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Le 29 février, Christian Le Stanc avait demandé à certains des meilleurs 
spécialistes, universitaires et praticiens, de cette question, de confronter 
leurs points de vue sur la protection juridique des logiciels. Il remercie de 
leur participation, /W"^ M.-C. Perocheau, M. Fournier, M. A. Françon, 
M. A. Lucas et M. M. Vivant. 

C. Le Stanc. — Vous avez eu la 
gentillesse de venir à cette réunion 
pour faire le point sur les éléments 
dont on dispose en matière de pro­
tection des logiciels et étudier les 
conséquences qu'il convient d'en 
tii^er à tous les égards notamment 
au plan contractuel, au plan des 
relations de travail, au plan des 
commandes éventuelles qui pour­
ront être faites, de ce type de créa­
tion. Il conviendra peut-être encore 
d'évoquer les problèmes de protec­
tion internationale et d'observer, si 
cela est possible, les projets en 
cours, puisqu'on parle d'élaborer 
une législation spécifique. 

Commençons par une réflexion 
informelle sur le type de protection 
tel qu'il est donné aujourd'hui par le 
Droit positif concernant les 
logiciels. 

CONSTAT : LE DROIT 
D'AUTEUR EN BIAIS 

A. Françon. — Tant que la Cour de 
cassation n'a pas pris position, je 
crois qu'il y a évidemment une zone 
d'incertitude. Elle devrait prendre 
position assez vite puisque dans 
l'affaire Pachot, on attend une déci­
sion qui sera importante. Il faut re­
c o n n a î t r e q u ' e n F rance , no­
tamment, ces derniers mois, toutes 
les décisions ont été dans le même 
sens, dans le sens de la protection 
par le droit d'auteur. Je pense que 
probablement la Cour de cassation 
agréera cette formule. L'attitude qui 
sera prise par la Cour de cassation 
peut aussi dépendre de l'opinion 
que ses juges se font de l'éventuelle 
intervention du législateur. Dans 
l'arrêt Microfor — sur les banques 

de données —, il me semble que la 
Cour de cassation a estimé qu'elle 
pouvait presque faire acte de lé­
gislateur. Pour notre problème de 
ce matin, c'est peut-être un peu dif­
férent puisqu'il y a un projet en vue. 
La Cour de cassation se sentira 
peut-être moins tenue de prendre 
parti dans un sens protecteur si elle 
a le sentiment qu'une législation 
doit intervenir. C'est mon impres­
sion purement personnelle quîpeut 
être complètement démentie par la 
suite des événements. 

A. Lucas. — Je crois qu'il faut res­
ter prudent quant au bilan, parce 
qu'en réalité deux décisions seule­
ment ont vraiment posé le principe 
de la protection du logiciel par le 
droit d'auteur : l'arrêt de ia Cour de 
Paris du 2 novembre 1982, dans l'af-



faire Pachot qui est intervenu dans 
une espèce suffisamment particu­
lière pour que, à mon point de vue, 
sa portée mérite d'être mesurée et 
le jugement particulièrement net du 
,21 septembre 1983 dans l'affaire 
Apple. Cela dit, je crois, moi aussi 
que tout plaide en faveur d'une so­
lution favorable dans le principe en 
tout cas au droit d'auteur ; le tout 
sera de savoir ce qu'on en fera et 
quelle sera la portée qu'on donnera 
à cette protection, mais je vois bien 
effectivement la Cour de cassation 
admettre, compte tenu des précé­
dents dans d'autres domaines, la 
protection du logiciel par le droit 
d'auteur. C'est le pari que je fais. 

C. Le Stanc. — Pensez-vous que 
d'autres types de protection 
seraient souhaitables. Est-ce que 
l'analyse en termes de droit d'au­
teur telle qu'elle se manifeste dans 
ces développements jurispruden-
tiels satisfait le besoin ? 

M. Fournier. — En fait, pour ce 
qui concerne les industriels, l'idée 
actuelle est qu'il y a une nécessité 
absolue de protection parce que le 
chiffre d'affaire qui passe à travers 
le logiciel devient considérable ; on 
peut même dire que certaines 
industries se reconvertissent com­
plètement et que leur produit princi­
pal de base consiste en la fabrica­
tion de logiciels. Les industriels se 
sont penchés plus ou moins sur le 
problème à travers un certain nom­
bre d'organisations, il y a même 
encore des tentatives à travers, par 
exemple, une partie du programme 
« Esprit ». La plupart des commis­
sions se sont aperçues que l'on 
butait devant une difficulté techni­
que pour protéger un logiciel par 
quelque chose qui ressemblerait à 
un brevet. C'est en raison de l'im­
possibilité pratique de préciser les 
critères de la brevetabilité pour le 
logiciel que l'on a essayé de trouver 
un biais. On a recherché une amorce 
de solution plus facile par le droit 
d'auteur. Tout le monde est actuel­
lement d'accord pour s'orienter 
vers ce type de protection moyen­
nant un certain nombre d'aménage­
ments nécessaires puisqu'il faudra 
résoudre, par exemple, des problè­
mes de salariés inventeurs, de titu­

laires du droit. Par ailleurs, il y a des 
soucis de deux types par exemple : 

* des logiciels peuvent conduire 
à la fabrication de bases de don­
nées. Comment protéger une telle 
base de données ? 

* des logiciels peuvent piloter 
des machines qui fabriquent des 
logiciels : on a ici une création au 
deuxième degré, le logiciel de 
demain, parce qu'on ne fera plus 
des logiciels « à la main » : quel en 
sera le régime ? 

Un autre problème est extrême­
ment important et tient à la question 
de savoir comment on peut détecter 
une contrefaçon. C'est peut-être le 
problème le plus difficile actuelle­
ment parce qu'un logiciel existant, 
pris par un contrefacteur, peut être 
transformé au moyen d'un pro­
gramme dans un autre logiciel et la 
détection de la contrefaçon s'avère 
extrêmement difficile, pour ne pas 
dire impossible. Même si l'on a des 
indices sur la manière dont le con­
trefacteur a transformé le logiciel 
initiai, si on fait les opérations en 
sens inverse, on ne retombe pas sur 
le logiciel initial. Alors, bien sûr, les 
industriels attendent beaucoup de 
protection, beaucoup de l'avenir, 
mais formulent de sérieuses réser­
ves sur l'application et l'utilité finale 
de toutes les constructions. 

C'est un peu comme l'opportunité 
de breveter certains procédés de 
fabrication dans la mesure où les 
étapes du procédé ne se retrouvent 
pas sur le produit fabriqué, alors il 
est impossible de détecter la fabri­
cation ; on risque d'avoir des pro­
blèmes similaires relativement aux 
logiciels. 

M.-C. Perocheau. — Je vois les 
choses tout à fait de la même 
manière. Ce problème de la contre­
façon est effectivement un pro­
blème important et je pense qu'ac­
tuellement la protection est 
insuffisante. Des problèmes prati­
ques se posent : comment effectuer 
le dépôt légal d'enregistrement ; il 
existe actuellement des agences 
qui s'occupent d'enregistrement 
de logiciels ; que valent ces 
enregistrements ? 

IVl. Vivant. — Je partage tout à fait 

l'avis de M. Françon et de M. Lucas. 
Il me semble que l'on s'oriente vers 
une protection par les droits d'au­
teur parce que ce phénomène est 
perceptible dans d'autres systèmes 
juridiques que le nôtre. Si l'on fait, 
toutefois, le choix d'une protection 
par droit d'auteur, il faut bien voir 
que cela n'appelle pas nécessaire­
ment une remise en cause du droit 
d'auteur, mais appelle, au moins à 
mon sentiment, l 'obl igation de 
considérer celui-ci d'un œil neuf. 
Pour prendre un seul exemple, l'ori­
ginalité ne peut pas être appré­
hendée de la même façon que pour 
une œuvre picturale ; ce que l'on 
trouve alors c'est cet effort intellec­
tuel « personnalisé », pour re­
prendre une expression qui, je crois, 
a été pour la première fois em­
ployée par Christian Le Stanc, ou 
par André Lucas. On le trouve déjà 
cet effort intellectuel personnalisé, 
dans certaines activités aujourd'hui 
protégées par le droit d'auteur et je 
pense notamment à l'activité de tra­
duction. Un parallèle peut être établi 
sur la simple question de l'origi­
nalité. Si on admet donc cette pro­
tect ion, il faut reconsidérer les 
choses, et on le voit tout particuliè­
rement dans l'exemple du logiciel 
qui crée du logiciel, parce que 
même si on dit que le logiciel doit 
être protégé par le droit d'auteur, la 
question se posera de savoir si l'on 
peut appliquer automatiquement 
cette protection à ce logiciel créé au 
second degré. Y aura-t-il originalité 
lorsque le logiciel sera le produit 
d'une machine ? 

Si l'on admet l'originalité comme 
étant une espèce de nouveauté 
dans la forme, on pourra répondre 
que oui ; mais si l'on ne franchit pas 
ce pas, je crains qu'on ne réponde 
négativement. L'évolution vers le 
droit d'auteur me paraît acquise, 
mais en dehors de tout aspect tech­
nique — question de dépôt ou autre 
— on ne va pas pouvoir transposer 
tels quels nos modes habituels de 
raisonnement à la situation des logi­
ciels. Il faudrait, enfin, envisager 
aussi une autre catégorie de logi­
ciels : les logiciels qui sont intégrés 
dans des circuits dits précisément 
intégrés, dans des « puces » qui 
sont à la fois des microprocesseurs, 
parce que dans cette hypothèse-là, 
on va trouver le problème de cumul 
éventuel entre brevet et droit d'auteur. 



M . Fourn ie r 

D i r e c t e u r d u d é p a r t e m e n t 
d e s B r e v e t s 

d e la S .O .S .P . I . (C.G.E.) 

M. Fournier. — Je ne pense pas 
que se posent des problèmes nota­
bles. Je crois qu'en matière de bre­
vet, on a actuellement bien tranché 
entre brevet de machine et procédé 
de mise en œuvre de la machine. 
On sait distinguer entre les droits 
respectifs des uns et des autres. 

On peut effectivement avoir du 
hardware protégé par brevet, 
auquel se superposent d'autres pro­
tections pour le programme qui met 
en œuvre ce hardware ; deux pro­
tections complètement distinctes se 
cumuleront peut-être et pourront 
faire l'objet de règles de droit sépa­
rées à tous points de vue : des 
auteurs, des titulaires des droits, de 
l'exploitation de ces droits. 

A. Françon. — J'étais, tout à 
l'heure, d'accord avec M. Lucas et 
d'autres, pour dire que probable­
ment on allait vers une protection 
par le droit d'auteur. Je suis un peu 
inquiet toutefois, comme M. Plai­
sant, par cette évolution et mon 
inquiétude se trouve à nouveau 
confirmée par ce que j'entends ce 
matin. On me dit que ce sera une 
protection par droit d'auteur mais 
qui n'aura qu'un très loitain rap­
port avec ce que nous connaissons 
à l'heure actuelle. M"̂ ® Perocheau 
pariait d'un dépôt, ce qui évidem­
ment n'est pas très conforme, à tout 
le moins, à la tradition du droit d'au­
teur et sa protection ; Michel Vivant 

disait aussi, que l'originalité, 
comme la nostalgie, ne serait plus 
ce qu'elle était. Si tout est spécifique 
pourquoi alors ne pas faire, à ce 
moment-là, une voie spécifique ? Je 
suis un peu inquiet si doivent se 
multiplier au sein de la loi sur le 
droit d'auteur, des régimes particu­
liers ; si on multiplie les exceptions 
que reste-t-il des principes ? 

IVI. Vivant. — Mon sentiment n'est 
pas que l'originalité ne sera plus ce 
qu'elle était mais qu'elle risque de 
ne plus être ce qu'on croyait qu'elle 
était. Je pense que ceci peut jouer 
comme révélateur et que, déjà dans 
notre système de Droit, il y a au 
moins une dualité dans la concep­
tion de l'originalité. Je tempère un 
peu le sens de mon premier propos. 

A. Lucas. — Je voudrais revenir 
sur ce que disait tout à l'heure 
Michel Vivant, sur la possibilité de 
faire appel à la fois au droit des 
brevets et au droit d'auteur. La 
particularité du logiciel est qu'il se 
présente tout à la fois comme une 
œuvre du langage et comme une 
invention ; ceci est très différent des 
inventions classiques car, certes, un 
inventeur peut toujours à partir 
d'une invention décrire quelque 
chose, décrire un ouvrage et à ce 
titre prétendre aux droits d'auteur 
mais ce qu'il a décrit n'est pas pour 
autant l'invention. Ici nous avons 
affaire à une création qui, en tant 
que telle, est d'une part quelque 
chose qui peut prétendre à la qualité 
d'invention et qui, d'autre part, se 
présente comme une œuvre du lan­
gage dont il est logique qu'on ait pu 
penser qu'elle pouvait être protégée 
par les droits d'auteur. Seulement, 
deuxième observation, sur l'inadap­
tation des droits d'auteur, il y a des 
arguments de technique juridiques, 
je n'y reviens pas. Sans doute 
j'avais fait le constat qu'on risquait, 
probablement, d'avoir une protec­
tion par les droits d'auteur mais je 
crois qu'effectivement ce gauchis­
sement des solutions est très 
gênant ; il y a une dérive de vocabu­
laire qui est d'ailleurs très curieuse 
parce que M. Fournier a justement 
dit, par exemple, que le droit d'au­
teur est à envisager comme un 
biais. C'est parce qu'on s'est aperçu 

que la voie du brevet n'était pas pos­
sible que l'on s'est tourné vers le 
droit d'auteur. C'est toujours un peu 
fâcheux de raisonner en termes de 
biais, d'autant plus qu'on en vient, 
je crois, à confondre les notions 
d'originalité et de nouveauté et cela 
remet en cause tous les postulats du 
Droit de la propriété intellectuelle ; 
c'est vrai dans nos conversations, 
mais c'est vrai aussi dans les juge­
ments. Je pense à la décision qui a 
été rendue dans l'affaire Atari. Le 
problème est un peu différent en 
matière de jeux vidéo, mais il est 
tout de même très remarquable 
d'observer que, s'agissant de la loi 
du 11 mars 1957, le Tribunal de 
grande instance de Paris a traité de 
« la nouveauté du jeu » et il a conclu 
que le jeu était nouveau, nouveau 
au sens de la loi du 11 mars 1957. 
Ceci va assez loin et je pense que la 
protection par les droits d'auteur 
pose, non seulement, des pro­
blèmes de technique juridique mais 
aussi un problème de nature. Je 
ferai une troisième observation, 
s'agissant de ces puces dont vous 
parliez, parce qu'alors on est en 
plein surréalisme. Appliquer la loi 
sur les droits d'auteur à ces inven­
tions dont le caractère technique est 
évident paraît beaucoup plus dif­
ficile à imaginer, parce que le lien 
avec l'œuvre du langage est encore 
bien plus ténu ; on ne voit plus 
l'œuvre du langage dans ces objets. 
Les assimiler à des dessins pouvant 
prétendre à la protection comme 
des œuvres picturales, me semble 
difficile. On voit que l'originalité ici 
n'existe pas au sens que le droit 
français donne à ce mot. 

C. Le Stanc. — Que penser. Mon­
sieur Françon, de la métaphore utili­
sée par les magistrats pour juste­
ment essayer de trouver quelque 
chose à quoi se raccrocher tant dans 
la décision Pachot où l'on parlait de 
« traduction » que dans la décision 
Apple où l'on parle de «composi­
tion musicale » ? 

A. Françon. — Je crois que j'ai 
trouvé la réponse sous la plume 
d'un auteur qui me fait face et qui a 
dit dans la note qu'il a faite au Dalioz 
que dans le cas de l'œuvre musi­
cale, de la traduction, l'œuvre est 



réalisée à des fins esthétiques et 
que dans le cas qui nous intéresse 
elle est un dessin utilitaire. Vous 
avez dit que cette objection devait 
être levée parce qu'on ne tient pas 
compte du mérite ou de la desti­
nation, mais il y a tout de même une 
autre façon d'exprimer la même 
idée — on la trouve exposée sous la 
plume de M. Plaisant — l'œuvre est 
faite pour être communiquée au pu­
blic et là le programme est d'abord 
absorbé par la machine et commu­
niqué à la machine. Sans doute on a 
dit qu'on peut faire des listing pour 
que l'homme puisse obtenir communi­
cation du message, mais c'est un peu 
artificiel. 

C h . Le S t a n c 

A v o c a t à la C o u r 
d e M o n t p e l l i e r , 

p r o f e s s e u r a u C.E. I .P. I . 
S t r a s b o u r g . 

ORIGINALITÉ, NOUVEAUTÉ 
DU PROGRAMME. 

A. Françon. — Je voudrais signa­
ler une chose qui me préoccupe. On 
dit, aujourd'hui, que l'on va faire 
jouer le droit d'auteur. Sous réserve 
de discussion, pour qu'il y ait droit 
d'auteur, il faudra qu'il y ait origina­
lité mais j'ai été un peu frappé dans 
l'affaire Pachot par le fait qu'on avait 
l'air de dire que les programmes 
d'ordinateur sont protégés par le 
droit d'auteur et remplissent la 
condition d'originalité. Mais, en fait 
tout programme est-il original, n'y-a 
t-il pas un contrôle à faire ? 

A. Lucas. — Mon sentiment n'est 
pas exactement le même que celui 

de C. Le Stanc avec qui j'ai discuté 
souvent. Je pense que si on doit dire 
que l'originalité existe dès lors qu'il 
y a un effort intellectuel si mince 
soit-il, on doit très logiquement 
décider que tous les programmes 
d'ordinateur sans exception méri­
tent une protection car tous nécessi­
tent un minimum d'effort intellec­
tuel. Si, en revanche, on veut faire 
produire à la condition d'originalité 
l'effet de la loi de 1957 on est obligé 
en toute hypothèse d'effectuer un tri 
entre les programmes dans les­
quels se sera révélée, même à faible 
degré, l'empreinte de la personna­
lité et ceux qui, probablement plus 
nombreux ne seront pas proté­
geables de sorte qu'il y a pour moi 
beaucoup d'abus à dire que par 
principe un programme d'ordinateur 
est protégé par le droit d'auteur. 

M. Vivant. — Si on conserve au 
terme originalité le sens classique 
qu'on lui attribue dans notre Droit, 
fort peu de programmes pourront 
passer le seuil du droit d'auteur ; 
si, en revanche, on lui attribue une 
signification autre, je ne suis pas 
persuadé que tous les programmes 
satisferont à cette condition mais le 
résultat pratique sera tout à fait dif­
férent. J'ajouterai qu'à titre person­
nel je crois que, déjà dans notre loi, 
l'originalité est quelque chose qui 
est beaucoup moins éloigné qu'on 
ne l'enseigne de la nouveauté; 
mais je sais que ce point de vue 
n'est pas la doctrine dominante. 

A. Françon. — Il faut reconnaître 
que déjà aujourd'hui la loi sur les 
brevets parle de la nouveauté, la loi 
de 1909 sur les dessins et modèles 
aussi mais ce n'est pas nécessaire­
ment la même chose. 

M. Vivant. — Je crois que ce n'est 
pas une métaphore lorsque les juri­
d i c t i ons par len t de l ' ac t i v i té 
du « traducteur ». Si on analyse l'ac­
tivité du traducteur, il est assez diffi­
cile de considérer dans une langue 
où des mots ont un sens très précis, 
que l'activité du traducteur est mar­
quée du sceau de l'originalité au 
sens classique. Jecomprendsqu'on 
ne partage pas ce point de vue. Mais 
en principe, un mot ne peut traduire 
qu'une notion. Ce qui fait que dans 
l'activité de traduction il n'y a pas 

autre chose que la recherche d'un 
équivalent nécessaire, ce dont on 
nous dit que c'est l'activité même du 
programmeur. Or, on accepte cette 
protection parce que le traducteur 
pourra choisir entre deux ou trois 
mots qui n'auront pas de précision 
technique, mais un effet évocateur. 
Le p rog rammeur devra i t être 
soumis à cette contrainte logique 
mais il a une liberté de choix de 
même nature que celle du tra­
ducteur. En conséquence, l'activité 
du traducteur n'est-elle pas déjà 
plus proche de l'effort intellectuel 
personnalisé, que de la marque de 
la personnalité ? 

A. Françon. — Je crois qu'il y a 
place pour l'expression d'une per­
sonnalité dans une traduction et 
qu'il y a la nécessité de respecter le 
style, l'esprit. Sans doute commen-
ce-t-on à imaginer des cas où on 
peut faire réaliser des traductions 
par un ordinateur mais cela reste 
limité. Vous avez, sans doute, une 
vision du rôle du traducteur qui est 
peut être un peu minimisée. 

IVI. Vivant. Je voudrais préciser 
mon point de vue. Si on admet le 
rapprochement, il y a bien une part 
d'activité personnelle chez le tra­
ducteur, que nous retrouvons chez 
le programmeur. Je raisonne par 
l'absurde en posant ceci pour arri­
ver à la conclusion : il y a bien quel­
que chose qui est protégeable mais 
ce quelque chose qui est proté­
geable est plutôt une activité de 
type intellectuel. 

M. Fournier. — Il y a tout de même 
une différence fondamentale entre 
le travail du traducteur et celui du 
programmeur. Le traducteur est lié 
par le texte et l'originalité à recher­
cher est dans chaque mot et chaque 
phrase. Par contre, dans le travail 
du programmeur, ce dernier a un 
certain objectif à se fixer et l'origina­
lité peut intervenir autant dans l'ar­
chitecture générale de son pro­
gramme que dans le mode 
d'expression particulier. 

Au niveau de l'expression, l'origi­
nalité sera moindre parce qu'il est 
tenu par un langage qui est donné. 
Il se peut qu'il y ait donc beaucoup 
plus d'originalité dans le travail d'un 
programmeur que dans celui d'un 
traducteur. 



A . Lucas 

P r o f e s s e u r à la F a c u l t é d e D r o i t 
d e N a n t e s 

A. Lucas — Je ne suis pas con­
vaincu par i'exennpie du traducteur. 
Sans revenir à cette question de 
fond, si on veut démontrer que l'ori­
ginalité n'a pas le sens donné dans 
la doctrine française, il y a d'autres 
arguments qui peuvent être trouvés 
dans la jurisprudence française. On 
a un ensemble de décisions qui pro­
tègent des œuvres dans lesquelles 
l'originalité au sens traditionnel, 
de marque de la personnalité d'un 
créateur, n'existe pas ou très peu : 
ex : les annuaires, les recueils 
d'adresses... Cela plaide en faveur 
d'une conception différente d'origi­
nalité ; le tout est de savoir si cette 
jurisprudence mérite la critique ou 
non. 

Un second argument est qu'il 
semble qu'en France on ait une con­
ception plus subjective de l'origina­
lité que dans les pays anglo-saxon. 
Dans les traités anglais ou cana­
diens, l'originalité est définie 
comme un effort de l'intelligence, 
une habileté ; cela correspond da­
vantage à l'originalité telle que ia 
définissent les partisans de la pro­
tection du logiciel par les droits 
d'auteur. 

Il n'est pas étonnant dans ces con­
ditions que l'on emprunte le lan­
gage des brevets d'invention car les 
deux notions : originalité et nou­

veauté tendent à se confondre. Le 
tout est de savoir si il faut encoura­
ger le mouvement ou non mais à 
mon avis le droit d'auteur a beau­
coup à perdre à cet affadissement. 

M. Vivant. — Je suis de cet avis 
en ce sens que je crois qu'on doit 
faire le choix : ou bien l'originalité 
est cette marque de la personnalité 
traditionnelle et la conséquence est 
le rejet de l'essentiel des program­
mes d'ordinateur dans le non-droit. 
Ou bien on fait le choix inverse et on 
en tire les conséquences inverses. 
Mais il serait fâcheux de rester dans 
cette zone intermédiaire où on 
emploie un mot sans aucune préci­
sion ni fermeté. 

A. Lucas. — Concrètement, l'origi­
nalité existe-telle dans un pro­
gramme? L'argument tendant à 
l'affirmative est que si on met deux 
programmeurs sur un même pro­
blème ils ne parviennent pas au 
même résultat. 

Ce n'est peut être pas aussi vrai 
que cela l'était autrefois ; cette diffé­
rence de résultat tient-elle à la per­
sonnalité des gens ou tient-elle au 
fait qu'il y a de bons programmeurs 
ou de moins bons programmeurs ? 
C'est à mon avis ce qu'il faut savoir 
pour décider si un logiciel remplit ia 
condition d'originalité. 

IVI. Fournier. — Je pense que le 
problème reste entier. L'originalité 
existe en matière de programmes. 
Je crois qu'il serait bon de l'intro­
duire dans les notions qui en organi­
sent la protection. Je crains que la 
preuve de l'absence d'originalité 
soit très difficile à rapporter : d'une 
part, c'est quelque chose de très 
complexe, d'autre part, on va man­
quer de données. En matière de pro­
priété littéraire et artistique on va 
trouver l'absence d'originalité par 
référence à un certain nombre de 
choses qui existent, qui sont 
publiées ou exposées. En matière 
de programme on va se fonder sur 
des programmes préexistants en 
général non publiés. Ou va-t-on 
trouver la référence ? C'est là la diffi­
culté pratique. 

A. Lucas. — Pour apprécier l'ori-
gnalité d'un programme, en termes 
de droit d'auteur, l'appréciation de 
l'originalité se fait indépendam­
ment des œuvres préexistantes à 
travers l'examen de la forme qui est 
donnée à l'œuvre poursavoirmême 
si, à un faible degré, cette forme ré­
vèle la personnalité de son auteur, 
ou, si elle révèle un effort intellec­
tuel suffisamment personnalisé 
pour donner pr ise aux dro i ts 
d'auteur. 

A. Françon. — Vous avez parlé 
tout à l'heure des bons ou des mau­
vais programmeurs. Là aussi on ris­
que un peu de dériver parce que on 
peut imaginer un mauvais program­
meur original et un bon program­
meur qui le soit aussi ; on ne doit 
pas tenir compte du mérite. Enfin, 
je sais bien que le mauvais pro­
grammeur dans le cas particulier 
serait celui qui n'est pas original. 

A. Lucas. — Je suis tout à fait d'ac­
cord avec ce qui vient d'être dit. Si 
on imaginait, par exemple, qu'au­
cune protection privative n'était en 
l'état susceptible de jouer on revien­
drait sur un terrain qu'on connaît 
bien, et que les spécialistes en bre­
vet connaissent bien, le problème 
du savoir-faire, car, incontestable­
ment, le logiciel sera un élément de 
savoir-faire. On entrerait là dans un 
cadre qui n'est pas d'ailleurs précis 
à tous égards mais que nous con­
naissons, qui est le contrat de com­
munication de savoir-faire et il est 
certain que la terminologie à utiliser 
dans les contrats devrait se référer à 
ce mode c o n t r a c t u e l . S' i l se 
confirme que la protection par le 
droit d'auteur est applicable et 
qu'en plus elle est efficace, c'est en 
termes de droit d'auteur qu'il faudra 
raisonner et les contrats ne seront 
plus rédigés de la même façon. 
C'est pour cela que cette question 
est importante. On ne peut quand 
même pas la mettre de côté, on est 
bien obligé de poser comme préa­
lable. 



PARTICULIERS 
A V O S LOIS 

A V O S CONTRATS.. . LÉGISLATEURS : 

Au-delà de la responsabilité (*), 
la Jurisprudence française admet la 
réservation indirecte de certains 
programmes par les brevets d'in­
vention ; la décision Schiumberger 
est, à cet égard, importante. Quel­
ques décisions plus récentes ont 
également admis le jeu de la pro­
priété littéraire et artistique à 
l'égard d'un plus grand nombre, 
semble-t-il, de logiciels (1) ; les dé­
cisions Apple sont particulièrement 
intéressantes et des entreprises 
parties à leur création, qu'elles 
interviennent ou non dans la 
construction des ordinateurs, s'en 
sont réjouies et ont obtenu la 
condamnation de concurrents pour 
contrefaçon. 

Elles n'ont, toutefois, intérêt à les 
opposer à des tiers qu'autant qu'ils 
reproduisent pratiquement à l'iden­
tique la création couverte par le 
droit d'auteur. Mais si la mise en 
œuvre de la propriété littéraire et 
artistique n'est utile qu'à l'égard 
d'un type donné de programmes, le 
droit d'auteur n'en existe pas moins 
dans tous les cas où la création est 
originale. Chaque fois, en effet, qu'il 
peut y avoir droit d'auteur, il y a 
droit d'auteur en raison de la créa­
tion automatique de ce droit, par la 
création même de l'œuvre origi­
nale, indépendamment de tout acte 
volontaire d'appropriation ou de 
formule de dépôt. 

Or, la plupart des logiciels sont 
élaborés par des salariés ; sous la 
seule réserve des œuvres collecti­
ves, le droit d'auteur sur création de 
salarié naît alors dans le patrimoine 
de ces salariés et se pose le pro­
blème des modalités juridiques de 
leur circulation jusqu'au patrimoine 
de l'employeur et de celui-ci vers les 
patrimoines de leurs clients. Pareille 
circulation bute, alors, sur deux 
prescriptions classiques en matière 
de cessions de droit d'auteur et con­
sistant, quant au fond, dans l'inces­
sibilité globale des droits à venir et, 
quant à la forme, dans l'exigence 
d'un écrit. 

Ces problèmes délicats ont déjà 
été rencontrés en Droit de la publi­
cité où bon nombre de créations 
sont le fait de salariés. Il est difficile 
de dire que tous les problèmes ren­
contrés aient été réglés même si le 
faible volume de la jurisprudence et 
l'indifférence corrélative des com­
mentateurs occultent le 
problème (2). Ces problèmes 
étaient au rendez-vous dans l'af­
faire Pachot même si les commen­
tateurs se sont davantage inté­
ressés au problème de principe de 
la couverture du logiciel par la loi 
de 1957 qu'à la reconnaissance des 
droits d'auteur au salarié. 

Quels que soient les possibles 
développements de la jurispru­
dence, les employeurs doivent donc 
être extrêmement attentifs à organi­
ser le transfert des prérogatives à 
venir, tout au moins lorsque les pro­
grammes seront élaborés sur ins­
truction de la hiérarchie et corres­
pondront à des « créations de 
mission ». Certains projets orien­
tent vers la qualification de ces pro­
grammes comme œuvres collecti­
ves ; leurs auteurs doivent se 
rappeler que pareille qualification 
tient moins à la décision des intéres­
sés qu'à la réalité des conditions 
d'élaboration de l'œuvre con­
cernée. L'absence ordinaire de 
clause dans les contrats de travail et 
d'entreprise pourrait, susciter des 
litiges où aujourd'hui la pratique 
n'en perçoit pas. 

Le problème de ces œuvres de 
salarié doit, plus largement se poser 
aux autorités publiques. En intro­
duisant les articles 1 ter et, accessoi­
rement, 68 bis dans la loi des bre­
vets, le législateur du 13 Juillet 1978 
a traité un problème de Droit social 
qu'une jurisprudence établie résol­
vait par référence à la liberté con­
tractuelle et à la commune intention 
des parties. En matière de propriété 
littéraire et artistique, le problème 
demeure largement posé dans la 
mesure où la maigre jurisprudence 
en traitant est contestée et où des 
textes législatifs particuliers empiè­
tent sur la liberté contractuelle (3). 

Le fait que le législateur ait abordé 
un aspect particulier du problème 
général des créations intellectuelles 
réalisées par les employés ne doit 
pas le détourner d'un règlement 
général de la question. Le problème 
général des créations de salarié est 
posé. Faut-il généraliser à l'ensem­
ble, les solutions retenues pour les 
seules créations brevetables ? L'in­
suffisance de la réflexion interdit de 
répondre de manière affirmative ou 
négative. 

Que les fournisseurs de logiciels 
heureux d'obtenir la protection des 
droits d'auteur n'oublient pas que 
de tels droits naissent ordinaire­
ment chez leurs salariés et que leur 
circulation n'est pas aussi simple 
qu'il paraîtrait de prime abord. Leur 
qualité de fournisseur ne doit pas 
leur faire oublier leur qualité d'em­
ployeur. Que leur clients soient éga­
lement attentifs à ce que leurs parte­
naires soient bien titulaires des 
droits qu'ils entendent obtenir en 
totalité ou démembrement. 

Tout mécanisme juridique est un 
système extrêmement complexe et 
le déclenchement d'un dispositif 
juridique pose plus de problèmes 
qu'il n'en règle de prime abord. 
Qu'en matière de logiciel l'expé­
rience ne soit pas amère. 

J.-M. MOUSSERON. 

C) Civile: Paris 20 juillet 1982, Dossier 
brevet 1984.11.2 ; pénale : Tr. corn. Montbéliard 
26 mai 1978 (inédit). 

(1) Les tribunaux seront, un jour, appelés 
à dessiner les domaines respectifs de ces 
interventions et à appliquer le principe de 
non cumul des protections par brevet et droit 
d'auteur lorsque les conditions des deux 
interventions se trouvent réunies. V. J.-M-
Pi/lousseron, Traité des brevets, t. /, coll. Ceipi 
XXX, Litec 1984, n. 174, p. 195. 

12) N. Ctiollet. Les contrats de publicité, 
J.-CI. Concurrence. . 

(3) Signalons l'ordonnance algérienne /3 
14 du 3 avril 1973 qui fortement marquée par 
notre loi de 1957 comporte, cependant, un 
article 7 al. 2 : « toutefois lorsque l'œuvre est 
créée par des agents d'une personne morale 
dans le cadre de leurs fonctions ou en vertu 
d'un contrat de louage d'ouvrage ou de ser­
vices, le droit d'auteur est réputé, sauf stipu­
lation contraire du contrat, cédé à ladite per­
sonne morale, à l'employeur ou au maitrede 
l'ouvrage ». V. A. Djenane, th. dr. Alger 1984. 



LE FAUX RECIF DES 
CARTES MARINES 

M. Fournier. — Une autre nnesure 
est prise, qui sert à détecter les con­
trefaçons. Il s'agit d'inclure dans le 
programme tous les n caractères, 
une indication, par exemple le nom 
de la société ou une indication qui 
ne sert à rien dans le programme, 
qui permettra justement de dé­
tecter les contrefaçons, car celui qui 
contrefait bêtement reproduit cette 
Information inuti le. C'est une 
mesure qui est couramment em­
ployée actuellement. 

A. Françon. — Monsieur Fournier, 
il y a quelque chose qui amuse tou­
jours les étudiants quand on leur 
explique, par exemple, que le droit 
d'auteur protège les cartes géogra­
phiques et que celui qui veut proté­
ger son œuvre, par exemple une 
carte marine, fait exprès de placer 
sur sa carte marine un récif qui 
n'existe pas et n'existe que sur sa 
carte, de sorte que lorsqu'on 
retrouve le même récif sur la carte 
d'un autre, le contrefacteur est pris 
sur le fait. On ajoute généralement 
que cette chose-là peut se faire mais 
qu'il n'est pas recommandé en 
revanche de supprimer dans le 
même but un récif qui existe ! Est-il 
fréquent qu'on glisse dans un pro­
gramme, une erreur volontaire 
pour détecter les contrefaçons ? 

IVI. Fournier. — Oui, c'est très 
fréquent ; par exemple, instruction 
inutile, etc. 

L'AUTEUR ET SES DROITS 

C. Le Stanc. — La protection 
idéale n'arrivera pas avant un an ou 
deux, ou plus, or, il y a des mesures 
à prendre. D'ici là, que faut-il faire ? 
Quelles sont les conséquences de la 
position qui est à peu près acquise 
aujourd'hui, même si cela semble 
difficile. Y a-t-il des problèmes qui 
ne sont pas réglés ? Vous avez évo­
qué les questions de droit moral. 
Vous dites que, pour l'instant, il y a 
quand même un droit moral, qu'il 
n'est peut être pas très fonctionnel. 

Toutefois, il est probable qu'il ne 
sera pas utilisé très fréquemment. 
On ne voit pas trop le salarié d'une 
société de services demander 
d'exercer son droit de repentir. Ce 
serait étrange. En revanche, c'est de 
tout l'aspect de droit pécuniaire que 
vous avez évoqué dont il faut rendre 
compte. Comment marche, aujour­
d'hui, le droit pécuniaire sur les 
créations logicielles ? Avez-vous vu 
des contrats, des contrats de com­
mande, des contrats de travail, qui 
prévoient cette question ? 

IVI. Fournier. — A ma connais­
sance, il n'y a pas de clause particu­
lière dans les commandes qui sont 
passées à des entreprises, en géné­
ral à des entreprises personnes 
morales et l'entreprise désigne un 
certain nombre de gens pour faire 
le travail effectif. Dans la mesure où 
il n'y a pas de brevet, on ne soulève 
absolument aucun problème de 
droit d'inventeur, si j'ose dire, de 
créateur ; le problème est complè­
tement escamoté. 

C. Le Stanc. — Ce n'est pas parce 
qu'on ne le pose pas formellement 
qu'il n'existe pas sous-jacent. 

M. Fournier. — Non, il existe peut 
être sous-jacent, mais disons qu'on 
ne le pose pas pour l'instant ; on 
fait une impasse complète. On a la 
chance de constater qu'il n'y a pas 
de vagues, que les gens sont peut-
être mal informés ; pour l'instant ça 
va, mais cela ne va peut-être pas 
durer. 

M.-C. Perocheau. — En ce qui 
nous concerne, nous avons fait 
l ' impasse mais nous sommes 
conscients qu'il ne faudra pas la 
faire trop longtemps et j'avais dit à 
M. Le Stanc que cette discussion 
arrivait malheureusement pour 
nous un peu tôt, puisque nous 
avons une réunion bientôt pour 
faire le point sur cette question et 
voir si l'on doit faire quelque chose. 
Pour l'instant dans nos contrats 
nous avons fait l'impasse totale. 

C. Le Stanc. — Vos salariés font 
des logiciels ; qui en profite, de l'au­
teur, de l'employeur, de l'entreprise 
qui les a commandés ? 

M.-C. Perocheau. — Tout dépend 
des types de logiciel conçus. Je 
crois que le client devient proprié­
taire du logiciel qui résulte du 
contrat d'étude. 

M . - C . P e r o c h e a u 
J u r i s t e 

C A P G E M I N I S O G E T I 

C. Le Stanc. — Qu'entendez-vous 
donc, dans ce propos, par « proprié­
taire » : le droit pour le client de 
faire ce qu'il veut de son logiciel ? le 
droit de le commercialiser ? ou ne 
lui donnez-vous qu 'une sorte 
d'autorisation d'utiliser ce que vous 
avez fait pour lui ? Il y a ici d'impor­
tants problèmes contractuels parce 
que la loi de 1957 pose un certain 
nombre de formalités à respecter 
pour que le droit pécuniaire puisse 
circuler ; or, en l'absence de forma­
lisation expresse dans les contrats, 
que se passe-t-il ? 

M. Fournier. — Je pourrais vous 
dire que j'ai rencontré récemment 
un certain nombre de cessions de 
fonds de commerce et ces fonds de 
commerce comprennent du ma­
tériel, des brevets, et beaucoup de 
logiciels. Et bien les logiciels sont 
cédés avec le fonds sans qu'aucune 
question ne se pose sur les auteurs 
de ces logiciels. Le logiciel est 



considéré comme la propriété ex­
clusive de l'entreprise et elle en fait 
ce qu'elle veut ; elle le cède. Les 
problèmes qui peuvent se poser 
actuellement sur la tête de l'auteur 
ou des auteurs de logiciel sont 
complètement escamotés. Et il ne 
vient même pas à l'idée des gens 
de se poser ces questions-là, parce 
que le plus souvent on assimile ça à 
la prestation que doit fournir un 
employé. Il doit fournir son travail, 
sa diligence, etc.. et le fruit de son 
travail appartient à la société. IVlais 
il y a même plus grave et plus 
ancien que le logiciel ; je crois que 
le problème ne s'est jamais posé 
lorsque des modèles ont été dé­
posés. 

A. Françon. — C'est vrai : en géné­
ral tout se passe très bien tant que 
le salarié est au service de son 
employeur, mais il n'est pas sans 
exemple que les choses se gâtent 
quelquefois lorsque le salarié est 
parti de l'entreprise. Ce n'est sans 
doute pas très fréquent mais cela 
existe. D'ailleurs il doit y avoir des 
cas dans lesquels ces problèmes se 
posent sans que cela débouche sur 
un procès. 

M. Fournier. — Disons que ce 
n'est pas la préoccupation des 
entreprises. Les gens habitués à 
rédiger des contrats ou à s'occuper 
de brevets, dessins, modèles n'ont 
pas en tête cette préoccupation. 
J'avoue que je n'ai jamais vu dans 
un contrat se poser la question, 
quand il y a des cessions de modè­
les, de ce qui pourrait advenir des 
droits moraux ou éventuellement 
des droits pécuniaires de l'auteur. 

IVI. Vivant. — Pour renforcer ce 
que vous dites, on peut dans le 
même sens considérer non pas les 
contrats de travail, mais les contrats 
dits de cession ou de licence de logi­
ciel. Très généralement le logiciel 
est présenté comme la « propriété » 
de l'entreprise, sans que ceci ren­
voie à une nature juridique quelcon­
que et encore moins à la recherche 
véritable du titulaire d'un droit dont 
on ignore tout. 

Wl; V i v a n t 

P r o f e s s e u r à la F a c u l t é d e M o n t p e l l i e r 
D i r e c t e u r d e l ' IRET IJ . 

A. Lucas. — Il y a une terminologie 
effectivement très inadaptée qui fait 
apparaître, à mon avis, un besoin de 
recherche fondamentale. Au-delà 
même des questions de propriété 
intellectuelle. Il y a un effort de 
recherche à mener, qui a été com­
mencé. Je pense à l'article que 
Michel Vivant vient d'écrire ; il y a 
une réflexion fondamentale à 
mener sur la nature du logiciel, et 
peut-être plus généralement, de ce 
que l'on tend à appeler les « biens 
informationnels ». Je pense que 
c'est à partir de ces questions de 
propriété intellectuelle que la 
recherche doit être menée, mais elle 
doit déborder le cadre du droit d'au­
teur, des brevets, c'est de bien autre 
chose qu'il s'agit. 

C. Le Stanc. — Je voudrais revenir 
sur le problème soulevé il y a quel­
ques instants par M. Françon. Ce 
n'est pas parce que le problème ne 
se pose pas qu'il ne peut pas se 
poser. Effectivement, il y a des situa­
tions, sans doute exceptionnelles, 
mais réelles où cela se gâte. Est-ce 
qu'il n'y aurait pas des techniques 
et dans ce cas-là lesquelles, pour 
faire en sorte que cela ne se gâte 
pas. Peut-on imaginer, par exemple, 
une clause qui rendrait compte de 
la situation et qui permettrait qu'un 
litige ne puisse pas se poser par 
exemple pour la situation d'un sala­

rié vis-à-vis de son employeur dans 
une entreprise d'informatique ? 
Que pourrait-on imaginer comme 
disposition contractuelle dans le 
contrat de travail pour qu'il n'y ait 
pas d'éventualité de revendications 
ultérieures du salarié envers 
l'entreprise au cas où la situation se 
détériorerait ? Un salarié d'une en­
treprise d'informatique crée un pro­
gramme pour l'entreprise qui le 
commercialise. Il quitte cette entre­
prise et voudrait commercialiser 
lui-même son programme. L'entre­
prise qui a payé ce salarié ne 
trouvera pas cela satisfaisant. La 
question pourrait peut-être être 
réglée par une clause de non-
concurrence, mais s'il n'y en a pas, 
le salarié a-t-il ce droit, ne l'a-t-il pas 
et quel aménagement contractuel 
pourrait-on imaginer pour qu'il soit 
certain que l'entreprise est titulaire 
du droit d'exploitation ? Faudra-t-il 
faire les distinctions de la loi de 
1957 entre les divers droits de 
reproduction ; faudra-t-il prévoir la 
durée de cette cession ; faudra-t-il 
prévoir le territoire ; faudra-t-il ap­
pliquer l'article 31 ? 

A. Françon. — Il y a peut-être des 
cas où on peut essayer de faire jouer 
la théorie des œuvres collectives, ce 
qui peut, parfois, résoudre le pro­
blème, en disant que c'est celui qui 
est à l'origine de la création qui a le 
droit d'auteur sur cette création ; 
mais ce n'est pas une panacée. 
Sinon dans les œuvres de com­
mande ou les œuvres de salariés la 
loi de 1957 met le droit sur la tête 
de l'auteur. N y a quand même une 
théroie qui est assez largement 
répandue selon laquelle il pourrait 
y avoir des facilités de cession dans 
ia mesure où l 'uti l isation de 
l'œuvre entre dans le cadre normal 
de l'activité de l'entreprise. On peut 
dire alors que cette cession est sans 
doute la cause du versement du 
salaire. 

J'ajoute, puisqu'on essaie de voir 
comment faire avec ce qui existe, 
pour les problèmes de la rémunéra­
tion, que dans un certain nombre de 
cas les gens disent que cette loi de 
1957 n'est pas praticable avec sa 
rémunération proportionnelle. Je 
prétends pour ma part que les 
exceptions qui sont prévues à l'ar­
ticle 35 et 36, sans doute, n'abolis-



sent pas connpiètement le principe, 
mais enfin l'entament fortement. 
D'autant que la jurisprudence a eu 
très souvent l'occasion d'intervenir. 
Puisqu'on procède au bilan, je ne 
crois pas que la rémunération pro­
portionnelle soit vraiment une 
difficulté. 

C. Le Stanc. — Dans l'hypothèse 
d'une relation de travail on peut 
donc estimer que l'entreprise 
acquiert le droit d'exploitation pour 
les besoins de l'entreprise, acquisi­
tion fondée sur la notion de cause 
de la rémunération. Pensez-vous 
que cette situation est transposable 
au contrat de commande. Y a-t-il 
cession de droits d'exploitation ? 

A. Françon. — Je ne pense pas 
qu'il y ait beaucoup de jurispru­
dence là-dessus, de sorte que je ne 
sais pas ce que les tribunaux 
diraient. Je ne sais pas si le cas est 
absolument le même. Les difficul­
tés surgissent lorsqu'il s'agit de 
savoir si le cessionnaire peut trans­
mettre à un tiers ou pas. Rappelons 
la jurisprudence sur les photo­
graphies, décision assez récente 
qui va assez loin dans ce sens. 
L'entreprise pourrait non seule­
ment utiliser les photographies 
dans le cadre de son activité, mais 
également les céder. 

M. Vivant. — Je me demande si 
la question vraiment propre au logi­
ciel, ne serait pas plutôt la question 
de l'implicite dans les contrats sur 
droit d'auteur. Tel que cela se passe 
de façon générale dans la loi de 
1957, on peut considérer qu'implici­
tement il y a une cession. 

La difficulté que je ressens sur la 
question posée, à savoir comment 
régler contractuellement les rela­
tions, qu'il s'agisse dé contrat de 
travail ou contrat d'entreprise, est 
davantage que, en l'état du Droit 
même, nous sommes tous tombés 
d'accord, pour dire qu'il y avait une 
évolution à peu près certaine vers 
le droit d'auteur. Mais on ne sait 
pas, avec certitude, s'il faut rai­
sonner ainsi. Il est assez significatif 
que plusieurs fois on ait dit, ou 
repris l'expression : à qui appar­
tient le droit, à qui revient le droit ? 
si jamais il s'avère que la loi de 
1957 ne s'applique pas, on ne 

pourra plus raisonner en terme 
d'attribution de droit ; donc pour le 
rédacteur de clauses, la grosse 
difficulté est de savoir s'il doit 
raisonner uniquement en termes 
de relations contractuelles, ce qui 
renvoie à ce qu'a dit M. Fournier, 
sur les obligations de bonne foi 
dans l'exécution des contrats, de 
fidélité, ou s'il faut raisonner en 
termes d'attribution de droit. Il y a 
certains contrats que j'ai pu avoir 
entre les mains qui essaient de 
pallier cette difficulté en tentant 
dans un premier temps de régler 
les choses d'un point de vue stricte­
ment contractuel et renvoyant par 
une espèce de tiroir, si je puis dire, 
à toutes législations qui pourraient 
par ailleurs, s'appliquer. 

A . F r a n ç o n 

P r o f e s s e u r à la F a c u l t é d e D r o i t 
d e l ' U n i v e r s i t é d e P a r i s I I . 

A. Françon. — Il n'est pas impos­
sible que la réforme en cours du 
dro i t des dessins et modèles, 
contienne des dispositions tendant 
à régler le sort des créateurs salariés 
en s'inspirant très étroitement des 
dispositions de la loi sur les brevets. 

DROIT C O M M U N A U T A I R E 
ET LOGICIEL 

C. Le Stanc. — Sur les aspects 
techniques, peut-être conviendrait-
il d'évoquer le problème de la circu­
lation de l'oeuvre de logiciel, notam­

ment, au regard du Droit français, 
compte tenu de l'existence du droit 
de destination. C'est un problème 
un peu voisin de ce que l'on connaît 
en matière de brevetabilité avec la 
question de l'épuisement. 

A. Françon. — Je n'ai pas réfléchi 
du tout à cet aspect des choses, 
mais je crois que pour le droit d'au­
teur on peut dire d'une façon géné­
rale qu'une distinction a été faite par 
la Cour de Justice entre le droit de 
représentation et le droit de repro­
duction, et que le droit de représen­
tation est considéré en quelque 
sorte, comme soustrait à la règle de 
l'épuisement du droit et qu'en 
revanche pour ce qui est du droit de 
reproduction en schématisant 
beaucoup, il n'y a pas de différence 
sensible avec le Droit des brevets. 

IVI. Vivant. — Je crois effective­
ment que cette option est extrême­
ment importante, parce que si cela 
paraît justifié, on penche vers une 
formule type droit des brevets. Or il 
peut y avoir des conséquences 
extrêmement importantes selon 
l'attitude que va adopter la Cour de 
Justice des Communautés, dans la 
circulation de ces biens. A l'heure 
actuelle nous pouvons constater 
que la plupart des États à économie 
développée choisissent cette voie 
de protection. J'avoue ne ,pas 
connaître l'état du droit des États 
membres de la communauté. Je 
pense qu'il peut y en avoir certains^ 
encore qui n'ont pas choisi la pro­
tection du logiciel. Dans pareil cas, 
la question peut se poser de savoir 
si^un logiciel libre sur le territoire de 
l'État mais qui serait la réplique 
d'un logiciel protégé sur le terri­
toire d'un autre état peut être com­
mercialisé. La première réponse 
que l'on peut être tenté de faire est 
une réponse négative en considé­
rant que le traité de Rome n'a pas 
fait disparaître les droits de brevet 
ou les droits de propriété intellec­
tuelle, quels qu'ils soient, selon 
l'article 36 du traité, mais je pose la 
question de savoir si un arrêt 
comme celui du 14 juillet 1981 
intervenu en matière de brevet 
n'annonce pas une radicalisation 
de la Cour. Peut-être faut-il rappeler 
d'un mot de quoi il s'agissait ; il 
s'agissait de fabrications qui 
avaient été faites en Italie en 
l'absence de brevet et à partir de là 



le breveté initial qui avait choisi la 
voie de la commercialisation s'était 
vu opposer le fait, puisqu'il avait 
commercialisé le produit en Italie, 
qu'il ne pouvait plus empêcher 
l'entrée du produit sur le territoire 
français. Mais dès l'instant où il n'y 
avait pas de brevet italien, il faut 
prendre la mesure de cette dé­
cision. Cela signifie qu'on ne peut 
plus la justifier - et certains auteurs 
l'ont bien fait remarquer - par la 
théorie de l'épuisement du droit. 
Donc, on peut attendre soit un recul 
de la Cour de justice qui réglerait 
toutes les diff icultés, soit au 
contraire une avancée, c'est-à-dire, 
quelque chose qui est le prolonge­
ment de sa jurisprudence générale. 
Je pense à la formule employée 
dans l'arrêt Cassis de Dijon, qui est 
que dès l'instant où un bien est 
licitement cornmercialisé sur le ter­
ritoire d'un État, il a vocation à 
circuler sur l'ensemble de la com­
munauté. Dans ce cas-là les consé­
quences sont extrêmement ra­
dicales et extrêmement graves 
pour les entreprises parce que cela 
signifie que c'est la voie ouverte à 
un piratage par le biais de la 
fabrication et de la reproduction 
dans un territoire où il n'y a pas de 
protection. Je ne dis pas que cela 
doit se passer ainsi, mais c'est, me 
paraît-il une des hypothèses conce­
vables. 

' A. Françon. — Je crois, qu'il y a 
déjà un certain temps, les autorités 
de Bruxelles s'intéressaient à notre 
problème. Une personne était char­
gée d'ailleurs de faire une enquête 
pour la Commission. Probable­
ment, à long terme, des projets 
seront mis en place du côté de 
Bruxelles. Mais je ne sais pas s'il 
existe déjà quelque chose de précis. 
Quant à l'enquête, il n'est pas sûr 
qu'elle soit terminée, mais enfin, 
elle est en cours. 

A. Lucas. •—• Le problème de la dis­
parité des législations nationales 
risque moins de se poser en matière 
de logiciel que dans d'autres domai­
nes, car, pour autant que je sache, la 
plupart des pays en sont à peu près 
au même stade que nous, avec tout 
de même des réserves en ce sens 
que la Belgique par exemple n'avait 
pas encore intégré dans sa législa­

tion l'article 52 de la Convention de 
Munich. Il semble bien que tous les 
pays se dirigent vers la protection 
par le droit d'auteur. 

PROTECTION 
INTERNATIONALE 

M. Fournier. — Mais je voudrais 
poser une autre question : la créa­
tion d'un logiciel comporte-t-elle 
une protection vers les autres pays 
du monde ? Par le biais de création 
internationale ? Doit-on prendre 
des mesures particulières pour pro­
téger un logiciel aux États-Unis, au 
Japon ou ailleurs ? 

A. Françon. — Sur le terrain du 
droit d'auteur, on peut imaginer que 
la protection internationale du droit 
d'auteur doive jouer et cette protec­
tion par la Convention de Berne est 
une protection sans formalités ; la 
protection par la Convention Uni­
verselle, celle qui joue dans les rap­
ports avec les Etats-Unis est une 
protection qui comporte la formalité 
de la mention de copyright. Dans les 
textes de droit américain, il y a des 
dispositions spéciales sur la 
manière dont on doit faire mention 
du copyright sur un programme. 

A. Lucas. — Sur le fond du pro­
blème, la plupart des pays qui se 
sont intéressés à la question n'ont 
pas des solutions très différentes 
des nôtres. La France est un des 
seuls pays à avoir exclu très formel­
lement la possibilité de prendre un 
brevet pour des programmes 
d'ordinateurs, avec la Pologne, 
avec le Mexique, et les pays euro­
péens qui ont intégré l'article,52 à 
la Convention de Munich. Les États-
Unis sont, à ma connaissance, le 
seul pays qui ait évoqué une lé­
gislation spécifique en matière de 
droit d'auteur puisqu'à deux re­
prises en 1976 et en 1980 ils ont pris 
des dispositions. Pour le reste la 
situation est plus incertaine. 

En Australie, la situation est très 
défavorable à la protection par le 
droit d'auteur, plusieurs décisions 
ont été rendue à propos d'Apple - je 
ne sais pas s'il s'agissait des mêmes 
logiciels - qui sont défavorables à la 
protection par le droit d'auteur. 

Pour les pays qui nous intéressent, il 
ne semble pas, en revanche, que la 
situation soit très différente de la 
nôtre. 

A. Françon. — J'ai entendu dire 
qu'au Japon on était très hésitant et 
que l'on menait parallèlement des 
recherches dans plusieurs direc­
tions. 

IVI. Vivant. — Les disparités na­
tionales existent. Il faut distinguer 
les pays qui ont accepté le principe 
même de protection et les autres. 
Le problème de la disparité de 
traitement existe donc et une diffi­
culté est, à mon avis, susceptible de 
se poser un jour. Ce sont les 
difficultés propres qui naîtraient ou 
qui naîtront d'une liaison téléma­
tique : si un Australien envisage 
d'avoir un terminal en Australie 
c'est tout à fait faisable et si, par le 
biais de ce terminal, il a la possibi­
lité de pirater le logiciel qui peut se 
trouver en France, quels seront les 
moyens de défense ? Sans doute y 
aura-t-il protection en termes 
d'obligations contractuelles, mais 
en termes de droits privatifs, si on 
admet que l'Australie ne donne pas 
de protection, pourrait-on envi­
sager qqelque chose en France, 
dans la mesure où les actes de 
piratage, de stockage, c'est-à-dire 
ce que l'on peut appeler en terme 
de la loi de 1957 la reproduction, ne 
seraient pas faits sur le territoire 
français. Je crains personnellement 
qu'il n'y ait rien à faire. 

A. Lucas. —Le problème ne me 
paraît fondamentalement différent 
de celui qui se poserait si un espion 
bien outillé, de nationalité austra­
lienne emmenait avec lui, soigneu­
sement dissimulée, une bande 
magnétique ou une disquette com­
portant un programme. On serait 
pareillement désarmé devant cet 
acte de piratage. La difficulté techni­
que vient de ce qu'on ne sait pas 
comment du point de vue juridique 
localiser l'infraction. Peut-être pour­
rait-on soutenir que dans un cas 
comme celui-là la reproduction au 
sens de la loi sur le droit d'auteur a 
quand même lieu en France avant 
l'émission des signaux qui vont per­
mettre de le reconstituer là-bas. 



A. Françon. — Oui, je pense qu'on 
pourrait trouver certaines analogies 
avec les questions que l'on com­
mence à se poser à propos de diffu­
sion des œuvres par satellites où, 
effectivement, il y a des problèmes 
de localisation, de pillage et de pira­
terie qui s'avèrent d'ores et déjà 
très difficiles, délicats. 

PATERNITE 

A. Françon. — N'y aurait-il pas 
aussi des problèmes concernant le 
droit à la paternité qui, théorique­
ment, autorise l'auteur à exiger que 
sur chaque exemplaire de son 
œuvre son nom soit mentionné ? 
Est-ce concevable ou non ? 

M. Fournier. — J'ai eu plusieurs 
cas où, par analogie avec la situa­
tion de l'auteur d'un brevet, des 
informaticiens ont demandé que 
leur nom soit mentionné. 

Des questions ont été soulevées, 
qui ont trouvé une solution très 
facile. Les programmeurs sont prêts 
à mettre une phrase au début de 
leur programme, précisant que ce 
programme a été conçu par un tel, 
ou par telle équipe, de telle société, 
etc.. les employeurs n'y voient 
aucun inconvénient. La solution est 
donc très simple. 

A. Françon. — Juste une petite 
observation sur le droit à la pater­
nité. J'ai évoqué le droit à la pater­
nité en droit d'auteur et M. Fournier 
l'a évoquée dans les brevets. Je 
souligne que précisément, c'est 
assez différent, parce que le droit à 
la paternité du droit d'auteur, est le 
droit pour l'auteur d'exiger que son 
nom soit mentionné sur les exem­
plaires, le droit à la paternité des 
brevets veut simplement dire que 
dans le brevet on mentionne le 
nom, mais cela ne veut pas dire que 
sur les produits fabriqués en vertu 
du brevet il y aura le nom. Ce n'est 
donc pas la même chose. 

IVI.-C. Peroclieau. — Pour notre 
part, nous nous tenons à mettre un 
copyright sur la documentation. 

VERS UNE LEGISLATION 
SPÉCIFIQUE ? 

C. Le Stanc. — Voulez-vous que 
l'on passe à une autre étape, à pro­
pos des projets qui sont en cours 
pour voir de quoi sera fait demain 
le Droit positif. 

A. Lucas. — La solution consiste­
rait en une triple protection, la pro­
tection du Droit des brevets conti­
nuerait à jouer au terme de la juris­
prudence Schiumberger. Un accord 
semble-t-il se dessine par ailleurs 
sur l'idée que le droit d'auteur pour­
rait continuer à jouer un rôle et un 
rôle important notamment en cas 
de reproduct ion servi le, d'une 
contrefaçon comme dans l'affaire 
Apple par exemple. 

Enfin une réponse ministérielle 
du 11 juillet 1983 indique qu'une 
commission a été créée auprès de 
l'I.N.P.I. pour élaborer des proposi­
tions de législation spécifique, en 
harmonie avec les concertations 
internationnales menées au sein de 
l'O.M.P.I. ; dès lors il est probable 
qu'on tentera d'organiser une pro­
tection qui ne s'appliquerait pas 
automatiquement mais que les in­
téressés pourraient obtenir moyen­
nant un dépôt qui pourrait de­
meurer secret 10 ou 15 ans. 

Il faut bien voir que la protection 
du droit d'auteur intéresse les per­
sonnes concernées : parce qu'elle 
existe alors que l'idée la protection 
spécifique n'est encore que simple­
ment évoquée et parce qu'il y a des 
sanctions assez vives, ce qui satis­
fait les auteurs de logiciels. Techni­
quement, la législation spécifique 
pourrait se faire soit d'une manière 
autonome, soit dans le cadre d'une 
modification de la loi de 1957. Cer­
tains même, pourraient préférer 
modifier la loi de 1957 ne serait-ce 
que pour pouvoir rester dans le 
cadre de la loi de 1957 et donc des 
conventions internationales que 
Monsieur Françon a évoquées tout 
à l'heure. Mais, bien entendu, un 
des intérêts de cette protection spé­
cifique serait que la protection serait 
plus étendue et pourrait s'étendre 
au-delà de la protection du droit 
d'auteur, qui, je le pense, est en ce 
qui nous concerne, quelque peu 
limitée. On peut également penser 
que cette protection spécifique per­

mettrait de résoudre ce conflit : 
nouveauté, originalité. C'est ce 
qu'avait fait d'ailleurs l'O.M.P.I. 
dans ces projets : trouver une 
notion, prendre un autre mot, 
mettre au point un critère qui ne 
soit ni le critère de l'originalité au 
sens du droit d'auteur, ni le critère 
de la nouveauté au sens du brevet 
d'invention. 

M.-C. Peroclieau. — Finalement il 
semble qu'après que les premiers 
propos se sont portés exclusive­
ment sur le droit d'auteur, on 
s'achemine plutôt, à entendre vos 
dernières observations, vers une 
législation spécifique ? 

M. Fournier. — Moi, je suis un peu 
de cet avis. Pourquoi a-t-on utilisé 
le droit d'auteur dans les différents 
pays au fur et à mesure que ces pro­
blèmes se posaient ? Parce que l'on 
était à un stade, disons un peu sim­
ple, du logiciel ; il se traduisait le 
plus souvent par des écrits, de lon­
gues listes d'instructions de pro­
grammes d'ordinateur qu'on trouve 
dans les littératures, qu'on voit dans 
les brevets à titre d'exemple de réa­
lisation. Il était facile de faire une 
comparaison entre un listing et une 
copie de listing, de ia même 
manière qu'on peut faire une com­
paraison entre une œuvre de Victor 
Hugo et un plagiat de Victor Hugo. 
D'ailleurs, il y a des décisions qui 
ont dit que 99 % des mots étaient 
les mêmes et qu'il ne faisait pas de 
doute que le programme avait été 
recopié. C'est pourquoi, on s'est 
orienté, puisqu'on avait une diffi­
culté juridique et que le brevet était 
absolument exclu par la loi dans la 
plupart des pays, vers ce qui y res­
semblait le plus. Il est évident que 
c'est une analogie. C'est une protec­
tion en biais, et, dans la mesure où 
on n'a pas trouvé mieux, il faut l'ad­
mettre et l'adapter. On doit, à mon 
avis, faire maintenant table rase de 
toutes les considérations ; il con­
vient que le législateur dise : tels et 
tels articles de la loi de 1957 s'appli­
quent et, éventuellement, voilà les 
articles spécifiques pour la protec­
tion des programmes d'ordinateur. 
Il y a une chose de plus, qui, devrait 
être balayée rapidement ; c'est le 
nom même de droit d'auteur. La 
notion d'auteur va complètement 
disparaître ; il va être un salarié, il 



va être un ingénieur conseil qui fera 
un programme comme un autre fait 
une invention ; il aura, alors, un 
droit moral quelque temps mais qui 
devra être réduit à sa plus simple 
expression, contrairement à ce qui 
est très important dans le droit d'au­
teur. Ce qui l'emportera c'est le droit 
pécuniaire, qui, la plupart de temps, 
appartiendra à une société, à l'em­
ployeur, à celui qui a passé la com­
mande ; donc, le mot « droit d'au­
teur » devra disparaître, il y aura un 
droit spécifique qui y ressemblera 
dans la mesure où on aura un sou­
venir du passé et que l'on sera 
amené à comparer mot à mot l'ex­
pression littérale du programme. 

C'est tout ce qui devrait rester du 
droit d'auteur, et, même le droit 
moral devrait sans doute se limiter 
au droit moral de celui qui dépose 
un brevet ; en tout cas, il ne pourrait 
le transmettre à ses héritiers. Sont 
complètement inadaptés aussi les 
droits de suite, toutes les prérogati­
ves extra-patrimoniales. Ce qui 
devrait demeurer, c'est la mise en 
œuvre de la contrefaçon. Les créa­
teurs devraient simplement pouvoir 
détecter les contrefaçons et pour­
suivre les contrefacteurs. Aussi, 
cette technique qui devrait se déve­
lopper à partir de la loi de 1957, en 
déviera certainement et se spécia­
lisera. Je ne vois pas comment on 
pourrait s'en sortir autrement à 
moins de faire une jurisprudence 
élaborée sur 20 ans, laborieuse­
ment à coup d'arrêts de la Cour de 
cassation. Or, les industriels ne 
peuvent pas attendre des décen­
nies qu'on ait suffisamment décor­
tiqué, que la doctrine ait travaillé la 
loi de 1957 pour tous les moyens 
pour lui faire dire ce qu'elle ne dit 
pas, que la Cour de cassation fasse 
connaître sa position. Il nous faut 
quelque chose rapidement, dans 
l'année qui vient ou dans les deux 
ans qui viennent, d'adapté, de spé­
cifique, et qui époussettera ce qui 
ne concerne pas spécifiquement la 
protection du logiciel, tout ce qui 
fait la beauté de la loi de 1957 
quand elle s'applique à des œuvres 
de l'esprit, des sculptures, des 
peintures, des œuvres littéraires ou 

musicales. Le reste n'a rien à faire 
dans ce problème industriel extrê­
mement important. Je lisais le 
chiffre d'affaire en France des logi­
ciels. Ce sont des milliards de 
francs, ce sont des investissements 
considérables. Songeons au pro­
gramme ESPRIT qui va donner 600 
mil l ions d'écus, à un certain 
nombre d'industriels pour essayer 
de combler un trop gros déficit 
avec les Américains et les Ja­
ponais ; il y a une somme considé­
rable d'argent en jeu. il est telle­
ment facile de piller un programme 
qu ' i l n'est pas envisageable 
d'attendre des années une évo­
lution. 

C. Le Stanc. — Au terme de cet 
échange de vues, et pour essayer, 
non pas de conclure, mais de provi­
soirement terminer, que doit on 
penser, qu'allons nous faire ? 

M. Fournier. — Nous allons rassu­
rer nos clients en leur disant que 
la jurisprudence va dans un certain 
sens qui confère des droits aux réa­
lisateurs de logiciel. Il ne faut pas 
qu'ils se fassent trop de soucis sur 
la propriété industrielle de leurs tra­
vaux. Pour l'auteur on va se garder 
de faire quoi que ce soit et de 
soulever le problème, car on va au 
devant de difficultés énormes ; on 
va garder un prudent silence. 

Enfin, on va inciter les fabricants 
de logiciels à truffer leur pro­
gramme de pièges. C'est tout ce que 
l'on peut faire actuellement sauf 
peut être aussi à regarder si il n'y a 
pas quelques mesures pratiques à 
prendre pour assurer la protection 
des logiciels dans les pays étran­
gers et s'il faut faire une démarche 
ou pas, notamment aux U.S.A. C'est 
tout ce que l'on peut envisager dans 
l'industrie ; il faut souhaiter que les 
choses se décantent. 

iy|me Perocheau. — Sur le plan 
contractuel, il existe aussi le secret. 

Je parlais tout à l'heure de l'enregis­
trement par le biais des agences qui 
existent. Nous adhérons à une de 
ces agences qui fait des enregistre­
ments. En l'absence de dépôt et en 
attendant que ce projet devienne 
réalité est-ce que cela peut avoir une 
va leur? 

A. Françon. le crois que cela a 
une valeur probatoire seulement. 

A. Lucas. — Je voudrais dire qu'il 
y a unetypologie des programmes à 
faire. Les problèmes sont très diffé­
rents selon que l'on a à faire à des 
logiciels sur mesure très spécialisés 
dont l'élaboration a nécessité des 
semaines de travail et qui s'adres­
sent à un public particulier, ou selon 
que l'on a à faire à un logiciel stan­
dardisé. Dans le premier cas, la pro­
tection réclamée ne sera pas ob­
tenue sans doute par le droi t 
d'auteur ; il vaut mieux le savoir dès 
le départ. C'est plutôt vers la protec­
tion au titre des brevets d'invention 
lorsqu'elle est possible qu'il faut se 
tourner, ou vers une protection spé­
cifique. En revanche, je crois que 
pour ce qui est du logiciel standar­
disé le but recherché est de lutter 
contre les contrefaçons, contre le 
fait de se servir de repiquages qui 
permettent à des gens peu scrupu­
leux d'envahir un marché ; de ce 
point de vue, le droit d'auteur a le 
mérite d'exister, d'être assorti de 
sanction, de procédures de saisie 
qui sont impressionnantes et ef­
ficaces. Il faut le dire aux gens 
intéressés mais ne pas leur dire que 
par ce biais là tous les efforts et les 
investissements intellectuels vont 
être protégés ; mais ce n'est déjà 
pas mal d'être protégé contre ia 
reproduction. 

C. Le Stanc. — Madame, Mes­
sieurs, je tiens à vous exprimer ma 
gratitude et, pour rester dans la 
ligne de ce que l'on a évoqué, je 
voudrais vous remercier non seule­
ment pour l'effort intellectuel per­
sonnalisé dont vous avez fait preuve 
mais également pour les remar­
ques originales qui ont été ici effec­
tuées. 



• LA PROTECTION JURIDIQUE DES LOGICIELS 
C h r i s t i a n LE S T A N C , 

A v o c a t à la C o u r d e l \ / lo ,n tpe l l ie r . 
P r o f e s s e u r a u C e n t r e d ' É t u d e s I n t e r n a t i o n a l e s d e la P r o p r i é t é I n d u s t r i e l l e 
d e S t r a s b o u r g . 

(1) V. J.-M. Mousseron, Traité des bre­
vets, Paris, Litec, n° 180 s. 

La réalisation d'un logiciel repré­
sente un investissement, car c'est 
un bien au sens économique et juri­
dique du terme. Les investisseurs 
souhaitaient, très légitimement, 
pouvoir en obtenir une certaine 
réservation et la question de la pro­
tection juridique des logiciels fut 
souvent compliquée par les difficul­
tés tenant à la détermination de ce 
dont la protection était précisément 
discutée (1). Un logiciel, un pro­
gramme d'ordinateur, est en effet 
un système d'instructions, expri­
mées sous une forme particulière, à 
la destination d'un matériel particu­
lier, en vue d'un résultat très spécifi­
que. Participant de cette forme, de 
ce matériel et de ce résultat, les 
logiciels doivent cependant être 
distingués de chacun d'eux, du 
moins en ce qui concerne leur 
régime juridique. C'est pourquoi le 
logiciel doit, tout d'abord, être dis­
tingué de la forme concrète qui 
l'exprime : jeux de cartes per­
forées, bandes magnétiques, dis­
quettes, etc.. car la protection d'un 
programme, système purement in­
tellectuel, n'a rien de commun avec 
la protection de son support, objet 
purement matériel. 

Le logiciel doit, également, être dis­
tingué du matériel auquel il 
s'adresse, même si l'on a pu parfois 
souhaiter prolonger cette protec­
tion du matériel parcelle du logiciel 
dont l'intervention peut comman­
der le fonctionnement. Enfin, bien 
entendu, le logiciel doit être distin­
gué du résultat que l'on attend de 
l'ordinateur. Il ne serait pas perti­
nent de demander à la réservation 
du programme d'approprier le 
résultat recherché. Le résultat dont 
il s'agit n'étant en aucune façon pro­
tégeable ; et l'on ne pourrait obtenir 
par l'éventuelle protection d'un pro­
gramme la couverture d'un système 
de gestion, de techniques d'organi­
sation du travail ou autres. Ces 
diverses exclusions qu'il convient 
donc d'opérer en quelque sorte 
d'une manière périphérique, ne 
facilitent pas pour autant la détermi­
nation de ce qui, sous le nom de 
logiciel, pose le problème de sa pro­
tection juridique. Sans doute peut-
on, comme hypothèse de travail, 
retenir la définition donnée par l'Of­
fice iVlondial de la propriété indus­
trielle dans ses dispositions types 
sur la protection du logiciel de 
février 1978 qui prévoyait : 



(2) Rouen, 13 janvier 1981, P.I.B.D. 1981, 
III, 62, sur renvoi de Cass. Corn. 3 octobre 
1978, Bull. Cass. IV, n" 207. 

(3) V. Ph. Le Tourneau, variations autour 
de la protection du logiciel, Gaz. Pal. 6 juillet 
1982. Doctr., p. 370; Adde, A. Lucas, la 
protection des programmes. Rev. de Juris­
prudence Commerciale 1979, 478. 

(4) Il n'est pas pensable de citer exfiausti-
vement la littérature consacrée à cette ques­
tion. On se rapportera pour des indications 
bibliographiques aux ouvrages suivants : A. 
Lucas, la protection des créations industriel­
les abstraites, Paris, Litec, coll. Ceipi 1975 ; 
J.-M. Mousseron, op. cit. n" 180, notes 157 
s. ; Bertin et Pinson, les conditions de protec­
tion du logiciel en France, Arepit, p. 91 s. ; E. 
Ulmer et G. Kolle, Copyright protection of 
computer programs, U.C., vol 14, n° 2, 1983. 

« i) « programme d'ordinateur », 
un ensemble d'instructions pou­
vant, une fois transposé sur un sup­
port déchiffrable par machine, faire 
indiquer, faire accomplir ou faire 
obtenir une fonction, une tâche ou 
un résultat particulier par une 
machine capable de faire des traite­
ments de l'information ; 

« ii) « description de pro­
gramme », une présentation com­
plète d'opérations, sous forme ver­
bale, schématique ou autre, 
suffisamment détaillée pour déter­
miner un ensemble d'instructions 
constituant un programme d'ordi­
nateur correspondant ; 

« m) « documentation auxi­
liaire », toute documentation autre 
qu'un programme d'ordinateur ou 
une description de programme 
créée pour faciliter la compréhen­
sion ou l'application d'un pro­
gramme d'ordinateur, par exemple 
les descriptions de problèmes et 
des instructions à l'usage d'un 
utilisateur ; 

« iv) « logiciel », un ou plusieurs 
des objets mentionnés au point i à 
m. » 

Si l'on admet en hypothèse que 
l'objet dont on parle correspond à 
la définition qui vient d'être indi­
quée, il reste alors, puisque c'est le 
souhait des parties prenantes à ce 
type de réalisation, d'en observer 
l'éventuelle protection. On pouvait, 
tout d'abord, imaginer que le droit 
n'intervînt pas dans cette matière et 
que les techniciens fissent leur 
affaire de la protection, en créant les 
dispositifs qui empêcheraient tech­
niquement que des logiciels fussent 
usurpés, fussent indûment 
appropriés, fussent indûment 
reproduits ou commercialisés. La 
chose est sans doute possible, mais 
l'expérience montre que l'ingénio­
sité de ceux qui tenteront d'opérer 
des blocages techniques pour une 
protection de fait des logiciels 
n'aura d'égale que l'ingéniosité de 
ceux qui chercheront à libérer les 
verrous des premiers. Il se peut, 
alors, que l'on cherche à assurer la 
protection par d'autres voies que 
les voies purement techniques et il 
faudra que le droit, peu ou prou, 
prête la main à cette attitude et 
protège juridiquement celui qui 
aura investi dans ces réalisations. 

On peut recenser les mécanismes 
que le droit positif met alors à notre 

disposition. La protection juridique 
des logiciels peut se faire, soit en 
dehors de tout droit privatif, soit au 
contraire, mais l'opposition est sans 
doute plus formelle que réelle, par 
des droits privatifs. La protection 
juridique des logiciels par des tech­
niques autres que celle des droits 
privatifs sera demandée au droit 
des obligations et sera donc essen­
tiellement fondée sur la responsabi­
lité contractuelle ou délictuelle. Le 
créateur d'une réalisation logicielle 
pourra, par exemple, vouloir con­
server le secret sur le contenu de sa 
réalisation et, dès lors, demanderait 

. aux tiers à qui il voudrait le 
c o m m u n i q u e r , de respecter 
contractuellement une obligation 
de confidentialité dont la mécon­
naissance déboucherait sur des 
obligations de réparation prenant 
la forme de versement d'indem­
nités. Il se pourrait que ces logiciels 
ne fussent point secrets mais que, 
là encore, contractuellement, leur 
détenteur interdît à des tiers telle, 
ou telle forme d'utilisation, la sanc­
tion de la méconnaissance de 
l'interdiction se résolvant aussi par 
une obligation de réparation. On 
pourrait ici évoquer le régime, à 
présent bien connu, du contrat de 
communication, de savoir-faire, ou 
le droit commun du contrat de 
travail ou du contrat d'entreprise, 
comportant implicitement, ou ex­
plicitement, des obligations de 
confidentialité, ou plus généra­
lement, des obligations de ne pas 
faire. S'il n'y a pas de contrat entre 
la personne qui aura développé un 
logiciel et celle qui l'usurpe, qui 
l'utilise indûment, le reproduit, et 
d'une manière générale en fait un 
usage abusif, la première pourra 
intenter contre la seconde une ac­
tion en réparation, de caractère 
délictuel. 

Ce sera le terrain d'élection des 
actions en concurrence déloyale, y 
compris sous ses infléchissements 
contemporains provenant de la 
jeune théorie des agissements para­
sitaires. On pourra citer en ce sens 
l'arrêt de la Cour d'Appel de Rouen 
du 13 janvier 1981 dans l'aff. Jacot-
tet (2) qui a jugé : 

« En s'approprient ainsi le fruit 
desdites recherches, qui avaient 
nécessité la mise en œuvre de cer­
taines techniques, même si les élé­
ments combinés n'étaient pas nou-



veaux, ni originaux, et en l'utilisant 
pour faire fabriquer par une autre 
Société les réducteurs dont elle lui 
livrait les plans, prêts à être exécu­
tés, Jacottet a commis envers 
Minerva une faute délictuelle, dis­
tincte des rapports contractuels 
existant entre eux et qui suffit à jus­
tifier le principe de la demande en 
réparation du dommage causé. » 

Pour ne point alourdir les déve-
loppennents que l'on pourrait con­
sacrer à cette question, il convient 
simplement de préciser quelques 
points. 

En premier lieu, la protection des 
logiciels en dehors des droits priva­
tifs sera toujours une protection 
relativement difficile à mettre en 
œuvre, même en l'état des atténua­
tions que la Jurisprudence peut 
apporter aux mécanismes généraux 
de la responsabilité civile, appli­
quée à ce type de question (3). Il 
faut toujours que le demandeur, la 
victime d'une atteinte à son logiciel, 
fasse la preuve de la faute commise 
par le tiers, démontre l'étendue du 
préjudice subi et désigne le lien de 
causalité entre cette faute et ce 
dommage. La chose n'est pas tou­
jours aisée, même si les Magistrats 
ne sont pas toujours exigeants. Il 
convient, en second lieu, d'observer 
que les protections fondées sur la 
responsabilité civile ne sont pas 
nécessairement exclusives des pro­
tections privatives, en ayant un 
caractère en quelque sorte subsi­
diaire. Si l'on admet, en effet, qu'il 
n'est pas possible de protéger priva-
tivement les logiciels, ce qui n'est 
certainement point vrai, seules les 
techniques de responsabilité, ou 
plus généralement les techniques 
dérivées du droit des obligations, 
pourront apporter une certaine pro­
tection au réalisateur d'un logiciel. 
En revanche, si l'on admet que les 
protections privatives sont imagina­
bles sur ce type de création, les 
actions en responsabilité auront un 
caractère résiduel, notamment si 
l'attitude du tiers qui porte atteinte 
à la création réservée n'est pas une 
attitude sanctionnable en soi par la 
technique des droits privatifs. Il faut 
ici illustrer le propos. A supposer 
qu'un certain régime de protection 
privative couvre, par exemple, la 
reproduction d'un logiciel, mais ne 
couvre pas son usage par un tiers, 
il semble alors, dans la mesure où 

l'action en concurrence déloyale 
serait fondée en ses éléments cons­
titutifs (ou l'action en responsabilité 
pour agissements parasitaires) que 
ce type de démarche pourrait être 
utile, en quelque sorte par surcroît. 
Il va sans dire toutefois que le créa­
teur d'une technique serait infini­
ment mieux protégé, si on lui recon­
naissait la possibilité de se prévaloir 
sur sa création d'un droit privatif. 
Étant, en effet, propriétaire de sa 
réalisation au sens que donne à ce 
terme le droit de la propriété intel­
lectuelle, le créateur pourrait alors 
sanctionner toutes les atteintes que 
des tiers porteraient à ses droits, 
sans qu'il les ait autorisées, en 
dehors de toute idée de faute, en 
dehors de toute nécessité d'établir 
de préjudice. On sait, par ailleurs, 
que le régime du droit privatif est 
infiniment plus protecteur que les 
techniques fondées sur la responsa­
bilité civile, notamment dans le 
domaine des propriétés incorporel­
les, en raison de l'existence d'un 
arsenal civil et pénal particulier pour 
la préconstitution des preuves et la 
cessation des atteintes. Si donc, 
sans exclure les questions de res­
ponsabilité, le réalisateur d'un logi­
ciel désire se protéger des tiers qui 
voudraient indûment profiter de 
son investissement, la tentation 
sera grande de solliciter du droit 
une protection privative. 

Le problème est agité depuis déjà 
nombre d'années (4), mais c'esttout 
récemment que divers indices ont 
permis de se faire une opinion sur 
la nature de la protection privative 
des logiciels, nature à laquelle il 
conviendra de consacrer le premier 
temps de cette étude. Celle-ci étant 
aujourd'hui, semble-t-il, détermi­
née, d'autres séries de questions 
apparaissent alors immanquable­
ment, concernant les personnes qui 
pourront, à un titre ou un autre, se 
prévaloir de cette protection priva­
tive. Le second temps du dévelop­
pement sera alors réservé aux béné­
ficiaires de la protection privative 
des logiciels. 

I. — NATURE DE LA 
PROTECTION PRIVATIVE 

DES LOGICIELS 

il n'est guère contestable, comme 
on l'a vu, qu'une réalisation de logi­

ciel soit à ranger dans la catégorie 
des biens incorporels. Dès lors, un 
certain nombre d'hypothèses sont 
offertes quant à la nature de cette 
protection privative et l'on pourra 
tenter de solliciter les droits de pro­
priété incorporelle. Sans doute le 
droit des marques, résultant en 
France de la loi du 31 décembre 
1964 peut être de quelque utilité. 11 
faut cependant s'empresser d'en 
observer les limites, car l'on pourra 
affecter un logiciel d'un signe distin-
ctif pour fidéliser une clientèle, mais 
seul le signe distinctif sera 
approprié au sens de la législation 
sur les marques et non pas, bien 
entendu, la création que ce signe 
désignerait. Deux solutions restent 
alors possibles pour réserver les 
réalisations informatiques : la pre­
mière recourant au droit des brevets 
d'invention, régi en France en der­
nier lieu par la loi du 13 juillet 1978, 
semble devoir être écartée ; la 
seconde, utilisant le droit d'auteur, 
régi en France par la loi du 11 mars 
1957, paraît devoir être retenue. 

A. — SOLUTION ECARTEE : 
LE DROIT DE BREVET 

D'INVENTION 

La question de la brevetabilité des 
logiciels se pose depuis un certain 
temps déjà et à son propos ont été 
évoqués des arguments d'opportu­
nité et des arguments de faisabilité. 
Certains pensaient que la protection 
par brevet de ces créations serait, 
conformément à la philosophie du 
système des brevets d'invention, 
une incitation à la recherche en 
matière de software ; mais d'autres 
alléguaient notamment dans les 
années 1965-1968 l'inopportunité 
de cette réservation en raison du 
frein qu'elle aurait pu apporter au 
développement, notamment, fran­
çais de l'informatique et de sa diffu­
sion. Plus pertinents sans doute 
étaient les arguments en termes de 
faisabilité de la réservation de ces 
créations par patente tant sous l'as­
pect technique que sous l'aspect 
juridique. Concernant l'aspect tech­
nique, nombre d'observateurs fai­
saient état des difficultés qu'il y 
aurait à mettre en œuvre le système 
des brevets à propos des réalisa­
tions logicielles pour la formulation 
des revendications ; pour l'appré-



(5) V. F. K. Beier, Future problems of 
Patent Law, LLC, 1972, 423. 
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La Cour poursuit : « qu'une telle solution 
aboutirait en effet à exclure du domaine de 
la brevetabilité la plupart des inventions 
importantes récentes qui nécessitent l'inter­
vention d'un programme d'ordinateur et 
qu'une telle solution aboutirait à des résul­
tats aberrants sur le plan pratique ; Considé­
rant dès lors que ne peut être retenue l'argu­
mentation selon laquelle ne peut constituer 
une invention industrielle brevetable un pro-
grarnme d'ordinateur, sans qu'il y ait lieu de 
distinguer si celui-ci peut, ou non, permettre 
d'obtenir un résultat industriel. » 

ciation de la nouveauté ; pour l'ap­
préciation de l'activité inventive 
ou pour l'opposition du brevet à une 
exploitation suspecte de contrefa­
çon. Déterminer dans ces iiypothè-
ses les ressemblances ou les dis­
semblances entre deux créations 
logicielles rencontrerait des obs­
tacles tenant tantôt à une connais­
sance suffisante des logiciels anté­
rieurs constitutive de l'état de la 
technique, tantôt à l'observation 
des créations ultérieures éventuel­
lement contrefaisantes. Concernant 
la faisabilité juridique, les droits 
positifs sont parvenus à un principe 
d'écart de la brevetabilité, principe 
qui subit cependant quelques 
atténuations. 

1) Principe. Après un certain 
nombre d'hésitations sur ce pro­
blème des interventions législatives 
importantes se sont manifestées. 
En l'absence de texte spécifique la 
question de la brevetabilité des 
créations logicielles était diverse­
ment résolue dans les différents 
pays. Les pays anglo-saxons 
avaient paru un temps assez favora­
bles à la protection et en Grande-
Bretagne, notamment, des métho­
des de commande d'ordinateur, des 
ordinateurs programmés et même 
des cartes perforées avaient été 
considérés comme brevetables (5). 

Aux États-Unis, la Court of cus-
toms and patent appeals avait 
admis à plusieurs reprises la breve­
tabilité de logiciels jusqu'à un pre­
mier arrêt de la Cour Suprême dans 
une affaire Gosttschalk v. Benson en 
1972 qui mit un terme à cette Juris­
prudence. Une nouvelle période fut 
introduite par l'arrêt Diehr et Lutton 
rendu en 1981 qui admit la breveta­
bilité d'un procédé de vulcanisation 
de caoutchoux synthétique dont 
plusieurs phases comportaient l'uti­
lisation de formules mathémati­
ques et d'un calculateur pro­
grammé (6). En République 
Fédérale Allemande le Patentamt 
s'était déclaré favorable à la protec­
tion sous la forme de procédé et, 
par une décision du 28 mai 1973, le 
Bundespatent Gericht avait accepté 
un brevet portant sur un pro­
gramme (7) ; l'année suivante, 
cependant, la jurisprudence deve­
nait sévère (8). La plupart des autres 
pays, comme la Suisse, l'Autriche, 
les Pays-Bas refusaient la réserva­
tion des programmes d'ordinateur 

en raison de ce qu'ils étaient des 
procédés intellectuels et telle 
paraissait être la solution applicable 
en France sous le régime de la loi 
de 1844. Peu à peu, les diverses loi 
nationales édictèrent des textes 
prohibant la réservation des logi­
ciels par le Droit des brevets, solu­
tion qui fut reprise par la Conven­
tion de IVlunich sur le brevet 
européen. Le législateur français fut 
le premier à intervenir par la loi du 
2 janvier 1968 et, dans les travaux 
préparatoires, on avait insisté sur lé 
fait que l'application d'un algo­
rithme à un problème donné de pro­
grammation pouvait avoir, certes, 
un objet industriel et présenter un 
intérêt certain pour l'industrie mais 
que cette démarche ne satisfaisait 
pas pour autant à l'exigence de 
résultat industriel tel que la Juris­
prudence française antérieure à la 
réforme la définissait. 

En effet, pour être brevetable, 
une invention devait avoir un ré­
sultat matériel c'est-à-dire : «un 
effet tangible, utile, palpable. » 
L'article 7 alinéa 2°-3° du texte 
français de 1968 disposait en ce 
sens : « ne constituent pas en parti­
culier des inventions industrielles... 
3°... tous systèmes de caractère 
abstrait et notamment, les pro­
grammes ou série d'instructions 
pour le déroulement des opéra­
tions d'une machine calculatrice. » 

Il n'y avait pas pour l'application 
de cette disposition à distinguer par 
ailleurs selon que le logiciel débou­
chait sur des informations ou 
débouchait au contraire sur des ins­
tructions données à un dispositif 
industriel automatisé. Cette préci­
sion était donnée par la Cour de 
Paris le 22 mai 1973 dans l'affaire 
Mobil Oil (9). Ultérieurement la loi 
polonaise du 19 octobre 1972 écar­
tera la brevetabilité des program­
mes ; la loi allemande modifiée le 3 
décembre 1976, ainsi que le Patent 
Act de 1977 du Royaume-Uni. Après 
beaucoup d'hésitations, la Conven­
tion de Munich, en son article 52 
paragraphe 2 c in fine a édicté une 
interdiction très générale en la fon­
dant sur le défaut d'invention. Ce 
texte dispose : 

« ne sont pas considérées comme 
des inventions au sens du paragra­
phe 1... les plans, principes et 
méthodes dans l'exercice d'activi­
tés intellectuelles, en matière de 



jeux ou dans le domaine des activi­
tés économiques, ainsi que les pro­
grammes d'ordinateurs. » 

Cette formulation sera reprise 
trait pour trait dans la nouvelle ver­
sion de la loi française des brevets 
du 13 juillet 1978. 

2) Atténuations. Il convient ce­
pendant de prendre la juste mesure 
de cette exclusion de la brevetabilité 
des créations logicielles et observer 
que l'article 6 de la loi française 
comme l'article 52 de la Convention 
de IVlunich n'empêchent la protec­
tion des programmes que dans la 
mesure où ils sont revendiqués en 
tant que tels. Sur ce point, les 
directives européennes précisent : 

« si la contribution à l'état de la 
technique consiste uniquement en 
un programme d'ordinateur, l'objet 
de l'invention n'est pas brevetable 
de quelque manière qu'il soit pré­
senté dans les revendications. Par 
exemple, une revendication relative 
à un ordinateur caractérisé en ce 
que le programme particulier est 
stocké en mémoire ou relative à un 
procédé pour le fonctionnement 
d'un ordinateur sous contrôle du 
programme, ne pourrait donner lieu 
à la délivrance d'un brevet, pas plus 
qu'une revendication relative au 
programme en tant que tel ou au 
programme enregistré sur bande 
magnétique (10) ». 

A l'observation de ces disposi­
tions on peut se forger des certitu­
des mais on rencontre aussi des dif­
ficultés. Les certitudes sont que les 
exclusions de brevetabilité ne con­
cernent pas, en premier lieu et bien 
entendu, les dispositifs matériels 
qui permettraient le fonctionne­
ment, la mise en œuvre des logi­
ciels : une calculatrice ou certains 
de ses éléments peuvent parfaite­
ment être brevetés s'ils répondent 
par ailleurs aux conditions de la bre­
vetabilité. L'exclusion de la breveta­
bilité ne vise pas non plus les dispo­
sitifs matériels que l'on pourrait 
obtenir, notamment, grâce à la mise 
en œuvre d'un ordinateur et par 
conséquent d'un ou plusieurs logi­
ciels. En ce sens une décision Tech-
nicon en Droit français a admis la 
brevetabilité d'un tel dispositif 
matériel (11). Les difficultés se ren­
contrent en ce qui concerne les pro­
cédés industriels qui sont mis en 
œuvre à l'aide de réalisations logi­

cielles. On doit alors estimer que si 
le procédé est brevetable, le fait que 
l'on puisse recourir pour son exécu­
tion à un ordinateur, et par consé­
quent à un logiciel, ne l'exclut pas 
pour autant du Droit des brevets, 
c'est ce que l'on pouvait inférer à 
contrario de la décision Mobil Oil de 
ia Cour de Cassation française du 28 
mai 1975 ; c'est ceque l'on peut tirer 
de la claire décision rendue par la 
Cour de Paris le 15 juin 1981 dans 
l'affaire Schiumberger. La Cour a pu 
juger : 

« considérant qu'un procédé ne 
peut être privé de la brevetabilité 
pour le seul motif qu'une ou plu­
sieurs de ses étapes sont réalisées 
par un ordinateur devant être com­
mandé par un programme (12) ». 

Si la solution précédemment évo­
quée est relativement limpide ; la 
question s'obscurcit lorsqu'on cher­
che à faire le départ entre ce qui 
serait programme d'ordinateur 
revendiqué en tant que tel et donc 
non brevetable et procédé qui ne 
revendiquerait en définitive que la 
mise en œuvre d'un programme 
d'ordinateur. Sans doute, en ce qui 
concerne la convention de Munich, 
les directives évoquées plus haut 
sont-elles nettes à cet égard. Cepen­
dant, des propositions favorables à 
la brevetabilité semblent résulter du 
projet de Guidelines diffusé en 
février 1983 par la DG2 de l'Office 
Européen des Brevets. On y lit par 
exemple : 

« procédé pour l'exploitation d'un 
ordinateur, pouvant être considéré 
comme une invention au sens de 
l'article 52 ( 1) : un programme d'or­
dinateur ou un procédé pour l'ex­
ploitation d'un ordinateur peut, 
sous certaines conditions, être con­
sidéré comme invention au sens de 
l'article 52 (1) ; ces conditions sont 
réunies -a) lorsque le programme 
ou le procédé nécessite pour leur 
mise en œuvre un ordinateur dont 
le matériel soit spécialement conçu, 
autrement dit un ordinateur nou­
veau au sens de la règle 30 b ou -b) 
lorsque le programme ou le pro­
cédé est mis en œuvre à l'aide de 
l'ordinateur connu et que, dans ce 
cas, (alpha), le matériel impliqué 
dans la mise en œuvre du pro­
gramme n'est pas utilisé de façon 
habituelle (soit que le matériel rem­
plisse une nouvelle fonction, soit 

qu'il serve à de nouvelles fins tech­
niques), et lorsque, (beta), un effet 
technique nouveau est obtenu ». 

Il conviendra, encore, que l'inven­
tion dont il s'agira dans ce cas 
réponde par ailleurs aux conditions 
de la brevetabilité posées par le 
tex te . 

En conclusion de ce point on peut 
avancer que l'on rencontre ici un dif­
ficile problème de frontière entre ce 
qui est programme en tant que tel, 
non brevetable, et procédé pour 
l'exploitation d'un ordinateur pou­
vant être alors jugé brevetable. Sur 
le pian pratique, la distinction laisse 
relativement perplexe même si, 
notionnellement, on peut arriver à 
faire clairement la césure en ce qui 
est, au regard du Droit des Brevets, 
procédé éventuellement brevetable 
et méthode non brevetable. On peut 
alors ajouter qu'en dehors de situa­
tions excessivement particulières il 
y a semble-t-il péril à solliciter le 
Droit des brevets d'invention pour 
assurer la réservation des réalisa­
tions logicielles. 

B. — SOLUTION RETENUE : 
LE DROIT DE LA PROPRIÉTÉ 
LITTÉRAIRE ET ARTISTIQUE 

Depuis un certain nombre d'an­
nées la pratique tente de solliciter 
un autre type de protection privative 
et essaye d'envisager le logiciel non 
pas sous l'angle de son possible 
contenu inventif mais sous celui de 
sa forme d'expression et s'efforce 
de le qualifier d'œuvre au sens du 
Droit d'auteur. La démarche, en 
France, notamment, a tantôt suscité 
quelques ricanements sarcastiques, 
tantôt a été prise tout à fait au 
sérieux. Des éléments, à présent 
assez nombreux, permettent de 
croire à la pertinence du projet... 
Tout d'abord un certain nombre 
d'États ont légiféré ou doivent in­
cessamment modifier leur législa­
tion pour utiliser le Droit d'auteur à 
la protection des logiciels. 

Les États-Unis ont modifié leurs 
dispositions par une loi 96517 du 13 
décembre 1980 ; Taïwan a admis ce 
type de protection en 1981 ; en 
Grande-Bretagne où les problèmes 
ne se posent pas d'une façon sensi­
ble en raison de la souplesse du sys-
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tème (13) ainsi qu'au Canada, des 
projets sont en cours qui doivent 
incessamment aboutir. Par ailleurs, 
appliquant les textes tels qu'ils 
étaient un grand nombre de déci­
sions jurisprudentielles étrangères 
favorables sont aujourd'hui interve­
nues qui paraissent bien ranger les 
adversaires du système dans la 
catégorie des combattants d'arrière 
garde (14). La France pour sa part 
n'est pas en reste dans le concert 
des nations, et, à propos de l'affaire 
Pachot, tant le Tribunal de Grande 
Instance de Bobigny que le Tribunal 
de Commerce de Paris et la Cour 
d'Appel de Paris ont expressément 
admis la protection des logiciels par 
la technique du Droit d'auteur (15). 
Cette position avait été discrète­
ment annoncée par une décision du 
Tribunal de Paris dans une affaire 
Williams electrónica c/ Presotto 
Jeutel (16) reprise en 1982 dans les 
affaires Attari (17) ; cette solution de 
la Cour d'Appel de Paris fut mainte­
nue dans une ordonnance de référé 
du Président du Tribunal de Grande 
Instance de Paris en date du 14 juin 
1983 (18) et récemment dans la 
même affaire Apple c/Golem, dans 
un jugement au fond rendu par le 
Tribunal de Grande Instance de 
Paris le 21 septembre 1983 (19). On 
doit donc admettre que la rencontre 
des logiciels et du droit de la pro­
priété littéraire et artistique n'a pas 
de caractère surréaliste et tenir pour 
acquise la possibilité d'une protec­
tion des logiciels par Droit d'au­
teur ; sauf peut-être à évaluer l'effi­
cacité de cette protection. 

1) Possibilité d'une protection 
par le Droit d'auteur. Pour assimiler 
les logiciels à des œuvres protégea­
bles par la législation sur la pro­
priété littéraire et artistique, l'inter­
prète et le juge, notamment 
français, ont rencontré une triple 
série de difficultés tenant au 
domaine, à la nature et au caractère 
de l'œuvre protégée par le droit 
d'auteur ; d i f f icul tés qui ont 
semble-t-il, été surmontées. 

a) Observations sur le domaine 
de l'œuvre protégée. Certains se 
sont étonnés du rapprochement 
entre la création industrielle abs­
traite que représente un logiciel et 
l'œuvre littéraire tant il semblait y 
avoir d'opposition entre les deux 
adjectifs industriel et littéraire. Une 
partie de la Doctrine désirait alors 

réserver l'application de cette légis­
lation aux seules œuvres esthéti­
ques. Cette position est encore sou­
tenue par le Professeur Plaisant 
dans un article très récent à la 
Gazette du Palais dans laquelle il 
écrit : 

« nous pensons donc qu'il ne peut 
pas y avoir droit d'auteur sans qu'il 
y ait originalité de caractère esthéti­
que c'est-à-dire littéraire ou 
artistique (20). » 

Cette attitude restrictive n'a 
jamais été retenue véritablement 
par les droits positifs même si cer­
taines législations utilisent des 
démarches diversifiées pour décrire 
leur champ d'application. En fait 
dans la plupart des pays on a tou­
jours admis que la destination d'une 
œuvre n'avait pas à entrer en ligne 
de compte pour la reconnaissance 
de la protection et la loi française 
l'a dit expressément, codifiant une 
Jurisprudence homogène qui a pro­
tégé des almanachs, des catalo­
gues, des recueils d'adresse, des 
panneaux publicitaires, des plans 
touristiques et, même, un panier à 
salade. De finalité utilitaire et de 
contenu scientifique, le logiciel ne 
doit donc pas être exclu à priori du 
domaine de l'œuvre protégée par le 
Droit d'auteur et c'est ce que les 
décisions françaises précitées ont 
accepté sans s'émouvoir. 

b) Observations sur la nature de 
l'œuvre protégée. Il est habituel, 
dans la plupart des pays, de réser­
ver la protection du Droit d'auteur 
aux œuvres qui ont une nature parti­
culière en ce sens qu'elles sont des 
formes concrètes s'adressant au 
sens, à quoi on oppose l'idée qui 
est de « libre parcours » et donc non 
susceptible d'appropriation. Ces 
deux termes de « forme » au sens 
d'expression et de « concrète » au 
sens de non abstrait appellent au 
regard du logiciel quelques 
remarques. 

Le logiciel est-il une forme, une 
expression au sens du Droit d'au­
teur ? Le logiciel est-il une forme 
concrète seule susceptible de réser­
vation ? Concernant la réponse à la 
première question, la difficulté pro­
vient de ce qu'un logiciel ne se 
présente pas sous une forme fixée 
par un écrit au sens habituel du 
terme, car il n'est pas véritablement 
destiné au sens ou à l'esprit de 



l'homme mais en fait à la machine. 
Pour savoir alors si le logiciel peut-
être protégé, il faut se demander si 
l'expression pour être réservée doit 
avoir une fixation particulière et 
doit avoir un destinataire parti­
culier. Dans les pays d'Europe la 
fixation d'une œuvre et son dépôt 
auprès d'un quelconque organisme 
ne sont pas requis comme condi­
tions de la protection par le Droit 
d'auteur. Ce droit naît en raison de 
la création et non pas en vertu d'un 
dépôt. Cette solution est tout à fait 
traditionnelle et semble parfaite­
ment satisfaire tous les intéressés. 
La preuve, sans doute, peut être 
alors difficile à rapporter mais cela 
est sans influence sur l'existence 
du droit. On s'est demandé cepen­
dant si la création devait être for­
malisée, par exemple, par un docu­
ment écrit et la réponse est né­
gative notamment pour des pays 
comme le Luxembourg, les Pays-
Bas et la France sauf quelques 
exceptions pour les pantomimes 
ou les œuvres chorégraphiques. 
Par voie de conséquence, il peut y 
avoir parfaitement œuvre proté­
geable même si l'expression n'en 
est pas fixée et notre Droit comme 
ceux de nos voisins protège les 
cou rs , les con fé rences , les 
sermons, les discours et les impro­
visations. La fixation n'étant pas 
nécessaire à la protection de l'ex­
pression, la forme de fixation doit 
être observée comme indifférente à 
la réservation d'une expression. La 
question toutefois ne se présente 
pas de la même manière aux États-
Unis (21). Par ailleurs, la Doctrine, 
spécialement française, du Droit 
d'auteur estimait qu'il ne peut y 
avoir d'expression protégeable que 
pour autant que l'expression est 
perceptible au sens et à l'esprit 
c'est-à-dire, au sens et à l'esprit de 
l'homme qui serait le destinataire 
du message. C'est pourquoi cer­
tains auteurs étaient hostiles à la 
protection du logiciel par le Droit 
d'auteur en ce qu'il ne serait pas 
perceptible et non destiné à 
l'homme. Le P' Lucas avait été 
sensible à cette idée, reprise par le 
P'' Plaisant dans son récent 
article (22). 

L'argument n'est pas nécessaire­
ment convaincant et on a fait valoir 
que des œuvres non directement 
intelligibles n'en étaient pas moins 
des œuvres protégeables. Il en est 

ainsi de tous les langages codés ou 
de toutes les formes d'expression 
qui nécessitent une clé, un intermé­
diaire technique pour être percepti­
ble, par exemple un magnéto­
phone. Faut-il enfin que le 
destinataire soit un être humain ? 
Sans doute ce fut le cas depuis les 
origines du Droit de la propriété lit­
téraire et artistique mais la situation 
est aujourd'hui nouvelle car la signi­
fication d'une œuvre de logiciel 
n'est pas destinée à autrui mais à la 
machine. Le Pr Ulmer écartait pour 
sa part cette objection en soulignant 
qu'on n'avait jamais refusé la pro­
tection par le Droit d'auteur à des 
journaux intimes qui, par définition 
— suspecte peut-être — n'était pas 
destinés à la publication et qui 
devaient rester secrets si le rédac­
teur en avait ainsi décidé. C'est 
pourquoi la décision du Tribunal de 
Grande Instance de Paris rendue 
dans l'affaire Apple c/Golem, le 21 
septembre dernier, semble parfai­
tement satisfaisante en jugeant : 

« si les programmes d'ordinateur 
ne sont pas immédiatement percep­
tibles par les sens de tout un chacun 
comme le sont les œuvres littéraires 
ou plastiques, ils sont néanmoins 
accessibles et intelligibles grâce à 
leur transcription sur divers sup­
ports matériels tels que listings, 
écrans ou enregistrements magné­
tiques ; que si, à l'évidence, leur lec­
ture n'est pas à la portée de tous 
et requiert une technicité certaine 
cette seule particularité n'est pas de 
nature à les exclure de la catégorie 
des œuvres de l'esprit, pas plus que 
n'en sont exclues, par exemple, les 
compositions musicales qui sont, 
elles aussi, exprimées en un lan­
gage codé et complexe dont la com­
préhension immédiate suppose une 
éducation spécialisée ; que d'ail­
leurs les programmes d'ordinateur 
deviennent intelligibles par le tru­
chement d'un instrument, l'ordina­
teur, qui en révèle les possibilités 
aux non initiés comme la voix ou 
tout instrument mécanique de 
musique révèle le contenu des parti­
tions musicales. » 

Le logiciel est-il une expression 
concrète ? On oppose habituelle­
ment dans le droit de la propriété 
incorporelle les réalisations de fond 
telles que les inventions brevetées 
qui approprient à leur auteur le con­
tenu intellectuel de la création et les 

réalisations de forme, marques, 
droits d'auteur, qui n'approprient 
que l'aspect extérieur indépendam­
ment du fond. L'enjeu de la sollicita­
tion du Droit d'auteur par les réalisa­
teurs de logiciel est d'essayer de 
mordre un peu sur cette opposition 
classique et de réserver dans .une 
juste mesure la solution technique 
que le logiciel met en œuvre. En 
effet, la protection de la seule forme 
n'étant pas de très grand intérêt. Or, 
classiquement, le Droit d'auteur 
pose un principe très net d'exclu­
sion des idées mais ce principe sem­
ble subir quelques aménagements. 
La justification du principe d'exclu­
sion repose, dans le domaine scien­
tifique, sur l'observation qu'il con­
vient de favoriser la recherche et 
c'est une des raisons du refus de 
la brevetabilité aux pures théories 
scientifiques. Dans le domaine litté­
raire la justification de ce principe 
repose sur la considération que la 
liberté d'expression serait terrible­
ment compromise si les idées pou­
vaient être appropriées : toute créa­
tion serait alors entravée. Toutefois, 
ce principe qui est clairement et 
hautement affirmé doit être atténué 
par l'observation du droit positif. Au 
fil des décisions on s'aperçoit que 
tantôt une protection indirecte est 
accordée à l'idée, tantôt même une 
protection directe est clairement 
affirmée. Dans une affaire jugée par 
la Cour de Paris en 1914 le réalisa­
teur d'un film avait emprunté à une 
pièce qui s'appelait Bloemfield et C'̂  
le thème de l'introduction de la chair 
humaine dans des préparations ali­
mentaires ainsi qu'une péripétie 
principale : la découverte d'une 
bague au milieu d'un repas, dans un 
pâté. Les intrigues étaient pour le 
surplus différentes. On jugea qu'il 
n'y avait pas plagiat — licite — mais 
contrefaçon punissable (23). Il est 
vrai que dans d'autres espèces, 
semblables, l'appropriation du 
thème ne fut pas retenue. Par ail­
leurs, sont protégées, on le sait, les 
œuvres de pure compilation : 
anthologies, les recueils de mor­
ceaux choisis, les annuaires, les 
catalogues et dans ces conditions 
la protection légale s'étend bien au-
delà de la pure expression consis­
tant en des textes déjà connus ou 
des adresses et des données inpro-
tégeables en elles-mêmes. L'expli­
cation de cette attitude des droits 
positifs peut alors s'effectuer en 



(24) Paris, 8 juin 1971, R.i.D.A. 1973, 134. 

(25) Aix, 13 janvier 1958, D. 1958, 142 

(26) Dec. Cit. On retrouvera dans cette 
décision le fidèle écho de l'opinion du Profes­
seur Desbois concluant à la possible origina­
lité d'un programme d'ordinateur : « Le droit 
d'auteur en France, Dalioz 1978, p. 56 s. » : 
« Le seul fait que la présentation puisse diffé­
rer apporte la preuve que le choix, fait par tel 
spécialiste dans la composition et l'expres­
sion, lui est personnel et a, par conséquent, 
un caractère original. Les programmes d'or­
dinateurs présentent le plus souvent une 
telle physionomie : ceux qui les préparent 
sont appelés à exercer des choix ; l'une des 
formules sera plus brève qu'une autre ou 
l'ordre des éléments se prêtera à diverses 
combinaisons, sans que le résultat final 
diverge. — M. le Professeur Eugen Ulmer 
(« la protection par le droit d'auteur des 
œuvres scientifiques en général et des pro­
grammes d'ordinateurs en particulier », 
exposé fait aux Journées d'études de l'Asso­
ciation littéraire et artistique internationale à 
Paris en juillet 1972, compte rendu établi par 
l'A.L.A.L, p. 176 et s. ainsi que « in » R.I.D.A., 
n" d'oct. 1972), faisant état de renseigne­
ments fournis par des experts, observe que 
« la possibilité de la coincidence ne saurait 
être écartée pour des programmes courts et 
simples. En principe, cependant, il existe tou­
jours une certaine possibilité de choix qui 
fait que les programmes mis au point par 
différents programmeurs pour la solution 
d'un même problème s'écarteront de plus en 
plus les uns des autres au fur et à mesure 
que les programmes deviennent plus com­
plexes ». Il conclut : « dans l'ensemble, cette 
réponse va dans le sens d'une protection 
possible des programmes d'ordinateurs ». 
(p. 188). — La clé de la solution réside dans 
le critère fondé sur des manifestations de 
personnalité dans la présentation du pro­
gramme. Dès lors que les programmeurs ont 
à choisir entre plusieurs modes de présenta­
tion et d'expression, les droits d'auteur peu­
vent entrer en jeu. Une comparaison vient à 
l'esprit entre le cas des programmes et celui 
des traductions : le seul fait d'avoir pu opter 
entre plusieurs expressions par des varian­
tes, dont les Juges n'ont pas à apprécier les 
mérites et les défauts respectifs, et d'avoir 
opté pour l'une plutôt que pour l'autre révèle 
la personnalité du traducteur. Il serait évi­
demment absurde de soutenir qu'une opéra­
tion arithmétique, telle qu'une addition ou 
une division, donne prise à la personnalité 
de l'opérateur, car il ne s'agit que de l'appli­
cation brutale, nécessaire d'un mécanisme 
intellectuel ; mais tel n'est pas le cas, de l'avis 
des spécialistes, pour les programmes 
d ordinateurs. 

(27) Dec. cit. note C. Le Stanc précit. 

ayant recours au critère de compo­
sition, d'origine française ou au cri­
tère de forme interne d'origine alle­
mande. Dans la conception 
française qui fut présentée par le Pr 
Desbois, une œuvre littéraire se réa­
liserait en trois stades : le choix du 
thème, la composition des matiè­
res, et l'expression proprement dite. 
Cette analyse en trois temps permet 
de rendre compte de la Jurispru­
dence qui autorise parfois une pro­
tection au-delà de ia forme même. 
Sont ainsi réservés à l'auteur, sem­
ble-t-il, les deux derniers stades : 
l'expression et la composition, 
c'est-à-dire, non seulement la forme 
littérale mais aussi l'aménagement 
du thème, par exemple le plan, le 
déroulement de l'intrigue et l'en­
chaînement des matières. Dans cet 
ordre d'idée, la Cour de Paris en 
1971 a même sanctionné pour con­
trefaçon un metteur en scène de 
théâtre qui s'était inspiré d'une 
autre mise en scène antérieure de la 
même œuvre (24). On a ainsi 
reconnu protection aux instructions 
que le metteur en scène donne par 
exemple sur la composition des dif­
férents tableaux, sur l'emplacement 
et le choix des accessoires, sur la 
nature des décors, sur le ton des 
paroles que les acteurs ont à pro­
noncer, sur leurs entrées, leurs sor­
ties et plus généralement leur com­
portement. Le droit positif était 
donc prêt à accueillir la protection 
des logiciels dans cette perspective. 
On a pu même aller plus loin et con­
férer une protection directe à l'idée, 
par exemple dans une décision ren­
due par la Cour d'Appel d'Aix le 13 
janvier 1958 et dont le pourvoi 
formé fut rejeté qui a jugé : 

« Benoît soutient à bon droit que 
toute création résultant d'un travail 
personnel de l'esprit et de l'intelli­
gence et constituant une production 
originale soit par la forme soit par 
le fond, bénéficie de la protection 
assurée par la loi » (25). 

Dès lors, la forme concrète ne 
semble pas faire l'objet exclusif de 
ia protection et une certaine 
appropriation de l'idée s'avère pos­
sible. Si l'on reprend la distinction 
entre composition et expression on 
est alors tenté de voir dans ce que 
l'on appelle : les spécifications dé­
taillées, l'organigramme, l'ordino­
gramme, la composition du pro­
gramme et dans les instructions 

rédigées, quelle qu'en soit la forme, 
l'expression du programme. 

c) Observations sur le caractère 
de l'œuvre protégée. Le dernier 
problème que l'on rencontre sur 
cette matière tient à l'exigence ma­
nifestée par la plupart des droits 
nationaux d'un caractère per­
sonnel, original, de l'œuvre pro­
tégée. C'est généralement par le 
thème « d'œuvre » employé par les 
diverses lois que s'effectue le dé­
part entre ce qui est protégé et ce 
qui ne l'est pas ; la notion d'œuvre 
exclut par conséquent le résultat 
quelconque d'une activité indéter­
minée dans le domaine artistique, 
littéraire ou scientifique. Ce critère 
est très vague mais il ne faut pas en 
conclure que seules les œuvres 
achevées bénéficient de la pro­
tection. Un projet, une esquisse 
peuvent parfaitement être une 
œuvre pour autant que l'exigence 
d'expression soit remplie. En re­
vanche le mérite de l'œuvre est 
sans importance pour la protection, 
le principe en est communément 
acquis et la loi française pour sa 
part le dit expressément. Pour le 
surplus, on admet un peu partout 
(et le soin de l'interprétation de la 
notion d'œuvre est généralement 
laissée à la doctrine et à la Jurispru­
dence), que l'originalité exigée peut 
différer selon les créations et 
qu'elle peut s'étendre à la notion 
d'effort intellectuel personnalisé. 
Ceci par exemple explique la pro­
tection que l'on reconnaît aux pho­
tographies non seulement artisti­
ques mais purement documen­
taires ou aux réalisations à propos 
desquelles la loi interdit de se 
préoccuper de la destination : par 
exemple ce qui a été protégé 
comme les annuaires, les indica­
teurs de chemin de fer etc.. Si donc 
cet effort intellectuel individualisé 
est protégeable lorsqu'il est ex­
primé, certains observateurs se 
sont demandés si la réalisation 
d'un logiciel correspondait à cette 
définition ou si, au contraire, la 
logique en imposait l'expression. 
Les experts sur ce sujet estiment 
alors que la création d'un logiciel 
peut parfaitement traduire la per­
sonnalité de son auteur, spéciale­
ment si le programme est com­
plexe et ne pas résulter nécessaire­
ment de l'application d'une logique 
purement contraignante. C'est ce 



qu'a affirmé par exemple en France 
le 11 décembre 1978 le Tribunal de 
Grande Instance de Bobigny ; c'est 
ce qu'a clairement dit la Cour 
d'Appel de Paris te 2 novembre 
1982 dans cette même affaire 
Pachot en jugeant : 

« considérant que i'élaboration 
d'un programme d'application d'or­
dinateur est une œuvre de l'esprit 
originale dans sa composition et 
son expression, allant au-delà d'une 
simple logique automatique et con­
traignante, qu'il ne s'agit pas d'un 
mécanisme intellectuel nécessaire, 
qu'en effet les analystes program­
meurs ont à choisir comme les tra­
ducteurs d'ouvrages entre divers 
modes de présentation et d'expres­
sion, que leur choix porte ainsi la 
marque de leur personnalité ». (26) 

Le Tribunal de Grande Instance de 
Paris dans l'affaire Apple reprenant 
à son compte l'opinion de l'expert 
commis, déclare : 

« l'expérience montre que des 
programmes ayant les mêmes fonc­
tions et réalisés par des program­
meurs différents présentent de 
nombreuses variations déjà lors 
qu'ils sont simples, peu volumineux 
et écrits en langage évolué (...). Les 
logiciels dont les listings sont four­
nis, sont complexes et volumineux 
et écrits en langage assembleur et 
ces similitudes ne s'expliquent pas 
davantage par le contexte techni­
que. Les similitudes relevées ne 
peuvent s'expliquer par les normes 
et standards de programmation. 
L'évidence commande donc de 
retenir le caractère d'œuvre de l'es­
prit au programme d'ordinateur. » 

En conclusion de ce point on 
pourra, et spécialement en France, 
considérer comme acquise la pro­
tection des logiciels par le droit 
d'auteur dans la mesure où ces 
œuvres répondent bien aux diver­
ses conditions de la réservation. Les 
décisions qui sont déjà intervenues 
tant en France qu'à l'étranger per­
mettent au surplus d'écarter toute 
distinction tenant à la catégorie de 
logiciels en cause. Concernant des 
logiciels dits communément d'ap­
plication, tant le code source que 
le code objet sera dès lors protégé, 
peu important par ailleurs qu'il 
s'agisse de logiciels spécifiques ou 
de logiciels standards appelés aussi 
produits-programmes. Peu importe 
également en France tout au moins 

la manière dont ce logiciel se trouve 
supporté : disquettes, listings, 
documents divers, (ROM), circuits 
intégrés etc.. Il ne me semble pas 
non plus qu'il faille faire de diffé­
rence entre les logiciels au sens 
habituel du terme et les jeux vidéo, 
même si les décisions rendues ici 
ou là s'attachent davantage à la 
représentation sur un écran de for­
mes, particulières et colorées. L'ap­
parition de ces formes étant géné­
rée par des dispositifs qui ne sont 
autres que des logiciels d'ordina­
teur. Enfin, la décision Apple du 
mois de septembre 1983, rendue 
par la juridiction parisienne, confère 
la protection de la loi de 1957 à cette 
fois, des logiciels d'exploitation que 
l'on appelle aussi logiciels de base. 
Et conformément à ce que l'on vient 
d'indiquer, le jugement précise : 

« s'il est vrai que la technologie 
conduit de plus en plus à intégrer 
les programmes d'exploitation aux 
mémoires, ceux-ci n'ont pas, de ce 
seul fait, changé de nature ; à consi­
dérer les circuits intégrés on s'aper­
çoit que la manière dont ils sont 
fabriqués et leurs composants 
matériels sont effectivement des 
produits industriels mais en revan­
che leur « contenu » qui fait leur ori­
ginalité les uns par rapport aux 
autres, n'est que l'expression dans 
une technologie avancée, de la créa­
tion originale de l'auteur du 
programme. » (27) 

2) Efficacité d'une protection par 
le Droit d'auteur. Sans doute le droit 
d'auteur n'a-t-il pas été conçu origi­
nalement pour assurer la protection 
des logiciels et c'est pourquoi on 
rencontre quelques difficultés pour 
assurer de cette manière son effica­
cité, difficultés qui ne semblent pas 
insurmontables. Ces difficultés sont 
de deux ordres. Elles tiennent au 
contenu et à l'objet de la protection. 

a) Contenu de la protection. Dans 
toutes les législations la protection 
conférée aux auteurs est une pro­
tection forte qui s'explique par la 
fragilité de ces créations suscepti­
bles d'être aisément pillées en fait ; 
toutefois, en matière de logiciels, on 
a parfois reproché à cette protection 
de n'être pas tout à fait adaptée tant 
au regard des prérogatives à recon­
naître à l'auteur qu'au regard du 
caractère des sanctions. 1° Préro­
gatives de l'auteur. Si la question 

de la durée de ces prérogatives ne 
mérite pas de développement très 
long il y a lieu en revanche d'insister 
sur les formes que ces prérogatives 
revêtent. Tous les droits d'Europe 
prévoient généralement une durée 
de cinquante ans après la mort de 
l'auteur ; en France plus précisé­
ment cinquante après la fin de l'an­
née civile dans laquelle est interve­
nue la mort de l'auteur. A 
l'exception de l'Allemagne qui 
allonge la protection à 70 ans post 
mortem auctoris. Or, l'on sait que 
les systèmes informatiques sont 
parmi les réalisations techniques 
dont l'obsolescence est la plus 
rapide. Une si longue durée de pro­
tection est donc superflue mais en 
pratique, semble-t-il la question ne 
se posera pas. D'ailleurs le projet 
O.M.P.I. propose de raccourcir la 
durée de l'exercice de ses droits 
par l'auteur à 20 ans dans cer­
taines conditions et au maximum à 
vingt-cinq ans après la création du 
logiciel. Concernant les formes des 
prérogatives, la plupart des droits 
positifs font grossièrement une dis­
tinction entre l'aspect patrimonial et 
l'aspect moral de ces droits et cha­
cun de ces deux aspects pose quel­
ques problèmes. Au plan des préro­
gatives d'aspect patrimonial, la 
première reconnue à l'auteur sur 
son œuvre est le monopole de 
reproduction qui lui réserve, aux 
termes de l'article 28 de la loi de 
1957, la fixation matérielle de 
l'œuvre par tous procédés qui per­
mettent de la communiquer au 
public d'une manière indirecte. Elle 
peut s'effectuer notamment (...) par 
enregistrement mécanique, ciné­
matographique ou magnétique. Les 
créateurs de réalisation logicielle 
sous forme de produits-program­
mes ayant un caractère standard 
souhaiteront bien entendu au pre­
mier chef utiliser ce droit exclusif de 
reproduction. Si la reproduction est 
réservée à l'auteur, en revanche 
l'usage de l'œuvre ne l'est pas. Or, 
il n'est pas rare qu'une société de 
services qui aurait élaboré un logi­
ciel pour un de ses clients et qui 
serait désireuse de le valoriser par 
la suite, souhaite interdire à ce client 
de faire avec ses réalisations logi­
cielles du travail à façon. Et, en effet, 
on a dit que lorsqu'un logiciel était 
enregistré sur une bande magnéti­
que ou sur un support quelconque 
la création n'était pas destinée 



(28) E. Ulmer, La protection par le droit 
d'auteur des œuvres scientifiques en général 
et des programmes d'ordinateur en particu­
lier, R.I.D.A., 1972, LXXIV, p. 85. 

(29) F. Götzen, Le droit d'auteur, face à 
l'ordinateur. Le Droit d'auteur, janvier 1977, 
p. 18. Par ailleurs, certains « usages » du pro­
gramme pourront prendre la forme d'une 
adaptation, réservée à l'auteur par l'art. 4 de 
la loi. 

(30) V. H. Desbois, op. cit., p. 57. On 
prêtera une attention soutenue à l'arrêt de la 
Cour de Cassation, dans l'affaire jugée en 
matière de reprographie par la Cour de Paris 
le 8 octobre 1982, Gaz. Pal., 16-17 février 
1983, p. 11. ; Civ., V% 7 mars 1984, inédit 

(31) La solution ne vaut sans doute qu'en 
droit français ; sur les aspects communau­
taires de cette question, V., table ronde. 

(32) Trib. Grande Inst. Paris réf. précit. 

nécessairement à être reproduite 
mais souvent à être utilisée et le titu­
laire du droit ne peut pas normale­
ment interdire cette utilisation. On 
peut en effet lire ou relire tel ou tel 
roman sans commettre de faute, 
sans encourir de sanction. La ques­
tion se pose alors en ces termes : 
lorsqu'un tiers, sans autorisation, 
introduit un programme dans un 
ordinateur, effectue-t-il un acte 
d'usage ou un acte de reproduc­
tion ? Une grande partie de la Doc­
trine sur le sujet admet que l'intro­
duction du support dans la machine 
se traduit, par des modifications 
physiques à l'intérieur de la 
mémoire. Les instructions y sont 
d'une certaine manière stockées de 
sòrte que l'utilisateur pourrait, si 
l'on peut dire,. « photographier » la 
mémoire à un instant donné pour 
prendre connaissance de son con­
tenu. Aussi, pour M. Ulmer (28) et 
M. Götzen (29) il y a bien dans cette 
hypothèse reproduction illicite. On 
pourrait alors objecter que s'il y a 
reproduction en pareil cas, cette 
reproduction est permise en vertu 
des dispositions des différentes lois 
nationales qui autorisent la repro­
duction à l'usage privé du copiste. 
Seules la Belgique et le Luxem­
bourg ne connaissent pas cette limi­
tation. L'objection en fait ne tient 
guère car la reproduction ainsi 
effectuée dans le cadre privé de l'en­
treprise est en fait destiné à une acti­
vité industrielle c'est-à-dire à un 
contact avec le public. Il en a été 
ainsi décidé, notamment pour les 
copies de partition destinées aux 
exécutants pour les besoins d'inter­
prétation en public ou de répétitions 
(30). Les dispositions types sur la 
protection du logiciel de l'O.IVI.P.I. 
apportent sur ce point une petite 
précision à l'article 5 (vi) qui permet 
à l'auteur d'interdire aux tiers 
l'usage d'un programme ayant en 
quelque sorte un caractère contre­
faisant pour avoir été illicitement 
reproduit. Mais ces propositions 
restent sans réponse sur la situation 
d'un logiciel qui aurait été commer­
cialisé par l'auteur. Si l'on admet 
que l'usage d'un logiciel contrefai­
sant ou licite, peu importe, ne cons­
titue pas un acte de reproduction, il 
y aurait alors un vide juridique qui 
pourrait être important mais que 
pourraient combler, comme on l'a 
vu, semble-t-il, les mécanismes du 
droit de la responsabilité. L'aspect 

patrimonial des prérogatives du 
titulaire d'un droit d'auteur ne s'ar­
rête pas au droit de reproduction et 
les diverses législations réservent à 
l'auteur d'autres formes d'exploita­
tion. Ce que l'on appelle le droit de 
représentation qui est, pour le Droit 
français, à l'article 27, la communi­
cation directe de l'œuvre au public 
par diverses voies pourrait peut-
être peiner à s'appliquer en matière 
de réalisations logicielles, encore 
qu'avec le développement des jeux 
vidéo, ce point reprenne quelque 
intérêt. Une dernière prérogative 
d'ordre patrimonial doit encore être 
relevée que l'on nomme parfois le 
droit de mise en circulation et qui 
est reconnu à l'auteur ; droit expres­
sément visé par les lois danoise, ita­
lienne, néerlandaise et allemande et 
que l'on peut définir comme le droit 
d'offrir au public et de mettre sur le 
marché l'original ou les reproduc­
tions de l'œuvre. Ce droit réservant 
à l'auteur la commercialisation des 
logiciels, leur vente ou leur louage. 
En France et en Belgique, cette pré­
rogative est encore plus étendue 
dans la mesure où ces deux pays 
n'admettent pas sur ce point d'épui­
sement du droit de l'auteur après la 
première commercialisation de 
l'exemplaire de l'œuvre. On dit, en 
effet, que nos deux pays connais­
sent une sorte de droit de destina­
tion donnant à l'auteur le pouvoir 
d'interdire aux tiers une utilisation 
déterminée des exemplaires de 
l'œuvre qui ont été mis en circula­
tion. Il semble donc que le proprié­
taire du logiciel pourra, après aver­
tissement adéquat, soumettre à son 
autorisation toute diffusion du pro­
gramme dans le commerce. Cette 
question est délicate et pose le pro­
blème pratique suivant. On a com­
mercialisé un ordinateur avec son 
logiciel de base et l'acquéreur sou­
haite ultérieurement revendre l'en­
semble du système. L'auteur du 
logiciel peut-il suivre et contrôler la 
circulation juridique de son œuvre ? 
C'est la question qui est agitée en 
matière de brevet sous le nom de 
théorie de l'épuisement des droits. 
Il semble en l'état du droit positif 
français qui connaît donc ce droit 
de destination que deux cas soient 
possibles. * Ou bien l'auteur ne pré­
cise rien et concéderait en ce sens 
une sorte de licence tacite sous la 
forme la plus large à l'acquéreur qui 
pourrait faire ce qu'il voudrait, * ou 



bien l'auteur, par des clauses con­
tractuelles expresses, restreint la 
libre disposition par l'acquéreur de 
sa création et ces restrictions 
contractuelles s'autoriseraient du 
droit d'auteur (31). Le projet OMPI, 
pour sa part, suggère une position 
inverse lorsqu'il précise à l'article 5 
(vii) : que le propriétaire a le droit 
« d'offrir ou détenir aux fins de la 
vente, de la location ou de la 
cession sous licence (sic) vendre, 
importer, exporter, louer ou céder 
sous licence (sic) le logiciel ou du 
logiciel. » En fait contrefaisant. A 
contrario on pourrait en induire que 
le propriétaire ne peut interdire les 
actes secondaires effectués sur sa 
création lorsque celle-ci a été régu­
lièrement mise dans le commerce. 
Concernant le droit moral, il n'est 
pas opportun d'insister sur les attri­
buts du Droit d'auteur qui, appli­
qués aux créations logicielles, n'ont 
pas grand intérêt ou semblent quel­
que peu saugrenus. Ce sont les 
prérogatives que connaissent di­
versement les Droits nationaux 
sous la forme du droit à la paternité 
de l'œuvre, du droit au respect de 
l'œuvre, du droit de divulgation, du 
droit de repentir ou de retrait. Il 
n'en demeure pas moins que ces 
aspects existent et que si l'on veut 
être cohérent dans l'application du 
Droit d'auteur aux créations infor­
matiques, force sera d'accepter, 
même s'il faut supposer que ce ne 
soit fréquent, que des auteurs puis­
sent se prévaloir de ces disposi­
tions. 2° Caractère des sanctions. 
Le titulaire des droits qui voudra les 
faire sanctionner disposera donc de 
tout l'arsenal que les lois sur la 
propriété littéraire artistique met­
tent à sa disposition. Les actions 
judiciaires qui pourront par consé­
quent être intentées par les proprié­
taires de l'œuvre pourront alors 
être précédées des diverses techni­
ques de préconstitution de la 
preuve susceptibles de paralyser 
l'activité du tiers, que constituent 
en France à l'article 66 les saisies 
prévues par ce texte. Les commis­
saires de police ou les juges d'ins­
tance pourront saisir des exem­
plaires constituant une reproduc­
tion illicite d'une œuvre et parallè­
lement le président du Tribunal de 
Grande Instance pourra ordonner 
la suspension de la fabrication ap­
paremment illicite en cours et 
prendre un certain nombre de 

mesures destinées à préserver les 
droits du titulaire de l'œuvre. 
L'action quant à elle pourra être de 
caractère civil ou pénal, ce qui peut 
être regretté au moment où la 
réforme du 13 juillet 1978 du Droit 
des brevets d'invention a supprimé 
tout caractère pénal au traitement 
de la contrefaçon. 

b) Objet de la protection. Les 
prérogatives qui ont été plus haut 
observées n'ont d'intérêt qu'à la 
condition de pouvoir être réelle­
ment exercées c'est-à-dire à la 
condition que l'objet de la protec­
tion soit lui-même suffisamment 
étendu. En matière de création 
logicielle, certains avaient douté 
que le Droit d'auteur puisse donner 
une protection forte allant au-delà 
de la simple expression formelle. 
Ils soutenaient alors, que la protec­
tion n'aurait aucun intérêt en de­
hors d'une reproduction à l'iden­
tique par un tiers malveillant. On 
ajoutait qu'il n'était pas très difficile 
de modifier quelques petits détails 
dans l'organisation des matières et 
dans leurs formalisations pour 
échapper à toute sanction. Cette 
crainte n'est, semble-t-il, plus de 
mise car on peut légitimement 
penser qu'à proportion de l'origina­
lité de l'effort personnel du réalisa­
teur du logiciel la protection sera 
augmentée ; cette protection dé­
pendant du poids d'individualisa­
tion que l'on pourra observer dans 
la mise en œuvre de l'effort intel­
lectuel. Line réalisation complexe 
résultant d'un travail original et 
ingénieux pourra être protégée 
sans doute au-delà de sa reproduc­
tion à l'identique. C'est d'ailleurs ce 
qu'a jugé le juge des référés dans 
son ordonnance rendue après ex­
pertise du 14 juin 1983 dans l'af­
faire Apple précitée. On lit dans 
l'Ordonnance : 

« Attendu qu'en l'espèce IVI. Sto-
liaroff conclut ainsi son rapport à 
propos des logiciels de base des 
ordinateurs de la série Apple II et de 
l'ordinateur Golem : « l'importance 
des similitudes dans les logiciels 
complexes importants et écrits en 
assembleur, le petit nombre de dif­
férences et les formes de celles-ci 
respectant minutieusement l'archi­
tecture globale interdit de penser 
qu'il s'agit de deux créations origi­
nales distinctes. » (32) 
L'auteur est alors protégé non 

seulement quant à l'expression de 
son œuvre, mais également quant à 
la composition (v. supra), même s'il 
n'est pas toujours aisé de savoir où 
passe la césure entre l'idée, non 
réservée, et l'idée mise en forme, 
éventuellement réservable. On re­
marquera, par ailleurs, qu'il ne sert 
à rien pour un éventuel contrefac­
teur de faire passer un logiciel d'un 
langage dans un autre, cette opéra­
tion tombant sous le coup du droit 
de traduction réservé à l'auteur. 

Cette position est d'ailleurs con­
forme semble-t-il au souhait des 
parties prenantes sur ce sujet et il 
n'est bien entendu pas question de 
demander à la protection par le 
Droit d'auteur de faire le travail de 
la protection par brevet. L'objet de 
la démarche consiste simplement.à 
protéger l'investisseur contre des 
reproductions à l'identique qui 
aujourd'hui pourront être de plus en 
plus fréquentes (reproduction de 
disquettes) ou contre des reproduc­
tions plus ou moins serviles et une 
fois encore à proportion de l'effort 
intellectuel investi dans l'œuvre ori­
ginale, ainsi réservée dans son 
expression et son architecture 
générale. 

IL — BÉNÉFICIAIRES DE LA 
PROTECTION DES 

LOGICIELS. 
Tenant pour acquise la protection 

des logiciels par le Droit d'auteur, 
demeure la question qui passe sou­
vent au second plan mais qui ne 
manque pas de se poser ferme­
ment, des bénéficiaires de ce type 
de protection. L'article I de la loi du 
11 mars 1957 dispose que : 

« l'auteur d'une œuvre de l'esprit 
jouit sur cette œuvre du seul fait de 
sa création, d'un droit de propriété 
incorporelle exclusif et opposable à 
tous. » 

L'auteur est donc naturellement 
le titulaire originel de cette protec­
tion privative et ceci appelle quel­
ques observations ; l'auteur pourra 
souhaiter transmettre à autrui ses 
droits d'exploitation et on sera en 
présence de titulaires dérivés qui 
appellent d'autres observations. 

A. — TITULAIRE ORIGINEL. 

Le Droit de la propriété littéraire 
et artistique prévoit donc te principe 



(33) Il semble qu'une évolution se dessine 
en jurisprudence vers une moindre sévérité 
à l'égard de l'œuvre collective dans le cadre 
des relations de travail. On a, par ailleurs, 
proposé en doctrine une catégorie juridique 
de substitution sous le nom d'œuvre coor­
donnée (v. J. Cedras, les œuvres collectives 
en droit français, R.I.D.A., octobre 1979, p. 3). 

(34) H. Desbois, V Propriété Littéraire et 
artistique, Rep. civ. Dalioz n° 426. 

(35) Paris, 2 mai 1975, R.I.D.A. LXXXXil, 
avril 1977 ; obs. Desbois, Rev. Trim. Com. 
1976, 518; Paris, 22 octobre 1976, J.C.P 
1979,11,10110 note Leduc. Sur l'ensemble de 
la question, V. A. Françon, La protection des 
créations publicitaires par le droit d'auteur. 
R.I.D.A. 1980, p. 3. 

aux termes duquel l'œuvre appar­
tient à l'auteur qui l'a réalisée, mais 
ce principe subit en droit français 
spécialement une exception nota­
ble. 1) Principe. Lorsque les législa­
teurs se préoccupèrent dans les 
temps anciens ou plus récents d'or­
ganiser la protection dérivant du 
Droit d'auteur, il ne fait pas de 
doute qu'ils avaient à l'esprit la 
situation d'un auteur seul et indé­
pendant. S'il est vrai par consé­
quent que l'œuvre appartient à 
l'auteur, personne physique, qui l'a 
créée ; il arrive cependant que cette 
personne ne soit pas seule dans 
l'intervention de l'acte créatif et le 
droit a pris en compte ce type de 
situation. On rencontre alors ce que 
l'on appelle l'œuvre de collabora­
tion et l'œuvre composite. 

a) L'œuvre de collaboration. 
L'œuvre de collaboration est l'oeu­
vre à la création de laquelle ont con­
couru plusieurs personnes, physi­
ques, ajoute-t-on. La plupart des 
Droits nationaux en organisent une 
copropriété, mais dont l'assiette 
varie sensiblement d'un pays à l'au­
tre. En France et en Belgique, cette 
œuvre se présente, même s'il y a 
œuvres combinées assorties de 
possibilités d'exploitation distinc­
tes. Au Luxembourg, comme au 
Danemark, semble-t-il, il n'y a 
œuvre de collaboration que lorsque 
les contributions des auteurs sont 
inséparables. On retiendra pour 
notre matière qu'il pourra arriver 
qu'une réalisation logicielle soit une 
œuvre de collaboration et donc, 
article 10 de la loi française, sera la 
propriété commune des co-auteurs 
qui devront exercer leurs droits d'un 
accord commun : la Loi ajoutant 
que lorsque la participation de cha­
cun des co-auteurs, relèvera de gen­
res différents chacun pourra, sauf 
convention contraire, exploiter 
séparément sa contribution person­
nelle. Il ne semble pas que cette pré­
cision pourra être utilisée pour des 
créations logicielles qui sont donc 
du même genre. Il ne semble pas 
non plus qu'une exploitation sépa­
rée aurait une quelconque utilité. 

b) L'œuvre composite. L'œuvre 
composite est une notion propre au 
Droit français qui recouvre en fait 
les adaptations ; elle est définie 
comme étant une nouvelle œuvre 
dans laquelle une œuvre préexis­
tante est incorporée sans la collabo­

ration de son auteur. Cela vise très 
classiquement les anthologies, les 
œuvres dérivées, de seconde main. 
Le Droit français ne déroge pas pour 
le surplus aux solutions qui sont 
acquises ailleurs et qui prévoient 
que l'œuvre dérivée est la propriété 
de son auteur sous réserve des 
droits de l'auteur de l'œuvre pré­
existante- On pourra ici se poser la 
question de la situation d'un pro­
grammeur mettant en œuvre le tra­
vail d'autrui. 

2) Exception. Le droit français 
connaît une particularité peu fré­
quente dans les autres pays sous la 
notion « d'œuvre collective » qui est 
définie comme « l'œuvre créée sur 
l'initiative d'une personne physique 
ou morale qui l'édite, la publie et 
la divulgue sous sa direction et son 
nom et dans laquelle la contribution 
personnelle des divers auteurs par­
ticipant à son élaboration se fond 
dans l'ensemble en vue duquel elle 
est conçue sans qu'il soit possible 
d'attribuer à chacun d'eux un droit 
distinct sur l'ensemble réalisé ». Le 
texte français s'éloigne d'autres 
Droits continentaux selon lesquels, 
originellement, seules les person­
nes physiques peuvent prétendre 
au Droit d'auteur. On a souvent criti­
qué l'existence de cette catégorie 
d'œuvre en ce qu'elle est délicate à 
distinguer soit des recueils qui font 
l'objet de solutions distinctes, soit 
des œuvres de collaboration qui 
viennent d'être mentionnées. Quoi­
qu'il en soit, même si la jurispru­
dence interprète restrictivement 
cette catégorie (33) on pourra dans 
un certain nombre d'hypothèses 
estimer que ces réalisations logi­
cielles sont des œuvres collectives 
dont sera donc titulaire originelle­
ment la personne, généralement 
morale, à l'initiative de laquelle 
cette création aura été élaborée. Des 
sociétés de services pourront donc 
se prévaloir valablement de leur 
propriété originelle sur certains 
logiciels complexes et seront donc 
parfaitement maîtresses de leurs 
exploitations. 

B. — TITULAIRE DÉRIVÉ. 

Les droits d'exploitation d'une 
œuvre, en raison de leur caractère 
patrimonial, peuvent parfaitement 
circuler et être transférés à des tiers 
qui, eux-mêmes, n'avaient pas à cet 



égard la qualité d'auteur. Si on 
laisse de côté la transmission suc­
cessorale, le professeur DESBOIS 
indiquait qu'en matière de contrat, 
il n'y avait que deux manières de 
concevoir l'exploitation des droits 
patrimoniaux. 

« l'ayant droit ou bien les cède ou 
bien il les concède. Dans le premier 
cas il se prête à une convention 
comparable au contrat translatif de 
droit réel (...) dans le second cas au 
contraire la convention participe de 
la nature des licences convention­
nelles de brevets ou de marques ; 
le concessionnaire n'est investi que 
d'un droit personnel, analogue à 
celui d'un locataire ou d'un 
preneur » (34). 

Appliquée à notre matière cette 
analyse est particulièrement impor­
tante car des partenaires contrac­
tuels soufiaiteront pouvoir, contre 
rémunération sans doute, obtenir 
du titulaire originel des droits la 
possibilité de se livrer à une exploi­
tation et le titulaire de ces mêmes 
droits, tantôt, souhaitera pouvoir 
réglementer l'exploitation du tiers. 
La pratique montre alors toutes sor­
tes d'hypothèses. Une S.S.CI., un 
gros constructeur, aura élaboré des 
créations standards, par exemple 
des programmes d'application, 
pour réaliser tel ou tel objectif et 
souhaitera les commercialiser sous 
licence en interdisant aux clients 
certains types d'exploitation et en 
se réservant, bien entendu, la possi­
bilité de commercialiser, par ail­
leurs, ce type de produit. Le terme 
de licence convient ici parfaitement. 
Un organisme, par exemple un 
groupement agricole, voudra obte­
nir d'une société de services un logi­
ciel qu'il voudra pouvoir éventuelle­
ment commercialiser ultérieure­
ment à son profit exclusif. Il se fera 
céder les droits d'exploitation. Une 
entreprise embauchera un informa­
ticien pour réaliser des logiciels, elle 
souhaitera avoir les droits d'exploi­
tation. Un certain nombre de diffi­
cultés se présentent alors tenant à 
l'assez grand formalisme que 
notamment la loi française a voulu 
apporter au contrat sur Droit d'au­
teur dans le souci de protéger l'au­
teur, et plus particulièrement au 
libellé de l'article 1 alinéa 3 de loi de 
1957 qui dispose : 

« l'existence ou la conclusion 

d'un contrat de louage, d'ouvrage 
ou de services par l'auteur d'une 
œuvre de l'esprit n'emporte aucune 
dérogation à la jouissance du droit 
reconnu par l'alinéa 1 (qui consacre 
le droit de propriété exclusif de 
l'auteur.) » 

Si l'on se borne à n'étudier que 
l'aspect de cession des droits d'ex­
ploitation sans se préoccuper de 
l'aspect licence qui ne fait pas de 
grandes difficultés, un grand nom­
bre de problèmes surgissent selon 
que les parties à cette opération ont 
prévu des stipulations contractuel­
les expresses ou ne les ont pas pré­
vues, pour régir l'exploitation. 

1) En l'absence de stipulations 
contractuelles expresses. Lorsqu' 
un contrat porte sur des prestations 
informatiques, l'expérience montre 
parfois qu'encore aujourd'hui l'ins­
trument contractuel n'est guère pro­
lixe sur la transmission des droits 
d'exploitation de l'œuvre logicielle. 
C'est surtout fréquent lors 
qu'il s'agit de petites entreprises 
S.S.C.I. et de clients de type P.M.E. 
Or la loi française dispose d'une 
part, article 30, que le droit de 
reproduction et le droit de repré­
sentation sont cessibles mais que 
la cession de l'un n'emporte pas 
cession de l'autre ; d'autre part, 
article 31 : 

« les contrats de représentation et 
d'édition définis au titre III de la pré­
sente loi doivent être constatés par 
écrit. Il en est de même des autorisa­
tions gratuites d'exécution. Dans 
tous les autres cas, les dispositions 
des articles 1341 à 1348 du Code 
civil sont applicables. La transmis­
sion des droits de l'auteur est subor­
donnée à la condition que chacun 
des droits cédés fasse l'objet d'une 
mention distincte dans l'acte de ces­
sion et que le domaine d'exploita­
tion des droits cédés soit délimité 
quant à son étendue, et à sa destina­
tion, quant au lieu et quant à la 
durée. » 

Cette disposition crée de grandes 
difficultés dans la plupart des con­
trats de commande ou des contrats 
de travail qui sont conclus sur ce 
type d'objet. 

a) Contrat de commande. Sou­
vent, une entreprise demandera à 
S.S.C.I. la réalisation d'un logiciel 
qui lui soit adapté pour son informa­
tisation. Les documents contrac­

tuels sont en général assez minces. 
Les programmes livrés, on peut se 
demander de quoi dispose l'en­
treprise donneur d'ordre. Le bon 
sens, mais le bon sens seulement, 
laisse à penser qu'elle peut utiliser 
les programmes qu'on lui a livrés, 
faire les sauvegardes nécessaires à 
l'exploitation du système. Il n'est 
pas certain, bien entendu, que l'en­
treprise puisse reproduire le pro­
gramme pour le commercialiser ail­
leurs même si certaines décisions 
judiciaires critiquables et critiquées 
ont admis que l'auteur de la com­
mande devait être considéré 
comme l'auteur de l'œuvre et donc 
le seul titulaire des droits d'exploita­
tion (35). 

Il n'est pas certain que l'entreprise 
dont il s'agit puisse faire adapter, 
modifier ses logiciels par des infor­
maticiens tiers, pour une dérive ou 
une augmentation de ses besoins. 
En effet, en l'absence de la possibi­
lité de démontrer dans les condi­
tions des articles 1341 à 1348 du 
Code civil que les droits d'exploita­
tion larges lui ont été transmis force 
est, semble-t-il d'admettre (et le 
point n'est pas même certain) que 
seule l'exploitation minimum con­
forme aux besoins de l'entreprise 
est ainsi autorisée. On rencontre en 
effet toujours cet alinéa 3 de l'article 
1er de la loi qui indique que la con­
clusion d'un contrat d'entreprise 
n'emporte aucune dérogation à la 
jouissance du droit reconnu à 
l'auteur. 

b) Contrat de travail. La situation 
est ici quelque peu différente. Un 
employeur a embauché un salarié 
qui réalise des créations logicielles. 
Le contrat de travail emporte-t-il en 
raison de sa seule existence, ces­
sion des droits d'exploitation au 
profit de l'employeur ? Un arrêt de 
la Cour de cassation. Chambre cri­
minelle du 11 avril 1975, appliquant 
la législation particulière du 12 mars 
1952 sur les créations des industries 
saisonnières de l'habillement et de 
la parure avait pu juger : 

« Dans le domaine d'application 
de la loi de 1952 l'existence d'une 
preuve écrite en cas de cession des 
attributs patrimoniaux du Droit 
d'auteur ne cesse pas d'être requise 
dans les relations d'un employeur 
avec son salarié : qu'à supposer 
qu'en pareil cas le contrat de travail 
ait pour objet ta réalisation par le 



(36) Cass. crim., 11 avril 1975, R.I.D.A., juil­
let 1975, LXXXV, p. 184. 

(37) V. H. Desbois, A propos d'un arrêt 
relatif aux créations d'auteur salarié, R.I.D.A. 
1976, p. 89. La solution dégagée par l'arrêt de 
1975 vient d'être maintenue par Trib. Grande 
Inst. Paris, 7 juin 1983, P.I.B.D. 1983, 334, IIL 
277 ; Dossiers Brevets 1984, i, 1, qui a jugé : 

« Attendu qu'il résulte du rapprochement 
des articles 1^'et 3 de la loi du 12 mars 1952 
et de l'article de la loi du 11 mars 1957 
l'exigence d'un écrit pour la cession des 
droits d'auteur et notamment du droit de 
reproduction, dans le domaine d'application 
de la loi du 12 mars 1952. 

Attendu en l'espèce qu'il n'est pas contesté 
qu'aucun contrat écrit portant cession de ses 
droits d'auteur par Jean-Pierre Capelle à son 
employeur n'est jamais intervenu entre les 
parties. 

Que dès le début de l'année 1981, Jean-
Pierre Capelle a réclamé à la Société Fourru­
res George V la signature d'un tel contrat, 
mais que ladite Société n'a pas cru devoir 
donner une suite favorable à cette réclama­
tion fondée. 

Que Jean-Pierre Capelle est donc demeuré 
titulaire du droit de reproduction afférent aux 
modèles litigieux qu'il avait conçus et réali­
sés à la demande de son employeur. 

Qu'il est donc bien fondé à solliciter une 
mesure d'interdiction sous astreinte de l'ex­
ploitation de ses créations par la Société 
Fourrures George V ». 

(38) V. A. Françon, article cité, p. 37 s. 

(39) Cass. civ., 20 décembre 1982, inédit. 

(40) V. J.-l\/l. Mousseron et C. Le Stanc, V 
Inventions d'employés, jurisclasseur Com­
mercial, Annexe Brevets d'invention. 

(41) Il semble que dans les projets en 
cours de réforme du droit des dessins et 
modèles, on ait songé, un temps, à aligner 
la situation du créateur salarié sur celle de 
l'inventeur salarié ; mais l'idée en aurait été 
abandonnée. 

(42) H. Desbois, V Propriété Littéraire et 
artistique précit., n 457. 

salarié de créations artistiques des­
tinées à demeurer acquise à l'em­
ployeur en contrepartie d'une rému­
nération légalement appropriée, la 
preuve d'une telle convention ne 
peut être résultée que d'un acte 
écrit » (36). 

L'émoi suscité par cette décision 
avait été tempéré par les commen­
taires qui avaient insisté sur le 
caractère exceptionnel de ia législa­
tion invoquée en l'espèce et qui 
pensaient que la solution n'était pas 
nécessairement transférable à ia loi 
de 1957 (37). C'est pourquoi on 
admet que si le contrat de travail 
est muet sur l'aspect de cession des 
droits d'exploitation d'oeuvres réali­
sées par le salarié, l'employeur 
acquiert ces'droits dans le cadre de 
l'activité normale de l'entreprise. 
Cette solution fondée, selon cer­
tains, sur la notion de cause (38) est 
confirmée, semble-t-il par la Juris­
prudence récente en matière 
d'oeuvres photographiques (39). Il 
semble bien alors qu'un informati­
cien salarié transfère, en raison de 
l'existence du contrat de travail ses 
droits d'exploitation à son 
employeur ; et si l'employeur est 
une société qui a pour activité de 
commercialiser ses programmes il 
peut paraître raisonnable d'estimer 
qu'elle pourra licitement commer­
cialiser les programmes des sala­
riés. Ces développements toutefois, 
ne valent que pour autant que le 
salarié dans l'exécution de son con­
trat de travail aura pour fonctions 
de réaliser ces créations. Si inverse­
ment, un salarié n'a pas été embau­
ché comme créateur ou ne s'est pas 
vu confier une mission de création 
— pour nous — de réalisations logi­
cielles, le fait qu'il ait cependant 
effectué ce type de réalisations et 
les ait peut-être mises spontané­
ment à la disposition de son 
employeur ne confère sur celles-ci 
aucun droit audit employeur. C'est 
le sens de la décision Pachot qui a 
déclaré : 

« considérant qu'il en résulte que 
M. Pachot est fondé à se prévaloir 
sur les programmes litigieux des 
droits d'auteur prévus par la loi du 
11 mars 1957 que le fait qu'il les ait 
utilisés dans son service n'implique 
pas leur cession à la société, qu'en 
conséquence celle-ci ne peut repro­
cher à l'intimé de s'être approprié 
ces programmes alors qu'ils étaient 

la propriété exclusive de ce 
dernier. » 

On notera dans cet arrêt l'écho du 
régime, aujourd'hui de droit positif, 
des inventions de salariés tel qu'il 
résulte de la loi du 13 juillet 1978 sur 
les brevets d'inventions à l'article 1 
ter (40). Mais il faut bien voir que le 
régime des inventions de salariés 
ne s ' a p p l i q u e pas dans la 
mesure où précisément la loi de 
1978 n'est pas applicable ici, et 
qu'aucun régime juridique spécifi­
que n'est prévu pour les œuvres qui 
auraient été réalisées, sans doute 
hors mission, mais avec le concours 
de l'employeur. On sait que la loi 
des brevets fait la différence entre 
les inventions de mission dont l'em­
ployeur a le libre usage et les inven­
tions hors mission qui sont elles-
mêmes subdivisées en inventions 
attribuables, qui peuvent être alors 
revendiquées par l'employeur con­
tre une juste rémunération au profit 
du salarié et les inventions hors-
mission non-attribuables qui res­
tent la propriété définitive de ce der­
nier (41). Les diverses observations 
menées conduisent à penser qu'il 
est tout à fait opportun d'insérer 
tant dans les contrats d'entreprise 
que dans les contrats de travail, 
pour des sociétés qui traitent d'in­
formatique, des clauses spécifiques 
expresses sur la circulation des 
droits d'exploitation ; à défaut une 
relative incert i tude demeure. 

2) En présence de stipulations 
contractuelles expresses. Si dans 
un contrat, prouvable par écrit, sont 
présentes des stipulations expres­
ses par lesquelles est aménagée la 
cession des droits d'exploitation il 
demeure encore un problème qui, 
semble-t-il, peut être assez aisé­
ment résolu. L'article 33 de la loi du 
11 mars 1957 dispose, en effet, que 
la cession globale des œuvres futu­
res est nulle. Appliquée aux réalisa­
tions logicielles développées dans 
un cadre contractuel cette disposi­
tion suscite la perplexité de l'inter­
prète. La question, là encore, 
mérite d'être différemment traitée 
peut-être selon la catégorie de 
convention dont il s'agit, contrat de 
commande ou contrat de travail. 
Soit une entreprise qui commande 
une informatisation et peut-être 
plusieurs logiciels qui ne sont pas 
encore réalisés par la société de 
services. La clause du contrat qui 



prévoirait la cession de ces droits 
au profit de la P.M.E. serait-elle 
obérée par l'article 33 ? La Doctrine 
estinne que l'article 33 ne prohibe 
pas les contrats de commande dont 
précisément l'article 1 alinéa 3 de la 
loi admet la validité puisqu'il pré­
suppose qu'un auteur peut s'engager 
dans les liens d'un louage d'ouvrage 
ou de services (42). Ce point ne fait 
donc pas de problème. 

S'agissant d'un contrat de travail 
qu'une S.S.C.I. conclurait avec son 
salarié informaticien pour la réali­
sation de programmes, contrat qui 
serait à durée indéterminée et qui 
prévoirait expressément la cession 
au profit de l'employeur de toutes 

les réalisations du salarié, on pour­
rait répondre de la même manière 
en évoquant le louage de services 
de l'article 1 alinéa 3. Si par ailleurs, 
un doute subsistait on pourrait 
admettre que l'article 33 ne vise en 
définitive que la cession globale 
d'oeuvres non identifiées et non pas 
forcément non réalisées. Il suffirait 
peut-être alors de préciser dans 
une clause que le salarié cède pour 
le temps dans lequel il sera dans les 
liens du contrat de travail tous ses 
droits sur le type très particulier 
d'œuvre qu'on lui demande, à sa­
voir des réalisations du genre infor­
matique. S'il fallait conclure, on 
pourrait remarquer que les techni­

ques du copyright pour la réserva­
tion des logiciels ne sont pas sau­
grenues dans la mesure oij le 
système du droit d'auteur est com-
préhensif et pragmatique. Tout au 
plus conviendra-t-il de prendre 
garde aux implications contrac­
tuelles de la démarche. L'imagina­
tion créatrice a des formes mul­
tiples et cette législation doit les 
prendre en compte toutes. Cepen­
dant on agite des projets de textes 
spécifiques pour mieux adapter le 
droit d'auteur à la particularité de 
l'objet informatique. Il n'est pas sûr 
que l'objectif serait aisément at­
teint. La demeure est-elle vraiment 
si périlleuse ? 

QUESTION ÉCRITE n° 35 560 du 
11 juillet 1983, de M. Bruno Bourg-
Broc relative à la protection des pro­
grammes d'ordinateurs et réponse. 

Propriété industrielle (législa­
tion). 

Réponse. — Il n'est pas inexact 
de considérer, en l'état actuel de la 
législation relative à la protection 
des programmes d'ordinateur, qu'il 
subsiste des incertitudes sur l'appli­
cabilité respective du principe de 
libre circulation des idées et des 
algorithmes, du droit des brevets, 
de celui de la propriété littéraire et 
artistique et des règles de la respon­
sabilité civile, pour garantir les créa­
tions originales contre tous les agis­
sements parasitaires. La législation 
sur les brevets d'invention (article 6 
de la loi du 2 janvier 1968 modifiée 
par la loi du 13 juillet 1978 et articles 
52 et 57 de la convention de Munich 
du 5 octobre 1973 relative au brevet 
européen) exclut de la brevetabilité 
les programmes d'ordinateurs. 
Mais restent brevetables les procé­
dés et appareils impliquant la mise 
en œuvre de programmes d'ordina­
teurs pour qu'ils produisent leurs 
résultats industriels. Quant à la 
législation sur la propriété littéraire 

et artistique (loi du 11 mars 1957), 
elle semlile se montrer de plus en 
plus accueillante comme en témoi­
gnent certaines décisions récentes. 
(Voir par exemple, un arrêt de la 
Cour d'appel de Paris du 2 novem­
bre 1982). L'absence de caractère 
« esthétique » n'exclut pas, en effet, 
que les logiciels informatiques 
bénéficient de la protection de cette 
législation en tant qu'œuvres de 
l'esprit exprimées dans une forme 
les rendant accessibles à autrui et 
gardant les empreintes des person­
nalités de leurs auteurs par le carac­
tère original de leurs compositions. 
Sans doute, dans diverses circons­
tances, ne suffirait-il donc pas de 
comparer des logiciels ressem­
blants pour relever une contrefa­
çon ; il faudrait analyser le compor­
tement de celui qui en est suspecté. 
Si l'on pouvait établir qu'il a recher­
ché un profit parasitaire des travaux 
et investissements assumés par son 

prédécesseur, il devrait être con­
damné selon les règles de la respon­
sabilité civile. Il demeure que les 
créateurs de logiciels, notamment 
ceux destinés aux microordina­
teurs, subissent, comme les produc­
teurs d'œuvres audiovisuelles, l'ef­
fet des facilités de reproductions de 
leurs œuvres sur supports magnéti­
ques. Le droit de la propriété litté­
raire et artistique, et même dans des 
conditions beaucoup plus restricti­
ves, celui de la responsabilité civile, 
les autorisent expressément lorsqu' 
elles sont destinées à l'utilisation 
privée du copiste. Sans être encore 
urgente, ni, à proprement parler, 
réclamée par les professionnels 
intéressés, la question de l'opportu­
nité d'une législation ne manquera 
pas, à terme, de se poser. Si un 
accord peut intervenir sur la néces­
sité d'une protection, le débat est 
loin d'être clos sur les modalités les 
plus adaptées pour y parvenir. 
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l. — DISPOSITIONS TYPES DE 
L'O. M. P. I. 

Un Comité d'Experts, dans le 
cadre de l'Organisation Mondiale 
de la Propriété Industrielle, a admis 
la nécessité d'une protection du 
logiciel. Les dispositions types de 
i'O. M. P. I. fixent un schéma général 
de protection juridique du logiciel. 

A. — OBJET DE LA PROTECTION 

La protection porte sur les pro­
grammes d'ordinateur. Le pro­
gramme d'ordinateur est défini 
comme « un ensemble d'instruc­
tions pouvant, une fois transposé 
sur un support déchiffrable par 
machine, faire indiquer, faire 
accomplir ou faire obtenir une fonc­
tion, une tâche ou un résultat parti­
culiers par une machine capable de 
faire du traitement de 
l'information » (1). 

Le logiciel regroupe un ou plu­
sieurs programmes d'ordinateur, la 
description du programme, la docu­
mentation auxiliaire, ou l'un seule­
ment de ces objets. 

B. — TITULAIRE DE LA 
PROTECTION 

Le propriétaire des droits confé­
rés par ces dispositions est le Créa­
teur du logiciel. 

Le « propriétaire » peut être une 
personne physique ou morale. 

1° Les logiciels créés par des 
salariés appartiennent à l'em­
ployeur s'ils ont été créés dans 

l'exercice de leurs fonctions et en 
l'absence de stipulation contraire. 

2° Au décès du propriétaire, les 
droits sur les logiciels sont transmis 
à ses ayants droit. 

3° Les droits du propriétaire d'un 
logiciel peuvent être cédés en tota­
lité ou en partie par contrat. 

C. — CONDITIONS DE LA 
PROTECTION 

Les experts se sont interrogés sur 
l'opportunité d'un dépôt du logiciel 
ou d'un enregistrement auprès d'un 
organisme officiel, ainsi que sur le 
caractère obligatoire ou facultatif 
d'un dépôt. Le comité a renvoyé à 
l'étude le projet de traité sur un 
dépôt international des logiciels. 

Seuls les programmes présentant 
un caractère original peuvent béné­
ficier de la protection définie par I'O. 
M.P.l. Par « originalité » on entend 
« le fruit du travail intellectuel de 
son créateur » (2). 

Les idées et les notions qui sont à 
la base de tout logiciel ne peuvent 
pas faire l'objet d'une appropria­
tion ; la protection est accordée 
pour la forme sous laquelle le pro­
gramme se présente et indépen­
damment du support matériel de 
celui-ci. Toute « forme d'expres­
sion » originale du logiciel est 
protégeable. 

D. — LES DROITS DU 
PROPRIÉTAIRE. 

Le propriétaire peut interdire : 
— la divulgation du logiciel ou les 



actes facilitant ou incitant à la 
divulgation ; 

— la copie du logiciel ; 
— l'utilisation d'un programme 

d'ordinateur soit pour établir un 
programme identique ou similaire, 
soit pour faire fonctionner un ordi­
nateur, soit pour le mémoriser ; 

— l'offre ou la détention du logi­
ciel à des fins commerciales ; 

—• les actes, tels que définis ci-
dessus, visant les supports de 
logiciels. 

E. — DURÉE DE LA PROTECTION 

1° Les droits de propriété naissent 
au jour de la création du logiciel. 

2° La durée minimale de protec­
tion est de 20 ans à compter : 

— soit de la date de ia première 
utilisation dans un ordinateur du 
logiciel, 

— soit de la date de la première 
commercialisation (vente, location 
ou offre en vue de la vente ou la 
location) du logiciel sur un territoire 
quelconque. 

3° La durée maximale de protec­
tion est de 25 années à partir de la 
création du logiciel. 

F. — EFFETS DE LA PROTECTION 

Le titulaire des droits bénéficie 
d'un monopole d'exploitation très 
large et toute atteinte portée à ses 
droits est sanctionnée : des pour­
suites civiles pourront être inten­
tées contre le présumé 
« contrefacteur ». 

Les sanctions possibles sont de 
deux types : 

— l'injonction ; 
— les dommages-intérêts. 
Le propriétaire pourra obtenir 

l'une ou l'autre des réparations, 
sous réserve du caractère propor­
tionné de la sanction au domma­
ge si le juge pense que l'une de ces 
sanctions est « disproportionnée 
dans le cas d'espèce » qui lui est 
soumis, il y substituera un dédom­
magement plus approprié. 

Les dispositions apportent deux 
limites aux poursuites du 
propriétaire : 

— ne constituent pas une viola­
tion des droits du propriétaire, les 
actes autorisés par ce dernier ; 

— « la création indépendante par 
quiconque d'un logiciel identique 
ou pratiquement identique au logi­
ciel d'une autre personne ou l'ac­
complissement des actes [mention­
nés au point'D'j à l'égard de logiciel 
de cette nature ne constitue pas une 
violation des droits conférés à cette 
personne par la présente loi » (3). 

Toutefois les dispositions de I'O. 
M. P. I. ont un effet pratique limité, 
pour trois raisons : 

— cumul de cette protection avec 
l'ensemble des protections nationa­
les existantes ; 

— le texte emprunte au droit des 
brevets et au droit d'auteur ; 

— certains articles vont poser des 
problèmes d'interprétation et être 
une source de litiges, et notamment 
l'article 6 alinéa 2 sur les « créations 
indépendantes ». 

Le comité, dans un rapport de 
1983, recommande la poursuite des 
études et des consultations sur la 
protection des logiciels, et renvoie 
« à plus tard » la rédaction d'un pro­
jet de traité sur la protection inter­
nationale du logiciel. 

II. — LE PROJET DE DIRECTIVES 
DE L'OFFICE EUROPEEN DES 

BREVETS 

L'O. E. B. a établi un projet de 
revendications portant sur des logi­
ciels ; ce projet doit servir de guide 
aux examinateurs sur l'interpréta­
tion de l'article 52 al. 2 et 3 de la 
Convention de Munich du 5 octobre 
1973, qui exclut de la brevetabilité 
les programmes d'ordinateur en 
tant que tels. 

PRINCIPALES DISPOSITIONS DU 
PROJET : 

1° Le logiciel est présenté comme 
une suite d'instructions (algo­
r i thmes, organigrammes, pro­
grammes) adressées à la machine 
pour résoudre un problème.' 

2° Peuvent faire l'objet d'une 
revendication les séquences d'ins­
tructions suivantes : 

— un programme ou un procédé 
pour l'utilisation d'un ordinateur ; 

— un procédé de travail même 
formulé de manière générale ; 

— un produit défini en partie par 
un programme ou procédé dont 
cetaines étapes sont réalisées par 
une machine commandée par un 
programme. 

3° Les programmes d'ordinateur 
« en tant que tels » sont exclus de 
la brevetabilité. Rentrent dans cette 
catégorie, les suites d'instructions 
utilisées dans un ordinateur connu, 
de manière habituelle et normale. 

4° Les conditions de la protec­
tion sont précisées. 

L'article 52 al. I de la C.B.E. admet 
la brevetabilité des « inventions 
nouvelles impliquant une activité 
inventive et susceptibles d'applica­
tion industrielle ». 

Un programme d'ordinateur, un 
procédé de travail constituent des 
inventions, au sens de la convention 
européenne, dans deux hypo­
thèses : 

1) si leur mise en oeuvre néces­
site la conception d'un ordinateur 
nouveau ; 

2) si le logiciel est mis en œuvre 
dans un ordinateur connu, utilisé 
dans une fonction différente de celle 
pour laquelle il a été conçu et pro­
duisant un effet technique nou­
veau. 

Les produits ou procédés caracté­
risés par une revendication de pro­
gramme sont brevetables en tant 
que « produit » ou « procédé » : 
c'est l'aspect matériel qui est ici 
protégé. 

Après avoir démontré que le logi­
ciel n'est pas un logiciel « en tant 
que tel », qu'il s'agit d'une inven­
tion, telle que définie ci-dessus, il 
faut vérifier que les conditions de 
« nouveauté », « d'activité inven­
tive » et « d'application indus­
trielle » sont remplies. 

5° La revendication doit être 
ainsi rédigée. 

— Les revendications ne doivent 
pas porter exclusivement sur un 
logiciel ; 

— La demande doit être rédigée 
à l'aide de mots du langage cou­
rant : les langages mathématiques 
ou de programmation sont à 
proscrire ; 

— Pour éviter le rejet de la 
demande ou de la revendication, 
une rédaction soigneuse et 



(4) R.-H. Stern, Associé de Bal<er & l-iostet-
ler, Wastiington Clief de ia Section propriété 
inteiiectuelle de la division anti-trust (dépar­
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« La protection juridique du logiciel et des 
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Unis, C.B.I. Informations, octobre 1982, n° 
23, p. 14. 

appropriée du contenu de ia 
demande est fondamentale. 

III. — PROPOSITIONS STERN 
POUR LA PROTECTION DU 

LOGICIEL 

L'analyse poursuivie par R. H. 
Stern (4) sur la protection du logiciel 
aux Etats-Unis, l'a conduit à propo­
ser un régime spécifique de protec­
tion. L'auteur suggère de remplacer 
les différentes . teciiniques juridi­
ques de protection des logiciels 
existantes par un régime de protec­
tion qui concilie tous les intérêts en 
présence (ceux dés programmeurs, 
des propriétaires, des industriels de 
l'informatique, des utilisateurs). 

1° OBJET DE LA PROTECTION 

La protection doit porter sur : 
— l'algorithme, 
— les programmes, quel que soit 

le genre (programmes source, pro­
grammes d'assemblage, program­
mes objet), 

— la documentation annexe. 
« Le logiciel dérivé » est égale­

ment protégeable à la condition de 
respecter l'œuvre première. 

2° CONDITIONS DE LA 
PROTECTION 

R.- H. Stern est favorable à un sys­
tème d'enregistrement avec publi­
cation. Quant aux conditions de 
fond, elles doivent être détermi­
nées en tenant compte des intérêts en 
jeu. 

3° DROITS CONFÉRÉS 

Le titulaire des droits peut 
interdire : 

— la copie du programme, 
— l'utilisation du logiciel ou d*es 

éléments qui concourent à sa 
conception (algorithmes, organi­
gramme, programme source), 

— Ja vente du logiciel réservé. 
Le contrefacteur peut être le 

« pirate » ou tout simplement la per­
sonne qui a acquis le produit contre­
fait dans le commerce. 

4° DURÉE DE LA PROTECTION 

La durée varie en fonction de l'ob­
jet de la protection et ne saurait être 

assimilée à la durée de vie commer­
ciale du logiciel. 

Les durées de protection sont les 
suivantes : 

— Algorithmes : 10 à 15 ans ; 
— Programmes source ; 5 à 10 

ans ; 
— Programmes objet : 2 à 4 ans. 

5° EFFETS DE LA PROTECTION 

— Toute violation des droits du 
propriétaire est sanctionnée ; plu­
sieurs réparations sont envisagea­
bles, et notamment, des injonc­
tions, la destruction des logiciels ou 
des supports et matériels contre­
faits, des dommages et intérêts. 

— Un régime de sanctions doit 
tenir compte de différents paramè­
tres et particulièrement, du type de 
logiciel en cause, de l'intention du 
contrefacteur, de la nature des actes 
de contrefaçon et des liens qui unis­
sent les parties au litige. 

D'autre part,« il importe d'adap­
ter les réparations à l'utilité sociale 
ou économique possible ou, inver­
sement, au bénéfice compensateur 
des agissements du contrefacteur 
présumé » (5). 

6° LES CIRCUITS INTÉGRÉS 
OBTIENNENT UNE PROTECTION 

PARTICULIÈRE 

Le circuit intégré est un support 
matériel de programmes et le pro­
gramme incorporé dans ce circuit 
doit être protégé. 

Dans son aspect matériel, le cir­
cuit intégré est brevetable s'il rem­
plit les conditions de la 
brevetabilité. 

Le problème de la protection des 
circuits intégrés a été évoqué par 
l'O.M.P.I., lors des discussions et 
des consultations sur la protection 
des programmes d'ordinateur (6). 

La délégation américaine a souli­
gné l'existence d'un projet de loi 
(1983) sur les circuits intégrés 
« microplaquettes », actuellement 
déposé au Congrès américain et qui 
vise à modifier la législation sur le 
droit d'auteur. Les principales dis­
positions du projet sont les sui­
vantes : 

— Création d'une nouvelle caté­
gorie d'œuvres protégeables par le 



droit d'auteur: les «œuvres 
masques » ; 

— Cette catégorie englobe des 
« œuvres techniques » pour les­
quelles, l'auteur a fait preuve de 
créativité ; 

— La durée de la protection est 
fixée à 10 ans ; 

— L'objectif de ces dispositions 
est de lutter contre toutes reproduc­
tions illicites du circuit. 

Sont accordés « des droits exclu­
sifs nouveaux ou modifiés, relatifs 
notamment à l'incorporation de 
l'œuvre dans un masque, à la mise 
en circulation de l'œuvre, à l'utilisa­
tion d'un masque incorporant 
l'œuvre pour fabriquer des micro­
p laque t tes , pour rep rodu i re 
l'œuvre sur une matière destinée à 
faire partie d'un produit à micropla­
quettes et pour mettre en circula­
tion ou utiliser un produit à 
microplaquettes » (7). 

— Licences obligatoires pour un 
acquéreur de « bonne foi » ; 

— Mise en demeure du présumé 
contrefacteur de bonne foi. 

L'O.M.P.I. s'est prononcée contre 
la protection des circuits, intégrés 

par le droit d'auteur, compte tenu 
de leurs caractéristiques ou de leurs 
fonctions techniques. 

V. — LES RECHERCHES MENÉES 
PAR L'INSTITUT NATIONAL DE LA 

PROPRIÉTÉ INDUSTRIELLE 

Un programme de promotion de 
la propriété industrielle a été arrêté 
par le gouvernement le 3 août 1983 
et parmi les mesures envisagées, 
figure l'étude de la protection des 
logiciels. 
L'I.N.P.I., avec le concours de spé­
cialistes, a réfléchi sur l'opportunité 
d'une protection et un rapport con­
tenant des propositions a été remis 
au Ministre de l'industrie et de la 
recherche. Présenté par le Directeur 
de l'I.N.P.I., J.-CI. Combaldieu, il 
devrait être publié dans les se­
maines qui viennent. Le projet de 
loi révisant les textes de 1957 en 
matière de droit d'auteur et pré­
voyant expressément l'application 
des règles en la matière aux pro­
grammes d'ordinateur pourrait être 

soumis au Parlement à la session 
d'automne 1984. 

* 
Nous mentionnons, enfin, l'exis­

tence de nouvelles directives d'exa­
men de l'office des brevets améri­
cains, qui, pour les inventions de 
logiciels, recommande un examen 
en deux temps : 

— première étape : chaque 
revendication de procédé ou de pro­
duit doit être analysée pour déter­
miner si son objet porte sur un pro­
gramme d'ordinateur ; si la 
revendication ne vise pas directe­
ment un programme, il faut étudier 
la description pour déterminer si, 
indirectement, cette même revendi­
cation incorpore un programme ou 
un algorithme ; 

— deuxième étape : si la revendi­
cation en cause porte directement 
ou indirectement sur un logiciel, 
l'examinateur doit analyser la 
demande dans son ensemble,» tou­
tes revendications confondues » et 
déterminer l'objet protégeable. Si 
cet objet est un programme, la 
demande est rejetée (8). 

DISPOSITIONS TYPES SUR LA PROTECTION DU LOGICIEL 

O r g a n i s a t i o n m o n d i a l e d e la p r o p r i é t é i n d u s t r i e l l e (O .M.P . I . ) . 

Article premier 
DÉFINITIONS 

Aux fins de la présente loi, il faut 
entendre par : 

i) « programme d'ordinateur », 
un ensemble d'instructions pou­
vant, une fois transposé sur un sup­
port déchiffrable par machine, faire 
indiquer, faire accomplir ou faire 
obtenir une fonction, une tâche ou 
un résultat particuliers par une 
machine capable de faire du traite­
ment de l'information ; 

ii) « description de pro­
gramme », une présentation com­
plète d'opérations, sous forme ver­
bale, schématique ou autre, 
suffisamment détaillée pour déter­
miner un ensemble d'instructions 

constituant un programme d'ordi­
nateur correspondant ; 

ili) « documentation auxiliaire », 
toute documentation autre qu'un 
programme d'ordinateur ou une 
description de programme, créée 
pour faciliter la compréhension ou 
l'application d'un programme d'or­
dinateur, par exemple des descrip­
tions de problème et des instruc­
tions à l'usage d'un utilisateur ; 

iv) « logiciel », un ou plusieurs 
des objets mentionnés aux points i) 
à iii) ; 

v) « propriétaire », la personne 
physique ou morale à laquelle 
appartiennent les droits conférés 
par l'article 2.1 ) de la présente loi, ou 
son ayant droit selon l'article 2.2). 

Article 2 
PROPRIETE ; TRANSFERT ET 
DÉVOLUTION DES DROITS 

RELATIFS AU LOGICIEL 

1) Les droits conférés par la pré­
sente loi en ce qui concerne le logi­
ciel appartiennent à la personne qui 
a créé ce logiciel ; toutefois, lorsque 
le logiciel a été créé par un employé 
dans l'exercice de ses fonctions 
d'employé, ces droits appartien­
nent, sauf stipulation contraire, à 
l'employeur. 

2) Les droits conférés par la pré­
sente loi en ce qui concerne ce logi­
ciel peuvent être transférés en tout 
ou en partie par contrat. A la mort 
du propriétaire, ces droits se trans­
mettent conformément au droit qui 



régit les successions testamentaires 
ou ab intestat, selon le cas. 

Article 3 
ORIGINALITÉ 

La présente loi ne s'applique 
qu'au logiciel qui est original dans 
le sens qu'il est le fruit du travail 
intellectuel personnel de son 
créateur. 

Article 4 
NOTIONS 

Les droits conférés par la pré­
sente loi ne s'étendent pas aux 
notions sur lesquelles le logiciel est 
fondé. 

vi) utiliser le programme d'ordi­
nateur ou un programme d'ordina­
teur établi de la façon mentionnée 
aux points iii), iv) ou v) pour com­
mander le fonctionnement d'une 
macliine capable de faire du traite­
ment de l'information ou l'emmaga­
siner dans une telle machine ; 

vii) offrir ou détenir aux fins de la 
vente, de la location ou de la cession 
sous licence, vendre, importer, 
exporter, louer ou céder sous 
licence le logiciel ou du logiciel éta­
bli de la façon mentionnée aux 
points iii), iv) ou v) ; 

viii) accomplir les actes mention­
nés au point vii) à l'égard d'objets 
emmagasinant ou reproduisant le 
logiciel ou du logiciel établi de la 
façon rnentionnée aux points iii), iv) 
ou v). 

Article 6 
VIOLATION 

2) a) Sous réserve de l'alinéa b), 
les droits conférés par la présente 
loi expirent à la fin d'une période de 
20 ans calculée à partir de la pre­
mière des dates suivantes : 

i) date à laquelle le programme 
d'ordinateur est, à d'autres fins que 
l'étude, l'expérimentation ou la 
recherche, utilisé pour la première 
fois par le propriétaire ou avec son 
consentement, dans un pays quel­
conque, pour commander le fonc­
tionnement d'une machine capable 
de faire du traitement de 
l'information ; 

ii) date à laquelle le logiciel est 
pour la première fois vendu, loué 
ou cédé sous licence, dans un pays 
quelconque, ou offert à ces fins. 

b) Les droits conférés par la pré­
sente loi ne s'étendent en aucun cas 
au-delà d'une période de 25 ans cal­
culée à partir du moment où le logi­
ciel a été créé. 

Article 5 
DROITS DU PROPRIETAIRE 

Le propriétaire a le droit d'inter­
dire à toute personne les actes 
suivants : 

i) divulguer le logiciel ou en facili­
ter la divulgation à quiconque avant 
qu'il ne soit rendu accessible au 
public avec le consentement du 
propriétaire ; 

ii) donner ou faciliter à quicon­
que l'accès à un objet emmagasi­
nant ou reproduisant le logiciel 
avant que le logiciel ne soit rendu 
accessible au public avec le consen­
tement du propriétaire ; 

iii) copier le logiciel par n'im­
porte quel moyen ou sous n'im­
porte quelle forme ; 

iv) utiliser le programme d'ordi­
nateur pour établir un programme 
d'ordinateur identique ou pratique­
ment identique ou une description 
du programme d'ordinateurou d'un 
programme d'ordinateur pratique­
ment identique ; 

v) utiliser la description de pro­
gramme pour établir une descrip­
tion de programme identique ou 
pratiquement identique ou un pro­
gramme d'ordinateur corres­
pondant ; 

1) Tout acte mentionné à l'article 
5.1) à viii) constitue, sauf s'il est auto­
risé par le propriétaire, une violation 
des droits du propriétaire. 

2) La création indépendante par 
quiconque d'un logiciel identique 
ou pratiquement identique au logi­
ciel d'une autre personne ou l'ac­
complissement des actes mention­
nés à l'article 5.i) à viii) à l'égard de 
logiciel de cette nature créé indé­
pendamment ne constitue pas une 
violation des droits conférés à cette 
autre personne par la présente loi. 

3) La présence du logiciel sur des 
navires, engins spatiaux ou engins 
de locomotion aérienne ou terrestre 
étrangers pénétrant temporaire­
ment ou accidentellement dans les 
eaux, dans l'espace aérien ou sur le 
sol du pays et l'utilisation du logiciel 
pendant cette pénétration ne sont 
pas considérés comme une viola­
tion des droits conférés par la pré­
sente loi. 

Article 7 
DURÉE DES DROITS 

1) Les droits conférés par ia pré­
sente loi commencent au moment 
où le logiciel a été créé. 

Article 8 
POURSUITES CIVILES 

1) Lorsque l'un de ses droits a été 
violé ou qu'il est probable qu'il le 
sera, le propriétaire peut obtenir 
une injonction, sauf si l'octroi d'une 
injonction est disproportionné dans 
le cas d'espèce. 

2) Lorsque l'un de ses droits a été 
violé, le propriétaire peut obtenir 
des dommages-intérêts ou tout 
dédommagement jugé approprié 
dans le cas d'espèce. 

Article 9 
APPLICATION D'AUTRES LOIS 

La présente loi n'exclut nulle­
ment, en ce qui concerne la protec­
tion du logiciel, l'application des 
principes généraux du droit ou l'ap­
plication de toute autre loi, comme 
celles sur les brevets, sur le droit 
d'auteur ou sur la concurrence 
déloyale. 
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