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Information ? Vous avez dit information ? Le mot, pour imprécis qu'il soit, est à la mode, et 
peut-être l'est-il parce qu'il est imprécis. 

Il renvoie certes de prime abord à presse, à édition, à communication, ... Mais, avec 
l'informatique, définie comme science du traitement automatisé de l'Information, le mot a pris 
une extension nouvelle et l'attention s'est déplacée d'une Information-message, à une Information-
valeur, du lien : émetteur-récepteur au « bien Informationnel ». Foisonnante, multiforme, l'Informa­
tion apparaît, dans cette approche renouvelée, comme toute création intellectuelle ou Immatérielle 
(comme on voudra) communicable. Mais II est clair que, communicable, elle n'a pas à être 
communiquée pour exister et, dès lors, le « noyau dur » de ce « concept mou » réside bien dans 
le fait qu'il s'agit de création ou de produit, pour adopter un langage plus économique. Immatériel. 
Les débats nominalistes sur le sens respectif à assigner à des mots comme données ou Information 
sont, alors, d'un faible Intérêt. L'Idée qui consiste à utiliser une pièce de monnaie comme support 
publicitaire, le nouveau médicament, la création musicale, le guide touristique, le signe distinctif 
que le droit appelle marque, la collection (papier ou Informatisée) des arrêts de la Cour de 
cassation... sont autant d'objets Immatériels et autant de valeurs dignes d'attention, qui peuvent 
être couverts du mot information largement compris. 

Les besoins de l'entreprise confrontée à ces réalités appellent un Droit de l'Information. 

Mais il est hors de doute qu'on ne saurait suivre ceux qui découvrent chaque jour l'Information 
comme objet de droit et proclament par exemple qu'il est temps que le Droit reconnaisse que 
des choses peuvent être Immatérielles. Car s'il est fort bien venu d'appeler pareille révolution 
dans la pensée juridique. Il faut savoir... qu'il y a, au bas mot, deux siècles que ladite « révolution » 
s'est produite. Le problème n'est donc pas tant de dire que le bien immatériel doit être désormais 
reconnu par le Droit que de savoir comment ce bien est appréhendé positivement par celui-ci. 

Mais notre Droit de la création Intellectuelle étant un droit éclaté, conçu secteur par secteur, 
qu'il s'agisse de droits privatifs ou non, le défi pour demain est de dépasser cet état de choses 
et de le concevoir « transversalement » comme saisissant non l'invention ou le procédé de gestion 
mais le bien Informationnel, l'information. 

Telle fut l'idée qui présida à la mise sur pied de ces Journées de Montpellier des 25 et 26 juin 
1987 consacrées à «L'Entreprise, l'Information et le Droit» et qui guida leur déroulement. 

M . V I V A N T 

Il fal lait , pour ce fa i re , réunir les mei l leurs spécialistes. Ils furent n o m b r e u x à accepter notre rendez-
vous c o m m e en t é m o i g n e la liste des part ic ipants, rapporteurs et intervenants. La règle du jeu étai t 
que , le n o m b r e d' invi tés à ces Journées é tant l imité , pût parler chacun qui le souhai ta i t . Des riches 
discussions qu i m a r q u è r e n t ainsi ces d e u x jours de t rava i l , on t rouvera l 'écho dans les pages qui 
suivront, à t ravers rapports reproduits in extenso et extrai ts les plus significatifs des échanges dont 
ils fu rent le po in t de dépar t . 
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LES MÉCANISMES DE RÉSERVATION ET 
LEUR DIALECTIQUE : 
LE « TERRAIN » OCCUPÉ PAR LE DROIT 

Jean Marc MOUSSERON ET Michel VIVANT 
Professeurs à la Faculté de Droit de Montpel l ier 
Professeurs à l'École du Droit de l 'Entreprise 

Notre Economie devient de plus en plus une Economie 
de l ' Immatér ie l ; notre Droit est encore largement un 
Droit du Matériel . Le défi que l 'Économie lance au Droit 
appelle de la part de celui-ci une intervent ion accrue à 
l'égard de l ' Immatériel . Répondre à ce défi est d'autant 
plus urgent que 1'« explosion » des valeurs immatér iel­
les, nées no tammen t de la recherche-développement 
pour et par l ' industr ie, entraîne un développement du 
parasit isme et, corrélat ivement, des réflexes protect ion­
nistes contraires. 

Trouver des pistes en réponse à ce défi est l'objet de 
ces journées. Tel ou tel mécan isme examiné jusqu'à 
présent permet d'envisager une forme ou une autre de 
« protect ion » ou de « réservat ion » de l ' in format ion. 
Ma is le m o t i n f o r m a t i o n recouvre des réal i tés bien 
diverses. Mais les mécan ismes sont eux-mêmes très 
divers. Et, pour prendre une image quelque peu mil i taire, 
il reste à savoir, à partir de ces pistes, quel terrain peut 
ef fect ivement être contrôlé. 

Que faut- i l met t re derr ière le mot « réservat ion » ? 
Réservation intellectuelle ? Réservation économique ? Et 
comment y parvenir ? Et, aff inant encore, s'il est clair, 
en dern ière analyse, que c'est la va leur économique 
que le créateur ou le « maître » de l ' information entend 
se réserver, quel que soit le discours tenu , que faut-
il entendre par « réservat ion économique » ? Qu'offre 
exac tement le Dro i t ? Ces quest ions , pour négl igées 
qu'el les sont usuel lement , sont essentielles. C'est par 
elles que peut être v ra iment appréhendé un éventuel 
Droit de (sur) l ' in format ion. 

I. — QUELLE RESERVATION ? 

Alors que le point de départ naturel de la réflexion 
consiste en l 'oppos i t ion t rad i t ionnel lement faite entre 
m o y e n s de f a i t l iés au secre t et m o y e n s de d r o i t 
i den t i f i és à la p r o p r i é t é , un a p p r o f o n d i s s e m e n t de 
cette ré f lex ion ob l ige à teni r pour t rop s impl is te une 
al ternat ive aussi bruta le. Les relat ions entre secret et 
propriété sont complexes et, au fond , étranges. 

• A l 'or igine, règne certainement le secret, et exclusi­
v e m e n t : sans propriété. C'est par le secret qu 'es t 
réservée l ' in format ion, comme l'est le bien matériel, le 
trésor ou la cassette, par l 'enfouissement. Les diff icultés 
mises à l'accès à l ' in format ion font sa protect ion. 

La rése rva t i on d o n t il est q u e s t i o n est a lors une 
réservat ion in te l lec tue l le , encore qu ' i l soit clair qu'à 
travers elle est recherchée une réservation de l ' informa­
t ion qui se situe sur le terrain économique. La réservation 
intellectuelle est le moyen de la réservation économique. 
Ceci n'est pas sans faiblesse. 

• Un deuxième temps de l 'évolut ion vers une protec­
t ion plus élaborée consistera à offr i r au « maître » de 
l ' informat ion une propriété, et une propriété sans secret, 
sans recours à la techn ique du secret. La fo rmule du 
brevet est la reconnaissance d'un droi t privatif sur une 
création en contrepart ie de la mise à la disposit ion de 
tous de l ' i nven t ion fa i te , de l ' idée indus t r ie l le . Et si 
l'on passe des propr iétés industr ie l les aux propriétés 
l i t téraires et art ist iques, une observat ion voisine peut 
être faite : par hypothèse, l 'œuvre est destinée au public 
ou à un ce r t a i n p u b l i c et c 'es t b ien en t e r m e s de 
« reproduction », de « représentation », que la législation 
aborde la quest ion des droi ts de l 'auteur. 

A t r a d u i r e les choses en t e r m e s de r é s e r v a t i o n 
économique ou intellectuelle, comme précédemment, il 
est clair qu'en pareils cas et désormais, la réservation 
économique est assurée au t i tu la i re des dro i ts , mais 
con t re une non- réserva t ion in te l lec tue l le pu isque la 
l o g i q u e de ces m é c a n i s m e s pos tu le la d i v u l g a t i o n 
intellectuelle. La réservation économique, acquise, passe 
par la non-réservation intellectuelle. Il est vrai que ceci 
ne c o r r e s p o n d pas à la t h é o r i e j u r i d i q u e du d r o i t 
d'auteur. Mais à se situer sur le terrain économique et 
à parler de valeurs, commen t pourra i t -on nier que le 
droit d'auteur n'a de réalité, n'est exploitable qu'à partir 
du moment où la création est mise sur le marché ? Si 
une propr ié té peut exister auparavant , j u r id iquement 
parlant, elle est tout à fait formel le . 

• Les oppos i t ions notées vont pour tant , à d'autres 
occasions, s'écarter et l 'on peut constater ainsi , dans 
un t ro is ième temps, un cumul entre propriété et secret. 
C'est une chose déjà f r é q u e n t e dans le d ro i t de la 
propr ié té indust r ie l le où une in fo rmat ion à caractère 
technique va pour certains de ses éléments faire l'objet 
d 'un dépôt de brevet et, par conséquent, d'une publica­
t i on , mais pour d'autres être conservée secrète ; c'est 
a ins i que s'est dégagée la no t ion de l<now-hiow, dé 
savoir-faire. Le cas des logiciels est plus frappant encore 
et plus révolut ionnaire. La propriété acquise en France 
dans les t e r m e s de la loi de 1957 complé tée par la 
lo i de 1985, lo in d 'ê t re exc lus i ve du secret , t r ouve 
naturel lement dans ce secret le complément nécessaire 
à son efficacité. Fréquemment le droit d'auteur existera 
mais sur un logiciel crypté. Dans les contrats, les clauses 
de confidential i té vont venir « doubler » les clauses de 
propriété. 

Il est remarquab le qu 'à poursu iv re sur ce dern ier 
exemple qu' i l faut privi légier, la réservation économique 
va se faire malgré l'absence de divulgat ion intellectuelle 
ou , aut rement di t , malgré la réservat ion intel lectuelle 
maintenue. Il n'existe plus de liens nécessaires comme 
dans le schéma « classique » examiné précédemment. 
Pour la première fois, on peut voir, s'agissant de droit 
d'auteur, que lqu 'un dire ; « J e mets cette création sur 



le m a r c h é m a i s v o u s ne c o n n a î t r e z r i e n de s o n 
contenu » ! Cela montre sans doute que nous sommes 
for t loin d 'un vér i table dro i t d 'auteur et qu ' impor ten t 
alors sur tout , s inon exc lus ivement les fonct ionnal i tés 
du l og i c i e l , et non sa f o r m e . Mais le fa i t que cet te 
si tuat ion, a p n o n étrange, de cumul existe posi t ivement. 

• Tout encore n'est peut-êt re pas di t . Il reste ces 
s i tuat ions où il n'existe ni propriété ni secret sur une 
in format ion. Ce sont les si tuat ions dans lesquelles les 
intéressés veulent obtenir quelque chose, quelque chose 
d'encore mal déf in i , soll icitant le droit de la concurrence 
déloyale ou de la concurrence parasitaire. 

Le D r o i t est e n c o r e ma l assu ré . C'est en f o r m e 
de ques t ion qu ' i l fau t présenter les choses. Dans la 
dialectique entre réservation économique et réservation 
intellectuelle ( l 'opposi t ion entre propriété et secret expire 
ici), va-t-on, do i t -on, accepter qu 'une réservation écono­
mique se fasse, hors propr ié té , malgré la d ivulgat ion 
intel lectuelle faite ? 

Secret, propriété : le secret n'est jamais parfaitement 
le secre t , et la p rop r i é té va ra remen t seu le . Le fa i t 
appu ie le d r o i t et le d r o i t v ien t au secours du fa i t . 
Les « réservations » économique et intellectuelle jouent 
en t re e l les un jeu s u b t i l . D'où ressor t l ' idée d ' une 
complex i té pressante. Un point est toutefois assuré, à 
savoir que c'est le fa i t d 'ê t re seul sur le marché qui 
est tou jours f ina lement recherché : les diverses voies 
empruntées ou susceptibles de l'être, entrecroisées, ont 
toutes pour but, c lairement affiché ou non, d'assurer la 
réservation économique de l ' informat ion à celui qui en 
a la m a î t r i s e . T o u t n 'es t pas d i t p o u r au tan t et la 
complex i té de l ' in terrogat ion n'est pas épuisée car, si 
c'est de réservation économique qu' i l s'agit donc en fin 
de compte, il faut encore se demander : quelle réserva­
t ion économique ? 

II. — QUELLE RESERVATION ECONOMIQUE ? 

Le droi t d 'auteur a pu être évoqué comme un droi t 
« naturel ». Il faut sans doute retenir, à l 'opposé de cette 
idée, que nous ne sommes pas en présence d 'un ou 
de droits « naturels » mais de droits « construits », d'une 
construct ion élaborée par la société, par le législateur 
et les juges, pour répondre à des problèmes concrets 
m a i s s o u v e n t éc la tés ou perçus c o m m e te ls . Ceci 
expl ique que les intervent ions du Droit soient tâtonnan­
tes, désordonnées. Les droits sont divers comme sont 
variables les objets qu' i ls appréhendent. 

A. DIVERSITE DES DROITS 

Les techn iques j u r i d i q u e s à m ê m e d 'appréhender 
l ' i n fo rmat ion sont d iverses. C'est une évidence et en 
témoignent les divers rapports qui ont eu à envisager 
le D ro i t de la p r o p r i é t é i n d u s t r i e l l e ou ce lu i de la 
propriété l i ttéraire et art ist ique, le Droit pénal ou le Droit 
de la concurrence déloyale. On peut, dans les grandes 
lignes, répartir les instruments jur id iques entre techni­
ques de sanc t ion d 'un c o m p o r t e m e n t (qui sera jugé 
négativement) et techniques d'octroi d 'un droit privatif 
(accordé pos i t ivement à celui qu 'on veut avantager). 

Il n'est donc pas étonnant de relever des différences, 
et de grande ampleur, tant dans la teneur des régimes 
jur id iques ainsi mis en place (1) que dans la désignation 
des bénéficiaires (2). 

1. De l 'ordre des évidences est le fait que les condi­
t ions de mise en jeu de la responsabil i té civile ne sont 
pas celles de la responsabil i té pénale ou que la formule 
du brevet n'est pas analogue à celle du droit d'auteur 
qui voit e l le-même aujourd 'hui surgir, par exemple avec 
le logiciel, des « sous-régimes » ayant leur visage propre. 

Quand une réservat ion de type privati f est mise en 
place, le critère retenu variera : à la nouveauté du Droit 
des b reve t s (ou du Dro i t des dess ins et modè les ) , 
répondra l ' o r ig ina l i t é du d ro i t d 'au teur , m ê m e si la 
différence paraît s 'estomper à certains égards. Le Droit 
pénal viendra à l 'appui de la défense des marques, ou 
du droit d'auteur, pour frapper les actes de contrefaçon, 
mais le Dro i t des brevets est pr ivé de cet appu i . La 
durée de pro tec t ion sera, selon les cas de f igure , de 
cinquante ans après le décès du créateur (droit d'auteur 
de référence), de d ix ans renouvelab les sans l imi tes 
(Droit des marques), de cinquante ans (Droit des dessins 
et modèles, par le jeu de renouvel lements), de v ingt-
c inq ans (Dro i t du log ic ie l ) , de v ing t ans (Droi t des 
brevets)... 

Il ne f a u d r a i t p o u r t a n t pas s ' a r r ê t e r à de te l l es 
observations, somme toute assez superficiel les. A consi­
dérer la situation de réservation, la plus forte, celle donc 
où est constitué un droit privatif, il serait possible, à un 
certain degré de généralité et afin de saisir l 'essentiel, 
de s'en tenir à l'idée qu' i l s'agit tou jours de mettre en 
place un monopo le , monopo le de fabr icat ion (et cela 
quo ique le mot évoque plus précisément le Droit des 
brevets) et monopole de commercial isat ion. Le t i tulaire 
d'un droit sur une oeuvre littéraire est seul à pouvoir la 
« façonner » et commercial iser l 'ouvrage. Et il est vrai 
que c'est là l'idée fondamentale qui préside aux proprié­
tés intellectuelles. 

Le monopole cependant n'est pas le même dans les 
d i f férents cas de f igu re env isageab les . Derr ière une 
façade unitaire se cachent des réalités différentes. Deux 
exemp les le d é m o n t r e r o n t . Nul ne con tes te que le 
m o n o p o l e of fer t par le brevet so i t e f fec t i vement un 
monopole de fabricat ion et de commercia l isat ion. Mais 
il est admis c o m m e une except ion « nature l le » que 
la p répara t ion de méd icamen ts brevetés en of f ic ine 
pharmaceut ique échappe au monopo le du brevet. Un 
autre choix eût pourtant été possible. La solut ion retenue 
par le Dro i t pos i t i f s i gn i f i e t ou t s implennent que le 
monopo le de fabr icat ion du breveté est l im i té , l imi té 
dans le cas p réc is au p r o f i t des o f f i c i n e s . S e c o n d 
exemple : la question est aujourd 'hui largement débat­
tue en Europe de savoir si au droit d'auteur est attaché 
ce qu' i l est convenu d'appeler un droit de destination ; 
or, selon que la réponse sera posi t ive ou négative, à 
l'évidence le monopole reconnu n'aura pas les mêmes 
traits. Sans entrer dans un tel débat, si la loi française 
de 1985 ne consacre sans dou te pas, à s t r i c t emen t 
parler, un pareil droit quant au logic ie l , l'article 47 de 
ce t te lo i p e r m e t à ce lu i qu i me t un l og i c i e l sur le 
marché d' interdire toute uti l isation qu' i l ne veut pas voir 
prat iquer et écarte donc la tolérance, légale, t radi t ion­
nelle qui existait à l 'endroit de l'usage privé de l 'œuvre 
protégée. Voilà qui fait que le monopole offert sur un 
logiciel autorise une exceptionnelle maîtrise du marché, 
ignorée du dro i t d 'auteur « c lassique » appl icable au 
l ivre ou au disque. 

2. Cette diversité se rencontre encore dans la détermi­
nation des bénéficiaires de la protect ion. C'est essentiel­
lement le créateur qui est concerné par le dro i t de la 
propr ié té l i t téra i re et ar t is t ique et il faudra i t à rester 
f idèle au langage qu i ref lète la ph i losoph ie de notre 
droit parler d'auteur. Dans les autres formules de type 
privatif, c'est davantage le « créateur économique » qui 
est en cause ; le droi t des brevets n'est pas fait pour 
l ' inventeur mais pour l ' invest isseur. Quant aux droits 
non privati fs, s'ils sont par nature à géométne variable, 
ils restent pour l'essentiel tournés vers l 'entreprise (c'est 



le secret de fabr ique ou l'activité économique qui sont 
par exemple pris en considérat ion). 

Plus complexe est la s i tuat ion prat ique quand il ne 
s 'ag i t p lus de j ux tapose r les mécan ismes mais que 
ceux-ci s 'enchevêtrent . Il est beaucoup ques t ion des 
« brevets de logic iel ». On rappel lera qu 'en vér i té , le 
brevet ne porte pas sur le logiciel mais sur un objet 
p lus la rge, un p rocédé , inc luan t le l og ic ie l . Mais là 
n'est pas l 'observat ion susceptible de nous intéresser 
p r é s e n t e m e n t . Le p o i n t d i g n e d ' i n t é r ê t est que ce 
logiciel , attrait dans la sphère du brevet, peut en tant 
que tel être protégé par droit d'auteur. Or, les condit ions 
d 'at t r ibut ion des créations de salariés ne sont pas les 
mêmes sous l 'empire des lois de 1968/78 en matière 
de brevet et 1957/85 en matière de logiciel. Le l og i c i e l 
a ainsi vocat ion à être écartelé ! Et le schéma peut être 
rendu plus compl iqué encore si une marque est déposée 
pou r le dés igne r . Ma is , au v r a i , il n 'est m ê m e pas 
nécessaire d'envisager un cas si spécif ique. La marque 
recèle en el le-même un tel problème d'éclatement dès 
l o rs q u e la f o r m e q u ' e l l e est par na tu re peut êt re 
considérée comme objet possible d 'une protect ion au 
t i tre du droit d'auteur. Or l 'attr ibutaire d'un tel droit et 
d 'un dro i t de marque n'est pas, là encore, le même ! 

Ma i s p e u t - ê t r e cec i t i e n t - i l auss i à une ce r ta ine 
pauvreté du langage qu i use souvent d 'un seul mot 
pour désigner plusieurs objets. 

B. VARIABILITE DES OBJETS 

Ce ne son t pas les m ê m e s i n f o r m a t i o n s qu i sont 
appréhendées par les diverses techniques qu 'of f re le 
Droit. 

Dans le brevet, c'est le fond qui est en cause ; il est 
signif icatif que la doctr ine al lemande parle de l ' invention 
comme d'une « règle technique ». Dans le droit d'auteur, 
c'est la f o rme qui reste prise en compte, en dépit de 
certaines dérives qui s 'expl iquent peut-être précisément 
par le souci d'atteindre un autre objet. Et M" Veron s'est 
jus tement demandé quel le in format ion la concurrence 
déloyale permetta i t de protéger. 

Ce propos peut être i l lustré une fois encore par le 
cas du l o g i c i e l . On t r o u v e sous ce r ta ines p l u m e s , 
mani festement inf luencées par des idées américaines, 
que le logiciel peut être protégé par brevet, par droit 
d'auteur, par la technique de la marque, par le recours 
à la théorie de la concurrence parasitaire. C'est vrai et 
c'est faux à la fo is . C'est vrai en tant que le logiciel 
est considéré c o m m e un bien économique point t rop 
caractérisé. Mais ceci devient faux dès l ' instant qu 'on 
ne reste plus à la surface des choses. Dans le prétendu 
brevet de logiciel , c'est le procédé qui est breveté et si 
ce lu i -c i inc lu t un log ic ie l , tou t fami l i e r du Droi t des 
brevets saura en conclure que ce n'est pas le logiciel 
qu i est p r o t é g é . A t r ave r s le d r o i t d ' au teu r qu i va 
s'appl iquer à un logiciel, c'est la fo rme qui est objet de 
protect ion (même si l 'hypocrisie est grande, car, comme 
on l'a dit plus haut, seules les fonct ionnal i tés intéressent 
les uns et les autres). Dans la marque, le droit s'applique 
à un s i g n e d i s t i n c t i f et ce lu i -c i pou r ra i t aussi b ien 
désigner une boisson ou des chaussures qu 'un logiciel. 
Le noyau dur est moins aisément discernable s'agissant 
des protect ions offertes par le Droit pénal ou la théorie 
de la concurrence parasitaire, mais on sent bien qu' i l 
s'agit encore d'autre chose (c'est par exemple le secret 
qui appellera l ' intervention de tel texte pénal), quelque 
chose qui renvoie à l'idée de protection de l'investisse­

ment . Dire alors que le logiciel peut être protégé par 
quatre ou cinq techniques différentes est une commodi té 
de langage. En toute rigueur, il y a quatre ou cinq objets 
d i f férents de p ro tec t ion . Ce sont b ien, pour un objet 
économique, cinq objets intellectuels et donc cinq objets 
ju r id iques qui sont en cause... 

L'analyse serrée des réalités ne condui t pas ainsi à 
des réponses bien sécurisantes. Ce Droit de l ' information 
qui se veut et peut être incitatif à la création par l 'apport 
de sécurité qu' i l of fre, apparaît dépourvu d'ordre, non 
point désordonné avec la connotat ion péjorative qui est 
celle de ce mot, mais s implement et brutalement non-
ordonné. Les mécanismes ne s'articulent pas vraiment 
les uns aux autres. 

Le t e r ra i n suscep t i b l e d 'ê t re occupé par le Dro i t 
comporte des « friches ». Et c'est certainement un des 
p remiers intérêts des mécan ismes souples d 'o r ig ine 
jur isprudent ie l le de pouvoi r les réduire. 

Mais il existe aussi des s i tuat ions de « suroccupa­
t ion » : plusieurs formules vont prétendre appréhender 
une même si tuat ion. Paradoxalement, ceci n'offre pas 
une protection nécessairement renforcée. La coexistence 
est certes parfois possible ; et qu 'e l le soit souvent, à 
bien analyser les choses, peut-être plus apparente que 
réelle quand ce sont des objets différents qui sont saisis 
par tel ou te l m é c a n i s m e , n'est pas alors une gêne 
fondamentale, au moins si les régimes jur idiques ainsi 
con f ron tés ne se con t red isen t pas ou si les ju r is tes 
savent réduire les contradict ions par le jeu de contrats 
bien conçus. Ce serait toutefois être incomplet que de 
ne pas é v o q u e r les h y p o t h è s e s d ' exc l us i on q u a n d 
l ' i n t e r v e n t i o n d 'un m é c a n i s m e p ro tec teu r e m p o r t e 
nécessa i rement mise à l 'écart d 'un aut re . C'est une 
chose qu 'on négl ige so igneusement quand elle gêne 
t rop, mais il est bon de rappeler qu'au moins dans le 
s y s t è m e f r a n ç a i s , dès l o rs , par e x e m p l e , q u ' i l y a 
possib i l i té , fût-el le fo rme l le , d 'une protect ion au t i t re 
des brevets, la protection au t i tre du Droit de la propriété 
l i t téraire et art ist ique s'effondre. 

La complexi té est donc réelle et plus grande même 
que ne le laisserait penser une observat ion rapide, point 
fausse au demeurant, qui se bornerait à constater qu' i l 
est des propriétés intel lectuel les, et non point une, et 
qu' i l est, au-delà de la propriété, d'autres mécanismes 
pour p rend re en c o m p t e l ' i n f o r m a t i o n . A u d ro i t de 
savoir gérer cette complex i té . Ce n'est pas dire mêler 
t o u t et son c o n t r a i r e par q u e l q u e « b r i co lage » de 
circonstances, mais répondre au mieux à la dialectique 
des techniques d' inci tat ion-protect ion. C'est pourquoi il 
fallait d 'abord mettre à jour — ce qui n'est pas coutumier 
— cette dialectique... 

Le prob lème premier posé s'avère, peut-être, alors, 
de cho is i r entre conso l ider les p ro tec t ions acquises 
par leur r emembremen t et p ro longer les pro tec t ions 
possibles, fût-ce par leur diversif icat ion. Notre souci de 
logique suggère le rapprochement. L'unif ication est-elle 
nécessaire? Mieux, est-elle la bonne v o i e ? Faut-il se 
satisfaire de la diversité des « éléments-noyaux » : les 
techniques jur id iques de réservat ion.. . et souhaiter le 
rapprochement des « règles pér iphér iques » : rég ime 
des créat ions de salar iés, f iscal i té , pol ice interne ou 
communau ta i re des accords d 'exp lo i ta t ion. . . ? Faut-il 
aller plus loin ? Le débat est ouvert . 



BREVET, INFORMATION ET ENTREPRISE 

Jacques COMBEAU 
Chef du département de propriété intellectuelle. I.B.M. France 

Avant d'aborder le fond de mon propos, je souhaiterais 
introduire une dist inct ion en ce qui concerne la not ion 
d ' informat ion et la valeur qui s'y attache. 

Parmi l 'ensemble des informat ions créées à l ' intérieur 
d'une entreprise, certaines n'ont de valeur que dans la 
mesure où elles restent propres à l 'entreprise, où elles ne 
sont pas connues des concurrents. Ce sera le cas, par 
exemple, d ' in format ions en matière f inancière, de listes 
de clients ou de fournisseurs, ou même des caractéristi­
ques techniques d'un procédé de fabricat ion si celles-ci 
ne sont pas discernables à partir de l'analyse du produit 
commercial isé. Pour ce type d ' in format ions, le maint ien 
du secret est souvent le seul mode de protect ion appro­
prié. 

A l 'opposé, il y a les informat ions qui ont vocat ion à 
être mises en contact avec le publ ic, dont la valeur réside 
essentiel lement dans cette vocat ion et ne se matérialise 
que par la commercial isat ion de produits ou services les 
incorporant. 

C'est à propos de ces dernières que se pose la question 
de la réservation par un système de droits privatifs et 
notamment par le brevet. 

Et ce premier thème de notre col loque nous amène à 
réfléchir sur le caractère incitatif de la protect ion par bre­
vet à l 'égard du développement de l ' in format ion, et plus 
part icul ièrement, sur l 'évolut ion « à la marge » de notre 
système de brevets. 

Pour al imenter notre réf lexion, il me paraît uti le de reve­
nir sur quelques évolut ions récentes dans le domaine des 
condit ions de brevetabi l i té, c'est-à-dire dans le domaine 
de l'accès de l ' in format ion au statut d ' invent ion brevetée. 

Il y a, me semble-t- i l , peu à dire sur les condit ions néga­
tives de brevetabil i té : la non-contranété à l 'ordre public 
et aux bonnes moeurs, l 'exclusion des obtent ions végéta­
les protégées par une loi spécif ique et l 'exclusion des 
races animales et des procédés essentiel lement biologi­
ques d 'obtent ion des végétaux n'ont pas donné lieu à 
évolut ion notable. Je voudrais cependant signaler une 
informat ion dont la presse s'est fait l'écho récemment 
selon laquelle le Patent Office américain aurait décidé 
d 'admettre les demandes de brevet portant sur de nouvel­
les races animales obtenues par manipulat ions généti­
ques. Si ceci se conf i rmai t et s'étendait, comme il est 
probable, à d'autres législat ions nationales, il s'agirait 
alors d 'une ouverture remarquable du droit des brevets 
avec des conséquences pratiques très importantes. 

Tournons-nous maintenant vers les condit ions posit i­
ves de brevetabil i té, à savoir que, pour être brevetable, 
une informat ion doi t const i tuer une invent ion et que cette 
invention doit être susceptible d'appl icat ion industr iel le, 
être nouvel le et impl iquer une activité inventive. 

C'est essentiel lement à propos de la not ion d' invent ion 
que la jur isprudence des chambres de recours de l'Office 
Européen des Brevets a enrichi notre droi t posit i f ces 
dernières années. Je m'attacherai à deux décisions qu i , 
dans des domaines techniques très différents, ont précisé 
la portée de l 'exigence et toutes deux dans le sens d'un 
élargissement du domaine ouvert à la protect ion. La pre­
mière décision, je devrais dire le premier groupe de déci­
s ions, émane de la Grande Chambre de Recours de 
l'O.E.B. (décisions du 5 décembre 1984) et concerne la 
protection des produits pharmaceut iques et des applica­
tions thérapeut iques. 

Sans revenir directement sur l 'exclusion de la breveta­
bilité de la « deuxième » appl icat ion thérapeut ique d'une 
subs tance d o n n é e , la G rande Chambre de Recours 
déclare recevable une revendicat ion visant l 'uti l isation 
de cette substance dans un procédé de préparation d'un 
médicament pour un t ra i tement thérapeut ique particulier. 
Cette protect ion indirecte, par l ' intermédiaire du procédé 
d 'ob ten t ion , de nouvel les appl icat ions thérapeut iques 
réalise bien une ouverture à la brevetabil i té de nouvelles 
« in fo rmat ions » et semble avoir comb lé un vide que 
regrettait depuis longtemps l ' industrie pharmaceut ique 
en Europe. 

L'autre domaine technique ayant fait l 'objet d 'un apport 
jur isprudent iel notable est celui de l ' informat ique avec la 
décision VICOM (Chambre de Recours Technique, 15 ju i l ­
let 1986). Cette décision concerne le problème délicat de 
la brevetabil i té de procédés techniques dont la mise en 
oeuvre est décrite par référence à un programme d'ordina­
teur, et des produits correspondants, c'est-à-dire d 'ordi­
nateurs p r o g r a m m é s à des f ins spéci f iques. Par des 
moti fs d'une rare netteté, la Chambre de Recours déclare 
que ni le procédé technique, ni l 'ordinateur programmé 
ne consti tuent des programmes d'ordinateur en tant que 
tels, et donc ne peuvent être exclus de la brevetabil i té de 
ce seul fait . C'est ici encore la chute d 'une barrière à 
l 'extension de la protect ion par brevet à des innovat ions 
d'un genre nouveau. 

Les évo lu t ions évoquées ci-dessus démont ren t une 
capacité assez remarquable du droit des brevets à s'adap­
ter à de nouveaux besoins de protect ion des informat ions 
de Recherche-Développement. Mais ceci ne peut faire 
oublier que, par le poids et le coût des procédures de 
dépôt et de dél ivrance, la r igueur des condi t ions jur id i ­
ques d 'obtent ion du t i t re, les dif f icultés de l'action en 
contrefaçon, la protect ion de l ' innovat ion par le brevet ne 
saurait concerner qu 'une catégor ie l imi tée d ' in forma­
t ions, le « haut de g a m m e » de l ' informat ion technique 
en quelque sorte. Pour le reste, l 'entrepreneur doit se 
tou rne r vers d 'au t res modes de p ro tec t i on , d 'autres 
techniques de réservation, différentes ou complémenta i ­
res, qui vont maintenant faire l 'objet des interventions 
suivantes dans le déroulement de nos travaux. 



DROIT D'AUTEUR, INFORMATION ET 
ENTREPRISE 

André LUCAS 
Professeur à la Faculté de Droit de Nantes 

Le droit d 'auteur est-il une technique d' incitat ion à la 
création pour l 'entreprise ? Ainsi formulée, la question 
appelle a priori une réponse négative. Le droit d'auteur 
n'a pas été conçu dans cette opt ique. La loi de 1793 
metta i t l 'accent au contra i re sur l 'expl icat ion t irée du 
droit naturel. Tou te la j u r i sp rudence postér ieure est 
imprégnée de cet état d'esprit. Qu'on pensé par exemple 
à la manière dont s'est édifiée la théorie du droit moral . 
Et la l o i du 11 m a r s 1957 a c o u r o n n é l ' éd i f i ce en 
sys téma t i san t des so lu t i ons favo rab les aux auteurs 
individuels. 

Malgré tout, on voi t bien que le droit d'auteur évolue 
et que les entreprises deviennent partie prenante dans 
tous les secteurs d'activité où il est en cause, au point 
qu ' i l dev iend ra de p lus en plus ar t i f ic ie l de séparer 
l'étude de la propriété industriel le de celle de la propriété 
l i t téraire et art ist ique. 

La p r e m i è r e e x p l i c a t i o n qu i v i en t à l 'espr i t t i en t 
à l 'appar i t ion de vér i tab les « indust r ies cul ture l les ». 
L'expression est à la mode, le marché est porteur, mais 
les invest issements sont lourds. Les enjeux dépassent 
la personne des créateurs. Le droit d'auteur devient par 
la force des choses l'affaire des investisseurs. 

Exacte en e l l e -même, l 'observat ion n'épuise pas le 
débat . Elle n ' in téresse à v ra i d i re que la d imens ion 
« t rad i t ionne l le » du dro i t d 'auteur, par référence aux 
oeuvres littéraires ou artistiques classiques. Mais l'émer­
gence de la not ion d ' in format ion obl ige à pousser plus 
loin l 'analyse. La tendance, en effet, est à recourir au 
droit d'auteur pour inciter à la création et à la diffusion 
de « valeurs informat ionnel les ». La démarche se recom­
mande de l'efficacité. Elle peut néanmoins susciter des 
réserves. Elle appelle en tout cas la réf lexion. 

I. — LES CREATIONS LITTERAIRES ET ARTISTIQUES 

Si l ' in format ion est prise en tant qu'oeuvre littéraire 
ou a r t i s t i q u e , le d r o i t d ' au teu r se t r o u v e dans son 
élément naturel. La consigne des organisateurs du débat 
étant de mettre l 'accent sur les si tuat ions marginales, 
on est tenté d'en rester là. Pourtant, il est impérat i f de 
mesurer le chemin parcouru. On verra en effet que le 
droit d'auteur n'est plus tout à fait ce qu 'on croit qu' i l 
est encore, ce qui doit être pris en compte pour aborder 
les défis nouveaux de l 'économie de l ' in format ion. 

L 'évo lu t ion qu ' i l faut cons idérer est la su ivante. A 
l 'o r ig ine , l 'oeuvre l i t téra i re ou ar t is t ique est créée et 
exploitée indiv iduel lement. Très vite, on a constaté que 
l 'exp lo i ta t ion ne pouva i t p ra t iquement se faire qu 'en 
entreprise. Il faut un intermédiai re entre l 'auteur et le 
public. Ce peut être l 'éditeur, auquel la loi du 11 mars 

1957 consacre des disposit ions détaillées. Ce peut être 
le p roduc teur d 'œuvres audiov isuel les dont la loi du 
3 ju i l let 1985 a amél ioré la s i tuat ion. 

Mais on voi t aussi que la création el le-même est de 
plus en plus le fait d 'une entreprise. L'observation vaut 
déjà pour l 'édit ion classique. Elle prend encore plus de 
relief dans le domaine de l 'audiovisuel, de la publicité 
ou de l 'art indust r ie l . Le dro i t d 'auteur fait ainsi une 
entrée remarquée dans le monde de l 'entreprise. 

Cette évo lu t ion n'est pas sans conséquence sur le 
d r o i t d ' a u t e u r . L 'essent ie l est que la p e r s o n n e du 
créateur tend à s'effacer. Des règles tradit ionnel les se 
révèlent alors indaptées. A ins i , l 'at t r ibut ion des droits 
patr imoniaux aux salariés (Loi du 11 mars 1957, 'art. 1'^', 
al. 3) n'est plus comprise par les employeurs, et l'on se 
trouve parfois contraint de recourir de manière artif icielle 
à la not ion d'oeuvre collective pour éluder la diff iculté. 
La j u r i s p r u d e n c e n 'hés i t e pas non p lus à p r e n d r e 
des l iber tés avec le f o r m a l i s m e str ic t imposé par le 
législateur dans l ' intérêt des auteurs individuels. Ainsi 
la Cour de cassation a-t-elle admis, dans une espèce il 
est vrai un peu particulière (Civ. 1'•^ 27 mai 1986, RIDA 
1987, n. 132, p. 61), que la facturat ion des objets livrés 
pouvai t empor te r par e l le -même cession du droi t de 
reproduct ion. La prohib i t ion de la cession globale des 
œuvres futures (Loi du 11 mars 1957, art. 33) se révèle 
parfois aussi pleine d' inconvénients, par exemple dans 
le d o m a i n e de la pub l ic i té . Le dro i t mora l l u i -même 
peut const i tuer un obstacle sérieux à la di f fusion des 
œuvres. Un arrêt récent en a précisément tempéré la 
portée en aff i rmant qu' i l ne préexistait pas à l 'œuvre et 
que l 'auteur pouva i t donc à l 'avance s 'engager par 
contrat à l imiter sa l iberté de création (Civ. V , 7 avril 
1987, État gabonais/Société Antenne 2). 

Sur tous ces po in ts , le copy r i gh t ang lo -saxon est 
beaucoup plus adapté que notre dro i t d 'auteur pour 
prendre en compte ces réal i tés nouvel les. D'emblée, 
il a été conçu c o m m e un m é c a n i s m e d ' i nc i t a t i on à 
l ' investissement. Ce n'est pas un hasard si la contr ibut ion 
amér i ca ine jus t i f i e dans le m ê m e t ra i t de p l u m e le 
brevet et le droit d'auteur. On notera aussi comme une 
anecdote révélatrice le fait qu'au Canada, le copyr ight 
ait jusqu'en 1939 relevé avec les brevets du Ministère 
de l 'agriculture... 

II. — LES CRÉATIONS « INFORMATIONNELLES ; 

On entend communément par créations « in format ion­
nelles » celles dont l 'économie de l ' information suscite 
au jourd 'hu i l 'émergence, que ce soit dans le domaine 



de l ' in format ique ou plus généralement dans celui de 
la communicat ion . 

Depuis longtemps, on uti l ise le droi t d 'auteur pour 
protéger des créations qui ne t irent leur intérêt que de 
leur contenu in fo rmat ionne l . Il y a une jur isprudence 
ancienne et relativement abondante sur les almanachs, 
les annuaires et les carnets d'atelier. Elle est implici te­
ment conf irmée par l'article 2 de la loi du 11 mars 1957 
qu i in terd i t de prendre en comp te la des t ina t ion de 
l'œuvre. 

Ces solut ions étaient parfois contestées par certains 
auteurs (Desbois no tammen t ) qu i cons idéra ien t que 
cette « petite monnaie » aurait dû rester en dehors du 
c h a m p du d ro i t d ' au teu r . El les n 'é ta ien t pas d 'une 
grande importance pratique. On conviendra que la part 
des a lmanachs dans les « indust r ies cul ture l les » est 
p lutôt mince. 

Il en va autrement avec les logiciels, qui ont été admis 
au bénéfice de la protect ion par la loi du 3 jui l let 1985, 
et pour les banques de données q u i , dans l 'op in ion 
dominan te , peuvent éga lement donner prise au droi t 
d 'auteur . C'est ainsi tou t le secteur de l ' in format ique 
qui frappe à la porte de la propriété l ittéraire et art ist ique. 
On a même sérieusement songé à recourir à la même 
voie pour protéger les topographies des produits semi­
conducteurs, avant de se rallier en défini t ive, à la suite 
des États-Unis, à une législat ion spécif ique. 

Par un effet d 'entraînement, on tend de plus en plus 
à faire du droit d'auteur le mode de protection de droit 
c o m m u n de toutes les créat ions intel lectuel les qui ne 
peuvent être appropriées par d'autres voies. Ce n'est pas 
le moindre paradoxe de constater que cette soll icitude 
s'arrête aux créat ions d 'ar t industr ie l qu i , dans l'état 
actuel de la législat ion des dessins et modèles, restent 
parfois dépourvues de cette protection en dépit de leur 
caractère esthétique. 

L'idée fait ainsi son chemin que le droit d'auteur peut 
deveni r l 'arme la plus eff icace contre la concurrence 
parasitaire. On cherchera ainsi à étendre le champ de 
la protection conférée par le droit d'auteur aux logiciels 
en sanct ionnant tou t emprun t de la structure logique 
des programmes, voire même en interdisant la diffusion 
de logiciels dits « clones » reprenant les « fonct ionnal i ­
tés » de logiciels préexistants. De même, on érigera en 
pr incipe que le producteur d 'une banque de données 
doit être protégé contre tout acte mettant en cause la 
ren tab i l i té de son inves t i ssement où on demandera 

protection pour les signaux émis par des satellites sans 
égard à l ' in format ion qu' i ls véhiculent. 

Il est certain qu 'une concept ion aussi extensive n'est 
pas dépourvue d' intérêt pour les entreprises concernées. 
Mais on doi t bien vo i r qu'el le affecte en pronfondeur 
le droit d'auteur. Les logiciels ont introdui t sur la notion 
d'or iginal i té une incert i tude que n'ont pas levé les arrêts 
de l 'assemblée p lén ière de la Cour de cassat ion du 
7 mars 1986. C'est m ê m e la no t ion d 'œuvre qui est 
remise en cause lo rsqu 'es t p r iv i lég ié le vecteur par 
rapport au contenu. Une tel le conception quantitative 
de l ' in format ion se retrouve dans le nouvel article 27 
de la loi du 11 mars 1957, dans la rédaction que lui a 
donnée la loi du 3 ju i l le t 1985. On y t rouve que « la 
télédi f fusion s'entend de la di f fusion par tout procédé 
de té lécommunicat ion de sons, d ' images, de documents, 
de données et de messages de toute nature ». A s'en 
teni r à cette dé f in i t ion , qui f igure , rappelons- le, dans 
une loi sur la propriété l i t téraire et art ist ique, l 'œuvre 
pourrait être constituée uniquement de « données et de 
messages ». En poussant plus loin l 'analyse, on abouti t 
à la conc lus ion que la Joconde et les Fleurs du mal 
sont des créations informationnel les au même t i tre que 
des car tes de m é t é o r o l o g i e ou que les cours de la 
Bourse. On vo i t le chemin parcouru par rapport à la 
d imension t radi t ionnel le du droit d'auteur. 

On se bornera ici à suggérer des pistes de réflexion 
à part i r de ce constat. Une première quest ion est de 
savoir s'il faut tout protéger. Le doyen Carbonnier parlait 
il y a quelques années des « monopoles parasites ». Ne 
risque-t-on pas de les voir proliférer, au risque d'oubl ier 
que la l ibre concurrence doit rester la règle. 

En toute hypothèse, il reste à savoir si le droit d'auteur 
est une technique adaptée. Rien n' interdit de le penser. 
On d o i t c e p e n d a n t p r e n d r e g a r d e à d e u x écue i l s . 
D'abord, à trop étendre le champ d'appl icat ion du droit 
d'auteur, on remet en cause l 'équil ibre entre propriété 
industriel le et propriété littéraire ou art ist ique, détruisant 
ainsi la cohérence du droit de la propriété intellectuelle 
dans son ensemble . Ensui te , il faut ve i l le r à ne pas 
« dénaturer » le droit d'auteur en l 'appl iquant de manière 
systématique dans des hypothèses marginales, ce qui 
ob l ige à en « g o m m e r » la spéci f ic i té , c o m m e on l'a 
bien vu avec l 'ensemble des logiciels. Le danger a été 
dénoncé par M M . Kerever (Le droit d'auteur 1983, 368) 
et Françon (RIDA 1987, n. 132, p. 3). Le droi t d'auteur a 
su prendre le virage des technologies nouvelles. Mais 
il ne peut donner que ce qu ' i l a. 

P' J.-M. MOUSSERON : Le fait de protéger une obtention 
végétale n'avait pas de sens, il y a trente ans, pour 
la simple raison que les techniques de la biologie 
interdisaient la reproduction à l'identique d'une espèce 
végétale. Ce sont les progrès de biologie qui ont permis 
la reproduction à l'identique de certaines espèces. Ainsi, 
ils ont posé en pratique un problème qui était jusqu'alors 
purement théorique. A partir de ce moment-là, une 
double formule a été mise en place. En principe, les 
obtentions végétales sont brevetables en France et, c'est 
pourquoi lorsque vous offrez des roses, une sur deux est 
baguée. Mais, progressivement, pour certaines espèces 
dont le nombre devient de plus en plus large, il existe 
une protection particulière par les certificats d'obtention 
végétale cette dernière formule étant retenue à l'exclu­
sion de toute autre par la Conventin de Munich des 
semences, des céréales sont couvertes par des droits et 
de très forts pourcentages appartenant notamment à 
des sociétés américaines. Jacques Combeau rappelait 
cette donnée à propos de la possibilité de prendre des 
brevets sur des espèces animales. Si on prolonge la 
réflexion, dans dix ans, 80 % des espèces animales qui 
seront nées dans nos prés pourraient relever de brevets 
américains. 

M. COMBEAU : Je m'aperçois en entendant certains 
commentaires que j'ai peut-être donné du brevet une 
image plus négative que ne n'avais l'intention de le 
faire. Je vais profiter de cette question pour donner 
mon opinion là-dessus. 

Au préalable je vais répondre et ajouter au propos de 
M""" Schmidt quelques idées personnelles. Il est vrai que 
le brevet n'est pas une indication pour le créateur 
individu. On peut trouver des systèmes de récompenses 
mieux adaptés ou même adaptés, alors que le brevet 
n'est pas du tout une réponse. En revanche, pour celui 
qui est amené à investir pour permettre la création, la 
réservation est très utile. Peut-être pas sous un angle 
positif, mais sous un angle négatif. Le système des 
brevets existant ne constitue pas forcément une incita­
tion mais, si on le supprimait, ce serait très certainement 
un frein. C'est un peu comme dans le domaine du 
management, on sait qu'une augmentation individuelle 
pour le salarié n'est pas une incitation positive pure, 
mais, on sait que s'il n'en a pas, il sera certainement 
démotivé. 

Le brevet est une technique lourde qui exclut a priori 
un certain nombre d'informations, soit dont la durée de 
vie est trop courte, soit dont l'apport créatif n'est pas 
suffisant. Donc, cela restreint le type d'informations qui 



peut être breveté. Ceci dit, il est vrai que pour certains cas 
à la marge en ce qui concerne les logiciels particuliers, on 
choisira de ne pas prendre le brevet. Cependant, il existe 
des cas où les deux formules sont compatibles. Pour la 
plupart des logiciels qui permettent la réalisation de 
fonctions on peut obtenir des brevets et, sur le logiciel 
lui-même, utiliser le système de droit d'auteur. Le choix 
de ne pas rechercher la protection par brevet, peut 
s'expliquer par la lenteur administrative. Dans les cinq 
ans ce sera trop tard I Cette notion de durée a une très 
grande importance. Par exemple, en ce qui concerne les 
ordinateurs personnels, obtenir un brevet au bout de 
cinq ans ne sert pratiquement plus à rien car le piratage 
a déjà eu lieu. C'est ainsi que certaines entreprises 
envisagent de se reconvertir et d'abandonner le système 
de brevet européen pour revenir à des systèmes natio­
naux pour ce genre d'inventions afin d'obtenir des 
brevets plus rapidement. Je regrette vraiment que 
l'Institut français ne prenne pas la même direction que 
ses homologues anglais ou allemand et n'essaie pas 
d'obtenir des délais de délivrance plus brefs 
de manière à offrir cette alternative. 

M. HUGENHOLTZ : Pourquoi les produits information­
nels ne sont-ils pas protégés par le brevet ? A mon 
avis, la réponse est parce qu'ils ne sont pas considérés 
comme des matières techniques. Ce critère de technicité 
est essentiel dans nos différents systèmes de protection 
de brevet. Le logiciel est exclu par exemple, dans le 
Traité de Munich. Mais, je me demande si ce n'est pas 
une erreur que cette exclusion. Pourquoi un logiciel ne 
serait-il pas une technique en soi ? On pourrait répondre : 
« Parce que c'est immatériel ». A mon avis, je crois 
plutôt que cela dépend de la notion de technique qui 
prévalait au XIX" siècle, c'est-à-dire, une conception qui 
se référait à la chimie, à la science physique mais non 
pas à l'information. Je ne peux pas croire qu'il existe 
une raison évidente pour exclure le logiciel au XX" siècle. 

P ' A . L U C A S : C'est un peu facile de démontrer 
l'archaïsme du système des brevets. Néanmoins, je suis 
convaincu du fait que les critères de brevetabilité ont 
été forgés, pour l'essentiel, au moment de la révolution 
industrielle. Celle-ci a connu comme invention-reine une 
invention de type mécanique faisant appel effectivement 
plus à la physique. Cela rendait plus difficile l'application 
de ces critères en matière informatique. Cependant, il 
serait abusif de ramener le problème à ces conditions 
d'application industrielle. Je crois que les autres condi­
tions de nouveauté, d'activité inventive, rendaient très 
difficiles l'application de droit des brevets en matière 
de logiciels. Car suivant l'avis des spécialistes, il est 
certain que seulement très peu de logiciels pouvaient 
remplir ces critères d'activité inventive. Alors, que penser 
d'une protection dont on afficherait, dès le départ, qu'en 
toute hypothèse, elle ne pouvait servir qu'à 1, 2, 3 ou 
4 % des inventions considérées. 

Maître VERON : Je crois que dans beaucoup d'affaires 
relatives à la contrefaçon, il n'y aura pas la difficulté 
que l'on escompte au niveau de la preuve. Particulière­
ment en matière informatique, la contrefaçon se réalisera 
bien souvent sous forme de piraterie pure et simple. Et, 
en général, une copie servile sautera aux yeux et ne 
fera pas surgir de très grandes difficultés d'identification. 
Or cela couvrira 80 % des cas de contrefaçon. Il restera 
les 20 % de cas concernant les problèmes clones, 
les problèmes de logiciels qui assurent les mêmes 
fonctionnalités et qui sont réécrits... Ici seulement, tout 
reste à faire, il faut attendre que les 
experts se prononcent. 

M. GAUDRAT ; En réalité, il s'agit plus d'une observation 
que d'une question. Le P' Lucas nous a rappelé que 
l'une des raisons pour laquelle le brevet était mis de 
côté pour les logiciels, est fondée sur les critères 
d'activité inventive et de nouveauté. 

Or, il se trouve que quand la Cour de cassation 
interprète l'originalité en matière de logiciel, elle utilise 
des critères qui ressemblent étrangement à l'activité 
inventive et à la nouveauté. Quand il s'agit d'apport 
personnel, alors que cela fait référence implicitement à 
la nouveauté dans l'univers des formes, on peut se 
douter qu'il existe un rapprochement entre ces deux 
critères propres aux brevets. 

Par ailleurs, je me demande si ceci reste dans la 
philosophie du droit d'auteur. Il est précisé dans l'arti­
cle 2 de la loi du 11 mars 1957 qu'il est exclu d'avoir 
référence à la valeur ou à la finalité de l'œuvre pour la 
protéger. Or, quand une œuvre n'est plus esthétique, 
quel est l'élément qui permet de juger sa valeur ? Il 
s'agit bien de sa valeur économique. S'intéresser à 
l'apport personnalisé ou à la nouveauté, c'est s'intéresser 
à la valeur économique de l'œuvre ; c'est le « petit 
plus » de l'œuvre. Ces nouveaux critères ne sont-ils pas 
finalement en contradiction avec l'article 2 ? 

Dans la conception défendue par la Cour de cassation, 
on peut trouver un rapprochement avec la nouveauté 
mais je ne pense pas que l'on puisse trouver un 
rapprochement avec l'activité inventive car la Cour de 
cassation se garde bien de toute appréciation qui pourrait 
conduire à penser qu'un seuil d'originalité existe. Ce qui 
est sûr, c'est que cela est beaucoup moins net par 
rapport à l'équivalent allemand car la Cour Suprême 
fédérale allemande a été très exigeante concernant le 
niveau d'originalité. Je ne crois pas que l'on puisse parler 
de rapprochement avec la notion d'activité inventive. 

Pour ce qui est de l'appréciation qui serait faite 
indirectement de la valeur économique, je ne sais pas 
si la Cour de cassation a raisonné ainsi. Elle a surtout 
voulu écarter une définition subjective de l'originalité 
qui était tout à fait hors de propos. C'est donc dans ce 
sens négatif qu'il faut tout d'abord lire l'arrêt. Mainte­
nant, quant au sens positif qu'il faudrait donner à 
l'expression « apport intellectuel », je pense que l'on 
pourrait mieux en parler si l'on était sûr que les 
rédacteurs de l'arrêt en aient eu, eux-mêmes, une idée 
très précise. 

M""" DE LAMBERTERIE : Je voudrais revenir sur la 
question d'originalité. J'ai trouvé un considérant qui a 
suscité mon attention dans un arrêt récent de la Cour 
d'appel de Paris du 5 mars 1987 qui disait que le fait 
que soit « considérée la composition particulière du 
programme a pour conséquence qu'il serait pratique­
ment impossible pour un tiers de le réécrire sous la 
même forme pour arriver au même résultat ». Donc, il 
serait intéressant de creuser cet aspect-là dans la mesure 
où souvent, la forme et la manière constituent les 
motivations qui permettent de justifier cette originalité. 
Ma deuxième observation est liée au problème de 
l'évolutivité des produits informationnels. On a vu quels 
étalent les types de problèmes qui pouvaient être posés 
pour une protection par les brevets. Je soulève le même 
type de questions concernant la protection par le droit 
d'auteur car il s'agit d'un produit informationnel qui 
est amené à évoluer. On se trouve quotidiennement 
confronté devant les problèmes des différents États puis 
des versions différentes des produits logiciels. Ensuite, 
on se trouve amené à régler les problèmes de ce 
que l'on peut appeler des œuvres dérivées à propos 
desquelles on ne voit pas très bien où commence et où 
se termine la contrefaçon. J'avoue très franchement que 
j'aimerais entendre les personnes qui sont confrontées 
dans la pratique au problème de savoir comment établir 
la preuve qu'il y a eu ou non contrefaçon. A quel 
moment cela commence ? A partir de quand commence 
la nouvelle œuvre ? 



M. C A V A N A G H : Je voudrais rappeler que le critère 
d'expression de la personnalité en pratique n'est plus 
utilisé tout au moins dans mon domaine, celui de 
l'édition, depuis fort longtemps. Le document que J'ai 
sous les yeux est une analyse de la nouvelle loi dans 
laquelle j'espère que l'auteur n'a pas trop exprimé sa 
personnalité. Ceci constitue un travail intellectuel dans 
lequel ont été insérées des remarques personnelles. En 
réalité, il n'existe pas beaucoup de livres techniques où 
on trouverait vraiment l'expression de la personnalité 
dans le sens où Baudelaire et Zola pouvaient le compren­
dre. Or, la littérature et les livres d'art représentent 15 % 
du chiffre d'affaires de l'édition. 

Une autre remarque porte sur la contrefaçon. Il faut 
bien se rendre compte, dans le domaine du livre 
également, que c'est très facile quand il s'agit d'une 
copie servile. Dès lors qu'il ne s'agit plus d'une copie 
servile, c'est infiniment plus complexe. Certainement 
aussi complexe dans le domaine du livre que dans tous 
les autres domaines. On voit bien généralement, que 
les deux auteurs ont raconté la même histoire, mais il 
arrive très rarement que des passages aient été repris. 
Les personnes ne sont pas si bêtes I Pourtant, on arrive 
à déceler que l'on a pris le travail de quelqu'un. 

Une autre remarque porte sur une question qui n'a 
pas encore été abordée, il est très important de donner 
des droits aux entreprises. Mais, si on donne les droits 
d'auteur, les entreprises ne pourront pas gagner de 
l'argent en exploitant les œuvres en question. Cependant, 
cela ne suffit pas. Dans tel dossier on trouve un excellent 
exemple. Il s'agit de photocopies faites par un étudiant 
en droit, cela relève d'un délit pénal. Or, en tant que 
représentant du syndicat des éditions, je n'ai pas 
l'intention d'essayer de l'en empêcher. Il ne suffit pas 
de donner un droit qui puisse être utilisé. Je crois que 
ce serait la même chose pour les copies faites des 
logticiels au sein des entreprises. On ne pourra pas 
contrôler car on ne pourra pas avoir un œil à chaque 
endroit. 

Je termine en indiquant la solution que nous avons 
mis au point avec une douzaine de pays en ce qui 
concerne la reprographie de textes. Les éditeurs ont 
compris qu'il s'agissait au fond d'un besoin social. Donc, 
on aurait tort de ne pas essayer de le satisfaire. De 
notre côté, étant donné le travail des auteurs, étant donné 
notre travail, il faut qu'il en résulte une rémunération. 

Dans de très nfombreux pays comme l'Angleterre, les 
États-Unis, l'Allemagne, les éditeurs ont constitué des 
sociétés de gestion collective. Ces sociétés concluent 
des accords avec les universités ou avec les entreprises. 
Ces accords entraînent un paiement et un contrôle en 
autorisant la photocopie des œuvres que la société 
représente pendant la durée du contrat. Je crois que 
pour un certain nombre d'usage privatifs, on sera, 
obligé d'aller vers des techniques semblables qui sont 
extrêmement différentes de ce que l'on utilise habituelle­
ment tel que le procès en contrefaçon ou la saisie en 
contrefaçon. 

P' BOULAYE : On demande beaucoup de travail aux 
experts dans le domaine informatique, car les juges se 
déchargent généralement sur l'expert qui règle en 
grande partie l'affaire. D'ailleurs, les missions que nous 
recevons sont assez révélatrices. J'ai eu une mission 
dans laquelle on me demandait froidement de me 
prononcer sur l'originalité d'un logiciel. Vous savez tous 
que suivant la procédure, l'expert ne doit pas se 
prononcer sur un critère subjectif. Or celui-là en est 
parfaitement un. Dans ces cas là, il ne faut pas 
« continuer la faute » commise par le juge, il faut se 
demander quels sont les critères qui permettent de 
déterminer l'originalité du logiciel. Il nous faut trouver 
ce qui peut répondre à l'attente du juge et ce à l'aide 
de contrats techniques. 

Quand on copie un logiciel, il s'agit de cas où il est 
plus facile de le copier que de le faire. Car un logiciel 
nécessite beaucoup de temps pour être mis au point. Il 
est constitué à la fois d'une architecture et de détails. 
Regardez un peu l'évolution de la science informatique 
pendant les dix dernières années. Elle a été principale­
ment consacrée à la maîtrise du développement des 
logiciels, ce que nous appelons le génie-logiciel. C'est 
la recherche de la maîtrise de la complexité. Un logiciel 
qui marche, dont on a envie de copier le contenu est 
un logiciel qui a pris beaucoup de temps pour être mis 
au point. Par conséquent, ceci a coûté de l'argent. Ce 
logiciel n'est pas la conséquence de l'enfilade de petits 
traits de génie. 

M. COMBEAU : // faut d'abord préciser que mes propos 
n'engagent que ma personne et n'impliquent absolument 
pas nécessairement l'entreprise à laquelle j'appartiens. 

Il ne faudrait pas me pousser beaucoup. Monsieur le 
Président, pour me faire dire que le rapport qualité-prix 
du système européen n'est pas extraordinaire. A priori, 
le système français lui est problablement infiniment 
supérieur. Un système avec un rapport de recherche 
obtenu au bout de huit ou neuf mois semble meilleur 
quand il faut deux ans minimum pour l'Office Européen 
des Brevets. Une discussion est engagée sur le rapport 
de recherche publié entre l'administration et le déposant, 
moyennant quoi, un avis documentaire est établi. Je 
pense que c'est le meilleur rapport qualité-prix que l'on 
puisse obtenir. L'avantage du système européen consiste 
en ce que les Chambres de recours qui fixent le droit 
sont plus rapides que les décisions de justice du système 
français. Donc, le droit évolue plus vite à l'aide d'un 
système européen qu'avec le système français. Mais, en 
dehors de ce point, je pense que le système français 
pourrait être supérieur s'il aboutissait à des délivrances 
en deux ans. Ceci serait possible s'il voulait s'en donner 
les moyens. 

M"" LUCAS DE LEYSSAC : Je crois qu'il n'existe pas de 
décision sur les vols d'informations. L'affaire Canal Plus 
concerne le refus total d'appliquer l'article 379 du Code 
pénal pour des raisons dont les motivations seront 
schématisées. Le jugement qui a été publié à la revue 
des sciences criminelles, a été confirmé hier par la Cour 
d'appel de Paris. La première raison est la suivante, le 
détenteur de l'information qui se prétend piraté, conserve 
cette information. Cela ne correspond donc pas à une 
dépossession. 



MARQUE, INFORMATION ET 
ENTREPRISE 

Christian LE STANC 
IVlaître de Conférences à la Faculté de Droit de Montpel l ier , 
Avocat à la Cour 

J 'ai que lques regrets et il faut que j ' en fasse état. 
C'est celui que Jacques Azema soit absent parce qu' i l 
est in f in iment plus compétent que moi -même sur cette 
quest ion des marques... Je témoignerai sur ma pratique. 

Dans quel domaine s'appl ique ce jeu de marque, de 
commerce, de fabr ique et de service ? Il existe plusieurs 
catégor ies de marques . Il serait ut i le de les rappeler 
rap idement pour préciser ce dont il s'agit. 

D'une part, nous pouvons trouver des marques nomi ­
nales. Il s'agit d 'un nom que l'on prononce pour désigner 
quelque chose, un produit , un service. Vous connaissez 
tous, par exemple, « OMO », « Mademoisel le âge ten­
dre ». 

D'autre part, nous rencontrons les marques f igurat i ­
ves. Ce sont des dessins, des formes en deux dimensions 
tels que les chevrons de Citroën, par exemple. 

En f in , ce que l 'on appel le les marques p last iques 
recouvrent les marques en trois dimensions. Par exem­
p le , cela peu t ê t re le b o n h o m m e B i b e n d u m vu en 
vo lume ou , encore, la boutei l le de Perrier. 

Des marques nominales, f igurat ives, plastiques peu­
ven t s 'a l l ie r les unes avec les autres pour fa i re des 
m a r q u e s qu i se ra ien t p lus comp lè tes ou un dess in 
associé à un nom dans une combina ison part icul ière. 
Ceci consti tue une première classif ication, étant relevé 
que ces marques peuvent servir à désigner soit des 
activités de fabricat ion (c'est la raison pour laquelle on 
appelle cela les marques de fabrique), soit des activités 
de commerce (on les appel lera les marques de com­
merce), soit en f in , des act ivi tés du pur service (notre 
droit français accepte fort bien l'existence de marques 
de services, alors que les droits étrangers ne l'ont pas 
t ou jou rs accepté n o t a m m e n t le dro i t anglais jusqu 'à 
une date assez récente). 

Si tel est le champ d'appl icat ion dans lequel peuvent 
jouer ces marques , ces signes d is t inct i fs part icul iers 
résultant de la loi n° 64-1360 du 31 décembre 1964, il 
faut se demander quel les condi t ions sont nécessaires 
pour p o u v o i r con fé re r un m o n o p o l e don t on verra 
u l tér ieurement l 'étendue. 

L — LES CONDITIONS D'OBTENTION DES 
MARQUES SONT DE DEUX ORDRES. D'UNE PART, 

LES CONDITIONS DE FOND ET, D'AUTRE PART, LES 
CONDITIONS DE FORMES 

Quant aux condi t ions de fond , on peut en dist inguer 
deux catégories : l 'une qui a été élaborée dans l'intérêt 
du consommateur , car appelle le consommateur d'une 
certaine manière, l'autre qui protège l' intérêt des concur­
rents, car il existe des problèmes de front ières. 

Ainsi , il ne faut pas que les marques soient déceptives 
au regard du consommateur , ceci constitue la première 
exigence pour qu 'une marque soit valable. Si elle vous 
suggère quelque chose qui n'est pas exact, si elle est 
t rompeuse, elle ne sera pas valable et, par conséquent, 
e l le ne p o u r r a ê t re v a l a b l e m e n t a p p r o p r i é e par le 

d é p o s a n t . Cela a été j ugé pou r un ce r ta in n o m b r e 
d 'af fa i res, par exemple , quant au p rodu i t di t « Lava-
blaine » qui n'était pas constitué de laine et qui n'était 
pas lavable ! 

La seconde condi t ion t ient du respect « des frontières » 
à l 'égard des concurrents. Dès lors, on exige que les 
signes soient arbitraires (sans que le mot soit dans la 
lo i ) . A i ns i , la ma rque ne do i t être ni descr ip t i ve , ni 
générique, ni nécessaire. Si , en effet, cela était le cas, 
on ne pourra i t pas désigner la chose sans risquer de 
toucher à la propr iété d 'aut ru i . A lors , plus la marque 
est arbitraire, mei l leure elle est. 

Les condit ions remplies, le droi t des marques néces­
site une formal i té particulière, c'est-à-dire il faut effectuer 
un dépôt à l'I.N.P.I. 

Cette obl igat ion de dépôt est valable en matière de 
marques et en mat ière de brevets (alors qu' i l ne faut 
point exécuter cette formal i té pour les droits d'auteurs). 
On dépose par conséquent le signe que l'on a choisi. 
On obtiendra un droit privatif pour autant que le dépôt 
est le premier, c'est-à-dire que la marque est disponible 
et qu'el le n'a pas été antér ieurement appropriée par un 
tiers. J 'ajoute, pour l'aspect de durée, que ces marques 
sont valables pendant dix ans mais sont indéf in iment 
renouvelables. 

II. — QUAND LE SIGNE A ETE VALABLEMENT 
APPROPRIÉ, ON A DONC UNE PROPRIÉTÉ SUR 

LE SIGNE EN TANT QUE ENTITÉ 

Cela permet de protéger ensuite son droi t à l'égard 
des t iers par d iverses sanc t ions que le d ro i t pos i t i f 
apporte. Des sanctions pénales existent telles que celles 
de contrefaçon, imi ta t ion f rauduleuse (pour certaines 
formes de débit, de vente) et telles que celles qui sont 
utilisées en matière de droit d'auteur mais qui ont été 
él iminées depuis la loi de 1978 en matière de brevets. 
Également, on t rouve des sanctions civiles qui permet­
ten t de se fa i re i ndemn ise r par le con t re fac teu r ou 
l ' imitateur pour réparer le préjudice causé. 

De tout ceci, qui est un bref rappel, il faut retenir que 
cette technique d'appropr iat ion ne vise que des formes 
très particulières, des signes distinctifs, et ne concerne 
que la p rop r ié té du s igne. Cela ne s 'é tend pas, par 
conséquent, à ce que le signe désigne. Ains i , ce n'est 
pas possible de réserver un logiciel par une marque ; 
ce que l'on peut protéger, c'est la marque. Également, 
il n'est pas possible de réserver une activité quelconque 
par le signe ; seul le signe désignant l'activité sera, lu i , 
réservé. 

Alors, de manière marginale, commen t ce droit des 
marques pourra- t - i l serv i r dans les hypothèses bien 
spécia les que nous devons env isager a u j o u r d ' h u i ? 
Plusieurs exemples peuvent être retenus... 

Ainsi , pour les logiciels, dès l ' instant où l'on insérerait 
des signes qui seraient déposés à t i tre de marque dans 
une certaine série d ' instruct ions, on pourrait imaginer 



qu 'un contrefacteur reproduise ces é léments. Laissée 
de côté la quest ion de l 'atteinte au droi t des logiciels 
prévu par la lo i de 1985, il ex is tera i t , peut-êt re, des 
infract ions spécif iques en matière de marque. 

Un autre exemple que nous avons rencontré, il y a 
quelques temps, avec Michel Vivant, concerne l'accès à 
des services té lémat iques. Des personnes avaient eu 
l'idée de déposer, à t i tre de marque, le code d'accès au 
service Télétel. D'autres, ne l'avaient pas déposé mais 
ils s'en étaient servis alors qu' i ls avaient eu une vague 
bénédict ion de la D.G.T. Ces derniers ont été assignés 
en contrefaçon pour la reproduct ion du signe de trois 
lettres qui était le code d'accès. 

J 'évoquerai encore une histoire de pièces de monnaie. 
L'idée d'uti l iser des pièces comme support publicitaire 
a été imaginée par une société créée à Toulouse voici 
quelques mois. On ne savait pas exactement dans quel 
sens la réservation de cette idée publicitaire devait être 
e f fec tuée . Q u a n d les p e r s o n n e s se son t posées la 
quest ion de savoir s' i ls pouvaient pr ivat iser la chose 
(c'est-à-dire la bloquer pour empêcher les concurrents 
de r e p r o d u i r e cet te idée) , les conse i ls en p ropr ié té 
industriel le qu' i ls ont sollicités ont analysé la situation 
en fonct ion des dif férentes techniques de réservation. 
T o u t d ' a b o r d , du cô té des b r e v e t s , ce n 'é ta i t pas 
possible. Ensuite, dans la mesure où il n'existe rien de 
désigné en particulier, la technique des dessins n'était 

pas app l i cab le . Enf in , du côté du d ro i t d 'au teur , ce 
n'était pas intéressant car ce n'est pas protégeable . 
Mais, par contre, on pouvait util iser le droit des marques. 
Ainsi , cette idée publicitaire a pris la fo rme d'un dépôt 
de marque don t je ne sais exac tement ce qu ' i l vaut 
mais qui a le mérite de poser la quest ion. Ces personnes 
ont déposé à t i t re de marque le fai t de prendre une 
rpnde l le , par exemp le une pièce de monna ie , et d 'y 
apposer sur une des faces un message pub l i c i ta i re 
circulaire comprenant du texte ou du dessin. Cela pour 
dés igner non pas des produ i ts par t icu l iers mais des 
services qui sont des services de publicité. Nous nous 
t rouvons dans une immatérial i té part icul ièrement éthé-
rée I 

Enf in , je vous citerai un dernier exemple qui a été 
j u g é . On a en ef fe t s o l l i c i t é le d r o i t des m a r q u e s 
pour protéger une certaine fo rme de pneus permettant 
d ' o b t e n i r un ef fet t e c h n i q u e pa r t i cu l i e r à par t i r de 
certains dessins. Bien en tendu , on rencont rera i t des 
difficultés au niveau du droit d'auteur car les principes 
sont tels qu' i l renvoie alors au droit des brevets et que 
cela n'est pas nécessairement brevetable. Pourquoi ne 
pas déposer, alors, la marque du dessin comme cela a 
été fait ? Il se trouvait que cela remplissait une fonct ion 
technique. Mais rien dans le droit des marques interdit 
que la marque ait une fonct ion technique.. . 

Il y a de quoi donner du t ravai l aux jur istes ! 

LA PROTECTION DES INFORMATIONS 
DE L'ENTREPRISE 
PAR LE DROIT PÉNAL 

Michel MASSE 
Maître de Conférences à la Faculté de droi t 
et des sciences sociales de Poitiers 

Voici donc maintenant, ainsi que notre programme le 
prévoit, le « témoignage » d'un pénaliste en charge de 
dire en quoi le droi t pénal est une « incitation » pour les 
entreprises (alors qu'el les le considèrent généralement 
c o m m e un f re in) ; i nc i ta t i on en ce qu ' i l favor isera i t 
« l 'émergence de la valeur in format ion ». 

Un pénal iste qui t émo igne doi t dire, c'est bien sûr, 
« la vér i té , tou te la vér i té , rien que la vér i té » ! Or je 
suis bien en peine de vous apporter aujourd 'hui LA ou 
même UNE véri té. La quest ion posée est toute neuve 
dans notre spécialité ; les réponses sont encore extrême­

ment f loues. Humblement , je me contenterai donc de 
vous livrer un état des lieux, tels que je les ai t rouvés ; 
un premier inventaire dans lequel il y aura davantage 
de quest ions que de réponses. 

Comme nous y sommes invités au jourd 'hu i , je discute­
rai spécialement les questions marginales, l imites, pour 
l 'approche desquelles je m'efforcerai de présenter une 
méthodologie. Avant d'en arriver là, il nous faut cepen­
dant, par une sorte de « démarche en entonnoir », partir 
d 'un peu p lus haut . C o m m e il f au t fa i re v i t e , deux 
tableaux m'aideront à concrétiser la démarche suivie. 



L'INFORMATION ET L'ENTREPRISE 
INVENTAIRE DES INFRACTIONS 

A éliminer : infractions contre les personnes et tout ce qui est un frein pour l'entreprise. 

• Protect ion des personnes : 
— Loi in format ique et l ibertés 
— Disposi t ions pénales du droit de la presse 

e Aut res freins (protect ion des tiers lors de la di f fusion d ' informat ions) : 
— Mensonges interdits en publ ic i té et dans la rédaction de documents f inanciers ou comptables. 
— Man ipu la t ions interdites sur les marchés et spécialement les marchés des t i tres. 

A mentionner : Infractions contre la « chose publique ». 

• Circulat ion des informat ions : 
— Secret des correspondances (avantage) 
— Monopo le des P. et T. (frein). 

• Quali té des informat ions : 
— Infract ions de faux (art. 150 s. C.P.). 

A étudier : Infractions contre les biens. 

• Spécif iques : 
— « Technique du brevet » : contrefaçons (art. 422 s. CP.) 
— « Techniques du secret » : 
— Secret des correspondances (187 CP.) 
— Loi 26 jui l let 1968 (modif iée 80) relative à la communication de documents et renseignements d 'ordre 
économ ique , commerc ia l , indust r ie l , f inancier ou technique à des personnes physiques ou morales 
étrangères 
— Secret de la défense nationale 
— Communication de secret de fabrique (418 CP.). 

• Classiques : 
— Destruct ions et dégradat ions (434 s. CP.) 
— Vol (379 CP.) 
— Escroquer ie (405 CP.) 
— Abus de conf iance (408 CP.) 
— Recel (460 CP.) 

Venons en tou t de sui te à ce qui est essent ie l pour 
not re p r o p o s d ' a u j o u r d ' h u i : l 'é tude des Inf ract ions 
contre les Biens. Deux questions doivent être abordées. 

question : Existe-t-il des infractions 
conçues pour protéger les 

informations en général et spécialement 
les informations de l'entreprise ? 

la réponse est : ou i , mais, ou i , ces infractions existent 
(el les son t de deux sor tes , co r respondan t à ce que 
d'autres que mo i , ici présents, ont appelé la technique 
du brevet et la techn ique du secret). Mais elles sont, 
pour l 'entreprise, d 'une portée assez l imitée. 

Renforçant la technique du brevet, nous t rouvons les 
i n f r a c t i o n s de c o n t r e f a ç o n (art . 422 et s. CP . ) qu i 
reprennent n o t a m m e n t la cont re façon de marque et 
d'œuvres protégées par le droit d'auteur, parmi lesquel­
les, depuis 1985, certains logiciels. Observons tout de 
suite l 'absence de contrefaçon pénalement reprehensible 
pour les invent ions brevetées. Cette protection a dispa­
rue avec la loi du 13 jui l let 1978, remarquable retrait du 
dro i t pénal dans un doma ine qui est au cœur même 
des questions que nous nous posons aujourd'hui et à 

une époque où , déjà, une demande de sanct ion était 
fo rmu lée dans des domaines vois ins. 

Reprenant la t echn ique du secret , nous t r o u v o n s 
plusieurs incr iminat ions parmi lesquelles nous soul igne­
rons s u r t o u t la C O M M U N I C A T I O N DE SECRET DE 
FABRIQUE (art . 418 CP . ) sur laque l le nous au rons 
à reveni r . Observons éga lemen t que l ' i nc r im ina t ion 
générale de la violat ion de secret professionnel (art. 378 
CP.) ne f igure pas dans le tableau. Il n'existe pas, en 
effet, de secret professionnel de l 'homme d'affaires, ni 
de l ' i n f o r m a t i c i e n , en t a n t que t e l . Le seu l secre t 
professionnel que l'on pourrait citer est celui de l'inspec­
teur des impôts ou de l ' inspecteur du travai l qui ont 
connaissance d 'un certain nombre d ' in fo rmat ions de 
l 'entreprise et sont tenus de ne pas les divulguer. 

Sur l ' ensemb le de ces in f rac t i ons ( techn iques du 
brevet et du secret), je voudrais faire maintenant deux 
observat ions plus générales : 

1) En premier lieu il est remarquable que la plupart 
de ces t e x t e s ( c o n t r e f a ç o n , lo i de 1968, secre t de 
fabrique...) envisagent expressément la d imension inter­
nationale de l ' infraction. 

2) En second lieu il est regrettable, du point de vue 
qui est le nôtre aujourd 'hui , que chacun de ces textes 
ait un domaine d'appl icat ion ext rêmement l imité. 



La contefaçon suppose que l ' i n fo rmat ion bénéficie 
d 'une protect ion jur id ique particulière, que son usage, 
son exploi tat ion, soit réservé à une entreprise. Le droit 
pénal ici intervient seulement « en plus ». Il est cantonné 
dans un domaine d'appl icat ion dél imité dans une autre 
branche du droit (sauf à manifester quelque autonomie, 
c o m m e en mat ière de logiciel). 

La communica t ion ou v io lat ion de secret supposent 
que l ' informat ion soit quali f iée de secrète. En général, 
cette qual i f icat ion résulte de la loi ; elle poursuit un but 
d ' i n té rê t co l l ec t i f qu i n 'est pas a p r i o r i l ' in térê t de 
l 'entreprise, même si les deux peuvent se rejoindre à 
un momen t donné. 

Sauf pour une in f rac t ion : la d ivu lga t ion de secret 
de f a b r i q u e de l ' a r t i c le 418 C P . qu i v i s e , se lon la 
jur isprudence, les informat ions « tenues secrètes ». Par 
qui ? par l 'entreprise év idemment . Il suffit a pr ior i , pour 
que le texte soit appl icable, que l 'entreprise ait organisé 
ou ait protégé le secret de certaines informat ions soit 
par la voie contractuel le, soit par le règlement intérieur, 
soit encore par une autre technique. Cette infraction me 
paraît de loin la plus ouverte, la plus accueillante à nos 
soucis présents. 

M a i s au b o u t du c o m p t e , la q u ê t e d ' i n f r a c t i o n s 
spécifiques est assez décevante. Posons alors la seconde 
quest ion. 

2^ question ; Les infractions 
traditionnelles du droit des biens sont-

elles utilisables pour protéger les 
informations de l'entreprise ? 

Outre les in format ions de destruct ions et de dégrada­
t ion (art. 434 et s. CP.) nous t rouvons ici la tr i logie bien 
connue, les trois soeurs : VOL (art. 379), ESCROQUERIE 
(art. 405), ABUS DE CONFIANCE (art. 408), et leur cou­
s ine : RECEL (art. 460 CP. ) don t une ré fo rme est à 
l 'étude. Ces infractions tradit ionnel les sont apparues à 
une époque où les biens protégés éta ient corpore ls , 
« des choses » c o m m e disent plusieurs textes. C'était 
un d r o i t de la m a t i è r e . Son t -e l l es app l i cab les aux 
in format ions, par nature immatér ie l les ? 

La réponse est : peut-être. 
On en discute depuis l ' i rruption de l ' informatique qui 

a servi, en ce domaine comme en beaucoup d'autres, 
de révélateur. Dans ces discussions plusieurs discours 
peuvent être repérés et même , nous semble- t - i l , p lu­
sieurs étapes. 

1) Dès le départ il a été soutenu que ce vieux droit 
pénal, à interprétat ion stricte, était assurément inadapté 
à une technique au déve loppement exponent ie l , qu' i l 
fa l la i t que de nouveaux textes soient rédigés, que de 
nouvelles incr iminat ions soient créées. C'est ce que l'on 
a fa i t pour la p ro tec t i on de la v ie pr ivée avec la loi 
i n fo rma t i que et l iber tés. Le dro i t pénal a été mis en 
p r e m i è r e l i gne p o u r se p r é m u n i r con t re un cer ta in 
nombre de dangers, et l'on ne pensait pas que le droit 
c o m m u n puisse suff i re. 

2) Dans un deuxième temps, force a été de constater 
que la loi in format ique et l ibertés n'était pas appliquée 
(elle commence tou t juste à l 'être, pénalement) alors 
que des « f raudes in format iques » poursuiv ies devant 
les t r ibunaux étaient sanctionnées par l 'application des 
infract ions ordinaires contre les biens. Ces infractions 
se révélaient ainsi d'une souplesse étonnante, du moins 
pour ceux qui n'en avaient pas suivi toute l 'évolut ion. 

Prenons l 'exemple du vol et de la jur isprudence assez 
impress ionnante qui n'a cessé d 'é tendre le doma ine 
d'application de l'article 379 du Code pénal. Alors que 
le texte incr imine la « soustraction de la chose d'autrui », 
les juges l 'appliquent, dès le début de notre siècle, au 
vol d'électr ic i té. Dans les années 1960, c'est au « v o l 
d'usage » des automobi les que l'on appl ique l'article 379, 
dans des hypothèses où le véhicule était ul tér ieurement 
remis à l 'endroit exact où il avait été « soustrait ». En 
1979, c'est le « v o l par reproduc t ion », c'est-à-dire le 
fait de « s 'emparer » d 'un document en photocopiant 
l 'original... Voilà une jur isprudence ext rêmement favora­
ble à l 'extension de l'article 379, toute la quest ion était 
de savoir jusqu 'où on pouvait aller. 

3) S'ouvre alors une t ro is ième étape qui me paraît 
avoir été décisive du point de vue de la psychologie 
col lect ive. Nous sommes dans les années 1980-1985. 
Deux débats sont ouverts. Tous les deux seront clos en 
accréditant l'idée que le droit commun est inadapté face 
à certaines formes nouvel les de la « dél inquance ». 

C'est tout d 'abord le problème des D.A.B, (distr ibu­
teurs automatiques de billets). Certains d'entre eux se 
sont mis à distr ibuer beaucoup plus de bil lets qu 'on ne 
leur en demande et même beaucoup plus qu' i l n'y en 
a sur le compte de celui qui bénéficie du retrait. Et on 
sait qu'en novembre 1983'la Cour de cassation f init par 
décider que cette personne ne pouvait être condamnée 
ni pou r v o l , ni pou r e s c r o q u e r i e , ni pou r abus de 
confiance, qu'el le ne pouvait être que relaxée. Je crois 
que cette décision doit avant tout se comprendre comme 
un avert issement adressé aux banques : assurez-vous 
même la prévention et la discipl ine de ces opérat ions, 
ne comptez pas sur la justice pénale comme en matière 
d'émission de chèques sans provision... Mais elle a le 
p lus souven t été perçue c o m m e la cons ta ta t i on de 
l ' inefficacité du droi t pénal actuel. 

C'est ainsi également qu 'en jui l let 1985 s'achève (à 
supposer qu' i l soit clos) le débat sur la protection des 
logiciels. Pour qu 'une sanct ion pénale soit possible il 
aura donc fal lu l ' intervent ion du législateur. 

4) La voie était alors ouverte à une législation spécifi­
que aux « fraudes informat iques ». Le projet de nouveau 
Code pénal, déposé au Sénat en février 1986 et depuis 
lors en attente, contient dés incr iminat ions qui ont cet 
ob je t . Et en ce m o m e n t m ê m e la p ropos i t i on de lo i 
Godefra in est en discussion à l 'Assemblée Nationale. 
Entrés en vigueur, ces textes const i tueront une nouvel le 
protection pénale des informat ions de l 'entreprise, mais 
seulement de celles qui auront fait l 'objet d 'un trai tement 
automatisé. 

Sans préjuger de ce que sera la suite de l 'évolut ion, 
je me d e m a n d e t o u t de m ê m e si ce t te p r o t e c t i o n 
accordée aux données informatisées n'aura pas, comme 
par cont re coup , des conséquences négat ives sur le 
statut de toutes les autres. Puisque des lois spéciales 
auront été nécessaires pour protéger certaines d'entre 
elles, ne va-t-on pas déf in i t ivement en conclure que les 
i n fo rma t ions en tan t que te l les ne peuvent pas être 
protégées par le droi t c o m m u n des infract ions contre 
les biens ? 

En l'état actuel du droit , l 'approfondissement doctr inal 
auquel toutes ces d iscussions ont donné l ieu depuis 
plusieurs années me permet de vous présenter non pas 
des solut ions, mais une approche méthodolog ique du 
problème. 



Il 

LA PROTECTION PÉNALE DES INFORMATIONS 
DE L'ENTREPRISE : MÉTHODOLOGIE 

Nature de l'atteinte Infract ions 
envisageables 

• A l térat ion, modi f ica t ion, destruction... (sabotage) 434 s. 
faux 

• Appropr ia t ion , soustract ion, accès, usage... (piratage) 

iVlodalités et circonstances de l'atteinte 

• Un membre de l 'entreprise 
— dir igeant 

QUI ? — personnel 
• Un cocontractant de l 'entreprise 

v io la t ion secret 
de fabr ique 

Abus de conf iance 
(ou de biens 

sociaux) 

• Une autre personne 

^ P i n - . - c M T 7 • Manœuvres interdites (mensonges, «e f f r ac t i on» , bran-
L U M M b i N i i ^ chement en dérivation...) escroquer ie 

• Sans manœuvres ou manipulat ions interdites 

Objet de l'atteinte 

• L ' in format ion sur son support toutes les infractions clas­
siques contre les biens 

• L ' information seule 
— jur id iquement protégée 
— en l'absence de protect ion part icul ière 

contrefaçon 
secret 

Consac rons -nous , c o m m e c o n v e n u , aux seuls cas 
l imi tes, aux s i tuat ions marg ina les, qui correspondent 
me semb le - t - i l aux cases laissées en blanc dans la 
colonne de droi te du tableau : les atteintes à l ' informa­
t ion el le-même (sans considérat ion de son support ou 
du matériel qui en assure le t ra i tement) lorsque cette 
informat ion n'est pas l'objet d'une « réservation » parti­
cul ière j u r i d iquemen t organisée. Él iminons même les 
cas dans l esque l s l ' ex i s tence de l 'un des con t ra t s 
énumérés par l'article 408 permettrai t d'envisager l'abus 
de confiance ; é l iminons aussi les hypothèses de mani­
pulat ions ou st ratagèmes susceptibles de caractériser 
les manœuvres de l 'escroquerie (art. 405 C.P.). 

La discussion est ainsi réduite à trois incr iminat ions. 
En cas d 'a l térat ion de l ' i n fo rmat ion , il est sans doute 
possible d'envisager l ' infraction de faux. Mais lorsqu'i l 
s'agit d 'un « piratage », la situation est plus délicate. Si 
un m e m b r e de l 'ent repr ise en est à l 'o r ig ine, il faut 
penser à la communica t ion de secret de fabrique. Sinon, 
il ne reste que l ' incr iminat ion de vo l . Me référant sur 
ces t r o i s p o i n t s à la j u r i s p r u d e n c e et à la doc t r i ne 
dominante, je dirai que la protection pénale de l ' informa­
t ion est : 

— probable en cas de faux 
— possible par l 'article 418 du Code pénal 
— impossib le par l ' incr iminat ion de vo l . 
1) Le faux est répr imé en « écriture privée de com­

merce ou de banque » (art. 150 CP.) dès lors que ces 

écritures ont une portée jur id ique, qu'el les constituent 
un « t i t re » ou qu 'e l les aient seu lement une certaine 
valeur probatoire. Mais qu'entend-on par « écriture » ? 
Bien que l 'expression soit a pr ior i assez restr ict ive, la 
jur isprudence recèle déjà un grand dynamisme d'adapta­
t ion aux techniques nouvelles de f ixat ion de la pensée. 
C'est ainsi que, déjà, elle ass imi le à l 'écri t lu i -même 
toute forme de reproduct ion sur le papier. Il peut être 
impr imé ( imprimante) ou codé (pourquoi pas en langage 
i n f o rma t i que ) . I ra-t-on jusqu 'à admet t re des fo rmes 
d 'écr i ture sur suppor t magné t ique ou sur un écran ? 
Une telle évolut ion, liée à celle des règles et techniques 
de preuve, paraît assez probable. Le texte exige d'ail leurs 
un écrit, pas un papier. 

2) L'article 418 du CP. condamne la divulgat ion par 
une personne appartenant à l 'entreprise des « secrets 
de la fabrique ». Selon la jur isprudence est secrète toute 
i n f o r m a t i o n « tenue » c o m m e te l le , serai t -ce par un 
certain nombre de précaut ions contractuel les ou par 
des clauses du règlement intérieur. Mais les t r ibunaux 
e x i g e n t que ce t te i n f o r m a t i o n so i t un p rocédé de 
fabr icat ion, ce qui réduit très considérablement l'util isa­
t ion présente de ce texte. Certains logic iels peuvent 
sans aucun doute être considérés comme des procédés 
de f a b r i c a t i o n , de m ê m e que des savo i r - fa i re . Mais 
peu t -on a l ler au-de là ? Il f a u d r a i t reven i r sur cet te 
interprétation jur isprudentiel le. J.e crois que c'est parfai­
tement possible. Les textes visent les secrets « de la 



f a b r i q u e » , ce qu i , au XIX" siècle, était s ynonyme de 
manufacture et pourrait bien aujourd ' i iu i désigner l'en­
t repr ise . In terprétat ion str icte (c'est la règle en dro i t 
pénal) n'a jamais signif ié interprétat ion restrictive. 

3) Reste le problème du « vol d ' in format ion » lorsque 
l'accès à cette i n fo rma t ion est pu rement intel lectuel , 
qu ' i l se fa i t par la vue ou l 'ou ïe . Se lon la doc t r ine 
dominan te , la répression est dans ce cas impossib le. 
Résumons s implement les arguments avancés. Si, éco­
nomiquement parlant, l ' in format ion est un bien, ce n'est 
pas un bien corporel ; or il n'y a pas, en droit français, 
de vol de service. Ce n'est pas non plus un objet de 
propr ié té . Les « idées sont de l ibre parcours » ; elles 
sont à tou t le monde , ou à personne. Enf in, c'est un 
bien susceptible de possessions mult iples. Si un intrus 
prend connaissance de l ' in format ion, l 'entreprise n'en 
est pas pour autant dépossédée ; l ' in fo rmat ion reste 
entre les mains , si l 'on peut d i re, de son détenteur. 

Telles sont les pr incipales remarques suggérées au 
pénaliste par le thème de ces journées, synthèse d'une 
maigre jur isprudence et des t ravaux de ses col lègues 
dont plusieurs sont au jourd 'hu i présent. 

(On t rouve ra tou tes les ré férences aux études de 
M ™ Lucas de Leyssac et de M M . Croze, Deveze, Goûtai, 
Huet... dans le Lamy-Informat ique de M M . Vivant et Le 
Stanc, dans l'article que M. Gassin vient de rédiger pour 
l 'Encyclopédie DalIoz et dans le Thémis de M. Lucas, 
« Droit de l ' in format ique ») (1). 

(1) Mise à jour (janvier 1988) : La proposition de loi Godefrain 
modifiée est devenue loi insérant dans le Code pénal (titre IV, 
titre II) ou chapitre II qui réprime « certaines infractions en 
matière informatique »). Cette loi est publiée au J.O. du 
5 janvier Adde également le commentaire par J. Devèze d'un 
arrêt de la Cour de cassation du 9 mars 1987 (mise à jour E. du 
Lamy 87 et 5788, 20913), Commentaire intitulé « l'information et 
les débits contre les propriétés (suite) ». 

M. COTTEREAU : // esf absolument certain que les textes 
sur les vols ne correspondent pas à une situation 
pratique qui est celle à laquelle nous sommes confrontés 
quand l'information est en jeu. Il ne s'agit pas de 
l'appropriation frauduleuse de la chose d'autrui. Mais 
cela n'est pas nouveau dans l'histoire du droit pénal 
d'être en présence d'une situation de fait, à laquelle tel 
article ne s'applique pas. Quand nous avons eu à 
sanctionner la filouterie d'aliments, ou, quand on avait 
à traiter la filouterie d'hôtel, il n'existait pas de texte 
qui réprimait ce type de situation. Alors on a créé un 
texte spécifique. Ainsi, il suffirait d'ajouter aujourd'hui 
un texte spécifique qui correspondrait très exactement 
à la réalité pratique à laquelle on est confronté. Je crois 
que l'on résoudrait mieux de la sorte le problème plutôt 
qu'en essayant d'appliquer une législation qui ne pouvait 
prévoir les technologies modernes, donc, qui ne pouvait 
pas y répondre. 

M'"^ CHAMOUX : On peut parfaitement entrer dans un 
fichier et ne rien faire. Ne pas utiliser l'information. Le 
simple fait d'entrer dans ce fichier mérite une sanction. 
En plus, il faut créer une autre sanction quand on se 
sert de cette information. Ce sont deux éléments diffé­
rents qui devraient correspondre à des infractions 
différentes. 

M. MASSE ; // existe plusieurs attitudes possibles : 
Première attitude : on attend pour faire du droit pénal 

que les choses soient claires, que les valeurs soient bien 
établies. On utilise le droit pénal pour sanctionner des 
valeurs bien établies au régime bien arrêté. Dans cette 
voie, il faudrait attendre. 

Deuxième attitude : on utilise du droit pénal pour 
stigmatiser C'est grave mais les gens ne le savent pas. 
On va rédiger une loi de manière qu'ils le sachent avec 
le risque que les lois ne soient pas appliquées. Mais, à 
la limite c'est l'idéal pour le droit pénal : exister et ne 
pas avoir à être appliqué I 

Troisième attitude : à la limite on n'intervient pas pour 
interdire pénalement les choses que l'on ne peut pas 
constater. On prend le risque d'avoir une infraction qui 
sera commise tous les jours et que l'on ne pourra pas 
réprimer. 

La plupart des questions dont on a discuté devraient 
être vues sous cet angle là. 

M. MEHL : Entrer dans un fichier, ce n'est pas un vol 
car il n'y a pas de soustraction de l'information. Si on 
accède frauduleusement à l'information, on ne la vole 
pas pour autant. C'est un accès frauduleux mais non un 
vol. 

M. GASSIN : Michel Massé a relevé à juste titre que le 
Droit pénal ne constitue pas seulement une incitation à 
la création d'information pour l'entreprise comme on 
aurait pu le croire seulement à la lecture de ce pro­
gramme. Mais il peut, également, jouer un rôle de frein. 
Je pense par exemple au minitel rose qui est exploité 
dans les entreprises contre lesquelles des poursuites 
ont été engagées grâce à un consensus des Procureurs 
généraux suscité par le Ministère de la justice. 

M. Massé a, également, évoqué l'hypothèse dans 
laquelle l'information a un support qui est volé. Il a très 
bien montré alors, qu'en pareil cas, on peut retenir sans 
difficulté le délit de vol. Cette technique a été adoptée 
dans l'affaire Peugeot dans le jugement correctionnel 
de Montbéliard. En outre, il a soulevé un point intéressant 
en le résolvant d'une manière peut-être trop optimiste. 
Il s'agit du montant de l'indemnisation. La question est 
très délicate car il existe deux hypothèses possibles, 
soit on analyse la valeur du matériel, soit on analyse 
la valeur intellectuelle économique qui est incluse à 
l'intérieur du matériel. Si on retient l'indemnisation de 
la bande ou de la disquette qui a été reproduite, cela 
n'est pas avantageux, celle-ci ne valant pas cher sur le 
marché. Quant à la possibilité d'indemniser la valeur 
intellectuelle, nous avons des précédents dans la 
jurisprudence en particulier à propos du vol de copies 
du baccalauréat. C'est une affaire qui remonte à une 
vingtaine d'années. Le vol s'était déroulé dans des 
circonstances conjugales très particulières car le mari 
correcteur, étant quelque peu infidèle à sa femme, avait 
commis l'erreur grave de laisser les copies dans sa 
voiture. Pour se venger du mari, l'épouse avait subtilisé 
les copies. Alors, le Ministre de l'Éducation Nationale 
poursuivait en tant que propriétaire du papier, tandis 
que les candidats s'étaient constitués partie civile en 
tant que propriétaires du contenu intellectuel. On a 
débattu sur la recevabilité de l'action civile des candicats. 
La Cour d'appel a rejeté l'action du point de vue de la 
valeur matérielle de la copie, en faisant remarquer 
qu'une copie du baccalauréat n'était pas encore une 
œuvre littéraire destinée à passer à la postérité. Cepen­
dant, elle a retenu l'action civile d'une candidate qui 
avait fait une dépression suite à ce vol, par suite, elle 
a admis l'existence d'un préjudice en relation directe 
avec le vol. Alors, sans pour autant résoudre ce point, 
je vous signale ceci. 



LA PROTECTION DE L'INFORMATION 
PAR LE DROIT DE LA CONCURRENCE 
DÉLOYALE ET PARASITAIRE 

Pierre VERON 
Avocat au Barreau de Lyon 

L'action en concurrence déloyale a pour objet de faire 
cesser les agissements déloyaux d'un agent économique 
et d 'obtenir réparat ion du préjudice qu' i ls ont causé. 

A la différence de l'action en contrefaçon qui repose 
sur la v io lat ion d'un droi t privatif — véritable droit de 
propr iété opposable à tous — l'action en concurrence 
déloyale repose, selon une analyse désormais classique, 
sur la v io lat ion d'un devoir : celui d'exercer le commerce 
de manière loyale et conforme aux usages. 

En effet — il est impor tant de le rappeler en préambule 
— la libre concurrence est l'un des fondements de notre 
système économique. 

Or, il est de l'essence de l'exercice de la concurrence 
de nuire à aut ru i . 

Ce n'est que par l 'ut i l isation de certains procédés que 
la concurrence devient déloyale. 

Il faut donc différencier la concurrence de la concur­
rence déloyale. 

Il existe des façons s imples, voire simplistes, de les 
dist inguer. 

En général , la bonne concurrence est celle que l'on 
fait soi, et la concurrence déloyale est celle que font les 
autres I 

Mais il faut t rouver des critères plus objecti fs. 
Le champ d' invest igat ions est très vaste car il n'a pas 

d'autres l imites que celles de l ' imaginat ion humaine. 

C'est pou rquo i l 'act ion en concurrence déloyale est 
une action à caractère discipl inaire qui n'est pas, comme 
telle, enfermée dans des cadres r igoureux et préétablis 
(à la di f férence de l 'action publ ique en droi t pénal). 

Le d ro i t de la concur rence dé loya le s'est fo rgé de 
manière jur isprudent ie l le et doctr inale, au fil des déci­
sions rendues par les t r ibunaux : c'est un droit largement 
casuist ique et la doct r ine a dû se résoudre à dresser 
un catalogue des cas de concurrence déloyale faute de 
pouvo i r t o u j o u r s dégager de l 'analyse de déc is ions 
d'espèce contradicto i res des principes généraux. 

C'est ainsi qu 'ont été mises en lumière les principales 
fami l les de cas de concurrence déloyale : 

— le dén igrement 

— la désorganisat ion 
— l ' imitat ion 

— l 'ut i l isat ion de certains procédés 
A u p l an t h é o r i q u e , il est a d m i s que l ' ac t i on en 

concu r rence dé loya le est une var ié té de l 'act ion en 

responsabil i té civile des articles 1382 et 1383 du Code 
c iv i l : el le p rend ce n o m lo rsqu ' i l s 'agi t d 'une faute 
commise par un opérateur économique au dét r iment 
d 'un concurrent . 

L'admission de l 'action afin de prévenir un dommage 
non encore causé, ainsi que le caractère particulier du 
d o m m a g e d a n s le d o m a i n e c o n c u r r e n t i e l — il est 
essent ie l lement de nature immatér ie l le et échappe le 
plus souvent à une évaluation scientif ique — confèrent 
à l'action en concurrence déloyale un certain particula­
r isme. 

Ce pa r t i cu la r i sme a peut-êt re été exagéré dans le 
passé et il a cont r ibué à créer un iso lement que lque 
peu artif iciel de l 'action en concurrence déloyale. 

Du c o u p , la d o c t r i n e a dû i n v e n t e r la n o t i o n de 
« concurrence parasitaire » pour rendre compte d'agisse­
ments qu i , bien que commis par des commerçants au 
p ré jud ice d 'au t res c o m m e r ç a n t s , ne pouva ien t êt re 
qual i f iés d'actes de concurrence déloyale faute d'être 
commis au préjudice d 'un « concurrent » au sens écono­
mique. 

On ut i l ise au jou rd ' hu i l ' express ion , peut-êt re p lus 
just i f iée, de « parasit isme économique » pour qualif ier 
l 'attitude de celui qui s'enrichit aux dépens d'autrui « en 
s'insérant dans le sillage d'un autre afin de tirer profit , 
sans bourse délier, de ses efforts et de son savoir faire 
techniques ou commerc iaux ». 

Ce changement d'ét iquette cor respond, en doctr ine, 
à une renaissance de la not ion de responsabil i té civile 
de droi t commun : l'on redécouvre ainsi que les not ions 
les plus classiques de faute et de préjudice permettent 
de réprimer les nouveaux compor tements parasitaires. 

Ainsi déf in i , le droit du parasit isme protège-t-i l l ' infor­
mat ion créée ou obtenue par l 'entreprise ? 

La réponse est indéniablement posit ive. 
Et l'on va voir que les t r ibunaux sont heureusement 

venus protéger l ' information de l 'entreprise par l 'action 
en concurrence déloyale lorsque d'autres techniques 
jur id iques avaient t rouvé leurs l imites. 

L ' in fo rmat ion est ainsi protégée aussi bien en tant 
que moyen de product ion qu'en tant que produi t même : 

— en tant que moyen , lorsqu' i l s'agit de : 
l ' in format ion sur le marché, 
l ' in format ion sur les méthodes de product ion, 
l ' in format ion sur les méthodes de vente 
— en tant que produi t , lorsque l ' in format ion est en 

el le m ê m e le p r o d u i t de l ' en t rep r i se (nouve l l es de 
presse, articles de journaux, banques de données). 



L'analyse de ces d i f fé ren tes s i tua t ions pe rmet de 
montrer un mouvement vers la protection de l ' informa­
t i o n en tan t que te l l e par l ' ac t i on en c o n c u r r e n c e 
déloyale. 

Le droit de la concurrence déloyale réglemente ainsi 
— certains modes d'obtention de l ' in format ion, 
— certaines utilisations de l ' in format ion, 

soit parce qu'el les lèsent une entrepr ise, soit parce 
qu'elles profitent injustement à une entreprise (qui n'a 
ni crée ni obtenu l ' informat ion). 

l. — L'OBTENTION FRAUDULEUSE DE 
L'INFORMATION EST, EN ELLE-MÊME, 

REPREHENSIBLE 

On ne s'étendra pas — puisqu'el le vient d'être exami­
née — sur la protection que le droit pénal peut accorder 
à l ' in format ion. 

Il suff i t de rappeler que de nombreux délits pénaux 
répriment plus ou moins directement l 'obtention f raudu­
leuse de l ' informat ion (violation du secret professionnel 
ou d 'un secret de fabr ique, v o l , escroquer ie, abus de 
conf iance, corrupt ion). 

Indépendamment des sanctions pénales prévues pour 
ces cas particul iers, le droi t de la concurrence déloyale 
considère c o m m e faut ive l 'obtent ion de l ' in format ion 
lorsqu'el le s 'opère par des moyens f rauduleux : 

— le débauchage d ' e m p l o y é s du c o n c u r r e n t est 
déloyal lo rsqu ' i l s 'accompagne de manœuvres , mais 
aussi l o rsqu ' i l a pour but d 'ob ten i r la connaissance 
d ' in format ions détenues par l 'employé. 

L'analyse de la jur isprudence sur ce point est quelque 
peu déroutan te car les décis ions des Tr ibunaux sont 
fo r tement marquées par des circonstances de fait. En 
général, il existe tout un faisceau d'actes de concurrence 
déloyale commis à l'occasion ou en même temps que 
le débauchage. Pour prendre une image dans la garrigue 
proche, si un brin de lavande tout seul ne sent pas très 
fort , un champ de lavande tout entier sent très fort : il 
peut même donner mal à la tête. Ce phénomène justif ie 
souvent une condamnat ion pour concurrence déloyale 
pour un ensemble de faits qu i , pris isolément, n'auraient 
sans doute pas été sanct ionnés. 

— Le détournement de clientèle ou de commandes 
est encore un cas classique de concurrence déloyale : 
il peut résulter d'une appropr iat ion irrégulière de l'infor­
mat ion . 

Il s ' ég i ra , par e x e m p l e , du cas du c o m p o r t e m e n t 
indélicat d 'un employé qui transmettrai t à un concurrent 
des in fo rmat ions sur l'état des marchés : il peut être 
intéressant de savoir qu 'une entreprise souhaite acquérir 
un cer ta in ma té r i e l . Les fou rn i sseu rs de ce type de 
matériel sont intéressés par ces informat ions. Lorsqu'un 
employé indélicat la détounera en la communiquant à 
un concurrent, la concurrence déloyale sera caractérisée. 

A. L'UTILISATION DE L'INFORMATION EST 
INTERDITE LORSQU'ELLE LÈSE UNE ENTREPRISE 

L'uti l isation de l ' informat ion peut léser une entreprise : 
— soit parce qu'el le entraîne un préjudice direct pour 

cette entreprise, 
— soit parce qu'el le entraîne une dévalor isat ion de 

l ' in format ion en quest ion, que l 'entreprise a créée ou 
obtenue. 

7. L'utilisation de l'information peut entraîner un préju­
dice direct pour l'entreprise 

— C'est le cas du dénigrement qui peut être réalisé 
par la dif fusion d ' in format ions inexactes sur l 'entreprise 
concurrente. Il suff i t de dévoi ler à la presse que telle 
en t repr i se a des d i f f i cu l tés f i nanc iè res ou que te l le 
entreprise veut abandonner tel marché, pour lui causer 
un g r a v e p r é j u d i c e . La d i f f u s i o n de l ' i n f o r m a t i o n 
entraîne, ici, un préjudice pour l 'entreprise. Il peut aussi 
s'agir d ' in fo rmat ions object ivement exactes, mais qui 
sont présentées de manière tendancieuse. 

— C'est le cas de la révélation de certaines informa­
tions : l 'uti l isation d ' informat ions peut également entraî­
ner un préjudice pour l 'entreprise lorsque sont dévoilées 
des informat ions exactes mais de nature confidentiel le 
selon les usages loyaux du commerce . Par exemple, 
l 'annonce d 'une opéra t ion f inanc iè re ou d 'une prise 
de contrôle imminentes est considérée généra lement 
comme hautement confidentiel le dans la vie des affaires 
et ne peut pas être divulguée sans faute. De même, le 
fai t d 'annoncer à la presse des poursui tes judic ia i res 
avant jugement , en particulier en matière de contrefaçon, 
est un cas classique le concurrence déloyale. 

2. L'utilisation de l'information peut entraîner une déva­
lorisation de l'information 

Beaucoup d ' in format ions n'ont de valeur que parce 
qu'elles n'ont pas encore servi : à partir du moment où 
elles ont servi , elles n'en ont plus. 

Pour paraphraser Pagnol « certaines informat ions sont 
comme les al lumettes : elles ne servent qu 'une fois ». 

On peut dévaloriser une in format ion : 
— soit en la révélant avant l 'heure (annonce de la 

sor t ie d ' un nouveau m o d è l e ou de l ' abandon d ' u n 
ancien modèle) 

— so i t en l ' u t i l i san t à des f i ns non v o u l u e s par 
l ' en t rep r i se don t e l le émane (u t i l i sa t i on à des f ins 
publicitaires d'articles de presse, publicité comparat ive), 

— soit en la suppr imant (suppression de nom com­
mercial ou de publicité). 

Mais le mouvement jur isprudent ie l est part icul ière­
men t r iche dans la mesure où il ne sanc t ionne pas 
seulement l 'usage de l ' i n fo rmat ion lésant une entre­
prise : il sanct ionne aussi le prof i t in jus tement retiré 
par une entreprise de l ' in format ion. 

II. — L'UTILISATION DE L'INFORMATION EST 
PARFOIS REPREHENSIBLE 

On constate ici une évolut ion jur isprudent iel le remar­
quable : alors que les Tr ibunaux ont tou jours condamné 
l 'ut i l isat ion d 'une in format ion qui lèse une entreprise, 
ils condamnent de plus en plus souvent l'usage d'une 
informat ion qui profi te in justement à une entreprise qui 
ne l'as pas créée. 

B. L'UTILISATION DE L'INFORMATION EST 
INTERDITE LORSQU'ELLE PROFITE INJUSTEMENT 

A UNE ENTREPRISE QUI NE L'A PAS CRÉÉE 

L'ut i l isat ion de l ' i n fo rmat ion créée ou obtenue par 
une entreprise est interdite par la jur isprudence : 

— lorsqu'el le entraîne un risque de confus ion, 
— lorsqu'el le permet une économie injustif iée. 



7. L'utilisation de l'information est interdite lorsqu'elle 
entraîne un risque de confusion 

C'est, pr incipalement et histor iquement, en raison du 
risque de confusion que la jur isprudence condamne la 
copie servile sans nécessité technique du produit , des 
moyens de publicité, ou même de l'aspect extérieur des 
établ issements d 'un concurrent. 

La Chambre Commerciale de la Cour de cassation a 
rendu depuis une dizaine d'années 16 arrêts abandon­
nant la posit ion tradit ionnel le enseignée autrefois, selon 
laquelle « en l'absence de contrefaçon, notamment en 
l ' absence de d r o i t p r i va t i f , il n 'est pas i n t e r d i t de 
reprodu i re le produ i t ou le moyen de publ ic i té d 'au­
trui » (1). 

La Cour de cassat ion a ainsi sanct ionné des copies 
serviles de débroussai l leuses, de plaques de propreté, 
de becs de t ireuses, des pantalons jeans Mac Keen, de 
tui les, de disques, de présentoirs, d 'un âne distr ibuteur 
de cigarettes, de montres Cartier, de lit à balustre, etc. . 

Il est d é s o r m a i s p a r f a i t e m e n t a d m i s que , m ê m e 
en l 'absence de d ro i t pr ivat i f , donc en l 'absence de 
contrefaçon, // n'est pas permis de reproduire le produit 
d'autrui lorsque ceci entraîne un risque de confusion et 
lorsque cette reproduction est faite sans nécessité 
technique. 

Cette not ion dernière génère el le-même des discus­
s ions, par exemp le sur la normal isa t ion de certaines 
cotes dans les secteurs industr iels. 

2. L'utilisation de l'information est interdite lorsqu'elle 
permet une économie injustifiée 

Plusieurs arrêts récents ont condamné des faits de 
copie servile parce qu ' i ls permet ta ient une économie 
injust i f iée, indépendamment du risque de confusion. 

La première affaire signif icative, est celle du dict ion­
naire provençal « Lou Pichot Trésor » : alors que les 
édit ions Aubanel avaient édité un dict ionnaire provençal 
tombé dans le domaine public, un autre éditeur l'avait 
à son tou r édi té en se bornan t à le pho tocop ie r . La 
Cour de cassation a approuvé un arrêt de condamnat ion, 
n o n pas en r a i s o n d u r i s q u e de c o n f u s i o n , ma is 
un iquement de l 'économie in just i f iée réalisée par cet 
éditeur peu scrupuleux (2). 

On retrouve cette même not ion lorsqu' i l y a utilisation 
du travail d'autrui par reprise de plan, de devis, d'études, 
n o t a m m e n t dans des r a p p o r t s p r é c o n t r a c t u e l s ou 
contractuels, en particulier lorsqu'un sous-traitant exé­
cute, pour son propre compte, des produits conformé­

ment au plan qui lui avait été confié par leur donneur 
d 'ordre. 

Deux décisions sont intervenues dans ces circonstan­
ces : l'affaire Jacotet contre Minerva (3) et l'affaire des 
chantiers Modernes contre Rausset (4). 

Elles ont sanct ionné ce genre de compor tement , non 
pas en se fondant sur des rapports contractuels, mais 
sur des rapports quasi-dél ictuels bien dist incts. 

Le même raisonnement peut permettre d'aborder les 
prob lèmes plus nouveaux, comme celui des médica­
ments génériques. 

Les fabricants de médicaments considèrent qu' i l y a 
un acte de parasit isme injustif ié à attendre l 'expiration 
du brevet d 'un médicament déterminé pour mettre le 
même produit sur le marché, en bénéficiant non seule­
ment de la technique du brevet arrivé à son terme qui 
a été divulgué (mais c'est la règle du jeu), mais aussi 
en bénéficiant de tout l ' invest issement qu'à nécessité 
l 'é laborat ion des dossiers d 'autor isat ions diverses sur 
le marché. 

Ces d o s s i e r s son t t rès c o û t e u x à é l a b o r e r et le 
laboratoire qui met sur le marché un produi t générique 
en bénéfice sans bourse délier. 

L'action en concurrence déloyale peut être un moyen 
à con f ron te r avec celui de la p ro longat ion du brevet 
dans ces situations particulières où l 'économie injustif iée 
peut être sanctionnée. 

En a t tendan t un rég ime spéc i f i que , les t r i b u n a u x 
pourra ient aussi condamner à ce t i t re le piratage des 
banques de données. 

L'activité d'une personne qui copierait, sur son micro­
o rd i na teu r , t ou tes les déc i s ions s tockées dans une 
banque de donnés qui l ' intéressent dans un domaine 
du dro i t part icul ier pour « les revendre » ensui te, est 
mani festement une activité de concurrence déloyale. 

Ce qui est ici sanctionné c'est l 'économie injustif iée, 
le fait d 'avoir prof i té du travai l d 'autru i . 

A c o n t r a r i o , l ' a d m i s s i o n dans les p r o j e t s de lo i 
sur les sem i - conduc teu rs de la no t i on de « reverse 
engineering » — qui légit ime la reproduct ion lorsqu'el le 
procède non pas d'une copie servile mais du démontage 
et du remon tage d 'une m ê m e s t ruc tu re rempl i ssan t 
les mêmes fonc t ionna l i t és — mont re que ce qui est 
sanctionné ici n'est pas la reproduct ion de l ' informat ion 
en tant que telle mais le fait d'avoir court-circuité une 
phase d' investissement. 

(1) (Arrêts des : 24 mal 1976, Bull. IV, n" 172, p. 146 — 
14 juin 1976, Bull. IV, n° 199, p. 172 — 4 octobre 1977, Bull. IV, 
n" 217, p. 184 — 25 octobre 1977, Bull. IV, n" 245, p. 206 — 
4 juillet 1978, Bull. IV, n" 188, p. 158 — 21 mai 1979, Bull. IV, 
n" 161, p. 129 — 7 novembre 1979, Bull. IV, n° 279, p. 22 — 
6 mai 1981, Bull. IV, n°211, p. 167 — 27 mai 1981, Bull. IV, 
n" 251, p. 198 — 19 janvier 1982, Bull. IV, n" 23, p. 17 — 15 juin 
1983, Bull. iV, n° 174, p. 151 — 4 janvier 1984, Bull. IV, n" 8, 
p. 6 — 6 décembre 1984, Bull. IV n° 335, p. 272 — 3 juin 1986, 
Bull. IV, n° 110, p. 94 — 25 novembre 1986, Bull. IV, n" 218, 
p. 189 — 10 février 1987, Bull. IV, n" 35, p. 27). 

(2) Cass. Com. 18 janvier 1982, Bull. IV, n" 19, p. 14. 

Ce r a p i d e p a n o r a m a m o n t r e q u e le d r o i t de la 
concurrence déloyale, après avoir sanctionné le compor­
tement grossièrement déloyal de celui qui util ise l'infor­
m a t i o n pour léser son concu r ren t , évo lue vers une 
p r o t e c t i o n i n t r i n s è q u e de l ' i n f o r m a t i o n : c 'es t la 
reconnaissance de la valeur économique de l ' informa­
t ion. 

(3) (Rouen, 13 janvier 1981, D 83, II, 54, note André Lucas). 
(4) Cass. Corn. 3 octobre 1978, D 80, II. 55, note Y. Schmidt. 



M. MEHL : Le rapport de M. Véron qui était passionnant 
montre comme ies autres rapports précédents que 
la notion d'information est centrale dans le système 
juridique. Cette notion se traduit tantôt par des obliga­
tions de faire, tantôt par des obligations de ne pas faire. 
On s'aperçoit qu'il existe par exemple, des cas où l'on 
est obligé de créer, d'enregistrer, de conserver de 
l'information, c'est le rôle de la comptabilité ; on est 
obligé de publier, de diffuser, d'informer les actionnaires, 
d'informer le fisc. C'est donc une obligation de publica­
tion, de publicité. En sens inverse, il existe toute une 
série d'interdictions telles que par exemple, tout d'abord 
l'interdiction de diffuser, c'est celle qui se rapporte au 
secret, aux garanties de cette nature, ce qui se rapporte 
à l'amnistie. Ensuite, il existe une interdiction d'utilisation 
de l'information quand on ne l'a pas soi-même créée, 
ce qui entraîne le jeu du droit de la concurrence déloyale 
en cas de non-respect. 

M. GOUTAL : Je voudrais souligner à quel point le 
mécanisme de protection par la concurrence déloyale 
et les agissements parasitaires est un mode de protection 
qui me paraît approprié à la protection de l'information 
et ce, en raison, paradoxalement, de son caractère 
indéterminé. La difficulté que l'on avait trouvé en 
évoquant les autres modes de protection consiste avec 
le droit des brevets, avec le droit de la propriété littéraire 
et artistique, et avec le droit pénal, à essayer d'appliquer 
des régimes juridiques déterminés à une réalité que l'on 
est en train de découvrir mais dont on ne.connaît pas 
encore la nature. Quand on lit les divers articles déjà 
parus sur l'ébauche d'un statut sur l'information, on 
trouve toute une série de définitions qui ne sont pas 
très éclairantes. On parle de messages, d'éléments de 
connaissance. Alors, quand on veut appliquer un^régime 
qui est déjà très organisé à une réalité qui ne l'est pas 
encore, on rencontre des difficultés. En revanche, quand 
on égrène Ja jurisprudence relative aux agissements 
parasitaires, on a le sentiment que la faute qui va être 
reprochée à celui qui s'est procuré et a exploité d'une 
manière anormale l'information, c'est d'avoir agi contrai­
rement à la morale en matière commerciale, en matière 
professionnelle. Reste seulement que la faute consistant 
à agir contrairement aux usages professionnels, ne peut 
être relevée que contre des professionnels. 

M. LUCAS : Je vais intervenir sur ce sujet dans un sens 
différent pour ne pas dire opposé, pour tempérer 
l'enthousiasme que je sentais déjà poindre et, qui se 
confirme sur l'intérêt que présente la théorie de la 
concurrence parasitaire. Je parle bien de la théorie en 
tant qu'elle permet de sanctionner une copie servile ou 
pas, qui permet de réaliser une économie injustifiée. Je 
ne parle pas de la concurrence parasitaire en tant qu'elle 
se relie à la concurrence déloyale par confusion, qui est 
quelque chose de parfaitement banal. 

Je voudrais simplement dire que cette théorie est trop 
ou pas assez. C'est trop, si on en fait un principe, 
selon lequel toute utilisation permettant de réaliser une 
économie constitue un parasitisme condamnable. Alors, 
tous les systèmes de droit privatif ne serviraient plus 
rigoureusement à rien. Car si vous posez un principe 
que tout emprunt à une création antérieure protégée ou 
pas constitue un acte de parasitisme condamnable, ce 
n'est pas la peine de conserver un système de brevet 
ou les autres systèmes. Certains ont dit : il faut sanction­
ner ce qui permet de court-circuiter l'investissement. Et 
c'est bien le but de la théorie. Mais quelle règle oblige 
celui qui veut emprunter au domaine public à refaire le 
même investissement pour découvrir ce qui a déjà été 
divulgué, rendu public et qui, normalement, est à sa 
disposition ? Alors, je comprends bien la logique, l'intérêt 
qui s'attache à cette théorie. Je comprends bien son 
avantage qui est d'être souple. Mais si on veut lui faire 
produire tous ses effets, on est obligé d'aller trop loin 
ou, si on ne veut pas aller trop loin, il faut dire qu'on 
avisera au coup par coup. Ainsi, on n'a plus aucune 
sécurité parce que l'on ne saura pas dans quel cas tel 
agissement est punissable, dans quel cas, il ne l'est pas. 

M. REIDENBERG : Je voulais seulement faire une remar­
que sur cette notion de concurrence déloyale puisque 
c'est une notion qui est très importante aux États-Unis. 
Chez nous, nous avons un système juridique qui institue 
le secret comme option et qui est d'une inspiration 
analogue du droit de la concurrence déloyale français. 
Mais la différence avec notre système réside dans le 
fait que notre régime instaure une sorte de droit de 
propriété. C'est-à-dire que si l'information remplit les 
conditions de valeur commerciale, d'utilité... le titulaire 
de celle-ci à ce moment-là, a le droit d'interdire au tiers 
l'utilisation et l'accès à cette information. C'est, donc, 
quelque chose que nous considérons comme aussi 
important que le droit d'auteur pour protéger l'informa­
tion et les formes du produit informationnel tel que le 
logiciel, les listes de marketing, ou d'autres encore. 



L'INCITATION A LA CREATION DES 
EMPLOYÉS 

Vincent COTTEREAU 
Avocat du Barreau de Tours 

La loi (I) met à la d ispos i t ion des créateurs ou des 
investisseurs en R.D. une grande variété d' instruments. 
Le contrat (II) permet d'en amél iorer l 'ut i l isat ion, mais 
aussi d'en créer d'autres. 

I. — INCITATION LEGALE 

La loi diversi f ie (A) les techniques d ' inc i tat ion. Mais 
sa complex i té compor te aussi quelques effets pervers 
que d ' a u c u n s q u a l i f i e r o n t v o l o n t i e r s de f r e i n à la 
créat ion. 

A. DIVERSITE DES TECHNIQUES D'INCITATION 

Le législateur est confronté à deux impérati fs. Encoura­
ger le créateur employé dans sa recherche, contribuer 
à développer son espri t d ' in i t iat ive. Mais il faut aussi 
garantir la sécurité et le développement de l'entreprise. 

La loi do i t con t r ibuer à at te indre concomi tamment 
deux ob jec t i f s : inc i te r l ' e m p l o y e u r à fa i re créer et 
st imuler l 'employé dans son oeuvre créatrice. 

r Incitation de l'employeur 

Le premier instrument dont dispose l 'employeur n'est 
autre que le contrat de travai l . Le législateur a institué 
à di f férentes reprises une présompt ion de contrat de 
travai l pour les créateurs. 

Tel est le cas pour les artistes du spectacle lorsque 
l 'art ic le L. 762-1 du Code du t ravai l d ispose : « Tout 
contrat par lequel une personne physique ou morale 
s 'assure m o y e n n a n t r émunéra t i on le concours d 'un 
a r t i s t e d u s p e c t a c l e , en v u e de sa p r o d u c t i o n est 
p résumé être un cont ra t de t rava i l dès lors que cet 
artiste n'exerce pas l'activité objet de ce contrat, dans 
des cond i t ions imp l iquan t son inscr ip t ion au registre 
du c o m m e r c e ». Le m é c a n i s m e est repr is pour les 
mannequins (1) et les journal istes (2). 

(1) Article L. 763-1 du Code du travail : « Tout contrat par 
lequel une personne piiysique ou morale s'assure moyennant 
rémunération le concours d'un mannequin est présumé être 
un contrat de louage de service. » 

¡2) Article L 761-2, alinéa 4 du Code du travail : « Toute 
convention par laquelle une entreprise de presse s'assure, 
moyennant rémunération, le concours d'un journaliste profes­
sionnel au sens du premier alinéa du présent article est 
présumée être un contrat de travail. Cette présomption subsiste 
quels que soient le mode et le montant de la rémunération 
ainsi que la qualification donnée à la convention par les parties. 

La Jurisprudence est venue préciser que la qualité de 
journaliste ne peut être reconnue qu'aux personnes qui appor­
tent une collaboration intellectuelle et permanente à une 
publication périodique en vue de l'information des lecteurs. 
Voir Cass. soc, 28 mai 1986 : J.C.P. 1986, éd. E, I, 15690, p. 320, 
n" 6, obs. B. Teyssié. 

Il appar t ient à l 'employeur de rédiger avec soin la 
clause du cont ra t re lat ive à la nature de la fonc t ion 
con f iée s' i l veu t bénéf ic ie r de l ' app rop r i a t i on de la 
création. 

Les articles 1 ter de la loi du 13 jui l let 1978 régissant 
les inven t ions de salar iés et l 'ar t ic le 45 de la loi du 
3 ju i l le t 1985 relatif au logiciel i l lustrent le propos. Le 
premier est formel : « Les inventions faites par le salarié 
dans l 'exécution, soit d 'un contrat de travail comportant 
une mission invent ive qui correspond à ses fonct ions 
effectives, soit d 'études et de recherches qui lui sont 
expl ic i tement confiées, appart iennent à l 'employeur ». 
Le second dispose que « sauf s t ipu lat ion contrai re le 
logiciel créé par un ou plusieurs employés dans l'exer­
cice de leurs fonct ions appart ient à l 'employeur auquel 
sont dévolus tous les droits reconnus aux auteurs ». 

La déterminat ion de la mission condi t ionne l 'appro­
priat ion de la créat ion. 

a) Déterminat ion de la mission créatrice 

En mat ière d ' invent ion de salarié, l 'employeur a le 
p lus g r a n d i n té rê t à d é f i n i r c l a i r e m e n t la m i s s i o n 
inventive, qu'el le soit permanente ou occasionnelle, s'il 
veut bénéficier du régime applicable aux inventions de 
miss ion . L ' impréc is ion l 'expose à l ' inappl icabi l i té de 
l 'ar t ic le 1 ter § 1 de la loi de 1978. La C o m m i s s i o n 
na t iona le des i n v e n t i o n s de salar iés sanc t ionne au 
préjudice de l 'employeur l ' imprécision lorsque le contrat 
de t r a v a i l ne r e n f e r m e pas une m i s s i o n i n v e n t i v e 
caractérisée (3). Dans une affaire 82-3, traitée le 10 jan­
vier 1983, l 'employé avait la qualité de chef du bureau 
des produits, responsable du posi t ionnement de chaque 
produit et de la gamme de product ion. La commiss ion 
relève : « Il y a lieu de remarquer que M... lors de son 
affectation dans un autre service en qualité de chef du 
bureau des produits au début de 1981 n'était pas investi 
d'une mission inventive à ce titre comme le fait ressortir 
la déf ini t ion de ses fonct ions reproduites ci-dessus » (4). 

Il ne s u f f i t pas q u ' u n e m p l o y é a i t une m i s s i o n 
techn ique, qu ' i l joue un rôle d ' ingénieur , ou que ses 
fonct ions effectives correspondent à celles d'un homme 
de mét ier , qu ' i l possède des connaissances normales 
de la t echn ique et en fasse m ê m e app l i ca t ion pour 
qu'existe au sens de la loi une mission inventive ou de 
recherche (5). 

Il faut aussi vei l ler à la bonne et stricte appl icat ion 
du con t ra t . La m iss i on i nven t i ve do i t co r respond re 
aux fonct ions effectives assurées par l 'employé dans 
l 'entreprise, ce qui invite le rédacteur du contrat à éviter 
les a t t r ibu t ions de miss ions t rop larges. Il faut enf in 
que l ' invent ion soit fa i te en exécut ion de la mission 
confiée (6). Ici la Commission des inventions de salariés 
t ien t à jouer un rôle modé ra teu r con t re les r isques 

(31 Affaire 81-4, traitée le 25 février 1982. 
(4) Affaire 82-3, traitée le 10janvier 1983. 
(5) Affaire 83-3. 
(6) Affaire 83-2. 



d 'abus et de d é t o u r n e m e n t s par les e m p l o y é s . Elle 
considère dans l'affaire 83-2 que « le chercheur perma­
nent, à la dif férence du chercheur doté d 'une mission 
occas ionnel le , n'est pas ord ina i rement conf iné à des 
missions qui lui sont expl ic i tement confiées, mais peut 
prendre des ini t iat ives de recherche sans pour autant 
soustraire leurs résultats au monde des inventions de 
mission » (7). 

En matière de logiciel, la déf ini t ion de la fonct ion revêt 
une importance cruciale compte tenu de l ' imprécision de 
l'article 45 de la loi du 3 juillet 1985 qui ne s'est pas 
inspiré des d ispos i t ions de l 'art icle 1 ter de la loi du 
2 janvier 1978 (8). 

Outre le choix du terme fonct ion plutôt que celui de 
mission — le premier impl iquant une permanence du 
créateur dans l 'entrepr ise — toute la quest ion est de 
savoir si l 'express ion « exercice de la fonc t ion » doi t 
être interprétée de manière restrictive ou extensive. La 
ju r i sp rudence n'a pas encore t ranché. Si l 'on adopte 
une in terprétat ion restr ict ive, il nous semble possible 
de faire échapper à l'article 45 tout logiciel créé par un 
salarié en dehors de son temps et de son lieu de travai l , 
q u ' i l a i t ou non un r a p p o r t avec sa f o n c t i o n dans 
l 'entrepr ise, dès l ' instant où l 'œuvre ne doi t rien aux 
données et au matériel mis à la disposition de l'intéressé. 

L'analyse devient plus délicate si l 'apport intellectuel 
puise sa source dans le pa t r imo ine in fo rmat ique de 
l 'employeur, et ce même si le salarié démontre que son 
œuvre a été réalisée pendant son temps de loisir, alors 
qu' i l ne se trouvai t plus lié par une quelconque relation 
de s u b o r d i n a t i o n . L ' in te rpré ta t ion restr ic t ive devient 
dangereuse en ce qu'e l le incite les salariés à profi ter 
des moyens techniques mis à leur disposit ion dans le 
cadre de l 'exécution du contrat de travail pour ensuite 
détourner leur création du patrimoine de leur employeur 
et s'en réserver la propriété exclusive. 

On mesure ici tou t l ' intérêt pour l 'employeur d 'une 
déf ini t ion large, à l' inverse pour l 'employé d'une défini­
t ion restr ict ive de l 'expression exercice de ia fonction. 
D'où l ' intérêt pour l 'employeur de préciser la mission 
ou la fonct ion créatrice confiée à l 'employé. Le régime 
de l ' a p p r o p r i a t i o n de la c réa t ion en dépendra bien 
souvent. 

b) Appropr ia t ion de la création 

Le lég is la teur ma rque ici sa vo lon té t rès nette de 
privi légier l 'employeur pour l ' inciter à faire créer. 

Les inventions de mission qui regroupent la majori té 
des inventions sont réputées appartenir à l 'employeur. 
Il en est de m ê m e du log ic ie l d ' e m p l o y é créé dans 
l'exercice des fonct ions. L'employé se trouve par le fait 
de l 'ex is tence d ' un cont ra t de t rava i l dépossédé du 
résultat de son intel l igence, de sa réf lexion, du bénéfice 
de son imaginat ion créatrice. Seul l 'employeur est alors 
en mesure d 'exp lo i te r , de d i vu lgue r , de négoc ier la 
créat ion. 

Sous l 'empire de la loi de 1957, le problème se pose 
de savo i r si le con t ra t de t rava i l entraîne la cession 
automat ique à l 'employeur du droi t patr imonial parfois 
qua l i f ié de matér ie l ou de pécunia i re . Le Professeur 

Plaisant répond par l 'aff irmative (9) mais ne semble pas 
rassembler beaucoup d'adeptes (10). 

Le droit patr imonial revêt certes un caractère moins 
p r é é m i n e n t que le d r o i t m o r a l , ma i s il c o m p r e n d 
cependant le d ro i t de r e p r o d u c t i o n (11), le d ro i t de 
représentat ion (12), et le dro i t de sui te (13). L'auteur 
salar ié d 'une œuvre mus ica le , p ic tura le , l i t téraire se 
trouve-t - i l dépossédé de la valeur économique de sa 
création au prof i t de celui qui l 'emploie ? Tel pourrait 
être le résultat logique des effets d'un contrat de travail 
qui impl ique que la prestation de travail profite d 'abord 
à l 'employeur. Tel n'est certainement pas la signif ication 
de l 'a l inéa 2 de l 'ar t ic le 1'"' de la loi de 1957, venu 
expressément préciser que la conclusion d'un contrat 
de louage de services « n 'emporte aucune dérogat ion 
à la jouissance » des droits de l 'auteur. 

A l ' i nve rse , le l ég i s l a teu r pousse le p r i v i l ège de 
l 'employeur jusqu'à lui permettre de se faire attr ibuer 
ce qu' i l n'a pas ordonné de faire, ce qui sort de la mission 
confiée, ce qui ne relève pas du travail commandé. Tel 
est le cas pour l ' invention hors mission attr ibuable dès 
l'instant où elle est réalisée par un salarié soit dans le 
cours de l ' exécu t ion de ses f o n c t i o n s , so i t dans le 
doma ine des act iv i tés de l 'entrepr ise ou de données 
p r o c u r é e s par e l le . Il s u f f i t s e u l e m e n t de payer à 
l 'employé le juste prix. 

2° Incitation de l'employé 

L'employé n'aliène pas tous ses droits sur sa création. 
Il obt ient surtout avec le contrat de travail une sécurité 
et une rentabil ité f inancière que l 'exploitat ion indépen­
dante de son imaginat ion ne lui garantirai t pas. 

a) Droits conservés 

En matière d ' invent ion , le législateur préserve « au 
seul salarié le bénéfice des inventions hors mission non 
attribuables », regroupant les invent ions qui ne rentrent 
ni dans la ca tégo r ie des i n v e n t i o n s de m i s s i o n , ni 
dans celles des invent ions hors miss ion at t r ibuables. 
L'employé est alors seul maître d'exploiter, de divulguer, 
de breveter son invention sans que l 'employeur dispose 
du m o i n d r e d r o i t de r e g a r d à d é f a u t de d r o i t de 
préférence. 

La loi institue aussi le dialogue entre l 'employeur et 
l 'employé sur la classification d'une invent ion. L'enjeu 
est lo in d 'ê t re n é g l i g e a b l e p u i s q u e du c lassemen t 
dépend l 'appropriat ion automat ique ou non de l ' inven­
t ion à l 'employeur. Or l ' init iative du classement revient, 
au terme de l'article du décret du 4 septembre 1979, 
au salarié. Ce n'est qu'à défaut d 'of fre de classement 
par le salarié que l 'employeur est invité dans un délai 
de deux m o i s à lu i no t i f i e r de man iè re m o t i v é e le 
classement qu' i l retient (14). 

Le d ia logue s 'accompagne de garant ies. Outre les 
in fo rmat ions que salarié et employeur sont tenus de 
s 'échanger pour pe rme t t re à chacun d 'appréc ier en 
connaissance de cause le bien-fondé du classement, ils 
sont tenus de s'abstenir de « toute divulgat ion de nature 
à c o m p r o m e t t r e en tou t ou en par t ie l'exercice des 

(7) J.-M. Mousseron, Colloque de l'I.R.P.I., 16 mars 1984, la 
Commission nationale des inventions des salariés, p. 70. 

(8) C. Le Stanc a exprimé sa crainte d'une interprétation 
littérale et conseille ia prudence dans l'interprétation à donner 
de l'article 45 de la loi du 3 juillet 1985, Journée d'information 
le 29 janvier 1987, Syntec informatique, Lamy Droit de l'Informa­
tique 1987, supplément à mise à jour B, p. 16. 

(9) R. Plaisant, J.C.P. Propriété littéraire et artistique, 
fasc. 306, n" 6. 

(10) V. Gautreau, Un principe contesté, le droit pécuniaire 
de l'auteur salarié ou fonctionnaire, Rev. Int. dr. auteur 1975, 
LXXXIV, 129. 

(11) Article 28, Loi de 1957. 
(12) Article 27, Loi de 1957. 
(13) Article 42, Loi de 1957. 
(14) Décret du 4 septembre 1979, art. 6, alinéa 1". 



droits ». Leur accord doit être à peine de nullité consacré 
par un écrit. 

Enfin l 'équil ibre n'est pas rompu en cas de désaccord. 
L'employé peut poursuivre la discussion soit devant la 
Commiss ion nat ionale des invent ions de salariés, soit 
devant le t r ibunal de grande instance. 

En mat ière de dro i ts d'auteur , le contrat de t ravai l 
n'entraîne pas la cession à l 'employeur du droit moral 
don t M. C o l o m b e t , après avo i r relevé l ' impréc is ion , 
relève la l iste des attr ibuts. « L'article 6 énonce seule­

ment que l 'auteur joui t du droit au respect de son nom, 
de sa quali té et de son oeuvre ; il faut attendre l'article 
19 pour voir évoquer le droit de divulgat ion et l'article 
32 pour voir apparaître un autre attr ibut du droit moral , 
le droi t de repentir ou de retrait » (15). 

L'article V alinéa 2 de la loi de 1957 permet au salarié 
de j o u i r de s o n d r o i t m o r a l sur son oeuvre, d r o i t 
qui n'est autre qu 'un ensemble d'at t r ibuts destinés à 
protéger la marque de la personnal i té de son auteur. 

En matière de log ic ie l , si l 'on impar t i t à l 'article 45 
de la loi du 3 jui l let 1985 le domaine des prérogatives 
pat r imon ia les , et à l 'art ic le 46 celui des prérogat ives 
mora les (16), l ' emp loyé perd son droi t de repent ir et 
vraisemblablement son droit au respect de son œuvre. 
En revanche, il devrait conserver son droit de divulgat ion 
et son dro i t à la paterni té. 

Le premier const i tue une arme considérable. Imagi­

nons qu 'un salarié refuse au dernier moment de remettre 
à l ' emp loyeur le p r o g r a m m e d 'o rd ina teur qu' i l a été 
chargé de réaliser. La situation est peut­être choquante 
mais elle n'en est pas moins fort plausible et de nature 
à en t ra îne r des actes de c o n c u r r e n c e d i f f i c i l e m e n t 
parables, si ce n'est au moyen de sacrifices f inanciers 
substantiels. 

b) Incitat ion f inancière 

La forte rémunérat ion du créateur est une technique 
simple de st imulat ion. Certains salaires de publicitaires, 
de dess inateurs de m o d e , de spécial is tes du design 
atteignent les sommets . La concurrence est telle que la 
for te rémunérat ion est la seule arme que peut utiliser 
l 'employeur pour att irer à lui des créateurs de talent, 
puis ensuite les conserver. Le phénomène est identique 
dans le domaine de l ' in format ique. 

En matière d' invent ion, la situation est plus délicate. 
Le salaire, contrepart ie de la prestation de t ravai l , n'est 
pas la seule technique de rémunérat ion. Encore faut­il 
dist inguer entre invent ion de mission et invention hors 
miss ion a t t r i buab le . Pour la p r e m i è r e , le sala i re de 
l ' inventeur consti tue en principe sa seule rémunérat ion. 
Le législateur a toute fo is prévu la possibi l i té de faire 
bénéficier le salarié d'une rémunérat ion supplémentaire, 
soit par la convent ion col lect ive, l 'accord d'entreprise 
ou le con t ra t de t r ava i l (17). La r é m u n é r a t i o n peut 
prendre la f o rme d'une pr ime, d'un système d'intéresse­

ment , d'une grat i f icat ion forfaitaire (18). 
La Commiss ion nat ionale des invent ions de salariés 

a été amenée à f ixer la rémunérat ion supplémentai re 
d'un inventeur, auteur d' invent ions de mission, à hauteur 
de 200 ООО F en vertu d'un règlement propre à l 'entre­

prise établi sous fo rme de circulaires internes particuliè­

res. Mais la commiss ion s'est bien gardée de préciser 
sa méthode de calcul lui ayant permis d'aboutir à son 

é v a l u a t i o n (19). Il n'en d e m e u r e pas m o i n s que le 
système f rançais de rémunéra t ion des invent ions de 
miss ion s'avère moins favorab le à l ' employé que le 
système a l lemand où l 'employeur est tenu de verser 
une compensat ion à l ' inventeur, constituée d'une part 
équitable du profit qu' i l retire de l 'acquisit ion du droit 
de propriété industr iel le. 

La technique la plus originale est probablement celle 
du j u s t e p r i x dû au sa la r i é en cas d ' e x e r c i c e par 
l 'employeur du droit d'attr ibut ion d'une invent ion hors 
mission attr ibuable. 

La f ixat ion de ce juste prix au jour de l 'exercice du 
droi t d'a t t r ibut ion n'est pas chose aisée. ELIe dépend 
de l 'appréciation de la valeur de l ' invention en fonct ion 
de son uti l i té industr iel le et commercia le, des apports 
init iaux de l 'employeur et de l 'employé. Le Professeur 
Mousseron soul igne que « le juste prix... n'est pas un 
s imp le pr ix jus te , car il n'est pas un pr ix de cession 
mais doit notamment tenir compte des apports réalisés 
par l 'employeur » (20). La réal isation de ce juste prix, 
o r d i n a i r e m e n t f i nanc iè re , peut s 'exp r imer sous une 
f o rme for fa i ta i re ou propor t ionne l le , vo i re , ce qui est 
encore plus original , moyennant remise d'actions, parts 
sociales, ou encore promot ions internes. 

La Commiss ion nationale des invent ions de salariés 
s'ef force de « fac i l i t e r le r app rochemen t des part ies 
chaque fois que celles­ci ont d'el les­mêmes contr ibué à 
la recherche d'une so lu t ion . En revanche, lorsque les 
posit ions des parties sont restées opposées, la détermi­

n a t i o n q u ' e l l e a cru d e v o i r f a i r e du j u s t e pr i x n'a 
pas pe rm is dans la p lupa r t des cas de ra l l ier leurs 
suffrages » (21). 

L ' ins t ruc t ion admin is t ra t i ve du 11 sep tembre 1980 
inst i tue un f rein regrettable à l 'octroi du juste prix en 
s o u m e t t a n t son rég ime f iscal à l ' impô t au t i t re des 
bénéf ices non c o m m e r c i a u x , soi t au taux des plus­

values à long te rme lorsque les produits entrent dans 
les prévisions de l 'article 33 terdecies du Code général 
des impôts, soit dans le cas contraire dans les condit ions 
de droi t commun (22). 

Rien n' interdi t toutefois aux parties de détourner la 
r i g u e u r f i sca le en c o n v e n a n t d 'un f a i b l e j us te pr ix 
compensé par une augmentat ion de salaire substantiel le. 
Aut rement dit, quand la loi devient t rop complexe, il 
est tou jours possible de la détourner. 

B. COMPLEXITE DES TECHNIQUES D'INCITATION 

L'absence de statut de la création d'employé contr ibue 
en grande partie à diversif ier les techniques d' inci tat ion. 
Il fau t y a jouter la comp lex i t é du dro i t appl icab le à 
certa ines créat ions et la comp l i ca t i on des règles du 
contentieux pour connaître la l imite du caractère incitatif 
de la loi sur les créations d'employés. 

1° Complexité du droit applicable 

Il n'est pas ici ques t ion de dresser l ' inventa i re de 
t ou tes les zones d ' o m b r e ou d ' incer t i tudes l o rsqu ' i l 

(15) C. Colombet, La propriété littéraire et artistique. Précis 
Dalioz, éd. 1986, p. 153. 

(16) IVI. Vivant, Le logiciel aux pays des merveilles, J.C.P. 
1985, I, n" 3208. 

(17) Article ter alinéa 2 de la loi du 13 juillet 1978. 
(18) Voir convention collective du bâtiment et des travaux 

publics. 

(19) Affaire 80­3, Colloque de l'I.R.P.I., La Commission natio­

nale des inventions de salariés, p. 132. 
(20) J.­M. Mousseron, Traité des brevets, C.E.I.P.l., Lib. Tech., 

p. 537. 
(21) Ph. Guilguet, Les incidences financières. Colloque de 

l'I.R.PI., 16 mars 1984, p. 85. 
(22) Instr. Adm. I"' septembre 1980, S.G. 16­80, feuillets 

rapides F. Lefebvre, 1980, Fr. 39/80, Doc. B.N.C. Ill, 8060; 
M.P.F., § 2843, sur ies aspects fiscaux des inventions des 
salariés, V. Suli, XI" journée. Act. dr. entre, citée, note 58, 
pp. 167 et s. Voir aussi Lamy Fiscal, 1987, n" 3225. 



s'agit pour le jur iste de déterminer le régime jur id ique 
appl icable à tel le ou tel le créat ion, mais de soul igner 
seulement que la première des techniques incitatives 
passe par une législat ion sécurisante. Or les situations 
se mul t ip l ien t où le créateur, comme son employeur , 
doivent d 'abord rechercher la loi applicable à la création. 

Le premier exemple est donné par l ' inventeur employé 
de nat iona l i té f rança ise qui t rava i l le sur le ter r i to i re 
de plusieurs États européens. L 'ar t ic le 60 § 1 de la 
Convention de Munich apporte un élément de réponse : 
« Si l ' i n ven teu r est un e m p l o y é , le d ro i t au brevet 
européen est défini selon le droit de l'État sur le terr i toire 
duque l l ' e m p l o y é exerce son act iv i té p r inc ipa le . Si 
l'État sur le terr i to ire duquel l 'employé exerce l'activité 
pr inc ipale ne peut être dé terminé , le droi t appl icable 
est ce lu i de l 'État sur le te r r i t o i r e duque l se t rouve 
l 'établ issement auquel l 'employé est attaché ». 

Si l'activité principale de l 'employé peut être localisée 
en A l lemagne , le dro i t au brevet européen s'exercera 
se lon le d r o i t a l l e m a n d . Si en revanche l ' emp loyé 
français n'a pas de lieu d'activité principale stable, mais 
se t rouve en si tuat ion de long détachement attaché à 
une f i l ia le i ta l ienne, le dro i t appl icable sera alors de 
d r o i t i t a l i e n , m ê m e si à l ' o r i g i n e l ' e m p l o y é a été 
embauché par une société mère française. Encore faut-
il p rend re so in de rappe le r que la règ le ma té r i e l l e 
de la Conven t i on de M u n i c h fa i t de l 'habi l i ta t ion du 
demandeur une cond i t i on de va l id i té de la demande 
eu ropéenne . C'est en réal i té la règle appl icable à la 
désignation du demandeur européen de brevet couvrant 
une invent ion de salarié qu'édicté l 'article 60 § 

Le Professeur Mousseron relève que « dans la grande 
major i té des cas, il y aura coïncidence entre la loi du 
terr i toire d'exercice de l'activité professionnelle et la loi 
régissant le contrat de travai l . Dans certains cas toute­
fo is , il y aura une discordance génératrice de confl i ts 
de lo is q u e t r a n c h e r a le c h o i x de la t e c h n i q u e de 
réservation ou plus s implement de la voie nationale ou 
européenne d 'ob ten t ion du brevet. A ins i , dans le cas 
d 'une inven t ion fa i te par un salarié de droi t français 
travai l lant en Al lemagne, le choix de la voie nationale 
conduira à appl iquer la loi française pour les inventions 
d 'employés, alors que le choix de la voie européenne 
c o n d u i r a à a p p l i q u e r la lo i a l l e m a n d e c o r r e s p o n ­
dante » (23). 

Il y a fort à craindre qu'à défaut d'être initié au droit 
européen des brevets, le créateur rencontre quelque 
diff iculté pour connaître vér i tablement ses droits en la 
ma t i è re . La c o m p l e x i t é du d ro i t a l tère p resque par 
nature ses effets incitat i fs. 

Un second exemple de situation complexe est donné 
par l 'œuvre collective en matière de logiciel. L'article 9, 
a l inéa 3 de la lo i de 1957 dé f in i t l 'œuvre co l lec t i ve 
c o m m e celle qu i « est créée sur l ' ini t iat ive d 'une per­
sonne physique ou morale qui l 'édicté, la publie et la 
divulgue sous sa direct ion et son nom et dans laquelle 
la contr ibut ion personnelle des divers auteurs participant 
à son é l a b o r a t i o n se f o n d dans l ' ensemb le en vue 
duquel elle est conçue sans qu' i l soit possible d'attr ibuer 
à chacun d'eux un droit distinct sur l 'ensemble réalisé ». 
La déf ini t ion est à l 'évidence loin d'être claire. Elle est 
« m ê m e én igma t i que » et se lon M. Co lombe t , d 'une 
complexi té tel le que son domaine d'appl icat ion ne paraît 
guère pouvoi r être étendu » (24). 

Le logiciel était bien étranger aux préoccupations des 
rédacteurs de l'article 9 de la loi de 1957. Or l 'élaboration 
d'un programme d'ordinateur est bien souvent le frui t 
d 'un travail collectitf, pour ne pas dire communauta i re. 

La concertation entre ceux qui commandent et ceux qui 
réalisent est constante. Il n'est quest ion nul le part de 
l'œuvre collective dans la loi de 1985 à l 'exception peut-
être d'une allusion dans l'article 45 qui évoque le logiciel 
créé par un ou plusieurs employés. Si l'on se réfère à 
la décision du tr ibunal de grande instance de Paris dans 
l'affaire de la société System Assist, le logiciel créé par 
plusieurs salariés n'est autre qu 'une œuvre col lective 
qu i ne peut q u ' ê t r e d i v u l g u é e par et au n o m de la 
société personne morale (25). 

Il suffit alors de se souvenir qu'au terme de l'article 
13 de la loi de 1957, l 'œuvre collective est, sauf preuve 
con t ra i r e , la p rop r i é té de la pe rsonne phys ique ou 
morale sous le nom de laquel le elle est d ivu lguée et 
que cette personne est investie des droits de l'auteur. 
Les salariés ou employés qui part icipent à une œuvre 
co l l ec t i ve pe rden t les d ro i t s de divulgation et à la 
paternité qu ' i ls conservent en présence d 'une œuvre 
individuel le. 

La s i tuat ion se compl ique encore en présence d 'un 
employé chargé d'élaborer la p rogrammat ion à partir 
d 'une analyse organique qui aura été sous-traitée par 
son employeur à une entreprise extérieure. L'ensemble 
de l 'œuvre cons t i tue- t -e l le une œuvre co l lec t i ve ou 
l 'employé conserve-t-il ses droits de divulgat ion et à la 
paternité sur la partie programmat ion qu' i l a exécutée ? 
Trancher dans le vif serait bien imprudent . 

Un ar rê t récent de la Cour de cassa t ion rendu à 
l 'occasion de la cont re façon d 'un modè le de canapé 
restreint à l'évidence le domaine de l 'œuvre collective. 
Deux salariés de la société Cinna avaient dessiné un 
modèle de canapé mis au point ensuite par un prototy-
piste ébéniste et prototypiste tapissier. La société Cinna 
s 'est imant propr iéta i re d 'une œuvre col lect ive a alors 
obtenu la condamnat ion de la société Steiner devant le 
Tribunal de grande instance, puis devant la Cour d'appel 
de Paris, pour contrefaçon de son modèle de canapé. 
La Cour d'appel avait clairement soul igné pour retenir 
l 'œuvre col lect ive l ' indissociabi l i té de la par t ic ipat ion 
des dessinateurs salariés à la con t r i bu t i on des deux 
prototypistes, ce que l'un des deux dessinateurs avait 
de surcroît expressément reconnu dans une attestat ion, 
sans doute habi lement soll icitée par son employeur. 

Accuei l lant favo rab lement le pourvo i de la société 
Steiner, la Cour de cassation pose ses exigences quant 
à l 'ex istence d 'une œuvre col lect ive : « A t tendu que 
con t ra i rement à ce qu 'a f f i rme la Cour d 'appel après 
avoir ainsi déterminé les parts respectives de création 
des différentes personnes physiques ayant concouru à 
l 'élaboration de l 'œuvre, il ne résulte pas des énoncia-
t ions ci-dessus de l'arrêt que chacune de ces personnes 
ne p o u v a i t pas se p r é v a l o i r de d r o i t s i n d i v i s su r 
l 'ensemble de cette œuvre ; qu 'en conséquence , en 
déclarant qu'i l s'agissait d'une œuvre collective et que 
la société Cinna était dont investie à t i tre originaire des 
droits de l'auteur sur cette œuvre, alors pour le surplus 
qu 'aucune des a t tes ta t ions p rodu i t es , pas plus que 
l ' inact ion de ceux qui les avaient dél ivrées, ni le fai t 
que les frais exposés par le bureau d'études avaient été 
facturés à la société, ne pouvaient apporter de réponse 
à la question posée, la ( iour d'appel n'a pas donné de 
base légale à sa décision » (26). 

L'arrêt a le mér i te d 'énoncer ce qui ne suff i t pas à 
constituer l 'œuvre collective. 11 a en revanche le regretta­
ble défaut de ne pas at ténuer le f lou de la loi en ne 
tentant pas une réelle déf in i t ion. L'incertitude du droit va 
à rencontre d'une pol i t ique incitative. Malheureusement 

(23) J.-H/I. Mousseron, Traité des brevets, C.E.I.P.l., Lib. Tech., 
1984, p. 548 ; Voir aussi, P. Mathély, Le droit européen, p. 159. 

(24) C. Colombet, Propriété littéraire et artistique et droits 
voisins. Précis Dalioz, p. 131, § 117. 

(25) T.G.I. Paris, 3" Ch., 27 juin 1984, Gaz. Pal., 23 janvier 
1985, I.R., p. 40. 

(26) Cass. com. 7 avril 1987, arrêt n" 472 P, S.A. Steiner c/ 
S.A. Cinna, inédit. 



l ' insécur i té g rand i t encore lo rsqu 'on aborde la com­
plexité des règles contentieuses. 

2° Complexité du contentieux 

Droit d'auteur, droit des inventions des salariés, droit 
des logiciels d 'employé, relèvent de règles contentieuses 
différentes lorsqu'un confl i t éclate entre l 'employeur et 
son employé . Le constat est d'autant plus regrettable 
que p lus la lo i est i m p r é c i s e et p lus les s i t ua t i ons 
j u r i d i q u e s son t comp lexes , plus le r isque de conf l i t 
augmente. 

Il n'est pas quest ion de pénétrer ici dans le labyrinthe 
des règles de procédure mais de soul igner seulement 
l 'ef fet pervers de l ' éc la tement du con ten t ieux de la 
création d 'employé. 

Si le l it ige porte un iquement sur la revendication de 
l 'exercice d 'un des at t r ibu ts du dro i t d 'auteur et sur 
l 'appl icat ion de la loi du 11 mars 1957, le procès est 
porté devant le t r ibunal de grande instance. 

Si le c o n f l i t naît à l ' occas ion d ' une i n v e n t i o n de 
salarié, le choix est ouvert entre la saisine des t r ibunaux 
de grande instance, puis des cours d'appel l imitat ive-
ment compétentes (27) ou le recours à une formule de 
rapprochement inspiré de l 'expérience al lemande (28), 
qui conduit les parties devant la Commission nationale 
des invent ions de salariés. L 'opt ion pour la première 
s o l u t i o n est i r r éve rs ib le et l 'on cons ta te que « bon 
nombre de lit iges portés devant les t r ibunaux concernent 
des relations entre anciens employeur et employé » (29). 

En revanche, lorsque la relation d 'emploi est mainte­
nue, la seconde so lut ion favor isant par nature. te-rap­
prochement est de loin préférée. Elle offre de surcroît 
l 'avantage de ne r ien c o m p r o m e t t r e pu isqu 'à défaut 
d'adhésion des partenaires à l 'arbitrage proposé, ceux-
ci pourront poursu ivre les hosti l i tés devant le tr ibunal 
de grande instance devenu seul compétent pour trancher 
le di f férend. Il n'en demeure pas moins que la f réquenta­
t ion de la commiss ion nat ionale nécessite un sérieux 
apprent issage des règles de procédure, en particulier 
celles relatives au délai. 

L'hétérogénéité se poursuit avec le contentieux relatif 
au logiciel d 'employé. L'alinéa 2 de l'article 45 de la loi 
du 3 jui l let 1985 ne simpl i f ie pas les choses en disposant 
que « tou te contes ta t ion sur l 'appl icat ion du présent 
art icle est soumise au t r ibunal de grande instance-du 
siège social de l ' emp loyeur» . Ce texte porte, lé g.errhe 
d'un risque de confl i t de jur id ict ion entre les jur idict ions 
prud 'homales , par nature compétentes pour connaître 
en appl icat ion de l'article L. 511-1 du Code du travai l , 
de tous les l i t iges nés entre employeurs et salariés à 
l'occasion du contrat de travail et le tr ibunal de grande 
instance. 

Le l it ige relatif à la reproduct ion par un employé d'un 
logiciel or iginal est bien né à l'occasion de l 'exécution 
du contrat de travai l , ce qui relève normalement de la 
compé tence exc lus i ve du Consei l de p r u d ' h o m m e s , 
jur id ict ion d'except ion en vertu d'une règle de compé­
tence d'at t r ibut ion d'ordre public. Mais le lit ige portera 
de manière aussi certaine sur l 'appl icat ion de l'article 
45 et relèvera, à ce t i t re, de la compétence du tr ibunal 
de grande instance. 

(27) Article 68, § t alinéa r', loi du 13 juillet 1978. 
(28) L'Office arbitral allemand institué auprès du Patentamt 

peut seulement faire des propositions de conciliation qui, à 
défaut d'opposition dans le mois, seront réputées acceptées 
par les deux parties. Voir G. Bouet, La protection des inventions 
des salariés et son application par la C.N.I.S., Mélanges 
R. Roblot, L.G.D.J., 1984. 

(29) J.-M. Mousseron, ouvrage précité, p. 1015, § 1054. 

Quid en revanche si le d i f f é rend est c i rconscr i t à 
l 'exerc ice par le sa la r ié du d r o i t de d i v u l g u e r son 
œuvre ? S'agissant d 'un attr ibut du droi t mora l , il relève 
selon nous de l'article 46. A ce t i tre, il sort du domaine 
de compétence attr ibué au tr ibunal de grande instance 
qu i est l im i t é aux seules con tes ta t i ons por tan t sur 
l 'art ic le 45. Seul le Consei l des p r u d ' h o m m e s devai t 
donc se déclarer compétent . 

Les subt i l i tés procédurales dev iennent d i f f ic i lement 
in te l l i g ib les pour l ' emp loyé qu i se t rouve con f ron té 
à l ' i nsécur i té j u r i d i q u e et à un ensemb le de règles 
content ieuses parfo is i r ra t ionnel les. Pourquoi ne pas 
concevoir l 'organisation d 'un content ieux un i forme des 
créations d'employés avec des règles spécifiques lais­
sant une large place au préalable à la conci l iat ion ? 

La propos i t ion a pour f inal i té d 'é laborer des règles 
s imp les des t inées à sécur iser le jus t i c iab le et à lui 
facil i ter le recours à l 'arbitre, ce qui à certains égards 
permet de compenser l ' incertitude qui naît de la com­
plexité de la loi. Une telle garantie prend rang parmi la 
panop l i e des règles inc i ta t i ves . Il est v ra i t ou te fo i s 
que mieux vaut s 'épargner les conf l i ts . Les fo rmu les 
contractuelles ont souvent pour vertu de le permettre. 

il. ~ L'INCITATION CONTRACTUELLE 

De nombreuses créations d 'employé échappent à une 
réglementat ion spécif ique. Les lois du 14 jui l let 1909 sur 
les dessins et modèles, du 31 décembre 1964 sur les 
marques, sont muettes sur les créations d 'employé. Le 
seul mécanisme légal de protection envisageable dans 
ce domaine réside pour l 'employé dans la loi du 11 mars 
1957. 

La conven t i on co l lec t i ve , l 'accord d 'en t rep r i se , le 
contrat de travai l , permettent d'aménager, d'améliorer 
le disposit i f légal, voire d'y suppléer, en principe dans 
un sens toujours favorable au salarié. Il est également 
possible d'organiser sur le plan contractuel des règles 
di tes de bonne condu i te que le salar ié sera tenu de 
respecter. Négociat ion et dissuasion const i tuent deux 
polit iques d' incitat ion qui peuvent harmonieusement se 
compléter. 

A. INCITATION NEGOCIEE 

. -La négociéition peut porter sur les droits comme sur 
la'rému-rtératio'n du créateur. 

1° Négociation quant aux droits du créateur 

Le dessinateur, le photographe, le modél iste, l' infor­
maticien, le chimiste, le biologiste, ont intérêt à négocier 
au moment de la conclusion de leur contrat de travail 
leurs droi ts sur leur créat ion. 

Le créateur soumis au seul rég ime de la loi sur la 
p rop r ié té l i t té ra i re et a r t i s t ique peut avo i r in térêt à 
o rgan ise r con t rac tue l l emen t la conse rva t i on de ses 
droits patr imoniaux. Le prix d'une col laborat ion salariale 
en part icul ier lorsqu'e l le est à durée déterminée peut 
passer par .la préservation scrupuleuse et incontestable 
p a r l e sa la r ié de son d r o i t de r e p r o d u c t i o n ou de 
rèpréseTitation. 

L 'employeur n'est ici qu 'un bénéficiaire occasionnel 
mais non exclusif de la création de son employé. Les 
techniques contractuelles permettent d'éviter tout risque 
de confl i ts postér ieurement à la cessation du contrat. 

En m a t i è r e de l o g i c i e l , la v o i e de la d é r o g a t i o n 
convent ionnel le est largement ouverte. Les articles 45 



et 46 de la loi de 1985 on t m ê m e un dénomina teu r 
commun : celui de commencer par envisager la déroga­
t i o n au p r i n c i p e q u ' i l s éd i c ten t : « sauf s t i p u l a t i o n 
contraire... ». 

L'avenir des rédacteurs spécialisés dans les contrats 
d ' i n f o r m a t i q u e pu ise une m i n e d 'o r avec ces deux 
disposit ions. La loi de 1985 ouvre la voie de tout et de 
son contraire. L ' informat ic ien avert i peut subordonner 
sa venue dans l 'entreprise à la sauvegarde de certaines 
prérogatives pécuniaires en exigeant par exemple une 
participation sur la reproduct ion. Rien n' interdit d'envisa­
ger qu 'un employé occasionnel exige de conserver son 
droit de repentir ou son droi t de retrait. C'est ici « tout 
l 'équi l ibre de la loi de 1985 qui peut basculer par la 
seule et unique volonté contractuelle de ses destinatai­
res » (30). L'équil ibre du contrat réside quant à lui dans 
le rappor t de forces existant entre le créateur et son 
employeur . Les exigences du premier ne se réduisent 
pas forcément à un s imple problème de rémunérat ion. 

2° Négociation de la rémunération 

Toutes les solut ions sont envisageables à condi t ion 
de ne pas déroger à la loi dans un sens défavorable. 
Certaines convent ions collectives prévoient que toutes 
les invent ions ayant un rappor t avec les activi tés de 
l 'entrepr ise appar t iennent à cette dernière, mais que 
l 'exploitat ion d'un brevet donne droit à une gratif ication 
en rapport avec la valeur de l ' invent ion. Tel est le cas 
avec l'article 48 de la convent ion collective de la chimie 
qui st ipule : 

« Lorsqu'un employeur confie à un salarié une mission 
invent ive correspondant à ses fonct ions effectives, ou 
des études ou des recherches, à t i t re permanent ou 
occas ionne l , exc lus i f ou non exclusi f , les invent ions 
dont le salarié serait l 'auteur dans l 'exécution de cette 
m iss ion , de ces études ou de ces recherches sont la 
propriété de l 'employeur conformément au paragraphe 

ter de la loi n° 68-1 du 2 janvier 1968 modi f iée. 
L'auteur de l ' invention est ment ionné comme tel dans 

le brevet sauf s'i l s'y oppose. 
La rétr ibut ion du salarié t ient compte de cette mission, 

de ces é t u d e s o u de ces r e c h e r c h e s et r é m u n è r e 
forfai tairement les résultats de son travai l . Toutefois si 
une invent ion dont il est l 'auteur dans le cadre de cette 
tâche présente pour l 'entreprise un intérêt exceptionnel, 
il se verra attr ibuer, après la délivrance du brevet, une 
rémunérat ion supplémentaire pouvant prendre la forme 
d ' u n e p r i m e g l o b a l e v e r s é e en une ou p l u s i e u r s 
fois... » (31). 

L 'appl icat ion d 'une te l le c lause dépend en grande 
partie de la volonté de l 'employeur et de sa conception 
de l'intérêt exceptionnel de l'entreprise. La rémunérat ion 
supplémentaire est subordonnée ici pour le salarié à un 
aléa : celui de voir son employeur jouer ou non le jeu. 
Il serait t rop facile de se retrancher systémat iquement 
derr ière l 'absence d' intérêt except ionnel pour stopper 
les effets incitatifs du système convent ionnel lement mis 
en place, et anéantir les espoirs légit imes des salariés. 

La Commiss ion nationale des invent ions de salariés 
a t enu à f i xe r les l im i t es de cer ta ines d é r o g a t i o n s 
conventionnelles. Confrontée à la situation d 'un inven­
teur sa lar ié ayan t op té pou r la s i m p l e g ra t i f i ca t i on 
prévue à la convent ion collective, alors qu' i l était l 'auteur 
d'une invention hors mission attr ibuable, la commiss ion 
a écarté l ' op t ion . Le cho ix du salar ié étai t j ud i c ieux 
compte tenu du règlement judiciaire de son employeur. 
La grat i f icat ion revendiquée rentrait dans la catégorie 
des créances pr iv i lég iées a lors que le jus te pr ix n'y 
rentrait pas. La commiss ion a fait fi de l 'argument et a 
es t imé que le caractère p lus favo rab le des textes à 
c o m p a r e r deva i t êt re appréc ié eu éga rd à l ' i n té rê t 
généra l des salar iés d 'une co l lec t i v i té et non pas à 
l ' intérêt part icul ier de l 'un d 'entre eux à un m o m e n t 
donné (32). 

Sous réserve du respect de ce p r i n c i p e , t ous les 
systèmes de rémunérat ion supplémentaire peuvent être 
mis en place. Rien n' interdi t d'accorder contractuel le­
men t à un auteur sa lar ié une rémuné ra t i on sous la 
fo rme de la par t ic ipat ion p ropor t i onne l le prévue par 
l ' a r t i c l e 35 de la l o i du 11 m a r s 1957, a l o r s q u ' à 
défaut de st ipulat ion contractuelle expresse, il ne peut 
légalement y prétendre (33). Rien n' interdit non plus de 
prévoir, comme le fait I.B.M., un système d'incitation à 
ia création en dehors de toute contrainte hiérarchique 
par la rem ise d ' u n e g r a t i f i c a t i o n spéc ia le . Chaque 
e m p l o y é d ' I . B . M . « p r e n d a ins i no te que p o u r ies 
inventions, idées, programmes, ou autres travaux résul­
tant de recherches pour lesquelles son employeur ne 
lui aurait donné aucun ordre mais sur lesquels il lui 
demandera i t de reconnaître la propr iété d' I .B.M., une 
grat i f icat ion spéciale sera versée ». 

La négoc ia t i on ne peut que p ro f i t e r à l ' emp loyé . 
Autant dire que l 'employeur doit veil ler s'il consent des 
avantages dérogatoires à rentabi l iser son investisse­
ment . Il d ispose pour ce faire d 'un arsenal de règles 
contraignantes destinées à dissuader pour mieux inciter 
l 'employé à rester au service de l 'entreprise. 

B, — INCITATION FORCEE 

(30) V. Cottereau, Le logiciel d'employé. Semaine sociale 
Lamy, Supplément au n° 343. 

(31) L'article 48 de la convention collective de la chimie est 
intégré dans les clauses générales alors que jusqu'en 1984 les 
dispositions concernant les inventions des salariés étaient 
rangées dans la seule annexe cadres. 

L'article 26 de la convention collective nationale des ingé­
nieurs et cadres de la métallurgie prévoit un système analogue 
à celui de l'article 48 de ia convention collective de la chimie, 
et ce au terme d'une rédaction identique. 

L'article 63 de la convention nationale des ingénieurs assimi­
lés cadres du bâtiment et des travaux publics stipule quant à 
lui : « Si dans un délai de cinq ans consécutif à la prise du 
brevet, celui-ci a donné lieu à une exploitation commerciale, 
l'I.A.C. dont le nom est mentionné sur le brevet a droit à une 
gratification en rapport avec la valeur de l'invention et ceci 
même dans le cas où l'I.A.C. serait à la retraite ou ne serait 
plus au service de l'entreprise. 

Cette disposition s'applique également à tout procédé breveté 
nouveau de fabrication à laquelle il s'applique. 

Le montant de cette gratification sera établi forfaitairement 
en tenant compte du cadre général de recherche dans lequel 
s'est placée l'invention, des difficultés de la mise au po in t 
prat ique, de la cont r ibut ion personnel le or ig inale de l' intéressé 

L 'ob l igat ion de f idé l i té et de loyauté est inhérente 
au con t r a t de t r a v a i l . De n o m b r e u s e s c o n v e n t i o n s 
collectives en précisent oppor tunément les contours par 
l ' insert ion de clause de secret profess ionnel , de non-
divu lgat ion, de conf ident ial i té, de non-concurrence. 

A titre d 'exemple, l'article 28 de la convent ion collec­
t i ve de la m é t a l l u r g i e s t i pu le : « Une c o l l a b o r a t i o n 
loyale impl ique év idemment l 'obl igat ion de ne pas faire 
bénéficier une maison concurrente de renseignements 
provenant de l 'entreprise employeur. 

dans l ' individual isat ion de l ' invent ion e l le-même et de l ' intérêt 
commerc ia l de celle-ci. L'intéressé sera tenu in fo rmé de ces 
dif férents éléments ». 

(32) Affaire 82-5 reproduite à l'annexe Iii du Colloque de 
l'I.R.P.I. du 16 mars 1984, la Commission nationale des inven­
tions de salariés, LItec 1984, pp. 151-152-153-154. 

(33) T.G.I. Paris 29 juin 1971, Revue int. dr. auteur, L. XXI, 
133. R. Plaisant, Juris-cl. propr. littéraire et artistique, fasc. 305, 
p. 6. 



Par e x t e n s i o n , un e m p l o y e u r ga rde ia facu l té de 
prévoir qu 'un ingénieur ou cadre qui le quit te, volontaire­
ment ou non, ne puisse apporter à une maison concur­
rente les conna issances qu ' i l a acquises chez lui et 
cela en lui in terd isant de se placer dans une maison 
concurrente. 

L' interdict ion de concurrence doit faire l 'objet d'une 
clause dans la lettre d 'engagement ou d'un accord écrit 
entre les parties ». 

La société I.B.M. édicté des règles de conduite dans 
les af fa i res en f o rme de gu ide que tout salar ié, et a 
for t ior i les créateurs, doi t scrupuleusement respecter. 

On y t rouve aussi bien des simples recommandat ions, 
ou mises en garde, que le rappel de règles imperatives. 

Il est ainsi rappelé à tout col laborateur d' I .B.M. : 
1. Qu 'un très grand nombre d ' in format ions apparte­

nant à l 'entreprise sont confidentiel les. 
2. Qu' i l conv ient de se méf ier des divulgat ions par 

inadvertance, et des conversat ions « fussent-elles 
mondaines » extér ieures à la compagnie. 

3. Qu' i l vaut mieux s'abstenir de répondre aux ques­
t ions de personnes extérieures à la compagnie sauf 
à être certain d 'être autorisé à le faire. 

4. Que les i n fo rma t i ons conf ident ie l les d ' I .B.M. ne 
do ivent être ut i l isées que pour les seuls besoins 
d' I .B.M. 

5. Que sont conférés à I.B.M. les droits concernant 
toutes idées ou invent ions susceptibles d'être déve­
loppées si elles entrent dans la sphère d'activité 
de la compagnie ou qu'el les soient nées pendant 
ou en dehors des heures de travai l , en France ou 
à l 'étranger. 

6. Qu'en cas de départ d ' I .B.M. l 'obl igat ion de non-
divulgat ion subsiste. 

7. Qu'en cas de manquement les sanctions discipl inai­
res, vo i re les poursui tes judic iaires, seront appl i ­

quées sans rém iss ion (à t i t re d ' e x e m p l e I.B.M. 
rappelle que d'anciens col laborateurs ont déjà fait 
i'objet de poursuites pénales pour vol d ' in forma­
t ions). 

Les précautions ne s'arrêtent pas à renonciat ion de 
simples règles de bonne conduite. I.B.M. fait signer un 
engagement uni latéral de l 'employé à l 'embauche et 
au m o m e n t du dépar t de la C o m p a g n i e , reiatif aux 
/nformat/ons confidentiel les, aux inventions et aux droits 
d 'au teur , qu i c o m m e n c e a ins i : « J e m'engage à ne 
d i v u l g u e r ni c o m m u n i q u e r à q u i c o n q u e en deho rs 
d ' I .B .M. , ni u t i l i ser au t remen t que pour les af fa i res 
d' I .B.M., aucune in format ion conf ident iel le d' I .B.M., et 
notamment sans que cette liste soit l imitat ive, aucune 
in format ion , connaissance ou documentat ion qu' I .B.M. 
a d é s i g n é e c o m m e la s i e n n e p r o p r e e t /ou qu i est 
relative aux affaires, méthodes de fabncat ion, procédés 
t e c h n i q u e s , p r o d u i t s , e n g i n e e r i n g , p r o g r a m m e s ou 
recherches d'I.B.M., à moins d'en avoir reçu l 'autorisa­
t ion écrite de mon employeur. Cet engagement demeure 
valable après la cessation de mon emplo i . » 

Nul d o u t e que la so lenn i t é de te ls e n g a g e m e n t s 
dissuade les créateurs d'I .B.M. de transgresser les règles 
du jeu. 

La jur isprudence renforce encore la dissuasion lors­
qu'el le procède à une analyse très extensive de la faute 
en ma t iè re de concur rence dé loya le . Dans un arrêt 
récent du 6 mai 1986, elle a fort clairement rappelé que 
l 'act ion en concurrence déloyale suppose seu lement 
une faute et que le quasi-délit prévu par les textes ne 
requiert pas un élément intent ionnel (34). 

La voie de l'action en concurrence déloyale se t rouve 
largement ouverte aux employeurs. Aux employés de 
se b ien t e n i r et de se rappe le r que r e c o u v r e r son 
indépendance n'est pas tou jours chose aisée. 

(34) Cass. Com., 6 mai 1986, arrêt inédit, n°319P; 
S.E.C.F.N.C.C. Engrand et la Société d'expertise comptable 
d'organisation et de gestion FIDAC. 

P' M. V I V A N T ; Aujourd'hui, quant aux créations de 
salariés, nous avons deux législations dont une porte 
sur le droit d'auteur avec une terminologie et une autre 
qui concerne le brevet avec une autre terminologie. Cela 
me paraît être le type même de la législation anti­
économique, en prenant « économique » au sens de la 
discipline économique car c'est susciter du contentieux, 
cela se traduisant par un gaspillage de temps et d'argent. 

M. GOUTAL ; Je voudrais seulement saisir l'occasion 
de cette réunion de spécialistes pour essayer de résoudre 
un problème auquel je n'ai pas encore trouvé de réponse 
lors des nombreuses fois où je me suis posé la question. 
Il s'agit de la cession des droits pécuniaires d'auteurs 
salariés à son employeur. On considère la présomption 
de cession, ia cession automatique comme une solution 
acquise. J'ai recherché sans succès la jurisprudence 
dont tout le monde parle. Le seul élément que j'ai pu 
trouver est un arrêt de ia Chambre criminelle de 1975 
qui semble exiger au contraire un formalisme dans la 
cession. Cela paraît assez logique quand on pense à 
l'article 31 de ia loi de 1957. Alors, quelqu'un a-t-il vu 
cette artésienne jurisprudentielle ? 

M. CAVANAGH : // va de soi que je ne pourrais pas 
trouver normal qu'une entreprise paie un salaire à un 
créateur, à une personne qui est là uniquement pour 
cela, sans que l'on reconnaisse à l'entreprise le droit 
d'exploiter le résultat du travail. Il faut choisir entre 
deux solutions : soit être un créateur indépendant avec 
un intéressement proportionnel, cela peut rapporter 
beaucoup d'argent mais ne comporte pas les avantages 
du salarié (c'est-à-dire la rémunération constante versée 
tous les mois) ; soit préférer le salariat ce qui entraîne 
l'inconvénient selon lequel l'entreprise exploite à votre 
place pour retirer éventuellement des bénéfices à partir 
des résultats de votre travail. En pratique, le problème 
se pose uniquement quand on fait œuvre de création à 
titre accidentel dans l'entreprise. Dans l'édition par 
exemple, quand les auteurs sont engagés pour une 
tâche, ils savent très bien à quoi s'en tenir. C'est, 
par exemple, le cas des personnes qui rédigent les 
encyclopédies. Ils signent un contrat de travail et savent 
ce qui va se passer. Ils connaissent l'exploitation future, 
ils connaissent les rémunérations auxquelles ils auront 
droit. Les incitations que l'on peut leur donner sont des 
incitations financières. Ce sont des incitations à travailler 
Ce sont des incitations de même nature que n'importe 
quelle prime pouvant être consentie à n'importe quel 
cadre. 



M. COMBEAU : Je vais faire quelques observations sur 
l'attaque assez frontale que M" Cottereau a mené à 
l'égard des pratiques contractuelles d'I.B.M. vis-à-vis de 
ses employés. Ainsi cela va se dérouler sous forme de 
trois remarques. 

Tout d'abord, il est exact qu'I.B.M. demande à ses 
employés de lui reconnaître la propriété des inventions 
qu'ils développent. Cela concerne seulement certains 
employés qui sont engagés dans des activités techniques 
et ceux qui ont des responsabilités de commandement. 
Je ne vois rien d'anormal à ce titre. Selon les propos 
du F Mousseron, j'en déduis que c'est le droit commun 
de la chose. Au-delà de cela c'est également le droit 
commun du travail. Il s'agit d'une obligation peut-être 
oubliée qui sonne un peu de manière ridicule, mais 
tout de même demeure une obligation de loyauté de 
l'employé par rapport à son employeur. 

Je ne trouve rien en cela de très choquant, sauf peut-
être l'attitude de certains commentateurs qui tendraient 
dans beaucoup de domaines à chercher tous les moyens 
que pourrait trouver l'employé pour exercer une certaine 
obligation de loyauté. Beaucoup d'interprétations me 
semblent vouloir inciter l'employé à chercher à violer 
cette obligation de loyauté. 

Je crois que c'est une tendance contre laquelle il faut 
lutter. Je prendrai un exemple peut-être pas aussi loin 
de ce domaine. Par exemple l'interprétation de l'article 
45 de la loi des créations d'employés. Je ne vois pas 
pourquoi là où la loi ne distingue pas, on essaierait de 
dissocier les droits patrimoniaux des droits moraux de 
l'auteur. La loi dit très clairement que les droits de 
l'auteur sont dévolus à l'employeur Pourquoi distinguer 
sinon dans l'esprit de vouloir permettre à l'employé 
d'exercer des moyens de rétorsion à l'égard de son 
employeur. Ainsi, je ne comprends pas vraiment pour­
quoi on ferait du mal. 

Ensuite, vous avez évoqué les sanctions pénales. Il 
est vrai qu'I.B.M. rappelle à ses employés la sanction 
de la^ divulgation du secret de fabrique. Le texte vient 
des États-Unis et peut-être traduit de manière maladroite, 
mais peu importe. Il rappelle effectivement que le fait 
pour un employé de divulger des secrets de fabrique 
constitue ou peut constituer une infraction pénale. Je 
rappelle que je ne vois rien de très choquant dans 
l'obligation de loyauté d'un employé vis-à-vis d'un 
employeur Un certain nombre d'employés, aux États-
Unis, avaient divulgé le secret et ont été poursuivis. A 
partir du moment où cela se trouvait sur la place 
publique, cela était inséré dans un document qui circulait 
dans l'entreprise. 

Enfin, vous évoquiez les incitations. Comme on ne 
peut pas tout voir du même côté, on relève un certain 
nombre d'incitations dans l'entreprise dont on parle 
peu. Les incitations utilisées pour les chercheurs sont 
des promesses, par exemple. Il en existe d'autres, soit 
des élargissements du domaine de recherche (des 
incitations éminemment positives pouvant être offertes 
à un chercheur), soit des incitations financières sous 
forme de primes ou sous toutes formes financières 
appropriées (c'est le pendant de l'obligation de loyauté). 
Ce n'est pas du tout incompatible, il ne faut pas voir 
un frein d'un côté et une incitation de l'autre. A mon 
avis, tout cela est un ensemble cohérent. 

P' M. VIVANT : Le droit des marques constitue un cas 
très particulier. La législation ne prévoit rien et les 
salariés n'ont pas encore imaginé de revendiquer quel­
que chose. Les pratiques d'entreprises sont très diver­
ses ; ainsi des semblants de cabinets de brain stornning 
fonctionnent dans certaines entreprises pour la création 
des marques. Jusqu'à présent, il n'a pas été imaginé de 
récompenser spécialement le créateur de marque. Par 
conséquent, on rencontre tout un spectre de possibilités 
en commençant par la formule lourde avec attribution 
de droits privatifs, en passant par une zone intermédiaire 
où on se sert d'autre chose que du droit (des incitations 
financières par exemple) et en finissant par l'ultime 
situation dans laquelle on ne se sert de rien car il paraît 
légitime que ia création se fasse. 

P' J . - M . M O U S S E R O N : // faut citer le jugement TGI 
Paris du 7 juin 1983 (Dossiers Brevets 1984.1.1) faisant 
droit à l'action en contrefaçon d'un ex-salarié prétendant 
que la société des Fourrures Georges V avait, hors toute 
cession de droit, reproduit des dessins qu'il avait établis 
au cours de son emploi : 

« At tendu en l'espèce qu' i l n'est pas contesté qu 'aucun 
contrat écrit portant cession de ses droits d'auteur par 
J.-P. Capel le à son emp loyeu r n'est jamais in tervenu 
entre les part ies. 

Que J.-P. Capelle est, donc, demeuré t i tulaire du droit 
de reproduct ion afférant aux modèles l i t igieux qu' i l avait 
conçus et réalisés à la demande de son employeur . 

Q u ' i l est donc b ien f o n d é à so l l i c i te r une mesure 
d ' i n t e r d i c t i o n sous as t re in te à l ' e x p l o i t a t i o n de ses 
créat ions par la Société Fourrures Georges V ». 

Pareille décision va dans le sens retenu par la Chambre 
criminelle de la Cour de cassation dans son arrêt du 
11 avril 1975 (D. 1975.759, note H, Desbois) cassant 
l'arrêt rendu par la Cour de Paris, le 17 avril 1974 et par 
l'arrêt en renvoi, de la Cour d'Amiens du 8 avril 1976 
(Rev. trim. com. 1976, 351, obs. H. Desbois). La Cour 
suprême rappelait : 

« La loi du 11 mars 1957 pose en règle générale dans 
son a r t i c l e 1 que l ' ex i s tence ou la c o n c l u s i o n d ' un 
contrat de louage d 'ouvrage ou de services par l'auteur 
d 'une œuvre de l'esprit n 'emporte aucune dérogat ion à 
la jouissance du dro i t exclusif de propriété incorporel le 
reconnu audit auteur par cette même loi... 11 résulte du 
rapprochement de ces deux textes — lois de 1952 sur 
les créations de mode et de 1957 — que, dans le domaine 
d ' a p p l i c a t i o n de la lo i du 12 m a r s 1952, l ' ex igence 
d ' u n e p reuve écr i te en cas de cess ion des a t t r i bu ts 
p a t r i m o n i a u x du d r o i t d ' au teu r ne cesse pas d 'ê t re 
requ ise dans les re la t ions d ' un e m p l o y e u r avec son 
salarié. » 
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« Frein à la const i tut ion de l ' informatique dans l'entre­
prise : la loi du 6 janvier 1978, informat ique, f ichiers et 
l iber tés » ; tel est le t hème de l ' in tervent ion dans le 
p r o g r a m m e de cet te rencon t re . L 'absence de po in t 
d ' i n t e r r o g a t i o n paraî t d o n n e r à la ph rase un sens 
aff irmatif. Cependant, nous tenterons de vérif ier si cette 
opinion est le reflet d 'un a priori ou des faits constatés 
en a r t i cu lan t no t re ré f l ex ion au tou r de t ro i s po in ts 
pr incipaux. 

Nous précisons préalablement, d'une part, que, pour 
rester dans le cadre de la lo i , on ne considérera que 
les in fo rmat ions nominat ives gérées dans les f ichiers 
des entreprises, et d'autre part, que nos propos généraux 
s 'appu ien t sur une mul t ip l i c i té de cas réels signalés 
dans la revue de presse et les rapports de la Commission 
nationale de l ' in format ique et des libertés. 

I. — LA REINTEGRATION PARTIELLE DE 
L'ENTREPRISE DANS LA LOI DE 1978 

La loi de 1978 a pour f ina l i té de protéger d 'abord 
l ' i n d i v i d u , à t ravers les l iber tés ind iv idue l les , la v ie 
pr i vée et les l i be r tés pub l i ques . V o l o n t a i r e m e n t , le 
législateur a exclu des règles protectrices les personnes 
morales, au mot i f qu'el les n'ont pas de vie privée ou 
que les règles existantes permettent de défendre leurs 
intérêts. Mais la dist inct ion entre l ' individu et la personne 
mora le -en t rep r i se est souven t f loue ; au surp lus , le 
f i chage concerne souven t a u j o u r d ' h u i des données 
d'entreprises (données économiques, commerciales, fis­
cales, sociales, bancaires, c'est-à-dire « la vie privée » 
de l ' en t r ep r i se ) . La p ra t i que ense igne qu 'à t rave rs 
l ' ind iv idu, on peut nuire à l 'entreprise, et vice-versa. 

A) L'évolution des choses a favorisé de la part de la 
Commission Nationale de l ' informatique et des libertés 
(C.N.I.L.), commiss ion à l'esprit prat ique et pragmat ique, 
une é v o l u t i o n qu i t e n d à ré in t rodu i re pa r t i e l l emen t 
l ' en t rep r i se dans le c h a m p d ' a p p l i c a t i o n de la l o i , 
en r e f o r m u l a n t la n o t i o n card ina le « d ' i n fo rma t i ons 
nominat ives », au sens de l'article 4 de la loi. 

La posit ion actuelle de la C.N.I.L. est expr imée d'une 
part dans la dél ibérat ion n° 84-28 du 3 jui l let 1984, mairie 
d 'Arcuei l , et d'autre part, dans la dél ibération n° 85-45 
du 14 octobre 1985, chambre régionale de commerce 
et d ' indust r ie des Pays de la Loire. 

Il en résulte la jur isprudence suivante : 
• Sont directement nominat ives : 
— les in fo rma t ions relat ives aux di r igeants, quel le 

que soi t la f o r m e de l 'en t repr ise , de m ê m e que les 
in format ions relatives aux électeurs dans le cadre des 
élections consulaires, 

— les in fo rma t ions relat ives à la raison sociale de 
l 'ent repr ise, dès lors qu ' i l s 'agi t d 'une entrepr ise en 
nom. 

• sont indirectement nominat ives, quelle que soit la 
fo rme de T 'ent repr ise, les in fo rmat ions relatives à la 
s i t u a t i o n et à l 'ac t i v i té de l ' en t rep r i se , n o t a m m e n t 
les in fo rmat ions économiques et f inancières dès lors 
qu'elles permettent l ' identif ication des dir igeants. C'est 
pourquoi l ' intégralité de la fiche confidentiel le de l'entre­
pr ise do i t êt re c o m m u n i q u é e à la d e m a n d e de ses 
représentants légaux. Il résulte une certaine divergence 
avec la dél ibération n° 80-34 du 21 octobre 1980 relative 
à la comptab i l i té générale, dont la légal i té peut être 
contestée, qui exclut de la déclaration certaines données 
nominat ives incluses dans les trai tements automatisés 
de la comptabi l i té générale. 

A ins i , l 'entrepr ise est, dans certains cas, à côté de 
l ' individu, un bénéficiaire de la loi de 1978. En particulier, 
elle profite indirectement du droit d'accès et de rectifica­
t ion des données lui permettant de défendre ses droits 
et intérêts vis-à-vis des autres entreprises. L'entreprise 
n'est pas seulement f icheur : elle est aussi le f iché. C'est 
dire qu'el le serait mal venue à prétendre bénéficier de 
la loi de 1978 si par ail leurs ses propres fichiers portaient 
a t te in te aux ind iv idus (employés , c l ients, d i r igeants , 
e t c . ) . 

B) Dans la prat ique, la loi de 1978 concerne, pour 
l 'essent iel , les rappor ts de l ' ind iv idu avec les ent i tés 
économiques plus que les administrat ions de l'État ou 
les collectivités locales. Tout le démont re : le nombre 
des déclarations préalables des trai tements automatisés, 
le nombre et la f ina l i té des no rmes s imp l i f i ées , des 
r e c o m m a n d a t i o n s , les p la in tes et r é c l a m a t i o n s , le 
content ieux (encore faible), les articles de presse (très 
nombreux) dénonçant certains f ichages i l légaux et l it i­
gieux. L'entreprise est au centre du problème « Informa­
t ique, fichiers et libertés » car elle ne peut pas se gérer 
sans f ichage des données nomina t i ves , sans ut i l iser 
l ' i n f o r m a t i q u e sur la p lus large échel le : tou tes les 
grandes entreprises sont automatisées ; de 1978 à 1985, 
le taux d' informat isat ion des P.M.E. est passé de 12 à 
80 %. L'avènement des micro-ordinateurs marque l'en­
t rée de l ' i n f o r m a t i q u e de g e s t i o n dans les pe t i tes 
entreprises, voire les entreprises artisanales. 

C) La rédact ion de la loi et la ju r i sp rudence de la 
C.N.I.L. permettent de suivre l 'évolut ion des techniques 
et des appl icat ions in fo rmat iques pour main ten i r les 
entreprises dans le champ de la loi . 

Par exemple, la déf ini t ion de la not ion de « trai tement 
automat isé », contenue dans l'article 5 de la loi « tout 
ensemble d'opérations réalisées par des moyens auto­
matiques... » est entendue extensivement par la C.N.I.L. 

Dans une recommandat ion du 18 septembre 1984, la 
C.N.I.L. a précisé que l 'usage d 'un au tocommuta teu r 
té léphonique sur les lieux de travail peut constituer un 
trai tement automatisé de données nominat ives dont la 
m i s e en oeuvre est s u b o r d o n n é e aux respec ts de 
mesures d ' in format ions et de garanties protectrices. 



Aujourd 'hu i , les outi ls et services de la bureaut ique, 
té lébureaut ique, té lémat ique sont concernés, même si 
dans les entrepr ises, à to r t , on est ime souvent qu 'un 
f ichier nominat i f géré par une machine de t ra i tement 
de t ex te déd iée à un m i c r o ­ o r d i n a t e u r n'est pas à 
déclarer. 

Autre exemple parmi d'autres : la numérisat ion et la 
conservation pour consultat ion du visage de la personne 
qui paie des achats par chèque dans certaines grandes 
surfaces constitue un t rai tement automatisé des données 
nominat ives. 

La loi de 1978 ne se résume pas à la const i tut ion des 
f ichiers classiques manuels et automatisés ; l 'évolution 
de la t e c h n i q u e i n f o r m a t i q u e et des t echn iques de 
gestion informatisée mult ip l ient les rapports entre l ' indi­

v idu et l 'entreprise. 
Mais a lo rs , la loi de 1978 const i tue­ t ­e l le un f re in 

au d é v e l o p p e m e n t des capac i tés de stockage et de 
t ra i tement de l ' in format ion dans les entreprises ? 

il. — LA LOI DE 1978 N'EST PAS UN FREIN AU 
DÉVELOPPEMENT DES FICHIERS AUTOMATISÉS 

DANS L'ENTREPRISE 

On doi t s'en ré jouir , car tel n'était pas son but. 
La loi a cependan t élevé de maniè re s ign i f ica t ive , 

mais encore théor ique, le niveau de risque jur id ique et 
extra­juridique (risque commerc ia l , économique, social) 
pour des entreprises partant souvent du principe selon 
lequel presque tou t est permis en matière de f ichage. 

A pnon, les f re ins de la loi de 1978 pouva ien t se 
manifester à deux niveaux : 

— au niveau du régime des déclarat ions préalables 
des t ra i tements automat isés auprès de la C.N.I.L. ; 

— au niveau du rég ime j u r i d ique de l ' i n fo rmat ion 
nominat ive. 

A) En ce qui concerne la déclarat ion préalable des 
t r a i t e m e n t s a u t o m a t i s é s , le rég ime étab l i par la loi 
s'est révélé, c o m m e prévu , très avantageux pour les 
entreprises : 

— la C.N.I.L. dispose d 'env i ron 150 ООО t ra i tements 
déclarés don t 8 0 % concernen t le seul secteur pr ivé 
(chiffres pour 1985). 

— 80 % des déclarations sont conformes à une Norme 
Simpl i f iée (déclarat ion de l 'art. 17) ; la procédure est 
simple, économique, rapide, passant par le remplissage 
et l 'expédi t ion d'un f o rmu la i re bref et normal isé à la 
C.N.I.L., en t rois exemplaires. Au surplus, pour facil iter 
l 'activité des déclarants, la C.N.I.L. a posé le principe 
qu' i l était possible de cumuler les ressources offertes 
par t rois normes simpl i f iées différentes pour un même 
t ra i tement ou qu 'on pouvait part iel lement ajouter à une 
Norme Simpl i f iée certains éléments non prévus, à la 
condi t ion de le just i f ier. 

— 4 5 % de ces déclarations simpli f iées touchent à la 
paie et à la gest ion ; 
2 0 % les f ichiers cl ients ; 
1 5 % les f ich iers de fournisseurs. 

En 1986, la C.N.I.L. a enregis t ré 3 568 déclarat ions 
ordinai res (art. 16) et 17 356 déclarat ions conformes à 
une norme simpl i f iée (art. 17). 

Dans l 'examen des dossiers de déclarat ion, la C.N.I.L. 
a un compor tement relat ivement l ibéral : elle manque 
de moyens pour faire un contrô le très approfondi de 
chaque déclarat ion. La commiss ion tente de détecter 
les g r a n d e s i l l éga l i t és ou les g r a n d s r i sques pou r 
les i n d i v i d u s en prê tan t a t ten t i on à cer ta ins po in ts 
par t i cu l i e r s ; au p i re , l ' en t repr i se devra « refa i re la 
copie », souvent en ayant déjà mis en œuvre pratique­

ment le t ra i tement . La C.N.I.L., pragmat ique plus que 
pointi l leuse, considère, avec raison, que la lourdeur des 
formal i tés invoquée par les entreprises est un mauvais 
prétexte pour échapper à l 'appl icat ion de la lo i . 

•— Compte tenu du nombre d'entreprises, de l ' impor­

tance des données nominat ives traitées pour la gest ion, 
de la croissance de l ' informat isat ion, on peut dire qu 'un 
grand nombre de t ra i tements d'entrepr ises de toutes 
ta i l les (sans dou te la grande majo r i té ) ne sont pas 
déc la rés : les e n t r e p r i s e s son t dans l ' i l l éga l i t é , de 
manière consciente ou inconsciente. La C.N.I.L. connaît 
cette situat ion ; elle a même les moyens techniques de 
détecter les secteurs sous déclarati fs. Mais elle n'a ni 
la c o m p é t e n c e d i rec te , ni les moyens de part i r à la 
chasse des f ichiers i l légaux. Surtout, la C.N.I.L. n' ignore 
pas que l 'entrepr ise non déclarante accepte alors de 
supporter les risques jur id iques et commerc iaux dérivant 
de l ' i l légalité. 

Plusieurs raisons peuvent être évoquées pour expli­

quer le grand déficit des déclarations ; elles se cumulent 
souvent et certaines manifestent une carence des entre­

prises : 
• méconnaissance de la loi de la part des dir igeants 

et des juristes d'entreprise ; les informatic iens sont peu 
conscients des impl icat ions jur id iques des applications 
et ne conna issen t pas leurs ob l i ga t i ons vis­à­v is de 
l 'employeur malgré le risque de l icenciement pour faute 
professionnel le grave ; 

• les entreprises comptent sur l ' ignorance des person­

nes concernées par les données nominat ives collectées, 
stockées, traitées et diffusées (employés, clients, fournis­

seurs, act ionnaires et dir igeants) . La méconnaissance 
p o r t e à la f o i s sur les d r o i t s des f i chés et sur les 
pratiques des entreprises. Dans le cadre du market ing 
et de la p r o s p e c t i o n c o m m e r c i a l e , les app l i ca t i ons 
in format iques sont de plus en plus perf ides, évoluées 
et opaques ; 

• on su res t ime dans les ent repr i ses la d i f f i cu l t é , 
les délais et le coût d'établ issement des déclarat ions 
préalables. On voi t apparaître des professionnels de la 
déclarat ion, effectuant un service rémunéré ; 

• les r isques sont sous­est imés ou mal appréciés. 
Malgré la faiblesse actuelle du content ieux, on observe 
une croissance des plaintes et des actions en just ice. 
Surtout, les entreprises ne réalisent pas combien la loi 
de 1978 peut servir de support à une campagne portant 
une atteinte grave à l ' image de marque, entraînant une 
perte de cl ientèle réelle ou potent ie l le, détér iorant le 
cl imat social. Les risques économiques, commerc iaux, 
f inanciers, sociaux sont plus importants que les risques 
j u r i d i ques . Les ent repr ises devra ien t procéder à un 
véritable audit en la matière, en envisageant la sécurité 
in format ique le plus largement possible ; 

• la loi de 1978 souffre d'un manque de crédibi l i té 
dans le public et les mil ieux professionnels. La C.N.I.L 
n'a pas les moyens de mul t ip l ie r les contrô les sur le 
terrain et les sanctions judiciaires sont peu nombreuses 
et méconnues. 

En out re , les affaires jugées sou lèvent des débats 
j u r i d i ques sur des po in ts i m p o r t a n t s con t roversés ; 
ce r ta ines s o l u t i o n s j u r i s p r u d e n t i e l l e s appa ra i ssen t 
même comme favorables aux entreprises non déclaran­

tes. Citons, par exemple : 
— le problème de la sanction pénale en cas de non 

déc la ra t i on d 'un t r a i t emen t c o n f o r m e à une n o r m e 
simpl i f iée, l 'article 41 de la loi ne visant pas l 'article 17 
(Tr ibunal de Grande Instance de Versai l les, chambre 
correct ionnel le, 23 septembre 1986) ; 

— les r e t o m b é e s de l 'a f fa i re R... qu i sou lève les 
problèmes des éléments constitut i fs du délit (faut­il une 
intention coupable ?) et la déterminat ion de la personne 
responsable qui peut être une personne morale (art. 41 : 
« quiconque a procédé ou fait procéder à des t ra i tements 
automat isés de données nominat ives. . . ) (Tr ibunal de 



Grande Instance de Nantes, 16 décembre 1985 et Cour 
d 'Appel de Rennes, 24 ju in 1986). 

Autant d'éléments affaiblissant la vigi lance des entre­
prises quant à l 'obl igation de déclaration ; pourtant, la 
saisine de la C.N.I.L. n'étant pas un préalable obl igatoire, 
il est faci le de saisir d i rectement le juge, après avoir 
vér i f ié l 'absence de déclarat ion en consul tant la liste 
des trai tements déposés auprès de la commiss ion. Les 
possibil ités de mettre en diff iculté les entreprises sont 
nombreuses et largement offertes aux syndicats, aux 
associat ions de consommateurs , à la presse écrite et 
audiovisuel le, aux entreprises concurrentes. 

B) La loi de 1978 peut aussi apparaître a p r /on comme 
un frein si on fait porter l'analyse sur le régime jur id ique 
de l ' in format ion nominat ive ; en fait, la pratique ensei­
gne que tel n'est pas le cas. 

Jund iquement , les disposit ions de la loi de 1978 sont 
nombreuses , contra ignantes ; l 'entreprise qui crée un 
f ichier do i t respecter prévent ivement des obl igat ions, 
souvent sanctionnées pénalement. Or, par méconnais­
sance ou action volontai re, les entreprises ne respectent 
pas généra lemen t leurs ob l i ga t i ons . Les ent repr ises 
p rennen t des r i sques incons idé rés , suscept ib les de 
provoquer à l ' improviste des dérapages coûteux. 

C o m b i e n d 'en t rep r i ses app l i quen t l 'art ic le 27 lors 
de la co l l ec te de d o n n é e s n o m i n a t i v e s (ob l i ga t i on 
d ' in former le fiché) y compr is pour les questionnaires 
papiers, contrôlent la durée de conservation des données 
(art. 28), p rennen t des mesures de sécur i té (art. 29), 
s t ocken t des d o n n é e s re la t i ves à la v ie p r i vée des 
e m p l o y é s (art . 1) ou aux appa r tenances synd ica les 
(art. 31), t ransmettent les corrections à faire en cas de 
cession du f ichier (art. 38) après avoir rectifié l ' inexacti­
tude des données (art. 37) ? 

Pourtant ces ob l iga t ions sont des « nids à conten­
t ieux » civi ls, pénaux, commerciaux, à des contestation 
avec les employés, les syndicats, les clients, les associa­
t i o n s de c o n s o m m a t e u r s , en t re en t rep r i ses . Sur le 
t e r ra i n , le déca lage ent re la lo i et les p ra t iques est 
surprenant alors que les problèmes existent concrète­
ment. 

A lors que les at teintes aux l ibertés indiv iduel les se 
mu l t i p l i en t , les i nd i v idus f ichés dans les entrepr ises 
n'exercent pas leurs dro i ts de r iposte, et mani festent 
peu de cu r ios i t é sur l 'usage et la t r ansm iss i on des 
données les concernant. 

Combien de personnes uti l isent les ressources : 
— de l ' a r t i c l e 3, « t o u t e p e r s o n n e a le d r o i t de 

connaître et de contester les informat ions et les raisonne­
ments ut i l isés dans les t ra i tements automat isés dont 
les résultats lui sont opposés », en cas de refus d'attr ibu­
t ion d 'un crédit , par exemple ? 

— de l'article 26, droi t de s'opposer pour des raisons 
lég i t imes à ce que des données nominat ives fassent 
l 'objet d 'un t ra i tement cas de la publ ic i té en nombre, 
de la cession des f ichiers entre entreprises, cession des 
données de l 'annuaire té léphonique électronique (liste 
orange), etc. 

— du chapitre 5 de la lo i , pour exercer les droits de 
curiosi té, d'accès, de commun ica t ion , de contestat ion, 
de rect i f icat ion ? 

— de l ' a r t i c l e 2, p o u r l u t t e r c o n t r e les abus du 
profi lage compor tementa l (modes de vie et de consom­
m a t i o n , es t ima t ion de la qual i té de bon ou mauvais 
payeur, etc.) ? 

Force est de constater, tout en le déplorant quand on 
connaît la gravité et la fréquence croissante des il légali­
tés, que l'arsenal d 'obl igat ions et de droits déployé par 
la loi de 1978 ne gêne pas de manière signif icative les 
e n t r e p r i s e s dans la m ise en œuv re de t r a i t e m e n t s 
automatisés. 

C) La carence observée conduit à une observation de 
fond : d 'une part, l 'entreprise ignore l ' individu, ramené 
à la not ion abstraite de client, de fournisseur, d 'employé. 
Plus exactement, elle considère l ' indiv idu de son seul 
point de vue, en fonct ion d'une logique économique ; 
elle s 'appropr ie la personne pour la mettre au service 
de son intérêt direct et immédiat . D'autre part, l ' individu 
par méconna i ssance , par hab i t ude , par paresse, ne 
réalise pas que les données le concernant constituent 
un enjeu pour ses l ibertés, pour son autonomie indivi­
duelle et collective face aux entreprises. Un réel fonct ion­
nement de la loi de 1978 supposerait un niveau supérieur 
de consc ience des in térêts en cause, aussi bien des 
entreprises que des indiv idus ; mais l 'entreprise n'y a 
pas vra iment intérêt car le respect de la loi imposerait 
des contraintes nouvel les, parfois lourdes et coûteuses, 
l imitant le degré actuel d 'autonomie de l'entreprise vis-
à-vis des pe r sonnes f i chées . Dans ce con tex te , on 
comprend aisément pourquoi les entreprises se gardent 
bien d ' informer et de former le personnel ou les clients. 
Il y a là, une certaine inadaptation de la loi de 1978, en 
avance sur son temps, à la mental i té, la culture domi ­
nante, les structures économiques et sociales françaises. 

Il ne s'agit pas de soupçonner toutes les entreprises 
d'avoir des pratiques informat iques il légales, même si 
certaines, au nom de la liberté d'entreprendre, procèdent 
à des fichages et croisements d ' in format ions tout à fait 
abus i fs . Il impor te p lu tô t aux entrepr ises de réaliser 
que leurs intérêts doivent se conci l ier avec ceux des 
ind iv idus, que l 'activité économique s' inscrit dans un 
cadre social complexe, évolut i f , et une éthique. 

Envisagée d'une manière prat ique, la loi de 1978 est, 
pour l 'entreprise, « un t igre de pap ie r» puisqu' i l n'y a 
pas de respect s t r ic t , r i g ide , des règles légales. En 
réa l i t é , les r a p p o r t s en t re la lo i et les e n t r e p r i s e s 
s'organisent aujourd'hui d'une manière souple, concrète, 
réaliste, moins jur id ique, dans le cadre d'une certaine 
conception des équil ibres à respecter entre les droits et 
obl igat ions des individus et des entreprises. Les entités 
économiques con t r i buen t ainsi à l 'émergence d 'une 
nouvelle conception de la f inal i té et de la mise en œuvre 
de la loi de 1978, lui assurant par là une véritable uti l i té 
et un avenir. 

III. — VERS UNE DEONTOLOGIE DES RAPPORTS 
ENTRE LES INDIVIDUS ET LES ENTREPRISES A 

TRAVERS LA GESTION DES DONNÉES 
NOMINATIVES 

Par delà le respect des d i s p o s i t i o n s de la l o i , la 
C.N.I.L., grâce à une véritable « jur isprudence » pragma­
t ique, mais peu connue, tente de discipl iner, de moral i ­
ser, certaines pratiques et évolut ions de la gestion des 
en t repr ises p résentan t des r isques impo r tan t s pour 
l ' i nd i v idu et l 'équ i l ib re soc ia l . P rogress ivement , par 
touches successives, cas par cas, elle conçoit une sorte 
de déonto logie pour définir le seuil de l 'acceptable et 
de l ' inacceptable, à part i r des pla intes, des réact ions 
de l ' op in ion p u b l i q u e , des cond i t i ons d 'accepta t ion 
formulées lors des déclarations. A l 'approche globale du 
législateur, la C.N.I.L. ajoute une approche fonct ionnel le, 
téléologique. L'élaboration d'un code de bonne conduite, 
la mise en place de garde-fous donnent à la C.N.I.L. un 
rôle d 'arbi t re, de conci l iateur. 

A) On constate l 'évolut ion à la lecture des rapports 
annuels d'activité, à travers la mult ip l icat ion des Recom­
mandat ions sectorielles ou générales (aujourd 'hui , une 
quinzaine) de la commiss ion, des modali tés d' instruct ion 
des déclarations. 

En ce qui concerne les entreprises, les recommanda­
t ions principales portent : 

— sur les entreprises privées de sondage ; 
— la sécurité des systèmes in format iques ; 
— les études de marchés et de produi ts ; 



— les a u t o c o m m u t a t e u r s ut i l isés sur les l ieux de 
travail ; 

— la gestion des crédits ou des prêts consentis à des 
personnes physiques par des établissements de crédits ; 

— l'activité des sociétés conseil de recrutement. 
La mult ipl icat ion des recommandat ions pose un tr iple 

problème : 
— celui de la valeur jur id ique des recommandat ions : 

s imp le conse i l , pseudo ou vra i acte rég lementa i re ? 
Quelle est leur base légale ? 

— les recommandat ions sont gênantes pour les entre­
prises concernées en mettant en cause, dans le détai l , 
les prat iques antérieures, en renforçant les droi ts des 
indiv idus, en inst i tuant des contraintes nouvel les. Des 
recours ont été déposés devant le Consei l d'État, les 
entrepr ises est imant que la commiss ion est coupable 
d'excès de pouvoi r ; 

— les r e c o m m a n d a t i o n s en t ra înen t une d i f f i cu l té 
m é t h o d o l o g i q u e . On passe d 'une lo i f o rme l l e à des 
« standards », des pr incipes directeurs, des direct ives, 
des « conseils fo r tement conseil lés ». 

L'évolution se vérif ie dans la manière dont la C.N.I.L. 
procède à l ' instruction des dossiers des déclarations de 
trai tements présentant des points sensibles. A côté de 
l 'acceptation ou du rejet pur et s imple, la commiss ion 
fa i t une p lace c r o i s s a n t e à la n é g o c i a t i o n avec le 
déclarant, posant des condit ions, acceptant des aména­
gemen ts don t la léga l i té appréc iée — s t r ic to sensu 
— est d i scu tab le . I ndén iab lemen t , ce s ty le d 'ac t ion 
augmente de fai t les pouvo i rs de la commiss ion qu i , 
pour cer ta ins , sor t i ra i t de son rôle de cont rô leur du 
respect de la l o i . La c o m m i s s i o n a joutera i t a insi sa 
vision à celle du législateur, combinant le raisonnement 
jur id ique avec une approche tenant compte du contexte 
économique, social après négociat ion avec les représen­
tants des secteurs et applications concernés. On passe­
rait, si on peut dire, d'une « loi dure » à une « loi mol le » 
à caractère impressionniste, risquant de faire le jeu des 
groupes de p ress ion , de donner la pr ior i té à l 'équité 
sur la légalité, de créer des situations inégales. Le souci 
de souplesse et de réalisme peut conduire la commiss ion 
à commet t re des i l légalités sanctionnées par le juge : 
tel fut le cas de l 'annulat ion par le Conseil d'État de la 
norme simpl i f iée n° 7 (Confédération Générale du Tra­
va i l , 12 mars 1982). 

Dans une sor te d 'analyse économique du dro i t , la 
C.N.I.L. p rocède à un b i lan coû t -avan tage , apprécie 
l ' oppor tun i té , fo rge une doct r ine en insistant sur les 
pr inc ipes de f ina l i té , de loyauté, de t ransparence, de 
sécurité. Il revient alors à l 'entreprise déclarante (comme 
aux adm in i s t r a t i ons ) de présenter un a r g u m e n t a i r e 
just i f iant tel ou tel aspect du trai tement automatisé pour 
emporter la convict ion de la Commiss ion. La C.N.I.L. ira 
jusqu 'à subordonner son acceptat ion à la satisfaction 
d 'ob l i ga t i ons non prévues expressément par la loi : 
c o m m e , par exemple , l ' in fo rmat ion systémat ique des 
pe rsonnes p h y s i q u e s et m o r a l e s p r é a l a b l e m e n t au 
f ichage. 

L'attitude de la C.N.I.L. favorise sa contestation : elle 
est en p r e m i è r e l i g n e face à des e n t r e p r i s e s , des 
puissances économiques et f inancières qui prétendent 
subir un pouvo i r arb i t ra i re et d iscrét ionnaire. Mais la 
commiss ion, en posant clairement les bonnes questions, 
sait parfois t rouver un appui dans l 'opinion publ ique, 
ob l igeant les entrepr ises à dépasser un point de vue 
étroit. 

B) L 'approche nouvel le des rapports entre la loi de 
1978 et les entreprises est aussi imposée par l 'évolution 
de la nature de l ' informatisat ion des entreprises. A cet 
égard, la C.N.I.L. révèle une bonne capacité d'adaptat ion 
et d'analyse. 

La lo i de 1978 a été c o n ç u e , à l ' o r i g i n e , pou r le 
t rai tement de masse d ' in format ions nominat ives f igurant 
dans les f ichiers stables de gestion du personnel, de la 
comptabi l i té, des clients. Mais au jourd 'hu i , le trai tement 

n'est plus seulement quanti tat i f ; il est de plus en plus 
qualitatif, sélectif, concernant les aspects les plus variés 
de la v i e de l ' i n d i v i d u , de son c o m p o r t e m e n t , sa 
personnal i té, ses capacités. Les données, les résultats 
des t ra i tements circulent plus lo in, plus vi te, à travers 
les réseaux, font l 'objet de commerce systématique et 
rentable à l ' insu de la personne concernée, pour qui 
tout reste inv is ib le , pr ivant d'effect iv i té, par exemple, 
l 'exercice du droi t d'accès. 

Au jourd 'hu i , des vrais dangers ou risques pour l ' indi­
v idu dérivent de ces appl icat ions nouvel les. Elles font 
de lui une marchandise, une entité dépersonnalisée ou 
typée. Cette in fo rmat isa t ion nouvel le des entrepr ises 
impose à la C.N.I.L. d'uti l iser comme t rempl in la loi de 
1978 pour b loquer certaines appl icat ions, f re iner des 
tendances inquiétantes, discipl iner les pratiques nouvel­
les. 

En f o n c t i o n des cas p ra t i ques o b s e r v é s , on peut 
dégager des types d'appl icat ions pour lesquels la C.N.I.L. 
tente d'élaborer une déontologie, parfois à la demande, 
avec l 'appui et l 'accord des entreprises concernées. 

Donnons quelques exemples actuels : 
— le p rob lème du p ro f i lage des i nd i v idus (et des 

entreprises), du scoring (profil psychologique et test au 
moment de l 'embauche) ; profi l des employés pour la 
d é f i n i t i o n des car r iè res , con t rô le de la p roduc t i v i t é 
du t ravai l ; p ro f i lage des c l ients (marke t ing sélect i f , 
établissement de listes de mauvais payeurs, at t r ibut ion 
des crédits, etc.) ; prof i lage des entrepr ises dans des 
bases de données fac i lement accessibles (niveau de 
so lvab i l i té , santé économique , etc.). La loi de 1978 a 
alors des incidences sur le droit social, commerc ia l , et 
celui de la consommat ion ; 

— le m a r k e t i n g d i rec t et la cess ion de d o n n é e s 
en t re en t rep r i ses à des f ins pub l i c i t a i r es (accès et 
commercial isat ion des f ichiers, des annuaires, dif fusion 
de messages pré-enregistrés par appels automat iques, 
types de cession pr ivant d'ef fect iv i té le droi t d'accès, 
le téléachat (home shopping) , l 'ut i l isat ion de certains 
f ichiers publ ics, du R.N.I.P.P., du N.I.R.) ; 

— le développement de la carte à mémoi re (dossier du 
personnel, modali tés de paiement, t ra i tement statistique 
des données ) ; 

— le développement de la télématique grand public 
ou spécialisée (Minitel Rose, commandes et paiement 
à distance, confidential i té et sécurité, messagerie électro­
nique, conservation des données, droit de réponse, droit 
des bases de données, etc.) ; 

— les f lux trans-frontières de données et l 'application 
du droi t communauta i re . 

En c o n c l u s i o n , on peu t a f f i r m e r que m a l g r é les 
n o m b r e u x rappor ts entre les ent repr ises et la loi de 
1978, la législat ion française n'a pas encore const i tué 
véri tablement un frein à la gestion des données nomina­
tives. A travers les règles de droit , la loi a plutôt pour 
e f fe t de s e n s i b i l i s e r les e n t r e p r i s e s au respec t de 
l ' i n d i v i d u et de ce r ta ins é q u i l i b r e s s o c i a u x . La lo i 
pourrait être un frein si l ' informatisat ion des entreprises 
engendrait des risques et des abus excessifs, si l 'opinion 
publ ique devenait plus sensible au caractère cr i t iquable, 
dangereux, i l légal de certaines appl icat ions. Une tel le 
é v o l u t i o n du con tex te n'est pas i m p o s s i b l e avec le 
temps. 

Mais un compor tement t rop irresponsable, égoïste, à 
courte vue des entreprises ne manquerai t certainement 
pas de les rendre à la fo is responsables et v ic t imes 
d'une évolut ion qui mènerait vers des règles détail lées, 
sec to r ie l l es , p lus r ig ides et r i gou reuses , que cel les 
édictées par la loi de 1978. La comp lex i t é j u r i d i que 
naîtrait alors de la superpos i t ion de rég lementat ions 
particulières à la loi générale et l'esprit répressif pren­
drait le pas sur l 'esprit préventif . 
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— Dans sa préface au livre « Mobi l iser l ' intell igence 
de l 'entreprise » de Serieyx, Michel Albert écrit : « Cette 
fin de siècle sera dominée par la course entre deux 
types d'économies : celle de "l'or noir" et celle de la 
"matière grise". Pour la France, qui n'a pas de pétrole, 
la nécessité de mobiliser l'intelligence de l'entreprise 
s'impose comme un impératif national » (1). Investir 
dans l ' immatér iel est ainsi une nécessité. Mais, qu'est-
ce que l ' immatér iel ? Quelle en est la structure ? Quels 
efforts d ' invest issement lui furent consacrés ? 

— Plusieurs déf ini t ions comptables partielles ont été 
données de l ' imma té r i e l (2), A cet égard , su ivant le 
Commissar ia t Général du Plan, « L'immatériel est un 
ensemble de dépenses comptabilisées en exploitation 
et agissant en investissement » (3). Un jur iste a parlé 
de « prestations intellectuelles » (4). Des économistes 
re t iennent la no t ion de « matière grise » (5). Au plan 
général, suivant le Centre de Prospective et l 'Evaluation, 
« L'investissement intellectuel, c'est la mise en œuvre 
d'une pensée globale qui mise délibérément sur l'intro­
duction de l'intelligence dans les processus de concep­
tion, de production, de commercialisation, dans l'organi­
sation des rapports d'autorité, de communication, de 

(1) H. Serieyx, Mobiliser l'intelligence de l'entreprise. Entre­
prise moderne d'Édition, 1982. 

(2) Cf. Par exemple : suivant le guide comptable de l'ingénie­
rie, des sociétés d'études, des ingénieurs-conseils et des 
sociétés de conseil, il s'agit des « investissements intellectuels 
du compte 217 », c'est-à-dire des « moyens de production 
spécifiques des activités d'étude, d'ingénierie ou de conseil, 
caractérisés par l'importance fondamentale des travaux de 
conception nécessaires à leur création. 

« Certains de ces investissements, tels les prototypes, peu­
vent être concrétisés par des objets matériels, mais leur valeur 
véritable est fonction, pour l'essentiel, de la qualité des études 
et recherches ayant présidé à leur conception. 

« Pour une correcte information des tiers, il est recommandé 
de distinguer : d'une part, ies études et recherches proprement 
dites, dont la valeur effective ne se révélera qu'ultérieurement 
en fonction du profit que l'entreprise pourra en retirer ; et 
d'autre part, les investissements présentant le caractère de 
moyens de production ("outillages intellectuels"), c'est-à-dire 
effectivement utilisés pour la réalisation de certaines phases 
des travaux caractéristiques de l'activité de l'entreprise. » 

On peut également consulter le Guide comptable des Entrepri­
ses et Organismes de Recherche et de product ion des hydrocar­
bures ; le Guide des Industr ies aéronaut iques et spaciales ; 
vo i r en ou t re : la neuv ième norme comptab le internat ionale 
( lAS 9) de l ' In te rna t iona l A c c o u n t i n g S tandards Commi t t ee 
(lASC) de mars 1978 qu i p ropose une déf in i t ion des termes 
« recherche » et « déve loppement »... : Ministère du Plan et de 
l 'Aménagement du Terr i to ire — Commissar iat Général du Plan, 
R a p p o r t du g r o u p e de t r a v a i l su r : « I n v e s t i s s e m e n t non 
ma té r i e l et c ro issance indus t r i e l l e (Préparat ion du IX" plan 
1984-1988)», La Documenta t ion Française, mai 1982. 

(3) Commissariat Général du Plan, Rapport du Groupe de 
Travail « Investissement non-matériel et croissance indus­
trielle », Préparation du IX^ Plan 1984-1988, La documentation 
Française, mai 1982, p. 119. 

(4) /W"" Brechon, Président de l'Association de Droit public 
pour l'Entreprise, Rapport introductif au Colloque de Nanterre 
des 8 et 9 oct. 1981 consacré aux marchés publics de prestations 
intellectuelles. 

(5) Journée d'étude du 10 mai 1984 sur la matière grise 
au service de ia valeur ajoutée dans les industries agro­
alimentaires. 

travail et même dans les produits et services qui fondent 
l'activité et la raison d'être d'une firme, ou d'une 
nation » (6). 

— A ins i , s t ruc ture l lement , l ' immatér ie l recouvre la 
recherche et le développement, les brevets de licences, 
la f o rma t i on (7), le market ing (8) incluant la publ ic i té 
sous toutes ses fo rmes (9) et m ê m e le « supermake-
t ing » (10), l ' instal lat ion d 'un réseau de distr ibut ion, la 
création et le développement des structures commercia­
les à l 'étranger.. . , les logic ie ls (11 ), l 'o rgan isa t ion , le 
consei l , l ' ingénierie, la qualité... (12). 

L'épine dorsale de l 'ensemble, son noyau dur, singuliè­
rement en matière informat ique, est assurément l'infor­
mat ion largo sensu. Sa « rectiercfie délibérée..., son 
analyse et son exploitation systématique » permettent 
« d'anticiper sur les ctiangements, provoqués ou 
induits » (13) (14) (15). c'est la matière première de l ' im-

(6) Centre de Prospective et d'Evaluation, C.P.E., Etude n" 71, 
Essai sur l'investissement intellectuel, juin 1986, p. 29. 

(7) « Procurer au personnel les qualifications nécessaires à 
son adaptation en fonction des projets de l'entreprise (gains 
de productivité) ; permettre l'acquisition des nouvelles connais­
sances, dans le cadre des mutations industrielles en cours ; 
favoriser le développement des compétences individuelles 
facilitant, si besoin est, les changements de métiers rendus 
plus fréquents par les impératifs de modernisation » : Marie-
Christiane Kaplan et Jean-Philippe Burcklen, Évolution de la 
nature de l'investissement, Bulletin du Crédit National, 1985, 
op. cit., p. 19. 

(8) « Ensemble des actions coordonnées : étude de marché, 
définition du produit, promotion, publicité, mobilisation de la 
force de vente, qui concourent au « positionnement » et au 
développement des ventes d'un produit ou d'un service » : 
Crédit National, Bull, préc, p. 20. 

(9) Par exemple, une campagne publicitaire recouvre tant la 
conceptuallsation de l'action que sa réalisation par l'utilisation 
de l'audiovisuel, l'achat d'espaces, l'exécution des travaux 
d'édition (création, papiers, impression, façonnage...), par la 
confection et l'aménagement de boutiques, de stands, le 
packaging (conditionnement et présentation des produits)... 
l'exploitation de la nouvelle technique du publi-reportage... 

(10) Philippe Kotier, Le supermaketing, in Harvard-L'Expan­
sion, Automne, 1986, p. 18. 

(11) La dépense globale en logiciels (y compris les dépenses 
de personnel) est estimée à 120 milliards de francs en 1990 : 
Jean Saint-Geours, Investir dans l'intelligence. Le Monde, 
23 avril 1985, p. 20. En 1987, le marché international de logiciels 
représenterait plus de 55 milliards de dollars. 

(12) Le rapport Lagane au Conseil Économique et Social 
(1984) distingue les dépenses liées aux rapports avec la 
clientèle : marketing, publicité, communication... ; les dépenses 
liées à l'innovation : recherche-développement, achats de bre­
vets... formation du personnel... ; les coûts de conception ou 
d'achat de logiciels... ; les dépenses de formation profession­
nelle des entreprises... considérées comme investissements 
immatériels lorsqu'il s'agit d'élever les capacités du savoir-
faire du personnel dont le montant était estimé en 1985 à 
10,4 mijiiards de francs à rapprocher des 18 milliards de crédits 
que l'État consacrera en 1987 à la formation professionnelle 
et à l'apprentissage..., p. 52. 

(13) Centre de Prospective et d'Évaluation — C.P.E. —, 
Étude 71, Essai sur l'investissement intellectuel. Juin 1986, p. 10. 

(14) L'information est désormais tellement importante qu'elle 
a donné naissance à une nouvelle activité : le « courtier en 
informations » exploitant les banques de données partout dans 
le monde. 

(15) Sur l'immatériel : Les Échos-Industrie, Supplément heb­
domadaire du 2 sept. 1987. 



matér ie l . Elle en est la constante fondamenta le (16). 
Auss i , s ' ident i f iera- t -e l le à lui pour la c o m m o d i t é du 
présent exposé. 

— Depu i s une d iza ine d ' a n n é e s , les en t rep r i ses 
confrontées à une sérieuse concurrence et à l 'énorme 
développement de la connaissance, et conscientes que 
« dans la société de l'information, l'investissement 
ciiange d'identité » (17), ont augmenté (18) leurs dépen­
ses dans l ' immatériel (19), qu i , en 1984, ont représenté 
3 5 , 9 0 % de la Fo rma t ion Brute de Capital Fixe, avec 
160 mi l l ia rds 43 mi l l i ons de francs contre 25,60 % en 
1979 (20). 

Est imées à 228 MME en 1989 et 315 MMF en 1991 
c o n t r e 170 M M F en 1983, e l les m a r q u e n t (21) une 
incon tes tab le « montée de l'investissement intellec­
tuel » (22) (23), cependant encore insuffisante (24) pour 
Rober t Lagane dans son r a p p o r t p r é s e n t e m e n t en 
discussion au Conseil Économique et Social, sur « les 
conditions économiques, sociales et culturelles de la 
modernisation de notre économie » (25). 

Une des raisons généralement retenues pour l 'expan­
sion de cet Immatér ie l , est de nature f inancière. Qu'en 
est-il exactement ? 

— Pour y répondre, il convient d 'examiner d'une part, 
les obstacles à l 'expansion de l ' immatériel (I) et, d'autre 
part, la dynamisat ion f inancière de l ' immatériel (II). 

(16) « C'est le logiciel qui fait vendre l'ordinateur. C'est 
l'immatériel qui valorise le matériel... Un carburant : l'informa­
tion » : Danielle Chasport, L'important, c'est le logiciel, in Les 
Échos, Spécial Sicob, 6 avril 1987, p. 13. 

(17) Jean Saint-Geours, Investir dans l'intelligence. L'investis­
sement change d'identité : l'automatisation et les progrès de 
l'informatique exigent davantage de recherche et de formation. 
Le IVIonde, 23 avril 1985, p. 19 ; Jean-Philippe Burcklen, 1(f jour­
nées internationales des Centrales de Bilans, 20-21 juin 1985, 
La nature de l'investissement ; Évolution en France depuis 
1974, Crédit National, Département des Études, Évolution de 
la nature de l'investissement. Analyse par secteur, mai 1985. 

(18) Souvent avec les encouragements de l'État par des 
procédures financières spéciales de l'Anvar, des crédits d'impôt 
pour la recherche : cf. La Tribune de l'Économie, 16 sept. 1987, 
p. 1... 

(19) Alter Eco n" 3, février 1987. 
(20) 32,40 % en 1983 ; 29,40 % en 1982 ; 27,60 % en 1981 et 

25,20 % en 1980 : source : Crédit National, Claire ChazaI, La 
reprise de l'investissement se confirme mais hésite dans 
l'industrie, in Les Échos du 2 nov. 1986. Le ratio investissement 
intellectuel sur investissement physique se serait élevé au 
cours de la période 1974-1983 passant de 21,2 à 32,5 % : 
J. Saint-Geours, Investir dans l'intelligence, préc, in Le IVIonde, 
23 avril 1985, p. 20. 

(21) Alain Marion, Problématique financière de l'investisse­
ment immatériel,, in Analyse financière, 1"' trimestre 1987, 
p. 72-83 ; B.I.P.E., L'investissement non-matériel, in Prévisions 
Glissantes Détaillées -P.G.D.—, 1987. 

(22) In Futuribles, juillet-août 1986, p. 3-29. 
(23) L'accroissement annuel moyen en volume prévisible de 

l'immatériel pour la période 1985-1991 est de 6,7% contre 
3,8 % pour le matériel : source B.I.P.E.. Sur quelques statisti­
ques : Crédit National, Études, Évolution de la nature de 
l'investissement..., préc. 

(24) Notamment, par comparaison des dépenses consacrées 
à la recherche et au développement par les U.S.A., le Japon 
et l'Allemagne Fédérale, l'effort consacré par la France est 
inférieur de 20 à 25 % à celui réalisé par ses principaux 
partenaires : C.E.S., rapport préc, 1987, p. 53-54. 

(25) Alain Vernholles, Un rapport du Conseil Économique et 
Social, La France souffre d'un retard dans l'investissement 
intellectuel plus que matériel, in Le !\/londe, 23 juin 1987, p. 44 ; 
D.G., Un rapport du C.E.S. sur la modernisation, La qualité de 
l'investissement français mise en cause, in La Tribune de 
l'Economie, 23 juin 1987, p. 3 ; Conseil Économique et Social, 
Les conditions économiques, sociales et culturelles de la 
modernisation de notre économie. Avis adopté par le C.E.S. 
au cours de sa séance du 24 juin 1987 sur le rapport de 
M. Robert Lagane, p. 52 et suiv., notam. p. 55. 

I. — LES OBSTACLES A L'EXPANSION FINANCIERE 
DE L'IMMATÉRIEL 

— Les freins à l 'expansion de l ' immatér ie l sont de 
nature légale (A) et contractuelle (B). 

A. LE FREIN LEGAL 

— Le frein légal est statutaire (1°) et comptable (2° 

1° Au plan statutaire 

— Le banquier est tenu, de par sa qualité d'établisse­
ment de crédi t et la nature de son act iv i té, par deux 
impératifs : celui de la rentabil i té des capitaux engagés 
et celui de la prudence, à raison du pr incipe légal de 
la protection des fonds des déposants et de l 'équil ibre 
de sa propre structure f inancière se traduisant dans le 
respect des ccefficients de gestion imposés par le Comité 
des Établissements de crédit et la Banque de France (26). 
Toute intervent ion de sa part est commandée par ces 
normes. 

— Or : 

. En premier l ieu, ses outi ls d'analyse du risque étaient 
inadaptés à l ' immatér ie l qu ' i l ne pouva i t sa inement 
apprécier en raison de l 'hétérogénéité de son domaine, 
de l'absence de critères déterminat i fs de cette catégorie 
d' investissements (27) et, par là, de statistiques (28), de 
l' inexistence d'éléments de mesure f iables de la dépense 
— évaluation des coûts — et de sa mauvaise appréhen­
sion en comptabi l i té (29). 

. En second l ieu , la ren tab i l i té de la dépense est 
di f f ic i lement évaluable dans la mesure où , d'une part, 
l 'accroissement de la productivi té de l 'entreprise — s'il 
se réal ise — est souven t imp rév i s i b l e , d 'au t re par t , 
l ' impact — le retour f inancier — n'est perceptible qu'à 
moyen et long termes alors que la période de référence 
du banquier est, en pr incipe, l 'année. 

. En trois ième l ieu, l ' immatér ie l n'est pas perçu par 
lui et par le bai l leur f inancier c o m m e une valeur de 
gage enrichissant vér i tablement le patr imoine, consti tut i f 
d ' u n e rée l l e g a r a n t i e , et ce , d ' a u t a n t p l u s que le 
patr imoine des sociétés du tertiaire (services et ingénie­
rie) est, de par la nature même de leur activité, pauvre 
en matériels, usines... (30). 

. Enf in, de manière plus générale, la di f férence de 
concept et d'expression existant entre l 'analyse stratégi­
que qui intègre les facteurs d ' image de marque, de part 
de m a r c h é . . . et d ' a n a l y s e f i n a n c i è r e qu i ne p r e n d 
en cons idéra t ion que les données comptab les , rend 
l 'appréciation du risque et le dialogue entre banquiers 
et clients malaisé. 

(26) Coefficients de fonds propres et de ressources permanen­
tes ; Rapport de couverture des risques ; Rapport de division 
des risques ; Règle de liquidité. 

(27) Crédit National, Évolution de la nature de l'investisse­
ment, mai 1985, p. 28. 

(28) Sur des tentatives de quantification de l'immatériel : 
BJ.P.E., Prévisions glissantes détaillées. Horizon 1988, mai 
1983. 

(29) Sur les coûts des investissements immatériels : René 
Chilin et Anne Douss et de l'Anact, Jacques Mugnier d'A.C. T.A.L. 
(Action pour l'Amérioration du Travail en Alsace) et François 
Schoer du B.R.E.G. (Bureau Régional d'Études de Gestion), 
Investissements immatériels, in A.N.A.C.T., Lettre d'informa­
tion, février 1986, p. 2 et suiv., notam. p. 6 à 9. 

(30) Marie-Jeanne Pasquette, Enfin des financements pour 
la matière grise, in Tertiel n" 9, novembre 1985, p. 14. 



2° Au plan comptable 

— Un autre frein légal au f inancement de l ' immatériel 
est le respect des principes comptables : 

— de prudence, c'est-à-dire de l 'appréciation raison­
nable des faits afin « d'éviter le risque de transfert, sur 
l'avenir, d ' incert i tudes présentes susceptibles de grever 
le patr imoine et les résultats de l'entreprise » (31), ainsi 
que cela est imposé par les articles 12 et suivants du 
Code de commerce et le Plan Comptable Général ; 

— de bonne i n fo rma t i on des t iers , imp l iquan t « la 
sincérité object ive » des informat ions (32) qui « doivent 
donner à leurs ut i l isateurs une descr ipt ion adéquate, 
loyale, claire, précise et complète des opérat ions, événe­
ments et s i tuat ions » (33) ; 

— et d ' image f idè le du pa t r imo ine , de la si tuat ion 
f inancière et du résultat. 

— Or, le t ra i tement de l ' immatér ie l pose le double 
problème de sa nature et de son enregistrement compta­
ble (34). 

S'agit- i l d 'un é lément corporel ou incorporel ? D'un 
invest issement immobi l i sab le à l'actif et amort issable 
et sur qu'el le durée ? S'agit-i l de charges à étaler ? Faut-
il donner des in format ions le concernant en annexe du 
bi lan pour respecter le pr inc ipe de l ' image f idèle (C. 
com. , art. 9 al . 5 nouveau) ?... 

Certes, les frais de recherche et de développement et 
les dépenses de logiciels — il ne s'agit cependant que 
de q u e l q u e s é l é m e n t s de la s t r u c t u r e géné ra le de 
l ' immatér ie l — sont considérés par le plan comptable 
de 1982 et la lo i n° 84-578 du 8 ju i l l e t 1984 c o m m e 
des immobi l i sa t ions incorporel les (35) (36), mais l'outil 
comptable étant encore insuffisant (37) rend par là les 

(31) Suivant l'énoncé du Plan Comptable Général : Francis 
Leiebvre, Mémento comptable, 1987, p. 49, n° 264. 

(32) Francis Lefebvre, Mémento..., op. cit., p. BO, n° 268. 
(33) Pian Comptable Général, p. 5. 
(34) Les Échos, 30 Juillet 1987 : Recherche, formation, logi­

ciels : l'irrésistible ascension de l'investissement immatériel. 
(35) Art. 236 nouveau C.G.I. sur la fiscalité de l'investissement 

et du capital-risque : 

« i. — Pour l'établissement de l'impôt sur le revenu ou de 
l'impôt sur les sociétés, les dépenses de fonctionnement 
exposées dans les opérations de recherche scientifique ou 
technique peuvent, au choix de l'entreprise, être immobilisées 
ou déduites des résultats de l'année ou de l'exercice au cours 
duquel elles ont été exposées. 

« Lorsqu'une entreprise a chois de les déduire, ces dépenses 
ne peuvent pas être prises en compte dans l'évaluation du 
coût des stocks. 

« Ces dispositions sont applicables aux dépenses exposées 
dans les opérations de conception de logiciels. 

« II. — Lorsqu'une entreprise acquiert un logiciel, le coût de 
revient de celui-ci peut être amorti en totalité dès la fin de la 
période des onze mois consécutifs suivant le mois de cette 
acquisition. 

Cet amortissement exceptionnel s'effectue au prorata du 
nombre de mois restant à courir entre le premier jour du mois 
de la date d'acquisition du logiciel et la clôture de l'exercice 
ou ia fin de l'année. Le solde est déduit à la clôture de l'exercice 
suivant ou au titre de l'année suivante. 

Les dispositions du troisième alinéa du I de l'article 209 ne 
sont pas applicables à l'amortissement prévu par les deux 
alinéas qui précèdent... » 

(36) Sur une critique de la comptabilisation des logiciels en 
immobilisations incorporelles dans un compte principal 21 : 
J.-B. Heinrich, Un régime fiscal pour les logiciels : J.C.P., CI., 
1983.1.19544. I 

(37) Le Conseil National de la Comptabilité — C.N.C. — vient 
de définir ies conditions d'immobilisation à l'actif dans le poste 
« investissements immatériels » des logiciels : Marc Durin, Les 
logiciels feront partie des actifs de l'entreprise. In Le Figaro 
du 2 sep. 1987 ; V.G., Les Logiciels dans les actifs, in Le Nouvel 
Economiste du 11 sept. 1987. 

ratios bancaires classiques d'appréciat ion du risque en 
par t ie i n e x p l o i t a b l e s et l ' a p p r é h e n s i o n du fu tu r de 
l 'entreprise diff ici le. 

— Il en résulte que : 
— L ' imma té r i e l , ma l perçu et sans garan t ie , était 

peu él igible au crédit classique ; des banques avaient 
cependant accordé quelques prêts no tamment pour le 
lancement des marques et nouveaux produi ts (38). 

— L' immatér iel ne bénéficiait que de crédits courts, 
de facil i tés de trésorerie... 

— Très souvent, le f inancement de l ' immatériel était 
assuré par les f onds propres (au to - f inancement ) de 
l 'entrepr ise, qu ' on pouva i t u t i lement employer à des 
gains de product iv i té, par exemple.. . 

B. L'OBSTACLE CONTRACTUEL 

— Il t ient , d 'une part, à l ' insuff isance de l'offre (1°) 
et, d'autre part, aux exigences de certains fournisseurs 
d ' immatér ie l (2°). 

1° L'insuffisance de la demande 

— Pour conc lure une convent ion f inancière, il faut 
être au moins deux : créditeur et crédité. Or, les études 
mont ren t que les demandeurs d ' immaté r ie l , désirant 
conserver la conf ident ia l i té de leurs t ravaux (39), ou 
garder le secret sur les faiblesses de leurs structures, 
ou enco re a m é l i o r e r leur t aux de ren tab i l i t é b ru te 
d'exploitat ion... , mais aussi encouragés par les réticen­
ces des b a n q u i e r s , r e c o u r e n t le p lus s o u v e n t aux 
f inancements par ressources internes. 

Force est dès lors, de constater que, faute de proposi­
t ions réciproques, aucun contrat de crédit ne pouvait 
être conclu. 

2° Les exigences de certains fournisseurs 
d'immatériel concernant le crédit-bail 

— Aux te rmes de l 'ar t ic le 1^ ' de la lo i du 2 ju i l le t 
1966, il est nécessaire que le bien c réd i t -ba i l lé so i t , 
d 'une part d 'équipement , d'autre part «acheté en vue 
de cette location ». 

Dans la mesure où l ' immatériel (comme l'énergie ou 
le t rava i l ) est un b ien appa ra i ssan t sous f o r m e de 
c réances et se t r o u v a n t par là dans le c o m m e r c e 
jur id ique, il peut faire l 'objet d 'un contrat, peut être sui 
generis, mais d 'un contrat quand même. 

(38) Par exemple, le « crédit d'investissement publicitaire » 
de la Banque Vernes, le « crédit futur export » (investissement 
dans la force commerciale à l'étranger) de la Banque de 
Bretagne... 

(39) Les entreprises consommatrices de crédit immatériel 
doivent elles-mêmes s'ouvrir plus avant vers le banquier en 
donnant toutes informations sur les orientations envisagées, 
l'état des investigations des travaux en cours..., la rentabilité 
ou le bénéfice escompté... sans exagérer la confidentialité de 
ces éléments et retenir l'information..., l'attitude de coopération 
est ici nécessaire notamment pour le montage des dossiers. 

La décision est sûrement facilitée par l'exploitation conjointe 
des autres formules comme les aides publiques, par ex. à 
l'innovation accordée par l'Anvar, notamment par la procédure 
du « recours aux services » de techniciens extérieurs (en 
matière de propriété industrielle) ; les aides fiscales, par ex. 
par le crédit d'impôt : par ex., L. de finances pour 1983, art. 67 ; 
l'amortissement : par ex., L. n° 525 du 3 Juillet 1979 remplacée 
par la déduction de l'I.S. de 50 à 45 % ; les bonifications 
d'intérêts dans « les prêts bonifiés aux P.M.E. »... il est vrai de 
plus ne plus rares. 



Dès lors que ce bien concourt à l'exercice de l'activité 
économique largo sensu de l 'entreprise, il est d'équipe­
ment et répond à la condi t ion sus-rappelée. Une diff iculté 
subsisterait néanmoins. Elle résiderait dans sa comptabi­
l i sa t ion : est- i l « i m m o b i l i s a b l e » à l 'act i f du crédi t -
ba i l leur et « amor t i ssab le » par lui ? Ne do i t -on pas 
l 'appréhender — comme une simple créance et le traiter 
c o m m e un prêt d 'a rgent à i n té rê t s? Une réponse a 
cer tes été d o n n é e par le lég is la teur dans sa loi du 
9 jui l let 1984 sur l ' immobi l isat ion et l 'amort issement des 
logiciels. Mais, en ce qu'el le se l imite à ce type de bien, 
elle est part iel le et accréditerait la thèse contraire. 

Peut-il être acheté ainsi que le veut la loi du 2 jui l let 
1966? 

Dès lors que les constructeurs imposent aux util isa­
teurs le cadre j u r i d ique de la concession d 'usage, le 
f i nancemen t des log ic ie ls par crédi t -ba i l devient , de 
ce fa i t , ma is a p r i o r i (vo i r supra ) , imposs ib l e faute 
d'accompl issement de la condi t ion d'achat, à moins de 
recour i r au d é m e m b r e m e n t de la propr ié té en nue-
propriété et usufruit ou à la dissociation de la propriété 
en propriété économique cédée au crédit-bail leur et en 
propriété ju r id ique conservée par le concédant ? 

— LA DYNAMISATION FINANCIERE DE 
L'IMMATÉRIEL 

— Pour éviter ces obstacles légaux et contractuels ? 
La solut ion est assurément dans la dynamisat ion f inan­
cière de l ' immatér ie l , s 'appuyant sur la volonté créatrice 
des protagonistes, la l iberté contractuelle. 

Elle apparaît d 'une part, dans l 'évolution des concepts 
et de la technique f inancière (A) et, d'autre part, dans 
une plus grande impl icat ion du f inancier dans l'activité 
immatér ie l le allant jusqu'au partenariat (B). 

A. L'EVOLUTION DES CONCEPTS ET DE LA 
TECHNIQUE FINANCIÈRE 

— L'évolution des concepts et de la technique f inan­
cière, favorisée par une dynamisat ion du marché f inan­
cier, de la concur rence (40) et de l ' imag ina t ion créa­
tr ice (41), est assurément en cours tant en matière de 
crédit (1°) que de crédit-bail (2°). 

1° Au plan du crédit 

— Cela est vrai des concepts. L' immatériel doit être, 
d ' u n e pa r t , c o n s i d é r é et est c o n s i d é r é c o m m e un 
investissement ou un quasi- investissement (42) — c'est 
à dire comme une vér i table richesse à long terme de 
l 'entreprise dont il développe la capacité économique 
—, d'autre part, intégré à « la réalité patrimoniale de 
l'actif incorporel » (43), enf in apprécié par le banquier 

(40) Marie-Jeanne Pasquette, Management, Prêt à financer : 
le défilé de printemps, in l'Usine Nouvelle, 12 mars 1987, p. 82-
83. 

(41) Par exemple : sur les « bull and bear bonds » : Claude 
Dufioux et Michel Kariln, Une innovation financière internatio­
nale récente, in La revue Banque, 1987-824. 

(42) Dès lors que leurs incidences sont incertaines et qu'ils 
n'ont « ni la permanence, ni la fréquence, ni la reproductibilité 
des Investissements physiques » : Jean-Luc de Boissieu, Le 
financement de l'immatériel, in Commissariat Général du Plan, 
investissement non matériel et croissance industrielle, préc, 
p. 119 

(43) Sur cette réalité : Eugène Sage, Comment évaluer 
une entreprise, Sirey, 1977, p. 60-84, cité par Alain Marion, 
Problématique financière de l'investissement immatériel, 72, 

qui , d'ai l leurs, en a découvert les vertus et valeurs pour 
lu i -même, suivant la méthode du goodwi l l qui valorise 
les actifs incorporels de l 'entreprise en adoptant « une 
conception fonctionnelle de la rentabilité qui permette 
d'affirmer qu'une entreprise est rentable dès lors qu'elle 
est à même de supporter financièrement un ensemble de 
dépenses considérées comme nécessaires au maintien, 
voire au renforcement de sa capacité économique » (44). 

— La technique f inancière évolue vers la global isat ion 
de l ' investissement et l 'Assurance largo sensu. 

. Par la global isat ion de l ' investissement, le banquier 
f inance tant le matériel que l ' immatériel (45). C'est ainsi 
qu 'est accordée une l igne de crédi t pour couvr i r les 
charges courantes assorites d'une garantie, ou un crédit 
d ' inves t i ssement à m o y e n ou long t e r m e eng loban t 
l 'équipement et les frais de format ion du personnel, de 
restructuration du service... ; que la Caisse centrale du 
Crédit Coopératif, le CE.P.M.E., le Crédit National et les 
S.D.R. f inancent l 'effort d ' inves t issement affecté aux 
études et dépenses de market ing (approches-marché, 
création de réseaux commerciaux.. .) , à l 'exclusion des 
fonds de roulement et des achats de fonds de commerce, 
à h a u t e u r de 30 à 70 % de son m o n t a n t ; que les 
Sofergies incluent dans la base locative de leurs opéra­
t ions les frais d'études jugées indispensables (46). Une 
grande banque d'affaires (Le Crédit Lyonnais) propose­
rait p rocha inemen t un «crédit encore plus global » 
couvrant « le matériel, l'immatériel, rimmobiiier, l'inves­
tissement à l'étranger et le besoin en fonds de roulement 
à moyen terme » (47). Une autre banque (le C.C.F.), avec 
son «global équipement », offre un crédit, soit à taux 
f ixe, soit à taux indexé sur le taux de base bancaire, 
so i t à taux m ix te : f i xe la p rem iè re année , va r iab le 
ensuite (48). 

. Les vertus de l 'Assurance sont redécouvertes : De 
très nombreuses conventions avec la Société Française 
pour l 'Assurance du Capital Risque —Sofar i— (49) dont 
l 'ob jet est le f i n a n c e m e n t des P.M.E. en cap i taux à 
risques et création d'entreprises et l 'octroi de garanties 
se situant entre 40 à 75 % du montant de l' investisse­
ment, moyennant perception d'une commiss ion , transfè­
rent 50 % du risque — principal et intérêt convent ionnels 
dus par l 'emprunteur — à cet organisme — qui bénéficie 
au prorata de ses engagements des sûretés réelles ou 
personnelles obtenues —(50) dès lors que l' investisse-

Analyse financière, 1987, p. 79 ; Cf. également : Michel Glais, 
Le diagnostic financier de l'entreprise, Économica, 1984, Marie-
Claire Sebag, La compétitivité immatérielle, in La Tribune de 
l'Économie, 17 février 1987. 

(44) Alain Marion, Problématique financière de l'investisse­
ment immatériel, in Analyse financière, r' trimestre 1987, p. 78. 

(45) Les méthodes d'appréciation du risque sont en évolution. 
Une des techniques présentement utilisées est celle de la 
projection de cash-flow... 

(46) L. n" 80-531 du 15 juillet 1980 ; D. n" 81-37 du 20 janvier 
1981 : J.O. 21 janv. 1981. 

(47) Marie-Jeanne Pasquette, Prêt à financer : le défilé de 
printemps in l'Usine Nouvelle, 12 mars 1987, p. 83. 

(48) Marie-Jeanne Pasquette, Prêt à financer..., préc, in 
l'Usine Nouvelle, p. 83. 

(49) Elle fut créée en décembre 1982 entre l'État (34 % du 
capital), la communauté bancaire et financière (45 % du K.) 
et les organismes d'assurances (21 %). Son capital est de 
114,5 millions de francs. Elle dispose de 272 millions de fonds 
de réserve et de 1 084 millions de francs de fonds de garantie. 

(50) C'est ainsi que : la B.N.P., avec son produit « Idée », 
finance sur 2 à 5 ans, 70 % du montant global de l'investisse­
ment à taux fixe avec la garantie Sofaris ; que le C.C.F. avec 
son « global équipement » consent à son client, avec la même 
garantie Sofaris, un prêt amortissable sur 2 à 5 ans couvrant 
l'immatériel et/ou le matériel jusqu'à 2 millions de F ; qu'avec 
la même garantie, le crédit du Nord accorde jusqu'à 100 % du 
montant de l'investissement immatériel sous forme d'un prêt 
appelé « Nord Développement », remboursable sur 2 à 5 ans 
avec une franchise d'une année... Sur d'autres exemples : Anne-
Sophie Sicard, Investissements immatériels. Le financement 
facilité, in Tertiel, n" 20, déc. 86-janv. 87, p. 63 ; Marie-Jeanne 



m e n t est e x c e p t i o n n e l et d o n n e l ieu à f a c t u r a t i o n 
externe (51) (52). 

. La mutual isat ion du risque est également réalisée. 
En décembre 1986 , fu t créée par plus ieurs banques 
(Compagnie Financière de Suez, le CE.P.M.E., Indosuez, 
C.i.C, Société Générale...), des professionnels de l ' infor­

mat ique, une société de caut ion mutuel le —Sicama— 
de des assureurs, la Société de Financement pour la 
Modernisat ion et la Distr ibut ion et la Garantie in format i ­

que —Caumut ique— dont l 'objet est, entre autres, après 
é t u d e de la f a i s a b i l i t é de l ' o p é r a t i o n , et p o u r les 
progiciels, avis du CX.P. et présentat ion du dossier à 
l ' o r g a n i s m e d i s t r i b u t e u r de créd i t ou de créd i t ­ba i l 
cho i s i , de « garantir les concours financiers (crédit, 
location financière dont le crédit­bail) obtenus près les 
établissements de crédit pour le compte de ses clients, 
dans le cadre de tout programme d'informatisation » y 
compr is les logiciels, avec l 'aval du CE.P.M.E. Toutes 
les opérat ions sont assorties d'un contrat d'assurances 
dit « tous risques sauf » couvrant les vols, reconstitut ion 
d'archives, ind isponib i l i té temporai re du système, bris 
de m a c h i n e et m ê m e le s a b o t a g e pa r les s a l a ­

riés (53) (54). 

. Par ai l leurs, le Fonds de Garantie pour la Maîtrise 
de l 'Énergie — F o g a m — géré par le CE.P.M.E. et doté 
par l 'État, garant i t j usqu 'à 50 % de l ' invest issement , 
dans la l im i t e de 50 m i l l i o n s de Francs, les prêts à 
moyen et long te rme et le crédit­bail pour l 'économie 
d'énergie. 

. Enfin, sont consti tués des fonds de garantie internes 
pour faire face aux risques liés à l ' immatér ie l . 

2° Au plan du crédit­bail 

— Cela est vra i des concepts. Au plan contractuel 
pour les logiciels, l 'obstacle artif iciel de la concession 
d'usage (55) do i t être levé dès lors que la protect ion 
des constructeurs est désormais assurée par la loi n° 85-

66 du 3 jui l let 1985 et, si elle est adoptée, la proposit ion 
de lo i G o d f r a i n sur le v o l de l o g i c i e l et l ' abus de 
confiance lorsqu' i l y a détournement ou dissipation des 
données ou programmes enregistrés. 

Ceci est d'autant plus nécessaire qu'à notre avis, le 
contrat dit « de concession d'usage » s'analyse stricto 
jure comme une vente, dès lors que la redevance est 

Pasquette, Prêt à financer..., préc, p. 83 ; Marie­Claire Sebag, 
Le financement des investissements incorporels, La compétition 
immatériel le in La Tribune de l'Économie, 17fév. 1987. 

(51) C.P.E., Étude 71, préc, p. 73. 
(52) Les concours garantis par Sofaris doivent avoir pour 

objet principal le financement des dépenses d'acquisition de 
brevets et licences, de logiciels et progiciels, des frais d'études 
et d'organisation, des dépenses de formation non couvertes 
par le 1,5 % formation, des frais de recrutement, des dépenses 
publictaires à caractère exceptionnel, des investissements 
commerciaux en France et à l'étranger (prospection, études de 
marché, constitution et acquisition d'un réseau commercial...), 
de toutes dépenses liées au lancement d'un nouveau produit. 

(53) C.P., Caution mutelle informatique. La création de 
caumutique, in 01 Informatique, 1"' février 1987 ; Caumutique : 
un nouveau financement de l'informatique, in Distributique, 
juillet­août 1987. 

(54) La sécurité informatique préoccupe sérieusement les 
entreprises : Reportages, La sécurité informatique, extrait de la 
Revue Technique Apave, n° 236, 1987 ; J.­M. Lamère, Y. Leroux, 
J. Tourly, La sécurité des réseaux : outils et méthodes, Dunod, 
1986 ; J.­M. Lamere, La sécurité informatique : approche 
méthodologique, Dunod, 1985. 

(55) Au plan général, sur une critique des contrats informati­

ques : Expertises des systèmes d'information, n° 4, janv. 1979, 
p. 11. Sur le contentieux en la matière : Cf. Expertises­

Jurisprudence, par exemple n° 36­37 de janv.­fév. 1982 ; Phi­

lippe Le Tourneau, obs. sous Paris, 5" Ch. B, 4 janv. 1980 et 
24 janv. 1980 : Rev. Jur. Com. 1980­260. 

unique, qu'el le est payée à la l ivraison, qu'el le recouvre 
le prix de revient, les frais de commercia l isat ion et le 
béné f i ce f i xé et que la du rée du c o n t r a t est égale 
au t e m p s nécessaire à la des t ruc t i on de l 'u t i l i té du 
logiciel (56) (57). 

— Cela est aussi vrai de la technique f inancière. 
Les l og ic ie ls et prog ic ie ls do iven t être cons idérés 

comme des biens meubles, même corporels (58). 
A cet égard, si le logiciel professionnel ou industriel 

équipe le matériel et apparaît comme étant l 'accessoire 
de ce lu i ­c i , i l do i t , en pr inc ipe , en su iv re le rég ime 
jur id ique, fiscal et comptable (59). C'est ce que précise, 
par e x e m p l e , l ' i n s t ruc t i on des douanes n° 4 6 5 2 du 
13 j u i n 1 9 8 5 sur la base d ' i m p o s i t i o n à la T.V.A. à 
l ' importat ion de ces biens (60). 

Dès lors qu ' i l est pr imord ia l dans la con f igu ra t ion 
in format ion, « existe (même) indépendamment des sup­

ports utilisés pour le transporter » (61) — bien souvent 
d'ai l leurs, son montan t dépasse net tement le prix du 
matériel (62) — et occupe, dans l 'ensemble, la posit ion 
principale, son régime est déterminé dans les prévisions 
de l 'article 236 nouveau du C.G.I. 

Le logiciel seul, c'est­à­dire l'Idée (concept...) domest i ­

q u é e , e m p r i s o n n é e d a n s un d i s q u e , b a n d e , p r o ­

gramme. . . obéi t , quant à lu i , à l 'art icle 4 de la loi du 
9 j u i l l e t 1 9 8 4 (art . 2 3 6 n o u v e a u C.G.I.) qu i au to r i se 
l 'amort issement en total i té du coût de revient dès la f in 
de la période des 11 mois consécutifs suivant le mois 
de son acquisi t ion (63). 

D'ai l leurs, à cet égard , pour le Consei l d'État, «le 
résultat d'études et de recherches ou la maîtrise d'un 
procédé technique... acquis... doit être regardé comme 
un élément incorporel immobilisé... inscrit à l'actif., et 
peut faire l'objet d'amortissement s'il est normalement 

(56) El­Mokhtar Bey, le financement des logiciels : peut­on 
louer ou donner financièrement à bail un logiciel : Gaz. Pal. 
1985.2. doctr. 396. ; El­Mokhtar Bey, Rapport sur le financement 
des utilisateurs de progiciels : les techniques découlant de la 
location financière, la réglementation bancaire^ au colloque 
organisé en mars 1987 par la Fondation pour l'Etude du Droit 
et des Usages du Commerce International — Feduci — et la 
L.G.D.J., Ressources/temps réel, n" 30, mai 1987, p. 93. 

(57) Sur la problématique de la qualification de vente : Jean­

Louis Goûtai, note sous Paris, 5" Ch. B, 4 janv. 1980 : J.C.P. 
1982. 11.19734. 

(58) Cf. El­Mokhtar Bey, Rapport sur la réglementation 
bancaire dans la location financière de logiciels, Feduci, 
Ouvrage collectif sur le financement des logiciels : Journée du 
20 mars 1987, L.G.D.J., à paraître. 

(59) Cf. El­Mokhtar Bey, rapport préc. 
(60) L'instruction des Douanes n" 4652 du 13 juin 1985 

rappelle que la base d'imposition à la T.V.A. à l'importation 
est pour les logiciels standard ou d'emploi générarlisé pour 
lesquels l'élément intellectuel et le support matériel sont 
indissociables, la valeur totale, peu important qu'ils soient 
destinés à l'usage des particuliers ou des entreprises en vue 
de la revente ou de la location à d'autres utilisateurs. 

(61) Olivier Callies, Le logiciel : nature juridique et taxation 
en douane, Rev. Jur. com., 1982­285. 

(62) Danielle Chasport, L'important c'est le logiciel, in Les 
Échos Spécial Sicob, 6 avril 1987, p. 13. Le prix d'un logiciel 
peut aller de 100 F pour un logiciel de jeux, 1 ООО F pour un 
logiciel de type tableur ou traitement de texte sur micro­

ordinateur, à 500 ООО F ou 1 million de francs pour certains 
systèmes de gestion de base de données (S.G.B.D.). 

(63) Art. 236 nouveau C.G.I., précité. Suivant l'article 4 de la 
loi du 9 juillet 1984 (art. 236 nouveau C.G.I.) : 

« Lorsqu'une entreprise acquiert un logic ie l , le coût de revient 
peut être amor t i en total i té dès la f in de la période des onze 
mois consécut i fs suivant le mois de cette acquis i t ion. 

Cet a m o r t i s s e m e n t excep t ionne l s 'e f fectue au prorata du 
nombre de mois restant à courir entre le l^^jour du mois à la 
date d'acquis i t ion du logiciel et la clôture de l 'exercice ou la 
f in de l 'année. Le solde est dédu i t à la clôture de l 'exercice 
su i van t ou au t i t re de l 'année su ivante . . . » (D.G.I . , Inst. du 
12 octobre 1984). 



prévisible qu'a cessera nécessairement d'être utilisable 
à une date déterminée... Tel est le cas d'un programme 
informatique » (64) (65). 

Une l imite cependant : l ' immatériel à l'état pur, l'idée 
naissante, encore à la recherche de sa logique, d'ail leurs 
i nsuscep t i b l e d ' a p p r o p r i a t i o n et de p ro tec t i on (66), 
comme une dépense de fo rmat ion , immatérial isable par 
nature... , ne peut faire l 'objet de crédit-bai l . 

— Te l le est l ' é v o l u t i o n des c o n c e p t i o n s et de la 
technique f inancière. Mais, en ce qu'el le est une étape 
dans le processus de dynamisat ion de l ' immatér iel , elle 
est déjà dépassée. Tout tend , en effet, vers une plus 
grande impl icat ion du f inancier (dans le produit) alors 
portée vers le partenariat. 

B. L'APPARITION DU PARTENARIAT 

— Au plan plus général se développe une association 
d ' in té rê ts et de compé tence ent re le fou rn isseur ou 
l'uti l isateur « d ' immatér ie ls » et le f inancier alors de plus 
en p lus i m p l i q u é dans le r isque (1°). Le lég is la teur 
env i sage m ê m e la c r é a t i o n , en t re « a p p o r t e u r s de 
capitaux et de compétences », d 'un type particulier de 
personne mora le : « l 'entrepr ise à par tenar iat évo lu­
t i f » (2°). 

1° Une implication plus marqué dans le risque. 

— Su ivan t M. Louis Gal lo is , Di recteur Général de 
l ' I ndus t r ie (67), en t re le f i nanc ie r et son c l ien t , «le 
dialogue qui était de caractère patrimonial doit devenir 
partenarial ». Cette po l i t ique souhai tée est désormais 
inscrite dans les faits. 

Le banquier , en effet, accorde plus de confiance au 
crédité et s ' impl ique de manière plus aff irmée au plan 
des risques par : d 'une part, une part icipation dans le 
capi ta l du f o u r n i s s e u r et d 'a i l leurs en m ê m e temps 
consommateur d ' immatér ie l dont il renforce ainsi les 
fonds propres (a) et, d 'autre part, l 'explo i tat ion de la 
technique du prêt part icipati f (b). 

a) La prise de participation 

— Dans t r o i s d o m a i n e s du te r t ia i re i ndus t r i e l , le 
f inancier a pris des par t ic ipat ions (68) dans le capital 
des sociétés d ' ingénier ie et de conseil . 

(64) La période d'amortissement doit être déterminée, dans 
le respect des règles gouvernant la charge de la preuve, d'après 
la date à laquelle, compte tenu de l'évolution prévisible des 
conceptions et des techniques, l'une ou l'autre des utilisations 
sus-mentionnées cessera nécessairement' de répondre aux 
besoins de l'entreprise ou à ceux de sa clientèle », CE., S° et 
r sous-sect, 22 fév. 1984, Req. 39535, S.A. Sosi, Dt Fisc. 1984, 
n" 27, Comm. 1300, Concl. Verny ; R.J.F., p. 213; J.C.P. 
1984. L13406. 

(65) Les dépenses de transposition de programmes informati­
ques sont assimilées à des dépenses d'acquisition de logiciels : 
CE., 7°, S" et 9" sous-sect, 6 décembre 1985, Req. n. 53001, 
J.C.P E. 1986.11.14795, note D.F. et concl. du Commissaire du 
Gouvernement M'"" Latournerie. 

(66) Cependant : Pierre Greffe et Francis Greffe, La publicité 
et la loi, 6f éd., Litec, 1987, Section 3, La protection de l'idée 
publicitaire, p. 189-196. 

(67) Interv. au colloque du 16 janvier 1986 sur la modernisa­
tion de l'industrie, ses outils financiers, organisé par Locafrance 
et Credimo, et dirigé par Philippe Sassier d'Antenne 2. 

(68) Il crée parfois des sociétés spécialisées dans le finance­
ment des créateurs d'entreprises innovatrices... Sur un exem­
ple : cf Le Crédit Lyonnais et le haut de bilan des P.M.E., in 
La Tribune de l'Economie, 30 juin 1987, p. 8. 

. Dans la commun ica t i on et l 'audiovisuel al lant de 
la radio locale à la régie pub l i c i t a i re , les banqu iers 
investissent. Indosuez est dans le capital de TF1 et, avec 
Paribas et Havas dans celui de M6. Les banques de 
dépôts avec le Crédit Agricole s' intéressent également 
au secteur. Plus de 20 % du capital de Havas est détenu 
par les banquiers (69). 

La conséquence est, outre l 'apport de fonds propres, 
d'une part le développement d'une pol i t ique intéressée 
de prêts plus souples à taux préférentiels, d'autre part 
une mei l leure connaissance du mi l ieu permet tant au 
banquier de proposer de nouveaux produi ts adaptés, 
comme « Images Investissement » de la Banque Worms 
qui a apporté son concours à plus de 300 entreprises 
du secteur de la communica t ion (70). 

. En matière informat ique, toutes les grandes banques 
comme la B.N.P. avec Steria, Paribas avec Sema Metra, 
La Généra l avec Cap S o g e t i , Le Lyonna i s avec S l i -
gos... (71), sont actionnaires des sociétés de service et 
d' ingénier ie informat ique (S.S.I.i.). 

. En matière de format ion. Le Lyonnais est actionnaire 
de S l igos . I.G.F. ( Innova t ion et Gest ion Financière) , 
société d' investissement, détient 29 % du capital d'Eco-
fo r (centre de f o r m a t i o n mu l t i sec teur ) . Une banque 
popu la i re est dans celui de Forbisc. Des sociétés de 
crédit-bail ont créé des organismes de format ion comme 
F.C.C, avec Locafrance ; Ufra-Service avec UFB-Loca-
bail... 

L'intérêt du banquier pour l ' immatériel se manifeste 
ainsi dans la prise de part icipation dans le capital des 
fournisseurs d ' immatér iels (72). 

b) Les prêts à risque 

— Explo i tan t les ressources de la loi du 13 ju i l l e t 
1978 (73) relat ive à l 'o r ientat ion de l 'épargne vers le 
f inancement des entrepr ises, les banquiers accordent 
pour la réalisation des programmes d ' invest issement, 
le d é v e l o p p e m e n t et m ê m e de cro issance (pr ise de 
participation) des prêts participatifs et envisagent d'inter­
v e n i r encore p lus a c t i v e m e n t dans les sec teurs de 
l ' immatér iel avec le prêt à marque part ic ipante. 

Le prêt part ic ipat i f est un prêt à long te rme à taux 
variable en fonct ion des résultats de l 'entrepnse. Il est 
assimilé à des fonds propres ou quasi-fonds propres de 
l'entreprise couvrant des quasi- invest issements, n'a pas 
d'affectation spéciale, n'est pas immédia tement rému­
néré, n'est pas assorti de garant ie et vaut créance de 
dernier rang. C'est un fond à nsque. Mais, ce risque est 
grandement tempéré par la création du fonds de garantie 
dans le cadre des sociétés de caution mutuel le couvrant 
le risque du f inancier à hauteur de 75 % (74). 

(69) En mai 1987, le capital de Havas était détenu à raison 
de 5 %, 4 %, 4 %, 2,6 %, 2,5 % et 2,5 % par respectivement : 
La Caisse des Dépôts, Paribas, la Société Générale, la B.N.P., 
le Crédit Agricole, la Société Générale de Belgique. 

(70) Pierre-Angel Gay, Les banquiers saisis par le show-biz, 
in Le Monde des Affaires du 6 juin 1987, p. 10. 

(71) Adde, S.G.2 pour la Générale ; Asystel pour le C.C.F. ; 
G-C.A.M. pour la Caisse des Dépôts ; Promotec pour Sipareix... 

(72) La technique du « Leverage management buy out » 
—L.M.B.O.— peut constituer une solution aux problèmes du 
financement de la création, dans la mesure où, en substance, 
le financier qui souscrira au capital du holding accordera aux 
repreneurs, par exemple créateurs d'immatériels, les prêts 
nécessaires à l'achat des titres de l'entreprise reprise. La loi 
n" 84-578 du 9 juillet 1984 (J.O. 11 juillet 1984) accorde d'ailleurs 
des avantages fiscaux à la société holding et aux collaborateurs 
de la société reprise, repreneurs. 

(73) L. n" 78-741 du 13 juillet 1978: J.O. du 14 juillet 1978. 
(74) Les sociétés de caution mutuelle n'interviennent cepen­

dant que si le bénéficiaire du prêt réalise un chiffre d'affaires 
inférieur à 350 millions de francs (H.T.) ou d ispose d 'un effectif 



S' inspirant du prêt part ic ipat i f classique, « le prêt à 
marge par t i c ipan te » du Crédi t Na t iona l , en vo ie de 
f ina l i sa t ion , est rémunéré par l 'appl icat ion d 'un taux 
d ' in térê t c o m p o s é avec une part ie f i xe et une autre 
variable mais en fonct ion des performances de l'investis­
sement réalisé. 

Un autre prêt à taux var iable est, à la demande de 
l ' emprun teu r f o r m u l é e duran t les 18 premiers mo is , 
convert i à taux f ixe (75). 

— Le banquier prend ainsi — la concurrence aidant 
— de plus en plus de r isque. Par là, il aura tendance 
à se c o m p o r t e r en vér i tab le associé, par t ic ipant aux 
résultats de l 'entreprise et intervenant directement dans 
sa gest ion, au risque d'engager sa responsabil i té civile 
no tamment en cas de dépôt de bi lan. 

2° L'entreprise à partenariat évoiutif 

— C'est une évo lu t ion nature l le , d 'a i l leurs inscri te 
dans la p r o p o s i t i o n de lo i Laf f i t te de 1986(76) sur 
l 'entreprise à partenanat évolutif , qui aurait été inutile 
si l 'apport en industr ie était ju r id iquement efficient. 

Les entreprises à partenariat évoiutif (sont) caractéri­
sées par la libre négociation entre apporteurs de 
compétences et de capitaux», les premiers apportant 
leurs propres compétences et inventions f inancièrement 
évalués, les seconds l 'argent frais tel qu' i l est déterminé 
par le plan de développement . 

Le statut de la société de partenar iat est la société 
anonyme (art. 2). 

Les rapports des parties, notamment « l'évolution de 
leurs droits et devoirs au fil du temps en fonction des 
prévisions », sont f ixés dans le « contrat institutif ». 

Ce caractère évolut i f est perdu lors de l ' introduction 
en bourse ou de l'appel publ ic à l 'épargne (art. 4). 

— Cette structure pourrait assurément être évitée si 
l 'apport en industr ie était autorisé dans les sociétés de 
c a p i t a u x . Or , te l n 'est pas le cas en r a i s o n , d ' une 
part, de l ' impossibi l i té d'apport immédiat de toutes les 
prestat ions intel lectuel les promises qui présentent un 
caractère successif , d 'autre part, de la rémunéra t ion 
d'icelles par des actions de capital qui représentent des 
valeurs inventoriées const i tuant le gage des créanciers. 

Ces interdits jur id iques, conceptuel lement archaïques 
parce que fondamenta lement liés à une appréhension 
dépassée de la valeur, peuvent être —à notre sens— 
levés si le travail de l 'homme est, d'une part, considéré 
comme un capital product i f no tamment dans l'évalua-

de mo ins de 500 salar iés ; les fonds ne sont pas destinés à 
consol ider une si tuat ion f inancière acquise ; la durée du prêt 
est de 9 à 12 ans avec 3 ans de franchise de reniboursement. 

Le prêt peut être soi t à taux var iab le avec une part ie f ixe 
égale à 7 5 % envi ron (du taux) mais à durée f ixe, soit à taux 
f i xe mais à durée var iable. 

(75) Marie—Jeanne Pasquette, Prêt à financer ; Le défilé de 
printemps, in L'Usine Nouvelle, 12 mars 1987, p. 82. 

(76) Proposition de loi tendant à créer des entreprises à 
partenariat évolutif caractérisées par la libre négociation entre 
apporteurs de compétences et de capitaux, présentée par Pierre 
Laffitte, Sénat, n" 465, P. V. séance du 22 juillet 1986. 

t ion des entreprises par la méthode du Goodwi l l , d'autre 
par t , m e s u r a b l e c o m m e le révè len t les t r a v a u x du 
P'Henr i Savall et de l ' Insti tut de Socio-Économie des 
Entrepr ises et des Organ i sa t i ons -— I.S.E.O.R. — de 
Lyon (77). 

Cette vis ion de l ' investissement humain est d'ail leurs 
appelée par le t ra i tement de la comptabi l i té qu i , sous 
l ' inf luence de la doctr ine amér icaine est aussi appré­
hendé « comme un instrument de communication 
externe qui doit exprimer ia réalité économique sous-
jacente plutôt que l'apparence juridique... » ; ce qui 
intègre mani festement le capital humain (78). 

— L ' immatér ie l devient un é lément essentiel de la 
compét i t ion économique. 

Le banqu ie r ne pouva i t l ' i gnorer . Il l 'avai t boudé 
à l ' o r ig ine par su i te d 'une app réc ia t i on a u j o u r d ' h u i 
dépassée du r i sque , ma is , il est v r a i , q u e l q u e peu 
imposée par des cont ra in tes légales et le f lou de la 
matière. 

— Cependant, l 'env i ronnement jur id ique ayant évo­
lué, non seulement il rempl i t à l 'égard du demandeur 
de c réd i t lato sensu son rô le de f i nanc ie r ag issant 
toujours avec la prudence qui s ' impose (garanties), mais 
encore, s ' impl iquant de plus en plus dans les inst i tut ions, 
il évolue vers le partenariat. 

Le crédi t-bai l leur lu i -même ne considère plus, dans 
ce domaine, comme déterminant son droit de propriété 
sur le bien crédit-bail lé. Il l 'appréhende, au plan f inancier, 
comme un s imple droi t de créance. 

Cette évo lu t ion, cette ingénierie f inancière, reflet du 
changement des mental i tés et des att i tudes, peut être 
sous l'effet de la concurrence, de l 'abondance de l'offre 
avec les aides à l ' innovation de l'Anvar (79), de l'Agence 
de l ' I n f o r m a t i q u e - A . D . I . — , d u M i n i s t è r e de la 
Recherche..., les aides fiscales par le crédit d ' impôt (80) 
ou par l 'amort issement (81)..., les bonif icat ions d' intérêts 
dans « les prêts bonif iés aux P.M.E. », il est vrai de plus 
en p lus ra res , et de la c o m p é t i t i o n e u r o p é e n n e et 
internationale, est assurément annonciatr ice de la « Ban­
que de demain » (82). 

(77) Cf. par exemple : Henri Savall et Véronique Zardet, 
Maîtriser les coûts cachés. Le contrat d'activité périodiquement 
négociable, Économica-Gestion, 1987. 

(78) Georges Dominjon, Président de l'Académie de Compta­
bilité, La doctrine comptable a-t-elle une patrie ?, in Le Figaro 
Économie, 21 mai 1987, p. 25. 

(79) Notamment, par la procédure du « recours aux services » 
de techniciens extérieurs en matière de propriété industrielle, 
D. n° 79-616 du 13 juillet 1979, J.O. 20 juillet 1979. Signalons 
la procédure Puce réservée à l'innovation en matière de micro-
électronique. Sur la convention Anvar et Innovest : La Tribune 
de l'Économie, 30 juin 1987, p. 3. Sur le crédit-bail — procédure 
F.I.M. —, extension au financement du tertiaire industriel : 
A.S.F. Communication du 28 avril 1986. 

(80) Par exemple : L. de finances pour 1983, art. 67. 
(81) Par exemple : L. n" 525 du 3 juillet 1979. Cet avantage 

est remplacé par la réduction de l'impôt sur les sociétés qui 
est passé de 50 à 45 %. 

(82) Sur la banque de demain : défis et propositions, cf. 
Dominique Chatillon et Charles Riiey, Petit-déjeuner-débats à 
l'hôtel Royal Monceau, 11 juin 1987. 



ASPECTS FISCAUX 

Jean-Luc PIERRE 
Conseil jur id ique et f iscal, 
Cabinet Coopers & Lybrand Conseils 

Dans le cadre de ces jou rnées de Mon tpe l l i e r sur 
l 'entreprise, l ' in format ion et le droit , nous al lons mainte­
nan t e x a m i n e r que ls son t les f r e i ns éven tue l s à la 
valor isat ion de l ' in format ion sur le plan f iscal. 

Cette quest ion peut être abordée d 'un double point 
de vue qui correspondra au plan de cet exposé. 

I. — EIM PREMIÈRE PARTIE DE CET EXPOSÉ, NOUS 
ALLONS VOIR QUE LE RÉGIME FISCAL 

APPLICABLE SE CARACTÉRISE DEPUIS PLUSIEURS 
ANNÉES PAR LES INCITATIONS À LA RECHERCHE 
ET AU DÉVELOPPEMENT TECHNOLOGIQUE, DONC 

AUX DÉCOUVERTES D'INFORMATIONS 
TECHNIQUES 

• Une première constatat ion que l'on peut faire est 
que les aspects f iscaux favorab les sont g loba lement 
très signif icatifs. 

— E x a m i n o n s t o u t d ' a b o r d le rég ime de f isca l i té 
des inventeurs personnes physiques : celui-ci apparaît 
ext rêmement favorable par rapport aux autres régimes 
fiscaux applicables aux particuliers. Vous savez que de 
1948 jusqu'à 1976, les inventeurs personnes physiques 
pouvaient , sous certaines condi t ions, bénéficier d'une 
exonérat ion fiscale totale pour les produits qu' i ls t iraient 
de l ' e xp l o i t a t i on de leurs b reve ts . Ce rég ime a été 
suppr imé à la f in de 1976 et remplacé depuis par un 
rég ime re la t i vement un i f o rm isé de taxa t ion au taux 
p ropor t ionne l de 11 % ou de 1 6 % des produi ts t i rés 
par les par t icu l iers de la cession ou de la l icence de 
brevets ou de savoir-faire. 

— En ce qui concerne les sociétés, celles-ci bénéficient 
également d'un régime très favorable, proche de celui 
des particuliers. En effet, dans la quasi-totalité des cas 
de cession ou de l icence de brevets, de procédés ou 
de techniques (c'est-à-dire de savoir-faire), les sociétés 
bénéficient d 'une impos i t ion au taux proport ionnel de 
15 %. Ce taux de 15 % correspond au taux d ' imposi t ion 
des plus-values à long terme des sociétés. 

— Le tro is ième aspect favorable en matière fiscale est 
celui des droits d 'enregistrement. Ce régime, applicable 
depuis 1958, est le suivant : 

Les cessions de brevets bénéf ic ient , dans tous les 
cas, d 'un assujett issement au droit f ixe au lieu du droit 
p ropor t ionne l de 1 6 , 6 0 % appl icable aux cessions de 
fonds de commerce. 

On voi t que ce régime est très favorable puisque, à 
dé fau t d ' un tex te spéc i f i que p révoyan t l ' impos i t i on 
au seul d ro i t f i x e , les b reve ts cédés déjà exp lo i tés 
antér ieurement devraient être soumis au droit propor­
t ionnel d 'enregistrement de 16,60 %, de la même façon 
que s'il s'agissait d'une cession de clientèle ou d'autres 
é léments de fonds de commerce. 

Le rég ime appl icable, en mat ière d 'enreg is t rement , 
aux cessions de savoir- fa i re (c'est-à-dire de procédés 
ou de techniques, pu isque dans ces déve loppements 
relatifs aux incitat ions à la recherche et au développe­
ment , le savoir-faire est abordé seulement en ce qu' i l 

recouvre le savoir-faire technique), est lui plus complexe 
et quelque peu moins favorable. 

Une cession de savoir-faire non exploité bénéficie en 
général de l ' imposit ion au droit f ixe, de la même façon 
donc qu'une cession de brevet. Toutefois, l 'administra­
t ion a prévu que ce régime de quasi-exonérat ion fiscale 
ne saurait s'appliquer à une cession de savoir-faire non 
exploi té lorsque ce savoir-faire est cédé concomi tam­
ment à un fonds de commerce . Dans cette s i tua t ion , 
l 'ensemble de l 'opération est soumis au droi t propor t ion­
nel d 'enreg is t rement des cessions de fonds de com­
merce : le rég ime d ' i m p o s i t i o n est a insi ident ique à 
celui d'une cession de savoir-faire exploi té. 

• Après avoir vu les aspects f iscaux favorables à la 
va lor isat ion de l ' in fo rmat ion , nous a l lons main tenant 
vo i r en quo i des adaptat ions de por tée re la t ivement 
l imitée devraient à notre avis être apportées aux régimes 
fiscaux actuel lement applicables. 

- En p remie r l i eu , il nous semble que le rég ime 
fiscal du savoir-faire ne suit pas suf f isamment celui des 
brevets, ce qui peut créer certaines d is tors ions dans 
l 'exploitation de ces éléments incorporels. Nous allons 
prendre deux i l lustrations pour développer cette idée : 

- La p r e m i è r e i l l u s t r a t i o n est la s u i v a n t e : e l le 
concerne la posit ion de la Direction générale des impôts 
à propos des f o rmu les de fabr i ca t ion (par exemp le , 
formules de fabr icat ion pharmaceutiques). 

L'administration considère actuel lement que des ces­
s i ons ou des l i cences de f o r m u l e s de f a b r i c a t i o n , 
effectuées par des par t icu l iers, n 'entrent pas dans le 
c h a m p d ' app l i ca t i on du r é g i m e f isca l des cess ions 
de savoir- fa ire, c'est-à-dire selon l 'adminis t rat ion, des 
cessions de procédés et de techn iques . Sans entrer 
dans le cadre de ce débat très technique et qui a des 
o r ig ines l a rgemen t h i s to r i ques , cet te pos i t i on nous 
apparaît quelque peu crit iquable tant d 'un point de vue 
é c o n o m i q u e que d 'un st r ic t po in t de vue d 'ana lyse 
jur id ique. 

On peut penser, ou tout au moins espérer, compte tenu 
notamment de la pnse de posit ion de la junsprudcence à 
cet égard , que la Direct ion générale des impôts elle-
même sera amenée, dans un avenir point t rop lointain, 
à réviser sa posi t ion et donc à permett re no tamment 
l ' imposit ion au taux proport ionnel de 11 % ou de 1 6 % 
pour les cessions et licences de formules de fabricat ion 
par des part icul iers. 

- Le s e c o n d e x e m p l e que nous p r o p o s o n s p o u r 
montrer qu'à certains égards, le régime fiscal du savoir-
faire n'est pas suf f isamment proche de celui des brevets, 
est le su ivan t . Cet exemp le est le p r o l o n g e m e n t de 
l ' idée que nous avons formulée un peu plus haut] en 
ce qui concerne le régime des droits d 'enregistrement 
app l icab le aux cessions de savoi r - fa i re non exp lo i té 
l o rsque de te l les cess ions son t c o n c o m i t a n t e s à la 
cession d'un fonds de commerce. 

Nous avons vu que dans une telle s i tuat ion, l 'adminis­
trat ion ne retient pas l 'application du droit f ixe d'enregis­
t rement, donc de l ' imposit ion selon des règles favora­
bles, car elle considère que le régime fiscal à appl iquer 
est le m ê m e que ce lu i d ' u n e cess ion de f o n d s de 
commerce , à savoir impos i t ion au taux de 16,60%. 



II nous semble que, s'agissant d'une prise de posit ion 
administrat ive, les services centraux pourraient légère­
ment modi f ier celle-ci, sans qu' i l soit nécessaire de faire 
appel à l ' i n te rvent ion du législateur, en prévoyant ia 
d is t inct ion suivante, en matière de cession de savoir-
faire technique : toute cession de savoir-faire technique 
non exploi té, donc non assorti directement d'une clien­
tèle, serait soumise au dro i t f ixe d 'enregistrement, et 
toute cession de savoir-faire exploité serait soumise au 
droi t p ropor t ionne l de 16,60%. 

Nous venons de voir que le régime fiscal du savoir-
faire ne suit pas toujours suf f isamment celui des brevets. 

— Nous p r o p o s o n s m a i n t e n a n t , t o u j o u r s dans le 
cadre des suggest ions d'adaptat ions de portée relative­
ment l imitée, donc d'adaptat ions purement techniques, 
certains changements au niveau des textes en ce qui 
concerne les cessions et licences de brevets et de savoir-
faire. 

En matière de brevets et de savoir-faire, il conviendrait 
en effet, à notre avis, de suppr imer certaines incertitudes 
relatives au régime de fiscalité directe des cessions et 
licences d 'explo i ta t ion de ces éléments incorporels. 

Le bu t de ces j o u r n é e s de M o n t p e l l i e r n'est pas 
d 'étudier de façon appro fond ie les aspects jur id iques 
de l ' i n fo rmat ion ; auss i , n 'a l lons-nous pas étudier le 
détail technique de la proposi t ion suivante : 

Il est regrettable que l 'administrat ion, dans certaines 
s i tuat ions, assimi le les l icences exclusives de brevets 
ou de savoir-faire à des cessions des mêmes droits, et 
que dans d ' au t res s i t u a t i o n s r ecouv ran t e l les , à la 
différence des premières qui visent les aspects fiscaux 
applicables aux entreprises qui acquièrent ou qui devien­
nent concessionnaires de ces éléments incorporels, les 
bénéficiaires des redevances de cession de brevets ou 
de savo i r - fa i re , ces bénéf ic ia i res soient imposés non 
pas comme s'ils cédaient ces éléments incorporels, ce 
qui est la réalité jur id ique de ces situations, mais de la 
même façon que s'i ls concédaient ces mêmes droits. 

Cette requa l i f i ca t ion j u r i d i que par l ' admin is t ra t ion 
f i sca le a les e f fe ts su i van t s . En ma t iè re de l icence 
exclusive, le concessionnaire peut se voir refuser éven­
tuel lement la déduct ion des redevances versées si celles-
ci ont été t ra i tées par lu i , ce qu i apparaît c o m m e le 
r é g i m e a p p l i c a b l e dans la g é n é r a l i t é des cas aux 
licences, comme des charges déductibles ; l 'administra­
t i on , est imant parfois que les redevances versées ont 
la même nature que des redevances d 'acquis i t ion de 
brevets ou de savoir-faire, exige alors l ' immobi l isat ion 
et l 'amort issement de ces droi ts, et rejette la déduction 
des v e r s e m e n t s c o r r e s p o n d a n t s qu i on t été t ra i tés 
comme des charges immédia tement déductibles. 

En mat ière d 'exp lo i ta t ion de brevets ou de savoir-
fa i re , l 'ass imi la t ion par l ' admin is t ra t ion des cessions 
moyennant redevances à des licences entraîne, dans la 
situation où l 'entreprise cédante et l 'entreprise cession-
naire ont des liens de dépendance, l 'application du taux 
ord ina i re d ' impos i t i on , soit 45 %, le bénéfice du taux 
rédui t de 1 5 % étant en effet refusé. 

— Il serai t par a i l leurs se lon nous souhai tab le de 
suppr imer certaines incert i tudes relatives au régime de 
fiscalité directe des produits d'exploi tat ion de logiciels. 

Le Service de la législation fiscale a en effet annoncé, 
lors d 'une conférence organisée par l ' Institut français 
des conseils f iscaux en novembre 1985, que le régime 
prévu par l 'administ rat ion et publié dans une réponse 
m i n i s t é r i e l l e de 1976 (Rép. M i n . de Bénouv i l l e ) ne 
s ' app l i qua i t p lus par su i te du vo te de la loi sur les 
logiciels assimilant ceux-ci, avec certaines particularités, 
aux droi ts d 'auteurs. 

L'administrat ion a ainsi annoncé, lors de cette confé­
rence, qu 'e l le abandonna i t l 'ass imi la t ion sur le plan 
fiscal des cessions ou autres modes d 'explo i tat ion de 
log ic ie ls à des cess ions ou l icences de savo i r - fa i re . 

assimilat ion qui , en matière de fiscalité directe, permet­
tait de bénéficier dans de nombreux cas du taux réduit 
d ' impos i t ion que l'on a vu précédemment. 

A l 'heure actuelle toutefo is , la réponse ministér iel le 
de Bénouvil le est à notre connaissance toujours insérée 
dans la documentat ion administrat ive, et par conséquent 
toujours applicable. On voit donc l 'ambiguïté qui existe 
actuel lement en matière de fiscalité directe des logiciels : 
d ' un côté l ' a d m i n i s t r a t i o n a annoncé son i n ten t i on 
d ' ab roge r cet te pos i t i on e x p r i m é e dans la réponse 
min is tér ie l le de Bénouvi l le ; de l 'autre, cette réponse 
ministér iel le cont inue, tant qu'el le est insérée dans la 
documen ta t i on admin i s t ra t i ve , à être opposab le (au 
moins en ce qui concerne les cas semblables à celui 
qu'el le concerne) à l 'administrat ion. 

— La dern ière p ropos i t ion de ré fo rme l imi tée que 
nous f o r m u l o n s concerne le m o d e d ' i m p u t a t i o n de 
charges relatives à des contrats de transfert de technolo­
gie pour lesquels les produi ts sont imposables à taux 
réduit. On a vu tout à l 'heure, dans le cadre de l'exposé 
de M. Bey, que les dépenses de recherche peuvent être 
i m m é d i a t e m e n t dédu i tes par les ent repr ises de leur 
résultat. 

Le rég ime de déduc t ion de dépenses, qui ne sont 
pas, au sens strict, des dépenses de recherche mais qui 
sont des dépenses liées à l 'exploitat ion de contrats de 
transfert de technologie générant des produits imposa­
bles au taux réduit de 15 %, est lui tout à fait indéterminé. 
Aussi , serait-il souhaitable que l 'administrat ion prenne 
pos i t i on à cet égard et i nd ique si ces charges sont 
déductibles des seuls produits imposables au taux réduit 
de 15 %, ou si elles peuvent être déduites de l 'ensemble 
des résul tats de l 'ent repr ise, imposab les au taux de 
droi t c o m m u n de 45 %. 

II. — LA SECONDE PARTIE DE NOTRE EXPOSE SUR 
LES FREINS FISCAUX À LA VALORISATION DE 

L'INFORMATION PROPOSE DES CHANGEMENTS DE 
PORTÉE BEAUCOUP PLUS GRANDE QUE LES 

SIMPLES RÉFORMES TECHNIQUES QUE NOUS 
VENONS DE SUGGÉRER 

Il serait peut-être souhaitable d'avoir en effet moins 
de diversité au sein des régimes fiscaux applicables, et, 
g lobalement , un prélèvement fiscal moins lourd. 

« En p remier l i eu , il nous semble que malgré les 
apparences, le régime fiscal d 'ensemble de l ' innovation 
technique n'est pas ext rêmement incitatif. 

— On s'aperçoit en effet que la présentat ion de ce 
régime d ' impos i t ion aux taux propor t ionnels de 1 5 % 
pour les soc ié tés, de 11 à 1 6 % pour les personnes 
phys iques , do i t être nuancée par le fa i t les act iv i tés 
de r e c h e r c h e e n t r e n t d e p u i s 1975 dans le c h a m p 
d ' a p p l i c a t i o n de la taxe p ro fess i onne l l e et qu 'e l les 
sont imposées dans les condi t ions de droi t c o m m u n . 
Auparavant, les activités de recherche étaient soumises 
à la patente, mais elles bénéficiaient d'une imposi t ion 
a t t énuée . Lors du passage de la pa ten te à la taxe 
professionnelle en 1975, on a suppr imé cette atténuation 
d ' impos i t i on pour les activi tés de recherche. Compte 
tenu du poids relat ivement lourd de la taxe profession­
nelle pour les entreprises à l'heure actuelle, on s'aperçoit 
donc que cet assujett issement à la taxe professionnelle 
peut être part icul ièrement signif icatif pour les entrepri­
ses qui ont des activités de recherche, et cette imposi t ion 
« contrebalance » très largement l ' impos i t ion au taux 
réduit sur les produits d'exploi tat ion de brevets ou de 
savoir-faire. 

— Par ail leurs, pour les sociétés passibles de l ' impôt 
sur les sociétés, l ' imposit ion au taux réduit de 1 5 % ne 
s'applique que dans la mesure où ces sociétés ont doté 
au passif de leur bi lan une réserve spéciale de plus-



va lues à long t e rme . A i n s i , dès que les p rodu i t s de 
cession ou de licence de brevets ou de savoir-faire font 
l 'objet d 'une d is t r ibut ion, l ' imposi t ion au taux de 1 5 % 
« tombe » et est remplacée par une imposi t ion au taux 
ordinaire qui est actuel lement de 45 %. 

— Si l'on examine maintenant le régime d' imposi t ion 
des marques et du savoir-faire commerc ia l , on s'aperçoit 
que ces é léments ne bénéf ic ient pas d 'un régime de 
f aveu r , b ien que leur i m p o r t a n c e é c o n o m i q u e soi t 
actuel lement considérable, en particulier comme support 
des exportat ions des entreprises françaises. 

On peut donc fo rmu le r le souhai t que les cessions 
ou licences de marque et les transferts de savoir-faire 
commercial fassent l 'objet d 'un prélèvement fiscal moins 
lourd que celui actuel lement applicable. 

• De façon p lus généra le , il nous semb le qu 'une 
plus grande neutral i té de la f iscal i té des in format ions 
(techniques ou commerciales) et des créations est sans 

doute recommandable . En effet, le rôle incitat i f de la 
fiscalité s'inscrit actuel lement peut-être davantage dans 
le cadre d'un prélèvement global modéré et de règles 
relativement simples, que de régimes fiscaux spécifiques 
susceptibles de créer certaines distorsions. On observe 
depu is e n v i r o n t ro i s ans , dans la p l upa r t des pays 
occidentaux, une tendance à la baisse des taux moyens 
d ' impos i t ion , afin de st imuler l 'activité économique et 
les entreprises. 

En ce qui concerne la fiscalité des in format ions et des 
créat ions, on peut , dans le cadre de cette tendance, 
formuler le souhait que la diversité des régimes d ' impo­
sit ion que nous venons de voir rapidement soit, s inon 
s u p p r i m é e , du m o i n s q u e l q u e peu r é d u i t e , et que 
g l o b a l e m e n t le po ids du p ré l èvemen t f isca l sur les 
opérat ions relatives aux in format ions et aux créations 
soit réduit. 

REFLEXIONS PROSPECTIVES ET 
ÉCONOMIQUES 

Pierre LECLERCQ 
Président de chambre à la Cour d'appel de Paris 

La qualité même des rapports précédents a ampli f ié 
mes inquiétudes d'avoir à m'expr imer à la place char­
n i è r e q u i m'a été r é s e r v é e et à d e v o i r p r é t e n d r e 
mener alors, comme il m'a été demandé, une réflexion 
prospective et incitative à l ' innovat ion dans les modes 
d'appréhension des données économiques par les juris­
tes spécialisés du droi t de l ' in format ion. 

En réal i té, tous les rapports précédents sont riches 
de cons idé ra t i ons é c o n o m i q u e s et p rospec t i ves . Ils 
a p p o r t e n t des r é p o n s e s j u r i d i q u e s cohé ren tes aux 
acteurs de la nouvel le économie de l ' in format ion. 

Les interpel lat ions un peu impatientes que j 'a i parfois 
adressées dans le passé à certains d'entre vous, à M. 
le Professeur V ivan t en par t icu l ier , sur l 'oppor tun i té 
d ' é v o l u t i o n s concep tue l l es du d ro i t de la p ropr ié té 
intellectuelle, de son déclo isonnement et de sa diversif i­
c a t i o n par la p r i se en c o n s i d é r a t i o n de n o u v e a u x 
éléments économiques sont assez largement satisfaites 
aujourd 'hui . 

Il y a désormais une école française du « droi t des 
product ions immatér ie l les », je dirais même volont iers 
de « droi t économique de l ' in format ion ». 

A u j o u r d ' h u i ma d é m a r c h e ne peut p lus avo i r un 
caractère réel lement prospectif. 

Je me permet t ra i , néanmoins d' insister, après d'au­
tres, sur la pr imauté des considérat ions économiques 
dans les mat ières relevant de notre étude commune. 

Mon propos esquissera, en ce sens, au risque d'être 
t rop réducteur, une systémat isat ion de l 'application à 
notre sujet c o m m u n d'étude de deux critères économi­
ques, celui d ' invest issement d 'une part, celui de réfé­
rence à l'état du marché d'autre part. 

Un te l éc la i rage p o u r r a i t , peu t -ê t re , c o n t r i b u e r à 
susciter le débat, prévu ensuite. 

I. — LES INCIDENCES DES CONSIDERATIONS 
ÉCONOMIQUES SUR L'ÉVOLUTION DU DROIT 

DES PROPRIÉTÉS INTELLECTUELLES 

Le rappor t de M. le Professeur A. Lucas nous est 
apparu à tous très important , très éclairant, sur l 'évolu­
t ion du droit d'auteur dans son application à de nouvelles 
act iv i tés inte l lectuel les à caractère commerc ia l , vo i re 
industr iel . 

Mais il a donné son analyse sur une tonal i té quelque 
peu inquiète, en parlant de « dérives » du droit d'auteur, 
de son « affadissement ». 

Personnel lement , je n'ai pas son pess imisme. Que 
le d ro i t d 'au teur sub isse des coups de bu to i r s , des 
bouleversements pour s 'appl iquer à de nouvelles pro­
ductions économiques ne me chagrine pas ; au contraire 
m ê m e cela s t imu le m o n asp i ra t ion à des évo lu t ions 
conceptuel les ou jur isprudentiel les. 

Contrairement à lui, je ne serais pas choqué de voir 
le dro i t d 'auteur deven i r un i ns t rumen t de po l i t ique 
économique pour assurer la sécurité jur id ique à l 'ensem­
ble des créateurs des nouveaux « biens culturels », et 
être inc i ta t i f , c o m m e te l , au d é v e l o p p e m e n t de ces 
product ions, M. Cavanagh nous a, d'ai l leurs, opportuné­
ment rappelé que les biens culturels les plus t radi t ion­
nels, les l ivres, éta ient le plus souvent c o m m a n d é s , 
conçus, et produits selon une méthodologie très « indus-
tnel le », l 'auteur n'étant pas un artiste isolé mais étant 
intégré dans une organisat ion assez large, la protection 
ju r id ique spéci f ique, qu ' i l mér i te de conserver , étant 
mise pra t iquement en œuvre pour favor iser de tel les 
coordinat ions. 

Pourquoi, à l'aube de la nouvelle révolut ion économi­
que , le d ro i t d ' au teu r ne sub i ra i t - i l pas les m ê m e s 
é v o l u t i o n s q u ' o n t sub ies , au XIX^ s ièc le, lors de la 



révolut ion industr iel le, le droit de la responsabil i té civile, 
celui des assurances, celui de la banque ou celui du 
contrat de travai l ? 

Pourquoi le droi t d 'auteur ne pourrait- i l protéger les 
créateurs de logiciels contre les contrefaçons réalisées 
après leurs t raduct ions automat iques en des langages 
dif férents de celui de la product ion d 'or ig ine et après 
remplacement de certaines parties accessoires par d'au­
t res é q u i v a l e n t e s (les c lones) ? Pourquo i m ê m e ne 
pourrait- i l protéger les producteurs d'« architectures de 
systèmes », ceux de bases de connaissances, ou ceux 
de logiciels générés ? Pourquoi n'assurerait-il pas une 
p ro tec t ion du « des ign », au mo ins lorsque la fo rme 
n'est pas exclus ivement dictée par la fonct ion ? 

On ne peut, certes, oubl ier les réticences des maîtres 
les p lus ém inen ts de la doct r ine du dro i t d 'auteur à 
rencontre de « la tendance à voir dans le droit d'auteur le 
droit commun de la propriété intellectuelle » (M. Francon 
dans son rapport au congrès de 1986 de l 'A.I .LI. — voir 
rev. int. dr. auteur 1987 —, se référant lu i -même à une 
étude de M. Kerever, propos analogues à ceux tenus 
devant nous par M. Lucas et dans d'autres enceintes 
par M. Colombet). Mais on doit , sans doute, aussi veil ler 
à ne pas laisser se mult ip l ier les « droits voisins » très 
sectorisés. 

Les l imites, proposées par ces auteurs, à l 'extension 
de la protect ion d'œuvres nouvelles par le droit d'auteur, 
à savoi r le respect des cr i tères de créat ion (de plus 
en plus souvent col lect ive) et d 'o r ig ina l i té , mér i tent , 
c e r t a i n e m e n t , d ' ê t re respec tées , d ' un po in t de vue 
jur id ique. Et elles sont, en prat ique, suf f isamment larges 
pour satisfaire les aspirat ions des entrepreneurs. 

D'ail leurs, eu égard à la seule analyse économique, 
le champ d 'appl icat ion du droi t d 'auteur ne peut être 
é largi sens ib lemen t , sans que ne so ient rap idement 
atteintes les l imites du souhaitable et de l'acceptable : 

• Il faut éviter les aléas qu 'un pragmat isme excessif 
p rovoquera i t ; la doctr ine et la ju r isprudence, parfois 
même le législateur, ont un rôle essentiel autant pour 
réduire les incert i tudes, part icul ièrement insupportables 
pou r les e n t r e p r e n e u r s , que pour leur p roposer de 
nouvel les garant ies. Pour que les évolut ions puissent 
se développer avec sûreté, il importe qu'elles puissent 
être synthétisées sur de nouvelles bases de cohérence. 

• La considérat ion essentielle est celle de l 'économie 
de m a r c h é , qu i ne peut suppo r te r la mu l t i p l i ca t i on 
systématique des monopoles. A toute propriété incorpo­
relle est, par nature, attaché un monopole ; sa reconnais­
sance suppose sa compat ib i l i té , dans tous les cas, avec 
le maint ien de la concurrence sur le marché des biens 
dont les producteurs recherchent protect ion. La Cour 
de just ice des communau tés européennes a tenté de 
dégager (dans des termes qui n'ont pas convaincu tous 
les analystes) un équ i l ib re entre les exigences de la 
concurrence sur le marché européen et la valeur, en 
pr incipe absolue, de la propr iété incorporel le. Celle-ci 
subirait certainement des atteintes successives de même 
ordre, y compr is dans notre droit national de la concur­
rence, récemment rénové, si son champ d'appl icat ion 
était t rop sensib lement élargi . 

• L ' ensemb le hé té roc l i t e des n o u v e a u x p rodu i t s 
immatér ie ls , caractéristiques de l 'économie contempo­
raine ne méri te pas un i fo rmément des reconnaissances 
ju r id iques assort ies de monopo les opposables à tout 
ini t iateur également respectable. 

Le droit de propriété est, selon l 'expression de M. le 
Professeur Mackaay, un « ins t rument de gest ion des 
ressources rares », permettant au t i tulaire de rentabiliser 
ses inves t i ssements , en ayant l 'assurance d 'aborber 
dans la durée les contre-temps éventuels d'exploi tat ion. 
Mais ce dro i t de propr ié té ne peut être lég i t imement 
générateur de rareté. 

Il ne suffit pas de constater l ' importance des investisse­
ments (recherches de concept ion, d'appl icat ions, campa­

gnes publicitaires) nécessaires à l 'émergence de nou­
v e a u x p r o d u i t s , p o u r q u e c e u x - c i r e l è v e n t 
nécessairement de la garantie par la propr iété. 

Tous les produits relevant de la not ion très vaste de 
« savoir - fa i re » ou de celle de « st ructure d 'organisa­
t ion » ne mér i ten t pas une te l le p ro tec t ion . Il s 'agit , 
d'ail leurs, le plus souvent, de produits conçus comme 
fugit i fs et développés dans une spirale cont inue d' inno­
vat ions, y compris celles venant de concurrents et celles 
trouvées en riposte à ceux-ci. Il en est ainsi, par exemple, 
des méthodes publicitaires, de l'offre de prestations de 
maintenance ou de conseils, de services tourist iques... 

Il ne paraît guère poss ib le de leur décerner , à un 
moment donné, la qualité d'or iginal i té, même entendue 
au sens large. Ils ont , certes, des caractérist iques, un 
« style » propres, une spécif icité méthodolog ique, une 
notoriété, qui permet de les rattacher à la personnalité 
même de leur créateur. Mais quelle que soit l ' importance 
qu 'a prise récemment en ju r i sp rudence cette no t ion , 
elle ne suffit pas à caractériser la durabi l i té d'un produit 
et la légit imité de la protection absolue et cont inue pour 
un délai prédéterminé. 

• Si on prétendait ainsi garantir les nouveaux produits 
immatér ie ls , qu i n 'ont de consistance qu'à cond i t ion 
d'être exploités et adaptés cont inûment, l 'éventualité de 
« licences obl igatoires » devrait être envisagée, et cela 
t rop f réquemment . 

II. — LE DEVELOPPEMENT DU DROIT DE LA 
CONCURRENCE DÉLOYALE ET SON CONTEXTE 

ÉCONOMIQUE 

Dès lors que la protect ion par le dro i t de propriété 
ne se jus t i f ie pas, le dro i t rénové de la concurrence 
déloyale, cela à été justement montré au cours de notre 
col loque, apparaît un inst rument mieux adapté. 

C o m m e nous l'a exposé M ' ' V e r o n , ce d ro i t de la 
concurrence déloyale, a connu de récents développe­
ments jur isprudent ie ls jusqu'à la systématisat ion (non 
achevée) de la répression du parasit isme économique. 
Pendant quelque temps, M^ Desjeux avait été un promo­
teur quelque peu isolé de telles évolut ions (notamment 
pour sanctionner les copies abusives non assimilables 
à des contrefaçons). Mais la voie tracée est désormais 
largement suivie. 

Il ne convient pas de reprendre maintenant l'analyse 
jur id ique sur le sujet. J 'évoquerai seulement, sans m'y 
engager, les discussions sur le caractère subsidiaire de 
la protection par le droit de la concurrence déloyale, et 
celles sur les plus ou moins grandes facil ités qu' i l y a 
à prouver la faute des concurrents dé loyaux, suivant 
qu 'on admet ou non contre eux des présompt ions ; à 
cet égard, on peut rappeler les obl igat ions de prudence 
et d'analyse du marché pesant sur des professionnels 
avant de recourir à des procédés commerciaux, publ ici­
taires ou de fabr ica t ion , ayant déjà fai t la réputat ion 
d'autrui , les privant de l'excuse, f réquemment invoquée, 
d ' ignorance, ce qui s impl i f ie le débat sur la preuve. 

Je re lèvera i avec davan tage d ' i ns i s tance que les 
décisions judiciaires appl iquant le mode de protection 
considéré insistent sur la not ion d'« investissement » à 
r e n t a b i l i s e r ( te ls q u e l ' i m p o r t a n c e des é t u d e s et 
recherches nécessaires avant la commercial isat ion d'un 
nouveau produit). 

En ou t r e , on peut u t i l emen t noter les inév i tab les 
interférences entre le droi t des rapports bi latéraux de 
concurrence et le droit général de la concurrence fondé 
sur une concept ion globale et l ibérale des marchés. 

• Importance de la not ion d ' invest issement : 
C'est d 'abord un critère d 'appl icat ion du droi t de la 

responsabi l i té , puisque c'est la menace pesant sur la 



rentabil i té de l ' investissement qui constitue le préjudice 
potentiel en cas d 'agissement parasitaire. 

C'est aussi un des éléments de la preuve du parasi­
t i s m e : ce lu i - c i appa ra î t é v i d e n t , sans q u ' i l y ait à 
analyser l 'élément intent ionnel , quand la réussite d'un 
in t rus , n 'ayant guère fa i t d 'études préalables, sur un 
marché auparavant conquis par un professionnel ayant 
consent i d ' impo r tan ts invest issements à cette f in ne 
peut s 'expl iquer que par usurpat ion de ceux-ci. 

C'est aussi un cr i tère de la faute de l 'usurpateur : 
celle-ci s'apprécie moins selon des considérations mora­
les ( s a u f à d o n n e r à la m o r a l e des a f f a i r e s une 
connota t ion égal i ta i re , l 'égali té des chances pour les 
réels invest isseurs) que selon une appréc ia t ion d 'un 
certain équi l ibre économique. 

C'est aussi un cr i tère de la durée de la protect ion. 
Les innovat ions dans les méthodes publicitaires, dans 
l 'organisation de circuits de dist r ibut ion, d'un « style », 
d 'une image d'entrepr ise reposent sur des investisse­
ments importants, d'ai l leurs constamment renforcés. Il 
est admis que la rentabil i té de ceux-ci doit être rapide­
ment acquise. Par contre, en matière de médicaments, 
même lorsqu' i l n'y a pas de brevet possible, par exemple 
en cas de n o u v e l l e a p p l i c a t i o n t h é r a p e u t i q u e d 'un 
p rodu i t anc iennemen t connu (la ju r i sp rudence de la 
chambre des recours à Munich, favorable à la brevetabi­
lité dans de tels cas ne me paraît pas encore assurée), 
il faut assurer une protect ion assez longue parce que 
les études et expér imenta t ions de pharmacopée sont 
onéreuses et lentes. 

La considérat ion de l ' investissement nécessaire pour 
être p résen t sur un marché et de sa p ro tec t i on est 
éga lement la cont repar t ie de l 'effort de transparence 
que l 'évolut ion législative et la pratique administrat ive 
imposent de plus en plus aux entreprises. 

Il s ' ag i t s u r t o u t d ' u n c r i t è re p e r m e t t a n t au j u g e 
de dé te rm ine r , de façon « t é l é o l o g i q u e » d i ra i t -on à 
Luxembourg à la Cour de justice des communautés, si 
la p ro tec t ion jud ic ia i re est nécessaire pour favor iser 
l ' investissement, ou si , au contraire, son absence risque 
de dissuader l ' innovat ion. 

Le droit de la concurrence déloyale débouche, ainsi, 
sur un pragmat isme quelque peu inquiétant du juge, et 
ce alors qu ' i l y est t rad i t ionne l lement mal préparé. 

• Critères relevant du droi t général de la concurrence. 
Le « b i lan é c o n o m i q u e » que doi t fa i re le juge est 

très comparable à celui qu 'on demande aux autorités 
régulatr ices de la concurrence en macro-économie. 

Il ne peut plus s'agir seu lement pour le juge de la 
concurrence déloyale d'apprécier les rapports bilatéraux 
entre l ' investisseur concurrencé et son parasite ; il s'agit 
aussi d 'apprécier l 'état g lobal du marché dans lequel 
ils opèrent. 

Une concur rence exacerbée, vo i re su ic ida i re , peut 
paralyser, d issuader, les invest issements ; en ce cas, 
ceux-ci do ivent être protégés, mais avec modéra t ion , 
de f açon à ne pas b l o q u e r les l é g i t i m e s in i t i a t i ves 
concurrentiel les. 

Si celles-ci peuvent ut i lement porter sur des services 
nouveaux, mais nettement différenciés, on encouragera 
cette d i f fé renc ia t ion c o m m e généra t r i ce de progrès 

économique. Le produi t antérieur sera, alors, protégé 
contre les concurrences se bornant à l ' imiter, la concur­
rence devant orienter ses innovat ions vers des produits 
de subst i tut ion. 

Si, au contraire, le marché est organisé autour d 'un 
produit bien typé, par exemple celui d 'un médicament 
dont la protection par brevet est expiré, on peut, dans 
une opt ique concurrent ie l le, favoriser sa reproduct ion 
par des tiers à des f ins de baisse des pr ix. 

En tout cas, une grande diversité de solut ions concrè­
tes décou le ra de la c o n s i d é r a t i o n par les j uges de 
l'état du marché et de sa nécessaire évolut iv i té. Cette 
considération du marché est, en effet, ce que M ™ Lher-
mit te appelle dans un article récent des « archives de 
phi losophie du droit » une « catégorie mol le » : le droit 
devient alors un outil de régulat ion économique (dont 
la m i r e est o r i e n t é e sur la s i m p l e c o n j o n c t u r e ) et 
non p lus de s t r u c t u r a t i o n soc ia le (ce qu i i m p l i q u e 
normalement perspective sur le long terme). 

Le nécessaire développement du droi t de la responsa­
bi l i té civi le à rencont re des agissements déloyaux de 
concurrence présente le danger d'un excessif relat ivisme 
dans son appl icat ion. Ce mode de régulat ion est oppor­
tun , dès lors qu 'on ne peut hypertrophier les domaines 
des vér i tables propr iétés incorporel les. Mais celles-ci 
peuvent apporter des solut ions plus sûres ; il ne faut 
donc pas renoncer à un élargissement l imité de leurs 
champs d'appl icat ion. 

Le danger le plus grave serait, sans doute, celui d'une 
mult ipl icat ion des interventions législatives sectorielles, 
que ce soit pour susciter la création de telles propriétés, 
que ce soit pour organiser l 'appl icat ion du droi t de la 
concurrence. 

De telles législations n'auraient pas de portée interna­
t ionale, alors que l 'économie de l ' immatériel a toujours 
été et restera inéluctablement internationale, ce que son 
cadre j u r i d i q u e a é g a l e m e n t été j usqu 'à nos j ou rs . 
Faut- i l se rés igner à ne cons idé re r cet te d i m e n s i o n 
internationale qu'à l'égard des pays prat iquant spontané­
ment la réciprocité, comme l'a fait la législat ion sur la 
protection des masques de composants électroniques ? 

La sectorisation excessive aurait aussi l ' inconvénient 
de bloquer les adaptations aux futures évolut ions techni­
ques. Au cours des récentes années, il y a eu un large 
décloisonnement des cadres jur id iques applicables aux 
activités de communicat ion (les droits du c inéma, de la 
t é l é v i s i o n , de la t é l é m a t i q u e se son t , par e x e m p l e , 
uni f iés dans le dro i t de l 'audiov isuel ) sous l 'effet de 
l 'évo lu t ion techn ique . Celle-ci n'est pas stabi l isée et 
suscitera encore dans des domaines voisins des effets 
comparab les . Les nouve l les sec to r i sa t ions que l 'on 
déciderait en parallèle seraient nécessairement provisoi­
res, sans pour au tant év i ter le r isque d 'ê t re par fo is 
facteurs de blocages. Faut-il inventer dans notre matière 
la législation expérimentale, valable seulement pour une 
durée l imitée ? 

M. CHAMOUX : L'évolution de la pratique spécialement bancaire, financière, ... amène à sortir des catégories apprises. 
Je crois que c'est tout à fait essentiel. Pourquoi ? Parce que la réflexion naturelle du Juriste ayant un raisonnement 
naturellement conservateur, le pousse à chercher à extrapoler ce qu'il a appris à l'école vers les événements économiques 
auxquels il est confronté. Comme nous parlons en ce moment des biens incorporels, comme nous parlons de l'appropriation 
des biens d'information, nous essayons d'extrapoler assez naturellement par tous moyens possibles ce que nous avons 
appris sur les biens matériels. On s'aperçoit que cela ne marche pas toujours très bien. En réalité, ce qui me frappe 
surtout dans l'approche du monde financier à l'heure actuelle, c'est le fait que le monde financier a passé ces dix dernières 
années sous le joug de deux éléments. Ils ont été rappelés par Pierre Leclercq, il s'agit de la concurrence, d'une part 
et, d'autre part, de l'ouverture des frontières. Ainsi, le monde financier a été contraint d'adapter ses méthodes et ses 
rédactions. Elles étaient Jusqu'à présent fondées essentiellement sur une économie des biens matériels. Aujourd'hui, on 
recherche la protection mais également la couverture des risques financiers liée à une économie de services qui dépend 
plus ou moins de l'exploitation de l'Information. 



M. REIDENBERG : Les mêmes expressions peuvent avoir 
une valeur différente dans des contextes différents. On 
a l'impression qu'elles comportent plusieurs fonctions, 
plusieurs légitimités. Ainsi, par exemple, aux États-Unis, 
on ne considère pas que ce soit le rôle de l'État d'assurer 
et contrôler des droits à la vie privée d'un individu. On 
ne concevrait donc jamais un système de déclaration 
préalable pour ies banques de données. 

Quand on analyse l'économie de l'information, on doit 
considérer l'information au niveau mondial. Il est très 
difficile de localiser l'information dans un seul pays. Il 
est très difficile de déterminer la juridiction compétente. 
On est confronté à des concessions différentes dans des 
pays différents. Les problèmes de concurrence déloyale 
ou les concessions de ia morale ne sont pas identiques 
dans tous les pays. Il me semble important de regarder 
la question du droit incitatif ou non au plan international. 

M""* de LAMBERTERIE : Mais demeure un point délicat 
qui consiste à prendre conscience de l'analyse juridico-
économique de ce que représente le bien informationnel 
avant la valorisation et de ce qu'il représente après la 
valorisation. On a pas beaucoup expliqué ce qu'apportait 
la valorisation de l'information. Une fois qu'il est 
développé, il faut le faire circuler, il faut lui donner les 
moyens de s'implanter sur le marché. On arrive ainsi à 
tout le problème auquel se heurtent les centres de 
recherche. Parce que si on sait créer en France, on ne 
sait pas vendre. Même si des exceptions savent y 
procéder, ce n'est pas la règle générale. Il est nécessaire 
qu'une prise de conscience soit effectuée. Il est indispen­
sable d'investir pour permettre la transformation du 
produit afin de pouvoir le lancer sur le marché selon 
les besoins des consommateurs et des utilisateurs. Il 
faut comprendre l'importance de la valeur que représente 
le lancement d'un produit sur le marché. Cela revient à 
accepter également les deux conditions inhérentes à 
l'existence même du produit, à savoir le coût de 
développement du produit et l'investissement marketing 
nécessaire pour la pénétration du marché. Sa valeur 
économique présente donc ce double aspect. Ce qui 
nous amène vers le problème de l'appropriation : le 
bien n'appartient pas seulement à celui qui a investi 
pour le créer, pour le réaliser, mais aussi, celui qui a 
investi pour lui donner une existence sur le marché. 

M. GASSIN : Je me demande si la grande difficulté dans 
laquelle on se trouve d'arriver à trouver des techniques 
suffisamment adaptées ou appropriées au problème de 
la protection de la réservation de l'information ne vient 
pas de ce qu'il existe une distinction fondamentale à 
faire entre ce que peut signifier l'information dans la 
société industrielle traditionnelle et ce qu'elle signifie 
aujourd'hui. Le droit de la propriété industrielle a été 
construit à une époque où l'information existait, mais 
elle était avant tout le moyen d'obtenir plus d'énergie et 
une matière plus utilisable. Les biens de consommation 
étaient des biens matériels et constituaient de l'énergie. 
L'information n'était que le moyen d'arriver à un « plus » 
dans ce domaine, ainsi de produire une amélioration. 
Aujourd'hui, dans notre société post-industrielle, l'infor­
mation est devenue le but, l'un des buts fondamentaux 
soit en tant que biens de consommation définitifs, soit 
en tant que biens de consommation intermédiaires. Je 
pense par exemple à la robotique où l'information est 
finalement l'essentiel de ces biens de consommation 
intermédiaires qui est le robot. Le robot non programmé 
n'a aucun sens, c'est de la quincaillerie. Je me demande 
si toutes les difficultés ne viendraient pas de ce que 
l'on continue à utiliser les techniques construites pour 

• l'information en tant que moyen à la protection pour la 
formation qui est devenue des buts. Peut-être, les juristes 
devraient-ils essayer de trouver de nouveaux concepts 
qui découlent de cette transformation fondamentale de 
la signification de l'information dans notre société post­
industrielle. 

M. MEHL : En écoutant les exposés d'hier et d'au­
jourd'hui, je crois avoir distingué une idée conductrice 
même si je ne sais pas si elle est forcément juste. Il me 
semble qu'il faut à tout prix éviter que l'on constitue 
un ghetto juridique pour le droit des biens immatériels 
et le droit de l'informatique. Il faut éviter qu'en abandon­
nant les principes généraux du droit, on arrive à 
un système rudimentaire dont on a souvent déploré 
l'existence, à savoir celui de l'appareil administratif II 
est paradoxal que lors de l'exploitation des biens 
immatériels et, plus généralement, l'entreprise privée 
soit enserrée pour ses activités dans un réseau 
réglementaire. 

Pour prendre le seul exemple de la loi Informatique 
et Libertés, M. Frayssinet a très bien mis en lumière 
que la C.N.I.L. faisait finalement de plus en plus de 
règlements. Alors, on peut se poser des questions 
subversives. La première est : une loi Informatique et 
Libertés était-elle nécessaire ? L'expérience prouve que 
l'on fait trop de lois et que cela nous amène des ennuis. 
Que l'on ait pris des précautions, cela peut se concevoir. 
Cependant, les vrais régimes de liberté sont des régimes 
plus précis s'agissant des activités économiques. Dans 
ceux-là, on trouverait ce qui serait permis, ce qui serait 
défendu. Mais on devrait ne pas édicter une sorte de 
bible pour enseigner le comportement à autrui. La 
responsabilité est régie par très peu de textes et le 
système fonctionne très bien. 

Seconde interrogation : je pense qu'il existe aussi un 
très grave danger sur le plan de la liberté politique. Car 
on substitue à l'autorité politique, les responsables 
de commissions dites indépendantes. Est-ce vraiment 
souhaitable ? 

Mais, si on l'a jugé nécessaire, la troisième proposition 
consiste à demander que la C.N.I.L. évite de faire 
trop de règlements. Au lieu d'appliquer des principes 
généraux qui défendraient précisément les libertés, on 
enterre les entreprises dans des systèmes extrêmement 
rigides alors que l'informatique et les techniques nouvel­
les sont en pleine évolution. Cela me paraît tout à fait 
regrettable. 

P' M. V I V A N T : J'ai été très sensible à ce que disait 
M. Chamoux en appelant à l'imagination. Je crois qu'ef­
fectivement, c'est par notre faculté d'imaginer que nous 
trouverons des solutions. Je voulais simplement faire 
observer que, dans certains cas, on peut se trouver en 
présence de situations de blocage, je rejoins à ce titre 
André Lucas. Cela ne veut pas dire pour autant que ce 
soit inéluctable. Simplement, à l'issue de cette double 
journée, j'ai le sentiment, au fond, que les blocages ne 
sont pas là où l'on pense. On a souvent le sentiment 
que la propriété est un élément nécessaire à la défense 
d'une création. Nous avons tous été plus ou moins 
d'accord pour dire que la propriété était une commodité, 
mais qu'elle n'était pas une nécessité. Cela a été 
largement le thème de l'une des premières parties de 
notre intervention avec Jean-Marc Mousseron. Cela a 
constitué très largement un thème porteur de l'analyse 
prospective de M. Leclercq. Au contraire, l'intervention 
de M. Bey nous permet de constater que paradoxalement 
dans des cas où l'on attend pas que la propriété soit 
quelque chose d'important, on peut rencontrer cette 
situation de blocage. On peut trouver celle-ci, par 
exemple, dans le cadre de la mobilisation financière 
d'une création intellectuelle ou, quand la propriété est 
conçue par le droit comme un élément de sûreté, voire 
comme une sûreté. On le voit très bien car en ce cas 
là, les prévisions textuelles peuvent résoudre la difficulté. 
Par exemple, on procède à un nantissement du brevet, 
cela veut dire un nantissement de la création intellec­
tuelle. Lorsque le statut n'existe pas, il faut imaginer 
des constructions « périphériques » pour arriver à ce 
même résultat lorsque le droit ne connaît que le support. 
A ce stade, la grande difficulté réside dans le fait d'avoir 
une imagination conforme au cadre juridique général. 
Je crois qu'au fond cela serait peut-être important 
d'identifier les points de blocage. 



J'ACHETERAI . 
— Les Obligations du Mandataire, par 
Ph. Petel . 

Collection Bibl iothèque du Droi t de l 'En­
t repr ise , n° 20, 400 P./280 F. 

Le présent ouvrage s'efforce de dégager 
avec précision le régime de ces obligations 
en droit positif, par une dissection appro­
fondie de chacune d ' en t r e el les. Ains i , 
l ' o b l i g a t i o n d ' e x é c u t e r la m i s s i o n se 
décompose en un triple devoir de fidélité 
aux ins t ruct ions r eçues , de dil igence et 
d e l o y a u t é , a u q u e l s ' a j o u t e n t p o u r le 
m a n d a t a i r e p rofess ionne l un devoi r de 
conse i l e t , pa r fo i s , un e n g a g e m e n t de 
ducroire. Chaque aspect de cette obliga­
t ion pose des p rob lèmes spécifiques qui 
son t ana lysés avec r i gueu r au vu de la 
jur isprudence la plus récente . D e même , 
l 'obligation de rendre compte ne se réduit 
pas , comme on l 'enseigne traditionnelle­
m e n t e n d o c t r i n e , à la r e d d i t i o n d e 
compte , c'est-à-dire à la présentat ion d'un 
compte pécuniaire ; à cet aspect essentiel, 
qui fait l 'objet d 'une é tude approfondie, 
s 'ajoute un aspect moins connu et pourtant 
consacré par la jurisprudence : le manda­
t a i r e do i t fourn i r un c o m p t e r e n d u au 
m a n d a t , c 'est-à-dire le tenir informé du 
déroulement et du résultat de sa mission. 
Chacune de ses obligations pose en outre 
des problèmes spécifiques en cas de substi­
tution du mandata i re . Le présent ouvrage 
e n v i s a g e d o n c s y s t é m a t i q u e m e n t ce t t e 
s i tuat ion si couran te et si mal connue. 
En raison de l ' importance du sujet qu'il 
aborde et des multiples solutions de droit 
positif qu'il met en évidence, cet ouvrage 
intéressera tous les juristes, praticiens et 
universitaires, généralistes et spécialistes. 
Il constitue en effet une source précieuse 
d ' in format ions p o u r tous ceux qui sont 
appe lés à r encon t re r , voire à utiliser la 
technique du mandat . 

Commande à adresser au C E N T R E D U 
DROIT D E L ' E N T R E P R I S E , 39, rue 
de l 'Universi té , 34060 Montpell ier . Tel : 
67.61.54.01 — 67.61.54.36 — 67.66.25.81. 

— Technique contractuelle, par P ' Jean-
M a r c M o u s s e r o n , d a n s la c o l l e c t i o n 
« Francis Lefebvre », 600 p./350 Francs. 

Comment s'assurer, lors de la négociation, 
d e la r é d a c t i o n ou d e l ' e x a m e n d ' u n 
con t r a t , que les clauses sont conformes 
aux règles de base qui régissent la conven­
tion ? 
Comment se garantir contre un oubli ou 
une formulation approximative ? 
Tecimique contractuelle a p p o r t e à tous 
ceux qui sont conduits à par t ic iper à la 
conclusion d'accords commerciaux, qu'ils 
soient de formation juridique, scientifique 
ou commerc ia le , u n e vér i table mé thode 
d 'é labora t ion des contrats . 
Tecimique contractuelle é tudie les règles 
d e b a s e q u i p r é s i d e n t à la m i s e a u 
poin t des con t ra t s commerc iaux (règles 
communes à tous les contrats) et analyse 
plusieurs dizaines de clauses, fournissant 
p o u r les plus impor t an t e s une « check­
list » des quest ions à considérer . 

JE PARTICIPERAI 
A u s tage o r g a n i s é pa r la F o n d a t i o n N a t i o n a l e p o u r le D r o i t de l 'En t r ep r i s e 
( F . N . D . E . ) . 

• LES CRÉATIONS DE SALARIÉS 

Ce stage est dest iné aux Conseils en Droi t social et en Propr ié té industrielle et 
aux collaborateurs des services « Personnels » et « P.I. » des entreprises soucieux 
de la p ra t ique des contrats de recherche et des créations de salariés (inventions, 
logiciels, design, moyens publici taires . . . ) et des procédures internes (contrat de 
travail) et externes (contrats de recherche . . . ) à met t re en place. 
Programme : 
Ce stage comprend deux journées : 25 et 26 mai 1988. 
25 mai : 

9 il 30 : Les créations de salariés 
• Organ ig ramme général des systèmes de réservation 
• Clauses du contra t de travail visant la communicat ion, l 'exploitation, la non-
exploitation et le transfert d'informations (cl. d'exclusivité, non-concurrence, conflit 
d ' intérêts) 

14 it 00 : Les inventions de salariés 
• Procédures de déclaration (formule ordinaire , procédure INPI) 
• Procédures de classement (règles et modalités) 
• Procédures d 'a t t r ibut ion (jurisprudence de la CNIS) 
• P rocédures de juste prix (méthodes et exemples) 

26 mai : 

9 il 30 : Les créations de contractant 
• Contrats et marchés de recherche. Clauses de Propriété Industrielle des contrats 
industriels et commerciaux 
• M é c a n i s m e s p r o p r e s aux acco rds de mise à d i spos i t ion de p e r s o n n e l s et 
dé tachement . 

14 il 00 : L'environnement des opérations sur création 
• Aspects contentieux 
• Aspec ts fiscaux 
• Aspects internat ionaux 

Animateurs du stage : 
R. D E S C O T T E , Consei l en Dro i t social . D i rec t eu r du Service économique et 
social K P M G - F I D A L . 
J . -M. M O U S S E R O N , Professeur à la Faculté de Droi t de Montpel l ier . 
J . -L . P I E R R E , Conseil jur idique et fiscal (Coopers et Lybrand, Lyon) . 
Y. R E B O U L , Di rec teur de la Section française du C E I P I . 

Coût : 
1.850,00 F (HT) -1- 344,10 F (TVA) = 2.194,10 F (TTC) 
Pour les m e m b r e s de l 'ASPI et du S Y N C O D S : 
1.650 F (HT) + 306,90 F (TVA) = 1.956,90 F (TTC) 

RENSEIGNEMENTS ET INSCRIPTIONS : M""= B . Schmidt , F . N . D . E . , 9, rue 
R ichepanse , 75008 Paris. Tel (16.1) 42.60.10.18. 

Ins t rument de travail permanent , Tecimi­
que contractuelle pe rmet de connaître les 
pièges à éviter et les démarches à faire, 
des premiers moments de la négociation 
jusqu 'à l 'audit du contrat , après sa signa­
tu re , en passant par sa rédaction propre­
men t di te . 

JE LIRAI : 
• Consommat ion , clauses abusives, délai 
de livraison. 
Note P"̂  Jean Calais-Auloy, sous C. Cass. 

16 juil let 1987, D . 1988, I I , p . 49 et s. 

• Le con t rô le direct des opé ra t ions de 
concentrat ion économique depuis l 'ordon­
nance du décembre 1986, 
par L. Vogel , J .C .P . E . 1988, 15115. 

• Lois et décrets, réglementation écono­
mique , loi nouvelle, rétroactivité, loi plus 
douce. 
N o t e A . D e k e w e r , s o u s 16 f é v r i e r , 
16 mars 1987 et 12 n o v e m b r e 1986, D . 
2 1 , 1988, I I , p . 39 et s. 

• Franchise : Les décisions Y. Rocher et 
Pronupt ia de la commission des commu­
nautés européennes , 
par J. Calvo, Gaz. Pal. 17 ,18 et 19 janvier 
1988, p . 2 et s. 
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