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de I'Internet

‘une des particularités de la communication sur

outils qui la rendent possible sont de meéme
nature que les contenus qu’ils véhiculent. Lintelligence
de ces réseaux est constituée de briques de base numé-
riques. Certes, la couche physique par laquelle circulent
les données met en ceuvre des équipements matériels

(ordinateurs, routeurs*, modems*...) mais tous ces sys-

temes ne peuvent fonctionner ensemble de maniere effi-
cace que parce quiils sont activés par des logiciels
sophistiqués et configurés grace a des données tech-
niques trés précises. Ces logiciels et ces bases de données
invisibles qui permettent aux réseaux de communiquer
entre eux et aux utilisateurs de P'Internet d’accéder de
maniére transparente aux contenus qui les intéressent
sont le véritable coeur du Net. Certains les appellent, trés
justement, I’« infostructure », pour bien les distinguer de

les réseaux numériques est que les principaux
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Pinfrastructure matérielle des réseaux. La maitrise des
éléments de cette infostructure est bien évidemment un
enjeu majeur de la nouvelle économie de la communi-
cation et du cyberespace. On peut méme considérer que
les développements dans ce domaine sont aujourd’hui

Tune des sources de la nouvelle croissance industrielle.

La aussi les techniques juridiques de la propriété intel-
lectuelle sont d’'une grande utilité : en permettant aux
entreprises du secteur des NTIC et aux nouvelles start-up
de valoriser économiquement et juridiquement leur
savoir-faire et leurs innovations, la propriété intellec-
tuelle joue un réle incitatif central dans cette nouvelle
révolution industrielle, méme si cela ne va pas sans pro-
voquer certaines controverses.

Les logiciels sont la base de P'infostructure des réseaux
numeériques, donc de la nouvelle économie elle-méme.
De moins en moins liés a une plate-forme matérielle don-
née, ces programmes informatiques concentrent une
grande partie de I’« intelligence » des réseaux, c’est-a-dire
les fonctions de connexion, d’interactivité et de traitement
dont les utilisateurs ont besoin pour sélectionner I’infor-
mation et y accéder rapidement. A tous les maillons de la
chaine entre l’internaute et le diffuseur de contenus les
logiciels sont présents : logiciels de navigation ou de mes-
sagerie installés sur ordinateur de I'utilisateur (les logi-
ciels « clients »), logiciels de routage sur chaque nceud des
réseaux afin de diriger les paquets de données vers leur
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destinataire, logiciels-serveurs permettant la mise en ligne
et 1a diffusion des contenus stockés sur les mémoires des
sites, ou encore logiciels utilisés pour créer et mettre a
jour ces sites.

Tous ces logiciels sont considérés par le droit de la pro-
priété intellectuelle comme des créations originales
— pourvu qu’il ne s’agisse pas de copies pirates de pro-
grammes préexistants — sur lesquelles leurs créateurs pos-
sedent des droits d’auteur exclusifs. Cette application du
droit d’auteur aux créations logicielles est aujourd’hui un
principe mondialement reconnu, qui a été consacré par les
accords ADPIC conclus en 1994, lors de la création de
POrganisation mondiale du commerce. En France, depuis
1985, le logiciel figure sur la liste du Code de la propriéte
intellectuelle décrivant les « ceuvres de Pesprit » protégees
par la propriété littéraire et artistique (article L. 112-2
13° CPI). Cela n’empéche pas que certaines particularités
juridiques s’attachent a P'exploitation des droits d’auteur
sur les logiciels et que, dans certains cas, d’autres méca-
nismes de propriété intellectuelle peuvent étre concur-
remment employés pour protéger les droits des créateurs

de logiciels.

Les régles particulieres applicables aux logiciels

Lorsqu’en 1985 la loi Lang confirma officiellement la
protection juridique des logiciels par le droit d’auteur, le
législateur voulut déroger sur certains aspects aux regles
classiques applicables aux autres ceuvres intellectuelles
pour prendre en compte la nature particuliere de ces
objets technologiques. C’est ainsi quil avait décidé de
limiter la durée de protection d’un logiciel a vingt-cinq
années a partir de sa création, alors que les droits d’auteur
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classiques survivaient cinquante ans — et soixante-dix ans
aujourd’hui — apres le déces de lauteur. Cette différence,
logiquement justifiée par 'obsolescence plus rapide des
créations informatiques, fut néanmoins supprimeée — par
souci de cohérence — quelques années plus tard. Mais
d’autres dérogations plus importantes demeurent et
conférent a la protection juridique du logiciel ses parti-
cularités.

La premieére dérogation a beaucoup fait parler d’elle a
’origine et concerne la limitation du droit de copie par
I'utilisateur du logiciel. Contrairement a la régle classique
que nous avons déja évoquée qui autorise la copie a
I'usage privé du copiste, le logiciel ne peut faire I'objet
que d’une « copie de sauvegarde » (article L. 122-6-1
II CPI). D’un point de vue pratique, la différence est de
taille : utilisateur n’est pas autorisé a partager ’'usage du
logiciel, méme 2a des fins purement privées au sein du
« cercle de famille » et ne peut en effectuer qu’une unique
copie. Cette seule copie autorisée ne peut étre utilisée en
méme temps que 'exemplaire d’origine : pour qu’elle
remplisse la fonction de sauvegarde, il ne doit étre utili-
sable que pour se substituer en cas de défaillance a la
copie originale. Ces limitations ont été congues pour frei-
ner toute forme de contrefacon sauvage des logiciels par
leurs utilisateurs finaux. Mais, aujourd’hui, elles imposent
a Pinternaute une vigilance accrue puisque les logiciels
utilisables sur P’Internet sont souvent eux-mémes télé-
chargeables en ligne (au moins a des fins d’évaluation ou
de test) et que cette apparente liberté d’accés peut faire
oublier que, sauf disposition plus libérale explicitement
acceptée par I'auteur comme dans le cas des « logiciels
libres* » que nous évoquerons ci-dessous —, ces logiciels
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ne peuvent pas étre librement reproduits —, méme a des
fins familiales ou amicales.

S’agissant toujours des droits de I'utilisateur du lo giciel,
il existe cependant certaines dispositions issues du droit
communautaire qui visent — par compensation — a le
protéger contre les éventuels abus des éditeurs et des dis-
tributeurs. Ainsi, il est explicitement prévu (article L. 122-
6-1 CPI) que l'utilisateur légitime, celui qui a licitement
contracté une licence d’utilisation, peut effectuer tous
les actes techniques nécessaires au fonctionnement nor-
mal du logiciel, y compris (sauf clauses contractuelles
contraires) en corriger les erreurs. De plus, pour faire
obstacle aux éventuelles manceuvres déloyales de cer-
tains fournisseurs, il posséde un droit a 'interopérabilité
de son logiciel avec d’autres programmes. Cela peut l'au-
toriser, en cas de refus de coopération de ’éditeur, a aller
jusqu’a réaliser des actes de « décompilation » — le terme
n’est pas dans la loi, mais correspond a la nature tech-
nique de P'opération qui comnsiste a retrouver le code
source du programme a partir du code objet — en vue de
disposer des informations techniques, notamment la
structure des interfaces, indispensables au fonctionne-
ment conjoint de plusieurs logiciels ensemble.

La mise en ceuvre du logiciel par 'utilisateur final n’est
pas la seule a étre soumise a des régles particuliéres déro-
geant A certaines régles classiques du droit d’auteur. Les
conditions de la création méme du logiciel et de I'attribu-
tion des droits sur celui-ci font également I’objet de dispo-
sitions spécifiques. La plus importante concerne les
logiciels qui sont congus, comme c’est en pratique souvent
le cas, dans le cadre d’'une activité salariée au sein d’une
personne morale (entreprise ou administration).
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Pour protéger en particulier I'industrie du logiciel de
toutes les contestations juridiques qui pourraient ’'oppo-
ser aux ingénieurs et programmeurs qu’elle emploie, le
Code de la propriété intellectuelle prévoit que les droits
patrimoniaux portant sur les logiciels « créés par un ou
plusieurs employés dans I’exercice de leurs fonctions ou
d’apreés les instructions de leur employeur sont dévolus a
Pemployeur » (article L 113-9 al. 1°* CPI). Par cette dis-
position — proche dans son esprit de celle relative aux
statuts des inventions brevetables réalisées par des sala-
riés — la loi a simplement reconnu que le logiciel, bien
qu’étant une ceuvre de Iesprit, est aussi une ceuvre tech-
nique et industrielle. Raison pour laquelle, en matiére de
logiciel, les droits moraux, qui, eux, demeurent toujours
entre les mains des personnes physiques, ont été égale-
ment réduits a peu de chose avec la suppression du droit
de repentir et de retrait et la limitation du droit au respect
de lintégrité de I'ceuvre, tels qu’ils sont prévus a I’article
L 121-7 CPI.

L'intéressante variante des « logiciels libres »

Le consensus international établi autour de I'application
du droit d’auteur au logiciel n’a pas empéché que se déve-
loppe aux Etats-Unis puis en Europe un intéressant mou-
vement alternatif dit de I’Open Source ou encore des
« logiciels libres » (free sofizvare). Ce mouvement a pris une
importance accrue du fait, d'une part, de la percée signifi-
cative du systéme d’exploitation Linux, une version libre
dérivée du standard Unix et, d’autre part, du réle impor-
tant qu’ont joué ces logiciels libres dans I’élaboration des
standards techniques de I'Internet, en particulier au sein

de V' Internet Engineering Task Force (IETF). A tel point que
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certains militants des logiciels libres et une bonne partie du
grand public croient, de bonne foi, que cette pratique ori-
ginale de développement et de diffusion des logiciels peut
constituer une véritable alternative a la propriété intellec-
tuelle et aux droits d’auteur sur les logiciels. Pourtant, les

techniques d’ Open Source ne sont qu’une variante de exer-

cice de la propriété intellectuelle — dont ils illustrent en
réalité la flexibilité — et non un contre-modéele.

Un logiciel libre est un logiciel dont les créateurs accor-
dent a tous la liberté d’accéder a son code source, de le
copier, de le modifier en vue de son amélioration éven-
tuelle et de le rediffuser (éventuellement modifié) a
d’autres utilisateurs. La grande différence avec ’exploita-
tion classique des logiciels commerciaux réside dans le
fait qu’ainsi le développement et Pévolution technolo-
gique du logiciel ne sont pas accapares par le seul créa-
teur initial, mais résultent du travail collectif et volontaire
d’'une communauté d’utilisateurs et de techniciens qui
s’efforcent en permanence d’introduire dans le logiciel
des adaptations. Des logiciels célebres comme Linux, ou
comme le navigateur* Communicator ou encore le logi-
ciel serveur Web Apache sont a quelques variantes pres
des logiciels libres et connaissent donc un mode de dif-
fusion et d’adaptation différent de celui des logiciels
commerciaux classiques.

Est-ce a dire qu’un logiciel libre échappe a la protection
par le droit d’auteur et que son régime juridique le situe
hors de la propriété intellectuelle ? Bien que beaucoup le
croient, ce n’est pas le cas. Tout d’abord, parce que la loi
selon laquelle tout logiciel original est une création
appartenant a son auteur s’impose a tous. Tout au plus le
créateur peut-il ensuite renoncer volontairement a tout
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ou partie de ses droits patrimoniaux — mais jamais a ses
droits moraux qui sont inaliénables, méme si, en matiére
de logiciel, ils sont réduits a peu de chose. Ensuite, la dif-
fusion d’un logiciel libre oblige ses utilisateurs a en res-
pecter a leur tour le caractere ouvert et donc a ne pas
chercher a s’approprier les modifications qu’ils y appor-
teront eux-mémes le cas échéant. Tel est le paradoxe :
pour faire respecter la nature propre du logiciel libre, ses
premiers créateurs doivent user de leurs droits intellec-
tuels (ceux qu’ils possédent en vertu de la loi sur les
droits d’auteur) pour imposer leurs conditions aux utili-
sateurs. C’est ainsi que la base juridique du régime de
tout logiciel libre est finalement un contrat de licence de
droits intellectuels. Il en existe plusieurs variantes, dont
les plus connues sont les licences GPL et Berkeley. Ces
licences font d’ailleurs explicitement mention du droit
d’auteur et des droits exclusifs qu’il confere.

De fait, ce qui s’avere réellement libre dans un logiciel
« libre », c’est 'acces au code source — en cela la notion
d’ Open Source se révele plus exacte que celle de « logiciel
libre » — qui permet ensuite la libre adaptation du logiciel
d’origine et la diffusion de variantes. De méme un logiciel
libre n’est pas toujours gratuit. Au total, il faut donc voir
dans I’ Open Sourceun nouveau mode de gestion des droits
intellectuels sur les créations informatiques et en aucune
facon une nouvelle catégorie de droits. Comme les nou-
veaux business models de 'Internet cherchent a rentabiliser
un service de communication par d’autres voies que la
facturation aux usagers, la diffusion de logiciels « libres »
peut permettre le développement d’un logiciel sans
devoir financer de lourdes équipes techniques et des
réseaux cominerciaux couteux.



LA PROTECTION DES LOGICIELS PAR BREVET

Les logiciels libres vont continuer de coexister avec les
logiciels propriétaires traditionnels, tant il parait difficile-
ment envisageable d’obliger tout auteur a renoncer a une
exclusivité sur Pexploitation de sa création. De plus, les
utilisateurs sans compétences techniques seront sans
doute nombreux a préférer acquérir a titre onéreux des
logiciels commerciaux dotés d’une garantie commerciale
complete, alors que, par construction, les logiciels libres
sont fournis sans garantie contractuelle, ce qui n’est
d’ailleurs pas nécessairement conforme au droit de la
consommation.

Lapplication du droit d’auteur aux créations logicielles
pourrait étre comprise comme impliquant Pimpossibilité
de se voir délivrer un brevet pour les protéger. Cette
vision manichéenne peut méme découler d’une interpré-
tation littérale de dispositions législatives excluant en
Europe les « programmes d’ordinateur » du champ de la
brevetabilité. Mais ces dispositions n’empéchent pourtant
pas les grands offices mondiaux de brevet (y compris
POffice européen des brevets) de délivrer un nombre
croissant de brevets couvrant des inventions logicielles, ce
qui alimente un débat vif mais parfois mal oriente.

Une exclusion de la brevetabilité mal appliquée

Le brevet est linstrument juridique spécifiquement
concu pour assurer la protection des droits portant sur les
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innovations technologiques. Pour étre brevetable, une
invention doit en effet étre nouvelle, c’est-a-dire n’avoir
jamais été portée a la connaissance du public antérieure-
ment; inventive, c’est-a-dire apporter a I'état de Part anté-
rieur une amélioration qui ne soit pas triviale pour
I’homme du métier; et présenter ce que les textes appel-
lent un « caractére industriel », et que la jurisprudence
interpréte comme impliquant un « effet technique », voire
un simple effet « utile ».

En France comme dans les autres pays européens et
au Japon (mais pas aux Etats-Unis), la loi ne considére
pas comme de véritables inventions brevetables les
« programmes d’ordinateurs [...] en tant que tels »
(art. L 611-10 2 & 3 CPI). Cela signifie qu'une demande
de brevet portant uniquement sur un logiciel devrait
étre purement et simplement rejetée. En réalité, la pra-
tique a toujours toléré certaines exceptions.

Depuis longtemps les logiciels peuvent étre brevetés des
lors qu’ils mettent en ceuvre un procédé technique, consis-
tant non en « une formule abstraite mais dans une succes-
sion d’étapes concrétes, matériellement exécutées »,
comme Pavait indiquée la cour d’appel de Paris dans un
arrét Schlumberger de juin 1981

Mais les offices* japonais et européens, suivant
I’exemple de ’office américain, ont continué a assouplir
progressivement leur jurisprudence. Ainsi, PTOEB consi-
dére aujourd’hui qu’un programme informatique peut
étre breveté, en tant que tel, dés lors qu’il produit un effet
technique qui va au-dela des « interactions physiques
normales existant entre le programme et ’ordinateur sur
lequel il fonctionne » (décision IBM de juillet 1998). On
constate la méme évolution au Japon et aux Etats-Unis
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oill — en P’absence de toute exclusion — ’office américain
des brevets délivre de trés nombreux brevets portant sur
des innovations logicielles, favorisant ainsi les intéréts
des entreprises NTIC ameéricaines.

Faut-il supprimer 'exclusion
des programmes d’ordinateur ?

Du fait des nombreux brevets protégeant aujourd’hui
des inventions logicielles, tant aux Etats-Unis qu’au Japon
ou en Europe, les Etats européens envisagent désormais
de faire purement et simplement disparaitre la mention
des programmes d’ordinateur de la liste des exceptions a
la brevetabilité, tant dans le texte de la convention de
Munich sur le brevet européen que dans les lois natio-
nales. Cette solution parait présenter plusieurs avantages :
tout d’abord, elle metirait les textes en adéquation avec la
pratique; ensuite, elle placerait les créateurs européens a
égalité avec leurs concurrents américains; enfin, elle
aurait pour effet de ne rendre brevetables que les seules
inventions logicielles répondant aux trois conditions clas-
siques de la brevetabilité (nouveauté, activite inventive,
caractere industriel). Conclusion : seuls les logiciels véri-
tablement innovants sur le plan technique pourraient
bénéficier de cette protection juridique supplémentaire.

Une telle suppression ne bouleverserait donc pas les
conditions de travail de Iindustrie du logiciel. Breveter
quelques véritables inventions se présentant sous forme
logicielle ne supprimerait pas la protection par le droit
d’auteur de tout programme informatique original.
Lensemble des logiciels originaux resterait protégeé par le
droit d’auteur contre les risques de la copie servile et du
piratage, alors que seuls certains d’entre eux, mettant en
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ceuvre une innovation technique particuliére, pourraient
revendiquer un brevet leur conférant une exclusivité ren-
forcée qui porterait généralement sur un aspect partiel du
logiciel complet. Seuls ces logiciels particulierement inno-
vants connaitraient une double protection, sans risque
réel de conflit puisque le droit d’auteur protége toujours
la forme d’écriture du logiciel et le brevet 'usage du prin-
cipe technique mis en ceuvre.

D’un point de vue théorique, cette reconnaissance ne
ferait que consacrer une évolution historique incontes-
table : aujourd’hui lintelligence productive, y compris
dans les industries manufacturiéres, réside essentiellement
dans les systtmes d’information, c’est-a-dire finalement
dans des logiciels. Une société postindustrielle comme
celle dans laquelle nous vivons depuis une vingtaine d’an-
nées se définit par le fait que les ressources productives ne
sont plus uniquement des ressources matérielles ou éner-
gétiques, celles qu’Alvin Toffler considére comme se ratta-
chant aux deux premiéres « vagues », mais aussi et surtout
des ressources informationnelles, celles de la « troisieéme
vague ». En ouvrant aux inventions logicielles le droita la
protection, le systéme des brevets ne suivrait donc que le
mouvement économique et technologique.

Cette évolution possible prend tout son sens dans le
contexte du commerce électronique sur 'Internet. Pour
que ce secteur d’activité puisse trouver auprés des inves-
tisseurs le soutien financier nécessaire a son expansion, il
est indispensable que les innovations (le plus souvent
logicielles) censées assurer la croissance des nouveaux
acteurs, en particulier des starf-up, puissent €tre protégees
contre le parasitisme des concurrents et rester exclusives
assez longtemps afin de rentabiliser leur développement.
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C’est pourquoi il faut considérer le recours croissant
au brevet dans les technologies de I'information — ce que
les Américains appellent déja les e-patents — comme un
composant utile a la consolidation de la nouvelle crois-
sance industrielle et a la valorisation de ce que lon
appelle parfois la « nouvelle économie >.

11 est donc paradoxal qu’une partie des milieux les plus
impliqués dans le développement de PInternet croie voir
dans cette croissance des brevets logiciels une menace
pour le développement des technologies de I'information
et du cyberespace. A y regarder de plus pres, on se rend
compte que cette opposition féroce de certains partisans
des logiciels libres contre la brevetabilité des logiciels
s’explique essentiellement par un malentendu.

La plupart des opposants a la brevetabilité du logiciel
expriment I'idée — déja évoquée plus haut — que la diffu-
sion libre des logiciels serait antinomique avec la propriété
intellectuelle, et plus particulierement avec la protection
par brevet. Nous avons déja souligné qu’un logiciel libre
n’échappe pas a la propriéte intellectuelle, mais constitue
simplement une variante de diffusion librement choisie
par ses créateurs. Des lors, la prise d’un brevet par ces
mémes créateurs originaux ne les empéchera absolument
pas de procéder a une libre diffusion. Lobtention d’un
brevet impliquant nécessairement la divulgation publique
de la technologie et celle du code source, breveter une
invention logicielle assurera mieux la diffusion publique
du contenu technique de linnovation que le simple
recours au droit d’auteur, qui n’impose aucunement de
procéder a une publication et qui peut tres bien s’accom-
moder du maintien d’un secret technologique fort. Quant
4 Pidée selon laquelle le brevet permettrait a certains
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industriels de s’approprier indament le fruit des dévelop-
pements réalisés par des développeurs indépendants, il y
a la encore une réelle confusion : I'application méme des
régles de brevetabilité, en particulier lapplication des
conditions de nouveauté et d’activité inventive, empéche
qu’un brevet puisse étre valablement délivré pour couvrir
une technologie déja connue. Au contraire, il est clair que
le recours au brevet par un créateur peut étre le vrai
moyen d’empécher qu'une grande firme commerciale
puisse s’inspirer a posteriori de son innovation pour réaliser
de nouveaux logiciels qui — puisque seul le concept tech-
nique innovant serait repris — ne constitueraient pas une
contrefacon au titre du droit d’auteur.

En fait, le débat sur la brevetabilité des logiciels est lar-
gement pollué par une opposition socioculturelle sous-
jacente. La majorité des opposants a cette évolution sont
issus des milieux de la recherche scientifique et de I'en-
seignement universitaire. Par principe et par fonction, ils
incarnent une vision non marchande de I'Internet et
cherchent légitimement a faire contrepoids aux interve-
nants purement commerciaux de la nouvelle économie
et, en particulier, aux industriels des technologies de I'in-
formation. Or, dans les esprits, il existe parfois comme
une opposition manichéenne (et donc artificielle) entre la
« bonne » propriété intellectuelle qui serait celle du droit

d’auteur, per¢u comme protégeant les seuls intéréts
moraux et culturels des artistes, et la propriété indus-
trielle « mercantile » des brevets, censée étre au service
des seules entreprises marchandes. Nous ’avons vu, cette
vision des choses est largement erronée, notamment
dans le domaine du logiciel : en effet, le droit d’auteur sur

les logiciels ne concerne que peu d’aspects culturels et



LA PROTECTION DES LOGICIELS PAR BREVET

moraux et sert essentiellement a assurer la préservation
des intéréts économiques des développeurs et des édi-
teurs de logiciels. II me peut donc pas exister en la
matiere de hiérarchie morale entre les différents modes
de propriété intellectuelle. Face a des éditeurs de logiciels
mondiaux et surpuissants qui disposent de tous les
moyens pour écrire des programmes a la forme achevée
et a ’ergonomie soignée, la seule plus-value que peuvent
revendiquer les créateurs et développeurs indépendants
est généralement de nature technologique : c’est alors le
brevet qui peut, seul, préserver cette valeur ajoutée
contre le parasitisme des grands prédateurs du logiciel
commercial et non le droit d’auteur. Celui-ci ne prote-
geant que la forme du code, il est paradoxalement plus
efficace pour préserver les grands progiciels commer-
ciaux contre la copie de masse.

Pour autant cette controverse vive sur la protection des
inventions logicielles par brevet a 'avantage de mettre
Paccent sur un autre probleme plus préoccupant.
Certaines des prétendues innovations techniques que les
acteurs de la nouvelle économie cherchent a breveter ne

le sont pas réellement. Il s’agit en réalité de sim les pro-
P g1 P P

cessus commerciaux ou financiers imaginés pour mieux
approcher et fidéliser des clients de services en ligne.
Sous prétexte que ces méthodes commerciales originales
adaptées a la nouvelle économie sont nécessairement
traduites sous la forme logicielle, certains des nouveaux
entrepreneurs de 'Internet voudraient en profiter pour
se faire attribuer des brevets.

On voit donc couramment associ€es les notions de
« brevet logiciel » (software patents) et de brevetabilite des

« méthodes commerciales » (business methods). 1l s’agit
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pourtant de deux sujets différents qui font d’ailleurs
actuellement ’objet de deux exclusions distinctes : I'ar-
ticle L. 611-10c CPI exclut explicitement « les plans,
principes et méthodes dans ’exercice d’activités intellec-
tuelles, en matiere de jeu ou dans le domaine des activités
économiques, ainsi que les programmes d’ordinateur ».
Et si breveter une invention logicielle ne remet pas en
cause les principes classiques de la brevetabilité des lors
que cette invention comporte une dimension technique,
accepter de breveter de simples méthodes commerciales,
sous prétexte qu’elles exprimeraient les nouveaux business
models de PInternet, reviendrait a bouleverser ces prin-
cipes. Les effets de tels brevets « commerciaux » seraient
a terme dangereux pour ce que les juristes anglo-saxons
appellent le « domaine public », c’est-a-dire la partie des
connaissances et des formes d’expression intellectuelle qui
doivent demeurer libres pour préserver la liberté de pen-
sée et d’expression, ainsi que 'accés non discriminatoire a
la culture. Autant reconnaitre un droit exclusif sur une
invention technique logicielle satisfaisant aux conditions
de brevetabilité ne peut pas avoir d’effet significatif sur
’acces des citoyens a la connaissance et aux services d’in-
térét général, autant la reconnaissance de monopoles au
profit de pratiques commerciales ou financiéres sans réelle
innovation techmique imposerait des limites insuppor-
tables a la liberté d’expression, a la concurrence et a la
liberté du commerce — donc 2 la vitalité de la nouvelle
économie elle-méme. |

Si le débat a pris une telle virulence, c’est parce que
beaucoup, tant parmi les partisans que parmi les
adversaires de la brevetabilité des logiciels, confondent
ces deux aspects. Il importe donc de le dépassionner
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en distinguant ce qui releve de application normale et
nécessaire de la propriété industrielle de ce qui consti-
tuerait une révolution juridique hasardeuse. D’autant
qu’il existe aujourd’hui d’autres moyens juridiques
pour assurer la préservation des investissements €co-
nomiques que le recours a la propriété intellectuelle.
La protection juridique des bases de données nous en
fournit un bon exemple, dont les conséquences sur I’in-
fostructure de I’'Internet vont étre importantes.

Au coeur des réseaux numériques et de la nouvelle éco-
nomie qui s’y développe, on trouve de trés nombreuses
bases de données. Ces bases de données sont des
ensembles ordonnés de grandes masses d’informations
que des outils logiciels performants (les logiciels de ges-
tion de base de données) permettent de trier, de consulter
et d’exploiter rapidement. Sur I'Internet, deux grandes
catégories de bases de données coexistent : d’'une part, les
bases de données d’adressage et de routage réparties
entre tous les nceuds du réseau mondial, lesquelles per-
mettent aux données qui circulent de trouver leur desti-

d’autre part. la crande maijorité des services en
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ligne, qui utilisent des bases de données soit pour classer
les informations a diffuser (la base de données des
horaires d’avion sur laquelle repose un site de réserva-
tions aériennes par exemple), soit pour comnserver et
exploiter les données recueillies sur les clients internautes

(ce peut étre les références des abonnés, ou simplement
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les informations recueillies — parfois a I'insu de linter-
naute — par le biais des cookies™).

Sans ces bases de données et leur mise a jour perma-
nente, la communication sur I'Internet et les transactions
qu’elle permet seraient impossibles. La maitrise de I’éco-
nomie des réseaux numériques passe donc bien par
celle des bases d’informations, qui sont vitales pour le
commerce électronique bien qu’elles soient générale-
ment invisibles pour 'internaute. Mais ’appropriation de
ces ensembles d’informations n’est pas simple et oblige a
mettre en place de nouveaux instruments juridiques.

Un objet juridique complexe

La particularité du statut juridique d’une base de don-
nées provient de ce qu'une base est un objet complexe
qui comprend plusieurs composants distincts mais inter-
actifs. Tutilisateur y accéde et la consulte tout d’abord au
moyen d’un logiciel d’interrogation et de recherche.
Celui-ci n’est pas toujours apparent puisque, sur le Web,
ce type de logiciel fonctionne souvent en arriere-fond,
Pinternaute se contentant de formuler des requétes sans se
rendre compte que ses demandes sont transmises a un
logiciel qui va extraire de la base les informations neces-
saires et les afficher a ’écran sous la forme d’une page
Web classique. Mais ce logiciel s’avere un outil indispen-
sable sans lequel les données de la base demeurent inex-
ploitables. Pourtant, juridiquement, ce logiciel reste
distinct de la base et de ses données : tandis que T'on
applique au logiciel de gestion de base de données, par-
fois dénommeé SGBD, les régles de droit d’auteur appli-
cables a tous les autres logiciels, le statut des données se
révele plus complexe.
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Second élément de toute base de données, les données
ellessmémes, c’est-a-dire des informations stockées sous
une forme numérique, dont le statut peut varier suivant
leur contenu : s’il s’agit de photographies ou de textes
littéraires, ces contenus sont protégés individuellement
par les régles du droit d’auteur (ou d’autres moyens de
propriété intellectuelle que nous avons déja vus); en
revanche, si ces données ne sont que des informations
techniques ou factuelles (comme des résultats statis-
tiques, des données météorologiques, ou encore des
coordonnées géographiques), elles ne sont pas couvertes
par le droit d’auteur et sont donc, a priori, réutilisables et
réexploitables par des tiers.

" Mais il existe dans une base un troisieme élément invi-
sible : sa « structure ». Pour que les données stockées soient
exploitables et accessibles via le logiciel d’interrogation,
il convient qu’elles aient été préalablement stockées et
indexées selon une organisation rationnelle appropriée.
Ce « plan de classement » électronique, pour reprendre
une expression usuelle, est 'une des sources essentielles de
plus-value de la base : un méme stock d’informations sera
plus ou moins facilement exploitable suivant Porganisa-
tion qui aura été retenue. Juridiquement, on s’intéresse
donc de maniére autonome 2 la structure intellectuelle de
la base indépendamment de son contenu, car une meéme
structure peut étre transférée — avec ou sans adaptations —
d’un type de contenus a un autre. A chaque fois que, dans
une base de données, « le choix ou la disposition des
matiéres, constituent des créations intellectuelles » — c’est-
a-dire présentent un caractére d’originalité suffisant et ne
se limitent a reproduire des modes d’indexation ou de pré-
sentation usuels —, le droit d’auteur protége cette structure
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en tant que telle (article L 112-3 CPI). Son auteur peut
alors s’opposer a ce qu’elle soit réutilisée sans son accord,
meéme pour traiter d’autres contenus.

On voit donc que dans certains cas les régles du droit
d’auteur peuvent avec quelques variantes s’appliquer
non seulement au logiciel d’interrogation, mais €éga-
lement aux données stockées, voire a la structure origi-
nale de leur classement et de leur indexation. C’est alors
la situation juridique la plus favorable pour celui qui
a concu et réalisé la base de données (appelé juridi-
quement le « producteur » de la base). Il va pouvoir faire
valoir des droits exclusifs sur tous les éléments qui la
constituent et empécher ainsi les tiers d’en reprendre
tant le contenu que la forme et Parchitecture intellec-
tuelle. Mais, il se peut que les données ou leur structure
ne soient pas suffisamment originales pour pouvoir pro-
fiter de la protection du droit d’auteur, ce qui risque de
remettre en cause exclusivité de son exploitation par le
producteur. |

Une nouvelle protection des droits
des producteurs

La constitution d’une base ne contenant pas d’informa-
tions originales (au sens du droit d’auteur) ou ne mettant
pas en ceuvre une indexation innovante peut néanmoins
représenter un travail technique et des investissements
économiques importants. Imaginons un simple index
alphabétique des abonnés au téléphone, au gaz ou a
I’électricité : dans ce cas, c’est la masse des données — et
leur mise a jour — qui compte, méme si le mode de clas-
sement et la nature factuelle des données ne constituent
pas une création intellectuelle.
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LUnion européenne, suivie par les différents Etats
membres, a donc décidé en 1996 de prévoir qu’indé-
pendamment de I’éventuelle protection de tout ou partie
de la base par la propriété intellectuelle les producteurs
de base de données pourraient bénéficier, dans certaines
conditions, d’une protection juridique de leurs investisse-
ments et se prémunir contre les tiers qui tenteraient de
les détourner a leur profit. Ce risque de parasitage est tres
important lorsque la base de données est accessible en
ligne, phénomeéne de plus en plus courant, en particulier
sur PInternet, car il devient possible, par des interroga-
tions répétées, d’extraire certaines des données de la
base et donc de reconstituer, au moins partiellement, une
base concurrente. ‘ \

C’est pourquoi une directive du 11 mars 1996, transpo-
sée en droit francais par la loi du 1° juillet 1998, donne

maintenant aux producteurs de bases de données le droit

d’interdire — ou d’autoriser sous conditions — I’extraction
ou la réutilisation de la totalité ou d’une partie substan-
tielle, et méme, dans certains cas, de parties non substan-
tielles, du contenu d’une base (articles L. 342-1 a L. 342-5
CPI). Cette protection contre le parasitisme des tiers est
valable pendant quinze ans, renouvelables en cas d’enri-
chissement significatif ultérieur de la base.

Mais ce qui est remarquable dans cette nouvelle protec-
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tion (qualifiée par la directive européenne de sui generis), ce

sont les conditions auxquelles elle est soumise. Seules sont
retenues des considérations économiques. La nature des
données stockées dans la base ou de la structure de leur
classement n’entre aucunement en ligne de compte. La loi
impose uniquement que le producteur justifie que « la
constitution, la vérification ou la présentation » du contenu
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de la base « attestent d’un investissement financier, mate-
riel ou humain substantiel » (article L 341-1 CPI).
Autrement dit, il s’agit bien d’un dispositif de protection
visant 4 préserver les investissements du producteur, et
non a lui reconnaitre une quelconque propriété sur une
création intellectuelle — ce qui n’empéche pas que le pro-
ducteur puisse combiner les deux protections si la base ou
ses contenus sont des créations intellectuelles.

Une nouvelle voie pour proteger
les sites Web eux-mémes?

Etant donné les nouvelles possibilités ouvertes par le
droit des bases de données, certains voudraient y voir le
moyen privilégié de protection des droits des créateurs
de site Web. De plus en plus souvent, un site Web se pré-
sente comme un ensemble d’éléments numeériques
(textes, images, sons, données, mais aussi modules logi-
ciels permettant son interactivité) qui sont articulés
ensemble et accessibles par le biais de logiciels (logiciels
de création de site et logiciels-serveurs). L'ensemble de
cet assemblage complexe représente un investissement
économique et créatif important.

Faut-il pour autant considérer juridiquement tous les
sites comme des bases de données et assurer ainsi la
protection des investissements de leurs créateurs ? Cela
nous semble excessif. Si certains sites, notarnment de
commerce électronique, peuvent étre considérés comme
de veéritables bases de données en ligne, il apparait a
’analyse que beaucoup de sites Web, en particulier ceux
qui ne présentent qu’un contenu informatif ou institu-
tionnel, ne sont pas a proprement parler des bases inter-
actives, mais un simple assemblage convivial de textes,
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d’images ou de sons. On ne peut alors que les classer
parmi ce que les juristes dénomment — faute de mieux —
les « ceuvres multimédias » (catégorie dans laquelle on
range souvent les contenus interactifs sur cédéroms).

Ces ceuvres multimédias ne bénéficient pas d’une
protection juridique spécifique, mais simplement de
la conjonction des régles de propriété intellectuelle
communes a leurs différents éléments. On leur applique
le plus souvent les régles de base du droit d’auteur, la
plupart de leurs composants y étant soumis, auxquelles
peuvent s’ajouter parfois certaines protections issues de
la propriété industrielle, sachant qu’il est possible de
revendiquer des dessins ou modeles pour protéger la
présentation visuelle d’une page Web.

On pourra regretter que les sites Web, qui forment les
éléments de base de la partie la plus visible de I'Internet,
ne puissent pas bénéficier d’une protection juridique plus
homogeéne et que ne soit pas poursuivi Peffort juridique
déja réalisé pour adapter la propriété intellectuelle aux
cas des logiciels et des bases de données. Mais il faut
comprendre que s’il est relativement facile au droit de la
propriété intellectuelle d’assurer la protection juridique
des contenus numériques ou d’organiser 'appropriation
des outils techniques qui supportent les réseaux, il est
beaucoup plus complexe de définir simplement les droits

applicables a des objets hybrides comme les sites, lesquels

sont tout a la fois des « contenants » intelligents et inter-
actifs et des assemblages de contenus. En dépassant ainsi
les cadres et les classifications traditionnelles, I'Internet
bouscule bien le droit de la propriété intellectuelle et, s’il
ne rend pas ses principes obsoletes, il crée des situations
et des difficultés nouvelles qui ’obligent a évoluer.
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