Avisal attention de Monsieur le Premier Ministre

10juillet 2001

Objet : Brevetabilité des inventions mises en aavre par ordinateur

Dansle cadre des consultations en cours au niveau de I’ Union européenne, la France
devant prendre prochainement postion sur la question des inventions mises en aavre par ordinateur,
le Premier Minigtre a souhaité connéitre I’ avis de I’ Académie des technologies sur le sujet.

Lors des débuts de I'industrie du logicid, la convention de Munich de 1973 a exclu
les programmes d ordinateur «en tant que tels » du domaine de la brevetabilité, les pays européens
choisissant de les protéger par le régime du droit d’ auteur.

Lajurisprudence de I’ Office Européen des Brevets (OEB) S et toutefois exercée en
accordant de plus en plus de "brevets logicids'(plusieurs milliers), en principe lorsgu'ils ont un effet
technique au sens large. Alors que le secteur a ateint sa maturité et au moment ou les inventions
logicidles forment une part croissante de la richesse en Europe, le droit correspondant apparait mal
explicité et ses possibilités sous- utilisées.

Les incertitudes juridiques résultant de cet écart entre la pratique et les textes, e
entre jurisprudences nationale et européenne, désavantagent les entreprises européennes par rapport
aux entreprises américaines. Auss gpparait-il nécessaire de trancher clairement la question de la
brevetahilité des inventions mises en aavre par ordinateur.

1. Lesenjeux et |I'argumentaire

La question de la “brevetabilité des logicids’ et essentielle pour la compétitivité et
la capacité d’ innovation des entreprises francaises et européennes Elle est maheureusement souvent
confondue avec cdle du logicid libre ou cdle, plus restreinte, de la brevetabilité des méthodes
commerciades mises en oeuvre par ordinateur.

La fonction premiére des brevets est de protéger les inventeurs ; en contrepartie, la
publicité inhérente aux brevets permet I'innovation et la diffuson des connaissances. Dés lors, le
probléme est de savoir S, pour leslogiciels, le brevet peut auss remplir cette double fonction.

Les partisans de la brevetabilité soutiennent que tel est le cas, a condition que la
publication obligatoire qui accompagne le brevet soit suffisamment explicite et dépourvue
d ambiguii té.



Les opposants sappuient sur la Stuation que I'on congtate avjourdhui aux Etats
Unis, qui sont progressivement arrivés a accepter le dépdt de trés nombreux "brevets logicids’,
portant sur des fonctionnalités démentaires, sans activité inventive manifeste, sans méme rédle
innovation, utilises uniquement pour des actions de blocage. La communauté informatique sen
inquiete. En Europe, on commence a condater une dérive andogue. S la méme sStuation devait sy
produire, il deviendrait difficile pour une entreprise d'écrire un logicid sans contrefaire
involontairement un brevet antérieur, sans prgudice des difficultés que poseraient a l'industrie
européenne les nombreux brevets américains déposas dans les conditions rappelées ci-dessus.

Auss I'argumentaire pour ou contre la brevetabilité des logicids dépend-il
directement des critéres adoptés par I’ autorité délivrant les “brevets logiciels’.

2. Versune extension raisonnée du brevet aux inventions logicielles

La naissance d'une nouvele indudrie a souvent é&é I'occasion de débats sur
I’opportunité d'y introduire le brevet. La frontiére entre recherche scientifique et industrie reste floue
lors des phases de forte innovation. L’ histoire des brevets en chimie, puis en pharmacie & en
biotechnologie, et une illustration de ce développement progressif. Jusqu'’ici, ces débats ont tous &é
conclus par des extensgons successives du domaine de la brevetabilité, sans remettre en cause les
principes de base des brevets.

Sans préuger des relations complexes qui existent entre innovation et brevetabilité,
les principaux arguments qui militent en faveur de la brevetabilité des logicids sont les suivants:

les logiciels sont désormais présents dans la plupart des objets de la vie
économique et de la vie privée. lls condituent un dément important de la
richesse créée e a diffuser. Il convient donc de protéger ces actifs plus
efficacement que ne lefait avjourd hui le droit d' auteur ;

les textes de référence européens ont été éaborés au début des années 1970, a
une époque ou I'industrie du logicie éait balbutiante et ses enjeux économiques
ma cernés, dors qu'il en vatrés différemment aujourd hui ;

I’exigence d'un brevet joue un rdle important dans la valorisation des actifs
immatérids des entreprises innovantes et dans la négociation d accords de
coopération entre entreprises ;

le manque d’ encadrement juridique de la brevetabilité des logiciels en Europe
risque de placer les entreprises européennes en Situation défavorable, compte
tenu de la facilité avec laguelle ces brevets sont délivrés aujourdhui aux Etats-
Unis et au Japon.



Ce faisant, il faut conserver les principes qui ont fait le succes des brevets dans des
domaines de plus en plus complexes, et notamment que soient bien mis en évidence la nouveaLté,
I’ adtivité invertive et sa définition caractérisée dans les revendications en ddimitant clairement la(ou
les) partig(s) faisant I objet de I'invention revendiquée, |’ effet technique, les moyens propres a assurer
la mise en aavre et une publicaion claire. La complexité du logicie peut rendre cette démarche
rigoureuse particuliérement difficile & mettre en oeuvre.

S I'on revient aux contraintes évoquées plus haut, on voit qu’ une définition précise
de la nouveauté et de I'activité inventive doit conduire, S les recherches d' antériorité sont faites
efficacement, a réduire considérablement les risques que I’ on observe aux Etats-Unis.

Il est en outre nécessaire de prendre en considération les spécificités de I’ économie
du logicid :

- contrairement aux autres inventions, I'éat de I'at en matiére de logicid n'est pas
actuellement reflé&é dans les brevets dga déposés et |es offices de brevets ne disposent
pas encore de bases de données leur permettant de faire des recherches d' antériorité
efficaces aun colt raisonnable;

- I'importance de ce probléme est encore accrue par la reproduction atrés faible colt et le
mode de diffuson rapide des logicids, par I'emploi possble d'un méme logicid intégré
dans de nombreux supports sans surcolt notable vis-avis du développement initid, aing
gue par leurs adaptations et évolutions permanentes dues ala maintenance ;

- lavie de certains logiciels est bréve (souvent de I'ordre de dix-huit mois), comparée au
déa nécessaire alaprise dun brevet.

Sans judtifier une position de principe défavorable a la brevetabilité des logicids, ces
difficultés appellent toutefois des mesures d'accompagnement pour en limiter les effets pervers.

3. Recommandations de I’ Académie

L’ Académie des technol ogies recommande :
- d’éendrela notion de brevetabilité aux logicids

- afin de clarifier I'éat du droit et dans |’ attente d’une modification a terme
de la Convention de Munich, d’élaborer une directive eur opéenne précisant
les critéres exigés définis ci-dessus afin de remédier aux jurisprudences
diver gentes des offices nationaux entre eux et avec |’ OEB.

L’ Académie se propose de réfléchir a des principes directeurs spécifiant les

définitions plus rigoureuses des mots clés, notamment inventivité, expertise sur la
nouveauté, effet technique . Elle consultera a cet effet les Académies soeurs.

Elle recommande, durant une périodeinitiale :




- d'accroitre la qualité et la securité des “brevets logiciels’ en améliorant,
dans ce domaine, I'expertise des organismes de brevet, nationaux et
eur opéens, notamment pour éviter la prise de brevets sansrédle innovation ;

- dencourager et d'aider la recherche d’antériorité, notamment par une base
de données eur opéenne lar gement accessible et au fait del’état del’art ;

- daswurer la compétitivité des entreprises européennes en informant
gpécialement les petites et moyennes entreprises eur opéennes sur le“ brevet
logiciel” (afin de les inciter & déposer des brevets sur leurs inventions
logicielles) et de prévoir les mesuresincitatives correspondantes;;

- desSappuyer sur une instance dotée d’un fonds de garantie, pour pallier les
inconvénients liés au risque de contentieux abusif auquel sont exposées les
PME. Un premier objectif serait de caractériser les brevets techniquement
insuffisants et d'ader aing a définir la jurisprudence pour limiter, compte tenu des
dérives antérieures, le nombre de brevets rédlement opposables.

L'Académie et consciente de ce quil pourrait se révéler impossible de fare
accepter par nos partenaires européens une bonne quaité de brevet, respectant les critéres rappelés
plus haut. Elle consdere que, dans ce cas, il y aurait lieu de reconsdérer la position de principe
adoptée dans le présent avis afin d'éviter que I'Europe ne se retrouve dans la situaion congtatée
avjourdhui aux Etats-Unis. Il en serait dailleurs de méme s les mesures d'accompagnement qui
viennent d'ére indiquées, et qui auront un coltt financier notable, ne pouvaient de jure ou de facto
étre mises en cavre.

Il est a noter que la brevetahilité ne fait naturdlement pas obstacle a la Stratégie
dternative de diffusion libre, cette stratégie éant d’ un grand intérét pour |’ innovetion.

L’ Académie reléve enfin que nombre de logiciels non brevetables par application
des principes indiqués continueront a étre protégés par le droit d’ auteur. Afin d assurer I'innovation
et eu égard aladurée de vie de beaucoup de logiciels, il serait opportun de reconsidérer la durée de
cette protection. L’ opinion de |’ Académie est qu’ une période de 10 ans apparait suffisante.



