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Point de vue

Crise ou déclin du systéme des brevets ? *

par J. F. Boissel

(Conseil en brevets)

Un tel titre d'article laisse entendre que son
auteur a une idée derriére la téte. Et c'est
bien le cas. Depuis plus de dix ans, j'ai mené
une réflexion constante sur la protection,
par brevets, des programmes d’ordinateur
que j'espérais possible, mais je dois constater
aujourd'hui la faillite totale de mes espoirs.

En effet, en France, la nouvelle loi a exclu
de la brevetabiliié les programmes, et la
seule jurisprudence & ce sujet (cas Mobil Qil)
est une trés stricte application de la loi.

A I'étranger, d'autres lois ici et 1a ont suivi
'exemple francais et, en tout cas, il est
pratiquement impossible ot que ce soit,
d’obtenir par brevets une protection efficace
en matiére informatique.

Dés lors, en poursuivant ma réflexion, et en
|'approfondissant, j'ai été conduit & une
approche différente de mon sujet, que je me
propose d’exposer briévement ici, et dont
je vous livre aussitdt le ressort :

Si le systéme des brevets ne convient pas
aux inventions informatiques dont il est peu
douteux qu’elles représentent plus I'avenir
que le passé, la raison probable en est que
ce systéme comporte des vices fondamen-
taux qu’il faut rechercher et mettre en
lumiére.

Pour ce faire, la méthode historique me
semble bonne.

Les brevets, qui sont des droits de monopole
temporaire d’exploitation d'une invention
industrielle, sont en effet trop souvent
percus comme synonymes de « moyens
de promotion de l'invention » d'une maniere
trés générale, en admettant en outre comme
postulat que l'invention est bonne en soi
pour le progres.

Tous les textes auxquels on peut se référer
et qui, dés le 18¢ siécle jusqu’'a nos jours,
ont présenté ou commenté les diverses
lois de brevets sont fortement marqués de
cette naive candeur que pour la plupart
nous partageons encore, inconsciemment
ou non.

On en arrive méme a étre convaincu que,
avant les brevets, il n'y avait pratiquement
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pas d’inventions et que les hommes se
débattaient dans un environnement matériel
déplorable, 3 peine suffisant pour la survie,
et sGrement privé totalement de confort.

Or, il s'agit 14 d’une appréciation bien sévére
sur le niveau d'inventions et de technologie
auquel la mémoire collective de trés nom-
breux artisans, ancrée dans la préhistoire et
transmise oralement, avait permis de parvenir
avant ce qu'il est convenu d'appeler un peu
rapidement « la » révolution industrielle, en
faisant coincider celle-ci avec la mise en
ceuvre pratique sur une échelle significative
des machines énergétiques et mécaniques,
et aussi la naissance des systémes de brevets.

Or, une étude loyale au contraire montre que
I'invention et la technique se portaient fort
bien dés avant |'apparition des brevets et
que ces derniers ont été eux-mémes une
« invention » sociale faite non pas tant pour
promouvoir l'invention malgré ce qui en
était dit, mais pour promouvoir ce qu’il est
aujourd’'hui convenu d'appeler le « mode de
production industriel ».

Autrement dit, il semble bien que le brevet-
monopole ait essentiellement été un outil
d’'encouragement financier de |'organisation
capitaliste de l'industrie nécessitant I'inves-
tissement de capitaux importants pour
réaliser une production de masse en faisant
confluer batiments d’usines, machines, équi-
pements divers, énergie, et main-d'csuvre
salariée, les produits fabriqués n’étant
d'ailleurs finalement qu’'un moyen de gagner
ainsi de I'argent, toujours plus d’argent, seul
bien de consommation que puisse appa-
remment souhaiter sans limitation un capi-
taliste, ou un groupe forcément minoritaire
de capitalistes.

Et il faut bien constater que le systéme des
brevets, ainsi considéré, a été un outil trés
efficace pour assurer le développement
industriel pour autant que celui-ci se fasse
selon ce mode de production industriel.

On ne peut nier non plus que cela ait eu pour
effet de produire en plus grande gquantité
un plus grand nombre de produits distribués
3 un plus grand nombre de consommateurs
et que, héritiers de cette évolution, nous

serions mal fondés & nous en plaindre si...
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tout était pour le mieux dans le meilleur des
mondes.

Mais précisément, il est difficile d‘affirmer
que le systéme économique capitaliste occi-
dental actuel soit parfaitement bien portant.
Les signes de maladie sont nombreux :
contestation par certains de la société de
consommation, refus du travail & la chaine,
géchis évidents de biens et de services dont
I'appropriation ne peut se concevoir actuel-
lement que dans un cadre strictement
marchand, opposition des pays du tiers
monde vis-a-vis du monde occidental
riche, nanti et égoiste, violences individuelles
et collectives, courses accélérées aux arme-
ments, guerres, inflation... etc...

Le constat n’est pas contestable et n'est plus
contesté. Il est significatif que ce soit
essentiellement des chercheurs et penseurs
des U.S.A., pays prototype du développe-
ment industriel, comme Mumford, Galbraith,
Marcuse, Meadows (auteur du rapport du
Club de Rome) qui avancent I’'hypothése que
I'une des causes de tous ces maux serait
précisément |'emploi non contrdlé par
lindustrie de masse des ressources de la
planéte en matiéres, en énergies, et surtout...
en hommes.

Cela nous conduit a un retour en arriére pour
rappeler que, dans les pays a systémes de
brevets, historiquement, le développement
industriel de masse soutenu par ces systémes
ne s'est effectué qu’en écrasant progressive-
ment mais strement l'artisanat d’alors trés
florissant et qui avait de toujours subvenu
plus que correciement aux besoins des
hommes.

Cette affirmation est corroborée par le
constat que les brevets-monopoles ont été
et sont encore efficaces lorsqu’ils portent sur
des produits ou dispositifs que I'on ne peut
obtenir que selon un mode de production
industriel, tandis qu’ils sont inefficaces
lorsque ces produits ou dispositifs peuvent
encore étre obtenus artisanalement.

Un exemple topique de cela se trouve en
électronique : les brevets-monopoles pro-
tégent efficacement les composants élec-

Figure 1.

troniques de base, nécessairement produits
industriellement en masse, tandis qu’ils
conviennent fort mal & la protection de
circuits divers qui peuvent trés bien &tre
assemblés a partir de composants du com-
merce par n'importe quel artisan électronicien
habile.

Ainsi. si les brevets monopoles peuvent
sembler encore devoir rester efficaces, ce ne
peut étre qu’'en mécanique, en thermodyna-
mique, en chimie, en métallurgie... mais
pour autant que l'importance des moyens
financiers et industriels de production de
masse justifie l'affectation d'un budget
important pour déposer, obtenir, maintenir
en vigueur et défendre un grand nombre de
brevets nationaux.

Mais la validité du systéme reste bornée par
cette premiére limitation.

Si, comme c'est probable, le mouvement
inverse s'amplifie pour contréler le mode de
production industriel et le restreindre, alors
les fonctions économiques d‘invention, d'in-
novation, et méme de fabrication, pourront
4 nouveau étre assumées par des organisa-
tions de taille restreinte, restant & I'échelle
humaine, et le restant précisément pour
garder a I'homme au travail toutes ses dimen-
sions possibles d’expression et de satis-
faction dans I'acte méme du travail. Alors de
telles organisations de taille restreinte auront
besoin d’une autre protection que celle
assurée par un droit de monopole.

Ici, je reprendrai mes réflexions antérieures
sur la difficulté rencontrée & appliquer le
systeme des brevets-monopoles aux inven-
tions informatigues.

Ces réflexions tendent a établir que, outre
la limitation « industrielle » mentionnée ci-
dessus, les brevets-monopoles classiques ne
sont pas faits pour toutes sortes de créations
pourtant fort utiles, et qu’il n"y a sans doute
pas lieu de laisser sans protection,

Voici donc, en les complétant, un certain
nombre de considérations que j'avais déj3
présentées au colloque franco-soviétique de
Propriété Industrielle tenu a Kiev en octobre
1975.
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Dessin extrait d'un brevet sur « le bateau torpilleur sous-marin » (1885).
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Il'y a plus d’une décennie que l'irruption de
I'informatique, sous des formes trés variées
et évofuant rapidement, est venue bousculer
les idées classiques en matiére de protection
des créations.

L'aspect ambigu, a la fois industriel et
intellectuel, de cette nouvelle technique a
permis aux tenants de la protection par
brevets et ceux de la protection par droit
d’auteur de créations & caractére abstrait de
s'affronter, avec chacun leurs bonnes raisons,
sans que l'on puisse dire aujourd’hui qu'ils
aient pu se départager.

La raison de cette grande confusion actuelle,
& la réflexion, me parait &tre un manque
d'analyse rigoureuse de la nature exacte
de la technique informatique et des consé-
quences qui en résultent.

Je vais tenter ici de procéder & une telle
analyse.

Ma premiére observation fondamentale est
la suivante : /es machines informatiques
programmées (en entendant sous cette
dénomination les ensembles formés d'un
ordinateur et d'un programme associé) sont
des machines & quatre dimensions : les
trois dimensions del'espace plus la dimension
du temps.

En effet, un ordinateur programmé constitue
la succession dans le temps de plusieurs
machines élémentaires informatiques spéci-
figues de structures distinctes, dont une et
une seule existe réellement & chaque instant
du fonctionnement et est adaptée a la ou les
fonctions remplies & cet instant. Rien de
semblable ne peut étre observé dans les
domaines mécanique et chimique : dans ces
domaines, on observe au contraire ce que
l'on peut appeler une « monostructure » qui
reste permanente des machines ou des
équipements utilisés.

Les machines informatigues programmées
sont donc d'un niveau de complexité
d’organisation de systémes supérieur & celui
des machines classiques mécaniques qui ne
sont qu’a trois dimensions.

Il est utile de souligner que ce qui précéde
reste vrai que les programmes soient mis en
ceuvre en « software », comme c'était le cas
presque toujours encore récemment, ou
réalisés en « hardware », comme cela devient
de plus en plus le cas par suite de ['évolution
technologique des composants électroniques
avec l'apparition et le développement des
circuits intégrés et superintégrés.

Autrement dit, il y a lieu d'insister sur le fait
que la distinction, encore aujourd’hui clas-
sique, entre « hardware » et « software » n‘a
plus que peu d’intérét dans le cadre du
probleme de la protection du software
puisque l‘on sait bien aujourd’hui que la
paitie du software qui contrble |'ordinateur,
c’est-a-dire le programme, est réalisée
indifféremment sous forme de suite d'ins-
tructions enregistrée sur un support ou sous
forme de circuits, le choix étant généralement
fait en fonction uniquement de considérations
de commodité d'usage ou de prix de revient.
Cela montre bien que, de tout temps, le
« software » a bien eu un caractére technique,
matériel et industriel qu'on lui a trop souvent
contesté.

Il'y a un second aspect essentiel 3 prendre

en compte : /es machines informatiques
manipulent un objet d'une nature trés
particuliere ; l'infcrmation, dont on sait

qu'elle n’est ni matiére, ni énergie, mais
quelque chose de bien distinct. On comprend
alors mieux l'inadéquation des lois actuelles
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de brevets & permettre une protection des
procédés informatiques.

Lorsque I'on cherche & protéger par brevets
des procédés informatiques c'est-a-dire de
traitement de l'information, que ce soit direc-
tement en les exprimant sous forme de
procédés, d'algorithmes ou de programmes,
ou en les présentant sous la forme d'ordi-
nateurs programmés, on se heurte toujours a
I’objection formulée par les examinateurs des
Offices de Brevets qu'il s’agit la de créations
d’ordre abstrait ou intellectuel, ou encore
d’enseignement a |'esprit humain, et non pas
de véritables inventions a caractére indus-
triel, conformément aux exigences de toutes
les lois de brevets.

A cet égard, il faut souligner que la confusion
qui se glisse ainsi dans les esprits de ces
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examinateurs résulte de |'ambiguité essen-
tielle de toute « information ».

En effet, toute «information», comprise
dans le sens admis pour |'expression « traite-
ment de l'information », présente les deux
caractéristiques suivantes :

a) d'une part, I'information a une certaine
« forme » (perforations d’'une carte, magné-
tisations d'un support magnétique, formes
particulidres de signaux électriques tels
qu'impulsions ou ondes, etc... qui sont la
matérialisation de « codages ») ;

b) d’'autre part, cette forme est porteuse
d’'une signification ou « sémantique ».

Une fois que I'on a bien distingué ces deux
caractéristiques propres de toute information,
force est de constater que les machines, les
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ordinateurs en particulier, traitant les infor-
mations ne traitent en fait que leur « forme »,
ce qui est une opération strictement méca-
nique tandis que I'aspect « sémantique » des
informations est pris en compte, soit en
amont, soit en aval des machines de traite-
ment de I'information, alors qu’interviennent
effectivement les performances du cerveau
humain non réductibles & quelque mécani-
sation que ce soit.

L'esprit humain intervient en amont pour
analyser un probléme, et lui trouver une solu-
tion. Dans certains cas, cette solution
revétira le caractére de « découverte » de
lois régissant le phénoméne étudié; dans
d'autres cas, cette solution revétira le
caraccére de « création » pure. Dans tous
les cas, I'« application » concréte, notamment
3 l'aide d'ordinateurs, ou aussi bien de
dispositifs autres tels qu'abaques ou appa-
reils de mesure et de contrdle, se fera a
I'aide d'une « mise en forme » susceptible
d'étre exploitée mécaniquement, de ces
découvertes ou créations.

Cette application concréte sera gérée sans
aucune intervention humaine dans la phase
de traitement de [linformation, pendant
laquelle I'aspect « sémantique » de I'informa-
tion est en quelque sorte mis en sommeil.
Car il est exact qu'a la sortie de la machine
de traitement de l'information, un observa-
teur humain attribuera de nouveau une
« sémantique » aux résultats fournis, mais
ce n'est pas le résultat que l'on cherche a
protéger, mais seulement le maillon ou
moyen mécanique qui a permis de |'obtenir.
Ainsi donc, l'analyse précédente permet-elle
de rendre manifeste ce qui est véritablement
la révolution informatique, qui porte bien
son nom :

Par rapport & [Iére industrielle classique
thermodynamique ou l'on manipulait de la
matiére et/ou de ['énergie 4 Ilaide de
machines mécaniques & trois dimensions,
nous passons avec linformatique, a lére
informationnelle ot I'on manipule un matériau
nouveau, de [linformation, & [aide de
machines nouvelles, les machines informa-
tiques & quatre dimensions.

Dés lors, il n'est pas surprenant de constater
toutes les difficultés que l'on rencontre a
vouloir appliquer, pour la protection des
créations de l'ére informationnelle, les lois
de brevets qui ont été congues pour la
protection des créations de I'gre thermo-
dynamique.

Ce qui précéde n'implique toutefois pas que
les modes classiques de protection des
inventions ou créations soient & négliger
totalement dés aujourd’hui.

En effet, je reste convaincu en particulier
que la protection par brevets peut rester
appropriée dans tous les cas ol un programme
présente les caractéres de nouveauté et
d’activité inventive exigés pour prétendre a la
brevetabilité. Mais il est exact que ces cas
restent et resteront rares, peut-étre 1 pour
100 ou 1 000 programmes créés. Dans ces
cas restent seulement des difficultés surmon-
tables pour savoir sous quelle forme la
plus appropriée présenter les revendications.
A ce sujet, j'estime que devraient convenir
des revendications génériques énumérant
les moyens fonctionnels & utiliser pour
atteindre un résultat, ces moyens fonctionnels
pouvant &tre exprimés a I'aide d’algorithmes
pouvant inclure des expressions mathéma-
tiques.

Il ne devrait pas étre nécessaire d'étre plus
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exigeant a partir du moment ol I'«c homme
de l'art » sait, a partir d'algorithmes, les
mettre en oceuvre indifféremment sous forme
de suite d'instructions enregistrées sur
support, ou sous forme de circuits. Rappelons
d‘ailleurs qu'il existe déjad a ce jour des
programmes permettant de déduire automa-
tiquement des structures de circuit intégré a
partir de suite d’instructions écrites en langage
évolué, ce qui montre bien I'équivalence
technique des deux modes de mise en ceuvre
d’algorithmes.

Mais, lorsque l'on aura ainsi protégé par
brevets les inventions informatiques remar-
quables qui pourront prétendre & cette
protection exigeante, on aura bien peu
protégé en informatique.

Toutefois, quand bien méme on parviendrait
a interpréter ou aménager le droit des brevets
pour lappliquer a l'informatique, je reste
persuadé que ce droit restera inadapté a la
technique informatique.

Cette inadaptation fondamentale résulte de
la nature différente de la technique informa-
tique évoquée ci-dessus, mais aussi de la
nature différente des résultats ou des
services produits par cette technique dont
'objet est l'information.

L'information-résultat, en effet, c'est-a-dire
la partie sémantique ou significative de
I'information qui seule représente une valeur
réelle pour un utilisateur, se reproduit, se
transmet, se diffuse instantanément et
partout et... s'évanouit. Elle échappe ainsi 3
I'espace mécanique et au temps des horloges.
Quand bien méme on chercherait & contrdler
I'information-résultat comme on a cherché
3 le faire pour les matiéres ou les énergies,
on n'y parviendrait pas.

En effet, par exemple, lorsque I'on fabrique,
1, 2, 3... 100 automobiles identiques, chaque
automobile est créée par le travail de machines
et d'ouvriers et existe individuellement, avec
un colt de fabrication individuel. Chaque
voiture matérielle peut étre suivie a la trace.
Par contre, lorsque |'on fabrique une premiére
information-résultat, cette information-résul-
tat est également obtenue & un certain
colt de fabrication. Mais, ensuite, il est a
peu prés gratuit de reproduire cette informa-
tion-résultat et de la diffuser autant que I'on
voudra de sorte qu'il est pratiguement
impossible de suivre a la trace ces reproduc-
tions.

Alors, autant prévenir le mal que guérir, et
autant se poser les vrais problémes.

1l faut lucidement prendre conscience que
I'« information » est un produit qui échappe
au cadre marchand classique.

L'information ne va pas pouvoir faire autre-
ment que de se diffuser le plus largement,
en faisant éclater les frontiéres.

En outre, elle sera tellement indispensable
aux pays en voie de développement qu'on
ne peut songer a lui appliquer des régles
peut-&tre normales quand il s'agit d'évaluer
des biens matériels et des services, richesses
créées par le travail humain.

Dés lors, la recherche doit s’orienter vers la
mise au point d'un systéme de protection
autre que celui des brevets-monopoles.
Cette recherche semble d’'autant plus néces-
saire que le cas des procédés informatiques
que je viens d’envisager n'est qu'un cas
particulier du probléme plus général qui est
posé par la protection des « créations
industrielles abstraites ».

Cette expression est trés parlante : elle
signifie qu’il s'agit de créations; que ces
créations ont une application industrielle,
au sens large de l'adjectif « industrielle »,
notamment lorsque cette application est
mise en ceuvre a I'aide de machines informa-
tiques; que ces créations « abstraites »
sont générées a partir d'une idée inventive
d'abord abstraite, précédant le stade ultérieur
de la mise en ceuvre concréte. Ces « créations »
se rencontrent dans des domaines aussi
divers que celui des techniques d’organisa-
tion, de distribution, de publicité...

.
..

Au terme de ce qui précéde, il me parait
désormais bien clair que les brevets-mono-
poles ne conviennent qu’a la protection des
inventions classiques de I'ére industrielle
touchant & la matiére ou a I'énergie, et pour
autant seulement que ces inventions néces-
sitent un mode de production industriel.

Mais, pour l'avenir, on peut envisager
d’autres modes de protection et l'on peut
avoir besoin d’'autres inventions.

Alors, en guise de conclusion trés provisoire,
je me hasarderai a faire les quelques proposi-
tions suivantes a prendre en compte pour
I'imagination de nouveaux systémes de

protection des créations humaines.

1. Toutes les créations ou innovations
devraient pouvoir étre éventiellement proté-

gées, non seulement les innovations indus-
trielles classiques, mais aussi celles appa-
remment abstraites, ou encore a caractére
social ou institutionnel.

2. Des organismes spécialisés, de préférence
a vocation internationale, seraient habilités
a recevoir des dépdts de demandes de
protection non monclistique de ces innova-
tions.

3. Ces organismes auraient pour mission
ensuite, afin de créer des « bourses d’innova-
tions » :

a) dediffuser en temps réel les connaissances
correspondantes ;

b) de faciliter la mise en communications
d’offreurs d’innovations et de demandeurs
de celles-ci directement concernés;

c) de percevoir, notamment et partiellement
pour le compte des créateurs d'innovations,
des redevances des utilisateurs d’innovations;
d) de pouvoir financer ainsi des études 2
caractére international pour détecter, mesurer
et exprimer les besoins latents des différents
pays et groupes de consommateurs d’inno-
vations et fournir ainsi des indications sur les
axes de recherches utiles & des collectivités
déterminées.

Ces propositions, pour schématiques qu'elles
soient, sont faites en estimant que, pour
‘avenir a long terme de la collectivité
planétaire :

® nous aurons besoin de développer des
innovations, matérielles, industrielles mais
aussi d'autres natures, méme immatérielles;
® il sera nécessaire d’'organiser la coopéra-
tion internationale en ce domaine;

® un minimum de planification des besoins
sera nécessaire;

® |'intérét privé des créateurs ne pourra
plus s’exprimer sous forme de droits de
monopoles mais sous forme de droits a
redevances;

® l'intérét d'une collectivité de demandeurs
d'une innovation devra pouvoir étre exprimé
directement par cette collectivité;

@ l'arbitrage international des conditions
de transaction entre offreurs et demandeurs
d’innovations devrait étre organisé.

Ces mesures visent a généraliser le dévelop-
pement de toutes innovations utiles sociale-
ment, et & supprimer les inconvénients des
abus de droits de monopole.

Nous remercions la Direction du Service
de la propriété industrielle du Ministére
de l'industrie qui nous a procuré les docu-
ments photographiques et en a permis la
reproduction.
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