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Droit et informatique :
quelques particularités dans
I'évolution suisse et francaise

Gérald Page, Docteur en Droit, Licencié en sciences
commerciales, Avocat au Barreau de Genéve

nome en droit suisse. La notion recouvre plusieurs domaines clas-

L e “droit de l'informatique” n'existe pas en tant que discipline auto-

siques du droit touchés par le développement rapide des transac-
tions liées a I'informatique : vente, bail, leasing d'ordinateurs et de
logiciels, protection des logiciels, protection des données et des personnes
contre les abus des traitements informatiques, télématique et télécommu-
nications, fraude informatique, échanges transfrontiere de données, pour

n'en citer que les plus importants.

Réagissant toujours avec quelque
retard, le droit et la jurisprudence fixent
de nouvelles regles.

L'objet du bref exposé qui suit est
d'esquisser quelques évolutions
importantes, de fond ou de technique,
caractérisant le panorama actuel entre
la France et la Suisse. Le cadre res-
treint ne permettra que de s'attacher a
la protection des logiciels ainsi qu'au
droit pénal.

La protection des programmes
d'ordinateur

Le droit des brevets

Comme en droit francais, un logiciel
ne peut en principe pas faire en Suisse
I'objet d'une protection par le droit des
brevets. Il sied en outre de rappeler
que les programmes d'ordinateur sont
expressément exclus du champ de
protection du brevet européen. Dans
des conditions extrémement restric-
tives, mais sans véritable appui juris-
prudentiel concret, en Suisse, a ce
jour, la brevetabilité d'un logiciel ne
pourrait s'envisager que lorsqu'il fait
partie d'une autre invention brevetable
et qu'il se trouve donc intégré dans un
processus technique qu'il contréle ou
favorise. Cette solution est cependant
trop aléatoire sur le plan juridique pour

que les concepteurs de logiciels, qui
ne peuvent planifier leurs investisse-
ments qu'en fonction de certitudes juri-
diques, puissent s'y engager.

Le droit d'auteur

Comme en France et dans la plupart
des pays industrialisés, le droit suisse
tend aujourd'hui a fonder essentielle-
ment la protection directe des logiciels
sur le droit d'auteur.

La France posseéde une législation
spécifique en la matiéere, ajoutant les
programmes d'ordinateur a la liste des
ceuvres susceptibles de protection et
prévoyant des dispositions spéciales
tenant compte des particularités de
I'informatique, ceci depuis le 1% janvier
1986. La legislation suisse ne contient
a ce jour aucune regle spécifique. La
doctrine a trées longuement hésité
avant de reconnaitre qu'en principe un
logiciel présentant un degré d'originali-
té suffisant pouvait faire |'objet d'un
droit d'auteur. En |'état, toutefois, la loi
suisse sur le droit d'auteur n'a pas
encore été modifiée, de sorte que ce
sont les regles générales qui s'appli-
quent. La jurisprudence suisse, certes
peu fournie, tend aujourd'hui claire-
ment a considérer qu'un programme
d'ordinateur représentant une ceuvre
originale est susceptible de protection
par le droit d'auteur. Une certaine
incertitude demeure donc (a partir de
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quand un logiciel est-il original ?), cela
d'autant plus qu'aucune structure
administrative existante ne permet de
rendre public et sir le droit de proprié-
té intellectuelle, notamment par voie
d'enregistrement. La pauvreté de la
jurisprudence s'explique partiellement
par les difficultés que I'on rencontre
dans la conduite d'une procédure judi-
ciaire, dans un domaine ou la violation
du droit (notamment par comparaison
des logiciels) est extrémement difficile
et longue a démontrer.

La Jeune Chambre économique de
Geneve travaille actuellement a la mise
au point d'une structure spéciale desti-
née a permettre aux participants du
marché informatique de résoudre rapi-
dement des litiges de ce genre.

En outre, et de fagcon générale, I'en-
treprise qui investit dans la création
d'un logiciel ne peut réellement se
satisfaire d'une protection fondamen-
talement attachée a la personne du
créateur, qui peut conserver selon les
circonstances un droit moral sur son
ceuvre. La plupart du temps, un logiciel
est développé dans le cadre d'une
entreprise, par des personnes jouissant
du statut d'employé. Or, en |'état actuel
du droit suisse, |'article 332 du Code
des Obligations ne prévoit le passage
a I'employeur que de la propriété des
inventions (brevetables ou non) de
I'employé et non de la propriété des
ceuvres au sens du droit d'auteur. |l est
vrai que, selon une jurisprudence toute
récente, le droit d'usage (licence) de
I'employeur peut étre déduit implicite-
ment des circonstances concrétes.
Cependant, de lege lata, une disposi-
tion spéciale contenue dans le contrat
de travail du programmeur (qui souvent
travaille en équipe) est nécessaire pour
que le droit d'auteur sur le logiciel creé,
méme dans le cadre d'une activité
rémunérée, passe a |'employeur. Il arri-
ve encore que des entreprises oublient
de concevoir leurs contrats de travail,
en tenant compte de ce qui peut
paraitre évident en fait et qui, en droit,
ne l'est pas.

Développements législatifs

e probleme se trouve réglé
C dans le projet de modification

de la loi suisse sur le droit d'au-
teur, rendue publique en juin 1989. Ce
projet n'est toutefois aujourd'hui qu'a
|'examen. |l contiendra des disposi-
tions spéciales couvrant la copie, la
diffusion, l'usage et la commercialisa-
tion des logiciels. Dans le cadre de
cette révision, la Commission fédérale
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d'experts a présenté un projet de loi
séparé sur la protection des semi-
conducteurs (semi-conductor chips). |l
s'agit la en substance d'un projet de
loi qui s'est élaboré dans la foulée du
"semi-conductor chip protection act"
américain de 1984, qui contenait une
clause de réciprocité pour la protec-
tion. Le projet suisse se calque essen-
tiellement sur la directive de la CEE du
16 décembre 1986 et la loi allemande
(Halbleiterschutzgesetz) de 1987. Cet
exposé ne permet pas d'entrer dans le
détail de ce projet. Il convient toutefois
de mentionner que, au dela de ce que
permettrait une protection par le droit
d'auteur, la protection est rattachée
non plus a la personne de |'auteur,
mais a |'entité industrielle qui a assumé
le financement et le risque de dévelop-
pement. La protection ferait |'objet
d'un enregistrement.

La loi sur la concurrence
déloyale

a nouvelle loi suisse sur la
I concurrence déloyale, entrée en

vigueur le 1 mars 1988,
contient des sanctions civiles et, dans
certains cas, pénales, pour les actes
de concurrence déloyale. Est illicite,
tout comportement, dans un rapport
de concurrence, qui est trompeur ou
contrevient de toute autre maniere aux
regles de la bonne foi. Selon |'article
5c de la loi, agit notamment de fagon
déloyale celui qui "reprend, grace a
des procédés techniques de reproduc-
tion et sans sacrifice correspondant, le
résultat du travail d'un tiers prét a étre
mis sur le marché et |'exploite comme
tel". La loi protege donc la commercia-
lisation pure et simple d'un logiciel
copié. En revanche, il saute aux yeux
que la protection n'est que restreinte
des lors que ce texte ne couvre pas le
simple usage par un non-concurrent,
voire la poursuite par un tiers du déve-
loppement d'un logiciel qui n'est pas
encore prét a étre mis sur le marché.
Une jurisprudence récente, certes de
premiére instance et isolée, place en
outre trés bas la barre de ce qui repré-
sente le "sacrifice" de |'utilisateur, qui
permet d'enlever au comportement
son caractere déloyal au sens
juridique : dans ce cas, il a été jugé
que le simple fait de copier des listes
au moyen d'un scanner pour les inté-
grer dans un autre logiciel, représentait
un sacrifice suffisant. N'aura-t-on
besoin seulement que de modifier
quelque peu le programme pour qu'‘un
tel sacrifice permette d'échapper a la
loi sur la concurrence déloyale ? La
jurisprudence nous le dira. Nous nous
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dirigeons forcément vers une recru-
descence des litiges en la matiere,
dans la mesure ou, selon une estima-
tion des concepteurs suisses de logi-
ciels publiée en octobre 1990, de 50 a
90 % des programmes sont acquis
illégalement. La proportion tend vers
90 % pour les logiciels tres bon
marché.

Criminalité informatique

ans ce domaine également, les
D spécialistes considerent que le

taux d'affaires de fraudes
découvertes et rendues publiques est
extrémement bas. En revanche, il
s'agit la d'un domaine de la criminalité
qui se développe rapidement et dont
les conséquences économiques (en
particulier en matiere bancaire) sont
importantes.

En France, depuis janvier 1988, des
dispositions spéciales répriment la
fraude informatique par une série d'in-
criminations couvrant I'acces fraudu-
leux a un systéme informatique ou la
perturbation de son fonctionnement.

En Suisse, en |'état actuel du droit
pénal, il n'est guére possible d'appré-
hender correctement les délits pure-
ment liés a l'informatique. Le probléme
vient du fait que le droit pénal ne per-
met pas une interprétation extensive
de ses dispositions. L'application des
normes existantes (vol, escroquerie,
abus de confiance, faux dans les titres,
etc.) est difficile car I'on se heurte au
concept juridique classique de la
chose (I'information n'est pas une
chose) ou a la notion de tromperie
astucieuse d'une personne (la machine
trompée n'est pas une personne).

Ainsi, la plupart des manipulations
informatiques n'enlévent pas une
chose, ne la détruisent pas, et ne
trompent pas directement une person-
ne au sens de la doctrine classique. Il
est par exemple difficile d'incriminer
pénalement |'introduction d'un virus
dans un logiciel.

Liée a des textes et concepts
rigides, mais sous la pression d'un
besoin de protection évident, la juris-
prudence récente n'a pu que pallier
ces défauts en considérant notamment
que la modification et la manipulation
de logiciels ou de données pouvait étre
réprimée en application des disposi-
tions pénales sur le faux dans les
titres.Une commission fédérale d'ex-
perts a présenté un projet de modifica-

tion du Code pénal qui devrait couvrir,
s'il est accepté par le Parlement, I'es-
sentiel des problemes liés a la fraude
informatique.

Ce projet comprend des dispositions
visant a réprimer essentiellement
quatre types de comportement crimi-
nel :

. I'escroquerie informatique, couvrant
toutes les modifications des données
ou des programmes qui conduisent a
un transfert de biens dans un but d'en-
richissement ;

. I'espionnage informatique, couvrant
le "vol" de données ou de programmes
informatiques afin d'en tirer un profit ;

. le sabotage informatique, couvrant le
fait d'endommager ou de détruire des
données ou des programmes (l'intro-
duction d'un virus serait ainsi
réprimée) ;

. le vol de temps, couvrant I'utilisation
sans droit d'un systéme informatique
et sans contre-prestations financiéres.

Le besoin de protection dans ces
domaines est économiquement urgent,
dans la mesure ou les techniques per-
mettant la fraude évoluent au méme
rythme que les techniques informa-
tiques. Lorsque I'on sait que des cher-
cheurs américains ont d'ores et déja
mis au point un moteur électrique
entier d'une taille d'un dizieme de milli-
meétre, et que des chercheurs japonais
ont créé des robots suffisamment
microscopiques pour circuler et inter-
venir dans les vaisseaux sanguins et
les organes du corps humain, c'est
avec stupeur que |'on découvre que
les normes juridiques doivent appre-
hender des situations qui seulement
hier relevaient de la science-fiction... &
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