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Nous sommes en 2010 en Europe. En 2000, en 
plein essor économique, l’Union européenne avait 
fixé sa stratégie de Lisbonne avec, comme objectif, 
de devenir la plus importante économie mondiale 
basée sur la connaissance. Malheureusement, il 
en advint différemment. Dans un but tout à fait 
louable de promouvoir les idées nouvelles et l’in-
novation, l’Europe avait harmonisé son système 
de brevetage et étendu les brevets aux “inventions 
mises en œuvre par ordinateur”. Mais, la direc-
tive à la base de ce système, par sa formulation 
trop vague et trop peu restrictive, ouvrit la porte 
aux brevets de programmes informatiques et de 
méthodes de gestion. Sa conséquence directe fut 
immédiate. 30.000 brevets de logiciels qui avaient 
déjà été déposés auparavant auprès de l’Office 
Européen des Brevets, mais qui n’étaient pas vali-
des, entraient en vigueur d’un seul coup. Ces der-
niers ont permis aux grandes entreprises d’édi-
tion de logiciels qui détenaient déjà d’importants 
portefeuilles de brevets de logiciels (déposés aux 
Etats-Unis ou au Japon), d’éliminer leurs petits 
concurrents innovants en les engageant dans des 
poursuites judicaires pour violation de brevets. 
Les coûts de litige (estimés à environ 500.000 
USD par litige), suffisaient à mettre la concur-
rence à genoux et à limiter ses capacités d’innova-
tion pour longtemps.

Dans les années suivantes, une nouvelle industrie 
a su s’implanter, celle de la “mafia des brevets” qui 
existait déjà aux Etats-Unis2. Il s’agit d’entreprises 
qui ont pour modèle d’affaires la production de 
plaintes judiciaires3 et non de produits. Leur mode 
opératoire est simple. Produire des brevets très 
généraux et acheter un nombre maximal de bre-
vets pour ensuite poursuivre juridiquement toute 
personne ou société qui pourrait de près ou de 
loin violer le brevet. Or, pour les entreprises con-

cernées, il devient presque toujours moins cher 
d’acquérir une licence que d’aller en justice. 

Mais comment en sommes-nous arrivés à cette 
situation ? Ce cauchemar a débuté le 7 mars 
2005 avec le vote d’une directive par le Conseil 
des ministres sous la présidence luxembourgeoise. 
Cette directive, qui changera le futur de l’indus-
trie informatique européenne, autorise le breve-
tage des inventions mises en œuvre par ordina-
teur. Contrairement à la directive relative “aux 
services dans le marché intérieur” (dite directive 
de Bolkestein), cette directive n’a pas suscité l’in-
térêt du public, alors que ses répercussions éco-
nomiques sont comparables. Dès sa première pro-
position, cette directive était très controversée et 
son vote au Conseil des ministres a eu lieu malgré 
l’opposition de certains pays membres et du Par-
lement européen. Lors de ce conseil, les ministres 
n’ont pas jugé nécessaire de mener une discus-
sion de fond sur cette directive pourtant défavo-
rable aux petites et moyennes entreprises (PME) 
du secteur informatique.

L’objectif de cet article est de mener justement 
cette discussion. Il fournit d’abord les principaux 
éléments de la directive avec ses répercussions 
économiques probables. Ensuite, il décrit son pro-
cessus d’adoption qui est difficilement conciliable 
avec les principes démocratiques d’une Europe 
proche des citoyens. En dernier lieu, l’article s’in-
terroge sur les motivations du gouvernement 
luxembourgeois qui a activement soutenu cette 
directive.

Droits d’auteur et brevets
Un public peu familier avec ce sujet risque de 
faire l’amalgame entre les droits d’auteur et les 

Showdown à Bruxelles
L’Europe devant la problématique des brevets 
de logiciel
“If people had understood how patents would be granted when most of today’s 
ideas were invented and had taken out patents, the industry would be at a complete 
standstill today1". (Bill Gates, 1991)”
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brevets. D’ores et déjà, il faut souligner que les 
droits d’auteur couvrent une œuvre (un livre, un 
programme informatique, un tableau…) et donc 
une réalisation matérielle tandis qu’un brevet cou-
vre une invention et donc une idée.

Le logiciel est actuellement protégé par les droits 
d’auteur. Les droits d’auteur donnent à l’auteur 
un droit exclusif d’exploitation sur son oeuvre. Lui 
seul a le droit de produire ou de reproduire cette 
oeuvre. Un programme informatique est automa-
tiquement protégé par la loi sur les droits d’auteur. 
Quiconque écrit un programme d’ordinateur en 
détient automatiquement les droits d’auteur. C’est 
le même concept légal qui protège également les 
livres, la musique, la peinture et même l’architec-
ture. 

Un brevet ne couvre pas une œuvre, mais une 
invention. C’est un titre de propriété industrielle 
qui confère à son titulaire un droit exclusif d’ex-
ploitation sur l’invention brevetée, pendant une 
durée limitée (généralement 20 ans) et sur un ter-
ritoire déterminé. En contrepartie, l’invention doit 
être divulguée au public. Le droit exclusif d’ex-
ploitation est un “droit négatif”, interdisant à des 
tiers d’utiliser, de produire ou de vendre l’inven-
tion couverte par le brevet sans le consentement 
du titulaire. 

La différence majeure est que les droits d’auteur 
protègent une oeuvre (comme un livre), et les bre-
vets une invention. Dans le domaine du logiciel, le 
brevet ne couvre pas le logiciel même, mais l’idée 
sous-jacente au logiciel. Si on transposait les bre-
vets aux livres, alors le contenu du livre (le texte 
ou des extraits de ce texte) serait couvert par les 
doits d’auteur, alors qu’une idée exprimée dans 
le livre serait considérée comme une invention et 
cette idée serait brevetable. 

C’est la loi sur les droits d’auteur qui a rendu 
Microsoft, Oracle, SAP et toute l’industrie infor-
matique si riche et innovante. On peut alors se 
demander raisonnablement pourquoi l’industrie 
du développement du logiciel aurait encore besoin 
de brevets ?

A l’heure actuelle (avant que la nouvelle proposi-
tion de directive n’entre en vigueur), les brevets 
sont couverts par la Convention de Munich sur 
le brevet européen. L’article 52 de cette conven-
tion exclut expressément les programmes d’or-
dinateurs du périmètre des inventions. Un pro-
gramme informatique ne peut donc pas être bre-
veté. La Convention de Munich n’a cependant pas 
pu éviter que l’Office Européen des Brevets n’ac-
corde de nombreux brevets sur les idées informa-
tiques les plus basiques (brevets triviaux) et ce, 
en contradiction avec l’esprit de cette convention. 
Cette situation paradoxale a créé un environne-
ment juridique d’incertitude autour des brevets 
relatifs aux inventions mises en œuvre par ordina-
teur. Parmi les exemples les plus frappants de bre-

vets triviaux, on trouve des brevets sur la vente 
à distance par Internet (EP803105 et EP738446), 
le paiement via Internet en utilisant une carte de 
crédit (EP820620 et EP779587) et le panier d’achat 
électronique (EP807891 et EP784279). 

D’un point de vue économique, les brevets ont 
généralement pour mission de promouvoir la 
recherche et le développement dans un but de 
créer un environnement propice aux innovations. 
Ce système fonctionne bien dans l’industrie phar-
maceutique où le développement d’un nouveau 
médicament, les tests cliniques et sa commercia-
lisation coûtent des millions d’euros. Dans ce cas, 
le brevet protège un investissement important et 
interdit aux concurrents de simplement copier le 
médicament. Pour le logiciel, la situation est dif-
férente. En effet, l’idée du logiciel n’est pas inten-
sive en termes d’investissement. C’est la réalisa-
tion matérielle de l’idée, à savoir la production du 
logiciel fini qui est coûteuse. Or, cette dernière 
est déjà protégée par les droits d’auteur. Diverses 
études démontrent que l’effet innovateur des bre-
vets ne se manifeste pas dans l’industrie du logi-
ciel informatique4. 

L’effet financier des brevets de logiciel sur les peti-
tes et moyennes entreprises (PME) du secteur 
informatique peut être considéré comme négatif5. 
En effet, les petites entreprises ne disposent en 
général pas de brevets. La raison est simple : enre-
gistrer un brevet engendre des coûts non négligea-
bles (environ 30.000 Euro par brevet selon divers 
experts). 

En plus, le fait d’introduire les brevets de logiciel 
mènera directement à des prix de vente plus éle-
vés des logiciels. Le risque d’enfreindre un brevet 
et ce, même sans en être conscient, est bien réel6. 
Les éditeurs de logiciels sont donc obligés de tenir 
compte dans leur prix de vente des coûts de licen-
ces d’exploitation de brevets et des coûts d’assis-
tance juridique. Deutsche Bank Research le for-
mule de la manière suivante : “Les PME sont des 
fournisseurs décisifs d’innovations importantes, 
mais elles seraient défavorablement touchées par 
la brevetabilité. La majorité d’entre-elles est dis-
suadée par les coûts intrinsèques des brevets, mais 
sera obligée de sillonner entre les portefeuilles de 
brevets logiciels des grandes sociétés.” L’associa-
tion Foundation for a Free Information Infrastruc-
ture (FFII) a montré, à l’aide d’un site de com-
merce électronique standard sur Internet, l’effet 
de l’élargissement des brevets aux programmes 
informatiques et aux méthodes de gestion. Un tel 
site, comme il en existe des milliers sur Internet, 
violerait plus de 20 brevets émis déjà à l’heure 
actuelle (voir page 20).

Si les brevets de logiciel ne stimulent pas l’inno-
vation, ne favorisent pas la recherche de dévelop-
pement, ont un impact négatif sur les petites et 
moyennes entreprises du secteur informatique et 
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mènent à des prix de vente plus élevés, alors à 
quoi servent-ils ?

Les bénéficiaires des brevets de logiciels
Les seuls à profiter des brevets sur le logiciel sont 
les grandes firmes qui disposent déjà d’un por-
tefeuille important de brevets. Premièrement, les 
brevets leur procurent des recettes supplémentai-
res et deuxièmement, les brevets leur permettent 
d’éliminer les petits concurrents innovants (en 
leur interdisant l’accès aux technologies de base 
brevetées) ainsi que d’avoir accès aux technolo-
gies des grands concurrents7. 

Mais pourquoi est-ce que la Commission euro-
péenne et le Conseil des ministres favorisent-t-ils 
les brevets de logiciel et ce, contre les intérêts des 
PME dans leurs pays ? 

La réponse est simple. Les efforts de lobbying 
des grandes entreprises, tels que Microsoft, IBM, 
Philips, Siemens et Nokia, mettent les gouverne-
ments nationaux et le Conseil des ministres sous 
pression en menaçant de délocaliser les centres 
de recherche et les centres de développement de 
logiciels si l’Europe ne se dote pas de lois rendant 
le brevetage de logiciels possible. La BSA (Busi-
ness Software Alliance), groupement qui se défi-
nit lui-même comme groupe de pression des gran-
des entreprises du logiciel devant les gouverne-
ments, est intervenue auprès de la Commission 
européenne pour supporter la directive sur les bre-

vets de logiciel. A titre d’exemple, Bill Gates, fon-
dateur de Microsoft, a menacé de déplacer 800 
postes de travail du Danemark aux Etats-Unis si 
le gouvernement danois ne s’engageait pas davan-
tage pour les brevets de logiciels en Europe8. 

De même, il faut voir que des intérêts nationaux 
sont en jeux. Le commissaire en charge du dos-
sier, Charlie McCreevy9, était ministre des Finan-
ces en Irlande avant de rejoindre la Commission 
européenne. Si on sait que l’Irlande abrite des cen-
tres de recherche de IBM et Microsoft, alors on 
comprend mieux les motivations de M. McCreevy 
pour “promouvoir” par tous les moyens les bre-
vets de logiciel. Ceci est d’autant plus frappant si 
on se rappelle que c’est la présidence irlandaise qui 
a “fait progresser” le projet de directive en 2004, 
époque où McCreevy était ministre des Finances 
en Irlande. De même, le dynamisme mis en œuvre 
par la présidence luxembourgeoise pour favoriser 
les brevets de logiciel suscite de nombreuses ques-
tions. Quels bénéfices est-ce que le Luxembourg 
pourra bien tirer directement ou indirectement de 
cette directive ?

Quoi qu’il en soit, le 7 mars 2005, le Conseil des 
ministres a accepté la proposition de directive. Le 
long et douloureux processus d’adoption de cette 
directive montre une Union européenne en crise. 
Nous l’avons qualifié de processus législatif à la 
Bruxelloise.
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Le processus législatif à la “Bruxelloise”

Round 1: Le jeu commence

En 2003, sous l’influence des groupes de pression 
des grandes entreprises du secteur du logiciel et 
de l’Office Européen des Brevets, la Commission 
européenne a établi sa proposition de directive 
concernant la brevetabilité des inventions mises 
en œuvre par ordinateur. Selon les avis de spécia-
listes, cette proposition aurait permis de breveter 
des logiciels et aurait ouvert le système de bre-
vetage européen aux brevets triviaux10 en créant 
un système comparable à celui en vigueur depuis 
plusieurs années aux Etats-Unis. 

Round 2: le Parlement européen limite le brevetage de 
logiciels

Le 24 septembre 2003, le Parlement européen vote 
cette directive en la soumettant à d’importants 
amendements. Ces amendements avaient pour 
but d’exclure les programmes d’ordinateur du sys-
tème de brevetage et de limiter le champ d’appli-
cation de la directive aux “vraies inventions”. 

Round 3: La Commission ignore les souhaits du Par-
lement européen

La Commission ne tient pas compte de la majorité 
des amendements proposés par le Parlement euro-
péen. Elle soumet à la présidence irlandaise (Mc 
Creevy était ministre des Finances à l’époque) un 
projet de directive qui n’exclut pas expressément 
les programmes d’ordinateur du champ d’appli-
cation. Le Conseil européen du 18 mai 2004 a 
adopté de manière informelle cette directive tout 
en sachant que cette dernière faisait abstraction 
de la plupart des amendements proposés par le 
Parlement européen. 

Selon la Commission, cette proposition exclurait 
les logiciels “purs” (sans donner de définition 
d’un logiciel “pur”) du système de brevetage. 
En effet, pour être brevetable, l’invention doit 
apporter “une contribution technique” nouvelle et 
être “susceptible d’application industrielle”. Mais 
comme la directive ne définit pas le terme de “con-
tribution technique” et prévoit de nombreuses 
exceptions, la majorité des experts juridiques sont 
d’avis que cette directive permet bel et bien le bre-
vetage de logiciels “purs”. Ainsi, un rapport juridi-
que rédigé par la juriste suédoise Sandra Paulsson 
et établi pour le compte du Parlement européen 
soutient que la proposition de directive n’exclut 
ni les brevets de logiciels “purs” ni les brevets tri-
viaux. Ce même rapport conclut aussi que la pro-
position de directive ouvre la porte à un système 
de brevetage proche de celui en vigueur aux Etats-
Unis dont même les protagonistes les plus achar-
nés des brevets de logiciel essaient de se distan-
cer. Même l’association américaine Computer and 
Communications Industry Association (dont on 
trouve parmi les membres des sociétés telles que 

Sun et Oracle), pourtant connue pour une position 
favorable aux brevets en général, met le Conseil 
des ministres en garde11 contre ce projet de direc-
tive qui ouvrirait la porte à de nombreux “unjus-
tified patents on many of the most basic building 
blocks of software”. De même, elle affirme que 
cette proposition de directive controversée aura 
des impacts négatifs sur l’innovation et la concur-
rence.

Round 4: Le plan machiavélique de la Commission 
pour faire passer une directive controversée

Sachant que le Parlement européen avait déjà 
amendé le premier projet de directive et qu’un 
certain nombre de ces amendements avaient été 
exclus de la deuxième proposition, la Commis-
sion européenne craignait que le Parlement euro-
péen ne rejette carrément cette proposition dans 
sa deuxième lecture. 

Elle va mettre alors en route un plan ingénieux 
(mais peu démocratique) en reportant son adop-
tion formelle de la directive jusqu’après les nou-
velles élections du Parlement européen en 2004. 
Le pari était simple. L’ancien Parlement européen 
n’étant pas favorable à la proposition de direc-
tive, on attendait le nouveau Parlement européen 
“libre” des amendements proposés par l’ancien 
Parlement européen.

Round 5: L’opposition à la directive s’organise par-
tout

Mais, l’opposition à la proposition de directive 
s’accroît de tous les bords. La Pologne manifeste 
son mécontentement vis-à vis de la directive et 
s’oppose à deux reprises au Conseil des ministres 
d’adopter sans discussions le texte du 18 mai 
2004. 

Les chambres de commerce et les associations de 
PME font part de leur mécontentement et du dan-
ger que cette directive représente. En novembre 
2004, le Bundesverband Mittelständische Wirts-
chaft (en Allemagne), dans une lettre au chance-
lier allemand, exprime ses craintes quant aux sui-
tes économiques désastreuses de la proposition 
de directive. De même, les parlements nationaux 
commencent à s’inquiéter des répercussions néga-
tives sur les petites et moyennes entreprises dans 
le domaine de l’édition des logiciels. A plusieurs 
reprises, des parlements nationaux ont demandé 
à leurs gouvernements nationaux de ne pas sou-
tenir cette directive.

En février 2005, la chambre haute du parlement 
espagnol (Senado) se prononce contre la directive. 
Le 10 février, le parlement hollondais (Tweede 
Kamer) invite le gouvernement des Pays-Bas à 
ne plus soutenir la proposition de directive de 
la Commission. Le 17 février, le parlement alle-
mand (Bundestag) a endossé une demande inter-
fractionnelle demandant au gouvernement d’ex-
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clure les programmes d’ordinateurs du système de 
brevets. 

Il s’agissait de signes clairs : les parlements natio-
naux ne soutiennent pas la proposition de la Com-
mission européenne et l’invitent à modifier sa 
directive.

Round 6: Le Parlement européen propose à la Com-
mission de redémarrer à zéro 

Le 17 février 2005, le Parlement européen décida à 
une large majorité de demander à la Commission 
une revue complète de la directive sur les brevets 
d’inventions mises en œuvre par ordinateur et de 
recommencer à zéro.

Round 7: La contre-attaque des technocrates 
Mais en vain, la machine technocrate est lancée et 
rien ne peut l’arrêter. Fin février 2005, José Manuel 
Barroso, président de la Commission, informe le 
Parlement européen que la Commission n’accepte 
pas la demande de révision de la directive et que 
cette dernière sera à l’ordre du jour d’un des pro-
chains Conseils de ministres. Le vendredi 4 mars 

2005, la présidence luxembourgeoise met la pro-
position de directive à l’ordre du jour du Conseil 
“Compétitivité” du 7 mars 2005 en tant que “ 
Point A “ (un Point A est adopté sans discussion).

Round 8: Les interventions désespérées du Dane-
mark
Le parlement danois voulant à tout prix éviter une 
directive susceptible de nuire à son économie et à 
son industrie informatique charge son ministre de 
l’économie Bendt Bendtsen de demander au Con-
seil de transformer la proposition de directive en 
un “ Point B “, à savoir un point soumis à discus-
sion.
Round 9: K.O technique pour la démocratie euro-
péenne
Le 7 mars 2005, le Conseil des ministres, sous la 
présidence luxembourgeoise, adopte le projet de 
directive concernant la brevetabilité des “inven-
tions mises en œuvre par ordinateur” et ce sans 
discussion de fond. Cependant, plusieurs pays, à 
savoir le Danemark, Chypre, la Hongrie, les Pays-
Bas, la Lettonie et la Pologne, ont insisté pour 
ajouter des déclarations de réticence et de mise en 
garde en annexe de la directive.

Round 10: Le Parlement européen sous pression
La directive est à l’heure actuelle au Parlement 
européen pour une seconde lecture. Le Parlement 
européen peut encore amender ou refuser en bloc 
la directive par majorité absolue. Dans toutes les 
démocraties du monde, un parlement doit for-
mellement accepter une proposition de loi par 
vote majoritaire. Cependant en Europe, le principe 
est différent. Lors de la seconde lecture au Parle-
ment européen, une directive est acceptée impli-
citement si elle n’est pas rejetée par une majorité 
absolue. Qui ne dit mot, consent.

Mc Creevy a déjà signalé qu’en cas de rejet de la 
directive, la Commission n’élaborera pas de nou-
velle proposition de directive. Le message est clair. 
Si le Parlement européen refuse cette directive, 
alors il n’y aura pas de directive du tout, pourtant 
nécessaire pour harmoniser les pratiques entre les 
divers pays de l’Union européenne.

Le bon sens peut encore gagner, mais il faudra que 
les parlementaires européens mobilisent tout leur 
courage pour amender (un refus devenant impos-
sible après les “menaces” de la Commission puis-
que tous les acteurs sont conscients du besoin 
d’une directive qui détermine les critères d’attri-
bution de brevets) cette directive qui permettra, 
par sa formulation imprécise, le brevetage des pro-
grammes informatiques. 

La position luxembourgeoise: faire passer 
la directive par tous les moyens
En mai 2004, le Grand-Duché de Luxembourg 
avait signalé en la personne de son ministre de 
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l’Economie (M. Grethen à l’époque) son accord de 
principe pour cette directive. 

Dès janvier 2005, avec la reprise de la présidence 
européenne, le gouvernement luxembourgeois a 
essayé par tous les moyens de favoriser l’adop-
tion de cette directive controversée en tant que 
“ Point A “ (point sans discussion) d’un ordre du 
jour d’un conseil de ministres. 

A deux reprises, la présidence luxembourgeoise 
a mis la directive provisoirement à l’ordre du 
jour d’un Conseil de ministres, puis l’a retirée 
sur demande formelle ou informelle d’un pays 
membre. Voulant au plus vite clôturer ce dossier, 
le Luxembourg avait même prévu de soumettre 
l’adoption de la directive au Conseil de l’Agri-
culture et de la Pêche en janvier 2005, organe 
qui n’est certainement pas compétent pour traiter 
un tel dossier. Sur demande de la Pologne, le dos-
sier a été finalement retiré de l’ordre du jour de ce 
Conseil.

Le 7 mars 2005, le Luxembourg reprend l’initia-
tive et met le dossier comme “ Point A “ sur l’or-
dre du jour du conseil de la “Compétitivité” pré-
sidé par le ministre luxembourgeois de l’Econo-
mie Jeannot Krecké. La directive sera alors adop-
tée sans débat de fond et sans tenir compte des 
opinions divergentes de plusieurs pays membres. 

M. Krecké a fait savoir à ses homologues euro-
péens qu’il n’était pas question d’encore “allon-
ger les délais”12 et surtout de créer un “précédent” 
(précédent que le Conseil des ministres revien-
drait sur une décision informelle prise aupara-
vant). Ceci est d’autant plus surprenant si on sait 
que M. Krecké “partage personnellement certaines 
appréhensions exprimées au sujet de cette propo-
sition”13 de directive.

Devant la détermination de la présidence luxem-
bourgeoise pour faire adopter cette directive, il 
faut se poser la question du pourquoi. Quels avan-
tages le Luxembourg tirerait-t-il des brevets de 
logiciel ? Est-ce que le gouvernement luxembour-
geois a été influencé par quelques grandes entre-
prises dans le domaine du logiciel informatique 
? Est-ce que son acharnement s’explique par l’an-
nonce récente de plusieurs grandes sociétés étran-
gères de s’implanter au Luxembourg?

Il n’existe pas d’explication officielle pour la 
démarche luxembourgeoise et le passage forcé 
d’une directive très controversée et contraire aux 
intérêts des PME du marché du logiciel. Cette 
démarche proactive a cependant suscité de vives 
réactions dans les forums de discussion interna-
tionaux, allant jusqu’à mettre en doute l’impar-
tialité de la présidence luxembourgeoise dans ce 
domaine (voir image page 22).

Afin que cette directive ne voie jamais le jour sous 
sa formulation actuelle, espérons que nos diri-

geants et le Parlement européen tiendront compte 
de la mise en garde de la société de conseil Pri-
ceWaterhouseCoopers dans son rapport économi-
que14 sur le futur de l’industrie informatique dans 
l’Union européenne: “There are particular threats 
to the European ICT [Information and Commu-
nication Technology] industry such as the current 
discussion on the patent on software. The mild 
regime of IP [intellectual property] protection has 
led to a very innovative and competitive software 
industry with low entry barriers. A software 
patent, which serves to protect inventions of a 
non-technical nature, could kill the high innova-
tion rate”.
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