

Nature juridique du logiciel

Le logiciel est immatériel : il n’a ni forme, ni volume.

Le logiciel est une création intellectuelle. Sa propriété est incorporelle.

Le logiciel ne peut donc être vendu. La garantie pour vice caché ne peut pas s’appliquer. Seule la garantie contractuelle s’applique.

Le logiciel n’est pas soumis à l’usure du temps : il devient obsolète, mais ne s’use pas. On parlera de « suivi de logiciel » et non pas de maintenance de logiciel.

Comment protéger les logiciels ?

Lorsqu'on a commencé à s'interroger en France, il y a une trentaine d’années, sur les problèmes de propriété industrielle et de protection des logiciels, le droit des brevets a très rapidement été écarté. En effet, un logiciel est une création intellectuelle et la loi du 2 janvier 1968 précise que les créations intellectuelles sont exclues de la brevetabilité, et notamment de façon explicite les "programmes d'ordinateur" et les "présentations d'informations".

Propriété intellectuelle
En droit, il y a deux catégories de propriété intellectuelle :

· La propriété industrielle

· La propriété littéraire et artistique

1. Propriété industrielle

Droits portant sur les créations industrielles

· Les créations de fond peuvent être protégées par un brevet (loi du 02/01/68) :

· Conditions de la brevetabilité : invention nouvelle + susceptible d’application industrielle (durée = 20 ans)

· Les créations intellectuelles sont exclues de la brevetabilité :

· découvertes, théories scientifiques, méthodes mathématiques,

· créations esthétiques,

· plans, principes et méthodes dans l’exercice d’activités intellectuelles,

· programmes d’ordinateur,

· présentations d’informations.

· un logiciel est non brevetable, il constitue un savoir-faire.

· sauf si progiciel écrit directement sur une mémoire indélébile : l’ensemble est une invention (ex : microprocesseur dans un  système de contrôle de processus industriel).
· Les créations de forme relèvent du droit des dessins et modèles (loi du 14/07/09) :

· Protection spécifique en tant que création industrielle : durée de 25 ans qui peut être prorogée (soit au maximum 50 ans) à partir du dépôt à l’INPI

· Concerne l’aspect extérieur, à condition que la forme extérieure ne soit pas directement commandée par un procédé brevetable

· un écran (ex : ludiciel) 

· la photographie électronique de circuits intégrés

Droits portant sur les signes distinctifs

· Signes distinctifs de l’entreprise (nom commercial, enseigne) : pas de propriété industrielle, mais jeu de l’action en concurrence déloyale.

· Signes distinctifs du produit : notion de marque (loi du 31/12/64), c’est à dire tous signes matériels servant à distinguer les produits ou services. Dépôt à l’INPI = effet 10 ans, mais peut être renouvelé indéfiniment.

· permet d’éviter le pillage pur et simple (faire passer une copie sous le même nom comme original). Délit = contrefaçon de marque.
· permet d’empêcher un concurrent de commercialiser un programme dans le même domaine d’application sous marque identique ou voisine.

2. Propriété littéraire et artistique (Code de la propriété intellectuelle)

Nature du droit d’auteur

L’œuvre est réputée créée, indépendamment de toute divulgation publique, du seul fait de la réalisation, même inachevée, dès la conception par l’auteur.

L’auteur d’une œuvre de l’esprit jouit sur cette œuvre, du seul fait de sa création, d’un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable à tous. Ce droit comporte des attributs d’ordre intellectuel et moral ainsi que des attributs d’ordre patrimonial.

L’existence ou la conclusion d’un contrat de louage d’ouvrage ou de service par l’auteur d’une œuvre de l’esprit n’emporte aucune dérogation à la jouissance du droit reconnu.

· La loi du 11/03/57 ne protège pas les idées, mais la forme : la création intellectuelle doit être matérialisée et formalisée, elle doit être originale, c’est-à-dire exprimer la personnalité de l’auteur. Ainsi sont protégés :

· Les écrits scientifiques,

· Les œuvres des arts appliqués,

· Les illustrations,

· Les plans et croquis,

· Etc.

Le logiciel étant une œuvre de langage comportant des mots et une syntaxe, la protection par le droit d'auteur a paru mieux appropriée. Il a toutefois fallu attendre près de vingt ans pour que la loi sur la propriété littéraire et artistique se voit adjoindre un titre V relatif aux logiciels : ce fut la loi du 03/07/85.

Six ans plus tard, la directive du Conseil des Communautés européennes du 14/05/91 concernant la protection juridique des programmes d'ordinateur a retenu ce même principe de protection par le droit d'auteur pour tous les Etats membres. Elle explicite plusieurs notions :
·  « programme d’ordinateur »  : programmes sous quelque forme que ce soit, y compris ceux qui sont incorporés au matériel ; ce terme comprend également les travaux préparatoires de conception aboutissant au développement d’un programme, à condition qu’ils soient de nature à permettre la réalisation d’un programme d’ordinateur à un stade ultérieur.

· « interfaces » : un programme d'ordinateur est appelé à communiquer et à opérer avec d'autres éléments d'un système informatique et avec des utilisateurs ; à cet effet, un lien logique et, le cas échéant physique, d'interconnexion et d'interaction est nécessaire dans le but de permettre le plein fonctionnement de tous les éléments du logiciel et du matériel avec d'autres logiciels et matériels ainsi qu'avec les utilisateurs ; les parties du programme qui assurent cette interconnexion et cette interaction entre les éléments des logiciels et des matériels sont communément appelées interfaces ;


· « interopérabilité » : ces interconnexion et interaction fonctionnelles sont communément appelées « interopérabilité » ; cette interopérabilité peut être définie comme étant la capacité d'échanger des informations et d'utiliser mutuellement les informations échangées.

· « location » : mise à disposition d'un programme d'ordinateur ou d'une copie de celui-ci en vue de son utilisation pendant une période limitée et à des fins lucratives ;  ce terme n'inclut pas le prêt au public qui ne relève donc pas du champ d'application de la directive.

La directive précise que « pour éviter toute ambiguïté, il convient de préciser que seule l'expression d'un programme d'ordinateur est protégée et que les idées et les principes qui sont à la base des différents éléments d'un programme, y compris ceux qui sont à la base de ses interfaces, ne sont pas protégés par le droit d'auteur ; en accord avec ce principe du droit d'auteur, les idées et principes qui sont à la base de la logique, des algorithmes et des langages de programmation ne sont pas non plus protégés.

La directive considère que les droits exclusifs de l'auteur d'empêcher la reproduction non autorisée de son œuvre doivent être soumis à une exception limitée dans le cas d'un programme d'ordinateur, afin de permettre la reproduction techniquement nécessaire à l'utilisation du programme par son acquéreur légal et que cela signifie que les opérations de chargement et de déroulement nécessaires à l'utilisation d'une copie d'un programme légalement acquis, ainsi que la correction de ses erreurs, ne peuvent pas être interdites par contrat. Elle précise qu'en l'absence de clauses contractuelles spécifiques, notamment en cas de vente d'une copie du programme, toute autre opération nécessaire à l'utilisation de la copie d'un programme peut être effectuée, en conformité avec son but prévu, par un acquéreur légal de cette copie.


Elle mentionne qu'une personne jouissant du droit d'utiliser un programme d'ordinateur ne peut être empêchée d'accomplir les actes nécessaires pour observer, étudier ou tester le fonctionnement de ce programme, à condition que ces actes ne portent pas atteinte aux droits de l'auteur du programme.

Elle précise que la reproduction, la traduction, l'adaptation ou la transformation non autorisée de la forme du code sous lequel une copie de programme d'ordinateur a été fournie constituent une atteinte aux droits exclusifs de l'auteur ; mais elle considère toutefois, que dans certaines circonstances une reproduction du code d'un programme d'ordinateur ou d'une traduction de sa forme peut s'avérer indispensable pour obtenir l'information nécessaire à l'interopérabilité d'un programme créé de façon indépendante avec d'autres programmes et qu'il faut donc envisager que, dans ces circonstances bien précises uniquement, l'accomplissement d'actes de reproduction et de traduction par ou au nom d'une personne ayant le droit d'utiliser une copie du programme est légitime et conforme aux bons usages, et ne doit donc pas requérir l'autorisation du titulaire du droit d'auteur.

Elle considère que l'un des objectifs de cette exception est de permettre l'interconnexion de tous les éléments d'un système informatique, y compris ceux de fabricants différents, afin qu'ils puissent fonctionner ensemble, mais qu'une telle exception aux droits exclusifs de l'auteur ne doit pas être appliquée de façon à causer un préjudice aux intérêts légitimes du titulaire du droit ou à porter atteinte à une exploitation normale du programme.


Afin de rester en conformité avec les dispositions de la convention de Berne pour la protection des œuvres littéraires et artistiques, la durée de protection doit être égale à la durée de vie de l'auteur plus cinquante ans à compter du 1er janvier de l'année suivant celle de son décès ou, dans le cas d'une œuvre anonyme ou publiée sous un pseudonyme, cinquante ans à compter du 1er janvier de l'année suivant celle au cours de laquelle l'œuvre a été publiée pour la première fois.

Il fallut encore attendre trois ans pour que la loi sur la propriété littéraire et artistique en date du 10/05/94 précise la mise en œuvre de la directive et modifie le code de la propriété intellectuelle.
· Les articles du Code de la propriété intellectuelle relatifs aux logiciels sont les suivants :

· L.112-2
Protection des logiciels par le droit d’auteur

· L.113-9
Dévolution des droits à l’employeur de l’auteur du logiciel

· L.121-7
Limites au droit moral de l’auteur du logiciel

· L.122-5
Autorisation d’une copie de sauvegarde

· L.122-6
Droit d’exploitation de l’auteur du logiciel

· L.122-6-1
Limites au droit d’exploitation de l’auteur du logiciel et droits de l’utilisateur

· L.122-6-2
« Déplombage » du logiciel »

· L.131-4

Cessions de droit et rémunération de l’auteur

· L.132-34
Nantissement de logiciel

· L.332-4
Saisie-contrefaçon de logiciel

· L.335-3 et L.335-5 à 335-10  Dispositions pénales relatives à la contrefaçon

Que dit cette loi de 1994 ? Tout d'abord que « Tout type de logiciel est protégé», c’est-à-dire logiciel de base, logiciel d'application, logiciel spécifique et progiciel. Il faut préciser que la protection concerne également les travaux préparatoires de conception aboutissant au développement du programme : dossier d'analyse, ordinogrammes, etc. En revanche, la loi ne permet pas d'affirmer que la documentation utilisateur relève du droit d'auteur propre au logiciel ; seul est prévu le « matériel de conception préparatoire », mais cependant il est dit par ailleurs que « l'employé cède ses droits à son employeur sur le logiciel et la documentation associée ». La documentation semble donc indissociable.

Par ailleurs, il n'existe pas d'obligation légale de dépôt en matière de logiciel. En effet, la loi précise : « l'œuvre est réputée créée, indépendamment de toute divulgation publique, du seul fait de la réalisation, même inachevée, de son auteur ». Toutefois, afin de pouvoir faire la preuve de l'antériorité de sa création par rapport à un programme présentant des similitudes, l'auteur peut engager une procédure de dépôt auprès de différents organismes, notamment l'Agence de Protection des Programmes, une société d'auteur ou même chez un notaire.

Arrêtons-nous quelques instants sur le rôle de l'Agence de Protection des Programmes ou APP.

L’APP
 est une organisation européenne des auteurs de logiciels et concepteurs en technologie de l’information, qui a la forme d'une association à but non lucratif régie par la loi française du 1er juillet 1901.

Elle a pour objet principal de défendre les personnes physiques ou morales, auteurs de programmes informatiques, jeux vidéo, progiciels, œuvres numériques, études et documents associés.

Elle attribue à chaque œuvre inscrite à son répertoire un identifiant international IDDN (Inter Deposit Digital Number). L’œuvre en question peut alors être commercialisée avec la mention "Interdeposit" ou IDDN suivie du numéro d'inscription. Ce numéro doit figurer sur la documentation, sur les pages écran, dans les programmes sources, dans les programmes exécutables et dans les publicités.

L’APP offre également une garantie aux utilisateurs des logiciels dont le programme source a fait l'objet d'un dépôt à l'APP. L’article 6, Droit d'accès au programme source, du Règlement général 1995-APP-IDDN est reproduit intégralement ci-après : «L’utilisateur d'un programme objet ayant régulièrement acquis les droits d'utilisation peut accéder au programme source déposé, en fonction de la législation ou en cas de défaillance du créateur de programme. Cet accès n'est autorisé qu’après étude par la commission d'arbitrage et ne transfère aucun droit de propriété. Pour être mis en œuvre, cet article doit obligatoirement être visé dans la licence d'utilisation ou faire l'objet d'un accord écrit. »

Nous attirons toutefois l'attention sur le fait qu'il ne suffit pas qu'un logiciel comporte un numéro IDDN pour être assuré qu'il a fait l'objet d'un dépôt et que les sources sont donc potentiellement accessibles.

En effet, un numéro IDDN peut être attribué à un logiciel alors qu'il n'a fait l'objet que d'un simple « référencement ». Or, l'article 11 du Règlement général 1995-APP-IDDN indique que le référencement concerne « les œuvres en cours de création et les versions compilées ». Un logiciel en cours d'écriture peut donc être vendu avec mention d'un numéro IDDN.

Par ailleurs, le dépôt lui-même peut prendre trois formes qui n'offrent pas les mêmes garanties :

· D = dépôt de diffusion pour matérialiser les œuvres dans la forme communiquée au public ou commercialisée : base de données, multimédia, fichier numé​rique non textuel, programme exécutable, etc.

· S = dépôt des sources pour les œuvres dans leur version non destinée à être diffusée ; 

· C = modalité particulière du dépôt des sources dans laquelle le contenu du dépôt fait l'objet d'une vérification par un tiers agréé par l'APP.

Donc seuls les dépôts de type S ou C permettent l'accès aux sources dans le cadre de l'article 6 mentionné ci-dessus.

Il faut savoir que l’APP peut procéder à des recherches concernant les dépôts ou référencements d'œuvre sur simple demande de toute personne intéressée. Dans ce cas, elle indique la date de la première inscription et celle de la dernière mise à jour ainsi que le nom et l'adresse du titulaire des droits. Ces informations peuvent être précieuses, car il n'est pas rare que l'éditeur de logiciel ait déposé le programme source dans sa première version mais ait omis de redéposer les mises à jour au fur et à mesure de l'évolution du produit.

Quelles conséquences pour l'acheteur et pour les marchés ?

Considérons tout d'abord le cas le plus fréquent, à savoir les marchés concernant des progiciels. L'acheteur doit se garantir en cas de défaillance du créateur du programme en inscrivant dans son marché une clause qui peut s'inspirer de la clause-type proposée par l'APP : « Le logiciel visé par les présentes a été déposé à l’Agence pour la Protection des Programmes, 119, rue de Flandre, 75019 Paris, sous le numéro .... En application de l'article 6 du règlement général, l'utilisateur ayant régulièrement acquis les droits d'utilisation dudit logiciel peut accé​der au programme-source sous le contrôle de la com​mission d'arbitrage de l’APP. Cet accès peut être effectué en cas d'obligation légale ou en cas de défaillance du créateur de logiciel. »

Pour notre part, nous conseillons de préciser qu'il s'agit d'un dépôt de type S ou C et que le créateur s'engage à déposer les mises à jour à chaque nouvelle version.

Lorsqu'il s'agit de réalisation de logiciels spécifiques, les mêmes précautions doivent bien évidemment être prises.

Que dit la loi pour ce qui concerne les logiciels réalisés à la demande d'un client dans le cadre d'un contrat (ou marché) ? La loi ne dit rien. Et donc, dans le silence du marché, cas le plus fréquent, les droits de propriété sur le logiciel appartiennent à la société réalisatrice et non au client. En effet, la loi définit les droits respectifs de l'employé et de l'employeur (la société est propriétaire du logiciel réalisé par ses employés), mais pas ceux du client et du fournisseur. C'est donc au niveau du CCAP et des options du CCAG que cet aspect doit être mentionné.
Protection des droits intellectuels et industriels dans le C.C.A.G. prestations intellectuelles
Un marché public de réalisation de logiciel est un marché de prestations intellectuelles : il doit donc se référer au CCAG-PI. 
Les trois options de propriété proposées dans le CCAG-PI sont :

· Option A 
· La personne publique (PP) a le droit :

· d'utiliser les résultats

· de reproduire (fabriquer ou faire fabriquer) 

· de communiquer à des tiers les résultats

· de publier à condition de mentionner le titulaire

mais n’acquiert pas la propriété des inventions, ni celle des méthodes ou du savoir-faire.

· Le titulaire ne peut pas :

· faire un usage commercial sans l’accord préalable de la PP

· communiquer les résultats à des tiers sans autorisation de la PP

· Option B
· La personne publique (PP) a le droit :

· d'utiliser les résultats, mais seulement pour les besoins précisés dans le marché

· de reproduire (fabriquer ou faire fabriquer) pour la satisfaction de ses besoins propres (la PP est tenue de consulter le titulaire s’il a les capacités)

· de communiquer à des tiers les résultats après en avoir informé le titulaire et en imposant aux tiers la confidentialité

· de publier des informations sur l’existence du marché et la nature du marché, de façon telle qu’elles ne puissent être utilisées sans le recours au titulaire

· Le titulaire ne peut pas :

· faire un usage commercial sans l’accord préalable de la PP

· communiquer les résultats à des tiers sans autorisation de la PP



En cas de dépôt de brevet il doit effectuer en France le 1er dépôt.

· Option C
· La personne publique (PP) a le droit :

· d'utiliser les résultats, mais seulement pour les besoins précisés dans le marché

· de reproduire (fabriquer ou faire fabriquer) pour la satisfaction de ses besoins propres ou de tiers désignés dans le marché
· de communiquer à des tiers les résultats après en avoir informé le titulaire et en imposant aux tiers la confidentialité

· Le titulaire:

· peut utiliser librement les résultats

· peut communiquer les résultats à des tiers après avoir averti la PP

· peut publier les résultats (sous réserve des clauses de secret)

· a un droit de priorité, si suivi par une fabrication

· verse une redevance au profit de la PP

Compte tenu des limites du CCAG-PI, il est nécessaire de prévoir des clauses dans le CCAP telles que :

· clauses sur les autres droits de propriété industrielle (exemple: les marques)

· précision dans le temps et dans l'espace de la concession des droits intellectuels ("en fonction des besoins propres du service")

TRANSFERT DES DROITS DE PROPRIETE

Aucune des options A, B ou C ne prévoit un transfert des droits de propriété ; elles concernent seulement le droit d'utilisation des résultats de l'étude, autrement dit le droit d'utiliser le logiciel.

Le transfert de propriété pose en fait le problème de la cession des droits patrimoniaux : ceci doit nécessairement être mentionné dans le contrat ou marché, car la loi ne règle pas ce problème.

Les droits de propriété se déclinent en droits moraux et droits patrimoniaux. En matière de logiciel, les droits moraux appartiennent à l'employé ‑ qualité d'auteur ‑ et non à la société : ceux-ci se réduisent en fait au "droit au nom" (le nom de l'auteur doit être cité) ; en effet, les autres prérogatives ‑ droit de divulgation, droit au respect de l'œuvre, droit de retrait et de repentir ‑ ne s’appliquent pas au logiciel. Les droits patrimoniaux en revanche sont transférés de l'employé à l'employeur (art L.113‑9 du Code de la propriété intellectuelle), ils permettent d'exploiter le logiciel avec trois prérogatives : le droit de reproduction (sur quelque support que ce soit pour communication au public) ; le droit de traduction, adaptation, arrangement ou toute autre modification du logiciel ; la mise sur le marché à titre gratuit ou onéreux.

Cependant, ces droits comportent des restrictions, car l'utilisateur d'un logiciel est également investi de droits. Ainsi l'article L.122-6-1 prévoit que l'utilisateur légitime du logiciel peut se prévaloir de l'utilisation normale du logiciel, dans la mesure où elle est conforme à sa destination.

Dans ce cadre, il peut, sans autorisation de l'auteur, faire une copie de sauvegarde, étudier ou tester le fonctionnement du logiciel et même aller encore plus loin s'il n'arrive pas à obtenir les informations nécessaires à l'interopérabilité de ce logiciel avec d'autres.

Dans le cadre du marché, à condition que ce soit précisé, l'utilisateur peut acquérir tout ou partie des droits patrimoniaux moyennant une rémunération. L'article L.131-3 précise que « la transmission des droits d'auteur est subordonnée à la condition que chacun des droits cédés fasse l'objet d'une mention distincte dans l'acte de cession et que le domaine d'exploitation des droits cédés soit délimité, quant à son étendue et à sa destination, quant au lieu et à la durée ». Il est donc indispensable de décliner dans le marché les droits cédés ainsi que leur étendue. Toute clause prévoyant simplement un transfert de propriété sans plus de précision est inopérant.

Par ailleurs, le Code de propriété intellectuelle prévoit la notion d'œuvre de collaboration entre personnes physiques où chacune des parties est coauteur et détient des droits de propriété. Ainsi le client qui a fourni les spécifications d'un logiciel peut s'estimer co-auteur de celui-ci. La jurisprudence délimite ce droit de façon stricte en affirmant que pour être co-auteur, il ne suffit pas d'avoir exprimé ses choix mais qu'il faut avoir participé intimement à l’œuvre. De nombreux hospitaliers sont sans doute co-auteurs sans le savoir et sans faire valoir leurs droits ; en effet, la plupart des logiciels du domaine médical ou paramédical sont conçus et élaborés avec les soignants d'un établissement qui transmettent leur savoir-faire de professionnel de santé aux équipes de développement du fournisseur. Dans le cas où l'acheteur participe à la conception et/ou à la réalisation, il devra faire le dépôt à l'APP conjointement avec le (ou les) autre(s) créateur(s) en tant que coauteur.

CONCLUSION
L'établissement doit s'attacher à une rédaction précise des clauses du marché relatives à l'utilisation du logiciel, ceci notamment en utilisant judicieusement les options du CCAG/Pl. L'opportunité de demander ou non un transfert de propriété des droits patrimoniaux et les clauses à insérer dans le cas d'un marché de réalisation de logiciel spécifique ou d'interface doit être étudiée au cas par cas.

Annexe : Protection des bases de données
· La directive européenne du 11/03/96 concerne la protection juridique des bases de données

· définition d'une base de données

« un recueil d’œuvres, de données ou d'autres éléments indépendants, disposés de manière systématique ou méthodique et individuellement accessibles par des moyens électroniques ou d'une autre manière » (art. 1. 1)

· La protection possible par le droit d'auteur

« les bases de données qui, par le choix ou la disposition des matières, constituent une création intellectuelle propre à leur auteur sont protégées comme telle par le droit d'auteur.  Aucun autre critère ne s'applique pour déterminer si elles peuvent bénéficier de cette protection.

La protection des bases de données par le droit d'auteur prévue par la présente directive ne couvre pas leur contenu et elle est sans préjudice des droits subsistants sur ledit contenu » (art.3)

· La nouvelle protection « sui generis » 

« le droit [pour le fabricant d'une base de données] d'interdire l'extraction et/ou la réutilisation de la totalité ou d'une partie substantielle, évaluée de façon qualitative ou quantitative, du contenu de celle-ci, lorsque l'obtention, la vérification ou la présentation de ce contenu attestent un investissement substantiel du point de vue qualitatif ou quantitatif » (art. 7.1)

· La loi du 01/07/98 a porté transposition de cette directive dans le code de la propriété intellectuelle (CPI). Elle prévoit des sanctions pénales : 2 ans d'emprisonnement, amende d'1 million de francs pour les personnes physiques, amende de 5 millions de francs pour les personnes morales (cf. articles L 343-1 à 343-4 du CPI), 

LES MARCHES PUBLICS D’INFORMATIQUE
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