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Le développement exponentiel de I'in-
formatique commandait un cadre Juridi-
que permettant de répondre aux attentes
des professionnels.

La loi n° B85-860 du 2 juillet 1985
relative aux droits d'auteur et aux droits
des artistes-interprétes, des producteurs
de phonogrammes et de vidéogrammes
et des entreprises de communication
audiovisuelle, consacre sur le pian légat
un ensemble de constructions jurispru-
dentielies {1},

De "avénement des droits voising & fa
protection des lcgiciels, nombreuses
sont les solutions qui avaient &té déga-
gees par la jurisprudence pour paflier
pratiquement l'insutfisance des textes.

La nouveile io} reprend de trés nom-
breuses options dégagées par les Tribu-
naux au fil des réglements des litiges,
tels qua V'assimilation des logiciels 3 des
ceuvres de i'esprit susceptibles d'étre
protégées au titre de la propriéié litte-
raire et artistique. D'une maniére généra-
le, « cette solution a le mérite de doter
ce produit de régles juridiques éprou-
vées, tant en France qu'a I'étranger, du
fait des conventions internationaies en
matiére de droits d'auteurs » (2).

La réforme législative ne se limite pas
4 un simple macanisme de protection. La
qualification de propriété lttéraire et
artistique induit des conséquences fis-
cales, permet I'application de la sécunté
sociale des auteurs, dote la commerciati-
sation des logiciels de mécanismes juri-
digues proche de {"&dition traditionnelle.
Cette option légistative débauche sur un
cadre général permetiant de baser un
véritabie statut juridique du icgiciel (3).

1. LE CHAMP D' APPLICATION

1.1 Le cadrs juridigue

La dualité des caractéristiques techni-
ques présentées par le logiciel, permet
de justifier les mécanismes de protection
propres au monde industriel et ies systé-,
mes relatifs aux ceuvres de I"esprit.

Du point de vue de la création, un
logiciel ne peut étre considéré que
comme une uvre de ["esprit. La con-
ception et les modes d'expression des
logiciels sont trés proches des ceuvres
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d'architecture, des arts appliqués. des
plans et des croquis.

Par contre, I'ceuvre logiciel se démar-
que profondément des couvres proté-
gées au titre de la propriévé fittéraire et
artisticue au niveau des procédures
d’utilisation. L acquisition dun logiciet
$'apparente & une marchandise qui est
consomimee dans un processus de pro-
duction industrielie ou de service.

Llintroduction d'une protection Speci-
figue visant les logiciels dans le projet
LANG. résulte d'une initiative du Seénat,

A la suite de la longue &numération
des ceuvres visées dans I'art. 3 de la loi
‘du 11 mars 1957, les logiciels ont droit
de cité dans les termes suivants

— « Les logiciels selon les modalités
définies au titre V de Ja loi n° 85-680 du
3 juillet 1885 relative aux droits d au-
teur et aux droits des artistes interpra-
1es, des producteurs de phonogrammes
et de vidéogrammes et des entreprises
de communication audiovisuelie » (4),

Les spécificités de I'ceuvre logiciel
nécessitaient une modification de certai-
nes régies impératives de la loi du 11
mars 1957.

Un titre V dénommé « DES LOGI-
CIELS » fixe Jes dérogations aux prin-
cipes des droits d'auteur traditionneis.

Sept articies spéciaux organisent ie
sttt particulier  des logiciels, | ils
concarnent :

— la création des employas {art. 45),
— la durée de ia protection (art, 58),
~~ la cession des droits (art. 49),
les droits d"adaptation {art. 46),
le drait de copie (art. 47),
~ i85 modalités de saisie-contrefacon
(art. 50,
T le statut des auteurs étrangers (art.
1).

f

la protection des iogiciels conjugue
des particularités du droit d'auteur et
des aménagements induits parialoidu 3
juiliet 1985,

L'interprétation formelle des deux
tex1es commande une protection des
logiciels reposant sur -

= la loi de 1857 modifice par 1z loi
du 3 juillet 1985,
— le titre V ¢« DES LOGICIELS 3.

LA PROTECTION DES LOGICIELS
APRES LA REFORME DU 13 JUILLET 1985

Avocat & la Cour — chargé de cours aux Universitss de Paris X et Paris Vill

A ce ftitre, il sermble bien que cette
protection sera assise sur une combi-
naison des deux Jois dans leur ensembie.

Le statut spécial institué pour les
logiciels, comprend tois classes de-
régles :

— les régles de procédure (saisie par-
ticutigre et compétence dérogatoirel,

— les principes d'ordre supplétif,

— les régles d'ordre public.

1.2 Le logiciel

Selon I'arrété du 22 décembre 1981
ralatif a I'enrichissement du vocabulaire
de I'informatique, un logiciel est un « en-
semble de programmes, procédés et
régles et éventuellement la documenta-
tion relative au foncticnnement d'un
ensemble de traiterments des données ».

Le logiciel. au sens de la igi du 3
juillet 1985, recouvre un domaine beau-
coup plus large. I vise les programmes
specifiques tels que ceux envisagés dans
Varrété, les logiciels de base et d'explai-
taton et les progiciels outils ou d'appli-
cation. Selon cetie optique, le terme
logiciel comprend 'ensemble des créa-
tions incorporeties.

Ainst constituent des ceuvres de I'es-
prit notamment, les compilateurs, les
interpréteurs, les progiciels comprables
ou de pave. les programmes d'applica-
ticn dé gestion commerciale ou de can-
cepuon assistée par ordinateur.

Un logiciel est I'sboutissernent d'un
ensemble d'opérations composées ol
I'on peut distinguer deux phases :

~ ung phase de conception {analyse
fonctionneile et analyse organiquel,

— une phase  de réalisation
{programmation).

L'étude et la formalisation des opéra-
tions et des fonctions réalisées au
movyen du logiciel. constituent les spéci-
ficités externes qui sont regroupées dans
i’analyse fonctionnelie. 1l en est ainsi des
principes comptables pour un logiciel de
comptabilité, des modes de facturation
pour un progiciet de gestion commercia-
le, des types de forme et de couleur
possibles pour un programme de con-
ception assistée par ordinateur. Seconds
étape de la phase de conception, I'ana-
lyse organique permet de détinic les
fonctionnalités externes dans e cadre
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d'un environnement tenant comple des
spécificités  du matériel et des con-
tramntes issues des systémes
d'expicitation.

Les programmes censtituent la forme
achevée du logiciel. Au terme de la
seconde phase de réalisaticn, exprimée
dans un langage, les differentes speécifi-
cations exlernes pourront &ire mises en
ceuvre selon les modalités définies.

Associes a la documentation d'utilisa«
tion, i{es programmes constituent le
logiciel.

Au sens de la loi du 11 mars 1857,
'ceuvre logiciel ne peut étre considérée
comme achevée qu'une fois les pro-
grammes &cris.

La proprigté hittéraire et artistique
protege les ceuvres de Pesprit quelle que
sait « la forme d'expression » {art. 2 L 3
mars 1857).

Les programmes directement intelligi-

25 par I'homme de I'art. écris dans un
«angage évolué (programme en code
sourcel et les programmes en langage
machine (programme en code objet),
sont deux expressions d'une méme réa-
Iné informatique.

2. LES (EUVRES INFORMATIQUES

2.1 La notion d'ceuvre

i n'existe sucune définition iégale de
ila notion d'ceuvre de I'esprit.

L'acceptation d’une création au rang
des ceuvres, suppese une personnalisa-
‘won particuliére de la chose créée indé-
pendamment de toute appréciation de
gerve, de mérite ou de destination. La
gualification d’'ceuvre est possible sans
réterence 3 des cosnsidératons d'grdre
esthétique ou artistique.

Le droit d'auteur ne protége pas

"idée en tant que teile. Seule la forme au

an de laquelle elle se matérialise, est
susceptible &'étre protégée.

Les idées qui gouvernent un program-
me, pourront sous-tendre tant les spéci-
fications internes que les fonctionnalités
externes.

Cas par cas, il conviendra de recher-
cher 'empreinte de ['auteur au nivesu de
chacune des deux formes.

2.2 L'originalité

It ne suffit pas de créer une cauvre de
esprit pour étre en mesure de réctamer
des droits d'auteur,

H faut que l'ceuvre apparaisse origi-
nate en la forme.

« La loidu 11 mars 1957 ne protége
pas les idées exprimées mais seulernant
la forme originale sous laquelle elles ie
sont. » (8)

Le passage de linspiration, domaine
des idées, & celui de 'expression qui se
matérialise dans une forme particuliére
est le résultat d'un travail inteliectuel qui
deit étre original.

Cette originaiité peut appsraitre tant
dans ia phase de conception (spécifica-
tions externes} que dans la phase de
réahsation {spécifications internes).

Tous les éléments composant |'ceuvre
n'ont pas & étre criginaux.

29. Le simpie « rapprochement inat-
tendu de divers éléments connus dans
une disposition particuliére, constitue
une création originate rentrant dans le
champ d'application de la foi du 11 mars
1857 et est en conséguence susceptible
d’'appropriation privative. » {9}

L appréciation de "originalité est éva-
luée souversinement par ies juges du
fond, et n'entre pas dans le champ du
contrdle de la Cour de cassation (10}

Eu égard 3 lg nature technique du
logiciel, ia recherche de ['originalité com-
mandera de trés longues el minutieuses
experises judiclarres en cas de
contentisux.

De telles missions ont pour objet de
rechercher tous les éléments techniques
permattant d'identifier ies similitudes et
de dire si ellas « sont axpiicabies ou non
par des raisons techniques étrangéres &
la seule conception intellectuelle ou par
les contraintas de la seule logique. » (8).

La recherche de 'originalité d'un logi-
ciel nécessite deux études complémen-
1aires portant sur les specifications inter-
nes d'une part, et les fonctionnalités
externes d aulre part.

3. LA CREATION D'EMPLOYES

3.1 Les principes

Le terme « employé » utilisé par le
iéqislateur pour défendre g création in-
formartigue dans une entreprise, présente
une certaine ambiguité,

Dans un sens restreint, i vise unique-
ment ies salariés de 'entreprise.

Par contre et dans un sens extensii, il
peut correspondre & toute personne phy-
sigue 4 laquelle est confiée une mission
de réaiisation de logiciel et ce indépen-
damment du mode de rémunération et
du statut dconomique (salarié ou travail-
leur indépendant).

Selon l'article 45 de la loi du 3 juillet
1985, « sauf stipulation contraire, le
logicie! créé par un ou plusieurs em-
plovés dans 'exercice de leurs fonctions
appartient & I'emptoyeur auguel sont
dévolus tous les droils reconnus aux
auteurs. »

Ce particularisme, dérogatoire 4 la loi
du 11 mars 1357 ne peut étre inter-
prété gue de maniére stricte. Seul est
visé le logiciel créé.

Lorsque la docurnentation est réalisée
de maniére autonome, de l"analyse fonc-
tionnelle au manuel d'utilisation en pas-
sant par la decumentation d'exploitation
gt de maintenance, il semble que ces
ceuvres restent soumises au régime gé-
néral et qu'a défaut d'ceuvre collective,
elies appartiennent aux persoennes physi-
ques ayant participé & leur création.

il pourrait toutefois &tre soutenu gue
cette interprétation orthodoxe &st in-
compatible avec d'une part la finalité
assignée a la réforme et d'autre part gux
caractéristiques du logicie! dans la me-
sure ol la documentation apparait
comme un accessoire des programmes.

Cependant, a propos d'une documen-
tation technigue constituée & partir de
schémas et plans d'usine, la Cour de
cassation a mis 4 néant un arrét de ia
Cour d’appel qui avait « refusé la qualité
d'ceuvre de Pesprit aux dessins et aux
mentages audiovisuels en retenant que
ces ravaux ne procédaient nullement de
considérations esthétiques ou artistiques
mais de considérations purement et uni-
quement technigues ».

Selon la haute jundiction, un tel consi-
dérant violait I'art. 2 de la loidu 171 mars
1957 dont les dispasitions « protégent
les droits des auteurs sur toutes ies
ceuvres de i'esprit, queis qu'en scient le
genre, la forme d'expression, le ménte
ou la destination. » (3).

En tout état de cause, la documenta-
tion constituera dans la majeure partie
des cas Vlexemple 1ype d'ceuvre
composite.

3.2 La notion d'employé

En premigre lecture, les sénateurs
avaient envisagé d'aménager les droits
des créateurs salariés en posant les prin-
cipes suivants :

— « Le logiciel créé par un salarié

. dans le cadre d'un conirat de travail

appartient 3 'employeur auguel soni
dévolus les droits reconnus aux auteurs
par ta loi n® 57-298 du 11 mars 1857
precitée. »

A 'Assemblée nationale en seconde
lecture, ce texte a éte profondément
remanié par substitution du terme « em-
ployé » & celui de « salané » et agjonc-
tion du concept de fonction.

L'art. 38 quinguies devenait :

— « Le iogiciel élaboré par un cu plu-
sieurs employés dans {'exercice de leurs
fonctions appartient 3 Uemployeur sauf
stipulation- contractuelle plus favorabie

sux employes. »

La lecture des débats parlementaires
éclaire 1a nature et la poriée du remanie-
ment en piacant la logique de ce texte
dans la ligne des droits des inventions
des salariés {10).

Le texte définitif retent les concepts
d'empioyés et de fonctions dans les
1ermes suivants :

-« Sauf stipulation contraire, le logi-
«ciel crée par un ou plusieurs employes
dans |'exercice de leurs fonctions appar-
tient & "employeur augue! sont dévolus
tous les droits reconnus aux auteurs. »
{Art. 45, alinéa 1 de la loi n° 85-660 du
3 juiler 1985). :

3.3 La notion de fonction

Le régime dérogatoire institué pour
les cetvres de salarié, fait référence au
concept de créations par les employés
¢ dans |'exercice de leurs fonctions ».
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I est évident & la lecture des débats
parlementaires que la notion de fonction
est proche de celie retenue par la loi de
1968 modifiee par la loi de 1978 rela-
tive aux inventions de salaries.

La dualité du logiciel {ceuvre au niveau

de la création. marchandise lors de |'utili-

sation), ne peut justifier un mélange
entre deux régimes de propriélé qui se
distinguent tant par leur philosophie que
par leur mise en geuvre.

La propriété littéraire et artistique
priviiégie 'auteur a 'ceuvre, tandis que le
-droit des brevets institue des prérogati-
ves particuliéres au profit de Pinvention
plutdt que de 'inventeur.

La premiére propriété confine a des
draits personnels tandis que la seconde
conjugue des droits réels.

De plus, le droit des salariés en ma-
tere de brevet, s'articule autour de fonc-
tions comporiant ou non & une mission
inventive .

A Vexamen des situations relatives
aux modalités pratiques de réalisation
des logiciels dans l'entreprise, ii semble
difficile d'opérer une distinction entre les
fonctions « informatiques » et les fonc-
tions & utilisateurs ».

En effet, s'it ne fait aucun doute que
ies informaticiens affectés au service
.informatique élaborent les logiciels dans
P'exercice de leurs fonctions, il ne parait
pas opporiun en |'état de la technigue de
iimiter la dévoiution des droits & partir de
ce critére fonctionnel.

Avec les logiciels de la guatriégme
nénération, la multiplication des progi-
ciels cutils, le développement d’organi-
sation de type infocentre, [a création de
programmes informatiques tend & étre
déportée du service informatique vers les
centres utilisateurs.

La tendance généraie conduit 3 rap-
procher I'écriture des programmes des
centres d'utilisation en mettant & ja dis-
position des utilisateurs des macro-
langages, des fonctions articulées sus-
ceptibies d'étre combinées pour former
des programmes direciement utilisables.

Le logiciel créé est ainsi le résuitat de
cetie double démarche.

3.4 Les droits de i'employeu-r

La propriété littéraire et artistique
s'organise auiour de Trois niveaux -

— les attribuis d'ordre intellectuel et
moral, ) o

— les droits patrimoniaux,

— la propriété de I'objet matériel.

L'ensemble constitue un droit de pro-
priété incorporelle exclusif et opposable
3 tous.

Ce droit peut étre démembré selon
une nomenclature pré-fixée par la loi.

La réforme prévoit une acguisition
globale des
I'empioyeur.

En effet, les modalités spéciales rete-
nues pour aménager le droit moral du
salaneé ont &té supprimées au bénéfice

droits  au  profit  de

d'une dévolution de « tous les droits
reconnus aux auteurs » (art. 45 in fing).

Catte option supprime d’épineux pro-
blémes liés & la combinaison du respect
de I'ceuvre avec les maintenances bo-
gues et développerments.

Dans les projets successi(s, le méca-
nisme d'acquisition des droits a évolué
de la conception selon taquelle le logiciel
¢ appartent & I'employeur » & la concep-
nen tendant 4 la dévoiution « de tous les
droits ». {11},

Le mécanisme de dévolution presup-
pose cue les droits ne palssent pas surla
téte de I"'employeur.

Ce dernier n'est investi de tous les
droits de proprigté littéraire et artistique
qu'au terme d'une cession paruculiers
impliquant te transfert d'un partenaire a
i"autre.

La dépossession est organisée par le
biais d'une cession légale obligatore en
contrepartie de |'exécution par Vem-
pioyeur de ses cbligations liées a I'appli-
cation du contrat de travail en cause.

Pour limiter les droits moraux dévolus
4 Femployeuwr au titre de I'article 45, il
taut combiner :

— Varticle 6 de la loi du 11 mars
1647 selon lequet :

— ¢ Vauteur jouit du droit au respect
de son ncm, de sa gualité et de son
caeuvre.

— larticle 46 de la loi du 3 juillet
1985 précisant :

— « Sauf stipulation contraire, |'auteur
ne peut s'opposer 3 1'adapiauon du iogi-
ciel dans la limite des droits qu'il a
cédés, ni exercer son droit de repentir ou
de retrait ».

La dévoluton impiique que 'exercice
des droits moraux dont {'auteur salarié
était investi, sont exercés par Pem-
ployeur. En applicaticn de I'article 4€, le
droit moral propre & 'employeur est
« détaché » legalernent de sa personne
par dérogation & i'article 6 précité.

I n'en reste pas moins gue les attri-
buts de ces droits restent aprés détache-
ment, perpétuels, inaliénables et impres-
criptibles & l'identigue de la transmission
crganisée « a cause de mort aux héritiers
de Vauteur» ou par « dispositions
testamentaires ».

En ce qui concerne les droits patrimo-
niaux, 18 cession emporte tous les attri-
buts de reproduction et de représenta-
tion, quels que soient les moyens techni-
ques tels que ceux en vigueur au mo-
ment de la dévolution et ceux qui seront
mis en ceuvre uliéricurement.

3.5 L’organisation daes droits

La dévolution s'opére & défaut de
stiputations particuliéres contraires,

Les parties ont la possibilité d'organi-
ser te plus librement la portée de la
dévolution.

Le démembrement pourra &tre opéré
en distinguant entre

— les différents droits (moraux, patri-
moniaux et sur I'objet maténel),

— les formes d'utilisation de l'ceuvre
{par site, en service Dureau, unique Cu
en qualité de sous-ensembile),

— les modes de mise en ceuvre (par:
type d'ordinateur ou de iogiciel de base -
et d exploitation), :

— lgs évolutions ou medifications
{transcription, conversion, traduction).

La généralité des termes permet la
negociation d'accords paruculiers par
entreprise, par Secteur ou par branche.

En cas de conflit entre 'employé et
les employeurs, le Tribunal de grande
instance du siége social de 'employeur
est seul compétent (art. 45 aiinda 2 de
la loi du 3 juillet 1985).

4, LES AMENAGEMENTS DU DROIT
MORAL

4.1 Le principe

Pour enir compte de la spécificité du
logiciel, le legistateur 2 modiié le con-
teny du droit moral concernant ¢

— le respect de Feeuvre,
— le droit de repentir ou de retrait.

Les iog_ic%e!s nécessitent de nombreu-
ses modifpcatlons tenant & leurs moodes
d'glaboration et d'utilisation.

Or, la ccrrection de bogues ou le
maintien des fonctionnalités linternes
lors de "évolution du logiciel de base et
d'exploitation ou externes du fait das
modifications des besocins ou de la régie-
mentation], impligue de nombreuses mo-
difications des programmes.

L'auteur d'une ceuvre logiciel aurait
pu s'opposer & la modification des pro-
grammes sur la base du fespeci de sa
création. L'empreinte de sa personnalité,
le degré de perfection ne sont définisss-
bles que par 'auteur 3 I'exciusion de
tout autre personne. Une tefle préroga-
tive est inconciliable avec un bien gui est
VvOué 3 &tre consommé dans un proces-
sus de production,

En tout état de cause. |'auteur aurait
pu interdire 1outes évolutions tant inter-
nes gu'externes.

Les utiiisateurs de lcgiciels ne pou-
vaient gue craindre I'avénement d'une
telle situation dans Ia mesure ol & 'exer-
cice de son droit moral par {'auteur de
I';euvre criginale, revét un caractére
discrétionnaire et 'appréciation de la
légitimite de cet exercice échappe au
iuge ». {12},

Pour pallier cette difficulté et & défaut
de stipulation coniraire « |'auteur ne peut
s'opposer 3 'adaptation du logiciel dans
la limite des droits qu'il a cédés ». {art.
45 L. du 3 juillet 1885).

4.2 Les deux types d’adaptation.

Le contenu du droit d'adaptation ne
peut &tre que différent de celui propre
aux ceuvres dérivées.
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A défaut de précision, I'utilisation
sera reduite & une peau de chagrin.

7.2 Les contours

I} est possible de restreindre I"utilisa-
tion d'un logiciet en fonction de multiples
critéres jouant au choix, de maniére
alternative ou cumulative,

~ Historiquement, la premiére restric-
tion couranie précisait une mise en ceu-
vig par fapport & une unité centraie.

La majeure partie des contrats de
licence préveoyaient que ['utilisation ac-
cordée est limitée & "exploitation des
programmes sur |'ordinateur de margue
XX dont I'unité centrale est identifiée par
le n° QO0O. »

Avec le développement des logiciels
de base et d'expicitation implantables
sur une méme unité centrale, la restric-
tion primaire a été couplée avec !'identi-
fication du logiciel de base. Il n'est pas
rares de rencontrer des clauses qui préci-
sent « les programmes doivent &ire mis
en ceuvre directement gue dans un envi-
ronnement, logiciels de base a1 d exploi-
tation type A version XY ». Le terme
« directement », a pour vocation d'inter-
dire toute emulations ou tOus Usages
d'outils d'exploitation automatique per-
mettant le passage d'un logiciel de base
et d'exploitation 3 un autre.

L'avénsmeni de I'informatique répar-

tie el interconnexion des sites informa-
tiques, ont necessité pour restreindre les
conditions d'utilisation potentiglles, I'in-
troduction de référence géographigue.

Ainsi, certaines formules contractueli-
ies précisent que Putilisation est limitée &
un étabiissement donné et a un site
particulier.

Entin, la derniére des restrictions en
date est basée sur le concept de destina-
tions potentielies du logiciel.

De maniére complémentaire la loi du
3 juillet 1885 limite la protection des
logiciels 4 25 ans. Par ailieurs, la saisie-
contrefsgon pour ce type d'ceuvre, fait
I'objet de spécifications particuliéres,
prévoyant notamment |8 saisie descrip-
ton, avec Ou sans copie, ainsi que la
saisie réelie.

{1} 1.0 du 4 juillet 1985. p. 7495,

{2] M. Perre Branius, déb. Sénat, séance du 2
avril 1985, J.0. déb. Sénat 3 avrit 19858, p. 76.

{3} Du ¢ software » au softright — pour un statut
gicbal du logiciel, A. Bertrand, Exp. n® 73, jun.
1885, p. 123.

(4} An. 3L.n*57-298 du 11 mars 1957

(5} Scciété francaise de phylothérapie et o aroma-
thérape SFPA et autres c. docteur Belaiche et
autres ;. Cass. 1™ civ. 8 novembre 1983 (Bui.
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