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1. Introduction. - La question de I'accés aux sources des Iogicie!s est
d'une grande importance dans la pratique. Les qifférenq§ sont & ce’t’egard
fréquents, méme si les tribunaux ne sont pas toujours saisis. On ne s'étonne
pas de l'acuité du probléme lorsque l'on sait ce que sont les sources et
Fintérét que I'on peut trouver a se les voir communiquer.

1.1. Que sont les sources ? - Le code source est le programme é:crit
en langage « de haut niveau » (pascal, cobol, foriran..) et compréhensible

par I'homme. Traduit par un compilateur (en langage binaire), il est
transformé en code objet et devient lisible et exécutable seulement par la
machine. Le code source se présente sur divers supports : bandes
magnétiques, disquettes, listings... Il révele les finesses de la conception
et de la programmation. |I cristallise le fruit de tout un savoir-faire, d'une
expérience et d'un travail codteux. On comprend dés lors Ia réticence de
I'entreprise créatrice du programme a divulguer les sources.

1.2. L’intérét de I'acces aux sources ? - L'accés aux sources peut,
dans certaines circonstances, s'avérer capital pour ['utilisateur dy
programme. En effet, le code source permet de comprendre l'architecture

d'un contrat distinct du contrat de licence. Mais quidle jour ou, pour quelque
raison que ce soit (cessation d'activités, faillite. arrét dela maintenance.. ),
il W'est pius & méme d'assurer cette maintenance ? L'acces aux sources
est donc important pour une entreprise informatisée qui ne peut souffrir de
perturbations provenant d'une maintenance devenue insatisfaisante ou
nulle.

Le conflit d'intéréts est évident. Le souci du client de pouvoir utiliser
de fagon continue et sans entrave le logiciel et son aspiration a une certaine
autonomie (2) se heurtent aux intéréts commerciaux du fournisseur qui
entend se réserver son know how et demeurer & I'abri du copiage.

1.3. Plan de I'exposé. - L'objet des développements qui suivent est

Sur la maintenance, cons. G. DEWULF, M. SCHAUSS et R. LESUISSE, La maintenance

de logiciel. Aspects Jjuridiques et lechniques, Cahiers du Centre de Recherches
Informatique et Droit, N° 3, Bruxelles, Story scientia, 1989.

Entendant par 1a Ia liberté d'assurer lui-méme la maintenance ou du moins de choisir

son partenaire informatique. A ce Propos, voy. G. DEWULF, M. SCHAUSS et R,
LESUISSE, op. cit,, P. 48, N° 43,



l. - La communication des sources dans les conlrats da legiciets

Avant d'aborder le vif du sujet, une remarque 5 ininose, La quastion da
I'accés aux codes sources doit étre clairement distinguée da catle qul
concerne la titularité des droits de propriété intellectielle:.

2. Acceés aux sources et attribution des droits Inellectuels. - La
jurisprudence estime d'ordinaire, a luste titre, que I'obligation qui peut dtra
faite & une société informatique de consentir un droil d'usage sur les sourcas
ne prejuge en rien de la titularité des droits d'auteur sur ls logicial (3), Ainsi,
larrét de la Cour d'appel de Nimes du 29 novombre 1889 dissocie
clairement 'accés aux sources de la question de |a titulariig des droils de
propriété intellectuelle sur les sources : « la remise de cas codas et
documents n'est pas incompatible avec la conservation e & propriétd
intellectuelle de 'oeuvre, I'utitisateur ne pouvant en 1aira qu'un usage limité
4 l'exploitation du logiciel tefle quelle a ét¢ définic dans les relations
contractuelles, ce qui exclut toute possibilité de reproduchion dans un but
commercial sans le consentement de Pauteur ou de sas ayant droits « (4)

L'utilisateur ne se voit reconnaitre qu'un droit dusage limig sur fes
sources. Cela veut dire qu'il ne pourra pas en usel pour falra ahanlimant
fout ce quil souhaite, notamment améliorer le progeEmme en vue de ls
commercialiser. Cette solution est certaine car si le logiciel pst couvort par
le droit d'auteur, sauf clause contraire, tous les droils =ur I'eeuvre len code
objet comme en code source) reviennent au créatewr, l'utllisateur mayani
qu'un droit d'usage sur le programme. Cependant. I= droit du conceptaur
sur l'oeuvre intellectuelle que constitue le logiciet na saurait, semhle-1),
faire obstacle au droit d'utilisation sur un exemplaire de ['oeuvie dant os|
investi le licencié (5). Il parait souhaitable que celui-cl sail loujouwrs en
mesure d'exercer de maniére satisfaisante et effectivii som droil d'ufilisation.
Cela implique, que la maintenance et I'évolution du programme soian
assurées dans de bonnes conditions. Or, si la sociéte lillaire des droils
n'est plus & méme d'y pourvoir, un droit d’accés aux SourcEs dovrail pouvoir
étre reconnu a l'utilisateur, du moins dans certaines hypothdses & priviser

Il semble en tout cas possible de ménager deux priteniions [Egitimos
a priori contradictoires : d'une part, I'aspiration du client & pouvoir réaliser,
dans les limites des droits acquis, les opérations nécassaires 4 Fubilisation
optimale du logiciel {correction, adaptation, modificalion...| sans éra § la
merci du fournisseur (devenu incapable d'effectuer lui- méme cos operalions
ou proposant des conditions exorbitantes...), d'autre patl, k& sous dy
fournisseur de conserver la maitrise de son produit

(3) Cf. not. Bordeaux, 24 septembre 1984 : T.G.!. de Melun, 2 pasrs TEBE | Civ. Mons (14 )
20 mars 1992. Ces diffé écisions sont co intrg

(4} D.LLJ N° 711991, p. 39 ; commenté par M. VIVANT et A, LUCAS, -
de linformatique », J.C.P., E, 1990, 1, 15920, p. 738, N° 6.

(5} A ce propos, voy. infra, N° 4.
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I!'wnrz.'e'neul:. Sy a ey cossion de fous fas Oeolts palrimoniaus sur la
logiciol, celle-ci Bmparte, selon nows, des droils BOUIVARENEE SUF B35 soUrces
16). A délzul, lacquiraur du Iegiciod ne sevait pas réeligmeant aple g pxarcer
les prérogatives normales dans g chel d'un cessionnaice da drojts
inleltacleals - reproduing, moditier, adapter of, | cas Echdianl, digiribuar
loouvre. En d'audres tarmes, il sorai ilusoire dastimer la progriglé
intellectuaile sequise au clign: Qui e diSposerail pas des sources oy ne
Bansficlorait sur ces damigras que de prérogativis limitdes 7l

Ces précisions BPEOries, on en vient au cosur du sujal On tommenca
par BIVIEERET [9 question da la communicalian 085 s0UCes des fogivols
tfans 1a relation qui unit le fournisseur & son cfien|

.Y a1l un drolt 4 1a communication des sources 7 - A délaut de
shpukations comraciselles, réglant le problame, ta clign) peul-ll prélendra
2V0ir un diolt d'accds auk sources 7 Pour repondre i cetle gueslion. deus
Pisles merilent & prion d'dtre ax ploréas

En Im_;lﬁ hypothese, la conlrat de lourniiure de logiciel a pour obyjot
“ do confidrer un “drofl dulilisation’ d'un nroarsmma - §ol ienid ¢
Farirat 1g drost que |a lopiciel forcticnme comactement pendant une durde
« NOIMake « (9). A 0Bt olfed, b loumizsai Gzl tenu de remettre A client
loul élément ndcessaie 4 Futiisation du logiciel. & saveir le progaamme &)
SB3 GCCEsE0Ires. Lo guestion sufvante so posa alors | peut-on considdna
que les sources constituent un accessoire du programime fauwrni 7

Far ailleurs, la doctine eslime ginéralement Que e princips d'exécuion
de bonne fal des cofventions, consaced par les anticles 1134, al. 3 gt 1135
du Coda civil, impligue wne triple obligziion de loyautd, de pandération of
e collaboration dans s chel dos parties contractantss (10). Le devalr ta
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loyauté implique notamment une certaine cbigation du lwrer das
informations loyales & son cocontractant dans I& cours da Faxdcution du
contrat (11). En particulier, « le devoir dinformixf pare sur fout eldmend da
nature & permettre & l'autre partie d'exercer ubilamant se5 drolts » |12}

Qu'une bonne documentation - spécialement des manuels dulilisation
- doive étre fournie a l'utilisateur ne fait pas du doute Cefle affirmation
trouve appui aussi bien dans la théorie de l'accassaira fua dans le principe
d'exécution de bonne foi. Mais peut-on soutenir due las codes sources
doivent pareillement étre remis a futilisateur, soit qu'on les considers
comme un accessoire des programmes fournis, 5aif qu'on pranmna argumant
du devoir d'information imposé au professionfial par lis aricles 1134, al
3 et 1135 du Code civil ?

En l'absence de clause expresse, il y & lieu o sonder Fintention
commune des parties. A cet égard, la doctrine el la jurisprudonca sugodéran
de tenir compte de I'économie générale du contral &l da distinguar entra
contrat de développement de logiciel sur mesure (3.1} &l contral porant
sur un logiciel standard ou progiciel (3.2.), ce fui no parmaol s touours
de trancher les nombreuses situations « frontiéres = (3.3.] (13)

3.1. L'accés aux sources des logici Lursgu
le contrat porte sur la création d'un logiciel spécifique, |2 plupart das autouss
estiment qu'il est conforme a I'économie de la convention que la chant ait
un droit d'accés aux sources (14). Cette solulion parail dguitable dans a
mesure ol ce type de programme est congu et réalisi pour répondre aux
besoins propres du client et selon ses spécificalians, sand complar que
c'est également lui qui en finance le developpemianl. Aussi, dux yiux dung
doctrine pratiquement unanime, c'est au tifré d'un accoessoire do |4
prestation que le code source doit étre délivré au client, La daveir de
bonne foi - et son corollaire, I'obligation d'infarmatian - &8 @ussl parois
invoqué.

L'analyse de la jurisprudence invite cependarit & plus de prudenca. La
plupart des décisions se gardent, en effet, daffirmar que la contrat de
logiciel sur mesure implique par nature un drcil daccés &ux soUMCES.
Certaines d'entre elles donnent a croire qu'il y & llou dit cantonmer [a régle
ainsi posée aux seuls cas de défaillance ou de manguament du leurmesseir
Néanmoins, la jurisprudence tend aujourd’hui, semixle-i-11, a géndralizer i

(11} P. van OMMESLAGHE, op. cit, p. 103.

(12) J.-L.. FAGNART, op. cit, p. 296, N° 14.

(13} Voy. G. DEWULF, M. SCHAUSS et R. LESUISSE, o2

(14) Voy. F. DUPUIS-TOUBOL, « La mise sous séquestredis codus di lngonis =, Expuriies,
N° 142, 1991, p. 292 ; J. HUET et H. MAISL Dl do Fialwmabioue of des
télécommunications, Paris, Litec, 1989, p. 406, N° 41 | B LEIEIME, « Codo source
et contrats de logiciel », Dr. inform., 1986/1, p. 3, N° @ | A LUDAS, [infermatoue of ks
droit commercial, Actes du colloque de I'Association = il ul Cammaros =, Pari, 1678,
p. 489 ; M. VIVANT, C. LE STANC et alii, Lamy Drol cie Nirdovmialigue. 1502, p 32

it p, 51, NE 48

il

solution, estimant qu'en oul Glatl de couse Feblisaléur a un droit daccés
dix sources des programimis dcrils spachiquemnent pour lui, Voyons cala
de plus pres

Le principe du droil daccés, aux codes souwrces odu cllent ayam
commandé un logiciel specifique a été affirmé poor fa premidre foks par
ung décision du Iribunal de comm : g Parks du 3 dédcembre 1980 (15)
Cette pasition nest cependant pas décisve dans la mesure oo alle
presd Sur la base d'ung Inlimprdtaton dune clause du contral gul prévayail
I3 lourmilure de - lous les docuemends elaborés au cours des Iravaus
nolarmmunt la programmation «

Le merile da Farrél fendu |e 24 septembrg 1984 par la Cowr d'appel
o Hﬂrkﬁqaux (1) esl non seulemant d'avalr canlirmé apparammaent i diol
peur lutllisateur d'uvn logicied sur mesure de se volt communiquer les
sOwrces, mails aussi d'en préciser g londemaont. C'ast, an aflet, sur la base
de Varticle 1135 du Code civil que |a Cour & estimeé quea i chient avail u
drolt d'usage des sources. lol encors, comme en d'autres matidnes, catle
disposition du Code civil perme! d'dlargir k2 domaine du contral La Coags
5’351 BXpaimdG G oo aitendl que Musage... mais auss| Idguintis
(la sociatd Meunler ayan! directemenl, ou indisectement par Nntesmadiaine
duné socield de leasing, réglé e omomant des savaus  eleciudés
specialement pour glie el dans on intésél, nolammesnt en ce qul conceme
le langage évolué) Imposent & [a sociétd |2 5. de consandic & la socidls
Meunier, &n exécution du contal, wn droit d'usage des sources du loglchsl
specifigue,.. » (17} Alngl done ast-ce I'usage af Péguitd qul comm: Y EH]
cotle solelion car, comme ke constale la Cowr, @ défaul dos sowrces, la
clienl serall dans Pimpossibililé malénebs d'asswer Nenirelion normal de
5B5 |I:|l.]-!'_ll_"|5 alors qu'd en avast paye la développement. Towlelsis, Il convien?
de préciser gu'an l'espéce e lournissaur élalt an cessation d'activitds. Catte
circonslance a du vinisombiablament inlléchir 2 solution du liige. 1| n'ost
donc pas cedin gue celie décision puisse &ée genérahs ’

SimirFEe .

FEHEE

L'anél ¢oja dvoqud de a Cour d'appel da Nimes du 28 novembre 1989
o egolement comlrnint la firme informalique 4 b remise des sources, ajoutznt
par @llgurs qui = oi drail a l'explodation du bogiciel faisant partie intégrane
dirs conirals soumis & ['examen de la Cour, In remise des codes sources
niy peul dire subordonnee § une nouvells contropartie financiée nor
expimeés au conlral « Mais, enl'ospd i &'agissail égal:—.mer'l o Supplie
& |2 carence da Panlrepriss informatque, déclarés en liguidabon da blens
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si bien qu'on ne peut intérer de maniére certaine d
du droit du client d'accéder aux codes sources.

A la différence des décisions qui viennent d'étre
tribunal de grande instance de Melun du 2 mars 198;
principe de portée générale la communication a 'y
d'un logiciel congu et écrit pour ses besoins propres
décision n'est fondée ni sur une interprétation de la \
a proprement parler, sur la circonstance d'une défaill
« Attendu qu'en revanche, dans I'hypothése de la pi
spécifique, le client obtient e résultat d'un travail
commandé, auquel il a généralement participé et q
préoccupations originales : Que le prix est alors supér
adisposition d'un progiciel ; que I'utilisateur d'un logici
dans le cadre de cefte prestation du droit de pouvc
modifier en fonction de ses besoing personnels, sans
fa société fournisseur ; qu'en conséquence, la commuy
al'utifisateur s'impose, les sources représentant alors
prestation fournie ». Comme le reléve I'annotateur, « L
d'un logiciel specifique ne souhaite pas remettre a so
it doit en conséquence le prévoir expressément dans |
de confisr les sources a un séquestre, faute de quoi i
se voir contraint judiciairement de donner a son client

L'arrét de la Cour d'appel de Paris du 9 janvie
contredire ce point de vue. Mais, a y regarder de plu
qu'l n’en est rien. En F'espéce, le client était un ver
d'ordinateurs qui, par ailleurs, confiait en sous-traita
développement de logiciels spécifiques pour le com;
acheteurs du matériel. Il faisait valoir qu'il devait |
maintenance des logiciels en recevant lag codes so
prestataire plaidait que « la réalisation des programmes
de son activité et que leur remise lui faisait perdre |
investissement et de ses suites ». D'aprés la Cour, ¢
contrat, le prestataire n'a pas a livrer ses sources : « H
& conserver les programmes sources dans tous les cas __ U
n'était pas prévue par les conventions ». La solution peut surprendre ; elle
est pourtant satisfaisante dans la mesure ou elle est fondée sur une
judicieuse analyse de la volonté des parties. Etant donné que certains
contrats prévoyaient expressément la « restitution » des sources, la Cour
en a déduit qu'en absence d'une telle précision dans un document
contractuel, le prestataire n’avait pas alivrer les sources. Cette interprétation

(18) D.LT, 1988/4, pp. 56-62, note F. TouBOL.
(19) F. TOUBOL, note sous 1.G.I. de Melun, op. cit, p. 62.

(20) Cité et comments par M. VIVANT et A. LUCAS, « Chronique dactualité. Droit de
linformatique », J.C.P,, E, 1986, 1, 15131, p. 45, N° 11,
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3.3. Ues hypothéses « frontidres ». - En résumg, sauf clause
contraire, dans le cadre d'un contrat d'écriture de logiciel sur mesure,
l'utifisateur est en droit d'exiger la remise des codes sources, notamment
-

(22) J. HUET et H. MAISL, op. cit, N° 433, et les réf. ; B, LEJEUNE, op. cit, N° 5 :

; F.
TOUBOL, « La mise sous séquestre... », op. cit, P. 292 et les réf. ; M. VIVANT, C. LE
STANC et alii, Lamy Droit de l'informatique, 1992, N° 601, et les ref.
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lorsqu'il en a besoin pour assurer la maintenarc des programmes ou les
faire évoluer en lieu et place du fournisseur défiillant. Dans ce cas, |l paut
en principe, les utiliser conformément aux droils inlullaciunis FCOuis sur la
logiciel en code objet. Par contre, en matiére de progiciels, B princips
semble étre celui de la non-communication des sources

Comme on a fait remarquer, « cette distinction n'esl decisive qu'an
apparence, et 'on peut s'interroger sur le sorl & [ESEVEr Sk progiciels
développés et commercialisés & petite ou moyeriia fehi alie, au ool leve »
(23).

En effet, entre le logiciel entierement dewviloppd sur mesure el e
progiciel de grande série, il existe de nombreusts siLaAlONS intermédialas
D'une part, il n'est pas rare que les logiciels sur ML COMpIEMNIEN
plusieurs modules standard, auquel cas les souices cormespondant @
certaines parties du programme pourront évenlugllamant no pas dire
communiquées. D'autre part, certains programimes, dils standard, peuvent
étre adaptés ou paramétrés - légérement ou o lagan 11és significative -
aux besoins particuliers de chaque client.

La solution préconisée en ce qui concerne lis progiciels - so
communication des sources - doit étre approuvés Sagissanl oes
programmes de grande diffusicn. On en a vu le moul - 85 colls da
développement sont, dans cette hypothése, infinimani supdriaurs au pix
d'acquisition payé par l'utilisateur. L'obligaticn i au lournisseur da
divulguer les sources heurterait les usages aussi bien que l'Gquite. La
solution ne serait d'ailleurs pas viable éconamiguimnent Cas raisons
expliquent qu'aucune décision n‘a admis & ce joLT GU'UN IDUrmissEUr pulsss
étre contraint de communiquer les sources d'un 12! legiclel standard

En revanche, s'agissant de progiciels paramélras (ou adaptis), do
diffusion trés restreinte et au codt significatif. un it d'accés parail 4
premigre vue fondé, spécialement dans certaings lypalhiesas. On songe
a tous les cas possibles de défaillance ou de mianfueEmEnt du fournisseur -
cessation d'activités, arrét de la maintenaricit, fafile du fournissedr,
maintenance proposée & des prix prohibitis... Sonl viséns en somma foules
les situations ou, contre sa volonté, le client si Iefrouvirall pratiguament
dans 'impossibilité d'exercer de fagon utile sori it d'issage. Chague fois
que lutiisation d'un tel progiciel serait compromisea, on pourrail soutenis
que le client a un droit d’accés aux sources, recurini Gur la base das adicles
1134, alinéa 3 et 1135 du Code civil.

C'est ce qu'a jugeé le tribunal d'instance de la Réunion par une décision
du 7 janvier 1986 (24). Un client, pharmacien, avait acheté un systéme
informatique comprenant un logiciel. Le fournisseur refusait d'effectuer la
maintenance-adaptation du logiciel devenu obsoléte a la suite de modifi-

(23) G. DEWULF, M. SCHAUSS et R. LESUISSE, op. cil., p. 52, N° 50.
(24) Résumé par J. HUET ET H. MAISL, op. cit., p. 408.
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calions inlervenues dans des régies de la Sécurité sociale. Le wibuna
condamna e loumissedr, sous asineinis, a adapter ke logicel, an 'auiarisant
& g ibdrer de cete obligation par la livraison da 1 programime. Le
iribunal peil Sain d'ochservge! qui » fourmisssur Prelandre gu i
s'agissall d'un logicl de sébe alors quil N'a réalisd seulement pour deusx
pharmacians, el qué, 5i ceda avail dbd lo cas, || Fawrai vandu blgn moins
cher », On nofe qgue | prmx peud utilement sandr dindics du type de logicia
&n cause, standard ou sur mesura (25)

L'ordannance du 20 mars 1992 du Iribunal de pramiére instance de
Mors, sibgeant en rdldnd, manto auss d'dee mentionnde (26). En lespoce,
Il 'aglssail clairement da trols progiciels (Dashboard King, Unix at Datallex)
dont la demanderesse voulail 50 voir communiguer los sources @l 1a
documentation afin de pouvair les adpertiser paur on constaler l8s wices
alkégués. Le |uge acceds a cetle demande en on - des
circonstances do 'alfalie, 81 spéciplemant « des droils de la délenseg -

Em fin de comple, dans las hypothéses mixles sugoérdes, loul peul
daevondr une gquestion d'espece laissée a lappréciation du |
lots 88 gardar en celie matiére de solulions de principe
considéneT soilgneusement les croonslannes e 2 oy wligygue
sifuation litgieus

4. Le recours & I'arficle 6 de la loi du 30 juin 1394 transposant en
droil beige la directive européenne du 14 mal 1991 concemant la
protection |uridique des programmes dordinateur (27). - Lin argumeni
gandral en favowr du dioit de 'ulllisaleur & la communication des sources
peuldl atre frouvd dans 1a récente loi belge du 30 juin 1934 sur |8
programmes dardinabeur T [28) Au lilte des oxcoplions dux actes souiris
4 restrictions, l'adicle 6 anvisage - les acles vises a) et b) {28)
5 sOnl nécessalres pour permeltre 4 la personne ayant le dros
d'utiEser g programime dordinalewr de luliliser d'une manigre condorme 4
sa destinalion, on ci compria 18 correclion Oes ermeurs Aulramant

(25} A cul bigat, o, dpalenant | Par By, 5 juial 1050, Al C 19814
p. 440
|26} Expeviises. N 0

BB, e Ja8-40, aba
i i

W, DEHIN

T B

AIS0N ET AP

=11 W] - i i) I - o 78 e

La dirsctive du Conseil des Cunmmunaulds surspdennes Jdu 14 mal 19391
concernant la protection juridique des programmes d'ordinateur », J.C.P., G, 1991, |,
3536, pp. 351-357 ; M. VIVANT, « Le programme d'ordinateur au Pays des Muses.
Observations sur la directive du 14 mai 1991 », J.C.P., E, 1991, N° 94, pp. 479-486.

{28) Mon. b., 27 juillgl 1994, pp. 19315-19317. Pour un commentaire de ce texte, voy. A;
Slro;/oelé 7« La loi du 30 juin 1994 sur les programmes d'ordinateur », Ing.-Cons., 1994,
pp. 70-87.

(29) Ces actes sont la reproduction, la traduction, }' 1, l'arrang et toute autre

i ion d'un progl d'ordi .

(30) Les articles 5 et 6 de la loi belge du 30 juin 1994 transposent respectivement les articles

4 et 5 de la directive européenne du 14 mai 1991,
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dit, aux conditions fixées a I'article 6, les opératior:s nacassaios i l'ulilisalion
du logiciel sont autorisées sans qu'une stipulation contractualia soit
nécessaire a cet effet. Or, l'effectivité de cette disposilion profecirica de
I'utilisateur ne risque-t-elle pas d'étre bien souven! subardannéa en praligus
ala disponibilité des sources ? Dans I'affirmative, est-il parmis d'en canclure
que la remise du code source est en conséquence sous-gntandus fdans la
mesure ou, en pratique, I'utilisateur légitime doit tiapoaar des sources pous
pouvoir effectuer certains actes - en particulier la cormection des eqpurs ou
Fadaptation - conformément a l'article 6 de la loi ¥ Mous ni lg pensons pas
au motif que l'utilisateur n'est pas investi du droif o'adaptation, Béndlcian
seulement & cet égard d'une exception aux droits @xctusiis. Aulraament dif,
il jouit d'une simple faculté d’adaptation. Cela signifio gue e lournlsseur
ne peut s'opposer a I'adaptation du logiciel par I'acgudreur lagitime. Mals
il est libre d'accepter ou de refuser de communiquier les sources (A1) Toule
autre est la situation ol l'utilisateur est cessionnaire du droil d'adaptation
Dans ce cas, un droit a la communication des saiirt a1 affectivemont
sous-entendu au titre d'un accessoire de la cession (321 A cela s'aoule
un argument d'ordre économique. En effet, la dispomtion &n cause viso
indistinctement tous les types de logiciels. Or, il parail difhicilo dadmaltie
que tout titulaire d’'une licence d'utilisation sur un logicial standard de granda
diffiision nuicse préicndre & la divuigation des sourcas du leglolel (331, On
peut sans doute estimer que l'article 6 n'est piwinemearnt alficace gu'a la
condition que l'utilisateur dispose au moins d'un droil dusage sur les
sources. Mais il est erroné de penser que I'excepton aus drolls exclusifs,
prévue par cet article implique une autorisation tocite o'acoéds BUx SOUCES
accordée a tout utilisateur.

Il est certain, par ailleurs, que cette dispositiurn
a une revendication des sources aux fins de réalis
procéder & des adaptations alors que le fournisseur =
Le Parlement européen avait d'ailleurs voulu inscrire [
les actes non soumis & autorisation mais la Comimizzion
dement (34).

na paul sefir da base
1ainfemanca ou de
riradl par la faire
& Parm
a rejale 'aman

i

ain

(31) Rappr. P. GAUDRAT, op. cit., 1986-1!, p. 60, N° 26.

(32) Voy. supra, N° 2 in fine.

(33) Larticle 5 de la directive est a rapprocher de l'article 46 de la loi frangaise du 3 juillet
1985 qui dispose que l'auteur ne peut s'opposer a 'adaptation du logicie! dans ia limite
des droits qu'il a cédés. Or la doctrine estime que cet article, qui ne distingue pas selon
le type de logiciel visé, ne peut fonder un droit pour futilisateur d'accéder aux sources
car cette régle vaudrait pour les logiciels spécifiques comme pour les logiciels standard,
ce qui n'ast pas acceptable dans ce demier cas (c¢f. F. TOUBOL, note sous T.G.I. de
Melun, 2 mars 1988, op. cit, p. 61 ; Contra apparemment : M. VIVANT, C. LE STANC
et alii, Lamy Droit de I'informatigue, op. cit., 1992, N° 602).

(34) Cf. B. CZARNQTA et R. HART, Legal Protection of Computer Programs in Europe. A
guide fo the EC Directive, London, Butterworths, 1991, p. 66. Sur ce point, voy. aussi
M. POWELL, « Li de logiciels. Application des régles de concurrence de la CEE »,
Expertises, N° 145, 1992, pp. 412-432; spéc. p. 420.

Caoed ditand dit, 1 serall inexact de conclure que Dinterpréaiion Jarea
da Farticle & aboutit a le priver de towle elfectiviié. Ceta disposition reste
précléuse pour Facquéraur légitime d'un programme dans a mesure au
dorénavant, § ne doil plus pustilier dung oulonsalion expresse aux fing da
pouvol wlilsar lg programme [33), Par contre, élle n'est d'avcun secours
@n oo quil concema |18 guestion dio Nactes aux sources, On paul d'odllours
regrator que b laxie de la direclive - fout comme ¢ A loi belge de
Iransposition - nie lasse aucung rélérence & ce probléme qul a8 ranconire
pourtant indguammant bn pratigue (36)

5. L'intérdl des slipulations contractuelles. - En loute hypolhiésa, ||
est pruden! de régler par voie contraciuelie la guaston de Faccés aux
sources, Mais celle précaulion pourmll s'avére?  insolfisanle. Des
disoussions soni encors pozssibles sur ks cifconstances gui dannani
Duverturg au doil de consulter b sources ou sur bes modalités d'axercico
de oo drolt, 5ans évoquor lous les inconvenients qui accompagnan la chalx
div [a voie conlanliouse pout ke réglament de ce genna
ditficultds pouvan surgsr égalaement borsgue le four
jombé en lailite [37), Dod Vintesét gu'il

chieian du Sonifal, e depdl oes co

indepandant.

C'est & I'oxamen des corventions nécessalres § cet allm quit nous
consacrons s développeaments gul suvent

B. Le dépdl des codes sources. - Lorsqu'un dépdi des sources & 410
ANiEeE BlEur 5@ voll reconnaitrg lo droit d'accéde x INGits
ur clld, les
Sl un cariaim intaré] au depdl das sources, qui les
o, dans le cada
lite la @r

(35) Car, pour pouvoir utiliser un logiciel, il faut accomplir des actes de reproduction qui, en
principe, tombent sous le monopole d'exploitation de r'auteur. En effet, il est admis que
la seule mise en mémoire du programme implique déja un acte de reproduction et partant,
sauf utilisation strictement privée, une atteinte portée aux droits exclusifs de I'auteur. A
ce propos, voy. A. BEREMBOOM, Le droit d’auteur, Bruxelles, Larcier, 1984, p. 171, N°
152, et les réf. citées.

(36) En ce sens : J. HUET : « L’Europe des logiciels : les droits des utilisateurs {directive
communautaire du 14 mai 1991) », D., 1992-1, p. 316.

(37) En effet, si les parties n'y prenaient garde au moment de rédiger les clauses relatives a
la communication des sources, certaines dispositions d'ordre public du droit de la faillite
risqueraient de rendre certaines de ces clauses ineffi Pour un approtondi it
de la question, voy. not. B. LEJEUNE, « Code source et contrat de logiciel », Dr inform.,
1986/1, pp. 2-9.

(38) F. TOUBOL, « La mise sous séquestre... », op. cit., p. 293 ; Comm, Paris, 3 juin 1991,
Expertises, N° 158, 1992, XIX. Remarquons toutefois que seul le dépdt notarié confére
date certaine (voy. I'art. 1328 C. civ.).




6.1, L'objel du dépét. - Lobler du depdl vs! conslius des codos
SQuUrces, Qensdralemaent sur support magnetique. Toulelots, || &'avare qus
le depdt des seules sowrces ast insuflisant pour permefire au client dan
user en vue deffectuer les comeclions ou modificalions souhaities.. Le
fournissaw dovl done également déposer les documeniations techniques
(dossiers danalyse & do programmation], les dessiers plans da test, la
documentation  concernan Fenvironnement  fechnigue  ainsi gug fa
documentation utifisateur. Brad, |a deépdt pona sur les sowrces dusrmiant
dacumenas

6.2, Les cliconstances donnant drolt & la communication des
sources déposdes. - Ainsi quion fa déja souligng, Faceés aux codas
S0UMCEs S IMpose suroul ér cas dedatalllznce du créaleur ou du distributeyr
des logiciels. 1| 5*agit done de permatire & I'ulilsateur de prendra en charga
au du falre prondre en charge la mainienance das logiciels dés 'instant od
elle m'est pas assurde par la foumisseur gu @ncore on cas de cassalion
wactivités de ce darmier. La faillile du foermisssur constilue dgalemen! Lng
circonglance au regard de laquelle Faccés fux sources paralt cruckat,

6.3. Dépot auprés de qui 7 - Le Oepositaire peul #re toule persanne
inddpandante des. parties qui-actente de Tecevalr fos codes sources el
s'engage 4 les défivier a l'ulilsateur aux congltians al galon s modalités
lixges dans l'accond des parties. Les notaires, les banguiess ou encore jps
huisgiers semblant Stre, dans notre pays, les plus indigués pour remplir cet
affice. En praligue; 'appel A lours services resie cependant excaplonnel
& la matidre,

En Franos, |l existe duux organismes speciaksés dans ce gonve de
dépdl : 'APP {I'Agance pour la proleclion des programmes) el Logias. La
mame service esl offarn, bus Fays-Bas, par la sociéls Computer Libwiik
Cantrom (CLIC} Un orpanisme aralogue doil encere vair s jouy en Belgigue

6.4, La rédaction de lo convention dg dépit. - La clause raglan
'accés aux sources comgrend une sédia de paramiires ;

- l'objet du dépsl |

= la durée du dépdt

-+ findication des circonstances qui- ouvient |g drodl de consulter los
S0urces |

- |es modalités retatives gu depdl des nouvelles varsions ©

- |8 mode da contrdle de |3 conlonmité dos SOUICES (3 Moccasion du
premisr dipds, mak aussi chaque fols que sent déposies les sources des
nowvelies versions)

- la prize en charge des fraig do dépat.

Au v de cette enumaranion, quill soit permis d'obsenver comhian Ig
lormude:du dépat esl lourda ol <3 mise an oeuvre laboreuse.

Atilre d'exemple, volcl guelques dauses I¥pes d inséres dans b conlrat
i licence du logiciel

L]

= = Le progicial visd & lannexs | it e EpOsE AUpEs o X v didrassg)
003 i numidro YYYYYYYY,

Lunifzatour ayant régubéremen aoquis les. drofls dutisation dudiv
pmﬂwmmwauwagrmm, &N cas dobfigation légala oy
&1 Cas5 e détailance st feurmissenr di programime S0US e conirdle de X o

Calio clause slinspire de Farticle & des statuts de FAgence pour la
Pralectan des Programmes Cews-c prévoiont en réalig un cantrdle par
lz Commission d'arbitrage de FAPP. Autrement dil, I'accés n'est autarisd
qu'aprés éude da colle Commissian aug fins da wérifiar si Fulilisatewys a
rasen destimer quil y a défailance du Tournissour. Dans ls cadre d'un
dépdt en banque ou chez notaire, on Peut imaginer gue ks parties conflant
au banquier ou au notairg (39) cetle tBche de vitrifier 9 les condidians de

preuves présanlées par bes paries, Quil n'y & pas réellement « dataillancs
du feumissaur ni siation de blecage durable & permanents - 40).

Cn note par alllewrs que, dans Ia clause proposie, g recours &
l'expredsion - dédailancs du fournisseur = lourmil a Vimtarpréte (Fubilis atetr,
le depogitaire ou ancone o juge) une plus granda marga de manoauvre
que l'dnumération de deux ou trois hypathésas bian définias.

= = Lessources ne sant pas mHSa% 4 dispasition du clent (i fomissar
SBAgAgE A lus déposer cher X,

Lors de cliaque modification des PIURIRITHTIES, WNE VErsion actidisde

4 pbiigatairemont déposee char X L foLrniSsaur Sinone exprasss-
mentt X 4 remelieg & Futihsateyr COpiE e i3 dernigre version des SOurces
QEPOSEAS dANG (25 CAS Suivants - arrdl o i Madintenance par e fournissar
ou 4 la demande du client & condision quaucune faute ne puisse ol St
reprochide. cessation dachivitds oy falile -

Catle clavse, & la difiérencs de la Premifing, procéds & une dnumeration
limitative des circonstances dans lesquelies la dépositaire est habllite. &
délivier cople des sources. Ells précise bien que les sogroas depasdes
deivernt loujours dire celies da g demiite varsion du programme

I La communication des sources dans les contrals de fravall

7. L'exercice des droits est seserva a l'smployour, L'employé paut
iHaire valoir cartaing draits pairimoniays SUI les sources des lagiciels qu'il
acrées dans lexercice de ses lonclions. 7 Dans son chel, e vérabls Bnpeu
&5l dvidemment de pouvelr utliser les sources « specialement aprds quil

(380 1 et wai guiis gant PN Nty & rendeo ce servicy It TS nal Gven Wl lusckan

(40} ol e paw e ibiunad ds Qrande instance o Fails dans e ordGrnance e rebding
o 12 mas 1990 {Expertizag, M 1EF: 1060 PGy
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ait quitté son employeur - afin d'adapter, de modifier ou d'étendra la logicial,
C'est-a-dire en définitive de créer un programme concurrani plus perfarmant
pour le commercialiser. Aussi, la question renvoie 1-&lle & eille plus gdndrale
des droits de I'employé sur les programmes développds par lul dans g
cadre d'un contrat d’emploi (41).

Or sur ce point, la loi du 30 juin 1994 établit Lng excaplion au principa
de la titularité des droits d'auteur selon lequel l& programmeur 251 la
bénéficiaire de la protection accordée par le dralt d'auteur. En effet, aux
termes de l'article 3, « seul 'employeur est présumi cassinnnaire des draits
patrimoniaux relatifs aux programmes créés par un au plusieurs amployés
ou agents dans I'exercice de leurs fonctions ou ¢'aprés las instructions e
leur employeur », sauf s'il en a été disposé autremant par voie conlraciuells
ou statutaire (42). Cette disposition - qui procéda manilesiemant d'une
logique économique soucieuse de protéger d'abord I'nvestissaw - ne laissa
subsister aucun doute quant aux droits patrimaniaux Sur los sources -
Yemployeur seul en est investi ou, plus précisément, laur exercice Iui gst
réservé en exclusivité a la faveur d'une présomption simpla de cession. La
solution contraire, réservée par le texte de la directive, el possibio gu's
condition qu'elle ait été soigneusement établie dans des clauses
coniraciueiies rédigées a cet effet.

8. L'exercice des fonctions du salarié : critéres. - L'enigence qua
le programme ait été créé dans l'exercice des fonctions tu selarid ne
manquera pas de susciter en pratique des difficultés d'appréciation. En
effet, les contrats de travail sont généralement laconiques sur la délimitation
de l'exercice des fonctions de linformaticien salarid. Da surcrofl, la
jurisprudence belge ne peut étre d'aucun secours &ant danne que, jusqu'h
présent, la solution inverse & celle de Iaricle 3 prévalait (43). La

(41) A propos du régime gé | des créati d'employés e dialt budigs, voy. naf &
STROWEL et J.-P. TRIAILLE, « Jurisprudence récente et quasslians o Bctunlid en matiéng
de protection des logiciels », Ing.-Cons., N° 12, 1993 pp. E25-048, spfic o 334 e s

(42) L'ant. 3 de la loi transpose l'article 2.3 de la directive selon lefjial : = Lorsgu'un programmes
d'ordinateur est créé par un employé dans l'exercice de 20g lencllons ou daprés fes
instructions de son employeur, seul lemployeur est habiflé & nxgscer Ious las dicits
patrimoniaux afférents au programme d'ordinateur airsi crid, maud dispoaltians
contractuelles contraires ». Cette formulation laissait subs!&les un foule sur [ qusicen
de savoir si I'employeur était le cessionnaire présumé dex chmkis aus 'k daaif b2 simpls

datai ses employés. Le légi r belge a manileslement eleiw la pieimiéie

interprétation (sur ce point, voy. A. Strowel, op. cit., p. 77).

(43) Ct. not. B. HUBO, « La titularité des droits d'auteur sur les logiciels écrits par un salarié.
Situation en France, en Belgique et aux Pays-Bas », Dr. inform., 1986/3, pp. 151-157 ;
A. Strowel et J.-P. TRIAILLE, op. cit., spéc. 338 et s. ; C. SCHOEMANN ET S. CAPIAU,
« Le droit d'auteur du concepteur salarié ou non salarié d'un programme d'ordinateur »,
in Droit de I'informatique : enjeux - Nouvelles responsabilités, Bruxelles, Ed. du Jeune
Barreau de Bruxelles, 1993, p 119 et s. Le régime de droit commun reste dailleurs
inchangé & cet égard. Il a du reste été consacré a I'article 3 § 3 de la nouvelle loi du 30
juin 1994 relative au droit d'auteur et aux droits voisins (Mon. b., 27 juillet 1994, pp.
19297-19314).
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|unspredence frangaise. par contre, a ORjE BU A connaiire, & pluslaurs
reprises, du probléme relatl & la délimiation de I'exercice des lonctions
de linformaticion salarié (44 Elle semble s'aranler vars une dalimitation
assez large du domaine de lexercice de 1a lenclion

Aingl, un arrét du T.G.), de Paris du 14 avni 1988 {45} a attribud la droi
d'aulaur & l'enlreprise bien que la salara, qui avait la fonclion do direcieur
infarmatique, ail aliégué que Nidée de la conceplion d'un logiciel réaliss
pendani sa pérode de salarial é1ail en réalild anténeurs a cotls périndo

Dans une autre dicision (46), il est ratany, pouf atirbuoer dgalement le
droil d'auteur =ur e logiciel & I'employaur, que lg salarié « gn sa qualile de
cadre e 'enirapriso, dtait rémundré fortaitairement, y compris pour la travail
accompll @ son domicile =, Cet argument est lapidaire &l peul Atra
conlestabla, mals on deving son esprt ;e large degréd dinitiative demanda
Aux crealeurs de logicipls, Maulonomie relative QUi FELT 51 Souvent reconnuea
el leur niveau de techalcité impliquent une mission crénifee peErmananis
dans I'exercice de lour fonclion qui imit dans le sens dune imerprélation
ldrge de cel exercion.

Cala lanl, Cusl suitoul gans 1g cas de Créations ndvideeies gue o
pose la guestion de Uallibution des draits d autewr, selon gu'slas onl dta
réalisdes au non dans loxarcice des fonclions de linformaticien salasis
Dans loutes les situations of ce damier est amoné & conlsbusr 4 des
Deuvies collectives, leur divolution & lemployeur sera difficlement
contaslable,

Les juges belges sinspireront utilemens des critérea forgés par fa
dectring frangzise aux fing de prégisor e domaine des foncions da
l'employd. A en croite un autour, « Le critére da finalits est ke phus for ;s
le contral de travail & pour abjet M'écriture de programme d'ordinalayr, fe
programme dordinateur éonit par e programmeur appartent pso facto &
I'employeur. Le cntére di few a san Imporiance :uwn legiciel dlaboré sur e
ligtr gt pendant les hewros e travall dppartient & 'employeur saul pour le
saland a progver que lo logiciel n'a PaE Bte créd dans lexsercico des
fonclions. Le critérs dos mayens n'est pas déterminant | sl lemployelr a
mis des moyens & la disposition du programmgur en dehors du feu ca
travail, it lul agpariei de prodver que ledit logicie! a &8 crad par o

(44) En droit trancais, I'article 45, al. 1 de la loi du 3 juillet 1985 relative aux droits d'auteur
et aux droits des artistes-interprétes, des producteurs de phonogrammes et de
déog et des prises de communication audiovisuelle (J.O, 4 juillet 1985 ;
J.C.P., 1985, IlI, 57400) - devenu I'article L. 113-9, al. 1 du nouveau code de la propriété
intellectuelle (loi du 1er juillet 1992, J.0., 3 juillet 1992, p. 8801) - dispose, en effet, que
« Sauf stipulation contraire, le logiciel créé par un ou plusieurs employés dans I'exercice
de leurs fonctions appartient & I'employeur auquel sont dévolus tous les droits reconnus
aux auteurs ».
(45) P.LB.D., 1988, Ili, 577.

(46) Paris, 29 octobre 1987, Juris Data, N°® 2662.
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programmeur dans lexercice de ses fonctions. En conséguence.
n‘appartiennent sans contestation possible au salzrii qua les logiciels créés
hors de P'entreprise, en dehors de ses fonctions el hors Faclivité da
I'entreprise » (47).

On note que le mécanisme de la présomptian di cession des droits
s'applique aussi aux travailleurs sous statut conirairement & ca qQua
prévoyait la directive du 14 mai 1991 (48).

Enfin, si un programme est écrit par un indetpendant fravaillant pour
une entreprise dans un régime d’appointements, nous SQMIEs O FE Gue
tous les droits patrimoniaux sur le programme - y compris sur les sources
- lui reviennent, les exceptions étant toujours d'interprétation restrictive. il
faut bien évidemment se reporter aux développements consacrés aux
contrats de logiciels en ce qui concerne le régime de la communication
des sources dans cette hypothése.

8. Conclusion. - En pratique, la question de I'accés aux sources est
trop souvent laissée au hasard par les parties alors que son enjeu peut
s'avérer crucial dans certaines circonstances.

La jurisprudence a rarement eu I'occasion de formuler des solutions
de principe, de portée générale, celles adoptées étant souvent étroitement
tributaires des circonstances de chaque espéce. On peut néanmoins
affirmer, sous réserve des nuances développées, qu'inspirée par la doctrine,
elle s'oriente vers un droit d'accés aux sources dans le cas des logiciels
sur mesure, tandis qu'elle tend a refuser la communication des sources
des logiciels standard. En pratique, les choses sont toutefois moins
tranchées. Il existe de nombreuses situations intermédiaires et il ne fait
pas de doute que le juge usera largement de son pouvoir d'appréciation
pour trouver une solution équitable dans chaque cas d’espéce.

Dans Vincertitude, rien n'est plus sar que de régler cette question par
des stipulations contractuelles ad hoc.

Le dépét des sources auprés d'un tiers indépendant peut aussi, le cas
échéant, constituer une solution satisfaisante, encore qu'il faille souligner
la lourdeur de cette procédure.

(47) F. DUPUIS-TOUBOL, « Droits des employés, des interrogations », Expertises, N° 129,
1990, p. 206, cité par C. SCHOEMANN et S. CAPIAU, op. cit., p. 143. Nous soutignons.

(48) It ressort; en effet, de la rédaction de l'article 2.3 de fa directive du 14 mai 1991 que seu!
le contrat d’emploi (Cf. en droit belge, l'article 3 de la loi du 3 juillet 1978 relative aux
contrats de travail, M.B., 22 ao(t 1978) est visé par ce texte A I'exclusion des agents
travaillant sous régime statutaire.




