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Les logiciels libres connaissent un succés indéniable auprés des administrations, ce qui participe
a la propagation de la pratique contractuelle des contrats de licence qui y est associée. Si la validité juridique
de ces licences peut paraitre incertaine, il semble que I'affirmation explicite de leur plein
effet par 'Administration francaise accrédite la thése de la reconnaissance d'une pratique contra legem
disposant d'une valeur normative particuliére. Les antinomies entre les dispositions juridiques
habituelles des marchés publics et les licences copyleft impliquent nécessairement
des adaptations de la part de chacun de ces cadres contractuels.
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1. Les libertés du logiciel.- « La liberté
des hommes, au travers de leur histoire,
est la prise de conscience progressive de
leur aspiration sans cesse plus vaste qui
les pousse a ouvrir des voies toujours nou-
velles pour acquérir et développer la
connaissance de leurs propres structures,
de leurs potentialités, de leur imaginaire
et de leur combinatoire, suscitant ainsi
des idées nouvelles suivies de projets et
d’actions (...) ». Cette définition de la
« liberté » selon Nicolas Schoffer, pion-
nier de I’art cybernétique, nous parait
bien correspondre a I’esprit dans lequel
se réalise la création de logiciels selon le
modele dit « libre ». Plus précisément,
I’expression « logiciel libre », souvent per-
¢ue comme synonyme d’« open source »
fait référence a quatre libertés (1) consi-
dérées comme fondamentales par ses
partisans : liberté d’exécuter tous les pro-
grammes, pour tous les usages ; liberté
d’étudier le fonctionnement du pro-

gramme, et de ’adapter a ses propres be-
soins ; liberté de redistribuer des copies ;
liberté d’améliorer le programme et de
publier ses améliorations, pour en faire
profiter toute la communauté. Concre-
tement, ces principes impliquent néces-
sairement une liberté d’acceés au code
source (2) du logiciel, et seront garantis
par une licence accompagnant chacun
de ces logiciels. De nombreuses licences
de ce type existent, la plus populaire étant
sans aucun doute la licence publique gé-
nérale GNU ou « GNU General Public Li-
cence » (GNU GPL) (3). Le principe direc-
teur est celui du « copyleft », jeu de mots
intraduisible mais francisé en « gauche
d’auteur », en vertu duquel toute repro-
duction ou utilisation du logiciel est lais-
sée libre par I’auteur a condition de
conserver la méme licence sur les modi-
fications subséquentes. Deux précisions
méritent ici d’étre apportées. D une part,
les licences libres ne constituent pas une
négation du droit d’auteur mais proce-
dent d’une utilisation, originale et para-
doxale (4), de celui-ci : le logiciel libre
« ne s’oppose aucunement au droit d’au-
teur : il s’appuie sur lui » (5). D’autre
part, si ’on peut trouver gratuitement
ces logiciels sur Internet, la gratuité n’a
jamais été un principe fondateur de ce
modele de développement particulier (6).
Au contraire, une stipulation d’« usage
non-commercial » est considérée comme
une entrave au principe de liberté de dis-
tribuer le logiciel. Il s’agit d’'un modele
économique et de développement parti-
culier dont le marché est aujourd’hui en
expansion.
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2. Intérét des logiciels libres pour I’Ad-
ministration.— Les raisons de I'intérét
que porte I’administration aux logiciels
libres sont d’ordres divers. Il s’agit, sans
doute, avant tout d’un choix technique,
car « ce mode de développement est trés
performant pour éliminer les erreurs, td-
che qui constitue fréquemment la ma-
jeure partie de Uactivité de conception
d’un logiciel » (7). Cela tient a I’appro-
che collaborative qui gouverne 1’organi-
sation de leur création : « la plus-value
du logiciel libre, c’est de travailler ensem-
ble » (8), résume le directeur de I’Asso-
ciation des Développeurs et des Utilisa-
teurs de Logiciels Libres pour
I’Administration et les Collectivités Ter-
ritoriales (Adullact) (9). COté pouvoirs pu-
blics, ’Agence des Technologies de I'In-
formation et de la Communication dans
I’Administration (ATICA) exprimait bien
les raisons de I’intérét de I’Etat a pro-
mouvoir et développer le logiciel libre
au sein de ses ministeres et de ses col-
lectivités locales : « I’émergence des logi-
ciels libres repose sur un phénomene sim-
ple : la volonté de mutualiser les logiciels
[...]. La mutualisation de leur dévelop-
pement est une approche naturelle pour
réduire les cotits ou améliorer la qualité
d’un logiciel en accroissant son caractére
geneérique, sa souplesse, sa richesse fonc-
tionnelle et sa modularité » (10). Lagence
gouvernementale présentait et justifiait
le choix des logiciels libres en sept points :
colit d’investissement, cofit de fonction-
nement, qualité et performance, sécu-
rité, ouverture et interopérabilité, péren-
nité et indépendance (11). De plus, des
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prestations de transferts de compéten-
ces étant généralement prévues dans les
marchés publics, la personne publique
sera apte a reprendre la maintenance des
logiciels libres modifiés, et faire elle-
méme les modifications qu’elle souhaite
apporter auxdits logiciels (12). Cet en-
gouement implique que I’administration
se trouve confrontée aux nombreuses
difficultés juridiques que présentent les
licences de logiciels libres.

3. Les difficultés juridiques.- Nous ad-
mettrons I’hypothése que c’est 1a loi fran-
caise qui est applicable (13). Le profes-
seur Caron rappelle a raison que « les
contrats qui encadrent ces dréles de logi-
ciels ne peuvent pas s’affranchir des re-
gles de droit qui s’imposent a tous » (14).
Les difficultés posées concernent tant le
droit commun que le droit d’auteur. Du
point de vue du droit commun, les pro-
blemes concernent la réalité du consen-
tement (15), la langue du contrat (16),
les clauses d’exclusion de garantie (17)
et de responsabilité (18). Les difficultés
sont encore plus épineuses s’agissant du
droit d’auteur (19) : ne semblent pas res-
pectées des régles impératives telles que
le formalisme des cessions (20) et le droit
moral de I’auteur (21). Lexemple de I'uti-
lisation de ces licences dans ’adminis-
tration et les marchés publics fournit un
terrain d’observation particulierement
intéressant (22) pour ’analyse juridique
des licences de logiciels libres. Il faudra
en particulier analyser la maniére dont
I’administration envisage les difficultés
que nous venons d’évoquer. Cela est pos-
sible en constatant la véritable re-
connaissance des logiciels libres par I’ad-
ministration (I) et en examinant leur
intégration au sein des marchés
publics (II).

I. - LA RECONNAISSANCE
DES LOGICIELS LIBRES PAR
LADMINISTRATION

4. La Direction Générale de la Moderni-
sation de I’Etat (DGME) a pour mission la
coordination de ’ensemble des projets
destinés a améliorer la diffusion des tech-
nologies de I'information dans I’admi-
nistration (23). Ces projets portent no-
tamment sur la mutualisation des moyens
entre les différentes administrations (24).
La question du logiciel libre est détermi-
nante, en ce sens qu’il apparait depuis
quelques temps déja (25) comme un
rouage essentiel a cette volonté de par-
tage et d’interopérabilité entre les diffé-
rents systemes d’informations des auto-
rités de I’Etat. On peut ainsi constater
une expansion des logiciels libres au sein
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de I’administration (A), ce qui n’est sans
doute pas sans conséquence sur la ma-
niere d’appréhender les difficultés juri-
diques des licences de logiciels libres (B).

A. - Lexpansion des logiciels libres
5. Létude de la méthode adoptée (1) pré-
cédera la constatation du résultat de I’ex-
pansion des logiciels libres (2).

1. La méthode adoptée :
contrainte ou incitation ?

6. La contrainte.— Lintérét des pouvoirs
publics a pu conduire certains a se de-
mander s’il fallait « contraindre les pou-
voirs publics a utiliser des logiciels libres »
(26). Ainsi en Belgique, des débats ont eu
lieu face a des propositions de loi, de dé-
cret ou d’ordonnance visant a imposer ce
type de logiciels aux administrations (27).
La Norvege impose, de son coté, le logi-
ciel libre dans I’ensemble du secteur pu-
blic : « Avant la fin 2006, toutes les admi-
nistrations et les entreprises publiques
devront avoir opté pour des systémes Open
Sourrce » (28). En France, la question d’une
imposition par la voie législative s’est éga-
lement posée, option rejetée par le rap-
port Carcenac (29), qui réaffirmait cepen-
dant la nécessité pour les organes de I’Etat
d’utiliser des standards ouverts. 11 était
possible de se poser la question de I’op-
portunité économique d’une telle mé-
thode. Pour I’ADAE, s’il est bien vrai que
le logiciel libre peut géner 'activité des
éditeurs, il augmente en contrepartie celle
des sociétés de services, et a donc a ce ti-
tre un impact positif sur I’économie (30).
On pouvait de plus se demander si le fi-
nancement public des logiciels libres ne
porterait pas atteinte a la libre concur-
rence (31). Pourtant, I'intérét de ce mode
de développement est tel que le gouver-
nement, sans rien imposer, tend vers 'in-
citation au développement des solutions
informatiques libres.

7. Lincitation.- L'encouragement a
I’adoption de systemes libres se constate
dans plusieurs pays européens. Ainsi en
Angleterre, la création d’une Open Source
Academy a révélé la volonté du gouver-
nement britannique de promouvoir les
logiciels libres (32), et les collectivités
locales suivent ces recommandations en
s’équipant de logiciels libres tels que Li-
nux. Cette institution a pour objectif d’en-
courager ’ensemble des autorités loca-
les, en fournissant ’ensemble des
informations nécessaires a la prise de
connaissance et a I'utilisation de ces tech-
nologies (33). En France, le décret por-
tant création de I’agence des technolo-
gies de I'information et de la communication
dans I’administration faisait explicitement
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référence aux logiciels libres : ’agence
« encourage les administrations a utili-
ser des logiciels libres et des standards
ouverts » (34). La solution des logiciels
libres est vraisemblablement promise a
un bel avenir au sein des diverses enti-
tés publiques européennes. En France,
le résultat de cette politique est que les
administrations deviennent productrices
de logiciels libres en plus d’en étre utili-
satrices.

2. Le résultat obtenu :
de Untilisation a la production
de logiciels libres

8. Lutilisation de logiciels libres.— En
2002, ’ATICA constatait que « les minis-
teres aussi bien que les collectivités terri-
toriales sont maintenant des utilisateurs
significatifs des logiciels libres mais aussi
des producteurs de logiciels libres » (35).
Une enquéte réalisée a la fin de ’année
2004 par I’Apronet et la Mission Eco-
ter (36) sur 'utilisation des logiciels li-
bres dans les collectivités territoriales,
révele que 74 % des collectivités (37)
utilisaient des logiciels libres. Par exem-
ple, les systémes d’exploitations seraient
a 91 % des systemes libres (38), et la
suite bureautique Open Office est rete-
nue par 75 % des utilisateurs (39). Du
cOté de I’administration étatique, on a
pu remarquer I'important contrat passé
par le ministere de I’économie et des fi-
nances en février 2006, dans la continua-
tion d’une politique menée depuis plu-
sieurs années (40). Cela a été ’occasion
pour le directeur du systeme d’informa-
tion fiscal de rappeler qu’« il ne reste
guére plus qu'une vingtaine de logiciels
propriétaires dans le parc déployé au mi-
nistere », le millier de serveurs gérant
I'imp6t sur le revenu ayant basculé sous
Linux a la fin de I’année 2000. Mais I'Ad-
ministration n’est pas seulement
« cliente » ou utilisatrice, elle est aussi
productrice de logiciels libres.

9. La production de logiciels libres.—
L« enquéte sur lutilisation des logiciels
libres dans les collectivités territoriales »
montre que plus de la moitié des collec-
tivités y ayant répondu ont fait dévelop-
per des logiciels « maison » (41). Le « re-
versement » des développements effectués
semble assez faible (42), ce qui n’est pas
interdit par la licence libre. En effet, celle-
ciimpose seulement de conserver le code
source ouvert sous les mémes termes
contractuels en cas de redistribution (43) :
I'usage interne (44) n’implique pas un
« reversement » qui n’est nulle part men-
tionné. On se rend compte que la posi-
tion de créateur de logiciel implique pour
I’administration qu’elle soit plus directe-



ment confrontée a I’analyse juridique des
licences qui régissent les logiciels libres.
Mais cela est vrai également en tant qu’uti-
lisateur, et dans ces deux rdles il semble
que les difficultés juridiques que posent
les licences libres soient assez largement
ignorées.

B. - Lignorance des difficultés
juridiques des licences libres

10. Un cadre juridique cohérent
et stir ? - Le « Guide de choix et d’usage
des licences de logiciels libres pour les ad-
ministrations » de 1’agence gouverne-
mentale affirme que la « multiplication
des projets ainsi que la nouveauté de ’'ap-
proche en matiére de licences de logiciels
impliquent que l'administration progresse
dans la construction d’un cadre, notam-
ment administratif et juridique, cohérent
et stir » (45). Pourtant, les recommanda-
tions faites aux administrations ignorent,
volontairement ou non, les difficultés ju-
ridiques que les licences recelent (1),
consacrant ainsi une pratique contra le-
gem (2).

1. Les recomumandations faites
aux administrations

11. Rappel du principe.- Il est rappelé
aux administrations que « d’un point de
vue juridique, un logiciel libre est avant
tout un logiciel protégé par le droit d’au-
teur et soumis a une licence qui le régle-
mente et en délimite les droits et obliga-
tions afférents » (46) et qu’« un logiciel
libre est donc bien soumis au droit d’au-
teur et au Code de la propriété intellec-
tuelle » (47). Laffirmation est bienvenue,
mais alors que I’agence recommande
l'utilisation des logiciels soumis aux li-
cences libres, il n’est nulle part fait men-
tion des problemes de validité de ces li-
cences en droit francais, en particulier
vis-a-vis du Code de la propriété intel-
lectuelle. Lomission est étonnante. Les
questions de droit d’auteur ont pu étre
omises car la matiere est technique et
peut laisser une large place a I'interpré-
tation. Mais on imagine mal une agence
gouvernementale ignorer, alors qu’elle
affirme sa préférence pour une licence
en langue anglaise, que la « loi Toubon »
impose sans ambiguité a I’administra-
tion de contracter en frangais. Toutefois,
la recommandation ne s’arréte pas la.

12. La soumission aux licences de
logiciels libres.— En réalité, les adminis-
trations sont invitées a adapter leurs pro-
pres documents contractuels aux carac-
téristiques des licences libres (48), dont
on sait que certaines posent probleme :
« Les administrations doivent rédiger un
CCAP [Cahier des Clauses Administrati-

ves Particulieres] qui soit compatible avec
les aspects juridiques des licences de lo-
giciel libre (tels que la langue du contrat,
la loi applicable, la limitation de garan-
tie et de responsabilité, I’étendue des
droits conférés, etc.) » (49). Laffirmation
est étrange en ce qu’on pourrait en dé-
duire que I’administration devrait pro-
duire un CCAP en anglais, ou reconnai-
tre que la loi applicable est la loi
californienne ou norvégienne ! Nous ver-
rons qu’il n’en est évidemment pas ques-
tion en pratique, a propos des marchés
publics (50). Retenons simplement que
dans I’esprit des administrations la li-
cence doit pleinement jouer. Elles ont
donc la volonté de s’adapter a un sys-
teme contractuel dont la validité n’est
pas remise en cause, jouissant d’une force
contraignante certaine dans l’esprit de
ses acteurs.

L’incidence de
la reconnaissance de
I’'usage comme créateur

de droit est le plus
remarquable s’agissant
du droit d’auteur

2. Une pratique contra legem

13. Existence.- Sans entrer dans les dé-
bats théoriques sur la juridicité possible
des usages (51), rappelons que la doc-
trine traditionnelle accorde a la pratique
le caractére de regle de droit (52) a condi-
tion d’étre constituée d’un élément ma-
tériel de généralité et de durée ainsi que
d’un élément psychologique, croyance
au caractere obligatoire de I"usage (opinio
juris seu necessitatis) (53). Le fait que les ad-
ministrations se conforment au regles
imposées par les licences libres implique
bien qu’elles les considerent comme obli-
gatoires (54). La généralité de la prati-
que contractuelle a également pu étre
constatée. En d’autres termes, la péren-
nité de la pratique des licences de logi-
ciels libres est incontestable, et deux ty-
pes d’explications viennent conforter le
constat. D’une part, les regles posées par
les licences libres sont acceptées de ma-
niéere unanime. D’autre part, quand bien
méme voudrait-on remettre en cause la
validité d’une licence, la pratique judi-
ciaire montrerait que les hypotheses sont
trés réduites et se heurtent a une impos-
sibilité logique (55). La reconnaissance
d’un tel usage ne peut a notre avis res-
ter sans conséquence sur I’analyse juri-
dique des licences libres.
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14. Conséquences.— Lincidence de la
reconnaissance de I’'usage comme créa-
teur de droit (56) est le plus remarqua-
ble s’agissant du droit d’auteur (57). Les
usages concernant les droits de propriété
intellectuelle n’ont fait I’'objet d’études
spécifiques qu’a une période récente (58).
Il s’agit, pourtant, d’une « source impor-
tante du droit d’auteur, source souvent
méconnue en raison de son manque de
lisibilité » (59). De prime abord, envisa-
ger ’hypothése d’une pratique contrac-
tuelle pouvant valablement combattre
les régles impératives protectrices de I'au-
teur peut surprendre. Mais s’agissant du
logiciel, ces regles n’ont pas le caractere
absolu qu’on leur préte s’agissant d’ceu-
vres « classiques ». Ainsi, les deux attri-
buts du droit moral auxquels les licen-
ces libres portent atteinte du fait du
principe de copyleft sont généralement
percus comme peu adaptés au contexte
de la création logicielle. En effet, puis-
que le droit de divulgation constitue « une
absurdité économique dans le contexte
qui est celui de la création logicielle » (60),
il faut bien reconnaitre qu’il « ne cadre
pas avec Uesprit des dispositions légales
gouvernant la matiere » (61). Concernant
le droit au respect, il est limité par la loi
al’atteinte a I’honneur et a la réputation
de I'auteur du logiciel (62), et « il sem-
ble bien théorique que [les modifications]
puissent finalement porter atteinte a l'hon-
neur ou a la réputation de l'auteur » (63)
ce qui conduit a se demander s’il ne s’agit
pas d’« une prérogative toute symboli-
que » (64). En conséquence, il nous sem-
ble que les regles du droit d’auteur ne
sont pas, s’agissant du logiciel (65), d’'une
rigidité telle qu’un juge choisirait de les
faire prévaloir sur une pratique contrac-
tuelle largement acceptée et respectée.
C’est sans doute un facteur qui a joué
un role important dans la décision d’un
tribunal allemand de faire jouer pleine-
ment les droits et obligations issus de la
licence GNU GPL (66). L’analyse permet
de relativiser et de limiter les probléemes
posés en allant dans le sens d’une appli-
cation souple et raisonnable de la régle
de droit. Mais certains obstacles demeu-
rent (67). 1l est donc intéressant d’exa-
miner dans le détail de quelle maniere
les licences de logiciels libres sont inté-
grées dans les procédures de marchés
publics.

II. - LINTEGRATION DES LOGICIELS
LIBRES DANS LES MARCHES
PUBLICS

15. Le marché public.- Les marchés pu-
blics, « contrats conclus a titre onéreux
avec des personnes publiques ou privées
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par les personnes morales de droit pu-
blic (...) pour répondre a leurs besoins
en matiere de travaux, de fournitures ou
de services » ont pour caracteres princi-
paux « les principes de liberté d’acces a
la commande publique, d’égalité de trai-
tement des candidats et de transparence
des procédures » (68). En ce sens, le droit
des marchés publics peut se présenter
comme un droit de la concurrence pour
la distribution de la commande publi-
que. Une collectivité publique définit son
besoin dans un ensemble de documents,
qu’elle transmet a plusieurs soumission-
naires et selon une procédure d’appel
d’offres destinée a « éclairer le libre choix
du cocontractant auquel procede I’admi-
nistration » (69). En terme de régime ap-
plicable, le marché public informatique
ne differe pas du régime appliqué a tout
autre marché public. 1I est en effet régi
par trois sortes de réglementation : une
réglementation classique constituée par
les lois, décrets ou arrétés ; deuxieme-
ment, par des textes types comme les
cahiers des clauses administratives et
techniques ; troisiemement, par des re-
commandations, conseils et avis di-
vers (70).

16. Le marché public informatique.-
Le cas des marchés publics informati-
que, et a fortiori des logiciels libres, ré-
vele quelques spécificités, notamment
en termes d’expression des besoins. Ainsi,
pour un marché public informatique, les
demandes de la personne publique en
termes de prestations peuvent étre de
toutes sortes : maintenance des logiciels
en place, développements spécifiques et
modernisation de certaines applications,
mais aussi développement de nouvelles
applications basées sur des logiciels li-
bres non encore utilisées chez la per-
sonne publique. Le tout est de savoir si
la personne publique, quelle qu’elle soit,
est en mesure de déterminer avec assez
de précision et de pertinence son besoin
en matiere informatique. Pour ce faire,
un certain nombre de procédures de pas-
sation des marchés publics existe, afin
que la collectivité publique soit en me-
sure de construire et préciser son besoin,
en collaboration avec des prestataires de
services. Par exemple, la procédure de
dialogue compétitif permet a la collecti-
vité publique de construire son cahier
des charges en plusieurs étapes, juridi-
ques et/ou techniques, en rencontrant
successivement I’ensemble des soumis-
sionnaires a un appel d’offres.

17. Les documents de référence.-

Concernant les marchés publics infor-
matiques, nous nous intéresserons es-
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sentiellement aux cahiers des clauses ad-
ministratives et techniques. Ils sont en
effet 'expression de la particularité du
marché auquel ils s’appliquent : des ca-
hiers des clauses administratives géné-
rales spécifiques a la matiere vont régir
les relations entre les parties. Il peut s’agir
du Cahier des Clauses Administratives
Générales Prestations Intellectuelles (CCAG
PI), du Cahier des Clauses Administrati-
ves Générales Marchés Industriels (CCAG
MI), ou encore du Cahier des Clauses Ad-
ministratives Générales Fournitures Cou-
rantes de Services (CCAGFCS) (71). Pour un
marché public donné, un seul de ces do-
cuments sera applicable. S’agissant du
sort des droits de propriété intellectuelle nés
des prestations du marché, il est réglé a la
fois par les stipulations du cahier des clau-
ses administratives générales (CCAG) applica-
ble, et par les stipulations introduites dans
le cahier des clauses administratives parti-
culiéres (CCAP) dudit marché. En effet, si le
CCAG donne les regles génériques appli-

Le cas des marchés
publics informatique,
et a fortiori des logiciels

libres, révele quelques

spécificités, notamment

en termes d’expression
des besoins.

cables au marché, le CCAP en donne les
regles spécifiques au contexte. Pour les
marchés publics informatiques qui font
intervenir des logiciels libres, il faut
constater I’'opposition entre régles habi-
tuelles du marché public et licences li-
bres quant aux droits de propriété intel-
lectuelle (A), alors que ces deux
mécanismes contractuels sont complé-
mentaires s’agissant des obligations qui
pésent sur le prestataire de services, ti-
tulaire du marché, en termes de respon-
sabilité et de garantie (B).

A. - Droits de propriété
intellectuelle : I'opposition

18. Les regles habituellement utilisées
dans les marchés publics (1) posent le
probleme de leur compatibilité avec la
licence libre (2).

1. Les regles posées par les marchés
publics

19. Le CCAG PI, un texte a option.—
Parmi les documents qui déterminent le
mode d’exécution d’un marché public,
plusieurs dispositions reglent le sort des
droits de propriété intellectuelle nés de
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la réalisation des prestations de ce mar-
ché. Le CCAG PI comprend un chapitre
qui concerne les droits sur les résultats
des prestations, autrement dit le sort des
droits de propriété intellectuelle nés de
I’exécution du marché. Plusieurs options
sont possibles, au choix de la personne
publique, avec une gradation dans I’éten-
due des prérogatives accordées sur les
droits de propriété intellectuelle. Nous ne
présenterons pas ici le détail de ces op-
tions, retenant simplement celle « recorn-
mandeée » par I’ATICA pour les marchés
publics concernant les logiciels libres (72).

20. Loption A du CCAG PI.- En vertu
de I'option A du CCAG PI, ’Administra-
tion dispose de maniere exclusive du
droit de divulgation ainsi que des droits
patrimoniaux de représentation et de re-
production (73). Le titulaire du marché
auteur du logiciel dispose, quant a lui,
du droit au nom (74). Il ne peut réutili-
ser commercialement, ou gratuitement,
les résultats qu’apres autorisation ex-
presse de I’administration, donc ne peut
librement redistribuer. CATICA précise
que cette option « est la plus adéquate,
[et qu’] elle doit étre complétée par une
clause du CCAP (75) stipulant les droits
de Uadministration a diffuser les résul-
tats comme logiciel libre » (76).

21. La méthode d’inclusion de la li-
cence libre dans le marché.- En réalité
il est méme recommandé d’inclure la li-
cence libre dans les documents contrac-
tuels : « Il est conseillé de mentionner
dans le CCAP que la licence fait partie
des piéces contractuelles » (77), écrit
I’agence gouvernementale. On peut se
demander si, dans la pratique, cette re-
commandation est suivie par les admi-
nistrations, qui pourraient légitimement
hésiter lorsque la licence libre est en an-
glais. Ainsi, bien que dans I’hypothese
suggérée par ’ATICA, la licence attachée
au logiciel libre objet du marché public
fera partie des documents contractuels
applicables au marché, un échappatoire
sera trouvé en se contentant de préciser
dans le CCAP que I’administration res-
pecte la licence libre, sans formellement
I'intégrer. Dans les deux cas, la personne
publique affirme adhérer et respecter I'in-
tégralité des stipulations de ladite licence.
Mais cela amene a vérifier que les diffé-
rents documents ne sont pas antinomi-
ques.

2. L'incompatibilité avec la licence
libre

22. Le constat d’une incompatibilité.—
Dans I’hypothese du choix de ’option A
du CCAG PI, le prestataire de services ne



peut librement redistribuer les dévelop-
pements réalisés dans le cadre du mar-
ché. Or, la licence GNU GPL stipule que
« pour protéger vos droits, il nous est né-
cessaire d'imposer des limitations qui in-
terdisent a quiconque de vous refuser ces
droits ou de vous demander d'y renon-
cer» (78). Lincompatibilité est évidente.
Lexemple de la réalisation de dévelop-
pements spécifiques sur des logiciels li-
bres déja présents dans le parc logiciel
du systeme d’information de I’adminis-
tration est révélateur du probleme que
cela pose. En effet, dans cette hypothese,
tous les logiciels libres qui vont faire I’ob-
jet de développements complémentaires
sont déja soumis a des licences libres.
Concrétement, ces développements, pour
les logiciels sous licence copyleft, de-
vraient étre « contaminés » par ladite li-
cence. Ainsi, le sort des résultats des pres-
tations du marché en terme de droits de
propriété intellectuelle devrait étre réglé
par les stipulations de cette licence.
LATICA n’évoque pas cette possibilité,
s’intéressant simplement au développe-
ment d’une partie ou de la totalité d’un
logiciel non encore soumis a une licence
libre. Pourtant, a vouloir respecter la li-
cence, ce qui est la volonté de I’adminis-
tration, il faudrait faire abstraction des
stipulations du CCAG PI pour que, par
exemple, le prestataire de services puisse
réutiliser, redistribuer, modifier ou co-
pier librement les développements réa-
lisés par lui. La résolution du conflit doit
étre cherchée dans le principe de hiérar-
chie des documents contractuels.

23. La résolution de I’'incompatibilité :
la hiérarchie des documents contrac-
tuels.— Tout marché public est régi par
un ensemble de documents contractuels
présentés généralement dans le CCAP.
Ces documents sont hiérarchisés de telle
fagon que les stipulations d’un document
de rang supérieur priment sur les stipu-
lations d’'un document occupant un rang
inférieur. Les documents les plus spéci-
fiques vont bien naturellement occuper
les rangs les plus importants : ainsi, on
trouvera toujours le CCAP dans les do-
cuments prioritaires, tout comme le
CCTP (79). Vient ensuite le CCAG appli-
cable au marché, puis divers documents
comme I’offre commerciale et technique
du prestataire de services. La personne
publique a seule la maitrise des docu-
ments contractuels régissant le marché,
et détermine quels sont les documents
qui vont primer sur les autres. Ainsi,
méme si une licence d’un logiciel libre
utilisé dans le cadre d’un marché public
fait partie des documents contractuels,
rien n’empéche la personne publique de

lui attribuer un rang inférieur aux docu-
ments précités. Lorsque le choix du res-
pect de la licence est fait, il y a donc,
comme on I’a vu, deux options : soit la
licence est intégrée dans les documents
contractuels par le CCAP, soit le CCAP
ou le CCTP comporte des clauses faisant
explicitement référence au respect de
cette licence. Dans les deux cas, il nous
semble que cela intéegre les dispositions
de la licence libre au niveau du CCAP (ou
du CCTP) et que celles-ci devront primer
sur les dispositions plus générales du
CCAG PI. Cela est somme toute logique
si, comme le préconise ’ATICA, I’admi-
nistration a I’'ambition de respecter les
stipulations des licences de logiciels li-
bres (80). Lantinomie que nous avons
constatée est un exemple supplémentaire
de T'utilisation a rebours que font les li-
cences libres du droit d’auteur. 11 n’en
est pas de méme concernant les ques-
tions de garantie et de responsabilité pour
lesquelles le marché public va jouer un
role de complément.

B. - Garantie et responsabilité :

le complément

24. Lexonération de toute responsabilité
du donneur originel de licence et I’ab-
sence de garantie quant au logiciel
fourni (1) sont des stipulations omnipré-
sentes dans les licences de logiciels li-
bres (81). Dans le cadre de ’exécution
d’un marché public, I’administration fait
peser sur le titulaire du marché ces obli-
gations, fagonnant ainsi une véritable com-
plémentarité entre logiciel libre, personne
publique et prestataire de services (2).

1. L’exclusion dans la licence libre

25. La clause limitative dans la licence
libre.— La licence GNU GPL précise que
le logiciel est livré « as is », en I’état, sans
garantie d’aucune sorte (82). Ainsi, il est
stipulé que « sauf lorsque explicitement
prévu par la loi ou accepté par écrit, ni
le détenteur des droits, ni quiconque au-
torisé a modifier et/ou redistribuer le pro-
gramme comme il est permis ci-dessus ne
pourra étre tenu pour responsable de tout
dommage direct, indirect, secondaire ou
accessoire (pertes financieres dues au
manque a gagner, a l'interruption d’ac-
tivités ou a la perte de données, etc., dé-
coulant de l'utilisation du programme ou
de I'impossibilité d"utiliser celui-ci) » (83).
C’est la contrepartie de la gratuité du pro-
duit, de la « liberté » du code source. Le
licencié est censé avoir pris seul la déci-
sion d’utiliser le logiciel sous licence GPL,
il en assume donc les conséquences, la
clause d’exclusion de responsabilité pré-
voyant toutefois les éventuelles excep-
tions liées aux lois applicables (84).
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26. Lacceptation de I’exclusion par ’Ad-
ministration.— Bien que de telles clau-
ses d’exclusion puissent étre parfois
contestables, il apparaitra difficile pour
un licencié de mettre en jeu la respon-
sabilité du donneur de licence, ou de de-
mander une quelconque garantie sur le
logiciel. Une raison concréte peut étre
trouvée dans le fait que les contributeurs
a un méme logiciel sont souvent nom-
breux et difficilement identifiables. Mais
surtout, on a vu que I’administration ac-
ceptait pleinement les regles posées par
les licences, et n’avait pas I'intention de
les remettre en cause juridiquement.
Pourtant, le besoin d’obtenir des garan-
ties peut étre présent, et le marché pu-
blic est un bon palliatif a I'insuffisance
des licences libres sur ce point.

2. L'inclusion dans le marché public

27. Une responsabilité a priori diffé-
rente de celle de I’éditeur.— On peut se
demander quelle responsabilité doit pe-
ser sur le prestataire de services dans le
cadre de développements réalisés par lui,
pour le compte et sur instructions d’une
entité publique, a partir d’un logiciel régi
par une licence libre. Autrement dit, la
question est de savoir si la responsabi-
lité pesant sur le prestataire sera la méme
que celle qui péserait sur un éditeur du
logiciel : le prestataire de services doit il
étre tenu au méme niveau d’exigence
que s’il avait eu la qualité d’éditeur du
logiciel libre modifié ? La responsabilité
qui pése sur le prestataire dans le cadre
d’un marché public est, en général, une
responsabilité de droit commun, respon-
sabilité illimitée pour tous les domma-
ges directs subis par la personne publi-
que. Certains marchés publics peuvent
apporter quelques modalités a cette res-
ponsabilité, qui peut étre par exemple li-
mitée au montant du marché. Il peut en-
core arriver que cette responsabilité soit
étendue aux dommages indirects subis
par la personne publique. Selon nous,
dans le cadre de prestations réalisées a
partir de logiciels libres, la responsabi-
lité du prestataire de services devrait étre
limitée aux développements réalisés par
lui. Il pourrait assumer une responsabi-
lité sur l'intégralité des logiciels libres
mis a disposition, a partir du moment
ou le cahier des charges prévoirait une
phase de prise de connaissance de I’exis-
tant chez la personne publique, précé-
dant la phase d’exécution des prestations
du marché. En ce sens, le prestataire n’as-
sumerait aucune responsabilité sur les
éventuelles anomalies détectées dans
I’existant chez la personne publique, et
ne s’engagerait qu’a apporter des correc-
tifs a ces anomalies. Sa responsabilité
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porterait donc, par exemple, sur le ni-
veau de performance de ces correctifs.
11 assumerait évidemment une respon-
sabilité pleine et entiere sur les dévelop-
pements qu’il réalise dans le cadre du
marché, de par sa qualité de « profession-
nel de Uinformatique ».

28. La liberté contractuelle.- L expres-
sion du besoin de la personne publique
dans son cahier des charges va venir
combler les manques de la licence de
logiciel libre par des obligations supplé-
mentaires pesant sur le prestataire. Le
cahier des charges fera ainsi peser sur
ce dernier les garanties non offertes par
la licence de logiciel libre (85). Par exem-
ple, il peut étre stipulé que le prestataire
assure une maintenance corrective sur
le logiciel libre, en corrigeant les ano-
malies du logiciel, et aussi bien sur les
développements réalisés durant I’exécu-
tion du marché que sur la version du lo-
giciel précédemment détenue par la per-
sonne publique. Mais la personne
publique peut aller plus loin, et deman-
der au prestataire d’opérer une vérita-
ble veille technologique : ainsi, le pres-
tataire devra proposer a la personne
publique les nouvelles versions des lo-
giciels libres dont celle-ci fait usage en
assurant I’intégration de ces nouvelles
versions de logiciels. La personne publi-
que va par ailleurs pouvoir demander
au prestataire une garantie de bon fonc-
tionnement du logiciel, de correction des
bogues (86), ou encore un maintien de
niveau de performance du logiciel libre.
Lobligation de garantie peut aller tres
loin : ainsi le contrat signé avec le mi-
nistére de I’Economie et des Finances

prévoit une garantie de résultat sur la
correction des pannes critique (87). Au
final, « les particularités de ’”’open
source” peuvent permettre aux acteurs
de s'orienter vers un modele économique

proche de l'assurance » (88).

CONCLUSION

29. La « licence libre de droit fran-
cais », une solution limitée.— Une so-
lution aux difficultés rencontrées a pu
étre recherchée avec la création d’une
« licence libre de droit frangais » (89).
Le Commissariat a I’Energie Atomique
(CEA), le Centre National de la Recher-
che Scientifique (CNRS) et I'Institut Na-
tional de Recherche en Informatique et
en Automatique (INRIA) se sont ainsi rap-
prochés pour entreprendre la rédaction
de la licence CeCILL (90). Si les avan-
tages en sont indéniables (91), la solu-
tion est pourtant doublement limitée.
D’une part, la compatibilité avec la li-
cence GNU GPL est « unidirection-
nelle » (92) : un module logiciel sous
licence CeCILL, incorporé dans un lo-
giciel sous licence GNU GPL, sera conta-
miné par la licence américaine. Le tout
sera donc distribué sous licence GNU
GPL. En pratique, le probléeme reste
donc entier (93) puisque la licence d’ori-
gine américaine garde sa vocation a étre
la principale licence utilisée. D’autre
part, le mécanisme du copyleft demeure
le principe axial des licences libres.
Méme avec un contrat rédigé en fran-
cais, les problémes de conformité de la
licence au droit moral de ’auteur de-
meurent. D’autres adaptations se réve-
lent donc nécessaires.

30. Les adaptations nécessaires.- 1l a
pu étre proposé d’« insérer dans le titre
du Code [de la propriété intellectuelle]
relatif a l’exploitation des oeuvres un
nouveau contrat dit “d’exploitation li-
bre” explicitement adapté a ce mode de
diffusion » (94). Une décision judiciaire
mettant en cause le principe de ces li-
cences en risquant d’en paralyser le mé-
canisme inciterait ’'administration a son-
ger a une telle solution. Pourtant, nous
ne sommes pas dans une telle situation :
la reconnaissance d’une pratique
contractuelle contra legem nous semble
plus vraisemblable et en méme temps
souhaitable (95). Ainsi, les adaptations
nécessaires sont, a notre avis, essentiel-
lement d’ordre contractuel. Pour la pé-
rennité du systéme, il faudrait imaginer
une véritable compatibilité (interopérabi-
litt ) entre les licences. La question de
la « traduction » de la licence GNU GPL
peut également étre soulevée, les argu-
ments avancés par la Free Software Foun-
dation emportant modérément notre
conviction (96). Mais il est malheureu-
sement peu probable que la FSF s’inté-
resse a cette question (97). Par ailleurs,
I’expansion des marchés publics por-
tant sur des logiciels libres implique une
adaptation de la pratique contractuelle
de I’administration. La difficulté d’ap-
préhension des licences devrait a notre
avis étre résolue de maniere uniforme,
par exemple par une nouvelle option,
spécifique au logiciel libre, insérée au
sein du CCAG PI (98). De telles adap-
tations sont souhaitables, afin d’accom-
pagner de maniere cohérente cette « ir-
résistible ascension » des logiciels
libres...

(1) Sur la distinction entre les expressions « logiciel libre » et « open source », et la présentation des « quatre libertés », voir pas exemple :Benharous C, Berger O. et Sibaud B., FAQ sur le logiciel
libre, disponible sur le site de 'Association pour la Promotion et la Recherche en Informatique Libre (APRIL) & 'adresse <http://www.april.org/articles/faq/#logiciellibre> (consulté le 5 mai 2006).
(2) « Le code source est un ensemble d'instructions écrites dans un langage de programmation informatique de haut niveau, c'est a dire humainement compréhensible, permettant d'obtenir un
programme pour un ordinateur. Les systtmes d'exploitation ne peuvent pas directement exploiter le code source ; ils ne peuvent que lancer des exécutables. Le code source doit donc étre :
transformé en code compréhensible par la machine, la compilation, ou étre exécuté tel quel par un interpréteur. Hormis dans le cas des logiciels Open Source, le code source d'un programme
n'est généralement pas public » : <http://frwikipedia.org/wiki/Code_source> (consultation 31 mars 2006).

(3) GNU est un acronyme récursif qui signifie « GNU'’s Not Unix ». Le texte de la licence GNU GPL est disponible & : <http://www.gnu.org/copyleft/gpl.html> ; pour une version en frangais (non
officielle) de la licence : < http://fsffrance.org/gpl/gpl-fr.frhtml >. Pour une meilleure lisibilité, nous nous référerons au texte francais.

(4) Il s'agit en effet d'utiliser le droit d'auteur pour aboutir & un résultat inverse au principe d'autorisation régi par le monopole, « dans le but de renverser la logique de protection et d'aboutir a
un mode d'exploitation qui favorise le partage et I'échange » (Rojinsky C. et Grynbaum V., Les licences libres et le droit francais, Propr. Intell. 2002, 4, p. 28) ; voir également Clément-Fontaine
M., La licence publique générale gnu [logiciel libre], mémoire DEA Créations immatérielles et droit, 1999 : « alors que le droit d'auteur a été créé pour permettre la réservation de I'ceuvre, la GPL
réussit de maniére efficace, en utilisant les régles du droit d'auteur, a inverser cette logique ».

(5) Rojinsky C. et Grynbaum V., Les licences libres et le droit frangais», article précité.

(6) La confusion est entretenue du fait de 'ambivalence de I'expression anglophone « free software », ot le terme « free » peut connaitre la double signification « libre » et « gratuit ».

(7) Horn F, L'économie des logiciels, La Découverte, 2004, p. 96.

(8) Nachury L, Le logiciel libre a-t-il le droit de se faire aider par I'Etat ? » 16 juin 2005, <www.01net.com>.

(9) Pour une présentation de cette association, voir <http://www.adullact.org>.

(10) ATICA, « Guide de choix et d'usage des licences de logiciels libres pour les administrations », déc. 2002, disponible sur le site < http://www.adae.gouv.fr/>, p. 6.

(11) Ibid., p. 10 ets, spéc.p. 13 :« capitaliser les nombreux développements réalisés par et pour I'administration afin de faire bénéficier rapidement I'ensemble des administrations d'un logiciel
d'intérét général développé pour une entité administrative donnée ».

(12) Ibid. : « maitriser les logiciels eux-mémes et pouvoir s'assurer de leur pérennité ».

(13) La question de la loi applicable n'est pas résolue par le contrat : I'immense majorité des licences de logiciel libre ne comporte pas une telle clause, & I'exception néanmoins de la licence QPL
(Q-tech Public License, loi norvégienne) et de la licence MPL (Mozilla Public License, loi californienne). Les difficultés ne nous paraissent pas insurmontables. En effet, en I'absence de clause
déterminant une loi applicable dans une convention, la Convention de Rome du 19 juin 1980 « sur la loi applicable aux obligations contractuelles » entrée en vigueur le 18" avril 1991, imposera
de se référer & la « prestation caractéristique » du contrat. Voir sur cette question les développements de Rojinsky C. et Grynbaum V., Les licences libres et le droit frangais, article précité., spéc.
p.-31.

(14) Caron C, Les licences de logiciels dits « libres » a I'épreuve du droit d'auteur francais, D. 2003, p. 1556.

(15) Il s'agit en effet de licences « clickwrap » et « browsewrap » (voir Cool Y., Aspects contractuels des licences de logiciels libres : les obligations de la liberté », in Les logiciels libres face au droit,
Cahiers du CRID, Bruylant, 2005, p. 137, n° 273 ets.), posant des problemes analogues & ceux de « clickwrap » (Vivant M. et alii, Lamy droit de l'informatique et des réseaux 2006, n° 852).
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(16) Loi n° 94-665 du 4 ao(t 1994 relative & I'emploi de la langue francaise, dite « loi Toubon » JO 5 aolt 1994, art.2 : « dans la désignation, I'offre, la présentation, le mode d'emploi ou
d'utilisation, la description de I'étendue et des conditions de garantie d'un bien, d'un produit ou d'un service, ainsi que dans les factures et quittances, I'emploi de la langue frangaise est obligatoire. »
L'administration est spécialement obligée par cette loi : « Quels qu'en soient l'objet et les formes, les contrats auxquels une personne morale de droit public ol une personne privée exécutant
une mission de service public sont parties sont rédigés en langue francaise » (art. 5, al. 1€7).

(17) Sont concernées la garantie des vices cachés, et la garantie d'éviction. Sur ces questions, voir Sédallian V., Garanties et responsabilités dans les logiciels libres, Juriscom.net, 1" sept. 2002,
<www.juriscom.net>, p.11.

(18) On retiendra que les clauses exclusives de responsabilité sont en principe valables, sauf faute lourde. La clause peut étre reconnue abusive a I'égard d'un consommateur, ce qui, s'agissant
de I'administration, est a exclure. La responsabilité du fait des produits défectueux, bien que constituant une hypothése rare, aura vocation & s'appliquer.

(19) En effet, les probleémes de validité eu égard au droit commun ne sont peut-étre pas insurmontables. Ils dépendent, pour les clauses d'exclusion de garantie, de la qualification que I'on donne
au contrat. La question est discutée, s'agissant de la « fourniture de logiciel » (pour une présentation des théses en présence, voir A. Lucas et H.-J. Lucas, Traité de la propriété littéraire et artistique,
Litec, 2001, n° 685 et s.). La difficulté de qualification est telle que I'hypothese d'un contrat sui generis n'est pas a exclure, analyse a fortiori valable pour ce contrat trés particulier qu'est la licence
libre (voir en ce sens, & propos de la licence d'utilisation en général :  Collart-Dutilleul F. et Delebecque P, Contrats civils et commerciaux, D. 2004, p. 331 ; a propos des licences de progiciels :
Le Tourneau P, Droit de la responsabilité et des contrats, D. 2005. Et sur les licences libres : Cool Y., Aspects contractuels des licences de logiciels libres : les obligations de la liberté », in Les
logiciels libres face au droit, précité, p. 137,n° 231 p 149 ; Lemyre P-P, Les logiciels libres sous I'angle de la responsabilité civile, op. cit, n° 72, p. 28).

(20) La délimitation des droits cédés (C. propr. intell, art. L. 131-3) et la question de la cession d'une ceuvre future (C. propr. intell, art. L. 131-1) sont concernées.

(21) Le principe de copyleft entre en contradiction avec le droit de (non-) divulgation. Lautorisation a priori des modifications heurte le droit au respect de I'ceuvre.

(22) En effet, les consignes et circulaires de 'Administration sont généralement rendues publiques et par écrit. Nous nous référerons ainsi particulierement au « Guide de choix et d'usage des
licences de logiciels libres pour les administrations » de I'ATICA, précité.

(23) Avant la DGME, plusieurs organisations avaient vu le jour, ayant des missions similaires : I'Agence pour le Développement de 'Administration Electronique ('ADAE, fondue dans la DGME
avec d'autres délégations), créée en février 2003 (D. n° 2003-141, 21 févr. 2003 portant création de services interministériels pour la réforme de I'Etat, JO 22 févr. 2003, p. 3231), qui avait
elle-méme succédé & 'Agence pour les Technologies de I'lnformation et de la Communication dans 'Administration (ATICA).

(24) Voir Circulaire du 12 sept. 2003 relative au développement de 'administration électronique, JO 18 sept. 2003, p. 16006.

(25) On se souvient qu'en 1998 un accord-cadre avait été trouvé entre I'Association Francophone des Utilisateurs de Linux et des Logiciels Libres (AFUL) et le ministere de I'éducation nationale.
Plus largement, en décembre 2002, I'ATICA, dans son « guide de choix... » (précité), avait pour objectif de montrer tous les avantages du choix des logiciels libres aux différentes administrations
de I'Etat quant 4 la gestion de leur systémes d'information.

(26) De Roy D., Lirruption du logiciel libre dans le secteur public. A la découverte d'une actualité fort ancienne », in Les logiciels libres face au droit, op. cit, p. 191 ets, spéc. p. 194.

(27) Notamment & la Commission du Budget de I'Assemblée de la Commission communautaire francaise (33 et 35 (2002-2003) n° 2, p. 5-8 ; sur ces propositions, voir De Roy D., Lutilisation
des logiciels libres par les pouvoirs publics, <http://www.droit-technologie.org>, 16 nov. 2004.
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conformité avec le droit francais » (Communiqué de presse du CEA, de I''NRIA et du CNRS, 5 juillet 2004, disponible & I'adresse <www.cecill.info>). La premiére version de cette licence a été
accueillie froidement par la Free Software Foundation, I'organisme gérant le développement de la licence GNU GPL. Une seconde version a vu le jour en mai 2005, rédigé en collaboration avec
la FSF, et donc accueillie plus favorablement : cette version pose notamment le principe de la compatibilité entre la licence CeCILL et la GNU GPL, en ce sens que tout utilisateur peut intégrer un
code soumis aux dispositions de la GNU GPL dans un logiciel régi par les dispositions de licence CeCILL ; I'ensemble résultant sera soumis aux dispositions de la licence GNU GPL. Sur la licence
CeCILL, voir la présentation sur I'encyclopédie juridique Jurispedia, <http://frjurispedia.org/index.php/Licence_CeCILL_(fr)> (derniere consultation : 28 avril 2006) ; également : de
Rocquefeuil B. et Bourgeois M., Logiciel libre et licence CeCILL : une transposition fidéle des principes de la licence GNU GPL dans un contrat de droit frangais », Gaz. Pal,, 19 avr. 2005, p. 12.
(91) En particulier au regard du formalisme contractuel et de la « loi Toubon ». Il est néanmoins trés étonnant que le CEA, I'NRIA et le CNRS ne fassent pas figurer cette obligation de contracter
en langue francaise parmi les raisons les ayant poussé & créer la licence CeCILL : voir la rubrique « Questions fréquemment posées » sur le site < http://www.cecill.info/>.

(92) La licence CeCILL stipule dans son article 5.3.4, « compatibilité avec la licence GNU GPL », que « dans le cas ou le Logiciel, Modifié ou non, est intégré & un code soumis aux dispositions
de la licence GPL, le Licencié est autorisé & redistribuer I'ensemble sous la licence GPL. Dans le cas ou le Logiciel Modifié integre un code soumis aux dispositions de la licence GPL, le Licencié
est autorisé & redistribuer le Logiciel Modifié sous la licence GPL ».

(93) Sans doute I'idéal serait un équilibre entre les deux licences, en ce sens qu'un utilisateur incorporant des éléments logiciels régi par une des deux licences dans un logiciel régi par I'autre
licence pourrait choisir la licence régissant la nouvelle version modifiée.

(94) G. Jocquel, Les licences libres en droit francais, DESS Droit du Numérique et des Nouvelles Techniques, 2004, p.41.

(95) Il ne s'agirait évidemment pas de « modifier notre approche globale de la propriété intellectuelle » (ibid.), mais on sait bien que la prolifération de régimes spécifiques nuit & la cohérence
d'une matiere. Si la technique législative se doit d'étre prudente, une telle modification de la loi ne devrait étre décidée que dans I'hypothése d'un risque avéré pour le mécanisme que I'on désire
défendre.

(96) « A propos des traductions non officielles », <http://www.gnu.org/licenses/translations.frhtml> : « La raison pour laquelle la FSF napprouve pas ces traductions comme étant officiellement
valides, c'est que leur vérification serait difficile et cotiteuse (besoin de l'aide de juristes bilingues dans d'autres pays) ». Si I'on peut estimer qu'il faut se donner les moyens de ses ambitions, il
faut surtout constater que la traduction rendue disponible par la FSF France est de trés bonne qualité. Un probléme plus sérieux serait de constater que « d'une version & l'autre, en raison de la
subtilité des différentes langues et des exigences des régimes juridiques, les traductions des licences ne coincideront pas ». Il suffirait de « fixer une hiérarchie entre les traductions d'une méme
licence, afin d'éviter, en cas de contradiction, une insécurité juridique résultant d'un conflit d'interprétation » (Clément-Fontaine M., Les licences Creative Commons chez les Gaulois, RLDI 2005/1,
n° 20, p. 33, pour les deux citations).

(97) Une version 3 de la licence GNU GPL est en cours de rédaction, sa forme définitive n'étant pas attendue avant 2007. La question d'une interopérabilité (« contamination bidirectionnelle »)
des licences ou d'une « traduction » n'est pas a l'ordre du jour. La planification des travaux est orientée vers les problémes liés aux brevets de logiciels et & la gestion numérique des droits. Pour
une présentation générale des questions sur la version 3 de la licence GPL, voir Shankland S., Open source : le débat est lancé sur les termes de la licence GPL3, 17 janv. 2006, Zdnet,
<http://www.zdnet fr/actualites/informatique>.

(98) Nous n'oublions pas cependant que certaines licences de logiciels open source permettent une appropriation des développements spécifiques (ce qui implique qu'ils ne sont pas réellement
« libres »). Tel est le cas par exemple de la licence BSD. Les dispositions du CCAG Pl « option A », sont dés lors conformes & ce type de licence. Notre propos est avant tout axé sur un modele
de licence telle que la GNU GPL, régie notamment par le principe du copyleft, et la plus largement répandue dans les administrations.
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