
ARIANE DELVOIE, AVOCAT À LA COUR, CABINET BENSOUSSAN

Le contrat « offshore » : les prérequis

Si la part des ser vi ces réa li sés en off -
shore par les SSII fran çai ses re pré sen tent à 
peine 2%, se lon Syn tec Infor ma tique (1), la
ten dance est à une forte aug men ta tion dans 
les pro chai nes an nées. De ma nière gé né -
rale, l’off shore dé signe toute opé ra tion d’ex -
ter na li sa tion au près des pres ta tai res
étran gers afin de faire des bé né fi ces. Le
terme « nears hore » est em ployé lorsque le
pays consi dé ré est si tué re la ti ve ment près
de nos fron tiè res.

En ma tière in for ma tique, les opé ra tions
off shore pour ront avoir comme ob jet de la
tierce main te nance ap pli ca tive (TMA), de la
réa li sa tion d’ap pli ca tions in for ma ti ques, ou
en core des ser vi ces d’in fras truc ture : de l’in -
fo gé rance où l’ex ploi ta tion du sys tème d’in -
for ma tion est sous-trai té, ou du Bu si ness
Pro cess Out sour cing (BPO) où cer tai nes
fonc tions mé tiers sont confiées à un
sous-trai tant. En ef fet, 70 % des ser vi ces
liés à l’ex ploi ta tion d’un centre in for ma tique
peu vent être exé cu tés à dis tance, ce qui ex -
plique la ten ta tion de s’a dres ser à des pres -
ta tai res moins coûteux (2).

Par mi les pays les plus at trac tifs sur le
mar ché des ser vi ces in for ma ti ques, se lon
des cri tè res de struc ture fi nan cière, d’en vi -
ron ne ment éco no mique, de dis po ni bi li té et
de qua li fi ca tion de la main d’œuvre , il est
pos sible de ci ter l’Inde, la Chine, la Ma laisie
ou les Phi lip pi nes (3).

Le contrat de prestations peut être
conclu soit directement avec le prestataire
étranger, soit avec un prestataire établi en
France qui proposera la sous-traitance des
prestations par le prestataire étranger avec
qui il est en partenariat. Ainsi, pour que
l’offshore informatique aboutisse à une
véritable réduction des coûts de main
d’œuvre, il est nécessaire de s’assurer de
l’efficacité de son prestataire et de sa
compréhension des besoins de l’entreprise.

Cela suppose de prévoir des garde-fous, 
que ce soit dans les engagements pris par
le prestataire étranger directement vis-à-vis
du client, ou par l’entrepreneur principal qui
sera responsable des fautes de son
sous-traitant étranger, conformément aux
dispositions de la loi du 31 décembre 1975
relative à la sous-traitance.

Quel que soit le con trat de pres ta tions
in for ma ti ques en vi sa gé, la dis tance entre le
pres ta taire et son client im pose la ré dac tion
de clau ses de pré cau tion afin d’ob te nir une

pres ta tion sa tis fai sante du pres ta taire
étranger, c’est à dire :

1/ Une dé fi ni tion très pré cise des at -
ten tes du client , qui sup pose la ré dac tion:

• d’un ca hier des char ges an nexé
comme partie in té grante du con trat, et où
les at ten tes et be soins du client sont sti pu -
lés.

• d’un Plan Assurance Qualité où le
prestataire décrira les dispositions prises
pour répondre aux exigences de qualité sur
le service fourni au client ;

• d’une convention de niveau de
services, annexée au contrat, qui
mentionnera des indicateurs et des seuils
de tolérance suffisamment précis. 

2/ Un con trôle ré gu lier des pres ta -
tions, qui sup pose la ré dac tion :

• d’une clause d’au dit in sérée au con trat 
afin de mettre en place une me sure ré gu -
lière des pres ta tions par une partie du per -
son nel du client. Cela sup pose que le client
ait af fec té cer tains em ployés à la maî trise
des fonc tions ex ter na li sées ; de plus, ces
em ployés doi vent être sus cep ti bles de se
dé pla cer chez le prestataire étran ger ;

• d’un plan de communication annexé
au contrat afin de mettre en place un
dialogue constructif avec le prestataire
étranger ;

• d’une clause de benchmarking (dans
l’hypothèse où les prestations doivent durer
plus de deux ans), où les parties
conviennent de procéder à des ajustements
périodiques de prix suite à l’étude réalisée
par un prestataire indépendant sur la
performance, la qualité du service et le prix,
le tout par rapport au marché. 

3/ Des sanc tions dis sua si ves et la
pos sible mise en cause de la res pon sa bi li té
du pres ta taire, même éta bli à l’é tran ger, qui
sup pose la rédaction :

• d’une ma trice de res pon sa bi li tés à in -
sé rer au con trat, afin d’é vi ter toute am bi guï -
té sur les rô les res pec tifs des parties ;

• de pénalités associées aux
engagements de performance ou de délais
qui, sans être excessives, devront être
suffisamment dissuasives pour le
prestataire étranger.

• d’une clause de résolution des litiges
qui, face aux difficultés d’exécution à
l’étranger d’un éventuel jugement d’un
tribunal français en cas de litige survenu
entre les parties, prévoit l’application de la
loi française aux litiges nés du contrat et le
recours à des méthodes alternatives de

résolution des litiges, telles que la médiation 
ou l’arbitrage.

Au-delà de la réa li sa tion des pres ta tions
off shore qui doit être suf fi sam ment en -
cadrée, un autre dan ger de ce type d’o pé ra -
tions est lié au « back sour cing »,
c’est-à-dire à la re prise par le client ou par
un autre pres ta taire des ac ti vi tés pré cé dem -
ment sous-trai tées au pres ta taire étran ger,
ce qui sup pose la ré dac tion d’un Plan de ré -
ver si bi li té à mettre à jour ré gu liè re ment par
le pres ta taire étran ger afin de dé crire les
équi pes, les ni veaux tech ni ques et tous élé -
ments né ces sai res à la réa li sa tion des pres -
ta tions en cause.n
(1) 01 Informatique, 27 janvier 2006
(2) Veille EXP BLG : « L’offshore s’étend
aux services d’infrastructure », Didier
Navez, 8 novembre 2005
(3) JDN Solutions : « Les 40 pays de
l’offshore les plus attractifs » , Christophe
Commeau, 1er décembre 2005.
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Dans le domaine des réalisations logicielles, l'offshore est amené à se développer. L'efficacité de
ce type de prestation suppose un certain nombre de garde-fous contractuels.

EN BREF...

Peer-to-Peer. Dans une dé ci sion du 8 dé -

cembre 2005, le Tri bu nal de Grande Instance 

de Pa ris a re laxé un in ter naute qui, en sep -
tembre 2004, avait té lé char gé 1212 oeu vres

mu si ca les grâce au lo gi ciel Peer-to-peer Ka -
zaa. Les pro duc teurs de ces œu vres étant

mem bres de la So cié té Ci vile des Pro duc -

teurs Pho no gra phi ques, la SCPP a attaqué
l’in ter naute pour contrefaçon. Ce pen dant, le

tri bu nal a consi dé ré que le pré ve nu ne dis -

po sait d’au cune in for ma tion pour évi ter l’u -
sage d’œu vres dont la dif fu sion n’é tait pas

li cite ; en par ti cu lier, le lo gi ciel Ka zaa ne

per met tait pas de dis tin guer les fi chiers
d’œu vres se lon leur ca té gorie ju ri dique. Le

fait que le pré ve nu ait pla cé une copie des
œu vres dans des ré per toi res par ta gés ac -

ces si bles à d’au tres uti li sa teurs ne per met

pas, pour le tri bu nal, de con clure à la con tre -
fa çon. Cela va à l’en contre de la tendance ju -

ris pru dencielle se lon la quelle les in ter nau tes 

ayant té lé char gé des fi chiers via un ré seau
« peer-to-peer » sans au to ri sa tion préa lable

des ayants droit étaient cou pa bles de con -
tre fa çon, même quand l’u ti li sa tion était ex -

clu sive de tout com merce. Ce re vi re ment de

ju ris pru dence s’a li gne rait avec l’a men de -
ment très con tro ver sé dé po sé par les dé pu -

tés fin dé cembre 2005 concer nant le Pro jet

de loi sur le droit d’au teur et les droits voi -
sins dans la so cié té de l’in for ma tion et vi -

sant à lé ga li ser le té lé char ge ment sur les
ré seaux peer-to-peer.
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