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INTRODUCTION GENERALE

« Mais si 'on n’est plus individualiste, on est aisément
personnaliste — humaniste toujours. Aussi souligne-t-on dans
le droit de propriété un caractére personnel dont faisait fi
I’esprit pécuniaire d’autrefois. La notion est vague. Elle
évoque, comme essentielle au droit de propriété, une
imprégnation de la chose par I’homme : la propriété ne se
légitimerait que dans la mesure ou [’homme peut y mettre
l’empreinte de sa création ou de son utilisation personnelle.
Mais également une certaine imprégnation de I’homme par la
chose : la personne ne pouvant étre arrachée sans souffrance a
ses entours de biens familiers. Les déductions normatives de ce
nouveau sentiment de la propriété, on les découvrirait
probablement dans les nombreuses faveurs dispensées a la
petite propriété, et aussi, de fagon peut-étre plus nette, dans les
lois successorales qui, par voie de maintien de |’indivision ou
d’attribution  préférentielle, s’efforcent de conserver a
I’héritier, spécialement au conjoint survivant, le foyer, voir le
décor mobilier, le « cadre de vie », ou il a vécu. » !

1. - Dans le court commentaire qu’il consacre a la pensée d’Aubry et
Rau ?, le professeur Vincent propose, tout en la condamnant, une définition,
pour le moins originale, de I’indivision, émettant I’hypothése selon laquelle
le droit indivis serait... « un droit de propriété intellectuelle ».>

La lecture de ces propos peut provoquer chez celui ou celle qui tente
timidement d’appréhender, de fagon simultanée, les notions d’indivision et de
propriété intellectuelle, une grisante sensation de vertige. Dire que 1’alliance
de ces deux éléments dans une relation identitaire n’est traditionnellement

pas innée, reléve, en effet, de I’euphémisme. Se risquer a un diagnostic
devient alors un jeu d’enfants : le vertige occasionné est & la mesure du

' J. CARBONNIER, Flexible Droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., 1995, pp. 284 et
285.

% Cours de droit civil frangais, par E. BARTIN, Marchal et Billard, 1936, §221, p. 547.

* « Les propriétés collectives, les indivisions et I’effet déclaratif du partage », Rev. crit., 1932, pp. 284-
345, sp. n°15, p. 297.



-3-

gouffre qui sépare d’ordinaire les notions dans la littérature juridique, et que
la différence d’age (quelque vingt-sept siccles...) ne permet pas de refermer si
facilement. Point n’est pourtant besoin de remédes a ce genre de symptdme,
tant la perte d’équilibre d’abord ressentie, laisse rapidement place a une
émulation qui semble trouver sa cause immédiate dans le défi renfermé par
I’audacieuse ellipse. Il faut bien I’avouer cependant, le défi est involontaire
de la part de I’auteur...

2. - La perspective offerte par I’union de I’indivision avec la propriété
intellectuelle doit, en effet, étre replacée dans son contexte historique, c’est-
a-dire a une époque ou le concept de propriété intellectuelle, tel que nous le
connaissons aujourd’hui !, n’était pas encore né. Que fallait-il alors
comprendre ? Si ’on se reporte au texte commenté, on s’apercoit, qu’en
réalité, c’est la nature de 1’objet, la quote-part de copropriété, qui est qualifiée
de « purement intellectuelle ». * Ce que le professeur Vincent semblait alors
suggérer, est que 1’objet étant abstrait (la quote-part), le droit de propriété ne
peut s’incorporer dans la chose, ce qui a pour conséquence de rendre le
rapport de droit purement intellectuel. Ce sentiment d’abstraction trés tot
éprouvé par les Romains, a d’ailleurs incité Saleilles a dire que le rapport de
droit n’a de réalité que dans I’esprit et que, deés lors, « [’esprit peut se le
figurer a sa guise », ¢’est-a-dire notamment sur des choses immatérielles. °
Le droit, pure construction de 1’esprit, voila qui n’aide pas... Car, comment
caractériser autrement le rapport de droit d’un auteur sur une ceuvre de
I’esprit, d’un inventeur sur son brevet ? L’incorporalité de I’objet contraint 1a
aussi a une abstraction. Le professeur Vincent aurait-il alors, a la lumiére de
la récente émergence du concept de propriété intellectuelle, rétrospectivement
raison ? Savoir quelle relation entretient la jeune propriété intellectuelle avec
I’antique indivision constitue précisément la tdche assignée a cette étude.

La premiere difficulté a laquelle on se trouve rapidement confronté,
en s’essayant a 1’exercice, est celle qui a trait a la complexité des notions
elles-mémes, dont la liaison est, en outre, précédée d’une réputation des plus
sulfureuse (I). L’observation d’une certaine réalité socio-économique révéle
cependant les multiples occasions d’une cohabitation apparemment
prometteuse (II). Mais, c’est avec raison qu’il faut vérifier la convergence de
leurs intéréts, ainsi que la complémentarité de leur caractére, avant d’avancer
I’idée d’un éventuel mariage (II1).

Voir par exemple, les professeurs Foyer et Vivant qui utilisent I’expression de « propriété
intellectuelle » pour désigner, sous un méme vocable, la propriété littéraire et artistique et la propriété
industrielle (brevets, marques et dessins et modeles...), Le droit des brevets, P.U.F., Paris, 1991, p. 9.

2 C. AUBRY et C. RAU, ibid. : « Chaque copropriétaire jouit, en ce qui concerne sa quote-part idéale,
des droits inhérents a la propriété, qui sont compatibles avec la nature purement intellectuelle de cette
quote-part ; et il peut les exercer sans le consentement de ses consorts ».

* De la personnalité juridique, Paris, 1922, pp. 170 et 171.



I. PROPRIETE INTELLECTUELLE ET INDIVISION : UNE
LIAISON DANGEREUSE ?

La rencontre des deux notions suppose qu’elles soient préalablement
définies, a tout le moins, identifiées. Or, si 1’émancipation du frais émoulu
droit de la propriété intellectuelle ne parait pas encore absolument acquise
(A), les contours de la silhouette de I’indivision semblent, quant & eux,
s’estomper dans les limbes de 1’antique tradition dont elle est le fruit (B).

A. La propriété intellectuelle ou « L’éducation
sentimentale »

Au regard de I’histoire connue par I’indivision, celle de la propriété
intellectuelle apparait bien jeune. Tout au plus six siecles marquent
I’avénement — sous une forme différente — des propriétés intellectuelles en
Europe et, en particulier, du droit d’auteur ' et du droit de brevet.” Ceci
pourrait expliquer en partie que, s’il a connu un essor rapide, considérable et
encore inachevé °, le concept de propriété intellectuelle est encore le fait
d’une culture juridique diversifiée (1). La notion commence néanmoins,
depuis quelques années, a trouver chez certains auteurs une certaine
homogénéité (2).

1. La propriété intellectuelle, un concept diversifié

Le développement légal et jurisprudentiel du droit de la propriété
intellectuelle s’est accompagné d’une littérature doctrinale assez dense si I’on
en juge par le nombre d’ouvrages ou d’articles consacrés a la définition de ce

' C’est I’apparition de 1I’imprimerie qui, donnant au débat une dimension économique, provoque
I’intervention royale suite a la revendication par les imprimeurs (ou « libraires »), qui sont, en réalité
également éditeurs, de privileges pour rentabiliser les investissements importants qu’impliquent les
travaux de révision des manuscrits et les opérations de fabrication. Le premier privilége, en France, date
de 1507 et est accordé a Antoine Vérard pour les épitres de Saint-Paul. Voir A. et H.-J. LUCAS, Traité de
la propriété littéraire et artistique, Litec, Paris, 2002, n°6, p. 4.

% Cette datation tient compte des premiers priviléges, datant du quinziéme siécle (1659), accordés par le
Prince a tel ou tel inventeur qu’il parait bon de gratifier. L’institution, a Venise, de la Parte veneziana, le
19 mars 1479, établit un régime de droit assez moderne (reconnaissance d’un droit moral et d’un droit
d’exploitation exclusive au profit de I’inventeur qui bénéficie d’une action en contrefagon, a la condition
que sa création soit originale, nouvelle sur le territoire de la République et qu’elle présente un caractére
industriel). Le statute of Monopolies lui succédera, du moins en Angleterre, en 1623 en reconnaissant les
droits de I’inventeur. Voir J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 6.

* sans compter que 1’évolution ne s’arréte pas la si I’on tient compte de I’extension des propriétés
intellectuelles existantes, tel le droit des brevets, a de nouveaux types de créations, comme les inventions
biotechnologiques. Voir le projet de loi relatif a la protection des inventions biotechnologiques proposé
pour la transposition de la directive 98/44/CE du Parlement européen et du Conseil, du 6 juillet 1998,
COM (98) 496 final — SYN 159 : J.O.C.E., n°C 10/3, 13 janvier 1989.
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droit en I’espace de deux siccles. Afin de les appréhender, il convient de
distinguer celles qui tentent de concevoir le droit de propriété intellectuelle
dans son ensemble (a) de celles n’ayant pour objet qu'un seul droit, en
particulier, le droit d’auteur (b).

a) Théories générales de la propriété intellectuelle

3. - Parce qu’elles recherchaient un fondement philosophique solide
pour asseoir la 1égitimité du droit d’auteur et des éditeurs, du droit de brevet
et de marque, la doctrine du dix-huitiéme si¢cle commenca par chercher dans
le droit de propriété un concept apte a élever juridiquement les propriétés
intellectuelles au rang de droits subjectifs. ' Fondé sur des considérations de
droit naturel, le droit de propriété intellectuelle, comme de toute propriété
privée, est alors justifié par I’idée de récompense d’un travail. > En érigeant la
propriété privée au rang de droit de I’homme (art. 17 de la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen), c’est la philosophie du droit naturel qui se
voit consacrée, imprégnant ainsi fortement les lois révolutionnaires relatives
au brevet et au droit d’auteur. > A la consécration philosophique et
symbolique de la notion de propriété devait correspondre, selon certains, une
application technique calquée sur le modele de la propriété fonciere. La
défense de la propriété intellectuelle, dans son sens le plus fort, réagit aux
doctrines libre-échangistes *, ainsi qu’aux idées défendues par Proudhon. '

' La reconnaissance d’un droit au profit des inventeurs est issu du décret des 31 décembre 1790 et 7
janvier 1791, au profit des auteurs du décret des 13 et 19 janvier 1791 pour le droit de représentation des
auteurs d’ceuvres dramatiques, du décret des 19 et 24 juillet 1793 pour le droit de reproduction des
auteurs d’écrits, des compositeurs de musique, des peintres et des dessinateurs. La réglementation des
marques est plus tardive puisqu’il faut attendre les arrétés consulaires du 23 nivose An IX et du 7
germinal An X pour bénéficier d’une protection particuliére et la loi du 22 germinal An XI pour une
protection générale.

> J. TULLY, Locke, Droit naturel et propriété, P.UF., Paris, 1982. Voir aussi, F. DAGOGNET,
Philosophie de la propriété. L’avoir, P.U.F., Paris, 1992 ; M.-C. DOCK, Contribution historique a
[’étude des droits d’auteur, L.G.D.J., Paris, 1962, p. 128.

* Le préambule du décret sur les brevets du 7 janvier 1791 dispose : « ce serait attaquer les droits de
I’homme dans leur essence que de ne pas regarder une découverte industrielle comme la propriété de son
auteur ». Voir aussi, article 1° du décret : « Toute découverte ou nouvelle invention dans tous les genres
d’industrie est la propriété de son auteur ».

En droit d’auteur, voir la célebre remarque de Le Chapelier faite, a I’occasion de 1’adoption des
décrets des 13-19 janvier 1791, sur le droit de représentation : « La plus sacrée, la plus inattaquable et, si
Jje puis parler ainsi, la plus personnelle de toutes les propriétés est ['ouvrage, fruit de la pensée d’un
écrivain ». De méme, I’article 5 du décret : « Les héritiers, ou les cessionnaires des auteurs, seront
propriétaires de leurs ouvrages durant I’espace de cinq années aprés la mort de 1’auteur ». Adde, article 17
du décret des 19-24 juillet 1793 : « les auteurs décrits en tous genres, les compositeurs de musique, les
peintres et dessinateurs qui feront graver des tableaux ou dessins, jouiront leur vie entiére du droit
exclusif de vendre, faire vendre, distribuer leurs ouvrages dans le territoire de la République et d’en céder
la propriété en tout ou en partie ». Sur ’ensemble de cette question, voir M.-C. DOCK, ibid., pp. 134 et
135; P. RECHT, Le droit d’auteur, une nouvelle forme de propriété. Histoire et théorie, L.G.D.J.,
Gembloux, 1969, pp. 26-47.

* Pour un rappel de ces théories, voir M. SABATIER, L ‘exploitation des brevets d’invention et l'intérét
genéral d’ordre économique, Librairies Techniques, Paris, 1976.
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C’est essentiellement sur le caractére perpétuel de la propriété intellectuelle
que se focalise le débat. 2 Afin de parer au probléme tout en conférant aux
créateurs un droit de propriété, il suffisait de ne pas rendre perpétuelle la
durée de vie d’une ceuvre, d’une invention, d’un signe distinctif. C’est dans
ces conditions que la loi du 14 juillet 1866 fixe la durée post mortem du
monopole conféré sur une ceuvre de I’esprit, a cinquante ans.

4. - Durant prés d’un siécle (dix-neuviéme), une véritable discussion
sur la nature juridique de la propriété intellectuelle, clairement qualifiée, par
la loi, de propriété, s’engagea. Le professeur Kamina distingue ainsi deux
périodes, correspondant a deux degrés différents dans la technicité de
I’analyse. * Surtout florissante concernant le droit d’auteur, auquel elle n’est
pas cependant cantonnée *, la réflexion de la premiére période est caractérisée
par la volonté de reconnaitre pleinement au créateur un droit de propriété.
Bien que 1’on souligne, le plus souvent, la particularité de cette propriété par
son défaut de caractére perpétuel, la qualification en un droit de propriété est
clairement affirmée et trouve méme un écho favorable en jurisprudence. °
C’est sous I’influence notable de Pouillet que la théorie du droit de propriété
trouvera un réel fondement doctrinal. ® La reconnaissance progressive d’un
droit moral et I’avénement des théories personnalistes pour le droit d’auteur,
et le développement de la théorie du monopole et des droits intellectuels pour
le droit de propriété¢ industrielle, n’empéchera pas d’autres auteurs, parmi
lesquels Huard et Thaller ¥, de continuer & défendre la qualification du droit
de propriété.

5. - Ces obstacles techniques fondamentaux qui s’opposent ainsi peu a
peu a la permanence des théories du droit de propriété issues de la
Révolution, sont, en outre, relayés par la théorie classique et romaniste des
biens. Celle-ci affirme que le droit de propriété ne peut porter sur une chose

! Dans son pamphlet intitulé « Les majorats littéraires. Examen d’un projet de loi ayant pour but de créer,
au profit des auteurs, inventeurs et artistes un monopole perpétuel », Proudhon fustige le principe de la
propriété intellectuelle « la perpétuité viole la loi de I’échange qui veut, autant que possible, que chaque
produit soit payé par équivalent. Aller au-dela, c’est consacrer le parasitisme », Euvres complétes,
Librairie Internationale, Paris, 1868, t. XVI.

% Pour une analyse de ces débats, voir P. KAMINA, L utilisation finale en propriété intellectuelle, Thése,
Paris, 1996, n°43, p. 45.

® Thése préc., n°44, p. 47.

* Les termes de « propriété » et de « propriétaires » sont, la plupart du temps, employés pour désigner le
droit sur ’invention et sur la marque et ce, malgré les obstacles tenant aux caractéristiques de la marque,
par exemple, dont I’étendue limitée a certains produits aurait pu porter y ombrage.

® Paris, 8 décembre 1853 : ., 1854, 2, p. 109.

® Traité théorique et pratique de la Propriété littéraire et artistique et du droit de représentation,
L.G.D.J., Paris, 1908. Méme si son propos n’en est pas moins parsemé de doute sur la nature réelle ou
personnelle du droit d’auteur : « le droit d’auteur est une espéce particuliére, ayant, sans nul doute, des
caractéres communs avec le droit de propriété ordinaire, mais en différant par certains cétés », n°172,
pp. 159 et 160.

" Traité de la propriété intellectuelle, t. 1, Marchal et Billard, Paris, 1903.

¥ « Des rapports de la propriété littéraire et artistique avec le régime de la communauté », R.T.D.civ.,
1903, t. 2, p. 55 et s., sp. p. 61.
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incorporelle que si celle-ci consiste en un droit. ' La seconde période qui
s’ouvre ainsi vers la fin du dix-neuviéme siécle, voit apparaitre de multiples
théories marquant chacune soit le particularisme du droit en cause (droit
d’auteur, droit des brevets, etc.), soit le particularisme du droit de propriété
intellectuelle.

Dans sa théorie du monopole, consacrée a 1’é¢tude de la nature
juridique du droit de propriété intellectuelle, Renouard préfére, par exemple,
utiliser le terme de « monopole » ou de « privilége » ou encore, concernant
plus particulierement, le droit d’auteur, de « droit exclusif de copie sur la
reproduction de 1’ouvrage ». 2 11 affirme ainsi que loin d’étre, par essence,
une chose appropriable, I’ceuvre de I’esprit ne peut faire 1’objet d’un droit de
propriété. > Développée par Roguin qui refuse 1’idée selon laquelle un droit
pourrait porter sur une chose immatérielle, la notion de monopole se trouve
alors définie comme « le droit d’empécher la possession de choses similaires,
un droit de non-imitation ». * Les propriétés intellectuelles sont ainsi des
obligations passives, se situant a mi-chemin « entre les droits réels et les
autres droits d’obligation, puisqu’ils constituent le plus souvent des
renforcements de droits sur les choses au moyen d’un réseau général de
devoirs d’inaction ».’

6. - Parfois consacrée en jurisprudence qui prend surtout acte de
I’absence du terme « propriété » dans la loi sur le droit d’auteur du 14 juillet
1866 °, la théorie du monopole est reprise, au vingtiéme siécle, par Planiol et
Ripert ', ainsi que par M. Franceschelli en 1961. * Définissant les droits des
auteurs et des inventeurs comme le droit de réaliser et d’exploiter ce qui
constitue I’objet spécifique de I’invention ou I’ceuvre littéraire, et le droit
d’empécher que les tiers reproduisent, produisent & nouveau et vendent les
productions réalisées, I’auteur ne les qualifie pas comme des obligations, ni
comme des droits de la personnalité et encore moins comme des droits réels,
mais comme une catégorie a part enticre, les droits de monopole, venant ainsi
s’ajouter a la division tripartite romaine des droits subjectifs entre les choses,
les qualités juridiques et les actions. Dans le méme ordre d’idées qui part du
principe que la division classique peut étre dépassée, Picard propose
d’ajouter les droits intellectuels qui ont vocation a s’appliquer aux choses

'F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété. Contribution a la théorie du droit subjectif,
Thése, Lyon, 1981, n°34, p. 58.

2 Traité des droits d’auteurs, dans la littérature, la science et les beaux-arts, Vol. 2, Paris, 1838-1839 ;
Traité des brevets d’invention, Guillaumin et Cie, Paris, 1865.

3 Traité des droits d’auteurs, dans la littérature, la science et les beaux-arts, ibid., p. 447 ets.

* La régle de droit, F. Rouge, Lausanne, 1889, p. 309.

3 Ibid., p. 333.

® Req., 25 juillet 1887, Ricordi : « privilége exclusif d’une exploitation commerciale temporaire », D.,
1888, 1, p. 5, note R. SARRUT ; Paris, 1 février 1900, Lecocq : « priviléges exclusifs d’une exploitation
temporaire », S., 1900, 2, p. 121, note R. SALEILLES.

7 Traité élémentaire de droit civil, t. 1, L.G.D.]., Paris, 1925, p. 821.

¥ « Nature juridique des droits de I’auteur et de I’inventeur », Mélanges en I’honneur de P. Roubier, t. 11,
Dalloz-Sirey, Paris, 1961, pp. 453-466.
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incorporelles, selon lui, non comprises dans la classification romaine. ' Cette
théorie connut un grand succes aupres des juristes civilistes, notamment chez
Dabin, qui lui donna un tour plus original et plus abouti et étendit la catégorie
aux secrets de fabrique et aux clientéles civiles et commerciales. > A la
différence des tenants de la théorie du monopole, le droit intellectuel porte
cependant, selon lui, directement sur la chose incorporelle. Enfin, surtout
fondée sur la fonction des droits intellectuels, la théorie, développée par
Roubier, au début du vingtieme siecle, dite «théorie des droits de
clientéle » °, propose d’analyser la finalit¢ économique de la protection
accordée aux créateurs qui tend « a la conquéte de la clientéle, soit pour un
bien immatériel (invention, ceuvre d’art), soit a l’aide d’un bien immatériel
(marque, nom, enseigne) ». 4

Peu suivie par la doctrine, la théorie de Roubier ne permet pas, en
effet, de déterminer la nature juridique du droit de propriété intellectuelle,
I’auteur se contentant d’affirmer que les droits de clientéle constituent une
catégorie autonome, a coté des droits de créance et des droits réels.

b) Théories particuliéres de la propriété intellectuelle

7. - Liées au développement simultané des prérogatives morales au
bénéfice de I’auteur et de la théorie des droits de la personnalité, certaines
théories, cantonnées au droit d’auteur, voient le jour dés la fin du dix-
neuviéme siecle pour connaitre un développement également considérable au
siécle suivant. La controverse jurisprudentielle, dont le coup d’envoi fut
donné par 1’arrét Masson °, sur le sort du droit d’auteur 4 la dissolution de la
communauté conjugale, fut, en effet, ’occasion d’avancer deux conceptions
spécifiques de la nature juridique du droit d’auteur : la théorie personnaliste
moniste et la théorie personnaliste dualiste. C’est alors le caractére personnel
du droit d’auteur qui est invoqué au soutien de son exclusion de la
communauté.

Issue, d’un point de vue philosophique, de la théorie kantienne,
exposée par son auteur en 1785 et 1797, & propos de la contrefagon °, et qui

' Des droits intellectuels @ ajouter comme quatriéme terme a la division classique des droits en
personnel, réels et d’obligation, Bruxelles, Larcier, 1879.

> J. DABIN, « Les droits intellectuels comme catégorie juridique », Rev. crit., 1939, pp. 413-446.

* P. ROUBIER, Le droit de la propriété industrielle, t. 1, Sirey, Paris, 1952, pp. 86 et 87.

* Op. cit., n°23, p. 86.

° Req., 16 aolt 1880 : D., 1881, 1, p. 25, Concl. ALMERAS-LATOUR ; S., 1881, I, p. 25, note Ch.
LYON-CAEN.

® De Uillégitimité de la contrefagon des livres, in Qu’est-ce qu'un livre ?, PUF, Quadrige, Paris, 1995.
Kant considére le livre comme un discours de 1’auteur adressé au public. De ce fait, si I’auteur « vient a
mourir aprés avoir livré son manuscrit a l’éditeur qui s’est engagé a le faire imprimer, ce dernier doit le
publier, car le public a le droit de le contraindre a [’éditer ou a céder le manuscrit a un autre qui s offre
comme éditeur », ibid., p. 277. « Ce droit de I’auteur n’est donc pas un droit sur une chose, c’est-a-dire
sur I’exemplaire (le propriétaire peut donc le briler devant les yeux de 1’auteur), mais un droit inhérent a
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incite souvent a présenter le philosophe comme le précurseur du droit
moral ', 1a théorie personnaliste a trouvé ses premiers disciples en France dés
1869. % Elle s’est développée sous la plume de Saleilles qui éléve les droits
d’auteur au méme rang que le droit & I’honneur ou au nom >, de Colin * et de
Nast qui refuse 1’incorporation du travail de 1’auteur dans la communauté
conjugale en raison du fait qu’il constitue un prolongement de sa
personnalité, qu’il est hors du commerce et qu’il ne saurait étre considéré
comme un bien meuble. ° La théorie personnaliste moniste sera continuée par
le doyen Savatier qui propose, en 1953, que le droit pécuniaire soit considéré
comme procédant directement du droit moral. ¢ Consacrée par la loi
allemande sur le droit d’auteur (Urheberrechtsgesetz) en date du 9 septembre
1965 qui qualifie les droits moraux de droits de la personnalité
(Urheberpersénlichkeitsrecht, §12 et s.)’, la théorie personnaliste moniste a
également été reprise récemment par le professeur Gautier dans son manuel
de propriété littéraire et artistique. © Se fondant sur ’interprétation de la loi de
1957, lauteur affirme que le droit d’auteur est principalement extra-
patrimonial et constate « [’impossibilité d’arracher réellement I’ceuvre a son
auteur, fiit-ce pour ’exploiter dans le circuit économique ».°

8. - Proposant de considérer le droit d’auteur sous un double aspect, la
théorie personnaliste dualiste qui accorde la qualification de droit de la
personnalité aux seuls attributs moraux de I’auteur, est ainsi définie par
Desbois : « A partir du moment ou [’auteur a décidé de publier son ceuvre, un
droit patrimonial apparait et va vivre d’une vie propre, parce que le fait

sa propre personne, c’est-a-dire un droit d’empécher qu’un autre ne le fasse parler au public sans son
consentement », ibid., p.279. Le droit d’auteur serait donc « le droit imprescriptible de s’adresser au
public, sans que son discours ne puisse ni acheté, ni dénaturé, nu paralysé. Personne ne peut
s'approprier cette liberté et l'édition n’est qu'une affaire gérée au nom d'un autre, c’est-a-dire de
l'auteur », ibid., p. 271. Voir B. EDELMAN, « Le droit moral dans les ceuvres artistiques », D., 1982, 1,
pp. 263-266, sp. n°1.

''P. KAMINA, Thése préc., n°68, p. 78.

2 Ce sont Bertauld et Morillot qui commencent a développer 1’idée selon laquelle le droit de propriété ne
peut porter sur une conception de 1’esprit indissociable de sa personne, I’homme ne pouvant étre a la fois
sujet et objet de droit. C’est néanmoins Gierke, chef de file de la théorie personnaliste en Allemagne, a
partir de 1880, qui consacrera, s’agissant du droit d’auteur, I’expression « droit éminemment personnel ».
Néanmoins, Gierke est un des rares a avoir concilié un systéme personnaliste avec une analyse objective
du droit d’auteur dont I’objet est, selon lui, constitué d’une création incorporelle (ceuvre, invention, etc.).
Ceci lui fait dire, par exemple, de fagon parfaitement visionnaire, que « les droits de la personnalité sont
de par leur nature intransmissibles. Il est toutefois possible de céder a un tiers ['exercice, voire la
substance, de certains d’entre eux, totalement ou partiellement », cité par P. KAMINA, Thése préc.,
n°68, pp. 79-81.

* Note sous Paris, 1 février 1900, Lecocg : S., 1900, 2, p. 121.

* Note sous Civ., 25 juin 1902, Lecocq : D.P., 1903, 1, p. 14, Concl. BAUDOUIN.

* Note sous Trib. civ. Seine, 1¢ avril 1936 : D.P., 1936, 2, p. 65.

® Le droit de I’Art et des Lettres. Les travaux des muses dans les balances de la justice, L.G.D.J., Paris,
1953, p. 25.

7 Le §11 dispose également : « Le droit d’auteur protége 1’auteur dans ses rapports moraux et personnels
avec I’ceuvre et dans I’utilisation de celle-ci ». Traduction libre.

¥ La propriété littéraire et artistique, P.U.F., Paris, 2001.

® Op. cit., n°20, p. 34.
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méme de la publication donne a [’écrivain et a l’artiste la possibilité de se
livrer a une exploitation pécuniaire, par la voie de reproduction ou
d’exécution selon le cas. Tel est le principe de la conception dualiste dans
laquelle les prérogatives pécuniaires et morales se développent séparément,
non sans que les secondes contrarient parfois le cours de premiéeres, afin que
soit assuré la sauvegarde des intéréts spirituels de I’auteur ». '

Desbois rejette ainsi a la fois la théorie du droit de propriété et les
théories personnalistes monistes, en affirmant, d’une part, que s’il bénéficie
du fructus et de 1’abusus, 1’auteur ne posséde pas 1’usus, c’est-a-dire 1’'usage
exclusif et en condamnant, d’autre part, les exces de la théorie personnaliste
qui repose, selon lui, sur une pétition de principe, le monopole ne pouvant
pas se réduire a une simple conséquence du droit moral. Interprétant la loi du
11 mars 1957 comme la consécration de la théorie dualiste, Desbois insiste,
notamment, sur la prépondérance donnée par le législateur aux attributs
moraux de 1’auteur, énoncés avant les attributs d’ordre patrimonial (art. 2). 2
Largement majoritaire dans la doctrine frangaise °, la conception dualiste du
droit d’auteur est complétée par la jurisprudence qui précise que les droits
moraux ne peuvent é&tre cependant assimilés aux autres droits de la
personnalité. *

8 bis. - La lecture des travaux préparatoires de la loi de 1957 révele
néanmoins une conception plus simple des choses. Ainsi, le Conseiller
Lerebours-Pigeonni¢re, Président de la Commission du Droit d’auteur, lors
de la rédaction de 1’avant-projet de loi de 1942 qui précéda la loi du 11 mars
1957, affirme-t-il : « Seule [’appropriation, c’est-a-dire le rapport direct
entre le titulaire et I’'objet du droit, est caractéristique de la propriéte. La
plénitude des pouvoirs est [’attribut de la propriété corporelle dans le Code
civil, elle n’est nullement un postulat de la propriété. Telle est I’observation
qui guide et justifie la terminologie de [’avant-projet de la Société d’Etudes
Législatives. Personne ne conteste que, dans [’état actuel de notre droit

! Le droit d’auteur en France, Paris, 1978, n°222, p. 264.

* Article L. 112-1 du C.P.L

* Voir, entre autres, G. GAVIN, Le droit moral de l'auteur dans la jurisprudence et la législation
frangaise, Dalloz, Paris, 1960 ; A. LE TARNEC, Manuel de la propriété littéraire et artistique, Dalloz,
Paris, 1966 ; M.-C. DOCK, op. cit. ; P. KAYSER, « Les droits de la personnalité, aspects théoriques et
pratiques », R.T.D.civ., 1971, n°29, pp. 445-509 ; P. SIRINELLI, Le droit moral de I’auteur et le droit
commun des contrats, Thése, Paris, 1985 ; R. DUMAS, La propriété littéraire et artistique, P.U.F., Paris,
1987 ; A. FRANCON, Cours de propriété littéraire, artistique et industrielle, Les Cours du droit, Paris,
1993 ; A. et H.-J. LUCAS, op. cit. ; C. CARON, Abus de droit et droit d’auteur. Contribution a la théorie
de l'abus de droit en droit frangais, These, Paris II, 1997 ; C. COLOMBET, Propriété littéraire et
artistique, Dalloz, Paris, 1999.

* Civ. 1%, 10 mars 1993 : « le droit moral de 'auteur d’euvres littéraires est seulement celui de faire
respecter soit l'intégrité de ses ceuvres, soit son nom et sa qualité en tant qu’auteur de celles-ci, mais (...)
il est entierement étranger a la défense des autres droits de la personnalité protégés par la loi », J.C.P.,
1993, 11, 22161, note J. RAYNARD ; D., 1994, p. 78, note A. FRANCON. Sur ’interprétation de cette
jurisprudence, voir encore F. POLLAUD-DULIAN, « Droit moral et droits de la personnalité », J.C.P.,
1994, 1, 3780.



-11 -

coutumier, [’auteur possede un droit direct sur son cuvre sans
Uintermédiaire d’un débiteur déterminé. Deées lors, le droit d’auteur est,
suivant la technique générale du droit civil, un droit opposable erga omnes
(ou droit absolu, a opposabilité absolue) et il ne peut exister sur une cuvre
de esprit qu’'un seul droit d’auteur (droit exclusif). Et ce sont la les deux
seuls caracteres essentiels de la propriété. C’est ce que constate I'article 17
du projet de la Commission ». "

9. - Le rappel de I’évolution de la théorie juridique laisse apparaitre la
diversité des propriétés intellectuelles, dont le caractére composite I’empéche
a priori de présenter une unité. Regrouper les propriétés intellectuelles sous
une méme enseigne s’aveére, en effet, extrémement délicat tant leur
« émiettement » * incite plutdt a les appréhender par le biais d’une métaphore,
celle, proposée par les professeurs Foyer et Vivant, d'un « archipel », ou
chaque droit privatif « émerge comme une ile d’un océan soumis au régime
de liberté ». * C’est ainsi, sous cet angle « kaléidoscopique » *, que leur
opposition sera parfois stigmatisée, selon les cas, comme on I’a vu, soit a
raison de leur fonction °, soit encore, & raison de leur objet. ®

Pour cette raison, le désir de cohérence et d’organisation d’un tel
ensemble se trouve alors, le plus souvent, suspecté de vouloir conférer a la
mati€re un caractere artificiel, laissant ainsi sous-entendre que I’hétérogénéité
serait, quant a elle, naturelle.’ Pourtant, le rassemblement des propriétés
intellectuelles dans une conception unitaire a été, et est encore, tenté. 8

' F. HEPP, « Le droit d’auteur, propriété incorporelle ? », R.ILD.A., avril 1958, n°19, pp. 161-191,
sp. p. 171.

2 A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°24, p. 30.

> J. FOYER et M. VIVANT, op. cit. p. 9.

* M. VIVANT, « Pour une épure de la propriété intellectuelle », Mélanges en I’honneur de A. Francon,
Dalloz, Paris, 1995 pp. 415-428, sp. n°3, p. 416.

* La marque a pour finalité a de capter une clientéle, alors, d’une part, que le droit d’auteur aurait pour
objectif de conférer la maitrise d’une création de forme et, d’autre part, que le brevet aurait vocation a
conférer la maitrise d’une solution technique. L’analyse fonctionnelle a été, a juste titre, critiquée en
raison principalement de son manque de rigueur et de cohérence, voir J. FOYER et M. VIVANT, op. cit.,
p. 264. Sur les droits de clientéles, voir P. ROUBIER, Le droit de la propriété industrielle, t. 1, Sirey,
Paris, 1952 ; R. FRANCESCHELLI, « Nature juridique des droits de l’auteur et de l’inventeur »,
Mélanges en [’honneur de P. Roubier, t. 11, Dalloz-Sirey, Paris, 1961, pp. 453-466. L’auteur parle plus
volontiers de « droits de monopole ». Adde, quoique dans une acception nouvelle, M.-A. HERMITTE,
« Le role des concepts mous dans les techniques de déjuridicisation. L’exemple des droits intellectuels »,
A.P.D., t. 30, 1985, pp. 331-348.

¢ Alors que la plupart des propriétés intellectuelles procédent d’une création, la marque serait plutot le
résultat de I’occupation d’un signe préexistant.

7 S’agissant de Droit, dont on rappellera qu’il est issu de I’esprit humain, I’on se demandera ce qui peut
bien étre naturel...

¥ Le fait que tous les textes relatifs aux créations intellectuelles aient été, par la loi n°92-597 du 1 juillet
1992, rassemblés dans un méme code (Code de la propriété intellectuelle), a symboliquement aidé les
tentatives d’unification.
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2. La propriété intellectuelle, un concept unitaire

Lorsqu’elle est recherchée, I'unité de la propriété intellectuelle ne peut
se contenter d’une identit¢ d’objet, la création intellectuelle. Outre qu’il
existe de réelles disparités entre elles, les créations intellectuelles ne peuvent
étre rassemblées sous une méme banniére qu’a la condition de présenter une
nature juridique commune (a). La recherche de celle-ci contraint a analyser la
relation qui unit toute création a son créateur (b).

a) A la recherche d’un concept fédérateur

10. - Chere a certains auteurs, I’idée d’une unité a permis de dégager
des propriétés intellectuelles une homogénéité tant socio-économique que
juridique. Sans nier sa diversité sur le plan technique ' le doyen Vivant a
ainsi envisagé la notion de création de 1’esprit, a la fois, comme source de
renommeée, de profit et d’enrichissement collectif. 2 Mais, c’est, surtout,
autour du concept fédérateur de propriété qu’a été envisagée, d’un point de
vue juridique, la propriété intellectuelle. Néanmoins, la recherche d’une
identité entre le droit de propriété intellectuelle et le droit de propriété
nécessitait que la théorie de la propriété soit quelque peu modernisée, a tout
le moins qu’elle soit repensée a la lumiere d’autres sources que celles héritées
des romanistes classiques qui, se fondant sur une interprétation erronée du
droit romain >, ne pouvaient concevoir que le droit puisse porter sur des
choses incorporelles, autres que des droits. Pour cette raison, la qualification
de la propriété intellectuelle en un droit de propriété a d’abord été le fait de
juristes civilistes, avant d’étre celui de la doctrine spécialisée. *

' M. VIVANT, « L’immatériel en stireté », Meélanges offerts a M. Cabrillac, Litec, Paris, 1999, pp. 405-
422, sp. p. 409 : « L’ unité notionnelle fondamentale n’interdit pas que soient reconnues des différences
techniques dans le régime juridique ».

2 « Pour une épure de la propriété intellectuelle », art. préc., n°6 et s., p. 418 et s. ; « Reconnaissance des
créations par le droit », Dictionnaire critique de la communication, t. 2, sous la direction de L. Sfez,
P.U.F., Paris, 1993, pp. 1244-1248. Voir aussi, P. CATALA, « L’évolution contemporaine du droit des
biens », Troisiemes journées R. Savatier, P.U.F., Paris, 1991, pp. 179-190, sp. n°25, p. 188. L’auteur
parle de la propriété intellectuelle comme une « unité de genre ».

* Sur cette question, voir infia, n°152.

* L’auteur a pleinement conscience du caractére arbitraire de la présentation des juristes en tant que
« civilistes » ou « spécialistes » et s’en excuse. La dénomination apparait d’autant plus arbitraire que la
spécialisation s’est encore accrue ces dernieres années, laissant alors aux seuls auteurs du siecle dernier le
privilége de la dénomination, plus générale, d’« auteurs civilistes » ou aux auteurs dont 1’étude est centrée
sur le droit des biens ou le droit des obligations. L’objet, accessoire, de ce travail serait justement de
montrer que les auteurs de la propriété intellectuelle sont des civilistes a part enticre, en ce qu’ils traitent
du droit des obligations en méme temps que du droit des biens.
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Travaux de la doctrine civiliste

11. - C’est, en particulier, Jhéring qui, le premier, a introduit en
France une théorie moderne de la propriété intellectuelle ', en démontrant que
le droit romain permettait la dématérialisation du droit et des choses.
Autorisant & penser en termes de « droit sur droit » (propriété d’un droit %) ou
« droit sur une création intellectuelle » (propriété d’une création de 1’esprit),
il affirme ainsi que le droit de propriété intellectuelle porte directement sur la
chose incorporelle : « C’est se jouer des mots que de ranger sous la notion de
personnalité des rapports concrets créés par la personne. En les créant, la
personne est sortie d’elle-méme, elle a pris position dans le monde extérieur.
Des lors, quand le droit les protége, ce n’est plus a la personne, mais a cette
position juridique que sa protection s adresse. Que pour les créer, I’effort
soit grand ou faible, qu’importe ? Qu’importe, de méme, que ce soit une
chose corporelle ou quelque chose d’incorporel que le droit protége. Le seul
point décisif est que la personne ait créé un rapport protégé par le droit (...).
Ainsi le fait du marchand d’adopter une firme ou une marque de fabrique
sert de base a une relation avec cette marque ou cette firme, et cette relation
étant protégée par le droit, qui défend a tout autre de prendre la méme
marque ou la méme firme, engendre le droit exclusif. » °

Ainsi, pour Jhéring, la relation qui unit le créateur a sa création est
protégée par le droit en tant que relation exclusive. Quelles que soient les
particularités de cette relation, elle demeure une relation d’appropriation :
« Celui qui voudra rendre compte de ce fait, accorde absolument la méme
protection a la relation exclusive de [’ayant droit avec les choses
immatérielles qu’au rapport du propriétaire avec les choses matérielles qui
lui appartiennent, ne s’embarrassera guere de leur nature immatérielle pour
admettre un droit sur ces choses ». "

Cette analyse réaliste ne nie pas cependant 1’existence d’un intérét
extra-patrimonial dont I’auteur, par exemple, peut arguer pour défendre son
ceuvre. Il fait valoir que la protection de la propriété corporelle n’est, elle-
méme, pas subordonnée a I’existence d’un intérét économique. La
revendication d’une chose est légitime quand bien méme celle-ci n’aurait de
valeur que pour son propriétaire. Un intérét économique peut ainsi faire
totalement défaut pour la violation du droit d’auteur : ceci n’a pas pour effet
de I’empécher de revendiquer son ceuvre, revendication fondée sur des
considérations d’ordre moral. * Ignorée de la doctrine frangaise de propriété
intellectuelle ®, la théorie de Jhéring a néanmoins été reprise certains

! Des lésions injurieuses en droit romain et francais, Maresq Ainé, Paris, 1888.
? Propriété d’une créance, par exemple.

* Op. cit., p. 151. C’est I’auteur qui souligne.

* Op. cit., p. 152.

* Op. cit., p. 154.

¢ P. KAMINA, Thése préc., n°53, p. 55.
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civilistes tel Rigaud ', pour lequel I’application de la théorie des droits réels
aux choses incorporelles parait susceptible de s’adapter au développement de
la vie économique moderne. Trouvant un écho favorable chez Josserand 2, la
théoriec moderne du droit de propriété a surtout été développée par le
professeur Zénati dans I’étude qu’il consacre 4 la propriété. *

Travaux de la doctrine spécialisée

12. - Ce n’est qu’a partir des années soixante (1958) que I’application
de la théorie du droit réel aux créations intellectuelles fut réappropriée par les
spécialistes de propriété intellectuelle. Sa systématisation, par ce qu’il est
convenu d’appeler « I’Ecole de Montpellier », commence précisément avec
I’é¢tude de Mousseron qui soutient 1’analyse du droit du breveté en un droit de
propriété. * Le brevet est ainsi étudié a travers le prisme des dispositions de
Particle 544 du Code civil. Suivi de nombreux autres auteurs >, Mousseron
s’applique a démontrer, d’une part, que le droit réel peut porter sur une chose
incorporelle © et, d’autre part, que ce droit réel est un droit de propriété parce
qu’il confére a son titulaire I’usus, le fructus et I’abusus de I’invention, méme
si ses prérogatives se trouvent limitées par la nature incorporelle de 1’objet ou
par opération de la loi. Ainsi, selon lui, «il ne faut pas confondre
I"application historique du droit de propriété avec le contenu méme de ce
droit. La premiere appartient au domaine du rvelatif, du temporel, du

' Le droit réel. Histoires et théories. Son origine institutionnelle, Thése, Toulouse, 1912, p. 48 et s ; « La
théorie du droit réel et de I’obligation et la « science juridique pure », Rev. crit., 1925, pp. 423-439. Avant
lui, C. PRODHAN, Essai d 'une théorie générale des droits réels, Thése, Paris, 1909.

% qui, prenant acte du rejet du qualificatif de propriété par la jurisprudence depuis 1’arrét Ricordi au profit
de « privilege exclusif d’une exploitation temporaire » (Req., 25 juillet 1887, préc.), remarque : « 4 notre
avis, cette conception est périmée, comme singulierement scolastique et étroite : sans doute, le monopole
d’exploitation ne constitue pas une propriété identique a celle que le Code civil a organisée pour les
biens corporels (...), mais la notion moderne du droit de propriété est suffisamment compréhensive et
nuancée pour abriter des formes de tenures trés différentes », Cours de droit civil positif frangais, t. 1,
Paris, 1938, p. 1527.

* Essai sur la nature juridique de la propriété. Contribution a la théorie du droit subjectif. Thése préc.
*J.-M. MOUSSERON, Le droit du breveté d’invention - Contribution a une analyse objective, L.G.D.J.,
Paris, 1961. Avant lui, voir néanmoins, E. POUILLET, Traité pratique et théorique des brevets
d’invention et de la contrefagon, Marchal et Billard, Paris, 1909.

* J. SCHMIDT, L ’invention protégée, Litec, Paris, 1972 ; R. FABRE, Le know-how. Sa réservation en
droit commun, Litec, Paris, 1976 ; M. VIVANT, Juge et loi du brevet. Approche du droit de brevet, Litec,
Paris, 1977 ; Ch. LE STANC, L acte de contrefagon, Litec, Paris, 1977.

Adde, T. REVET, La force de travail. Etude juridique, Litec, Paris, 1992 ; J. FOYER et M. VIVANT,
op. cit. ; A. CHAVANNE et J.-J. BURST, Droit de la propriété industrielle, Dalloz, Paris, 1993 ; J.-M.
MOUSSERON, J. RAYNARD, T. REVET, « De la proprié¢t¢ comme modeéle », Mélanges offerts a A.
Colomer, Litec, Paris, 1993, pp. 281-305; J. RAYNARD, « Propriétés incorporelles, un pluriel bien
singulier », Mélanges offerts a J.-J. Burst, Litec, Paris, 1997, pp. 527-540.
® L’auteur analyse non pas la qualité de 1’objet de droit, mais le contenu du droit, c’est-a-dire la structure
du lien de droit. Or, il constate que le contenu du droit intellectuel est le méme que celui du droit réel et
ce, quelle que soit I’analyse proposée du droit réel, que celui-ci soit défini par rapport au cercle de ceux a
qui il est opposable (obligation passive universelle) ou qu’il soit défini par la structure interne du droit,
c’est-a-dire ’emprise, matérielle ou juridique, qu’il confere. Ensuite, il affirme que la perpétuité du droit,
qui fait défaut, n’est pas de 1’essence de la propriété, op. cit., n°243.
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contingent ; le second est une notion absolue. Il faut, surtout, éviter la
confusion des concepts (...). La notion de propriété appartient a la catégorie
des concepts juridiques expressifs du contenu et non de I ’objet, la fonction ou
["origine du droit. La réunion de certaines prérogatives est constitutive du
droit de propriété, quelle que soit la nature de ['objet ». '

La loi n°68-1 du 2 janvier 1968 tendant a valoriser I’activité inventive
et a modifier le régime des brevets d’invention, ainsi que celle n°91-7 du 4
janvier 1991 relative aux marques de fabrique, de commerce ou de service 2,
sont venues conforter cette analyse.

13. - L’influence de la théorie du droit réel de propriété est alors
devenue perceptible en droit d’auteur dont elle avait pourtant disparu, a
I’exception des qualifications ayant eu pour objet les seules prérogatives
patrimoniales de I’auteur. Ce n’est ainsi qu’a partir des années soixante-dix
que certains auteurs se risqueront, avec plus ou moins de succes, a tenter une
qualification globale du droit d’auteur en un droit de propriété. * La thése
soutenue par le professeur Raynard ° a, plus récemment, ouvert la voie a une
qualification unitaire du droit d’auteur en affirmant, d’une part, a I’instar de
la théorie de I’Ecole de Montpellier, que le droit réel de propriété peut avoir
pour objet des choses incorporelles et, d’autre part que, s’il existe, le droit
moral de ’auteur, n’a pas cependant pour objet la personnalité de I’auteur,
mais D’ceuvre. L’auteur précise cependant que I’existence de régles
dérogatoires regroupées sous le label « droit moral » génére, pour ce droit,
une place particuliére au sein des droits réels °, et ne I’empéche pas pour
autant de constituer une prérogative du droit de propriété, dans la mesure ou
« ’auteur a bien 'usage économique de [’ceuvre, décidant de son éventuelle
exploitation ainsi que des formes de celle-ci, mais aussi ['usage intellectuel,
tant avant, qu’aprés sa divulgation, méme s’il en perd alors ’exclusivité ».”

14. - Loin de faire I’'unanimité, 1’objectivation de la création trouve sa
limite dans la conception libérale qui la sous-tend et qui, si elle ne rencontre
pas d’obstacle majeur s’agissant de la propriété industrielle, aurait, en

" Op. cit., n°255, p. 278.

% Article L. 713-1 C.P.1. : « L’enregistrement de la marque confére & son titulaire un droit de propriété sur
cette marque pour les produits et services qu’il a désignés ».

* La loi du 14 juillet 1909 (art. 3, al. 2 et al. 3) sur les dessins et modéles, quant a elle, emploie le terme de
« propriété » depuis 1’origine. Voir article L. 511-2 C.P.I.

* En droit d’auteur, voir P. RECHT, op. cit. ; S. STROMHOLM, Le droit moral de ’auteur en droit
allemand, frangais et scandinave, Vol. 11, t. 2, P.A. Norstedt et Soners Forlag, Stockholm, 1973.

> Droit d’auteur et conflits de loi. Essai sur la nature juridique du droit d’auteur, Litec, Paris, 1990.

® Op. cit., n°366, p. 333. Quant a la fonction morale du droit d’auteur, I’auteur indique d’elle trouve des
équivalents dans la propriété corporelle, ibid., n°376, p. 338.

7 Op. cit.,, n°368, p. 334. Dans le méme ordre d’idées, voir C. NEIRAC-DELEBECQUE, Le lien entre
l'auteur et son ceuvre, Thése, Montpellier, 1999, n°211, p. 148 : « L’éventail des prérogatives dont
dispose le propriétaire ne nécessite pas de distribution en prérogatives patrimoniales ou morales. Ce qui
caractérise la propriété est le rapport absolu d’exclusivité que ces prérogatives autorisent. »
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revanche, selon ses détracteurs ', pour effet de minimiser le respect social da
a 'auteur d’une ceuvre de I’esprit, matérialis€ par la reconnaissance a son
bénéfice d’attributs moraux. Techniquement, c’est alors la qualification de la
propriété littéraire et artistique, en un droit de propriété qui se retrouve au
centre de la polémique. Pourtant, la conclusion a laquelle on aboutit est la
suivante : dés lors que la propriété industrielle et la propriété littéraire et
artistique peuvent respectivement étre réunies sous le concept fédérateur de
propriété, I’homogénéisation de la propriété intellectuelle semble permise, ce
qui a d’ailleurs récemment incité certains auteurs a démontrer I’unité des
propriétés intellectuelles. >

Encore faut-il montrer les modalités du rattachement a la notion de
propriété et en définir les termes.

b) Rattachement a la notion de propriété

Le rattachement de la propriété intellectuelle, comprise de fagon
unitaire, & un concept fédérateur, la propriété, présente un intérét qu’il
convient de préciser, avant de déterminer les contours exacts de la notion.

Intérét du rattachement

15. - La difficulté d’homogénéiser la notion de propriété intellectuelle
a travers celle de propriété est aggravée par le fait qu’elle se double d’un
désintérét parfois affiché a 1’égard de 1’exercice, jugé « passablement
académique » * et qui s’explique, en partie, par le fait qu’elle bénéficie d’un
régime juridique déja organisé. * En venant remédier aux carences du Code
civil afin notamment de ne pas abandonner la matiére au sérieux, mais lent
travail de la Justice, le l1égislateur a, en effet, congu un systéme cohérent,
conférant ainsi a la propriété intellectuelle au moins une apparente unité,
sinon une certaine autonomie, fortement marquée par le caractére dérogatoire

! Parmi les adversaires les plus farouches, voir B. EDELMAN, « La rue et le droit d’auteur », D., 1992, 1,
pp. 91-95 : « Cet auteur nous fait revenir plus d’un siécle en arriére en s efforcant de qualifier le droit
d’auteur en droit de propriété... ce qui permet d’aligner le droit francais sur le copyright ». Bien que
I’auteur ait lui-méme reconnu la nature réelle du droit moral, « Le droit moral dans les ceuvres
artistiques », art. préc., n°4 et s., p. 264 et s.; F. POLLAUD-DULIAN, « Droit moral et droits de la
personnalité », art. préc., n°2 : « En réalité, si [’'on écarte le fondement personnaliste, le droit moral n’a
plus aucune raison d’étre et ne se justifie en aucune fagon ». Pour une critique plus nuancée, voir A. et
H.-J. LUCAS, op. cit., n°29, p. 37.

*S. ALMA-DELETTRE, Unité ou pluralité des propriétés intellectuelles ?, Thése, Montpellier, 1998.

> Ph. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil. Les biens, n°206, p. 66.

* C’est, en tout cas, de cette fagon que Pouillet le justifie : « Le Droit d’auteur est-il une propriété ? (...)
Constatons d’abord, que la question n’a qu’un intérét purement théorique, et que personne ne songe a
dénier aux auteurs le droit sur les ceuvres ; reste a savoir seulement comment on le nommera, car la
querelle est surtout dans les mots ; il importe peu, en définitive, dans la pratique que le droit d’auteur
Soit ou ne soit pas une propriété dans le sens juridique de ce mot, dés l'instant qu’il est clairement défini,
déterminé par la loi dans ses effets, dans son étendue, dans sa durée », op. cit., n°9, p. 17
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de nombreuses régles. L’ordre public de protection qui imprégne, par
exemple, trés fortement le droit d’auteur, est ainsi de nature a conférer a une
partie de la matiére un caractére parfaitement spécifique. '

A décharge, il faut néanmoins souligner que la tendance n’est pas
isolée et n’est pas propre a la propriété intellectuelle. Le recul du droit
commun, pour emprunter les termes du professeur Malaurie > peut étre
observé dans de nombreux autres domaines du droit °, voire méme dans
d’autres disciplines. * Si cette spécialisation apporte avec elle un avantage
intellectuel qui est 1’approfondissement des sujets dans une discipline (le
Droit) trop vaste pour se laisser bien embrasser °, elle demeure source
d’insécurité tant juridique que sociale ¢ et, au risque d’étre taxé de
conservatisme, il faut, du moins a certains égards, regretter ce phénomene. Si
la recherche scientifique se nourrit a 1’évidence de doutes, la construction
normative, mais également la pédagogie, ont besoin, quant a elles, non pas de
certitudes, mais de repéres. ~ Ces repéres peuvent encore, du moins dans
certains domaines, comme le droit des biens, étre fournis par un droit
commun, un « droit-souche ». °

Le fait que le Droit de la propriété intellectuelle fasse 1’objet d’une
organisation minutieuse qui permet, le plus souvent, d’éviter d’avoir recours
aux notions « fondamentales », ne I’exonére pas moins — a titre de raison
écrite ° — des enseignements tirés de deux siécles d’application du Code
civil. De méme, comme le fait observer avec sagesse le professeur Berge, « i/
est trés dangereux d’affirmer que les régles spéciales de propriété
intellectuelle ont atteint un niveau de maturité, de complétude et de
cohérence qui les autorisent a se séparer a jamais des regles générales qui
leur ont pourtant permis parfois de voir le jour ». '

! Sur ce point, voir S. JOLY, La création artistique et I'ordre public, Thése, Montpellier, 1999.

% « La pensée juridique du droit civil au XXe siécle », J.C.P., 2001, I, 283, n°1.

* L’exemple le plus frappant est le droit des obligations dont I’éclatement entraine son effacement au
profit d’un droit de la consommation, de la concurrence, des contrats spéciaux et d’un droit européen.

* comme la médecine, la philosophie, etc.

3 J. CARBONNIER, Droit et passion du droit sous la Véme République, Flammarion, Paris, 1996, p. 72.

® a laquelle I’inflation normative ne vient pas non plus remédier. Peut-étre cette insécurité est-elle le signe
et/ou le lot d’une société en profonde mutation...

7 Ainsi que ’écrit admirablement le doyen Carbonnier : « si le droit n’était que science, on pourrait
attribuer d’avance a la spécialisation la plus-value d’un progrés scientifique. Mais le droit est aussi
production de normes et sur ce terrain, la spécialisation, en favorisant des analyses de textes plus
poussées, plus raffinées, n’est pas restée sans effet sur la conception méme du droit. (...) D’ou, a
contempler [’état du droit dans les années 80-90, une impression de déconstruction, voire de baroque, a
laquelle des philosophies alors en vogue auraient pu préter un habillage », ibid.

# J. CARBONNIER, op. cit., p. 71.

® Ainsi, le doyen Carbonnier écrit : « Quel plus bel avenir pour le Code des obligations de Napoléon que
de devenir raison écrite, a l'instar du droit romain de Justinien, devenant peut-étre une race de néo
pandectistes profonds », Droit civil. Obligations, P.U.F., Paris, 2000, n°3, p. 20.

' « Entre autres droits, la propriété intellectuelle », P.I, juillet 2002, n°4, p. 9, n°3. Et I’auteur d’ajouter :

« Que faire de ces réalités nouvelles, extrémement changeantes et dynamiques, que seules des regles
geénérales sont capables de saisir dans ['instant ? Faut-il toujours s’en remettre au zéle du législateur et
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Aussi, I'intérét d’une qualification juridique du droit de propriété
intellectuelle doit-il étre souligné. ' La thése du professeur Raynard a, par
exemple, déja montré I’importance pratique d’une qualification au regard des
questions des conflits de lois en droit d’auteur. > De méme, le professeur
Kamina devait-il connaitre la nature du droit de propriété intellectuelle afin
d’en déterminer les rapports avec les droits concurrents, en particulier, la
propriété matérielle du support. * S’agissant de la tentative de rapprochement
opérée par le présent travail entre 1’indivision et la propriété intellectuelle,
I’intérét d’une telle qualification est également déterminant. Afin de savoir
sur quoi exactement porte le droit indivis, il convient de définir trés
précisément, a la fois la nature et I’objet du droit. *

Contours de la notion de propriété

16. - Le droit des biens et, en particulier, son systéme le plus achevé,
la propriété, se prétent volontiers a la modélisation. > Non pas que la matiére
n’enregistre aucune évolution. Elle est méme, de I’avis de certains 6 sujette a
une crise. Il n’est qu’a observer le nombre d’écrits consacrés, en particulier
depuis 1914 7, non seulement 4 la notion de patrimoine, dans laquelle le droit
des biens semble se dissoudre *, mais surtout & sa transformation °, pour s’en
rendre compte.

n’attendre, au mieux, de ses efforts qu’un alourdissement des régles spéciales codifiées ? ». Voir
également J.-Ch. GALLOUX : « Le systéme juridique dans son ensemble comme dans ses parties — si
I’on considére comme telles les troncs, branches et autres disciplines, jusqu’aux instruments juridiques
eux-mémes — se trouve en permanence travaillé par des mouvements d’autonomie et d’intégration »,
«Le droit des brevets en fin de XXe si¢cle : éclatement ou recomposition ? », Mélanges offerts a J.-J.
Burst, Litec, Paris, 1997.

! ne serait-ce qu’au regard du caractére fondamental du droit de propriété, consacré par le Conseil
constitutionnel, Cons. const., 16 janvier 1982 : D., 1983, 2, p. 169, note L. HAMON ; Gaz. Pal., 1982, 1,
p. 67, note A. PIEDELIEVRE et J. DUPICHOT ; J.C.P., 1982, II, 19788, note NGUYEN QUOC VINH
et C. FRANCK ; Rev. sociétés, 1982, p. 132, note J. G. ; F. TERRE et Y. LEQUETTE, Les grands arréts
de la jurisprudence civile, Dalloz, Paris, 2000, n°1 ; L. FAVOREU et L. PHILIP, Grandes décisions du
Conseil constitutionnel, Dalloz, Paris, 1999, n°31, pp. 463-503.

2 Droit d’auteur et conflits de loi. Essai sur la nature juridique du droit d’auteur, Thése préc.

* P. KAMINA, Thése préc.

* avec cette particularité néanmoins, que I’étude doit étre menée sur deux fronts : celui de I’indivision,
dont I’analyse préte également a controverses, et celui de la propriété intellectuelle.

* En ce sens, voir R. LIBCHABER, «La propriété, droit fondamental », in Libertés et droits
fondamentaux, sous la direction de R. CABRILLAC, M.-A. FRISON-ROCHE et T. REVET, Dalloz,
Paris, 2004, 10 éd. L’auteur plaide, a I’instar de Ginossar, pour faire reconnaitre « que les propriétés
incorporelles spécialement réglementées ne sont guére que des manifestations de l’idée de propriété, des
variations sur un théme unique et constant », n°832, p. 630.

®F. ZENATI, « L’immatériel et les choses », A.P.D., t. 43, 1999, pp. 79-95, sp. p. 84 et s.

7 J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., Paris, 1995,
p. 282.

¥ P. CATALA, « L’évolution contemporaine du droit des biens », art. préc., n°28, p. 190.

° Voir notamment, P. CATALA, « La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne »,
R.T.D.civ., 1966, pp. 185-215 ; M. GRIMALDI, « Le patrimoine au XXIe si¢cle », Defrénois, 2000, art.
37199, pp. 801-810.
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Sur le fond, si I’on a constaté, dans un premier temps, le
rétrécissement de la propriété privée, en raison a la fois des nationalisations
d’apres-guerre et du démembrement dont elle ferait 1’objet et qui viendrait
réduire la souveraineté du propriétaire ', c’est pour mieux souligner
I’accroissement d’autres biens incorporels, tels que les valeurs mobilicres, le
fonds de commerce, la propriété littéraire et artistique, les brevets
d’invention, etc. > La derniére décennie a, quant a elle, vu mirir des
réflexions sur la question de la « dématérialisation » des biens et de
I’économie *, a laquelle méme la propriété immobiliére n’échapperait pas *,
contribuant ainsi a la redéfinition des notions de bien, de chose et de droit. °
A T’issue d’une telle révolution, encore inachevée, il apparait déja que c’est la
valeur, en tant que telle, qui devient objet de propriété et qui autorise
I’abstraction comptable a laquelle semblent désormais soumis les biens.
Mais, si I’immatériel ne peut étre totalement per¢u comme un intrus dans la
sphere du droit, avec lequel il entretient, de longue date, une « complicité
structurelle » °, il oblige néanmoins & revenir — une fois de plus — sur le
préjugé de la corporalité des biens.

La propriété, en tant que mécanisme juridique, s’en trouve-t-elle, pour
autant, bouleversée, voire menacée ? Rien ne plaide paradoxalement en ce
sens. L’évolution oblige simplement a plus de rigueur dans la détermination
d’une part, de I’objet du droit, et d’autre part, de la relation sujet/objet.

17. - S’agissant, tout d’abord, de 1’objet, c’est son incorporalité qui a
semblé poser le plus de problémes. Par I’effet d’une tradition héritée des

' F. TERRE, « L’évolution du droit de propriété depuis le Code civil », Destins du droit de propriété,
Droits, 1985, pp. 33-49.

2 J. CARBONNIER, op. cit., p. 282. Voir aussi, F. ZENATI, « Sur la constitution de la propriété », D.,
1985, 1, pp. 171-175.

* Voir notamment, M. GERMAIN, « Sociologie de la dématérialisation », 4.P.D., t. 42, 1997, pp. 105-
114 ; P. TABATONI, « L’incorporel comme ressource économique. Propos introductifs », 4.P.D., t. 43,
1999, pp. 149-152.

* R. SAVATIER, « Vers de nouveaux aspects de la conception et de la classification juridique des biens
corporels », R.T.D.civ., 1958, pp. 1-23 ; D. TOMASIN, « L’évolution de la propriét¢ immobiliére »,
L’évolution contemporaine du droit des biens, Troisiemes journées R. Savatier, P.U.F., Paris, 1991,
pp. 47-58.

* Voir notamment, R. SAVATIER, «Essai d’une présentation nouvelle des biens incorporels »,
R.T.D.civ., 1958, pp.331-360 ; H. BATIFFOL, « Problémes contemporains de la notion de biens »,
A.P.D., t. 24, 1979, pp. 9-16 ; F TERRE, « Variations de sociologie juridique sur les biens », 4.P.D., t.
XXI1V, Les biens et les choses, 1979, p. 17-29 ; A. PIEDELIEVRE, « Le matériel et I'immatériel. Essai
d’approche de la notion de bien », Aspects du droit privé a la fin du XXe siecle, Etudes en I’honneur de
M. de Juglart, L.G.D.J., Montchrestien, 1986, pp. 55-62; J.-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens,
droits », Mélanges en hommage a A. Breton et a F. Derrida, Dalloz, 1991, pp. 277-283 ; F. ZENATI,
« L’immatériel et les choses », art. préc.

¢ Voir, F. ZENATL « L’immatériel et les choses », art. préc., p. 79 ; A. SCHWARZ-LIEBERMANN
VON WAHLENDORF, «Le droit et les choses (les biens). Matiere et matérialité, « objectivité » et
« réalité » dans la perspective du droit », A.P.D., t. 24, 1979, p. 277.
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constructions doctrinales romanistes 1, il est couramment admis, la régle ne
constituant qu’un axiome doctrinal et non une régle de droit positif %, qu’un
droit réel ne puisse porter que sur une chose corporelle. Cette régle s’est, en
outre, accompagnée d’un schéma selon lequel, invisible, le droit de propriété
est dans la chose corporelle (théorie de 1’incorporation). La difficulté alors
communément éprouvée par les juristes, habitués, a voir la propriété comme
une chose, faisant ainsi du droit de propriété un objet de droit *, surgit en
présence de créations intellectuelles. Par 1’effet d’un sophisme scolastique,
on présume que si le droit de propriété est un bien corporel, c’est que toutes
les choses corporelles sont des droits de propriété.* Par opposition, les
choses incorporelles sont alors nécessairement des droits. >

On retrouve implicitement ce raisonnement, en propriété littéraire et
artistique, ou 1’objet du droit de propriété n’est pas toujours considéré comme
étant la chose, mais comme étant le droit d’auteur lui-méme, le monopole. °
C’est oublier, semble-t-il, que s’il y a des choses incorporelles qui sont
effectivement des droits, il en est d’autres qui ne peuvent y étre réduites : les
créations intellectuelles en font partie, sauf a affirmer que I’on est
propriétaire du pouvoir de jouir et de disposer, c’est-a-dire... d’un droit de
propriété. " 11 en est de méme, concernant le brevet qui est parfois tenu pour
objet de propriété, alors qu’il n’en représente que le titre. ® I semble que ce

! Contrairement a ce qui est couramment admis, le mythe de la corporéité de la propriété n’est pas issue
du droit romain, mais de I’interprétation qui en a été faite au Moyen age. La distinction entre les res
corporales et res incorporales, faite par Gaius reproduite dans les Institutes de Justinien, oppose les
objets matériels (corpora) et les droits (jura). Sur I’évolution historique de la pensée en droit des biens,
voir A.-M. PATAULT, Introduction historique au droit des biens, P.U.F., Paris, 1989 ; F. ZENATI et T.
REVET, Les biens, P.U.F., Paris, 1997, n°45, p. 59 ; F. ZENATI, « L’immatériel et les choses », art. préc.
% « En réalité, aucun obstacle juridique sérieux ne s’oppose a lidée de propriété incorporelle, si ce n’est
la tradition doctrinale », F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété. Contribution a la
théorie du droit subjectif, Thése préc., p. 59.

* Voir, par exemple, F. DAGOGNET, Philosophie de la propriété. L’ avoir, P.U.F., Paris, 1992. Ainsi, le
droit de propriété serait corporel « parce que contrairement aux autres droits, il est éludé dans le langage
(ma chose, au lieu de mon droit de propriété sur la chose) », F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°45,
p- 59.

* F. ZENATI, « L’immatériel et les choses », art. préc., p. 86 ; « Pour une rénovation de la théorie de la
propriété », R.T.D.civ., 1993, pp. 305-323.

* La distinction entre res corporales et res incorporales devient donc une opposition entre le droit de
propriété et les autres droits, T. REVET et F. ZENATI, op. cit., n°45, p. 59.

®A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°25, p. 32.

7 Ce que semble néanmoins approuver les professeurs Lucas, lorsqu’ils affirment, avec Nerson, que
« l'objet du droit de propriété n’est pas la chose elle-méme, mais le pouvoir d’user, de jouir et de
disposer de la chose », op. cit., n°25, p. 32.

¥ L’invention non brevetée « a, selon nous, vocation a faire I’objet d'un monopole d’exploitation dés son
apparition en tant que res, i.e. en tant que valeur économique, ainsi qu’en témoigne l’article premier bis
de la loi du 2 janvier 1968 en vertu duquel le droit au titre de propriété industrielle appartient a
l'inventeur ou a son ayant cause. Le retard artificiel de naissance du droit de brevet est la signification
technique de la différence de sort réservée a l'auteur et a l'inventeur — sinon a celui qui divulgue
l'invention —, lequel ne conserve qu’un droit a la paternité du brevet au titre de [’article 4 de la loi », J.
RAYNARD, Droit d’auteur et conflits de loi. Essai sur la nature juridique du droit d’auteur, Litec, Paris,
1990, n°379, p. 340, n. 604 ; J.-M. MOUSSERON, op. cit., n°25 et s., pp. 26 et s. ; Encyclopédie Dalloz,
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soit plutdt I’invention brevetée qui soit objet de propriété, elle-méme
symbolisée, matérialisée par la délivrance d’un titre.

Dénoncée depuis le début du siécle par certains auteurs ', la théorie de
I’incorporation voit ainsi ses limites dans 1’avénement des biens immatériels.
Méme désincarné, le bien n’en demeure pas moins soumis a la propriété des
individus, telle que définie par le Code civil. S’agissant de la création, il faut
considérer qu’elle est directement objet de droit. Mais, parce qu’elle est une
abstraction * il a fallu, pour réaliser son appropriation, énoncer un certain
nombre de principes et de conditions qui permettent de ’identifier et de la
qualifier.

Un autre argument est présenté a 1’appui de la régle de la nécessaire
corporéité de la chose appropriée. Il est tiré de 1I’impossibilité de posséder un
bien incorporel. S’il est vrai que les Romains avaient déduit de ’inaptitude
des droits a étre touchés leur incapacité a étre possédés, ce fut pour en
admettre au contraire le principe lorsqu’ils constatérent que la possession des
droits était possible par 1’accomplissement de certains actes. * L’idée d’une
possession des créations intellectuelles, en particulier, est aujourd’hui
défendue. ° Si elle existe bien, la fonction de la possession des créations
intellectuelles doit cependant étre cantonnée a un mode de preuve, role
présomptif qui lui est par exemple dévolu par les articles L. 113-1 et L. 113-5
du C.P.I. s’agissant des ceuvres de 1’esprit. Sa fonction ne peut en aucun cas
étre étendue a la prescription acquisitive, en raison de 1’ubiquité de la
création intellectuelle et de I’impossibilité qui en résulte d’exercer un pouvoir
de fait exclusif sur celle-ci. ®

18. - Concernant ensuite, la relation sujet/objet (créateur/création), il
faut se remémorer les observations de Vareilles-Sommiéres qui affirme :

« Brevet d’invention », n°165, p. 18 ; T. REVET, La force de travail. Etude juridique, Litec, Paris, 1992,
n°475, p. 531.

' L. RIGAUD, Thése préc., p. 48 et s ; « La théorie du droit réel et de I’obligation et la « science juridique
pure », art. préc.

2 On notera, a cet égard, les propos tenus par le professeur Vivant: « L’immatériel, la création
immatérielle, car la création est, d’abord, dans son essence, immatérielle (elle est idée, pensée, forme
tout intellectuelle), sont partout présents », « L’immatériel, nouvelle frontiére pour un nouveau
millénaire », J.C.P., 2000, I, 193, n°1.

* Sur ce point, voir infia, n°69.

* 1ls reconnurent alors 1’existence d’une quasi possessio sur les jura, F. ZENATI et T. REVET, op. cit.,
n°45, p. 58.

5 En ce sens, voir A. PELISSIER, Possession et meubles incorporels, Dalloz, Nouvelle Bibliothéque de
Théses, Paris, 2001.

® La possession se trouverait en effet entachée du vice d’équivoque et de promiscuité. Sur I’impossible
acquisition d’une création intellectuelle par prescription, voir infra, n°90. Certains auteurs admettent que,
lorsqu’elle se manifeste sous la forme de ’occupatio, la possession peut constituer un mode d’acquisition
des créations intellectuelles et, en particulier, des signes distinctifs et des inventions brevetables. En ce
sens, voir A. PELISSIER, op. cit, n°432 et s., pp. 229 et s. Mais la encore, il semble que I’occupation
recéle davantage une fonction probatoire qu’une fonction acquisitive, 1’acquisition de la propriété
s’effectuant véritablement par le biais le dép6t ou I’enregistrement, voir infia, n°94 et 105.
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« sans que le droit de propriété perde son nom et par conséquent sa
définition, les lois positives lui font subir de nombreuses restrictions, et le
propriétaire lui-méme, en concédant a d’autres personnes des droits sur la
chose, diminue fréquemment le champ libre de son activité sur elle. La
propriété est seulement le droit de tirer d’une chose tous les services, sauf
exceptions ». !

Cette acception de la notion de propriété révele la prérogative
essentielle de la propriété : ’exclusivité. > En effet, la reconnaissance d’un
droit de propriété ne se fait pas, selon lui, au regard du contenu des pouvoirs
du propriétaire, en général, limitativement énumérés (usus, fructus, abusus) 3
mais en fonction du pouvoir d’action dont bénéficie le propriétaire sur sa
chose dont il retire les utilités par elle offertes et qui peuvent varier d’une
chose & Iautre. * De ce point de vue, la propriété est également, ainsi que le
fait observer Dabin, un monopole. > Et comme tout monopole, la propriété
confére au propriétaire un pouvoir d’exclure dont la caractéristique est d’étre
absolue, ¢’est-a-dire opposable erga omnes. ©

! « La définition et la notion juridique de la propriété », R.T.D.civ., 1905, pp. 443-495, sp. pp. 443 et 444.
Voir aussi, P. CROCQ, Propriété et garantie, L.G.D.]., Paris, 1995, n°95, p. 77 : « Le propriétaire peut,
en effet, limiter son droit de propriété de deux maniéres qu’il est nécessaire de bien distinguer car tout
limitation du droit de disposer ne trahit pas nécessairement, comme on a pu le penser, une modification
du droit de propriété ».

% C’est ce qui distingue fondamentalement la propriété au sens du Code civil de celle de I’ancien Droit.
C’est ce qui ressort du Code civil, ainsi que des travaux préparatoires, voir les propos de Portalis :
« L’empire qui est le partage du souverain, ne renferme aucune idée de domaine proprement dit », cité
par M.-F. RENOUX-ZAGAME, Dictionnaire de philosophie politique, sous la direction de S. Rials et P.
Raynaud, V° Propriété, sp. p. 503.

* « Il est donc nécessaire de renoncer au triptyque légué par la tradition pour comprendre la propriété
dans son cadre juridique contemporain. Ce qui rend techniquement propriétaire, ce n’est rien d’autre
aujourd’hui que les procédés par lesquels [’ordre juridique permet a une personne d’imposer a autrui
une relation privative aux choses et de protéger cette relation », F. ZENATI, « Pour une rénovation de la
théorie de la propriété », art. préc., p. 316.

* Ainsi, selon les professeurs Revet et Zénati, « certains biens ne présentent d’intérét qu’en tant qu’ils
sont consommeés. D’autres, au contraire, ont vocation a étre l'objet d’un usage prolongé et, par suite, a
étre conserveés. D autres, enfin, présentent la particularité de procurer des fruits et des produits, ce qui
conduira a envisager leur usage sous l’angle de [’exploitation », op. cit., n°99, p. 123. Les auteurs
ajoutent qu’il existe également des limites dues, non pas seulement & la nature de la chose, mais a la
volonté du législateur (art. 544 C. civ. : « La propriété est le droit de jouir (...), pourvu qu’on n’en fasse
pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements » ; art. 537, al. 1* C. civ. qui traduit également
I’idée de limite : « Les particuliers ont la libre disposition des biens qui leur appartiennent, sous les
modifications établies par les lois »)

* « Le propriétaire a, lui aussi, une exclusivité, un monopole d’exploitation, non pas en ce sens qu'il
aurait le droit d’interdire a d’autres propriétaires de vendre les fiuits de leur chose, mais en ce sens qu’il
a seul le droit de vendre les fruits de sa chose, exactement de la méme maniere que le titulaire du droit
intellectuel a le monopole d’exploitation de sa chose », «Les droits intellectuels comme catégorie
juridique », Rev. crit., 1939, pp. 413-446. Voir, en ce sens, également, J. FOYER et M. VIVANT, op. cit.,
p- 266 : « Qu’est-ce que la propriété, si ce n’est un monopole ? ».

® 1l convient, en effet, de comprendre 1’absolutisme comme un caractére conférant au droit de propriété
une opposabilité erga omnes, F. ZENATI, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », art. préc.
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19. - A cet effet, la définition du droit subjectif, qu’est le droit de
propriété, donnée par le professeur Zénati est d’un grand secours. Celui-ci
pose, en effet, que le droit subjectif est « la relation par laquelle une
personne s’approprie un bien et exerce sur lui un pouvoir de jouissance
exclusive et de disposition qui par son caractére absolu, s’exerce erga
omnes ». '

Dés lors, ainsi que le démontre 1’auteur a la suite de Ginossar >, le
droit de propriété ne peut étre assimilé aux autres droits réels qui ne sont pas
absolus. Relation particuliére entre le sujet et 1’objet, le droit de propriété
peut donc étre qualifié, comme en droit romain (dominium), de puissance, de
pouvoir d’agir attaché a la personne. 3 Telle qu’elle a été congue par les
codificateurs, la définition de la propriété apparait comme une constante a
laquelle il semble possible de se rapporter. Elle peut donc aisément étre
qualifiée de notion-souche et pourra, a I’occasion, servir de référentiel pour la
propriété intellectuelle. * Peut-on en dire autant de I’indivision dont le régime
est également issu du Code civil (art. 815 et s. C. civ.) ? La se situe justement
la seconde pierre d’achoppement de ’analyse : la loi ne contient aucune
définition de I’indivision.

B. L’indivision ou « La légende des siecles »

Malgré D’arsenal de dispositions légales et réglementaires qu’il
contient sur I’indivision, le Code civil n’offre pas de définition de
I’indivision, celle-ci étant insérée dans le vaste ensemble juridique des
successions (1). Ce n’est cependant que la connaissance de ses origines
lointaines et du contexte qui 1’a vu naitre, qui permettra de vérifier la véracité
de la proposition (2). La confrontation de 1’indivision avec des institutions

voisines est peut-étre ¢également de nature a révéler sa véritable nature
juridique (3).

1. Absence de définition légale de indivision

Si elle ne manque pas de surprendre, I’absence de définition 1égale de
I’indivision s’explique aisément sur le plan idéologique (a). Néanmoins, sur
le plan technique, elle s’avere, en réalité, inopportune (b).

! Thése préc., n°570, p. 785

2 S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, L.G.D.J., Paris, 1960 ; S. GINOSSAR, « Pour une
meilleure définition du droit réel et du droit personnel », R.T.D.civ., 1962, pp. 573-589.

* VAREILLES-SOMMIERES, ibid., sp. p. 452.

4 Sur cette idée, voir J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD, T. REVET, «De la proprié¢té comme
modele », art. préc., pp.281-305. Desbois lui-méme n’affirmait-il pas que la propriété littéraire et
artistique s’apparente a la propriété par I’exclusivité, c¢’est-a-dire le pouvoir discrétionnaire de 1’auteur, et
I’opposabilité a tous ? Voir « La loi du 11 mars 1957 sur la propriété littéraire et artistique », D., 1957, 1,
pp. 165-170, sp. p. 165.
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a) Un acte manqué ?

20. - « L’indivision, comme la santé, est un état précaire qui ne
présage rien de bon... ». ' C’est avec humour — quelque peu caustique, on en
conviendra — que Jules Romains envisage, par la bouche du Dr Knock,
P’indivision... Si la réflexion dénote la vanité parfois de la fonction de
soigneur, elle est aussi révélatrice, a cet égard, de la conception que I’on a de
I’indivision. La lecture de Iarticle 815, al. 1°" du Code civil est un indice fort
de I’aversion du législateur pour I’institution : « nul ne peut étre contraint a
demeurer dans ’indivision et le partage peut étre toujours provoqué, a moins
qu’il n’y ait été sursis par jugement ou convention ». ? Considérée, en effet,
comme peu favorable & la bonne administration des biens, I’indivision est
destinée a n’étre qu’un qu’état provisoire. Toute obligation de demeurer dans
I’indivision pendant une longue période de temps est considérée comme
contraire a I’intérét de la société et a I’ordre public. * Définie, en 1844, par
Marcadé comme « [’état d 'une chose appartenant a plusieurs personnes dont
chacune est, pour une fraction quelconque, propriétaire de la chose
entiére » *, I’indivision subit le poids des traditions de 1’ancien Régime
auxquelles elle est alors assimilée. ° Accueillie avec défiance, Iidée d’une
pluralité de propriétaires sur un méme bien rappelle trop, en effet, celle d’un
démembrement de la propriété ©, divisée en domaines, et constituée d’un
faisceau de droits réels divers. Le dogme de la propriété exclusive et absolue,
qui venait en réaction a la théorie du double domaine, eut alors raison de
I’indivision, dont la régle de 1’'unanimité ne pouvait que constituer une
entrave a la souverainet¢ de I’individu, récemment consacrée par la
Révolution. ’ L’absence de définition légale est, en outre, a I’origine, doublée
de I’absence d’organisation d’un quelconque régime. L’article 815, al. 2 du
code Napoléon précise tout au plus qu’on peut convenir de suspendre le

! Jules Romains, Knock, Gallimard, Paris, 1984. Cette perception négative de I’indivision n’est pas
réservée aux auteurs frangais. Le constat, plus récent et appliqué a la propriété intellectuelle, en est fait
par un juriste anglais, M. D. Marchese, en ces termes : « Joint ownership of intellectual property is
regarded by many legal practitioners as fraught with problems, and therefore to be adopted in last
ressort », « Joint ownership of intellectual property », E.LP.R., 1999, pp. 364-369, sp. p. 364.

% cette disposition est venue, en 1976, en remplacement d’une autre, issue du Code civil de 1804, qui
énongait le principe avec plus de rigueur encore: « Nul ne peut étre contraint a demeurer dans
Iindivision, et le partage peut toujours étre provoqué, nonobstant prohibitions et conventions
contraires » (art. 815 al. 1%).

3 V. MARCADE, Explication théorique et pratique du Code Napoléon, t. 111, Librairie de jurisprudence
de Cotillon, Paris, 1844, sous art. 815 du Code civil, p. 247.

* Ibid

SF.-X. TESTU, Rép. dr. civ., Dalloz, Paris, 1997, V° Indivision, n°26.

® Cette aversion & ’égard du démembrement explique que 1’expression soit totalement absente du Code
civil. L’utilisation anachronique et inappropriée du concept dans la théorie des biens remplit aujourd’hui
une fonction purement théorique : le démembrement sert a justifier la nature (réelle) de la propriété et les
relations qu’elle entretient avec les droits réels, T. REVET et F. ZENATI, op. cit.,n°114, p. 139.

7 « On ne posséde a plusieurs, a I'époque du Code, que sous la forme de l'indivision », M. WALINE,
L’individualisme et le droit, Domat - Montchrestien, Paris, 1945, n°185, p. 334.
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partage pendant un temps limité : « cette convention ne peut étre obligatoire
au-dela de cing ans, mais elle peut étre renouvelée ». !

Ne fournissant ainsi aucune précision sur le mode de gestion de
I’indivision, I’article 815 est alors interprété avec une grande rigueur par les
juristes, qui en déduisent que seul le principe de I’unanimité est 8 méme de
permettre une saine administration des biens. Ceci explique certainement que
la copropriété ait été, a cette époque, le plus souvent évitée, se contentant
d’exister sur les seuls murs mitoyens. * La suspicion, voire le mépris, qui
entoure encore ’institution lors de la célébration du centenaire du Code civil,
et trés clairement affichée sous la plume de Josserand * qui lui promet un
avenir peu enviable, confirme la vivacité des préjugés qu’elle véhicule a son
insu.

b) Un acte inopportun

21. - Un autre élément, plus technique qu’idéologique, peut étre
avancé pour expliquer le laconisme entourant la définition de I’indivision qui
semble, plutét qu'une défaillance, étre de la part du législateur, une juste
économie de moyens. En effet, est-il nécessaire de définir une institution elle-
meéme envisagée dans le livre relatif aux successions (Livre Troisieéme, Titre
I, Chapitre VI) dont on sait qu’elles constituent une maniere d’acquérir la
propriété des biens (art. 711 C. civ.) ? L’indivision a ainsi, dans les premiers
temps de son existence en tout cas, pour objectif de traduire juridiquement la
situation des biens transmis par succession. Les biens sont en état
d’indivision entre les ayants droits du de cujus, qui pourront chacun
retrouver, grace a I’institution du partage €galitaire, un droit exclusif sur une
partie d’entre eux. L’indivision n’est donc qu’une modalité de la propriété
qui, au lieu d’étre divise, est indivise. Sa définition doit découler de ce
constat sans qu’il soit besoin de la formaliser.

Cette lecture simple du Code permet de fournir une indication sur la
nature juridique de I’institution. Le droit indivis serait un droit de propriété...
L’approche historique permettra justement de confirmer cette hypothése de
qualification.

' Quelques textes seulement sont consacrés a la matiére. L’article 841 autorise les cohéritiers a opérer le
retrait successoral d’une part indivise cédée a un tiers. L’article 2205 interdit aux créanciers d’un héritier
de saisie, pour la mettre en vente, sa part indivise dans un immeuble. Enfin, les articles 860, 866, 868 et
869 traitent du rapport a la succession et ne concernent que la question du réglement du partage.

> M. WALINE, ibid.

* « Autant la personnalité morale par sa grande valeur sociale et ses avantages pratiques se défend
victorieusement contre toute concurrence, autant, la notion d’indivision, par sa pauvreté et sa fausseté
méme est fatalement destinée, croyons-nous, a étre entamée par sa rivale, en attendant sa déroute
compleéte et définitive », « Essai sur la propriété collective », Livre du Centenaire du Code civil, t. 1, La
Société¢ d’Etudes Législatives, Paris, 1904, pp. 356-379, p. 357.
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2. Approche historique de la notion d’indivision

L’absence de consécration légale de 1’indivision dans le droit
antérieur (a) contraste avec la présence actuelle d’un véritable droit positif de
I’indivision (b).

a) Droit antérieur

22. - C’est dans I’institution de 1’antique consortium que les fragments
du Digeste (533 ap. J.-C.) ont partiellement permis de découvrir, qu’il faut
rechercher les premiéres traces de I’indivision. Bien qu’il ne partage avec elle
que peu de choses, le consortium de la Rome primitive, ou communauté
familiale, est la premicre forme d’indivision héréditaire. La notion de
propriété familiale qui gouverne le consortium lui confére sa particularité qui
consiste dans le maintien de la vie commune aprés le décés du chef de
famille. ' Le patrimoine appartient a la collectivité. Il est inaliénable et
indivisible et destiné & étre transmis d’une génération a I'autre. Le partage
qui n’existe pas encore ne peut venir mettre fin a cette communauté de biens
dont le morcellement doit étre évité dans une société essentiellement
composée de populations agricoles. >

23. - Forme de propriété collective, le consortium ne commence a
adopter véritablement les traits de 1’indivision héréditaire qu’a 1’époque
classique. La faveur d’un courant individualiste permettra, avec la loi des
Douze Tables (450 av. J.-C.), de voir apparaitre les premicres actions en
partage du consortium (I’action familiae erciscundae). Sans étre le fruit d’une
innovation législative, I’indivision s’ouvre peu a peu a des communautés
autres que familiales : elle est alors le résultat de circonstances fortuites,
réunissant plusieurs personnes étrangéres autour d’un méme bien. > D’une
fagon générale, I’indivision peut étre issue d’un legs ou donation d’une méme
chose a deux personnes, d’un achat de parts indivises, d’une succession, d’un
achat d’un seul objet opéré en commun, d’une occupation, de la confusion,
de la découverte d’un trésor, d’un voisinage, ou encore de la dissolution
d’une société. Dans cette perspective, I’indivision, qui ne présente aucun
caractére provisoire, s’analyse, a la fin de la République romaine *, en une
pluralité de dominia concurrents sur le méme objet. > L’action individuelle
est rendue possible grace a la division intellectuelle qui est faite du bien

' J. GAUDEMET, Le régime juridique de lindivision en droit romain, Thése, Strasbourg, 1934, p. 12.

2 (C’est d’ailleurs chez les paysans que D’indivision familiale subsistera le plus longtemps, J.
GAUDEMET, op. cit., pp. 16 et 17.

* A titre d’exemple, seront seulement citées les attributions de terre en commun a plusieurs citoyens
romains dans les pays conquis, voir J. GAUDEMET, op. cit., p. 32.

* P. OURLIAC et J. de MALAFOSSE, Histoire du droit privé, t. 2, Les biens, P.U.F., 1971, n°140,
p. 263.

> F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°267, p. 298.
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indivis : chacun est propriétaire du bien mais pour une part seulement. '
L’indivision n’est ainsi qu’« une qualité, affectant le droit, sans en modifier
I’essence propre, et aucun motif ne justifierait sa limitation a certains d’entre
eux seulement. La nécessité d’une chose corporelle, objet éventuel du
partage, ne s’impose plus. Si le droit indivis ne confére que la jouissance de
la chose, le partage portera sur cette jouissance. Ce sera une opération
Juridique sans correspondance matérielle, mais il n’y aura rien la qui soit en
opposition avec I'idée d’indivision, simple modalité des droits. » *

24, - La société féodale connait, a peu de choses pres, une évolution
identique a celle de la société romaine. La premicre période soumise a
I’esprit communautaire, sous I’influence notamment des coutumes
germaniques (Gesamthandsgemeinschaft), réveéle des situations d’indivision
perpétuelles comme la mitoyenneté. * La communauté familiale qui détient le
patrimoine est ainsi trés présente dans le haut Moyen age (communautés
taisibles) et se caractérise principalement la communauté de vie (au méme
pot et feu). Comme dans le consortium antique, le groupe se perpétue par
« subrogation de personnes ». * A partir du seiziéme siécle, on constate une
désaffection pour la vie en communauté en raison des nouvelles possibilités
économiques qui favorisent, selon le professeur Patault, 1’'usage et la
disposition individuelle des biens.’ Bien que la communauté paysanne
imposée par la nature de I’exploitation rurale perdure dans le centre et dans
I’ouest de la France, le courant communautaire perd sa vitalité. En témoigne
la rédaction de certaines coutumes, comme celle d’Orléans dont 1’institution
communautaire est totalement absente. Signe supplémentaire de

\

décomposition, I’indivision dont le concept commence & émerger, est

'« certains auteurs avaient cru devoir limiter a 'extréme le champ de Dactivité individuelle en matiére
d’indivision. Ils en concluaient tout naturellement que le régime n’était presque pas praticable et que,
trés rapidement, il devait aboutir au partage. On doit aujourd ’hui étre moins affirmatif sur ce point. Le
consortium nous fournit [’exemple d’un groupement ou de larges pouvoirs sont accordés a chaque
membre de la communauté. Sans doute y a-t-il la une institution particuliére, inspirée par des coutumes
familiales. Il n’en reste pas moins que nous avons désormais ['exemple d’un groupement ou les actes
Juridiques ne nécessitaient pas le concours de tous. Et cette liberté d’agir a pu, par son exemple, exercer
une certaine influence sur les solutions de la jurisprudence classique, chargée d’organiser l'indivision. 1l
faut d’ailleurs distinguer deux aspects bien différents de I’activité individuelle, selon qu’elle s exerce sur
la part de chacun, ou sur [’ensemble du bien indivis (acte accompli pro parte ou acte accompli in
solidum) », J. GAUDEMET, op. cit., pp. 240 et 241.

* J. GAUDEMET, ibid., pp. 135 et 136. Voir également en ce sens, A.-M. PATAULT : « [’indivision
romaine, décrite dans les textes de Justinien, est une addition de propriétaires dont chacun a droit a une
quote-part déterminée du bien », op. cit., n°156, p. 184.

> P. OURLIAC et J. d¢ MALAFOSSE, op. cit., n°181, p. 326. Rappelons que la mitoyenneté était une
institution quasiment inconnue des Romains qui, pour éviter les éventuels conflits, matérialisaient une
zone de non-contact entre les propriétaires. La pratique de 1’espace libre entre chaque propriété était
appliquée non seulement en ville (ambitus), mais également a la campagne (confinium, d’ou les
« confins » du droit). Si le mur commun pu néanmoins existé (paries communis), ¢’est uniquement sur
des bases volontaires.

* A.-M. PATAULT, op. cit., n°155, p. 182.

3 Op. cit., n°51, p. 65.
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appliquée 4 la communauté familiale. ' Cette époque assiste, en effet, a la
naissance du caractére imprescriptible du droit au partage, ce qui permet au
« parsonnier » * de saisir le juge pour obtenir sa part. Pour justifier le droit de
demander le partage, ainsi devenu un instrument de paix sociale (en plus de
permettre une meilleure gestion économique des biens), Domat invoque le
respect des bonnes meeurs. ® La précarité devient donc une caractéristique
prépondérante de I’indivision qui, comme tout systéme communautaire, entre
peu a peu en contradiction avec la philosophie humaniste et individualiste de
la Renaissance.

25. - En méme temps qu’elle voit disparaitre les propriétés
simultanées issues des baux a long terme et perpétuels désormais prohibés 4
ainsi que les concessions de type seigneurial, la pensée révolutionnaire
affirme en contrepoint le principe de la liberté et de 1’exclusivisme de la
propriété fonciere. Celle-ci devient I’assise de la liberté de 1’individu qui peut
en disposer et ainsi, autoriser sa circulation. La notion médiévale de Dieu,
maitre souverain des biens, dont I’homme n’aurait que la jouissance, est ainsi
abandonnée. La subjectivisation du droit est réalisée, en méme temps que
celle d’une propriété exclusive et absolue. ° Toute entrave a la liberté
individuelle devient donc suspecte. Or, I’indivision fait partie de ces
pratiques qui, sclérosant le pouvoir exclusif d’agir et de disposer, doit étre
rejetée du systéme d’organisation des biens. L’intérét individuel devient ainsi
le « meilleur aiguillon d’une administration avisée » des biens. ¢

26. - La définition contenue dans le Code civil qui voit la propriété
comme le droit de jouir et surtout de disposer de la maniére la plus absolue,
et qui marque ainsi implicitement le triomphe de 1’exclusivisme, traduit
néanmoins la vision d’ordre social des codificateurs qui Iui assignent, dés
lors, une limite : la loi. ” Les préoccupations d’ordre social ne sont pas non
plus exclues des réflexions relatives a 1’indivision. On congoit qu’une
indivision puisse étre maintenue pour des raisons personnelles touchant les

' Ce sont, au contraire, les régles de la personnalité morale qui sont appliquées & la communauté
marchande, A.-M. PATAULT, op. cit., n°155, p. 183.

% de pars, la part.

* « 1l est toujours libre a chacun de ceux qui ont quelque chose en commun entre eux, de la partager ; et
ils peuvent bien convenir de remettre le partage a un certain temps, mais non pas qu’il ne puisse jamais
étre fait. Car il serait contre les bonnes meeurs, qu’ils fussent forcés d’avoir toujours une occasion de se
diviser, par la possession indivise d 'une chose commune », cité par F.-X. TESTU, op. cit., n°18, p. 5.

* Seul le bail a court terme est admis et les rapports entre le bailleur et le preneur sont régis par les régles
de la location a court terme que les juristes avaient depuis longtemps organisée sur le modele romain. Le
bail, quelle que soit sa durée, ne confére au preneur qu’un simple droit de créance sur le bailleur, droit
d’étre mis et garanti en jouissance pour la durée prévue au contrat, A.-M. PATAULT, op. cit., n°143,
p. 171

® Dés le dix-huitiéme siécle, Mercier de Lariviére peut ainsi affirmer : « Je dis propriété exclusive parce
que si elle n’était pas exclusive, elle ne serait pas un droit de propriété », cité par A.-M. PATAULT, op.
cit, n°114, p. 142.

°®F.-X. TESTU, op. cit., n°26, p. 5.

7 A.-M. PATAULT, op. cit., n°186, p. 218.
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indivisaires. La convention ayant pour objectif de maintenir les biens en
indivision est ainsi considérée comme licite (art. 815 C. civ.). D’abord
confondue avec le contrat de société, du moins jusqu’a la reconnaissance de
la personnalité¢ juridique des sociétés civiles (en 1891), la convention
d’indivision a, en effet, connu, grace a I’ceuvre jurisprudentielle et doctrinale
du vingtiéme siécle ', une croissance suffisamment significative pour inciter
le 1égislateur a en consacrer le principe et a en organiser le régime.

b) Droit positif

27. - La réforme opérée par la loi n°76-1286 du 31 décembre 1976,
relative 4 1’organisation de ’indivision ? (art. 815 a 815-18 et art. articles
1873-1 a 1873-18 C. civ.”) a cependant fait davantage que reconnaitre la
légitimité de 1’indivision conventionnelle. Elle a, pour la premicre fois,
instauré un droit positif de I’indivision.

L’emplacement différent de ces deux régimes d’indivision dans le
Code civil frangais a incité certains auteurs a penser que le premier
constituait un « régime primaire », alors que le second représentait un
« régime secondaire ». * Selon le professeur Catala, cette analogie avec les
dispositions relatives au régime matrimonial doit cependant étre repoussée,
en raison notamment de la différence fondamentale qui oppose les deux types
d’organisation : alors que le régime matrimonial primaire ne constitue pas un
régime a lui tout seul, nécessitant toujours la référence a un régime
matrimonial 1égal ou conventionnel, le régime 1égal de I’indivision forme un
tout qui se suffit & lui-méme. ° Il n’est donc pas besoin de le compléter par
des dispositions 1égales particuliéres ou de I’aménager par voic de
convention. Cette affirmation n’exclut pas cependant le fait que le régime
Iégal de I’indivision puisse faire 1’objet d’une modification conventionnelle
par les indivisaires et ce, d’autant que les dispositions d’ordre public y sont
moins nombreuses que dans le régime matrimonial primaire. Ainsi, la

'F.-X. TESTU, op. cit., n°31, p. 6.

2 J.O., 1 janvier 1977, p. 19 et s.; JC.P., 1977, 111, 45235 ; D., 1977, p. 62. La loi de 1976 a été
complétée successivement par la loi n°78-627 du 10 juin 1978 relative notamment au sursis au partage
(J.C.P., 1978, 111, 47362 ; J.O., 11 juin 1978), la loi n°80-502 du 4 juillet 1980 d’orientation agricole, la
loi n°85-1372 du 23 décembre 1985 relative a 1’organisation des régimes matrimoniaux et la loi n® 87-
498 du 6 juillet 1987 relative a la vente d’un bien grevé d’usufruit (J.O., 7 juillet 1987).

* Les articles 815 et suivants du Code civil s’appliquent aux indivisaires qui n’ont pas conclu de
convention relative a 1’exercice de leurs droits. Ceux qui passent une convention relevent des articles
1873-1 a4 1873-18.

4 M. DAGOT, « L’indivision (Commentaire de la loi du 31 décembre 1976) », J.C.P., 1977, I, 2858,
n°48 ; J. FOYER, « Rapport devant 1I’Assemblée Nationale du 30 avril 1975 sur la proposition de loi
relative a I’organisation de I’indivision », J.O.4.N., 1975, n°1604, p. 24 et s. ; G. MORIN, « Bref aperc¢u
de la loi du 31 décembre 1976 relative a 1’organisation de I’indivision (1) (Loi n°76-1286 du 31 décembre
1976) », art. 31510, Defrénois, 1977, 1, n°2, p. 1051. Plus nuancé, C. ATIAS, « Une convention au pays
de I’indivision non conventionnelle : I’accord de I’article 815-9 et la jouissance privative d’un indivisaire,
J.C.P, 1979, 2937, n°2.

5 P. CATALA, « L’indivision », art. préc., art. 31886, n°28, p. 83.
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caractéristique essentielle du régime 1égal de 1’indivision est d’étre supplétif
de volonté. ' C’est donc I’opposition entre le régime légal et le régime
conventionnel qui semble étre la plus opportune en maticre d’indivision.

28. - Cet antagonisme a pour principale conséquence que les régles
édictées par les articles 815 et suivants du Code civil s’appliqueront sur tous
les points que la convention entre indivisaires n’aura pas écartés. > Ce qui
nécessite que soient analysées les dispositions de la loi que les indivisaires
peuvent écarter, c’est-a-dire celles qui ne sont pas d’ordre public et dont
I’application n’est donc pas impérative. Si ’on pousse plus loin le
raisonnement, le régime légal s’adresse a tous les indivisaires qui n’ont pas
conclu de convention, c’est-a-dire a toutes les personnes se trouvant, d’une
maniére ou d’une autre, en situation d’appropriation plurale (ou commune) et
qui n’ont pas organisé cette appropriation de maniére conventionnelle. > Ce
n’est pas, dés lors, faire abus de langage que d’affirmer que le régime légal
de I’indivision constitue un régime dont la vocation est générale, que 1’on
peut dés lors qualifier de régime général d’indivision. En ce qu’elle a
déterminé les conditions et les effets juridiques de 1’indivision, la loi de 1976
a donc jeté les bases d’un régime de droit commun de 1’indivision, ouvrant,
de ce fait, officiellement son application a des communautés autres que
familiales.

Cette qualification est corroborée par la comparaison de I’organisation
de notre régime juridique de 1’indivision avec celle des pays de droit
germanique. Le Biirgerliches Gesetzbuch (B.G.B.) distingue, en effet, selon
que I’indivision résulte d’une transmission successorale de tout autre fait
plagant les personnes en situation de co-titulaires d’un droit commun. * Le
Code civil suisse, quant a lui, oppose, de maniére plus tranchée, I’indivision
des biens de famille (art. 336 a 348) a la copropriété ordinaire (art. 646 a
654). ° Ne distinguant pas entre les différentes origines d’une situation
d’indivision (alors méme qu’il aurait pu le faire), il est aisé¢ de déduire que le
législateur frangais, quant & lui, « n’a pas cru devoir fonder de catégories

'F.-X. TESTU, op. cit., n°46, p. 8.

2P.CATALA, op. cit., n°28, p. 84, n. 42.

* Dans le prolongement de cette idée, I’article 1873-3, al. 3 du Code civil dispose qu’a I’expiration de la
convention & durée déterminée, I’indivision sera régie par les régles de 1’indivision Iégale, dés lors les
indivisaires n’ont rien prévu concernant le renouvellement de la convention.

* Ainsi, Le B.G.B. traite séparément de la communauté par indivision qui existe entre plusieurs personnes
titulaires d’un droit commun (Livre II, Droit des obligations) et de la pluralité d héritiers (Livre V, Droit
successoral). Il faut noter toutefois, avec le professeur Catala, que « nombre de régles relatives au droit
des copropriétaires gouvernent aussi bien [’indivision successorale que ses autres formes. La
différenciation des deux régimes n’est pas trés accusée en droit allemand », art. préc., n°27, p. 82 et §3.

* La premiére constitue, selon le professeur Catala, dans le droit contemporain, la figure juridique qui
évoque le plus ’antique copropriété en main commune. Elle comporte en effet I’impossibilité de
demander le partage et de disposer de la part tant que dure I’indivision (art. 339, al. 3), le principe de
I’administration collective (art. 340) et ’obligation solidaire au passif (art. 342, al. 2). Elle se distingue
tout a fait de la copropriété ordinaire qui fonctionne sur un mode majoritaire dérivé du droit allemand, art.
préc., p. 82, n°27, n. 39.
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autonomes sur l’origine successorale ou non successorale de !'indivision, ni
sur la nature familiale ou non familiale des biens indivis. Il lui a paru que ces
contingences n’affectaient pas les traits fondamentaux de la situation,
notamment ’existence dans tous les cas d’un intérét collectif. » "

29. - Dans le commentaire qu’il fait de la loi du 31 décembre 1976, le
professeur Catala en tire d’ailleurs la conclusion, partagée par la grande
majorité des auteurs *, selon laquelle celle-ci « s applique a toutes les espéces

' J. FOYER, Rapport préc., p. 77. 1l est intéressant de noter que les premiers travaux de réforme
législative, conduits de 1953 a 1955 par la Sociét¢ d’Etudes Législatives, destinés a élaborer un projet
global de refonte de I’indivision, aboutirent a distinguer deux séries de textes : les uns (10 articles)
consacrés a l’indivision en général devaient étre insérés au Titre « Des biens » ; les autres (5 articles)
relatifs a I’indivision héréditaire étaient destinés a prendre place au Titre « Des successions ».

2 Ch. ATIAS, Droit civil. Les biens, Litec, Paris, 2003, n°167, p. 134 : « Toutes ces indivisions ne sont
pas soumises au méme régime juridique ; mais, sous la diversité des hypothéses pratiques, il y a place
pour une théorie générale de 'indivision » ; J. BECQUE, « Partage. L’action en partage. Généralités.
Ouverture de I’action », Juris. CI. Civil, art. 815-842, Fasc. II, 2, 1963, n°2, p. 2 : « beaucoup des regles
établies aux articles 815 a 892 ont une portée générale, et s appliquent aux partages des communautés
de biens entre époux, des sociétés civiles ou commerciales et d’une indivision ayant une source
quelconque » ; J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONT], op. cit., n°475, p. 478 : « le régime
légal de l'indivision s applique de plein droit a toute indivision en [’absence de convention contraire ou
complémentaire conclue entre indivisaires. C’est donc le régime de droit commun de I’indivision » ; M.
DAGOT, « L’indivision (Commentaire de la loi du 31 décembre 1976) », J.C.P., 1977, 1, 2858, n°4 : « I/
(le statut de I’indivision) se doit (...) de fournir une réponse aux problémes que pose inévitablement toute
indivision » ; F. DEBOISSY et G. WICKER, « La distinction de I’indivision et de la société et ses enjeux
fiscaux », R.T.D.civ., 2000, n°27, p.238: « sauf a concevoir [’indivision sur le seul modele de
lindivision successorale ou post-communautaire - comme le faisait d’ailleurs les auteurs classiques -
rien dans les textes n’autorise a lui assigner pour seul objet la conservation et I'administration d’une
situation existante dans |'unique but de maintenir la valeur économique des biens » ; J. FOYER, Rapport
préc., p. 3 et 24. L’auteur affirme que la définition de I’indivision, peut-&tre trop abstraite, « recouvre des
situations qui sont en pratique trés nombreuses. L'indivision apparait, en effet, dans toute une série de
circonstances » et ajoute plus loin que le régime 1égal comporte les regles « qui seront appliquées a
toutes les indivisions, indépendamment de leur origine, et sans qu’il soit besoin d’aucun acte de volonté
des indivisaires » ; D. MARTIN, « Le droit de I’indivision (Commentaire de la loi n°76-1286 du 31
décembre 1976 relative a I’organisation de I’indivision », D., 1977, 1, n°7, p. 223 : « Quelle qu’en soit
l'origine, la cause génératrice, I’état d’indivision est désormais régi, sauf stipulation contraire, par un
ensemble de dispositions applicables de plein droit » ; G. MORIN, « Bref aper¢u de la loi du 31
décembre 1976 relative a I’organisation de I’indivision (1) (Loi n°76-1286 du 31 décembre 1976) », art.
31510, Defrénois, 1977, 1, n°2, p. 1051 : « Cette réglementation, qui s ’applique de plein droit a toutes les
indivisions » ; J. PATARIN, « Le partage des indivisions de nature familiale », Mélanges en hommage a
A. Breton et F. Derrida, p. 311 : « les régles édictées ont une portée générale (...) elles s appliquent a des
indivisions de toute nature et de toute origine, aussi bien ['indivision d’'un bien déterminé que I'indivision
d’une masse de biens, aussi la propriété indivise de choses corporelles, que ['indivision de biens
incorporels, ou les droits d’usufruit indivis, aussi bien les indivisions d’origine conventionnelle que les
indivisions successorales ou post-communautaires, aussi bien les indivisions voulues que les indivisions
subies » ; F.-X. TESTU, ibid., n°105 : « 1l importe de se demander si tel ou tel cas de concours de droits
sur un méme bien doit se voir appliquer les regles qui, aux articles 815 et suivants du code civil,
constituent le droit commun de [’indivision et qu’on appellera ici, par commodité, indivision ordinaire.
Des lors, en effet, que I'indivision instituée par le systeme juridique dépasse le cadre particulier du droit
des successions, il importe de préciser a quelles situation son régime juridique s applique, ce qui est
d’autant plus nécessaire que la loi ne précise a aucun égard ce domaine d’application » ; L indivision,
Dalloz, Paris, 1996, p. 3 ; Juris. CIL. Civil, 5, 1990, Fasc. 10, n® 73 ; H. THUILLIER, « La portée de la
rétroactivité attribuée au partage par I’article 883 du Code civil », J.C.P., 1979, Ed. N, 1979, n°45, p. 54 :
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du genre, des lors qu’il ne s’agit pas d’une copropriété soumise a un statut
particulier. Elle concerne donc l’ensemble des indivisions successorales
(légales et testamentaires), celles qui sont consécutives a la dissolution d’une
communauté conjugale ou d’une société (apres disparition de la personnalité
morale) et celles qui procédent d’une acquisition conjointe a titre onéreux ou
gratuit (coacquéreurs, codonataires...). » "

Drailleurs, pour se convaincre pleinement du fait que ’indivision n’a
pas seulement vocation a s’appliquer aux seuls biens familiaux, il suffit de se
remémorer les controverses qui eurent lieu lors de I’adoption de la loi du 31
décembre 1976 au sujet de la participation des personnes morales aux
conventions d’indivision. Les parlementaires qui avaient préféré, en 1976,
conserver a l’indivision un caractére strictement familial 2, s’étaient
vigoureusement vus opposer le fait qu’il existait déja une pratique des
indivisions industrielles qui avait permis la réalisation de complexes
industriels et qu’il convenait, par conséquent, d’entériner. > Cet argument
devait I’emporter en 1978. *

En renongant a bouleverser la structure du Code civil, la réforme de
1976 a permis I’adaptation du droit a 1’évolution jurisprudentielle > tout en
conservant la hiérarchie des valeurs chéres aux codificateurs, a savoir la
garantie de [’appropriation privée et individuelle, nécessitant une
réglementation impérative. ® Autant de caractéres auxquels ne peuvent
adhérer certaines institutions pourtant voisines.

3. Approche périphérique de la notion d’indivision

En I’absence de définition dans le Code civil, le particularisme de
I’indivision mérite d’étre saisi par 1’effet d’une approche périphérique (a),
avant de pouvoir en proposer une définition (b).

«De ce que larticle 883 figure dans un chapitre du Code relatif aux successions, on n'a pas
heureusement réduit son champ d’application aux indivisions successorales. »

' P. CATALA, « L’indivision », Defiénois, 1979, 1, art. 31886, n° 27, pp. 81 et 82.

% J. GEOFFROY, J.O., Déb. Sénat, 16 octobre 1975, p. 2927 : la notion d’indivision « concerne surtout
les personnes physiques et, la plupart du temps, elle a un caractére familial. Ce serait dénaturer la notion
d’indivision que de permettre, aux sociétés commerciales notamment, de se mettre en indivision... ».

* Cet argument était au centre de la position défendue par J. Foyer, en sa qualité de rapporteur de la
Commission des lois de 1’Assemblée nationale, M. DAGOT, « L’indivision (Commentaire de la loi du 31
décembre 1976) », J.C.P., 1977, 1, 2862, n°501. Il est vrai que la forme juridique de I’indivision offre une
gestion de I’entreprise commune par des mécanismes juridiques plus souples, F.-X. TESTU, ibid., n°83,
p. 1. Sur la notion d’indivision industrielle, voir G. CHAPIN, L ’indivision industrielle, Thése, Rennes,
1977.

* M. DAGOT, « Les retouches apportées au droit de 1’indivision par la loi n°78-627 du 10 juin 1978 »,
J.C.P, 1978,1, 2918, n°499 a 505.

3 Le professeur Testu parle d’un couronnement d’une réflexion commencée trois quarts de siécle plus tot,
ibid., n°40, p. 7.

® E.S. DE LA MARNIERRE, « De I’indivision (Loi du 31 décembre 1976) », Gaz. Pal., 17 mai 1977,
pp. 259-268, sp. n°9, p. 261.
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a) Ce que n’est pas 1’indivision

Pour saisir la notion d’indivision dans toute sa complexité, il y a lieu
de la confronter a deux autres formes d’appropriation que sont la société et la
communauté conjugale. Cette confrontation, qui a été effectuée, de fagon
synthétique, par le professeur Catala, dont I’essentiel du propos sera repris
ici |, permettra de dégager des critéres distinctifs.

Analyse comparative

30. - Partant du constat que la distinction des notions ne peut plus &tre
fondée sur la seule observation de la présence ou de I’absence d’une
personnalité juridique, le professeur Catala sélectionne quatre éléments —
gestion des biens, droit des créanciers, disposition de la part, dissolution
volontaire —, et procéde a une véritable comparaison des trois figures
juridiques. Si I’évolution historique révele tantot leur séparation absolue,
tantot leur rapprochement, la concomitance des réformes auxquelles elles ont
donné lieu (1965 pour les régimes matrimoniaux, 1976 pour ’indivision et
1978 pour les sociétés) démontre, en tout cas, les affinités qu’elles ont les
unes avec les autres °, justifiant ainsi, au moins en guise de préalable, leur
étude simultanée.

31. - Quant a la gestion des biens, tout d’abord, I’on constate de
sérieux emprunts de la part de I’indivision a la société et a la communauté
conjugale. Ainsi, en est-il, par exemple, de la faculté de faire appel a un
gérant (1873-6, al. 2 C. civ.) ou encore de la faculté, dans certaines
conditions, de prendre des décisions a la majorité qualifiée (art. 1873-8, al. 3
C. civ.). A I’inverse, se voit affirmée dans la communauté conjugale ainsi que
dans la société, la possibilité pour chacun (époux ou associé¢) de prendre
individuellement part aux décisions. La prise en compte d’un intérét collectif

''P. CATALA, « L’indivision », Defiénois, 1979, 31874, p. 17, n°1 ets., p. 4 et s.

* L’absence d’organisation antérieure de I’indivision et de la société avait parfois, bien que dans une
certaine limite, autorisé 1’assimilation. La volonté de renforcer la structure des sociétés civiles, alors en
plein essor, en soumettant 1’existence de leur personnalité juridique a une immatriculation, a mis, avec la
loi n°78-9 du 4 janvier 1978 (voir M. VION, « Bref apercu de la loi du 4 janvier 1978 relative au contrat
de sociétés, a la société civile et a la société en participation », Defrénois, 1978, art. 31725, art. 31736,
art. 31786 et art. 31843), un coup d’arrét a cette tendance. I1 devient, en effet, difficile de recourir a une
organisation sociale pour gérer un patrimoine héréditaire. La société apparait alors comme une structure
trop lourde pour assurer dans des conditions satisfaisantes, la reléve de I’indivision. Néanmoins, cette
réforme ne pouvait pas demeurer isolée. Elle devait s’accompagner de celle de 1’indivision en permettant
aux indivisaires d’organiser eux-mémes les conditions d’administration des biens. Ainsi que 1’observe le
professeur Dagot, entre 1’absence de réglementation et d’organisation de 1’indivision traditionnelle et la
trop grande lourdeur du nouveau régime des sociétés civiles, un moyen terme a été trouvé dans
I’indivision conventionnelle, « L’indivision (Commentaire de la loi du 31 décembre 1976) », J.C.P.,
1977, 1, 2858, n°25. C’est donc a la simplicité et a la souplesse de I’indivision que 1’on fait appel en
évitant aux héritiers d’avoir a recourir a la société civile.
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dans la société, de I’intérét de la famille dans la communauté et, enfin, de
I’intérét commun dans 1’indivision contribue, enfin, a renforcer les affinités
qu’elles peuvent avoir.

32. - S’agissant du droit des créanciers, c’est plutt une opposition
que révele la comparaison. Cette discordance tient principalement dans le fait
que I’actif de la société se trouve parfaitement séparé de celui des associés,
contrairement a ce qui se produit dans 1’indivision, malgré la reconnaissance
d’une certaine autonomie a la masse indivise, ou la communauté conjugale.
Le fait que les créanciers ne puissent, par exemple, poursuivre le paiement
des dettes sociales contre les associés qu’apres avoir préalablement poursuivi
la personne morale contredit directement la faculté qu’ont les créanciers
successoraux de saisir et de faire vendre a leur profit les biens indivis. Une
discrimination est cependant opérée, dans 1’indivision, entre les créanciers
successoraux et les créanciers personnels des indivisaires, discrimination que
ne connait pas le régime de la communauté conjugale.

33. - La question de la disposition de la part divise les trois institutions
entre d’un c6té, la communauté conjugale, qu’aucun des deux époux ne peut
quitter par disposition de la part, et de ’autre, 1’indivision et la société, qui
supportent, quant a elles, la cessibilité des parts. Dans les deux formes de
propriété, un équilibre entre 1’intuitus personae et la liberté individuelle a été
aménagé. Alors, que la cession de part est conditionnée en droit des sociétés
par le respect d’une procédure d’agrément (art. 1861 et s. C. civ.), la cession
d’une part indivise est soumise a I’exercice d’un droit de préemption (art.
815-14 C. civ.). Néanmoins, une nuance, liée & la forme de la société
considérée, doit étre apportée a cette apparente similitude. Si la cession de
parts sociales est bien soumise a un formalisme dans la plupart des cas, il
n’en est pas de méme des sociétés par actions, telles que les sociétés
anonymes, qui pour représenter la propriété d’une fraction du capital social
émettent des titres librement négociables, les actions. Or, cette grande liberté
individuelle est rendue possible, certes par la forme particuliére de la société,
mais surtout par le fait qu’il s’agit avant tout d’une structure sociale.

34. - Enfin, concernant la dissolution volontaire de 1’appropriation,
I’indivision présente une grande originalité par rapport aux deux autres. Elle
peut étre rompue de maniére unilatérale en usant de la faculté qu’ont les
indivisaires de demander le partage (art. 815, al 1* C. civ.). La dissolution
avant terme de la société nécessite, en général, I’accord de tous les associés
(art. 1844-7 C. civ.). De méme, la durée de la communauté conjugale est
soumise a I’appréciation des époux qui, a I’'unanimité, peuvent y mettre un
terme ou le modifier sans que le mariage ne soit lui-méme dissout (art. 1397
C.civ.).

Analyse distinctive
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35. - Que ressort-il de cette rapide tentative de comparaison des
institutions voisines de I’indivision ? Les critéres distinctifs permettront de
définir I’indivision.

36. - Un premier critére apparait comme prépondérant et semble
capable, a lui seul, de différencier la société, d’une part, de I’indivision et de
la communauté, d’autre part. Il s’agit du mode d’appropriation lui-méme. La
présence d’une personnalité morale et surtout, d’un capital social, c’est-a-dire
d’un actif distinct de celui de chacun des associés, autorise a penser que
I’appropriation ne peut étre considérée que comme collective. La propriété
est exercée sur un ensemble collectif qui se distingue des patrimoines
respectifs des propriétaires. La personnalité morale de la société constitue
ainsi un écran entre la propriété de chacun et la propriété collective. La
prépondérance de ce critére a d’ailleurs autorisé 1’institution des sociétés
commerciales unipersonnelles qui ne peuvent étre constituées que par une
seule personne. On sent bien qu’au-dela de la réunion de moyens, c’est bien
la séparation de deux patrimoines qui est caractéristique. Dans certains cas,
I’appropriation dite « collective » n’est pas nécessairement le fait d’une
pluralité de personnes. Ceci ne saurait étre le cas d’une indivision ou d’une
communauté conjugale, dont la constitution est strictement conditionnée par
la présence de deux ou plusieurs personnes. Dans le méme ordre d’idées, ce
qui constitue I’actif de la communauté, dans I’indivision ou la communauté
conjugale, ne se distingue pas du patrimoine de chaque indivisaire. En ce
sens, I’appropriation peut étre qualifiée d’appropriation commune. Il faut
préciser enfin que cette différence n’est pas atténuée par la reconnaissance de
la société en participation (art. 1871 et s.), ou de société créée de fait, elle-
méme soumise au régime de la société en participation. Caractérisée par
I’absence de personnalité juridique, la société en participation est cependant
loin d’opérer une confusion entre la notion d’indivision et celle de société.
L’analyse de son régime juridique permet seulement de constater la présence
d’une superposition des deux institutions, I’application distributive de leur
régime respectif étant alors pronée. '

Un second élément qui découle du premier doit étre pris en compte. Il
s’agit de I’organisation des pouvoirs des membres au sein de chacune des
institutions. Etant le fait d’une appropriation collective, la société constitue
un groupement qui peut étre représenté par 1’un de ses membres. L’indivision
présente, quant a elle, un régime beaucoup plus « rudimentaire », ’article
815-3 du Code civil exigeant le consentement unanime des coindivisaires,
sauf mandat qui ne permet, au demeurant, de n’effectuer que des actes

' Sur la question, voir notamment F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « L’indivision dans la société en
participation », J.C.P., 1980, I, 2970 ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Indivision et société », Juris. CI.
Civil, Notarial Répertoire, Fasc. VI, art. 815 a 815-18, 5, 1983 ; F. DEBOISSY et G. WICKER, « La
distinction de I’indivision et de la société et ses enjeux fiscaux », R.T.D.civ., 2000, n°® 27, pp. 225-264.
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conformes a la destination des biens indivis. ' L’indivisaire ne peut donc,
sans mandat, agir au nom de I’indivision. Celle-ci n’ayant pas la personnalité
juridique, I’indivisaire ne peut en étre un organe. 2

37. - Dans la mesure, en revanche, ou il s’agit du méme mode
d’appropriation, il convient de dégager un autre critére pour distinguer
I’indivision de la communauté conjugale. 11 est vrai que, depuis la loi de
1976, le régime de I’indivision s’est beaucoup rapproché de celui de la
communauté conjugale du fait notamment de sa structure qui prévoit un
régime légal et un régime conventionnel. ° Inversement, le régime de la
communauté a convergé vers 1’indivision, dans la mesure ou les pouvoirs des
époux sont exercés, depuis 1985, dans une totale égalité. Cependant, la
communauté conjugale semble affirmer un plus haut degré dans ’intérét et la
finalité collective que ne le fait I’indivision. En cela, elle présente une
« autonomie irréductible » par rapport aux autres formes de propriété
commune ou collective. * Il faut surtout constater que la communauté
conjugale est un mode trés particulier d’indivision, réservée a une catégorie
particuliére d’individus : les personnes mariées, qui ne peuvent étre plus de
deux. L’institution de I’indivision se trouve ainsi confrontée a une autre
institution, le mariage. Leur articulation a nécessité certains aménagements
qui ¢éloignent la communauté conjugale de [I’indivision classique.
L’institution du Pacte civil de solidarité (Pacs) par la loi n°99-944 du 16
novembre 1999 °, n’entame en rien ce constat, dans la mesure ou celui-ci est
expressément soumis, du moins en ce qui concerne certains biens, au régime
de I’indivision (515-5 C. civ.).

Le refus d’accepter la société et la communauté conjugale dans le
giron de I’indivision permet d’en donner une définition négative. L’on
affirme que l’indivision n’est pas un mode d’appropriation collectif, mais
commun de biens par un nombre illimité de personnes, non nécessairement
mariées. Il convient, a présent, de donner de I’indivision une définition
positive.

b) Ce gu’est I’indivision

L’examen des notions voisines de celles de I’indivision montre que
I’institution est unique et mérite, a ce titre, qu’on lui consacre une définition

" ainsi que la conclusion et le renouvellement des baux, voir M. DAGOT, « Le bail d’un bien indivis »,
J.C.P., 1985,1, 3178.

2 Civ. 3*™, 9 novembre 1983 : Bull. civ., 111, n°221 ; 25 avril 2001 : J.C.P., 2001, IV, 2085 ; ibid., 2001, I,
358, n°2, obs. H. PERINET-MARQUET ; Juris-Data, n°009290. Et plus récemment, voir Paris, 11 mars
2004 : Juris-Data, n°235095. Voir F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°270, p. 305.

* Selon P. CATALA, cependant, cet argument ne saurait convaincre et 1’analogie semble « fallacieuse »,
« L’indivision », Defirénois, 1979, 31886, p. 83, n°28.

*P. CATALA, « L’indivision », Defiénois, 1979, 31874, n°17, p. 17.

3 J.0., 16 novembre 1999, p. 16962.
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propre. De nombreuses définitions de la notion d’indivision ont déja été
proposées. La définition de Capitant a, pendant de nombreuses années, fait
foi en la matiére. Selon I’éminent auteur, 1’indivision est la « situation
juridique de plusieurs personnes titulaires en commun d’un droit sur un
méme bien ou ensemble de biens, sans qu’il y ait division matérielle de leurs
parts ». !

Indivision

38. - Cette définition est intéressante en ce qu’elle met I’accent sur
I’indivisibilit¢ matérielle du ou des biens communs. Elle ne permet pas
cependant de cerner la nature du rapport entre I’indivisaire, ou communiste ,
et le bien. Ainsi, en évoquant la titularité, 1’auteur laisse planer un doute sur
la nature juridique du droit indivis. On remarquera le caractére plus explicite,
a cet égard, de la définition proposée par Aubry et Rau : « droit de propriété
compétant a plusieurs personnes sur une seule et méme chose, qui
n’appartient ainsi a chacune d’elles que pour une quote-part idéale ou
abstraite ».*

La distorsion entre ces deux propositions témoigne des controverses
doctrinales sur la question de la nature juridique du droit indivis. Aussi, les
définitions plus récentes prennent-elles soin de laisser la question ouverte,
notamment celle, trés compléte, proposée par le Vocabulaire juridique :
« Situation juridique qui existe, jusqu’au partage d’'une chose (immeuble
acquis en commun) ou d’un ensemble de choses (masse successorale,
communauté dissoute), entre ceux qui ont sur cette chose ou cet ensemble un
droit de méme nature (propriété, nue propriété, usufruit), chacun pour une
quote-part (égale ou inégale), aucun n’ayant de droit privatif cantonné sur
une partie déterminée et tous ayant des pouvoirs concurrents sur le tout
(usage, jouissance, disposition) ».*

' Vocabulaire juridique, P.U.F., Paris, 1930-1935, V° Indivision. Voir aussi, M. DAGOT, L 'indivision.
Loi du 31 décembre 1976, Librairies Techniques, Paris, 1977, n°2, p. 25.

2 G. CORNU, Vocabulaire Jjuridique, Dalloz, Paris, 2001, V° Communiste : « Personne qui est dans
lindivision ; mot qui, ayant fait fortune dans le vocabulaire politique, a presque disparu (par contrecoup
?) de la langue juridique. On parle plutét d’indivisaire ou de co-indivisaire » ; VAREILLES-
SOMMIERES, « De la copropriété », ibid., 1907, p. 531 et sp. p. 532 : « les personnes entre lesquelles la
propriété est ainsi divisée s appellent les copropriétaires ou communistes. » Voir également, J. FOYER,
Rapport préc., p. 3, n. 1: « La terminologie a été longtemps mal fixée. Si le Code civil a consacré le
terme d’indivision, d’ou le terme d’indivisaire désignant les titulaires de droits indivis, la jurisprudence
et la doctrine du XIXe siécle usaient encore du terme de communauté, voire de communion, et
désignaient les indivisaires par le terme de communiste ! Ce vocable s’est chargé depuis lors d’un sens
nouveau qui rend préférable de ne plus en user dans la théorie de I'indivision ». Adde, P. CATALA, art.
préc., art. 31874, n°l, p. 4 et 5 ; P.-Y. GAUTIER, note sous Civ. 1% 4 octobre 1988 : D., 1989, 2, p. 482,
n°3.

* Ibid., §221, p. 545.

* publié¢ sous la direction du doyen CORNU, V° Indivision. Voir aussi, Ch. ATIAS : « La propriété
indivise est une modalité communautaire de la propriété », op. cit., n°165, p. 132 ; F. DELHAY, La
nature juridique de 'indivision, L.G.D.J., Paris, 1968 ; J. FOYER, Rapport préc., p. 3 : « L indivision est
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De ce point de vue, I’indivision est caractérisée par 1’existence de
droits de méme nature, ou parfois, « de méme force » 1, sur une méme chose.
Cette acception majoritaire de la notion d’indivision révéle 1’assimilation qui
est faite de la propriété aux droits réels, la propriété étant elle-méme un droit
réel. Or, revisitant la notion d’indivision a la lumiére de la conception
romaine, unitaire et individualiste de la propriété et contestant ainsi le lien
identitaire entre la propriété et les droits réels, les professeurs Zénati et Revet
définissent a nouveau I’indivision comme étant la « situation de plusieurs
personnes ayant la propriété d'un méme bien ».> L’adoption de la
conception, selon laquelle I’indivision serait la relation entre I’indivisaire et
I’indivision, permet ainsi d’éviter qu’une confusion s’opére entre le droit de
I’indivisaire et son objet. La pluralité de titulaires — les coindivisaires — est
la composante essentielle de 1’indivision mais ne peut se concevoir sans le
rapport de propriété que ces cotitulaires exercent concurremment sur un
méme bien. * L’indivision exprime donc un rapport de propriété exercé par
plusieurs personnes sur une méme chose. C’est également la définition
proposée par le professeur Testu : « état par lequel un objet de droit
appartient a plusieurs personnes dont chacune est, pour une certaine
fraction, propriétaire de I’objet en entier ».*

Il ne fait pas partie des objectifs de ce travail de proposer une nouvelle
fois une définition de I’indivision qui viendrait s’ajouter aux nombreuses
autres déja citées. La définition qui sera proposée ici s’insére dans la
philosophie plus générale, selon laquelle la propriété est, avant tout, un
rapport de droit entre le sujet et 1’objet. Dans cette optique, 1’indivision sera
définie comme le concours de droits de propriété sur un méme bien.

Copropriété

définie par les juristes comme le concours de plusieurs droits de méme nature (droits de propriété ou
d’usufiruit) sur le méme objet, sans qu’il y ait division matérielle des parts » ; R. GUILLIEN et J.
VINCENT est également intéressante : « Situation juridique née de la concurrence de droits de méme
nature exercés sur un méme bien ou sur une méme masse de biens par des personnes différentes sans
qu’il y ait division matérielle de leur part », Lexique des termes juridiques, Dalloz, Paris, 2003,
Ve Indivision ; M. PLANIOL et J. RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais. Les biens, t. 3, par M.
PICARD, op. cit., n°286 : « concours de plusieurs droits de méme nature sur le méme objet, sans qu’il y
ait division matérielle des parts ».

" P.-Y. GAUTIER, Propriété littéraire et artistique, P.U.F., Paris, 2001, n°390, p. 657 : « existence de
droits de méme force, exprimées en quotes-parts abstraites, appartenant a plusieurs sujets sur la méme
chose ».

2F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°247, p. 281. Les auteurs ajoutent qu’a cette approche subjective de
I’indivision « peut s ajouter une notion objective de l'indivision qui désigne la chose indivise elle-méme,
de la méme maniére que la propriété peut s entendre de la chose appropriée elle-méme. »

* Une remarque s’impose : la notion de « masse » ou d’« universalité » est évincée de la définition
proposée. En effet, les auteurs de cette définition exposent que, d’'une maniere générale, I’universalité de
fait est un « ensemble de biens constitutifs d’un bien. Ce bien a une existence autonome distincte de
chacun des biens qui la composent. », F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°43, p. 58.

* Op. cit, n°7, p. 4.
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39. — Certains auteurs ont opposé les notions d’indivision et de
copropriété en réservant la notion d’indivision aux universalités ' et comparé
ainsi le caractére durable de la copropriété au caractére temporaire de
I’indivision *, ou encore en cantonnant I’application de la copropriété aux
biens corporels par opposition a I’indivision qui porterait sur toutes sortes de
biens. * Certains ont subtilement distingué 1’indivision de la copropriété en
faisant de la seconde une variante de la premiére. * L’une des caractéristiques
de la copropriété serait, en effet, de n’avoir pour objet que des biens
susceptibles d’appropriation pleine et entiere, alors que 1’indivision pourrait
aussi s’exercer sur des droits réels (entre usufruitier et nu-propriétaire, etc.).’

40. - D’autres auteurs ont au contraire assimilé indifféremment
indivision et copropriété. ¢ Cette opinion, que la présente étude se propose de
défendre, a le mérite de partir du postulat selon lequel les régimes de
copropriété organisent tous, mais de maniére spécifique, selon le type de
biens concernés, une indivision. Ainsi, les situations particuliéres de
copropriété ne se distinguent pas de l’indivision a raison de leur nature
juridique. L’indivision et la copropriété sont, toutes deux, des modalités

! Etant le résultat d’une acquisition en commun, et donc d’une volonté commune, la copropriété ne peut
ainsi étre rangée aux coOtés de I’indivision successorale, post-communautaire ou post-sociétaire, J.
VINCENT, « Les propriétés collectives, les indivisions et 1’effet déclaratif du partage art. préc., n°47,
p. 323.

2 G. CHAUVEAU, op. cit., p. 119.

* A. IONASCO, La copropriété d’'un bien, Thése, Paris, 1930; H. CAPITANT, « L’indivision
héréditaire », Rev. crit., pp. 19-36 et sp. p. 22 : « L’indivision n’est pas, comme on le dit ordinairement,
un simple état de copropriété. La copropriété est la division en parts idéales entre les cohéritiers du droit
de propriété sur les meubles et immeubles corporels qui appartiennent au défunt ; or, il ne peut étre
question de copropriété pour les créances et les autres biens incorporels. » Le choix du critére relatif a la
corporalité ou I’incorporalité du bien est marqué du sceau de 1’époque a laquelle il a été fait. Sa désuétude
s’explique aisément sur le plan historique. Jusqu’au dix-neuviéme si¢cle, plusieurs éléments empéchaient
la doctrine de considérer que la copropriété pouvait porter sur un bien incorporel. Tout d’abord, il faut
rappeler que, d’une maniére générale, la propriété avait été congue pour ne porter que sur des biens
corporels, meubles ou immeubles (art. 516 C. civ.). Ensuite, le fait de n’avoir que tardivement accepté
I’idée selon laquelle une ceuvre de 1’esprit, par exemple, puisse étre un élément patrimonial et constituer
un bien, a retardé le processus. Enfin, un dernier élément qui découle du second était que les seules
choses incorporelles considérées comme faisant partie du patrimoine ne pouvaient consister qu’en des
créances, des dettes, des fonds de commerce, des clientéles commerciales et enfin, des titres négociables.
Or, Particle 1220 du Code civil a toujours disposé que les dettes et les créances se divisaient de plein
droit entre les héritiers et ne pouvaient étre soumis a un régime d’indivision. Ainsi, lorsque Capitant
admettait, en 1924, que ’indivision pouvait aussi étre composée de brevets ou de droits d’auteur, ce
n’était que pour faire observer 1’accroissement naissant des biens meubles au sein des successions. Mais,
I’auteur s’empresse alors de dénier toute possibilité de constitution d’une copropriété sur ces mémes
biens, ibid.

* H. CAPITANT, Cours de Droit civil, Paris, 1927-1928, p. 14 ; D. BLANC-POUJOL et F. BELAMAN,
De lindivision, Thése, Montpellier, 1977, n°7, p. 12.

* Jur. CL. Civil, 5, 1990, Fasc. 10, n°34, p. 7.

¢ J. CARBONNIER, Droit civil, Les biens, t. 3, n°79, p. 159 ; F. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil. Les
biens, Paris, 2002, 6°™ éd., n°558, p. 419 ; P. CATALA, « L’indivision », Defrénois, 1979, 31874, n°l,
p-3 et s.; ES. DE LA MARNIERRE, ibid., p. 259 ; H. ROLAND et L. BOYER, Adages du droit
frangais, Litec, Paris, 1999, n°293, p. 586.
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d’exercice de la propriété. Méme si le droit exercé sur la chose indivise n’est
qu’un droit réel (usufruit ou nue-propriété), il demeure que les co-usufruitiers
(co-nu-propriétaires) sont des propriétaires de leur droit réel. Dés lors, ils
doivent étre considérés comme des copropriétaires entre eux. ' L’indivision et
la copropriété ne se distinguent pas non plus a raison des caractéres du bien
concerné. La copropriété, pas plus d’ailleurs que I’indivision, n’a pas
vocation a régler le sort de biens uniquement corporels (meubles ou
immeubles). La preuve en est que 1’on parle aussi bien de copropriété des
immeubles batis que de copropriété des brevets.

La relation qu’entretient 1’indivision avec la copropriété ne peut étre
qu’une relation du général au particulier. La copropriété est une espéce
particuliére de I’indivision qui en constitue le genre. “Et ce n’est qu’a la
condition d’avoir admis ce principe que 1’on peut affirmer ensuite qu’il existe
un régime général de 1’indivision et des régimes spécifiques. De fait, le
rapport du général au particulier ne peut se concevoir que si, et seulement si,
les deux choses concernées ont une méme nature.

Douée, comme on vient a I’'instant de le rappeler, d’une certaine
tradition, 1’indivision présente-t-elle cependant encore une quelconque
utilité ? La question, vaste, doit étre ramenée a ce qui préoccupe la présente
étude, le droit de la propriété intellectuelle, ce qui va inciter a savoir, en fait,
si I’indivision posséde la capacité d’adaptation qui la rendrait apte a défendre
les intéréts économiques et sociaux inhérents a la propriété intellectuelle.

II. PROPRIETE INTELLECTUELLE ET INDIVISION : UNE
PROMESSE D’ENGAGEMENT...

La confrontation de I’indivision avec la propriété intellectuelle révele
que les occasions d’une rencontre sont devenues moins rares qu’il n’y parait
de prime abord. Cet état de fait s’explique, d’une part, par I’accroissement,
depuis la fin des années soixante-dix, des potentialités de 1’indivision elle-
méme a qui le 1égislateur semble avoir offert une « seconde jeunesse » (A) et,
d’autre part, par 1I’évolution des contraintes de la création nécessitant, de plus
en plus souvent, la mise en commun de moyens (B).

A. « L’immortalité » de ’indivision

' L’idée que lui I’indivision puisse porter sur des biens incorporels, tels que des droits, n’est pas nouvelle.
Le droit romain concevait déja parfaitement I’indivision d’un droit réel, voir J. GAUDEMET, op. cit,
pp. 135 et 136.

2 En ce sens également, voir M.-A. PEROT-MOREL et M.-Ch. PIATTI, « Copropriété des brevets
d’invention », Juris. CI. Brevets, Fasc. 4500, 2, 2002, n°7, p. 4.
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En entérinant officiellement la jurisprudence antérieure, la loi du 31
décembre 1976 qui était elle-méme révélatrice de 1’évolution connue par
I’indivision |, a — sans en modifier la nature juridique — largement
contribué a assouplir les régles de I’indivision (1). En donnant un visage plus

accueillant a I’institution, le législateur a fortement facilit¢ le choix de
I’indivision comme mode de gestion des biens (2).

1. Une indivision assouplie

L’assouplissement des reégles de 1’indivision est principalement le fait
de I’¢laboration d’un cadre autorisant une organisation plus efficace de la
gestion des biens (a) tout en continuant, dans le méme temps, a assurer aux
indivisaires une autonomie juridique et patrimoniale (b).

a) Gestion organisée de 1’indivision

La gestion de I’indivision suppose non seulement que les indivisaires
puissent agir a minima sur les biens, mais que tous les indivisaires puissent y
parvenir, y compris les usufruitiers et nus-propriétaires.

Pouvoir d’agir sur les biens

41. - Si le principe de 'unanimité continue de régir les relations entre
indivisaires, le législateur de 1976 a pris soin néanmoins de nuancer son
application en fonction du type d’acte concerné. Chaque indivisaire peut, en
effet, prendre seul des mesures nécessaires a la conservation des biens indivis
(art. 815-2 C. civ.) avec la perspective de rentrer dans ses fonds quand bien
méme la dépense n’aurait pas amélioré le fonds (art. 815-13 C. civ.). Afin
d’éviter les situations de blocage qui accompagnent parfois une stricte
application du principe d’unanimité, I’indivisaire peut également avoir
recours au juge pour étre autorisé a passer seul un acte sans le consentement

"' H. CAPITANT, « L’indivision héréditaire », art. préc., pp. 20 et 21. L’auteur explique en effet que tout
d’abord, la prolongation de I’indivision est beaucoup plus fréquente que ne I’avaient pensé les rédacteurs
du Code. De plus en plus, I’indivision se prolonge jusqu’au déces du conjoint survivant auquel on laisse,
par respect, une situation matérielle inchangée. A son décés, on procéde alors a la liquidation et au
partage de la communauté et des propres des époux. L’indivision est alors double, puisqu’elle comprend
non seulement les biens du prédécédé mais aussi de la communauté elle-méme. Il en est de méme
lorsqu’il y a un mineur parmi les cohéritiers. On attend en général sa majorité pour procéder au partage.
Enfin, les craintes envers I’indivision légale se sont quelque peu dissipées, depuis que les lois sur les
habitations a bon marché et la petite propriété rurale (loi du 5 décembre 1922) et sur le bien de famille
(loi du 12 juillet 1909) encouragent et imposent, méme sur la demande d’un seul cohéritier, le maintien
de I’indivision dans I’intérét de la famille. Ensuite, le nombre et I’importance des biens héréditaires qui
restent dans 1’indivision sont bien plus grands qu’en 1804. La catégorie des meubles s’est élargie au cours
du XIXe siecle, du fait des émissions plus fréquentes de rentes, d’actions, d’obligations représentées par
des titres et qui par nature demeurent indivisibles entre les cohéritiers. Il en est de méme pour les droits
d’auteur, brevets d’invention, offices ministériels, fonds de commerce, qui ont également fait 1’objet d’un
grand développement.
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d’un coindivisaire, a condition que le refus de ce dernier soit de nature a
mettre en péril I'intérét commun (art. 815-5 C. civ.) ou pour lui demander de
prescrire toutes mesures urgentes que requiert I’intérét commun (art. 815-6 C.
civ.). La possibilité¢ ainsi offerte de recourir au juge révéle I’intention du
législateur de favoriser l’intervention du juge afin d’assurer un prompt
réglement des difficultés de la vie en indivision. ' C’est la « double face » du
régime juridique de I’indivision * qui se trouve incarnée dans la mise en
ceuvre des pouvoirs du Président du Tribunal de grande instance dont la
mission délicate * consiste a assurer un équilibre entre les intéréts individuels
des indivisaires et leur intérét commun. Il veillera ainsi, d’un coté, a
préserver leur égalité et, de I’autre, leurs intéréts personnels en retardant, par
exemple, le partage de I’indivision. Concrétement, le réle dévolu au juge est
donc, lui aussi, double : il doit peser les intéréts particuliers dont se prévalent
les indivisaires, en faisant abstraction des intéréts étrangers a cette qualité, et
rechercher ensuite ou se trouve la discordance ou la concordance entre ces
différents intéréts pour éventuellement dégager la présence d’un intérét
commun. *

Le méme souci d’équilibre est a I’origine des dispositions concernant
la représentation des indivisaires entre eux. Un allégement de la procédure
d’unanimité est ainsi prévu par la possibilité d’utiliser les mécanismes de
représentation : la gérance (art. 815-12 et 1873-10, al. 1 C. civ.),
I’administration judiciaire (art. 815-6, al. 3 C. civ.), le mandat et la gestion
d’affaires (art. 815-3, al. 1¥ et 815-4, al. 2 C. civ.). Réservée a certains actes
et soumis au respect de certaines conditions, I’instauration de ces
mécanismes de représentation ne saurait cependant comporter d’incidence sur
la détermination de la nature juridique de I’indivision qui demeure le fait
d’une appropriation commune, et non d’une appropriation collective des
biens °, ce qui signifie qu’elle ne peut, n’ayant pas la personnalité juridique,
étre assimilée & une société. ® Malgré ces aménagements, il convient de ne
pas oublier que le principe demeure celui de ’unanimité, assurant ainsi une
stricte égalité entre les indivisaires, égalité propre au régime de I’indivision.

' Sur les pouvoirs du juge avant la réforme, voir J. PATARIN, « Le pouvoir des juges de statuer en
fonction des intéréts en présence dans les réglements de succession », Mélanges offerts a P. Voirin,
L.G.D.J., Paris, 1966, p. 618-637. Sur les pouvoir du juges apres la réforme, voir C. WATINE-DROUIN,
« Le role du juge relativement a la gestion et a ’utilisation des biens indivis », R.T.D.civ., 1988, pp. 267-
317, sp. p. 270.

% Pour emprunter les termes du professeur Patarin, « La double face du régime juridique de I’indivision »,
Meélanges dédiés a D. Holleaux, Litec, Paris, 1990, pp. 331-343.

* La mission demeure cantonnée a la gestion d’intéréts privés. Elle ne peut justifier sa saisine d’office. Le
recours est ainsi doté d’un caractere subsidiaire.

4 C. WATINE-DROUIN, ibid., p. 298. Cette mission montre ainsi toute I’ambivalence contenue dans la
notion d’intérét commun. Sur la notion elle-méme, voir T. HASSLER, « L’intérét commun »,
R.T.D.com., 1985, pp. 587-637.

5 Sur cette distinction, voir supra, n°36.

® Civ. 3°™, 25 avril 2001, préc.
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Usufruit et nue-propriété

42. - Le Code Napoléon était muet sur le sort a réserver aux
usufruitiers et aux nus-propriétaires. La présence croissante ' d’un usufruitier
au sein de I’indivision successorale a encouragé le 1égislateur de 1976 a parer
4 cette éventualité. Constituant un apport essentiel de la réforme 2,
I’organisation des relations entre, d’une part, les coindivisaires en usufruit ou
en nue-propriété et entre les usufruitiers et nus-propriétaires, d’autre part, va
aussi dans le sens d’une grande souplesse. Si la loi déclare que le régime
légal et conventionnel de 1’indivision leur est applicable (art. 815-18 et 1873-
16 C. civ.), elle rappelle néanmoins implicitement le principe de leur
indépendance, c’est-a-dire de I’impossibilit¢é de constituer une indivision
entre eux. ° Seule une convention peut étre conclue entérinant ainsi les
possibilités d’un terrain d’entente commun que vient, en outre, renforcer
I’institution d’un droit de préemption au bénéfice de 1’usufruitier ou du nu-
propriétaire en cas de cession par le nu-propriétaire ou I’usufruitier de sa part
de copropriété (art. 815-18 C. civ.). De méme, I’interdiction pour le juge de
procéder a la vente de la pleine propriété d’un bien contre le gré de
I’usufruitier en cas de partage (art. 815-5 C. civ.) est de nature a garantir
I’absence d’indivision entre eux * et révéle 1a encore la volonté d’apaiser les
relations entre des personnes dont les intéréts apparaissent, de prime abord,
antagonistes.

Cette volonté est toutefois contrebalancée par le maintien d’une
certaine autonomie des indivisaires.

b) Autonomie juridique et patrimoniale des indivisaires

L’autonomie individuelle fondée sur les valeurs chéres au législateur
révolutionnaire demeure au centre de l’indivision, par la faculté dont
bénéficie les indivisaires de sortir de celle-ci

' Au moins depuis ’adoption de la loi n°72-3 du 3 janvier 1972 sur la filiation qui prévoit que le conjoint
survivant bénéficie d’un droit d’usufruit sur la succession soit par ’effet de la loi (art. 767 C. civ.), soit
par D’effet d’une libéralité entre époux (art. 1094-1 C. civ.). La condition du conjoint survivant est,
néanmoins, en pleine évolution dans le sens d’un renforcement de sa position en pleine propriété au sein
de la succession et d’une diminution corrélative de celle en usufruit, voir J. RAVANAS, « Le conjoint
survivant. Approche comparative de sa condition successorale », R.R.J, 1992-2, pp.313-318; Ph.
REMY, « Les droits du conjoint survivant dans le projet de réforme des successions. Regards sur la lex
ferenda », Ecrits en hommage a G. Cornu, 1994, p. 377 ; P. CATALA, « Proposition de loi relative aux
droits du conjoint survivant »; J.C.P., 2001, Actualité, pp. 861-863.

2 M. DAGOT, « L’indivision (Commentaire de la loi du 31 décembre 1976) », art. préc., n°53 & 56.

* Ainsi, dans I’hypothése ou il n’y aurait qu’un seul usufruitier et un seul nu-propriétaire, leurs relations
relevent, a défaut d’indivision de part et d’autre, des seules dispositions des articles 598 a 624 du Code
civil, voir P. CATALA, ibid., n°33, p. 92.

* Loi n°87-498 du 6 juillet 1987, modifiant le 2°™ alinéa de I’article 815-5 du Code civil relatif 4 la vente
d’un bien grevé d’usufruit, ; R.7.D.civ., 1987, p. 811, obs. F. ZENATI.
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Faculté de partage

43. - Malgré la recherche d’une certaine stabilité, la loi de 1976 n’a
pas moins continué a consacrer le principe du droit au partage, récemment
érigé par le Conseil constitutionnel en principe fondamental ', dans la mesure
ou I’article 815 du Code civil demeure toujours au centre du régime légal de
I’indivision. La convention elle-méme ne peut surseoir au partage que dans
une limite de cinq années (art. 1873-3 C. civ.). De méme, en cas de
convention conclue pour une durée indéterminée, le partage peut Etre
demandé a tout moment (art. 1873-3, al. 2 C. civ.). La liberté de I’indivisaire
se trouve également renforcée, de facon paradoxale, par la consécration
légale du partage partiel qui, s’il permet de laisser subsister une indivision
réduite, facilite a 1’indivisaire sa sortie de 1’indivision en cantonnant le
partage a I’attribution de sa part, dénommée « attribution €liminatoire » (art.
815, al. 3 C. civ.).

Cette logique individualiste est, enfin, fortement marquée par la
faculté, certes conditionnée, pour les indivisaires de quitter I’indivision par la
cession de leur part de copropriété (art. 815-14 C. civ.). L’individualisme
reste donc, en contrepoint d’une organisation sophistiquée de I’indivision, le
principe essentiel permettant a chaque indivisaire de recouvrer sa liberté par
la reconnaissance d’un droit de propriété exclusif sur la chose, ou du moins,
une partie de celle-ci.

Actes de disposition et d’administration

44. - Dans le méme ordre d’idées, la gestion de I’indivision demeure
soumise au principe égalitariste de la prise de décision unanime. Ainsi, les
actes de disposition et d’administration sont toujours accomplis apres accord
unanime des indivisaires (art. 815-3 C. civ.). L’intérét personnel des
indivisaires est, en outre, confort¢ par la possibilité, malgré une forte
autonomisation de la masse indivise (art. 815-10 C. civ.), d’obtenir sa part
annuelle dans les bénéfices (art. 815-11, al. 1°" C. civ.), ainsi qu’une avance
en capital (art. 815-11, al. 4 C. civ.), de recevoir une rémunération pour toute
activité déployée au service de I’indivision (art. 815-12 C. civ.) ou de
percevoir un remboursement des impenses (art. 815-13 C. civ.).

L’¢état du droit positif est ainsi, a partir de 1976, de nature a

encourager le recours a l’indivision dont le régime parait dorénavant
beaucoup moins contraignant.

' Cons. const., 9 novembre 1999, loi relative au pacte civil de solidarité : J.O., 16 novembre 1999,
p. 16962 ; Petites affiches, 1% décembre 1999, 6, note J.-E. SCHOETTL ; Dr. fam., Le Pacs, hors série,
déc. 1999, p.46, note G. DRAGO ; «La réécriture de la loi relative au Pacs par le Conseil
constitutionnel », J.C.P., 2000, I, 210, note N. MOLFESSIS ; R.T.D.civ., 2000, p. 870, obs. T. REVET ;
R.D.P., 2000, p. 203, note P. BLACHER et J.-B. SEUBE.
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2. Une indivision choisie

Le choix de I’indivision comme systéme d’administration des biens
confirme le point déja évoqué ', selon lequel le régime légal des articles 815
et suivants du Code civil doit étre considéré comme un régime de droit
commun qui ne saurait se limiter a la gestion des masses successorales. Dés
lors, il apparait que d’état subi, parce que résultant nécessairement d’une
transmission successorale, 1’indivision est devenue, dans certains cas, une
institution choisie révélatrice de la manifestation d’une volonté (a), entrainant
souvent I’allongement de sa durée (b).

a) Manifestation de volonté dans 1’indivision

La volonté de soumettre un bien ou une masse de biens a un régime
d’indivision se manifeste de deux maniéres. Ou bien, on est en indivision par
la force des choses, mais on souhaite y rester 2 ou bien, on recherche
activement sa constitution dans le but de soumettre les biens a une gestion
indivise.

Volonté de maintenir une indivision

45. - En constatant les deux aspects de la volonté de prolonger une
indivision, le professeur Testu révele le degré d’élaboration du régime de
I’indivision. *> Soit I’indivision est maintenue par 1’effet d’une convention
(art. 1873-1 C. civ.), de la loi (art. 815-1 C. civ.) ou encore, par I’effet d’un
jugement ordonnant le sursis au partage (art. 815, al. 2 C. civ.) : elle est alors
le résultat d’une volonté expresse. Soit I’indivision n’est tout simplement pas
partagée : son maintien est alors le résultat d’une volonté tacite. *

La loi a pourvu a ’organisation des deux types de situations. Dans le
premier cas, le régime conventionnel ou légal s’applique. Dans le second,
seule I’indivision légale a vocation a s’appliquer. Autrement dit, ’indivision
fait ’objet d’un encadrement juridique élaboré, méme dans les cas ou la
volonté de prolonger 1’état indivis ne s’est pas clairement manifestée. Et alors

''Voir supra, n°29.

% Sur I’évolution de I’indivision de ce point de vue, voir « L’indivision : Essai d’organisation dans
I’évolution du droit », 65¢ congres annuel des Notaires de France, Ed. G. de Brussac, Paris, 1968.

* « Il faut faire état aujourd ’hui de I'accroissement du nombre des indivisions voulues : soit qu’il s ’agisse
des ['origine d’une acquisition conjointe (qui ait ou non donné lieu a une convention d’indivision), soit
qu’il s’agisse d’une indivision subie novée en indivision conventionnelle par la conclusion ultérieure
d’une convention d’indivision. Ajoutons que, dans une pure indivision légale, 1’élément volontaire ne
peut étre sous-estimé : étant donné la force du droit au partage, toute indivision qui dure a un substrat
volontaire », ibid., n°84.

4 « Parler ici d’indivision subie, comme d’autres auteurs [’ont fait, n’est pas moins contestable, car ces
textes peuvent aussi bien s’'appliquer a une indivision d’origine volontaire dont les constituants
n’auraient pas organisé le fonctionnement en détail., F..-X. TESTU, op. cit., n°46.
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méme qu’il serait le fait d’une volonté expresse par 1’effet d’'une convention,
le maintien de I’indivision peut encore étre tacitement prolongé par la
stipulation d’une clause de tacite reconduction, du moins lorsque la
convention est a durée déterminée (art. 1873-3, al. 3 C. civ.).

Partant, la loi offre ainsi aux indivisaires la possibilit¢ de stabiliser
I’indivision et, par conséquent, de rester ensemble si, du moins, ils le
souhaitent. Or, c’est justement une intention commune de demeurer en
indivision que vient entériner le Iégislateur. Alors qu’on avait pu croire, sous
I’empire du droit révolutionnaire, que 1’indivision ne pouvait que préjudicier
aux intéréts des individus, une tendance inverse s’est progressivement
installée, incitant ainsi le 1égislateur a rapprocher, sans toutefois I’y assimiler,
I’indivision (conventionnelle) de la société (civile). ' Si le maintien de
I’indivision n’est plus nécessairement en contradiction avec une saine
administration des biens, il faut s’interroger alors sur les raisons qui peuvent
le motiver.

Une réponse s’impose immédiatement a I’esprit : la nécessité.
Nécessité économique, lorsqu’un indivisaire ne pourra supporter les
conséquences, ainsi que les frais, occasionnés par un partage, ou encore que
le partage aura pour effet de porter atteinte a la valeur des biens indivis °,
autorisant ainsi le juge de surseoir au partage (art. 815 C. civ.). Nécessité
sociale et économique de maintenir 1’indivision, en présence d’une
exploitation agricole (art. 815, al. 2 C. civ.) *, de descendants mineurs ou
d’un conjoint survivant (art. 815-1 C. civ.).’

C’est encore la nécessité économique qui motive, non plus le
maintien, mais directement, la création d’indivisions.

Volonté de constituer une indivision

46. - Comprenant I’intérét qu’elles avaient a regrouper leurs moyens
lorsqu’ils étaient complémentaires, sans pour autant fusionner en une société,
les entreprises ont, dans les années d’aprés-guerre, développé une pratique,
consistant dans la constitution d’indivisions, baptisées les « indivisions

' La nomination d’un gérant est I’une des manifestations les plus flagrantes de 1’attraction exercée par le
droit des sociétés, voir P. CATALA, « L’indivision », art. préc., n°30, p. 87.

211 faut regretter que 1’évaluation de cette nécessité n’ait fait, a ce jour, I’objet d’aucune étude statistique.
Seule la copropriété des immeubles batis semble avoir intéressé les sociologues. Voir par exemple, J.-L.
MOUREY, Les équilibres socio-psychologiques de la copropriété, L.G.D.J., Paris, 1970.

? Cette disposition trouve sa justification d’origine dans les fluctuations monétaires des années trente qui
avaient portée atteinte a la valeur des biens, qu’un partage demandé inopinément pouvait venir entériner.
Sur ce point, voir P. CATALA, Les réglements successoraux depuis la réforme de 1938 et l'instabilité
économique, Theése, Montpellier, 1954.

* permettant également d’éviter le démembrement rural.

* « La pratique sait bien que la présence du parent survivant, loin de héter le partage, prolonge souvent
Uindivision », P. CALALA, « L’indivision », art. préc., n°33, p. 93.
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industrielles ». ' La coopération inter-entreprises sous la forme d’une
indivision, alors utilisée comme instrument d’innovation et d’efficacité
économique, permettait, en effet, aux entreprises de conserver leur
indépendance tout en prenant acte contractuellement de la convergence de
leurs intéréts. La mise en commun des moyens humains, matériels et
financiers est, dans cette perspective, le premier souci des indivisaires. Il
n’est pas question, dés lors, de procéder a une intégration sociale afin de
créer des bénéfices, mais principalement de minimiser les colts de
développement des produits, la pratique contractuelle (accords de
coproduction) ayant, en outre, 1’avantage de pouvoir, contrairement a la
société, demeurer occulte. 2

47. - Le perfectionnement des structures sociales semble avoir
cependant mis un coup d’arrét a la progression de I’indivision
conventionnelle industrielle. Outre le fait que la loi de 1976 a, dans un
premier temps, prohibé I’établissement de conventions d’indivision entre
personnes morales — prohibition a laquelle la loi de 1978 est cependant
venue mettre un terme ° —, D’instauration par la loi de sociétés en
participation (S.E.P.) *, mais aussi plus récemment des sociétés anonymes par
actions simplifiées (S.A.S.) °, a pourvu & ce besoin d’intégration économique
éprouvé par les entreprises hors toute immatriculation et hors toute fusion.
Bien que la pratique des indivisions industrielles ne semble pas avoir perduré
et malgré I’institution des sociétés en participation, il semble néanmoins que
I’indivision demeure toujours percue comme une structure plus légere que la
société. ® La disparition de I’appréhension pour I’indivision s’est également
faite ressentir, en sens inverse, dans la nécessité de regrouper des moyens en

" Voir G. CHAPIN, L indivision industrielle, Thése, Rennes, 1977, pp. 2 et 8. Adde, F.-X. TESTU, op.
cit., n°83, p. 11 : « Il arrive que de grandes entreprises se lient par une convention d’indivision pour
exploiter en commun une unité de production en matiéres premieres qu elles se partagent ensuite a prix
coutant. Cette forme juridique est choisie parce qu’elle permet une gestion de [’entreprise commune par
des mécanismes juridiques plus souples (directement par simple mandat, sans passer par les structures
lourdes d’une société) et parce que ce peut étre fiscalement plus avantageux, par exemple en évitant la
perception d ‘un apport et la soumission a I'impét sur les sociétés ».

% Pour une réflexion sur le développement des actes révélant une volonté de coparticipation, voir R.
CABRILLAC, L acte juridique conjonctif en droit privé frangais, L.G.D.J., Paris, 1990, n°35 et s., p. 15
ets.

* Loi n°78-627 du 10 juin 1978 tendant & modifier la loi du 31 décembre 1976 relative a 1’organisation de
I’indivision, préc. qui abrogea I’alinéa 3 de I’article 1873-4 C. civ.

* Loi n°78-9 du 4 janvier 1978, préc.

* Loi n°94-1 du 3 janvier 1994, D., 1994, p. 91.

® Ainsi, dans les travaux préparatoires de la loi du 31 juillet 1976, le professeur Foyer faisait-il valoir, en
réponse aux velléités d’uniformisation des différentes formes d’appropriation, que « donner a toute
indivision une organisation, qui serait imitée de celle de la société, serait une source de complications et
de lourdeurs, sans aucune utilité véritable. C’est alors que I'indivision deviendrait effectivement ‘la mere
des proces’. 1l est remarquable que, dans leur ensemble, les praticiens n’ont point souhaité [’extension a
toutes les indivisions du régime et de |'organisation des sociétés », J. FOYER, Rapport préc., p. 24. Et
encore un peu plus loin, « pratiquement, la reconnaissance de la personnalité morale aurait plus
d’inconvénients que d’avantages... De telles complications sont tout a fait inutiles... La personnalité
morale est un procédé technique a employer lorsqu’il est commode, qu’il a une valeur simplificatrice. Il
faut ’écarter quand il ne répondrait qu’a la manie de la construction juridique », p. 53.
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indivision dans certaines structures sociales, comme la société en
participation, dont 1’article 1872, al. 2 du Code civil affirme que les biens
acquis par emploi ou remploi de deniers indivis pendant la durée de la société
et ceux qui se trouvaient indivis avant d’étre mis a la disposition de la société
sont réputés indivis entre les participants.

La présence d’un conjoint survivant, de descendants mineurs, d’une
exploitation agricole ou industrielle, admise comme une raison de choisir
I’indivision en la prolongeant ou en la créant, a permis de constater, de
maniére générale, un allongement de la durée des indivisions.

b) Allongement de la durée de I’indivision

Excluant tout sentiment de défaveur a I’égard des indivisions
prolongées ', percues depuis la Révolution comme autant de mater rixarum >,
la réforme semble ainsi avoir conforté et, par 1a méme, entériné I’évolution
de I’indivision dans le sens d’un allongement de leur durée. * L’utilisation
massive des mécanismes d’attribution  éliminatoire, d’indivision
conventionnelle, de représentation est 1a pour I’attester. Il n’est pas certain
qu’elle ait pour autant remis en cause le principe du partage.

Termes du débat jurisprudentiel

48. - Ce ne fut pas sans probleme que la question de 1’allongement de
la durée des indivisions se posa, antérieurement a la réforme, au juge qui
s’est ainsi rapidement vu opposer une autre question relative a 1’opportunité
d’un partage et, en particulier, a la portée juridique qu’il convenait de lui
reconnaitre. Alors que la doctrine, en grande majorité ¥, conférait au partage
un caractere d’ordre public, qui impose ainsi son application a toute forme
d’indivision (volontaire ou subie), la jurisprudence admit des exceptions au
principe. Si, fidéle aux exigences révolutionnaires, elle maintint dans un
premier temps fermement le principe °, la jurisprudence opta, par la suite,

'F.-X. TESTU, op. cit., n°49.

? Mére des proces.

* Comme le révélent les propos du professeur Watine-Drouin : « Une indivision pour étre stable et
durable doit pouvoir étre gouvernée », ibid., p. 268.

* La doctrine reconnfit néanmoins la nécessité d’une application générale de I’institution du partage. Voir,
par exemple, C. AUBRY et C. RAU, op. cit., §221, p. 582 : « chaque copropriétaire est autorisé a
demander en tout temps le partage de la chose commune... il en est ainsi alors méme que les
copropriétaires ont conventionnellement affecté un terrain, indivis entre eux, a un usage commun, par
exemple, au pacage de leurs bestiaux respectifs ». Contra, bien que pas tres clairement, voir néanmoins
A. WAHL, « Les variations de jurisprudence sur les différentes questions relatives a 1’effet déclaratif du
partage (C. civ., art. 883) », Livre du centenaire du Code civil, t. 1, La Sociét¢ d’Etudes Législatives,
Paris, 1904, pp. 441-514.

* Voir, par exemple, Civ., 18 novembre 1818 : S, 1819, 1, p. 229 : « d’aprés l'article 815 du Code civil,
nul ne peut étre contraint a demeurer dans l'indivision, quelles qu’aient pu étre les conventions faites a
ce sujet » ; Req., 5 juin 1839 : 8., 1839, 1, p. 471 : « le partage d’une usine par journée d’exploitation
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dans certaines circonstances, pour la solution opposée. Néanmoins, pour ne
pas se contredire elle-méme, elle préféra disqualifier ces situations en les
baptisant « servitudes d’indivision » renfermant tour & tour des hypothéses
qui, rétrospectivement, auraient pu relever du statut des sociétés ', de la
communauté conjugale *, de la copropriété des immeubles batis * ou encore
de la mitoyenneté (art. 653 a 670 C. civ.). Dans tous ces cas, le principe du
partage a, par la suite, été écarté par la loi.

De cette jurisprudence, il reste néanmoins toujours des hypothéses qui
ne peuvent étre totalement assimilées 4 des mitoyennetés.* Elle sont
baptisées « indivisions forcées et perpétuelles » pour lesquelles 1’application
des régles de I’indivision légale, et donc du partage, suscite encore des doutes
au sein méme de la Cour de cassation. > Deux conceptions discordantes se
semblent s’affronter sur ce point : a un arrét de la troisiéme chambre civile
qui admet I’application de I’article 815-9 du Code civil & un chemin de
passage indivis permettant & 1’'un des copropriétaires de poser des
canalisations dans le sous-sol de celui-ci ¢, on oppose volontiers un arrét de la
premiére chambre civile de la Cour de cassation plus récent ’, selon lequel
I’application des articles 815-14 et 815-16 du Code civil doit étre écartée s’il
s’avere que le bien (parcelle de terre) se révéle étre 1’accessoire indispensable
d’autres biens privatifs (bandes de terre auxquelles la parcelle sert de desserte
commune). Dans un cas, les juges requicrent 1’application des régles de
I’indivision légale, alors que dans 1’autre, ils la rejettent. De prime abord, on

laisse subsister une communauté nécessaire sur la propriété méme de [’'usine et sur chacune de ses
parties ; (...) la jouissance est sans doute partagée, puisque chacun ne jouit qu’a son tour ; mais (...) la
chose sur laquelle s’exerce cette jouissance reste indivise, de telle sorte que chaque propriétaire a un
droit égal sur le sol, sur le cours d’eau, etc. (...) et conserve en un mot une jouissance promiscue sur le
principal et sur ’accessoire » ; Civ., 26 décembre 1866 : D.P., 1867, 1, p. 727 : « la licitation demandée
étant le seul moyen de sortir de l'indivision, I'action exercée par la veuve D... constituait [’exercice d’un
droit absolu que [’on ne pouvait dénier sans contrevenir a un principe d’ordre public... ».

' Civ., 5 juillet 1922 : D., 1923, 1, p. 113, note H. CAPITANT ; S., 1923, p. 355, note H. SOLUS.

2 Req., 30 novembre 1886 : S., 1887, 1, p. 401.

* Loi n°65-557 du 10 juillet 1965 relative au statut de la copropriété des immeubles batis, J.O., 11 juillet
1965 ; D., 1965, p.222, modifiée par la loi SRU n°2000-1208 du 12 décembre 2000 relative a la
solidarité et au renouvellement urbains, J.O., 14 décembre 2000, p. 19777.

*F.-X. TESTU, op. cit., n°123.

° Les auteurs s’accordent a penser que certaines espéces particuliéres d’indivision sont autonomes a
I’égard de I’indivision légale et obéissent a des régimes juridiques distincts. Voir F. TESTU, op. cit,,
n°101 ; J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, Traité de droit civil. Les biens, L.G.D.J.,
Paris, 2000, n°483, p. 488. Cette hypothese ne fait aucun doute quant a la copropriété des immeubles
batis, dont le régime est impératif (1’article ler, al. 1 de la loi de 1965 précise, en effet, que « la présente
loi régit tout immeuble bati ou groupe d’immeubles batis dont la propriété est répartie, entre plusieurs
personnes, par lots comprenant chacun une partie privative et une quote-part de parties communes ».
Concernant les ensembles immobiliers, en revanche, 1’alinéa 2 dispose que I’application de la loi n’est
plus impérative mais supplétive de volontés) et quant aux mitoyennetés. Les indivisions forcées et
perpétuelles ne sont, quant a elles, soumises a aucune régime dérogatoire.

® Civ. 3°™, 14 décembre 1983 : Bull. civ., 111, n°263. Confirmé par Civ. 3°™, 9 janvier 1985 : Bull. civ.,
I11, n®9.

7 Civ. 1%¢, 12 février 1985, préc.
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pourrait penser a une opposition entre les deux formations de la Cour de
cassation.

Toutefois, dans les deux cas, la Cour ne prend pas position sur
I’application des mémes régles. Dans le premier, il s’agissait du droit pour un
indivisaire d’user privativement du bien indivis conformément a sa
destination, alors que dans le second, seul le droit de préemption que les
juges du fond ont, a tort, selon la Cour de cassation, appliqué, était concerné.
L’on pourrait ainsi prétendre que loin d’étre opposées, ces deux décisions
sont, en fait, complémentaires. Si tel était le cas, on devrait en déduire que la
Cour de cassation entend faire une application distributive des régles de
I’indivision légale a ce type de biens, en excluant toutes les régles qui
auraient un rapport direct ou indirect avec le partage. La difficulté serait
alors, ainsi que le fait remarquer le professeur Testu, d’établir une
nomenclature des régles strictement relatives au partage et celles qui ne le
sont pas, chose qui, du moins en son principe, sinon en pratique, parait
périlleux. '

Analyse du débat jurisprudentiel

49. - Les deux litiges révelent, en réalité, la présence d’un autre
paradigme. Ici, on se préoccupe des relations des indivisaires entre eux
(usage du bien). La, on regle les relations des indivisaires avec les tiers
(disposition du bien). D’un c6té, on requiert que la jouissance doit étre
conforme a la destination de la chose commune, c’est-a-dire a ’usage prévue
pour elle > et & I’'usage des biens auxquels elle a été affectée. * De I’autre, on
exige que I’indivision soit justifiée par le caractére accessoire du bien et que,
de ce simple fait, elle subisse I’application de la théorie de 1’accessoire
(Accessorium sequitur principale). *

'F.-X. TESTU, op. cit., n°132. L’auteur constate, a propos de I’article 815-9 du Code civil, par exemple,
que si I’application de 1’alinéa 1 est envisageable, celle de 1’alinéa 2 I’est moins, dans la mesure ou la
possibilit¢ de demander au juge I’autorisation d’exercer un droit a titre provisoire, parait absurde
s’agissant d’une indivision forcée et perpétuelle, ibid., n°129.

% Req., 8 janvier 1901 : D.P., 1901, 1, p. 277.

* Req., 9 juin 1868 : D.P.,, 1869, 1, p. 195 ; Civ., 28 février 1894 : D.P., 1894, 1, p. 235; S., 1896, 1,
p- 209, note C. LYON-CAEN.

* La maxime pose qu’a un groupement de deux biens, matériellement distincts, on associe un rapport de
principal a accessoire, dans lequel le principal domine 1’accessoire, H. ROLAND et L. BOYER, op. cit.,
n°3, p. 1. On doit alors considérer que 1’acte opérant transfert de propriété du bien principal emporte, sauf
clause contraire expresse, transfert de propriété du bien accessoire. C’est, en tout cas, ce qu’expriment
successivement les articles 546 (« La propriété d’une chose, soit mobiliére, soit immobiliére, donne droit
sur tout ce qu’elle produit, et sur ce qui s’y unit accessoirement, soit naturellement, soit artificiellement »)
et 1615 du Code civil (« L’obligation de délivrer la chose comprend ses accessoires et tout ce qui a été
destiné a son usage perpétuel »). Ainsi, le lien de dépendance ou de complémentarité qui s’établit entre
les deux biens conduit a 1’unité¢ de condition juridique : le principal communique a 1’accessoire son
propre statut.



=51 -

Deux enseignements méritent d’étre retenus de cette observation. Si
I’on opte pour une application distributive des régles de I’indivision 1égale, il
faut alors savoir quel est le principe de distribution. A cet égard, il semble
que I’on se trouve alternativement en présence de régles relatives a la gestion
de l’indivision ou de régles relatives a son extinction. Les premiéres ne
recevraient application que si elles se contentent d’organiser les rapports des
indivisaires entre eux et non si elles régissent leurs relations avec les tiers. '
Les secondes ne s’appliqueraient pas du tout, 1’indivision forcée et
perpétuelle n’ayant vocation a mourir que si le bien dont elle est 1’accessoire
vient a disparaitre lui-méme. Ainsi énoncée, la distributivité serait déja moins
aléatoire. Ensuite, il faut garder a 1’esprit que cette application distributive
n’est autorisée que parce qu’en tant qu’accessoire, I’indivision forcée et
perpétuelle, ne menace pas véritablement 1’ordre public. Le principe du
partage se trouve, enfin, contrecarré par un autre principe, celui résultant de
la théorie de I’accessoire.

L’allongement légal, voire la perpétuité >, de certaines indivisions
s’est corrélativement accompagné, dans un tout autre domaine, d’une
modification rapide des modes de création, laissant, de plus en plus souvent,
apparaitre la nécessit¢ de regrouper des moyens humains, matériels ou
financiers.

B. « Les temps modernes » de la création

Les contraintes techniques et financiéres de la création ont accru les
occasions de voir naitre autour de la création une pluralité de personnes (1),
multipliant ainsi, dans le méme temps, les occasions de questionnement (2).

1. Nouveaux paramétres

Le progreés scientifique et technique a accru les moyens de la création,
augmentant, dans le méme temps, les nouveaux paramétres d’ordre artistique,
technique et financier qui, loin d’étre réservées aux seules créations
industrielles (b), s’appliquent également aux créations artistiques (a). Les
exemples choisis parmi les créations suffiront a montrer 1’indéniable
nécessité d’une coopération entre les différents partenaires d’un méme projet

créatif.

! Cette analyse est confortée par un arrét récent de la Cour d’appel de Rennes qui admet I’application de
I’article 815-3 du Code civil concernant des marais salants, objet de I’indivision forcée et perpétuelle, 27
octobre 1998 : D., 2001, jur., p. 1498, « Les marais salants, nouveau cas d’indivision forcée perpétuelle »,
note E. LE CORNEC.

% qu’il faut comprendre dans le sens juridique, ¢’est-a-dire comme durant autant que dure la chose. Voir,
J. CARBONNIER, op. cit., n°68, p. 130.
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a) Création artistique

La réunion de moyens destinés a la création artistique doit &tre
envisagée a deux stades successifs : au niveau de la création, a travers

I’exemple de la création multimédia, puis de la production, a travers
I’exemple de I’ceuvre audiovisuelle.

Coopération dans le processus de création : I’ceuvre multimédia

50. - La création multimédia est définie, par Mme Mallet-Poujol,
comme « foute création regroupant, sous forme numérique, du texte, de
l'image ou du son, création fixée sur un support électronique et
interrogeable, en local ou a distance, de fagon interactive ».

L’ceuvre multimédia, dont la définition laisse apparaitre un haut degré
de technicité, encourage, par la force des choses, les personnes a se regrouper
selon le talent, ainsi que la compétence de chacun. Etant donné la multiplicité
« vertigineuse » * et la diversité des apports qu’elle suggére, de nombreux
acteurs sont voués a participer a I’élaboration d’une ceuvre multimédia. Parmi
ceux-ci, on trouve des prestataires intervenant soit au niveau des ceuvres
préexistantes qui auront vocation a étre intégrées dans 1’ceuvre multimédia
(clavistes, photocompositeurs, scanneurs, infographistes, responsables de la
numérisation, ingénieurs du son), soit au niveau de la réalisation technique de
I’ceuvre multimédia elle-méme (ergonome, metteur en pages et en écrans,
indexeur, documentaliste, sonorisateur). 3 Peuvent également intervenir des
artistes-interprétes.

Cette liste se double de celles des intervenants susceptibles d’étre
considérés comme auteurs de I’ceuvre multimédia, travaillant a sa réalisation
selon diverses modalités : en qualité d’auteur en vertu d’un contrat de travail,
d’un contrat de commande ou d’un contrat d’adaptation, a laquelle il
participe. Parmi eux, sans que cela préjuge de la qualité (juridique) de leur
contribution, on peut néanmoins évoquer, sans prétendre a 1’exhaustivité,
I’auteur du texte, le graphiste, le dessinateur, le peintre, le photographe, le
concepteur du logiciel, le compositeur de la musique, la réalisateur
audiovisuel, ainsi que le réalisateur multimédia qui congoit I’écriture
scénaristique, ainsi que I’arborescence de 1’interactivité.

' La création multimédia et le droit, Litec, Paris, 2003. Le terme « multimédia » ne désigne pas une
multitude de supports, mais une multitude de créations incorporées. Selon le Syndicat National de
I’Edition, « un produit regroupant sous un méme emballage, mais sur des supports différents, des
éléments textuels, sonores ou visuels, ne doit pas étre considéré comme une ceuvre multimédia ». Adde, A.
LATREILLE, Les mécanismes de réservation et les créations multimédias, Thése, Paris, 1995, n°6, p. 17.
*N. MALLET-POUJOL, op. cit., n°510, p. 158.

* Livre blanc du Groupe audiovisuel et multimédia de 1'édition (GAME), Questions juridiques relatives
aux ceuvres multimédias, SN.E., 1993, p. 30.
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De I’agencement artistique et technique de l’ensemble de ces
contributions nait une ceuvre multimédia, elle-méme objet d’exploitation, en
général, par un producteur et/ou un éditeur. Cependant, il n’est pas certain
que la disparit¢ des éléments qui la composent soient susceptibles de
constituer une ceuvre de collaboration. Si elle est particulierement intense, la
coopération ne s’exerce pas nécessairement a tous les niveaux de la
création. ' La qualification de 1’ceuvre multimédia est donc en cause. .. >

Coopération dans le processus de production. La (co)production
audiovisuelle

51. - La technicité des tiches nécessaires a 1’accomplissement d’une
ceuvre audiovisuelle implique qu’il soit également fait appel a une pluralité
de collaborateurs d’horizons divers. * L’ceuvre audiovisuelle est ainsi
marquée du sceau de la complexité et de I’enchevétrement de personnalités,
toutes engagées a la réalisation d’un but commun. Mais la réunion de
collaborateurs ne suffit pas a la réalisation d’une ceuvre audiovisuelle dont le
cout de production est souvent trés ¢élevé. Dire que la création audiovisuelle
est a la croisée de I’art et de I’industrie, est devenu un lieu commun. Ce sont,
en effet, de telles considération qui étaient a I’origine de la reconnaissance
légale du producteur audiovisuel * au sein des dispositions de propriété
intellectuelle. ° Le producteur bénéficie, parmi tous les ayants droits des
auteurs, d’une position privilégiée par Dinstitution a son profit d’un
présomption de cession des droits d’auteurs sur I’ceuvre audiovisuelle créée.
Justifiée par les risques économiques qu’il prend en apportant les capitaux
nécessaires a la production ainsi qu’au développement de 1’ceuvre
audiovisuelle, I’importance de la position de 1’apporteur financier n’est plus
désormais a démontrer.

Le bindme constitué entre le réalisateur et le producteur dans la
maitrise de I’ceuvre se double parfois d’un duo constitué de deux ou plusieurs

" LUCAS, Droit d’auteur et numérique, Litec, Paris, 1998, n°190, p. 92.

2 En réalité, les qualifications varient. Pour une qualification d’ceuvre collective, voir par ex., T.G.I. Paris,
28 janvier 2003 : Juris-Data, n°202604. Pour une qualification d’ceuvre de collaboration, voir par ex.,
T.G.L Paris, 30 janvier 2002 : Légipresse, 2002, n°192, 111, p. 96, note F. SARDAIN. Pour le rejet de la
qualification d’ceuvre audiovisuelle, voir Civ. 1%, 28 janvier 2003 : D., 2003, jur., p. 1688, note F.
SARDAIN ; Juris-Data, n°017439. Sur ’ensemble de la question, voir A. LATREILLE, Thése préc. ; F.
SARDAIN (sous la dir.), Les créations multimédias. Droit des technologies avancées, Hermes, Paris,
2001.

* Ainsi que 1’observe le professeur Pollaud-Dulian, la réussite de 1’ceuvre audiovisuelle résulte « d’une
mystérieuse alchimie entre les différents apports, d’une rencontre entre plusieurs auteurs qui n’'obéit a
aucune recette », « Les auteurs de I’ceuvre audiovisuelle », R.1.D.A., juillet 1996, n°169, pp. 51-127,
sp. p. 51.

* conception a laquelle est désormais intégrée le producteur cinématographique, A. KEREVER, « Un
aspect de la loi du 3 juillet 1985 : la modernisation de la loi du 11 mars 1957 : R.1.D.A., janvier 1986,
n°127, pp. 17-69.

* Larticle L. 132-23 du C.P.1. définit le producteur audiovisuel comme celui qui « prend l'initiative et la
responsabilité de la réalisation de ['ceuvre ».
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producteurs, donnant ainsi lieu a une coproduction. Loin d’&tre une situation
isolée, la coproduction, pratique officiellement née, en 1949, a I’initiative de
la France et de 1’Italie par la conclusion d’un traité bilatéral de coproduction,
a, au contraire, connu un développement croissant tant en France, qu’en
Europe. ' Instrument privilégié de la coopération audiovisuelle et
cinématographique européenne et internationale, le contrat de coproduction,
que I’on pourrait définir comme une convention par laquelle deux partenaires
économiques décident de mettre en commun leurs ressources (financiéres,
humaines, logistiques ou techniques) *, en vue de réaliser et produire une
ceuvre audiovisuelle et de se partager, a hauteur de leur participation dans la
coproduction, les bénéfices provenant de son exploitation et de sa
commercialisation , s’avére également étre une technique juridique
efficace.* Traditionnellement, la coproduction prévoit que I'un des
partenaires assure la fonction dite de « producteur délégué », chargé de la
gérance de la coproduction et donc de passer tous les actes juridiques pour le
compte de la coproduction (notamment les contrats de production
audiovisuelle, les contrats avec les artistes, les contrats de financement et,
d’une manicre générale, tous les contrats relatifs a I’exploitation de 1’ceuvre),
alors qu’un autre, le « producteur exécutif » aura pour mission de veiller a la
réalisation et au bon achévement du film sur le plan technique.

La production d’une ceuvre audiovisuelle et sa communication au
public sont le résultat d’une somme d’efforts et de contributions tendus vers
le méme but qu’est la création. > La coopération entre partenaires dans la
réalisation d’un but commun est ainsi justifiée par la nécessité artistique et
économique d’intégrer de facon horizontale des moyens et de les mettre en
commun, au moins le temps d’une opération déterminée.

La méme observation peut étre effectuée s’agissant d’une création
industrielle.

b) Création industrielle

'R. SARRAUTE et M. GORLINE, « Les coproductions cinématographiques internationales », Gaz. Pal.,
1956, 1, pp.25-28 ; F. OLSZAKOWSKI, Les coproductions cinématographiques et audiovisuelles
européennes, These, Paris 11, 1992, p. 10 et s.

> M. JAQUIER, «Coproduction cinématographique et co-responsabilité : vers I’indivision
contractuelle », Film échange, n°17, Hiver 1982, pp. 5-19, sp. p. 7.

* Voir la définition de MM. Lyon-Caen et Lavigne comme « un accord intervenu entre deux firmes
productrices tendant a réaliser un fil en commun ou a achever en commun la réalisation d'un film afin
d’assumer chacune une partie des frais et d’obtenir chacune une partie des bénéfices », Traité théorique
et pratique du droit du cinéma frangais et comparé, t. 1 et 11, L.G.D.J., Paris, 1957.

* Les auteurs s’accordent, en général, sur I’intérét qu’il représente, voir R. SARRAUTE et M. GORLINE,
Droit de la cinématographie, Enseignement et perfectionnement techniques, Paris, 1955, p.231; G.
LYON-CAEN et P. LAVIGNE, ibid., n°813.

* Ch. GAVALDA et alii, Droit de I'audiovisuel, Lamy, Paris, 1995, n°425, p. 363. L’on pourrait tenir un
raisonnement identique en matiere d’ceuvres multimédias, qui souvent également souvent 1¢ résultat
d’une coproduction.
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La recherche de partenaires, non seulement parmi les personnes
morales de droit privé, mais aussi parmi les établissements de recherche ou
universités, s’aveére dans le domaine scientifique et technique également trés
utile et trés prisée. La collaboration autour d’une technique brevetable ou
brevetée peut alors avoir lieu, soit dans le cadre traditionnel d’un accord de
recherche, soit dans celui de la loi sur I’innovation.

Coopération encadrée par un contrat de recherche

52. - Lorsque la création intellectuelle n’existe pas encore en tant que
bien susceptible d’appropriation par la propriété intellectuelle, le droit des
contrats peut précéder le droit des brevets, de sorte que la réalisation de la
création s’effectue par une opération contractuelle. ' Ainsi uniformément
baptisé, le contrat de recherche recouvre une multitude de situations
hétérogénes. *Cette  diversité s’explique par le fait que la recherche
scientifique et technique, recherche-développement (« R-D »), est I'un des
outils juridiques destinés a encourager la collaboration en matiére de
recherche-développement entre les entreprises industrielles et I’Etat. > Mais,
la collaboration n’est pas, en matiére de recherche et développement,
I’apanage des établissements de recherche, deux sociétés privées pouvant
également présenter une certaine complémentarité a ce niveau et ainsi, avoir
la volonté de conclure une convention de collaboration.

L’accord de collaboration scientifique et technique est I’instrument
privilégié pour la réalisation de recherches dont les enjeux s’aveérent
importants en termes de valorisation. * Le professeur Reboul définit le contrat
de collaboration comme la convention par laquelle deux ou plusieurs
personnes se répartissent I’exécution et le financement de travaux
scientifiques et techniques en vue d’obtenir les résultats qui en seront issus. >

''Y. REBOUL, « Contrats de recherche », Juris. Cl. Brevets, Fasc. 100, 2, 1983, n°1. Voir également, C.
BLAIZOT-HAZARD, Droit de la recherche scientifique, P.U.F., Thémis, Droit Public, Paris, 2003,
pp. 169 et s.

% Drailleurs les contrats changent d’appellation d’une situation a ’autre (G.LS., accords de consortium
européen, CIFRE, etc.). IIs n’en demeurent pas moins des variantes du contrat type de collaboration.

* L’évolution récente de la politique en matiére de valorisation de la recherche scientifique et technique a
conduit certains établissements publics a caractére scientifique et technologique, tel le Centre National de
la Recherche Scientifique, a revendiquer, lorsque les résultats issus de la recherche, sont susceptibles de
faire I’objet d’une réservation privative par le droit des brevets, la copropriété de ’invention brevetée.

* Lorsque 1’objet de la recherche s’avére peu intéressant sur le plan de la valorisation des résultats le
contrat se présentera sous la forme d’un simple contrat de prestation de services. Le cas est fréquent
lorsqu’une entreprise industrielle commande une recherche a un établissement public a caractére
scientifique, technique et industriel, disposant de moyens propres de recherche importants. On confie
alors a un tiers des prestations intellectuelles que I’on ne peut soi-méme réaliser, faute de moyens et/ou de
compétences. La copropriété des résultats issus de la recherche commandée n’est, en général, pas
revendiquée dans ce genre de recherche peu valorisante au regard du droit des brevets. La propriété des
résultats de la recherche sera, la plupart du temps, reconnue au bénéfice exclusif du « client » et non a
celui du prestataire.

*Y. REBOUL, art. préc., n°76.
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Si le contrat de collaboration demeure un contrat d’entreprise, il ne présente
plus, en revanche, le caractére unilatéral du contrat de prestation de services
classique. Il contient, en effet, les dispositions nécessaires a la réalisation en
commun d’une recherche, ce qui implique, le plus souvent, la mise en
commun de ressources financiéres, humaines, techniques et logistiques. La
comptabilisation de ces ressources permet d’évaluer les apports et ainsi, la
participation de chaque partenaire et de prévoir, par la suite, lors d’une
éventuelle exploitation du brevet issu des résultats de la recherche, la
répartition des bénéfices entre eux.

Lorsque le brevet est enfin pris sur 1’invention, issue des résultats de
la recherche, les partenaires peuvent également s’entendre sur une répartition
des taches pour mener a bonne fin son exploitation. ' La mise en place d’une
politique commune quant a la production du brevet permet alors, a 1’instar de
I’organisation de 1’ancienne « indivision industrielle », de répartir les taches
de développement en fonction des compétences de chaque partenaire. La
minimisation des colts de production ainsi que la conservation d’une certaine
autonomie sur le plan économique et juridique, est, en général, 1’objectif
assigné a une telle stratégie. La rédaction d’un programme de collaboration,
sous la forme d’un accord de coproduction ou de consortium, sera alors un
moyen efficace pour estimer les cofits et répartir les taches de production, de
commercialisation, de distribution, etc. 2

Coopération encadrée par la loi sur l'innovation

53. - En autorisant, dans certaines conditions, les personnels
fonctionnaires des services de 1’Etat, des établissements supérieurs
d’enseignement, des établissements de recherche scientifique et technique,
des entreprises publiques & intégrer, selon différentes modalités °, des
structures privées, la loi sur I’innovation et la recherche * ouvre davantage

! Sur cette pratique, voir A. CUER, « Copropriété et accords de recherche et de collaboration », La
copropriété des brevets, 2°™ rtencontre de propriété industrielle, Lyon, 16 et 17 mai 1972, Litec,
C.E.I.P.I., Paris, 1973, pp. 57-76.

* Sur I'utilisation de la technique de joint venture dans ces hypothéses, voir V. PIRONON, Les joint
ventures. Contribution a ['étude juridique d’un instrument de coopération internationale, Dalloz,
Nouvelle Bibliothéque de Theses, 2004, n°483 et s., pp. 237 et s. Sur ’application des joint ventures aux
droits de propriété intellectuelle, voir F. DESSEMONTET, « Les droits de propriété intellectuelle dans
les opérations de joint venture », Festschrift zum 65. Geburtstage von Mario M. Pedrazzini, Von Ernest
Brem, 1990, p. 566.

* Quatre possibilités ont ainsi offertes a 1’agent fonctionnaire qui peut :

- soit créer une entreprise qui valorise ses travaux de recherche (art. 25-1 de la loi) ;

- soit préter son concours scientifique apres d’une entreprise qui valorise ses travaux de recherche (art.
25-2 de la loi) ;

- soit participer au capital social d’une entreprise (art. 25-2 de la loi) ;

- soit participer au conseil d’administration ou de surveillance d’une société anonyme (art. 25-3 de la loi).
* Loi n°99-587 du 12 juillet 1999 sur I’innovation et la recherche, portant modification de la loi n°82-610
du 15 juillet 1982, J.O., 13 juillet 1999, p. 10396 ; Décret du 13 septembre 2000 relatif aux conditions
dans lesquelles les établissements publics a caractére scientifique et technologique et les établissements
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encore les possibilités de collaboration entre les entreprises et les
établissements publics. Partant du constat selon lequel la multiplication des
échanges entre 1’administration publique de la recherche et le monde des
entreprises serait un facteur décisif du dynamisme de 1I’économie frangaise, le
législateur a souhaité offrir un cadre réglementaire apte a répondre au
développement croissant de la coopération entre les services publics de la
recherche et les entreprises. | Adoptées dans un but de promotion et de
soutien de I’effort d’innovation, notamment par le transfert des connaissances
scientifiques et techniques, les dispositions encouragent également la
coopération au niveau de la valorisation des résultats de la recherche.

Dans la mesure ou le chercheur est, lorsqu’il participe a une telle
opération, toujours considéré comme un agent du service public, le dispositif
ainsi mis en place invite 1’établissement public de tutelle & organiser de
manicre conventionnelle les modalités de chaque collaboration envisagée.
Cela se traduira, dans tous les cas de figure, par la conclusion d’un contrat de
valorisation destiné a organiser les relations entre 1’entreprise et
I’établissement. 1l aura, en particulier, pour objectif de prévoir les modalités
de réservation des résultats de la recherche, ainsi que de leur valorisation.
Dans certaines situations, le contrat de valorisation prendra la forme d’un
contrat de collaboration traditionnel, dans lequel une mise en commun des
ressources, ainsi qu’une répartition des tAches peuvent étre prévues.

Le développement de I’ensemble de ces situations contraint a
s’interroger sur 1’opportunité de les qualifier d’indivision. Or, si elles sont
fréquemment posées, les questions qui s’y rapportent, ne sont pas toujours
suivies d’une réponse uniforme.

2. F.A.Q. : Frequently asked questions *

Dans I’hypothése ou une création intellectuelle est le fruit d’une
coopération sur le plan artistique, technique et financier, on s’interroge
légitimement sur les régles qu’il convient d’appliquer a ces montages
économiques (a). Une autre question fréquente, et qui se pose avec acuité
depuis une quinzaine d’années, concerne ’articulation de certaines regles

entre elles (b).

public d’enseignement supérieur peuvent fournir les moyens de fonctionnement a des entreprises ou a des
personnes physiques, J.O., 15 décembre 2000, p. 14496.

! Circulaire du 7 octobre1999 relative a la mise en ceuvre des dispositions de la loi n°99-587 du 12 juillet
1999 sur I’innovation et la recherche concernant les coopérations des personnels de recherche avec les
entreprises, J.O., 14 octobre 1999, p. 15344.

* Questions fréquemment posées. Cette rubrique ne prétend pas a ’exclusivité et ne représente qu’un
échantillon de toutes les questions qui ont été¢ formulées sur le sujet qui seront posées en temps utile, en
méme temps qu’il sera tenté d’y répondre.
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a) Quelle structure ?

Parmi les régles a priori appelées a s’appliquer pour régir non
seulement les rapports des personnes qui ont joint leurs efforts dans le
processus de création, mais ¢également la relation que ces personnes
entretiendront avec la création artistique ou industrielle, il est possible de
distinguer celles résultant du contrat de société ou du contrat de copropriété.

Contrat de société

54. - La volonté d’intégrer les ressources mises en commun au sein
d’une entité¢ juridique et économique autonome (ou coopération inter-
entreprises), révélant la présence d’une affectio societatis, appelle
I’application des régles relatives aux sociétés. Les associés attribuent alors la
propriété de ces ressources a la société, ainsi dotée d’un patrimoine propre.
De méme, dans la mesure ou ils auront été réalisés avec les moyens de la
société, les résultats issus du processus de création devraient, en principe,
également lui revenir en propre, permettant ainsi leur exploitation
commerciale.

Cette solution n’est que trés rarement retenue dans la mesure ou elle
emporte aliénation de 1I’indépendance des partenaires, personnes physiques
ou morales sauf, hypothése qu’il ne faut pas rejeter, a structurer les relations
juridiques de ces différentes personnes au sein d’une structure suffisamment
souple, telle que G.LE. (Groupement d’Intérét Economique) ou encore S.A.S.
(Société par Actions Simplifiée). ' Lorsqu’elle est néanmoins retenue, cette
solution semble plutdt réservée au domaine de la recherche scientifique et
technique, tendance que la récente loi sur I’innovation devrait venir
confirmer. Celle-ci élargit, en effet, la finalité de la S.A.S. en ’ouvrant a
toutes les entreprises, quelle que soit leur taille, aussi bien comme structure
d’exploitation que de coopération.

L’hypothéese oblige néanmoins a s’interroger sur le sort de la création
qui serait issue d’une coopération sous forme de S.E.P. (Société en
Participation). La création intellectuelle est-elle soumise aux reégles de
I’indivision ou a celles de la société¢ ? Autrement dit, a qui la création
appartient-elle sachant que la S.E.P. ne posséde pas la personnalité juridique
et donc, aucun patrimoine propre (art. 1871 C. civ.) ? La réponse mérite que
I’on s’interroge a la fois sur la particularité de I’indivision et sur celle de la

création intellectuelle.

' Sur cette derniére, voir J. PAILLUSSEAU et alii, « La société par actions simplifiée : une structure de
coopération pour les PME », J.C.P., 2001, Ed. E, pp. 115-122.
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Copropriété

55. - 1l est parfaitement envisageable que des personnes morales ou
physiques aient ensemble conclu un contrat de collaboration ayant pour objet
d’organiser la copropriét¢é de la création. Dans cette hypothése, les
partenaires auront émis le souhait, non seulement de collaborer en commun,
et d’exploiter la création, mais a titre individuel, c’est-a-dire en leur nom
propre puisqu’ils continuent, malgré le contrat de copropriété, a en avoir
chacun directement la propriété. Les régles applicables sont alors celles du
contrat, lui-méme soumis aux régles organisant les modalités de 1’indivision
conventionnelle (art. 1873-1 et s. C. civ.) et a fortiori a celles de 1’indivision
légale (art. 815 et s. C. civ.). '

Il n’est pas certain néanmoins que toutes les créations intellectuelles
puissent faire 1’objet d’une convention de copropriété, du moins lorsque cette
derniére se forme avec des personnes morales. La question s’est ainsi posée
s’agissant des ceuvres de collaboration dont seules des personnes physiques
peuvent étre propriétaires (art. L. 113-2, al. 1* C.P.1.). On pourrait douter de
la pertinence d’une telle régle au vu, non seulement de 1’accroissement
évoqué plus haut, de la création plurale dont I’initiative revient a plusieurs
personnes morales, mais ¢galement de la possibilité légale pour une personne
morale d’étre investie ab initio des droits de 1’auteur (art. L. 113-5 C.P.L). 2
Dans I’hypothése ou, en effet, plusieurs personnes morales seraient
simultanément titulaires des droits d’auteur sur une méme ceuvre, pourraient-
elles conclure une convention d’indivision ? Si elle est déja envisagée sur le
plan pratique lorsque, comme c’est souvent le cas, plusieurs personnes, dont
des personnes morales, décident de créer un logiciel en réglant son sort par
une convention de copropriété, I’hypothése se trouve dans une impasse sur le
plan théorique. * D’un c6té, 1’ceuvre ne peut pas étre qualifice d’ceuvre de
collaboration, les «créateurs » étant des personnes morales. * De I’autre, elle

'« le régime légal projette son ombre sur les conventions @ concurrence de ses dispositions impératives :
le droit de préemption des art. 815-14 et suivants existe en cas d’indivision conventionnelle (art. 1873-
12) ; le gérant indivisaire dispose des recours judiciaires prévus par les art. 815-4 a 815-6 (art. 1873-8) ;
les créanciers de 'indivision ont les mémes droits sous les deux régimes (art. 1873-15). En sens inverse,
les pouvoirs reconnus au gérant par les art. 1873-5 et suivants appartiennent a l’administrateur nommé
par le juge si celui-ci n'en a pas autrement décidé (art. 815-6). Outre ces références expresses et
croisées, il est a prévoir que [’on pensera plus d’une fois a utiliser les régles de 'un des régimes pour
suppléer au silence de ['autre. C’est finalement ['interprétation qui déterminera le degré de mutuelle
dépendance qui les unit », P. CATALA, art. préc., art. 31886, n°28, p. 84.

2 Voir notamment, A. et H.-J. LUCAS, op. cit, n°173, p. 160.

* On observe également le malaise éprouvé par les professionnels quant a la qualification d’un contrat de
copropriété sur un logiciel qui ne peut pas étre qualifié d’ceuvre de collaboration, d’ceuvre collective,
d’ceuvre composite ou encore d’ceuvre dérivée, voir A. JOURDAN, « La copropriété en cas de faillite de
I’un des copropriétaires », A.F.D.I.T., Logiciel et procédures collectives, Journée d’Etude du 25 janvier
1995, CELOG, 1995.

* Une décision du Tribunal de grande instance de Paris doit cependant étre relevée en ce qu’elle qualifie
I’ceuvre logicielle d’ceuvre de collaboration et reconnait I’existence d’une indivision entre une société et
son ex-salari¢, 6 mars 2001 : J.C.P., 2001, Ed. E, p. 1952, note J. RAYNARD ; Expertises, 2001, n°251,
p. 307, note M. TINOT. Néanmoins, pour éviter 1’écueil ci-dessus mentionné, le Tribunal affirme que
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ne peut pas non plus relever des seules dispositions de droit commun
relatives a 1’indivision conventionnelle, dans la mesure ou celles-ci sont, ainsi
que I’observent les professeurs Lucas, impuissantes a leur conférer la qualité
de coauteurs, et donc (art. L. 111-1, al. 1* du C.P.I. ") de copropriétaires de
I’ceuvre...

Si le choix des régles a appliquer est parfois difficile, celui de

I’articulation des régles entre elles est encore plus complexe. Sur ce point, les
choses prétent 1a encore a discussion.

b) Quelles regles ?

56. - Ce deuxiéme type de question s’est posé avec plus d’acuité dans
le domaine du droit d’auteur. Une discussion sur I’application de 1’ensemble
des régles de I’indivision légale a I’ceuvre de collaboration (art. L. 113-2 et L.
113-3 C.P.1.) a ainsi été menée par une partie de la doctrine. C’est, en effet, a
I’occasion d’un arrét rendu par la premiére Chambre civile le 4 octobre
1988 °, que le professeur Gautier a émis I’idée selon laquelle les juges
auraient pu tenir compte des dispositions du Code civil régissant 1’indivision
légale pour régler le litige qui leur était soumis a propos de ’action en
contrefagon intentée par J.-L. Ponty. * Condamnant également la solution, le
professeur Colombet, s’autorisant de la pensée de Desbois °, ajoute que celle-
ci est cependant limitée dans la mesure ou elle ne s’appliquerait pas lorsque
c’est la défense d’un droit moral qui est en cause. °

Si elle avait été, selon 1’auteur, qualifiée d’acte de conservation,
I’action en justice n’aurait pas nécessité le consentement unanime des autres
musiciens qui n’auraient pas di étre appelés en la cause. L auteur en conclut

I’indivision existe non pas entre la société et I’ex-salarié, mais entre le gérant de la société (!) et ’ex-
salarié.

' « L’auteur d’une ceuvre de ’esprit jouit sur cette ceuvre, du seul fait de sa création, d’un droit de
propriété incorporelle exclusif et opposable a tous ».

% Ibid. A 1’appui de cette opinion, la décision du T.G.I. de Nanterre du 13 décembre 2000, préc. peut
encore étre citée en ce qu’elle précise de maniére tout a fait intéressante que la notion de coproduction (en
I’espéce, de photographies) est « inopérante pour définir la (co-)titularité des droits patrimoniaux d’une
cuvre; la propriété des droits incorporels d’auteur n’est en effet pas attachée aux conditions
économiques de production de |'ceuvre mais, selon l'article L. 111-1 du C.P.L, a l'acte de création qui
seul exprime la personnalité de I’ auteur ».

3D, 1989, 2, p. 482, note P.-Y. GAUTIER ; D., 1989, som. com., p.50, obs. C. COLOMBET ;
R.T.D.com., 1990, n°2, p. 32, obs. A. FRANCON. Rappelons succinctement les faits : un trio de jazz
composé entre autres de Jean-Luc Ponty s’était produit sur une scéne en improvisant. L’ improvisation a
été enregistrée et éditée sans ’accord des musiciens. Jean-Luc Ponty décide alors d’agir en contrefagon.
Mais il agit seul, c’est-a-dire sans appeler les autres musiciens en la cause, raison pour laquelle il se voit
opposer une exception d’irrecevabilité.

* Op. cit,, n°5, p. 484. Voir également, C. COLOMBET, op. cit., p. 50. Contra, A. FRANCON, op. cit.,
p- 33.

* Op. cit., n°650, p. 769.

¢ Op. cit., p. 50.
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qu’en ne procédant pas a 1’application des dispositions de droit commun, les
juges laissent la part belle au contrefacteur. Cette opinion audacieuse n’a
cependant pas été partagée par une autre partie de la doctrine. Ainsi, le
professeur Frangon rejette 1’idée selon laquelle le juge aurait pu tenir compte
des dispositions du Code civil régissant I’indivision légale pour régler le
litige qui lui était soumis. ' De méme, procédant par comparaison des deux
régimes et mettant en évidence leurs dissemblances, le professeur Plaisant
affirme : « il ne semble pas que les dispositions du code civil, article 815 et
suivants (modifiés L. n° 76-1286, 31 dec. 1976) organisant I’indivision soient
applicables d I'eeuvre de collaboration ».*

Ajoutant a I’argumentation, le professeur Frangon prend acte du fait
que Darticle 42-2 de la loi du 2 janvier 1968 relative aux brevets exclut
justement formellement 1’application des articles 815 et suivants du Code
civil & la copropriété des brevets. >

Rebondissant sur 1’argument, le professeur Gautier remarque que le
Code de la propriété intellectuelle n’a pas entendu étendre cette exclusion au
régime du droit d’auteur * et que s’il avait voulu exclure une quelconque
application du régime général de I’indivision aux ceuvres de collaboration, il
aurait pu le faire lors de la réforme de 1985. Il faut donc, selon 1’auteur, en
déduire a contrario que, n’étant pas expressément exclue de lege lata, la
référence au régime général de 1’indivision peut étre pratiquée.

57. - Confirmée depuis lors, la solution n’a cessé d’étre fermement
réaffirmée. > Elle pose le probléme de ’application des régles de 1’indivision
Iégale aux ceuvres de collaboration, sachant que cette application a été exclue
en matiere de copropriété des brevets. Que faut-il en conclure ? La question
mérite d’étre étudiée car elle en sous-tend plusieurs autres d’importance
capitale : ’ceuvre de collaboration est-elle soumise a un régime d’indivision ?
Ce régime constitue-t-il un régime autonome ou spécifique et soumis a un
ensemble de dispositions plus vastes, pouvant étre appelé a la rescousse
comme un régime de droit commun ? Existe-t-il un régime de droit commun,
laissant clairement apparaitre une notion d’indivision, susceptible de faire
I’objet d’une théorie générale ? Ce régime régle-t-il la question de 1’action en
justice, et en particulier, de I’action en contrefacon, exercée par I'un des
indivisaires ? L application de I’indivision légale a I’ceuvre de collaboration
implique-t-elle nécessairement 1’application du principe du droit au partage ?

" A. FRANCON, op. cit., p. 33.

2 R. PLAISANT, Juris. Cl. Propriété littéraire et artistique, Fasc. 306, n°23.

* A. FRANCON, op. cit., p. 33.

* Op. cit., n°275, p. 502, n. 3.

* Cette solution, qui avait précédemment été adoptée par les juges du fond (T.G.I Paris, 19 mai 1987 :
Cah. dr. aut., 1988, p. 3), a, en effet, ét¢ confirmée a plusieurs reprises. Voir infia, n°346.
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On le voit, la question est moins simple qu’il n’y parait. La réponse
qui sera tentée dans cette étude devra, en effet, pourvoir également a toutes
les autres. D’une maniére générale, c’est bien la question de I’articulation des
textes du Code civil, en particulier ceux relatifs a I’indivision, et ceux du
Code de la propriété intellectuelle, qui est posée.' Or, si les études
approfondies sur 1’indivision sont peu nombreuses, ainsi que le faisait déja
remarquer le professeur Vincent °, celles sur I’indivision et la propriété
intellectuelle sont inexistantes. ° Pour tenter de combler ce vide, plusieurs
options s’offraient.

III. PROPRIETE INTELLECTUELLE ET INDIVISION : UN
MARIAGE DE RAISON

La recherche des affinités de la propriété intellectuelle avec
I’indivision (A) a pu convaincre qu’un air de famille rassemblait, le plus
souvent, des notions que 1’on tenait a priori pour des parents ¢loignés (B).

'« En tout cas, il appartiendra a la jurisprudence de clarifier I'articulation entre les textes du code civil

et ceux du code de la propriété intellectuelle », F.-X. TESTU, op. cit., n°186.

% J. VINCENT, « Les propriétés collectives, les indivisions et I’effet déclaratif du partage », art. préc.,

p. 284.

? Les seuls croisements que I’on constate et qui méritent d’étre soulignés sont le fruit d’études consacrées
a la copropriété des brevets. Il existe deux théses (P. PUYBONNIEUX, De la copropriété des brevets
d’invention, Thése, Librairie de la Société du Recueil J.B. Sirey et du Journal du Palais, Paris, 1908 ; G.
CHAUVEAU, La copropriété des inventions brevetées en droit francais, Thése, Paris, 1984), plusieurs
mémoires de 3°™ cycle (C. COULONGES, La copropriété des brevets d’invention en droit comparé,
Mémoire D.E.S.S., Paris, 1986 ; F. MESNAGE, La copropriété des brevets en droit frangais et en droit
américain : analyse comparée des aspects pratiques de certains problémes juridiques, Mémoire D.E.S.S.,
Paris, 11, 1994), un colloque (La copropriété des brevets, 2°™ rencontre de propriété industrielle, Lyon, 16
et 17 mai 1972, Litec, C.E.I.P.L., Paris, 1973) et quelques articles de doctrine (M.-A. PEROT-MOREL,
« La réforme de la copropriété des brevets d’invention par la loi du 13 juillet 1978 », J.C.P., 1981, I,
3014 ; M.-A. PEROT-MOREL et M.-Ch. PIATTIL « Copropriété des brevets d’invention », Juris. CI.
Brevets, Fasc. 4500, 2, 2002). Le fait est encore plus rare dans le domaine des marques (N. HADJADJ,
La copropriété des marques, Mémoire D.E.S.S., Paris II, 1990). Sont également a regretter 1’absence
d’études statistiques mettant en lumiere le nombre et les modalités des co-dépots effectués a I’LN.P.I. en
matiére de propriété industrielle.



-63 -

A. « Les affinités électives »

Ainsi qu’on a pu le noter, la notion d’indivision, telle qu’on 1’a
deéfinie, porte en elle toutes les situations d’indivision quelles que soient leurs
sources. La recherche des situations d’indivision en propriété intellectuelle ne
pouvait donc pas se borner a 1’étude de la transmission successorale des
créations intellectuelles. Pour cette raison, les situations d’indivision en
propriété intellectuelle sont, le plus souvent, présentées, a raison de leurs
sources. Aux sources légales (1) sont ainsi opposées les sources volontaires

Q).

1. Sources légales

58. - Les sources légales de copropriété sont au nombre de trois. 1l
s’agit principalement des situations d’indivision résultant d’une transmission
successorale (art. 718 a 892 C. civ.), de la dissolution d’une communauté
conjugale (art. 1387 a 1581 C. civ.) ou de celle d’une société (art. 1832 a
1873 C. civ.). Ces hypotheses révélant des indivisions subies qui, le plus
souvent, ne concernent pas que des créations intellectuelles, mais toutes
autres sortes de biens — constituant alors une masse indivise —, sont régies,
en général, par le Code civil et plus rarement, par le Code de la propriété
intellectuelle. Les dispositions relatives aux ceuvres de ’esprit s’avérent, en
effet, dérogatoires au moins en ce qui concerne le droit des successions (art.
L.121-2 C.P.L) et les régimes matrimoniaux (art. L. 121-9 C.P.I.).

2. Sources volontaires

59. - A la parcellisation du droit de la propriété intellectuelle
correspond une hétérogénéité des réponses données aux situations dans
lesquelles interviennent une pluralit¢ de personnes dans le processus de
réalisation d’une méme création intellectuelle. Les dispositions [égales
relatives aux créations plurales sont, pour le moins, en effet, de valeur
inégale.

60. - Concernant les ceuvres de 1’esprit, il faudra en appeler aux
dispositions des articles L. 113-1 et suivants du C.P.I. relatives a la titularité
des droits d’auteur qui envisagent la présence d’une pluralité¢ d’auteurs, mais
qui n’entraine pas nécessairement 1’existence d’une pluralité de titulaires des
droits sur I’ceuvre (art. L. 113-3, al. 2 et 3 C.P.L.).

! Ce n’est qu’a partir de la loi des 14-19 juillet 1866 sur les droits des héritiers et des ayants cause des
auteurs que I’indivision sur une ceuvre de ’esprit entre plusieurs héritiers est envisagée, D.P., 1866, 4,
p. 96, com. SAINTE-BEUVE.
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61. - S’agissant de la marque et du brevet, si I’article L. 712-1 du
C.P.I. se contente d’affirmer, ce qui ne tend guére a renseigner sur les
conditions d’application du régime, que « la marque peut étre acquise en
copropriété », les articles L. 613-29 et suivants du C.P.I. organisent, quant a
eux, un véritable, bien que lacunaire ', régime de copropriété excluant
d’ailleurs expressément 1’application des régles de I’indivision Iégale
(Section III - Copropriété des brevets).” La copropriété volontaire des
brevets est, selon certains auteurs, 1’objet d’une subdivision supplémentaire.
Elle peut, en effet, étre initiale si elle résulte d’un dépot effectué en commun,
ou dérivée, lorsqu’elle résulte d’une cession de quote-part de copropriété. * Il
faut préciser enfin que ce régime est voué a s’appliquer également aux
certificats d’obtention végétale en vertu de 1’article L. 623-24 du C.P.I.

62. - Quant aux cas des dessins et modeles ou des produits semi-
conducteurs, il n’existe aucune disposition concernant, de prés ou de loin, le
principe d’une appropriation plurale commune. *

L’examen des sources de I’indivision en proprié¢té intellectuelle
permet de constater une inégalité de traitement par le législateur des
situations de copropriété ayant pour objet une création intellectuelle. Cette
inégalité correspond-elle a un déséquilibre des enjeux économiques qui ne
seraient pas identiques d’une création a ’autre ? Certainement. En tout état
de cause, le caractére épars et hétérogéne de ces régles incite fortement au
regroupement familial.

B. « Un air de famille »...

Le rapprochement de la propriété intellectuelle et de I’indivision peut
emprunter différentes voies. Il faudra donc choisir I’'une d’entre elles. Ainsi, a
I’analyse formelle et organique, des différents corps de régles relatives a
I’indivision et/ou a la propriété intellectuelle (1), sera préférée une analyse
conceptuelle fondée sur I’étude de chacune des notions (2).

1. Analyse formelle

63. - L’empirisme de la construction législative relative a la
copropriété des créations intellectuelles laisse a penser que le 1égislateur a
entendu se reposer sur 1’existence d’un régime général de 1’indivision auquel

'J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 102.

% Ce régime résulte de la loi n°68-1 du 2 janvier 1968 (J.C.P., 1968, 111, 33799), modifiée par la loi n°78-
742 du 13 juillet 1978 (J.C.P., 1978, 111, 47474).

* J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., pp. 100 et 101.

* S’agissant des artistes-interprétes, la participation a la création est essentiellement liée a une prestation,
certes intellectuelle, mais surtout physique, il parait inopportun, dans le cadre de cette étude, d’envisager
I’éventualité d’une coparticipation qui serait de nature & engendrer un régime d’indivision.



-65 -

il serait possible de se référer en I’absence de dispositions légales spéciales.
De ce point de vue, les liens de parenté entre I’indivision et la propriété
intellectuelle pourraient étre présentés selon une analyse formelle fondée
essentiellement sur I’observation de I’ordonnancement des régles supra-
1égales, l1égales et réglementaires. Présentant 1’avantage de la cohérence, la
méthode consiste, dans un premier temps, en une classification des régles
énoncées tant par le Code civil, que par le Code de la propriété intellectuelle,
selon des critéres précis. Les normes sont ainsi, par exemple, rangées en
fonction de leur application dans le temps (ancienneté de la norme), dans
I’espace (caractére général ou spécial) " ou encore selon leur force obligatoire
(caractére impératif ou supplétif).

La comparaison de ces régles permettrait, par la suite, de dégager des
conclusions quant a la généralité de certaines normes par rapports aux autres.
Reconnaitre ainsi au Code civil en général et aux dispositions relatives a
I’indivision en particulier, un caractére de droit commun d’application
générale permettrait de faire ressortir la complémentarité, le caractére
contradictoire, ou enfin la redondance des régles de droit de la propriété
intellectuelle en relation avec I’indivision. A 1’issue de cette comparaison,
une conclusion s’imposerait certainement : 1’article 815 du Code civil aurait
vocation a régir, dans tous ses effets, toutes les situations inconnues qui s’en
rapprochent, en raison d’une part, de la supériorité des motifs, et d’autre part,
de I’identité de nature, ce qui permettrait d’affirmer qu’il existe un droit
commun de I’indivision qui s’impose, selon les termes des professeurs Foyer
et Vivant, « d titre de raison écrite ». > Resterait alors a appliquer les
principes d’analyse rhétorique connus * afin d’articuler entre elles les régles
du droit commun de I’indivision et, lorsqu’elles existent, celles qui sont issus
du Code de la propriété intellectuelle.

Cependant, cette construction n’exonére pas d’une étude des notions.
Car, affirmer que le Code civil s’impose en tant que droit commun de
I’indivision *, affirmation sur laquelle repose tout 1’¢difice de la construction
intellectuelle, suppose peut-étre que le Code civil donne une définition de

"R. GASSIN, « Lois spéciales et droit commun », D., 1961, 1, pp. 91-98, sp. n°2. Ainsi, « la loi générale
exprime le droit commun, c’est-a-dire un ensemble de dispositions qui découlent de principes généraux
qui n’ont pas un caractére exceptionnel, qui déterminent la régle applicable a tous les cas du méme
genre. La loi spéciale, ad speciem, ou bien prolonge la loi générale dans ses application particuliéres ou
bien crée une zone dérogatoire a la loi générale pour des espéces déterminées », H. ROLAND et L.
BOYER, op cit., n°152, p. 296.

% Op. cit., p. 104,

* Parmi les procédés logiques de raisonnement, on compte essentiellement I’argument a fortiori et
I’argument a contrario sensu, I’argument a pari étant, par hypothese, exclu. Sur ces questions, voir not.
F. GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif. Essai critique, L.G.D.J., Paris, 1919,
p. XXV. Pour une présentation compléte de ces arguments, voir Ch. PERELMAN, Logique juridique.
Nouvelle rhétorique, Paris, Dalloz, Coll. Méthodes du Droit, 1979, 2™ éd.; M.-L. IZORCHE, Le
raisonnement juridique, P.U.F., Thémis, Paris, 2001. Sur I’argument par analogie, en particulier, voir ; G.
CORNU, « Le regne discret de I’analogie », Mélanges offerts a A. Colomer, Litec, 1993, p. 129.

* Ce qui est certainement vrai mais qu’il faut vérifier.
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celle-ci. Or, comme on I’a déja souligné 1, il n’en est rien. L’absence de
définition de I’indivision a induit un doute quant a sa nature juridique qui a
d’ailleurs donné lieu a controverses. C’est donc par le biais une analyse
conceptuelle que doit étre envisagée la question.

2. Analyse conceptuelle

64. - L’étude, par I’analyse des concepts se propose, sans avoir
néanmoins la prétention de construire une théorie générale, ni de I’indivision,
ni de la propriété intellectuelle, d’envisager les notions d’indivision et de
propriété intellectuelle au regard d’un élément commun, la propriété.

Mais, il ne s’agira pas, comme |’y invitait pourtant en prologue le
professeur Vincent, de définir le droit indivis comme un droit de propriété
intellectuelle, mais de vérifier, en sens inverse, la possibilit¢ d’une
appropriation indivise de la création intellectuelle, c’est-a-dire de vérifier que
la création intellectuelle peut étre appropriée non plus de fagon unique mais
plurale. C’est donc toujours la propriété qui est en cause.

Aussi, ce trait commun doit-il pouvoir étre décelé, comme un air de
famille, dans la vieille notion d’indivision comme dans le jeune concept de
propriété intellectuelle. Cette généalogie devrait permettre de constater non
seulement la possible existence, mais ¢galement I’exercice d’une propriété
intellectuelle indivise. Sur la base de cette hypothése, la présente étude invite
le lecteur a la célébration d’un mariage (de raison) entre la propriété
intellectuelle et I’indivision.

"' Voir supra, n°20.



-67 -

PREMIERE PARTIE

EXISTENCE D’UNE
PROPRIETE
INTELLECTUELLE INDIVISE
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« (...) il faut regretter qu’en rejetant le modele de la propriété
et des droits réels, une grande partie de la doctrine frangaise
de droit d’auteur se prive des outils nécessaires a l’élaboration
d’une véritable théorie générale des propriétés intellectuelles,
qui manque cruellement a notre systéeme de droit — et qui n’a
pas non plus d’équivalent a 1’étranger. C’est d’autant plus
regrettable que les théories modernes de la propriété
apparaissent parfaitement compatibles avec la notion de droit
moral, telle que définie par le Code de la propriété
intellectuelle et appliquée par la jurisprudence. » '

65. - La wvérification de ’existence d’une propriété intellectuelle
indivise commande que la propriété intellectuelle soit étudiée a travers le
prisme de la notion d’indivision. Or, définie comme un concours de droits de
propriété sur un méme chose, 1’indivision suppose la réunion de deux
¢léments : une pluralité de droits de propriété et I'unicité de la chose.

66. - S’agissant, plus spécifiquement, de la création intellectuelle, il
faut donc vérifier que la création est, a la fois, objet d’une pluralité de droits
propriété (Titre I) et qu’elle constitue, en tant qu’objet unique, leur assiette
(Titre II).

' P. KAMINA, « De I’indépendance des propriétés corporelles et intellectuelles. A propos de I’arrét de la
Cour de cassation du 6 mai 1997 (Godard ¢/ Houdelinckx) », R.R.J., 1998-3, n°35, p. 897.
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TITRE I

PLURALITE DE DROITS DE
PROPRIETE SUR LA
CREATION

67. - Déceler I’existence d’une pluralité de droits de propriété sur une
création intellectuelle suppose au préalable que la création soit elle-méme
objet d’un droit de propriété (Chapitre I). Ce n’est qu’une fois la qualification
juridique de la propriété intellectuelle opérée, que pourra étre envisagée
I’hypothése d’un concours de droit de propriété sur la création intellectuelle
(Chapitre 1I).
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CHAPITRE 1.

DROIT DE PROPRIETE SUR LA
CREATION

68. - L’attachement philosophique a la notion de propriété s’explique
d’un point de vue philosophique, selon 1’étude des professeurs Pottage et
Sherman ' par la force du symbole qu’elle renferme. Ainsi, « derriére le
mythe culturel de puissance subjective on retrouve un fantasme d’identité. Il
s’agit peut-étre d’une forme sortie de la méme souche symbolique. Le
fantasme d’identité par appropriation véhicule un mythe de légitimité qui
remonte aux sources de la « prise » légitime du droit sur le monde, justifiant
ainsi les normes qui donnent leurs noms aux choses ».

L’idée que la propriété est un droit attaché a la personne parce qu’elle
contribue a lui conférer une identité parait d’autant plus vraie en matiére de
création intellectuelle dont I’appropriation est fortement justifiée par la
valorisation du lien entre auteur et ceuvre ou entre inventeur et invention.

Mais on ne chercherait pas a s’approprier une chose, fiit-ce une
création intellectuelle, si cela ne comportait aucun autre avantage que
symbolique. Or, la propriété apparait comme la technique juridique la plus
compléte et la plus aboutie pour réserver la maitrise juridique d’une chose a
une personne. On ne peut effectivement interdire a autrui d’user et de jouir
d’une chose que si I’on en est véritablement propriétaire. Comprendre la
force de la propriété intellectuelle suppose non seulement que son objet soit
précisément identifié (Section 1), mais également que son contenu soit
déterminé (Section 2).

SECTION 1. L’OBJET DE LA PROPRIETE INTELLECTUELLE

Tenter de définir 1’objet de la propriété intellectuelle conduit le plus
souvent a évoquer les conditions auxquelles leur appropriation se trouve
soumise (originalité, nouveauté, etc.). En tant qu’objet potentiel
d’appropriation, la création intellectuelle mérite cependant un examen plus

! « Création et appropriation », Profils de la création, sous la dir. de B. LIBOIS et de A. STROWEL,
Travaux et Recherches, n°36, Bruxelles, 1997, p. 100.
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minutieux si I’on tient compte de sa particularité qui est d’étre un objet
incorporel. Cette incorporalité impose d’ailleurs, avec plus de rigueur que
pour n’importe quel autre bien, la désignation précise de l’objet de la
propriété ', que les auteurs ont depuis 1’époque féodale, confondu avec le
droit de propriét¢ lui-méme. Pour cette raison, il est nécessaire de
circonscrire la création (§1), avant d’entrevoir les modes permettant
I’¢établissement sur elles d’un droit de propriété (§2).

§1. DETERMINATION DE LA CREATION

S’il ne différe pas, comme on le verra, dans son contenu, d’un droit de
propri¢té ordinaire *, le droit de propriété intellectuelle s’en distingue
néanmoins par 1’objet sur lequel il porte, dont la particularité consiste, a la
fois, dans le fait d’étre incorporel sans étre, pour autant, réduit a un droit (A).

Cette premicére identification de la création, en tant que chose a part
entiére, si elle permet de déceler en celle-ci un bien susceptible
d’appropriation, ne suffit pas cependant a lui conférer le statut de bien
approprié. Pour pouvoir accéder a ce statut, la création doit également étre
qualifiée selon différents critéres qui sont autant de conditions intrinséques de
son appropriation (B).

A. LA CREATION IDENTIFIEE

L’intérét de classer, a raison de leur nature, les créations
intellectuelles parmi les biens incorporels réside dans le fait de mieux
appréhender juridiquement 1’objet de la propriété et a fortiori, de la propriété
indivise. Toujours appréhendée dans sa diversit¢ en raison du flou qui
entoure la notion de bien, mais aussi de bien incorporel 3, la catégorie des
meubles incorporels comporte cependant I’avantage de se préter a une
présentation unitaire. Indépendante de sa faculté d’appropriation, la
réification de la création intellectuelle, qualifiée de meuble incorporel, a pour
effet de la considérer comme un bien (1), susceptible ensuite d’étre, en tant
que tel, I’objet d’une propriété (2).

"A. et H.-J. LUCAS, Traité de la propriété littéraire et artistique, Litec, Paris, 2002, n°25, p. 31.
2 Voir infra, n°123.

* Les meubles incorporels sont, en effet, tour a tour analysés en droit sur les choses incorporelles, en biens
incorporels ou en droits incorporels. Voir A. PELISSIER, Possession et meubles incorporels, Dalloz,

Nouvelle Bibliothéque de Theses, Paris, 2001, n°236, p. 108.
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1. Création et valeur

609. - Bien construit, et non inné 1, la création intellectuelle posseéde
d’emblée une valeur d’échange importante. Longtemps reléguée comme une
notion propre a 1’économie, la valeur a été intégrée relativement récemment
dans le langage juridique, sous la contrainte de l’idée d’une
« dématérialisation du droit ». > Pourtant, ainsi que le montre le professeur
Zénati, la valeur constitue depuis longtemps le lien entre le droit et
I’immatériel °, ce qui a pu faire dire au professeur Piédeliévre que poser le
probléme du matériel et de I’immatériel, du corporel ou de 1’incorporel,
« ¢’est se convaincre de sa fausseté ».*

Construites a partir du développement des échanges, les sociétés ont,
des 1’époque romaine, pergu le patrimoine en termes de valeur. Les échanges
monétaires n’ont fait, en conférant au commerce et au droit un haut degré
d’abstraction, qu’accroitre sa perception. Dés lors, afin de suivre le
mouvement des richesses dans le marché et d’étre en mesure de régir ces
échanges (par la loi et par le jugement), le juriste se doit de faire
correspondre a I’idée de valeur économique celle de bien juridique. >

Or, le droit s’est pendant longtemps content¢ de prendre en
considération la chose, en tant qu’entité corporelle et ce, en dépit de la
distinction effectuée par le droit romain entre les choses corporelles (quae
tangi possunt) et les choses incorporelles (quae jure constitunt). % Ainsi, la

! Sur la notion de bien inné/construit, voir F. ZENATI, « L’immatériel et les choses », art. préc. Adde,
également, J. FOYER et M. VIVANT, Le droit des brevets, P.U.F., Paris, 1991, p. 261 : « [l'idée que la
propriété est un droit naturel s 'appliquant aux objets naturels n'est, d’ailleurs, nullement étrangere aux
préventions que rencontre la thése selon laquelle il peut y avoir de véritables propriétés intellectuelles ».
2 Sur cette notion, voir M. GERMAIN, « Sociologie de la dématérialisation », A.P.D., t. 42, 1998,
pp. 105-114.

3 F. ZENATI, « L’immatériel et les choses », 4.P.D., t. 43, 1999, pp. 79-95. Dans le méme ordre d’idée,
voir H.-A. SCHWARZ-LIEBERMANN VON WAHLENDOREF, « Le droit et les choses (les biens).
Matiére et matérialité, « objectivité » et « réalité » dans la perspective du droit », 4.P.D., t. 24, 1979,
p. 277 : « L'immatériel est la chose par excellence du droit, le relief « immatériel » des choses est
véritablement constitutif des choses pour le droit ».

* A. PIEDELIEVRE, art. préc., p. 62.

* R. SAVATIER, « Essai d’une présentation nouvelle des biens incorporels », R.T.D.civ., 1958, pp. 331-
360, sp. n°31 et s, p. 346 et s. ; A. PIEDELIEVRE, ibid. : « Il faut donc espérer que, transgressant la
pure technique juridique, soit repensé ce qui ne correspond pas a la réalité économique, donc
Juridique ».

® F. ZENATI et T. REVET, op. cit, n°45, p. 58 ; F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la
propriété. Contribution a la théorie du droit subjectif, Theése préc., n°254, p.339 et 340; A.-M.
PATAULT, Introduction historique au droit des biens, P.U.F., Paris, 1989, n°87, p.102; R.-M.
RAMPELBERG, « Pérennité et évolution des res incorporales aprés le droit romain », A.P.D., t. 43,
1999, pp. 35-43, qui retrace 1’odyssée de ’opposition gaienne entre les res corporales autorisant la
maitrise matérielle et physique des biens et les res incorporales représentant les droits sur les choses,
c’est-a-dire les rapports sociaux issus de la science juridique, sp. p. 36. La négation de la chose en tant
qu’entité intangible est faite également en dépit des plus anciens préceptes philosophiques qui conduisent
a (re-) connaitre ’existence d’une chose dés lors que celle-ci est susceptible d’étre exprimée par le
langage, J. HENRIOT, « L’obligation comme chose », A.P.D., t. 24, 1979, pp. 235-245, sp. p. 236 : « 4
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traditionnelle symétrie, ou « décalque », selon les propres termes du doyen
Carbonnier ', entre la chose et le bien semble avoir pour origine une double
méprise : comme la propriété ne peut porter que sur des choses,
nécessairement corporelles, la valeur et la chose se trouvent, par un effet
d’assimilation, confondues. > Le bien est alors présenté comme la vision
juridique de la chose corporelle, signifiant ainsi son aptitude a
I’appropriation.

70. - Cette définition strictement juridique de la valeur offre une
vision réductrice de la classification des biens. Seule une acception réaliste
du bien, en tant qu’objet d’échange, permet de dégager le principe selon
lequel a la valeur juridique du bien correspond la valeur économique de la
chose. * Ainsi contenue dans la chose, la valeur ne peut y étre assimilée. Et,
plus que la chose elle-méme, c’est la valeur représentée par cette chose qui
intéresse le droit °: « C’est cette valeur d’usage qui crée le besoin de
I’échange, lequel, a son tour, crée celui de la propriété, condition de sa
sécurité juridique : par ce cheminement nécessaire, la chose, du stade de la
valeur, passe a celui de bien. On peut observer ce processus a travers la
genese des biens de création récente que sont les propriétés intellectuelles
faisant passer la chose de [’état de valeur a celui d’objet de propriété ». °

71. - Dégagée de toute corporalité, la valeur est a méme de justifier
I’idée de 1’appropriation de la chose. En effet, dire qu’une chose a une valeur
signifie que son appropriation est a la fois nécessaire et possible.’
Nécessaire, parce qu’elle procurerait certaines utilités et que sa rareté serait

de nature a entrainer une exclusivité au profit de I’homme *, et possible parce

partir su moment ou la chose est dite, méme s’il s’agit de la substance la plus matérielle, elle devient
donc concept, c’est-a-dire abstraction. Elle est en soi nécessairement abstraite, puisqu’elle ne véhicule
que son essentialité. On ne peut comprendre des lors que les choses puissent n’étre point tangibles. »

" Les biens, P.U.F., Paris, 1997, n°45, p. 83.

? Ce qui a dailleurs pu faire dire a certains auteurs qu’ « il n'’y a jamais eu autant de « choses », mais,
dans bon nombre de situations, il y a seulement multiplication de valeurs dont le Droit assure, depuis
longtemps, d’une fagon ou d’une autre, la réservation et la commercialisation », J.-M. MOUSSERON, J.
RAYNARD et T. REVET, art. préc., n°3, p. 281.

* J. CARBONNIER, op. cit., n°45, p. 83.

* Admettre cette correspondance, c’est reconnaitre ’intimité entre le droit et 1’économie, ce qu’a fait,
dans une certaine mesure, Marx en posant le principe de 1’antériorité du fait économique par rapport a sa
représentation juridique, F. ZENATI, « Le droit et I’économie au-deld de Marx », A.P.D., t. 37, 1992,
p. 123.

> « Utile et rare, une valeur, au sens économique du terme, devient un bien, au sens juridique du mot,
lorsque la Société répond, par le Droit, aux soucis complémentaires de réservation et de
commercialisation de son maitre du moment », J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, « De
la propriété comme modeéle », Mélanges offerts a A. Colomer, Litec, Paris, 1993, n°13, p. 285. La notion
de bien renvoie « a ['utilité économique, a la valeur qui s’attache a la chose », J. RAYNARD, Droit
d’auteur et conflits de loi. Essai sur la nature juridique du droit d’auteur, Thése préc., n°363, p. 330.
Voir également A. PIEDELIEVRE, art. préc., p. 62 : « toute valeur doit étre considérée comme un bien. »
®F. ZENATI, « Le droit et I’économie au-dela de Marx », art. préc., pp. 90 et 91.

TF. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°1, p. 13.

¥ « La rareté impose I'appropriation des choses utiles. (...) Une chose qui ne peut pas étre objet de
propriété ne peut pas étre un bien. Sans doute, deés qu 'une chose présente une utilité, le droit s’efforce a
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qu’elle serait autorisée par ’ordre social !, ¢’est-a-dire par la loi (art. 1128 C.
civ.) : autant de paramétres, sinon objectifs, du moins évolutifs. * Ainsi
dotées d’une valeur d’échange qui les fait ensuite accéder (ou non) a la
propriété, les créations de 1’esprit peuvent et doivent étre considérées comme
des biens. ® Par exemple, I’invention brevetable constitue, dés sa création,
une valeur économique distincte de la personne de son auteur. * L’obtention
du titre n’est donc pas I’événement conférant a I’invention une nature
objective. >

Possible également... car, si elle sont, dés leur naissance, dotées d’une
valeur économique, les créations ne sont pas moins également déterminées
sur le plan social. L’enrichissement collectif ainsi provoqué par I’apport
d’une création, originale ou nouvelle, est ainsi de nature a légitimer son
respect, mais également celui de I’auteur, et ainsi sa protection privative. °
Dans la réflexion qu’il méne sur les biens informationnels, le professeur
Vivant observe avec justesse, que le mot « bien », pris dans une acception
économique, ne préjuge en rien son statut juridique.’ Le « saut de
["économique au juridique » ne peut ainsi se faire qu’en regard de la valeur
sociale que représente le bien considéré. Ainsi, « chacune des propriétés
intellectuelles connues est née d’un besoin social propre et d’un état

toutes les adaptations nécessaires a l’établissement d’un rapport d’exclusivité. Les créations de [’esprit
sont, et de plus en plus, objets de propriété nonobstant leur immatérialité, sinon leur ubiquité », F.
ZENATI et T. REVET, op. cit., n°1, pp. 13 et 14.

! dans le but de soutenir I’effort de création. Ainsi, le fait de reconnaitre a 1’ceuvre de I’esprit, par
exemple, une valeur économique n’est pas en soi incompatible avec la volonté affirmée de la société de
soutenir I’effort de création en attribuant un droit exclusif a I’auteur.

% L’évolution est a la fois temporelle et spatiale. Il est évident que la notion de rareté n’est pas la méme
d’un siécle a ’autre, mais également d’un continent a ’autre. Sur ces réflexions, J. FOYER et M.
VIVANT, op. cit., p. 14.

3 « Les clientéles, les brevets d’invention, le droit d’auteur et, plus généralement, tout monopole sur les
bénéfices d’une activité organisée n’ont d’utilité que pécuniaire et sont donc des valeurs. Au caractére
intrinsequement corporel de ces biens s’ajoute l’abstraction que leur assigne leur destination », F.
ZENATI, ibid., p. 91 ; J.-M. MOUSSERON, art. préc. Voir également, P. RECHT, Le droit d’auteur, une
nouvelle forme de propriété. Histoire et théorie, L.G.D.J., Gembloux, 1969, p. 218 : « une ceuvre de
lesprit, des qu’elle est créée, est un élément de fortune ou de richesse susceptible d’appropriation au
profit de son auteur. »

*J. RAYNARD, Droit d’auteur et conflits de loi. Essai sur la nature juridique du droit d’auteur, Litec,
Paris, 1990, n°379, p. 340, n. 604 ; J.-M. MOUSSERON, Traité des Brevets, op. cit., n°25 et s., pp. 26 et
s. ; Encyclopédie Dalloz, « Brevet d’invention », n°165, p. 18 ; T. REVET, La force de travail. Etude
Juridique, Litec, Paris, 1992, n°475, p. 531.

3 Pour cette raison, il est possible d’admettre que le droit au titre de I’inventeur ou de 1’employeur (selon
les cas) soit fondé sur la possession de la chose (res) qu’est I’invention.

® M. VIVANT, « Pour une épure de la propriété intellectuelle », Mélanges en I’honneur de A. Frangon,
Dalloz, Paris, 1995 pp. 415-428, sp. n°15 et s., p. 423 et s. ; « Reconnaissance des créations par le droit »,
Dictionnaire critique de la communication, t. 2, sous la direction de L. Sfez, P.U.F., Paris, 1993,
pp. 1244-1248.

M. VIVANT et Ch. LE STANC et alii, Droit de l'informatique, Lamy, Paris, 2001, n°4, p. 3. L auteur
rappelle également qu’un bien n’est pas, par nature, objet de propriété. Pour une opinion contraire
s’agissant des biens informationnels, voir P. CATALA, «Ebauche d’une théorie juridique de
I’information », D., 1984, 1, pp. 97-104.
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particulier de développement ». ' C’est également cette nécessité sociale qui
permet, & I’inverse, de déterminer le domaine des choses communes (res
communis) dont 1’appropriation est ainsi rendue impossible.”

72. - Techniquement, la qualification d’une chose en bien susceptible
d’appropriation repose donc, non pas sur le fait qu’elle soit saisissable et
aliénable, mais sur le fait que [’on puisse envisager « ['utilité¢ de
’appréhender exclusivement afin de pouvoir en disposer ». > La réification
de P’ceuvre de D’esprit des le début de son existence formelle, méme
inachevée, traduit de facon juridique la reconnaissance de son statut
économique et social. On ne saurait ainsi valablement soutenir que 1’absence
d’édition, par exemple, prive I’ceuvre littéraire d’une quelconque valeur
vénale, tant dans son aspect corporel qu’incorporel. Méme si cette valeur est
indéterminable, les droits constituant le monopole d’exploitation de 1’auteur
ont une valeur pécuniaire. * Par conséquent, et a condition qu’elle consiste en
une forme perceptible aux sens, I’ceuvre donne prise, dés sa création, au
pouvoir exclusif de I’auteur.

Puisqu’il ne peut demeurer étranger a la réalité économique et sociale,
le droit devrait étre en mesure d’appréhender la notion de bien autrement que
par sa propre finalité juridique, 1’appropriation. > L appropriation n’est pas un
critére suffisant pour la définition du bien juridique, dont seule la valeur
économique et sociale permet de mesurer la réalité. ® Les créations de I’esprit
sont donc des biens avant méme de faire 1’objet d’un droit privatif.

2. Création et bien

73. - Afin d’étre appréhendée comme bien appropriable, la création
doit, en raison de son caractére incorporel, étre circonscrite en tant qu’objet
de propriété, ce qui commande de répondre a la question de savoir si 1’objet
de la réservation est un bien ou un droit.

N’ayant pas de consistance physique, les créations intellectuelles sont,
en effet, toujours susceptibles, en raison de leur caractére protéiforme ', de

'J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 10.

* Pour un essai de définition du domaine public en droit d’auteur, voir la thése de S. Choisy, Le domaine
public en droit d’auteur, LR.P.I. Coll. Le droit des affaires - Propriété intellectuelle, t. 22, Litec, Paris,
2002.

* F. ZENATI, La nature juridique de la propriété. Contribution a la théorie du droit subjectif, Thése
préc., n°571, p. 787.

* 0. LALIGANT, La divulgation des eeuvres artistiques, littéraires et musicales en droit positif frangais,
L.G.D.J., Paris, 1983, n°32, p. 90.

* Telle est, par exemple, la définition proposée par le doyen Carbonnier: « il faut une possibilité
d’appropriation pour faire un bien d'une chose », op. cit., n°45, p. §83.

® C. GRZEGORCZYK, « Le concept de bien juridique : ’impossible définition ? », 4.P.D., t. 24, 1979,
p. 265.

7 C. GOLDFINGER, L utile et le futile. L’ économie de I'immatériel, O. Jacob, Paris, 1994, p. 12.
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faire 1’objet d’une classification sinon précaire, du moins variable. Leur
qualification est, en effet, toujours sous-tendue par la question de savoir si
I’objet de la propriété intellectuelle consiste en un droit ou en un bien.

Loin de faire 1’unanimité, surtout chez les spécialistes du droit
d’auteur ', ce point s’inscrit dans une réflexion plus vaste et qui concerne
I’objet du droit subjectif qu’est la propriété. Ainsi, I’incorporalité de 1’objet a
été longtemps un élément déterminant dans le refus d’accorder a la création
intellectuelle le statut de bien susceptible d’appropriation. C’est par 1’analyse
du droit romain qu’une partie non négligeable de la doctrine frangaise a
constaté que le systéme juridique antique ne connaissait pas la propriété des
biens incorporels. ? Or, directement inspiré de la conception romaine de la
propriété, le systéme frangais ne pouvait tolérer cette figure juridique. Cette
interprétation du droit romain, issue de la période médiévale dont les
systémes juridiques étaient fortement éloignés ’, n’a pas cependant toujours
été partagée * et a méme été dénoncée par certains auteurs. > Pour eux, en
effet, les Romains avaient, au contraire, observé que certains biens étaient
des entités abstraites, produits du commerce juridique, les jura, dont
I’impossible appréhension physique était remplacée par I’accomplissement
de certains actes. ° Cette observation parait en outre largement renforcée par
la lecture de certaines dispositions du Code civil qui admet parfaitement la
propriété des droits, choses incorporelles. ’

74. - Le rejet de la qualification de la création, en tant qu’objet de
propriété, est également motivé par I’impossibilité qu’il y aurait a adapter le
régime des choses corporelles aux choses incorporelles. On avance, a cet
effet, que les choses incorporelles sont insusceptibles de possession sur

" En droit de la propriété industrielle, la qualification des créations en objets de propriété est davantage
admise.

? Vision, selon laquelle le jus in re se confond avec son objet, s’identifie a lui, imposant I’existence d’une
chose corporelle, dans laquelle le droit peut se fondre pour en épouser les contours.

* Les schémas du droit romain médiéval qui confond dominium et jus et fait de la propriété une chose
embarrassent parce qu’ils conduisent a affirmer que toutes les choses corporelles sont des droits de
propriété. Le droit de propriété, par application de ce qu’il est ainsi convenu d’appeler la théorie de
I’incorporation, est nécessairement corporel. Ainsi, « le droit de propriété est corporel, dit-on, parce que,
contrairement aux autres droits, il est éludé dans le langage (ma chose, au lieu de mon droit de propriété
sur la chose). La naiveté de cette explication n’a d’égale que son indéfectibilité dans le droit civil
contemporain », F. ZENATI, et T. REVET, op. cit., n°45, p. 59.

* Ainsi, Pothier admet-il Iidée selon laquelle non seulement le dominium romain peut s’exercer sur des
choses incorporelles, mais aussi que celles-ci peuvent étre revendiquées et usucapées, Traité du droit de
domaine de propriété, Paris, 1772, p. 5 et s., et p. 28 et s., cité par F. ZENATI, « Pour une rénovation de
la théorie de la propriété », art. préc., p. 309.

* L. RIGAUD, Le droit réel. Histoires et théories. Son origine institutionnelle, Thése, Toulouse, 1912,
p. 106-107, p. 416 et s. ; « La théorie du droit réel et de I’obligation et la « science juridique pure », Rev.
crit., 1925, pp. 423-439.

®F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°45, p. 58.

7 Les articles 1980, 1982 et 1983 suggérent la possibilité de la propriété d’une rente viagére, I’article 2181
évoque la propriété de droits réels immobiliers. Il en est de méme des droits réels qui peuvent autant
porter sur les droits que sur des choses corporelles, selon les articles 588 et 597 relatifs a ’usufruit d’une
rente viagere, 2075 relatif au nantissement des droits de créance, 2118 relatif & I’hypothése d’un usufruit.
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laquelle repose pourtant la propriété. ' Or, la possession des choses
incorporelles n’est pas plus que la propriété, exclue du systeme juridique
francais. >

Si les droits sont tous des concepts qui ne peuvent étre appréhendés
que par une opération intellectuelle, toutes les choses incorporelles ne
peuvent, en revanche, étre qualifiées de droits. Ainsi, le bien n’est incorporel
qu’en raison de I’absence de corpus qui le caractérise et non parce qu’il
révélerait la présence d’un droit. Si le droit romain ne connaissait comme
abstraction que les droits eux-mémes, il ne faut pas conclure pour autant que
les choses incorporelles doivent étre réduites 4 des droits. ° La création
intellectuelle est un bien indépendamment des droits qui pourraient s’exercer
sur elle. * Cette observation permet ainsi de distinguer entre 1’objet et le
contenu du droit. D’ailleurs, ainsi que le fait observer Mme Maffre-Baugg,
au sujet du droit d’auteur, « [’emploi de [’expression « droit de propriété
incorporelle » ne peut que signifier qu’elle a pour objet un bien immatériel,
I’eeuvre de lesprit. »°

Ainsi, seule la création intellectuelle (littéraire et artistique ou
industrielle) peut, en tant que bien, constituer I’objet de la propriété. Ce
principe emporte deux conséquences principales. Il signifie, d’une part, que,
sauf a entendre la propriété dans son sens objectif, 1’objet de la propriété ne
peut consister dans les « propriétés intellectuelles » elles-mémes dont
I’expression, si elle n’est pas fausse, est donc a éviter. ¢ D’autre part, si la
création intellectuelle est seule saisie par le droit de propriété intellectuelle,
c’est que le support matériel de celle-ci fait, en tant que bien corporel, 1’objet
d’un autre droit de propriété, indépendant du premier. ’

Encore faut-il, pour étre propriétaire d’une création intellectuelle, que
certaines conditions, qui contribuent a circonscrire 1’objet, soient remplies.

! Voir, par exemple, Ph. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil. Les siiretés. La publicité fonciére, Cujas,
Paris, 1992, n°207, p. 61.

2 Voir A. PELISSIER, Possession et meubles incorporels, Dalloz, Nouvelle Bibliothéque de Theéses,
Paris, 2001.

*S. ALMA-DELETTRE, Unité ou pluralité des propriétés intellectuelles ?, Thése préc., n°601, p. 408. 11
devient des lors difficile d’admettre que le droit de propriété puisse porter sur autre chose que sur la
création, ainsi que le suggérent pourtant les professeurs Lucas, op. cit., n°25, p. 32. Concernant le brevet,
voir F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°37, p. 52.

* Voir H. BATIFFOL, « Problémes contemporains de la notion de biens », 4.P.D., t. 24, 1979, pp. 9-16.

3 L'weuvre de Uesprit, empreinte de la personnalité de I'auteur ?, Thése, Montpellier, 1997, n°116, p. 133.
® M. VIVANT (sous la dir.), Les créations immatérielles et le droit, Ellipses, Paris, 1997, p. 10.

7 Voir notamment, R. SAVATIER, «Essai d’une présentation nouvelle des biens incorporels »,
R.T.D.civ., 1958, n°43, p.354; H. BATIFFOL, « Problémes contemporains de la notion de biens »,
A.P.D., t.24,1979, p. 10 ; P. KAMINA, « De I’'indépendance des propriétés corporelles et intellectuelles.
A propos de I’arrét de la Cour de cassation du 6 mai 1997 (Godard ¢/ Houdelinckx) », R.R.J., 1998-3,
pp. 881-898.
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B. LA CREATION QUALIFIEE

L’aptitude d’une création a étre appropriée tient également a la qualité
de celle-ci. La création doit donc étre qualifiée selon des critéres qui different
d’une création a I'autre. A cet égard, malgré le lien terminologique qui unit
les notions ', une opposition a été établie entre le critére « objectif » inhérent
a la propriété industrielle, la nouveauté (2), et le critére « subjectif » propre a
la propriété littéraire et artistique, I’originalité (1). >

1. Une création originale

75. - L’absence de référence dans les textes au critére d’originalité est
I’'une des raisons de la difficulté qu’il y a a cerner la notion. * D’ailleurs,
doctrine et jurisprudence n’utilisent la notion d’originalité comme critére de
d’appropriation que depuis peu. * Ce sont essentiellement les procés relatifs a
certains biens, dont I’opportunité d’une protection laissait place au doute °,
qui ont donné 1’occasion aux juges de conditionner la protection des ceuvres
de ’esprit, autrement que par une simple référence a I’ordre des Beaux-Arts
ou au mérite de I’auteur. ® Devenue ainsi le critére de la protection des
ceuvres de 1’esprit ’, I’originalité n’a pas pour autant été épargnée par les

'S. ALMA-DELETTRE, Unité ou pluralité des propriétés intellectuelles ?, Thése préc., n°221, p. 158.
L’auteur souligne, en effet, que, dans le langage courant, I’originalité est la plupart du temps définie par
la nouveauté. Dictionnaire alphabétique et analogique de la Langue francaise Robert, Le Robert, Paris,
1989, V° Original : « Qui parait ne dériver de rien d’antérieur, ne ressemble a rien d’autre, est
unique » ; « Marqué de caractéres nouveaux et singuliers au point de paraitre bizarre, peu normal ».

* Du caractére éminemment subjectif de I’originalité, entendue comme 1’empreinte de la personnalité de
I’auteur, on déduit « /’opposition entre la notion subjective d’originalité et la notion objective de
nouveauté, recouvrant une opposition entre propriété littéraire et artistique et propriété industrielle », A.
et H.-J. LUCAS, op. cit., n°81, p. 78.

3 Tout au plus, les articles L. 112-3, L. 112-4 et L. 122-5, 2° du C.P.I. évoquent-ils, au détour d’une
phrase, I’originalité de I’ceuvre. Et encore, le terme est-il utilisé dans un sens différent d’une disposition a
I’autre. Alors que ’expression « ceuvre originale » désigne 1’ceuvre qui est a I’origine (la premiere ceuvre)
dans les articles L. 112-3 du C.P.I. et L. 122-5, 2° du C.P.IL, I’originalité est bien envisagée, dans 1’article
L. 112-4, comme une condition de réservation privative des titres d’ceuvres de I’esprit. Contrairement a la
notion de nouveauté, I’originalité est apparue tardivement en jurisprudence qui ne [’utilise d’ailleurs, en
raison du silence tenu par la loi a son encontre, qu’avec circonspection. Voir A. et H.-J. LUCAS, op.
cit.,., n°78, p. 77.

* Une étude a montré que ce n’est qu’a partir du milieu du XIXe siécle que la jurisprudence et les auteurs
ont commencé a prendre en considération la spécificité et la personnalité du travail de I’artiste, voir A.
MAFFRE-BAUGE, L auvre de Iesprit, empreinte de la personnalité de I'auteur ?, Thése préc., n°31 et
s., p. 43 ets.

5 A. LUCAS et P. SIRINELLI, « L’originalité en droit d’auteur », J.C.P., 1993, 1, 3681.

® 11 faut néanmoins objecter a cela que si elle a été remplacée dans les mots, la notion de mérite de
I’ceuvre comme de 1’auteur est, comme 1’a montré Mme Carreau, toujours présente dans la motivation des
juges, voir Mérite et droit d’auteur, L.G.D.J., Paris, 1979 ; « Mérite et droit d’auteur », R.1.D.A., juillet
1981, n°109, pp. 3-137.

7 La condition d’originalité n’a été néanmoins objet d’une véritable systématisation qu’a compter des
écrits de Desbois. Remettant en cause 1’acception de la notion en tant qu’empreinte de la personnalité de
I’auteur, Mme Maffre-Baugé montre que les juges du XIXe siecle et du début du XXe fondent la
protection de I’ceuvre essentiellement sur la démonstration de sa nouveauté ou du mérite de 1’auteur,
ibid., n°247, p. 269.
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variations auxquelles ont donné lieu les différentes conceptions de 1’art

auxquelles elle est indissolublement liée. Il ne faut pas s’étonner dés lors de

la capacité d’adaptation dont a pu faire preuve, depuis son émergence, la
- 1

notion.

Issue d’une conception traditionnelle de I’art, I’originalité s’est
trouvée, dans les premiers temps, imprégnée d’une philosophie ayant surtout
permis de « cristalliser » le lien qui I'unissait a son auteur. > Afin de
bénéficier des prérogatives offertes par le droit d’auteur, I’ceuvre de 1’esprit
doit ainsi, dans cette acception, « porter [ 'empreinte de la personnalité de son
auteur ». > Cest 'individualité, « /’dme » de I’auteur qui est recherchée dans
’ceuvre. * Appréciée in concreto par les juges, ’originalité ne peut donc se
déduire de la seule absence de copie >, ni de I’emprunt & une ceuvre
préexistante. Elle ne peut pas non plus étre soupesée, le degré d’originalité ne
pouvant étre apprécié : il suffit que 1’originalité existe.

76. - Le développement de I’originalité en tant que condition de
protection des ceuvres de 1’esprit s’est cependant accompagné de la question
de son éclectisme. Ainsi, a-t-on difficilement accepté, au nom de ce critére, la
reconnaissance par les juges ou par la loi de la protection au titre du droit
d’auteur, d’ceuvres autres qu’artistiques — utilitaires 6 distinctives ’,
scientifiques et logicielles *, dont la finalit¢ ou le haut degré de technicité
laissent, en effet, peu de place a I’expression de la personnalité de I’auteur.
Quant aux ceuvres appartenant a I’ordre dit « I’ordre des Beaux-Arts », elles
sont aussi confrontées & la conception contemporaine de 1’ccuvre d’art (art
conceptuel) qui repose justement sur la volonté de dépersonnalisation de
celle-ci. ° L’affaire Duchamp a ainsi récemment '° fourni 1’occasion d’une

' De 1a & évoquer la « géométrie variable » de la notion, il n’y a qu’un pas, franchi par le Conseiller
Joncquéres dans son rapport a propos de 1’affaire Babolat-Pachot, Ass. Plén., 7 mars 1986 : J.C.P., 1986,
I, 20631, note J.-M. MOUSSERON, B. TEYSSIE et M. VIVANT; D., 1986, p. 405, note B.
EDELMAN ; RI.D.A., juillet 1986, n°129, p. 136, note A. LUCAS ; R.T.D.com., 1986, p. 399, obs. A.
FRANCON ; R.D.P.1, 1986, p. 213. Pour une critique de cette expression, voir A. et H.-J. LUCAS, op.
cit., n°94, p. 92.

2S. ALMA-DELETTRE, op. cit., n°251, p. 174.

* H. DESBOIS, op. cit.., n°3 ets., p. 5 et s.

*P.-Y. GAUTIER, op. cit,, n°23, p. 45.

’ Bien que cet indice puisse participer au rejet de sa protection, voir A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°82,

p. 79.

® Sont visées sous cette appellation, les bases de données ainsi que les almanachs, cartes géographiques,
guides et autres modes d’emploi... Voir, A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°90, p. 85 ; N. MALLET-POUJOL,
«Marché de I’information : le droit d’auteur injustement tourmenté... », R.ILD.A., avril 1996, n°168,
pp. 92-203 et sp. p. 101, qui parle de « créations a faible personnalité ».

7 Sont ici concernés les titres, ainsi que les ceuvres publicitaires.

¥ Confrontés a ces nouvelles ceuvres, les juges se sont d’abord référés au critére classique avant de faire
évoluer celui-ci, voir S. ALMA-DELETTRE, op. cit, n°259, p. 182 ; A. MAFFRE-BAUGE, op. cit.,
n°288, p. 320.

® A. STROWEL, « Le droit et I’objet d’art. Réflexions en marge d’un colloque », Annales de droit de
Louvain, t. L., 4/1990.

10 T.G.I. Tarascon, 20 novembre 1998 : D., 2000, p. 128.
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réflexion a la fois sur la notion d’ceuvre et, de facon sous-jacente, sur son
critére distinctif, I’originalité. '

77. - L’extension jurisprudentielle et 1égale du champ de protection
des ceuvres de I’esprit a conduit certains auteurs a évoquer I’inadéquation de
la conception personnaliste et subjective de 1’originalité. Ainsi, sauf a vider
I’originalité de tout sens, la nécessit¢ de reconsidérer la notion elle-méme
s’est parfois faite ressentir. Parmi les auteurs qui se sont essayés a 1’exercice,
Mme Maffre-Baugé propose ainsi, de facon synthétique, de remplacer
’originalité par I’activité créatrice qu’elle définit comme étant « la démarche
de 'auteur démontrant, de sa part, un effort, qui se traduit par un apport soit
d’ordre quantitatif, soit d’ordre qualitatif (ces deux aspects n’étant pas
nécessairement cumulés) perceptible dans la création de forme ».>

Cette redéfinition de 1’originalité autorise a douter de la pertinence de
I’acception classique de I’originalité et invite a s’interroger, a l’instar du
professeur Vivant, sur la question de savoir si ’identité entre 1’auteur et son
ccuvre est telle qu’on le prétend et s’il n’y a pas « dans [’affirmation une part
de dogmatisme ». > Quelque peu objectivée par la prise en compte du critére
de la nouveauté, ainsi que de la neutralité de ’apport®, la condition de
protection des ceuvres de ’esprit par le droit d’auteur serait ainsi, toujours
selon le professeur Vivant, caractérisée par la « nouveauté dans l’'univers des
formes ».°

78. - La transition (inéluctable ?) vers une notion revisitée de
I’originalité est cependant fortement redoutée et rejetée par la majorité des
auteurs. ® Il est notamment avancé qu’a trop vouloir forcer la notion
d’originalité au gré de la logique de marché qui gouverne 1’industrie
culturelle, celle-ci ne se vide progressivement de tout sens. Le fait que
I’accent soit mis sur le résultat de [’activité créatrice plutét que sur la
personne de 1’auteur est clairement per¢u comme un élément de nature a faire

' B. EDELMAN, « De I'urinoir comme un des beaux-arts : de la signature de Duchamp au geste de
Pinoncely (a propos du jugement du T.G.I. de Tarascon du 20 novembre 1998) », D., 2000, 1, p. 99, n. 4,
Set6.

% Op. cit., n°283, p. 333.

* « Touche pas & mon filtre ! Droit des marques et liberté de création : de 1’absolu et du relatif dans les
droits de propriété intellectuelle », J.C.P., 1993, Ed. E, 1, 251, n. 18. Dogmatisme également dénoncé par
le professeur Lucas qui en conclut, a propos des ceuvres logicielles, que « la démarche montre en réalité
que la dimension subjective de l'originalité a été exagérée en droit frangais. (...) Mieux vaut dans ces
conditions raisonner ouvertement sur une autre base en dépassant ['opposition, inconnue des
dictionnaires, entre la nouveauté et l’originalité », Droit de l'informatique, P.U.F., Paris, 1987, n°198,
p. 223.

* Voir S. ALMA-DELETTRE, Thése préc., n°309, p. 210.

> M. VIVANT, « Bréves réflexions sur le droit d’auteur suscitées par le probléme de la protection des
logiciels », Informatica e diritto, n°2, Le Monnier, Florence, 1984, p. 73. Voir aussi, en Suisse, L.
CHERPILLOD, L objet du droit d’auteur, Cedidac, Lausanne, 1985, n°221 : « L euvre est protégée si
elle differe de ce qui est connu — nouveauté — et de ce qui en découle directement — individualité ;
["originalité est ainsi un degré supérieur de nouveauté ».

© Voir notamment, A. et H.-J. LUCAS, op. cit,, n°99, p. 97.
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obstacle a la pérennité et a la viabilité de la conception frangaise du droit
d’auteur. Ainsi, les professeurs Lucas soulignent-ils, par exemple, le risque
d’affadissement des prérogatives morales et de dilution de la notion d’auteur,
qualité que pourraient alors revendiquer les personnes morales. '

De méme, la trop grande sollicitation du droit d’auteur pour protéger
les investissements effectués sur le marché de I’information (compilations,
collections de données...) qu’est venu, de surcroit, aggraver I’entrée du
logiciel dans le giron du droit d’auteur >, risque d’emporter un abaissement
du seuil d’originalité. Ceci a conduit certains auteurs dont Mme Mallet-
Poujol, a plaider en faveur d’un recentrage du droit d’auteur sur la notion
d’originalité, mais également autour du droit d’exploitation. *

Quelle que soit la démarche adoptée a I’égard du laxisme parfois
constaté dans I’appréciation de I’originalité, la notion est demeurée au centre
des préoccupations de la Cour de cassation qui a su, malgré tout, réfréner la
protection de certains investissements par le droit d’auteur. *

Loin d’étre monolithique, la notion de nouveauté est également 1’ objet
de variations intéressantes.

2. Une création nouvelle

79. - Pierre angulaire du droit des brevets °, la nouveauté est un critére
requis dans toutes les créations industrielles. Elle est une notion
essentiellement objective : elle occulte le sujet, la personne du créateur, pour
se concentrer sur I’objet, la création. Ceci implique que la nouveauté est, en
principe, appréciée sur la création par rapport aux autres créations
(préexistantes) et non par rapport & la personne du créateur. ® Néanmoins,
deux aspects sont a distinguer dans 1’appréciation de la nouveauté qui doit
étre recherchée dans la création elle-méme, mais aussi par rapport a des
¢léments extérieurs a celle-ci.

" Ibid.

% Voir Ph. GAUDRAT, « La protection des logiciels », R..D.A., octobre 1988, n°138, p. 77.

* N. MALLET-POUJOL, art. préc., p. 121 et s. Voir aussi, P.-Y. GAUTIER, « Les critéres qualitatifs
pour la protection littéraire et artistique en droit frangais », R.L.D.C., 2-1994, p. 515 et s.

* Voir, par exemple, Civ. 17, 2 mai 1989 : J.C.P., 1990, II, 21392, note A. LUCAS ; D., 1990, som.
com., p. 49, obs. C. COLOMBET ; D., 1990, som. com. , obs. J. HUET ; D.L.T., 1990/2, p. 38, note Ph.
GAUDRAT.

* J.-M. MOUSSERON, Traité des brevets, Litec, Paris, 1999, n°224, p. 246 ; J. FOYER et M. VIVANT,
op. cit., p. 141.

® Dans cette hypothése, la nouveauté serait appréciée au regard de la personne, c’est-a-dire que seraient
prises en considération les seules antériorités effectivement portées a la connaissance de I’inventeur. La
création oubliée ou réinventée serait ainsi considérée comme remplissant la condition de nouveauté, voir
S. ALMA-DELETTRE, op. cit.,, n°224, p. 160, n. 126.
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Quelle que soit la création industrielle envisagée, la nouveauté
s’apprécie toujours « de toutes piéces», c’est-a-dire dans sa globalité.
Chaque élément de la création n’a pas a répondre individuellement a
I’exigence de nouveauté. Ainsi, concernant les brevets d’invention, pour que
la nouveaut¢ de I’invention puisse é&tre détruite, selon les professeurs
Schmidt-Szalewski et Pierre, « on doit trouver dans I’état de la technique au
moins une réalisation reproduisant [’ensemble de ses caractéristiques
essentielles, selon la méme forme, le méme agencement, le méme
fonctionnement ». '

Applicable aux inventions, mais également aux dessins et modéles, la
régle de la nouveauté de toutes pieces suppose que soit acquise 1’idée selon
laquelle la nouveauté de la création peut étre le résultat d’un assemblage
d’éléments anciens. > Ainsi, la combinaison nouvelle de moyens connus, en
tant qu’elle permet d’obtenir une fonction d’ensemble, est protégeable par un
brevet. De méme, I’application nouvelle de moyens connus est, sauf
exception 1égale °, brevetable, dés lors que la fonction a laquelle est employé
le moyen connu est nouvelle. *

80. - Si elle globalement évaluée, la nouveauté ne doit pas moins
s’apprécier au regard de certains €léments particuliers et précis de chaque
création. > Ainsi, afin qu’une invention soit jugée nouvelle, il suffit qu’elle
difféere des produits connus de la méme famille par des caractéristiques
propres. ® La nouveauté doit, concernant les dessins et modéles, résider dans
les parties extérieures et distinctives de la création. ” Ce sont également les
¢léments distinctifs du signe qui devront faire preuve de nouveauté pour
bénéficier de la protection par le droit des marques. Enfin, les obtentions
végétales doivent répondre, pour étre objet de réservation privative, la
nouveauté doit étre recherchée dans le caractere important ou dans plusieurs
caracteres d’une variété par rapport aux variétés analogues (art. L. 623-1, 1°
C.P.L).

81. - La qualification de la création industrielle en tant que création
appropriable passe également par 1’appréciation de la nouveauté au regard
d’éléments extérieurs a la création elle-méme. Le degré de nouveauté

! Droit de la propriété industrielle, Litec, Paris, 2003, n°93, p. 48.

% Cette observation conduit MM. P. et F. Greffe a affirmer que la nouveauté est, dans ces hypothéses,
relative, Traité des dessins et modeéles, Litec, Paris, 2000, n°169, p. 107.

* 11 s’agit de la seconde application thérapeutique (art. L. 611-11 C.P.L).

* Par exemple, le fait d’installer des roulettes sous un meuble afin d’en faciliter le déplacement ne
constitue pas une combinaison nouvelle de moyens connus, dans la mesure ou les moyens remplissent la
méme fonction en vue du méme résultat.

*S. ALMA-DELETTRE, Thése préc., n°230, p. 163.

® H. ALLART, Traité théorique et pratique des brevets d’invention, A. Rousseau Editeur Paris, 1911,
n°9, p. 14.

711 convient de noter que I’article 4 de la Directive CE n°98-71 du 13 octobre 1998 (J.O.C.E., L 289, 28
octobre 1998, p. 28) dispose que les dessins et modeles « sont considérés comme identiques lorsque leurs
caractéristiques ne différent que par des détails insignifiants ».
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s’apprécie alors en fonction des antériorités qui peuvent ou non lui étre
opposées. La recherche de la nouveauté est alors effectuée par comparaison
entre la création et son environnement. ' Aussi, lorsque la nouveauté de la
création est recherchée au regard de I’ensemble des paramétres utiles a cette
qualification, ¢’est-a-dire toutes les antériorités accessibles * au public * quels
que soient le territoire ou 1’époque concernés, on dit qu’elle est absolue, ce
qui est le cas en matiére de brevets et de dessins et modeles. Elle est, a
I’inverse, seulement relative lorsqu’elle n’est requise qu’a 1’égard de certains
de ces parametres. Ainsi en est-il du droit des marques, des obtentions
végétales et des topographies de produits semi-conducteurs. *

82. - Si I’appropriation de la création industrielle est bien
conditionnée par une exigence de nouveauté, élément objectif, elle n’en
demeure pas moins liée a la personne du propriétaire dont il doit étre, dans
une certaine mesure, tenu compte pour pallier les déficiences de la nouveauté
qui, en tant qu’unique condition, ne permettait pas, par exemple, d’opérer un
tri suffisamment sélectif des inventions retenues comme étant brevetables. A
la suite de cette constatation, dés la fin du dix-neuviéme siécle, la doctrine
francaise, dont principalement Roubier °  commenca a soutenir la mise en
ceuvre d’une nouvelle condition : I’activité inventive du créateur. Ce n’est,
malgré tout qu’avec la loi du 2 janvier 1968 que le critere de I’activité
inventive vint s’ajouter a celui de nouveauté. L’article L. 611-10, 1° du
C.P.1.° conjugué avec I'article L. 611-14 du méme Code ’, distingue
désormais clairement la condition d’activité inventive de celle de nouveauté.

'S. ALMA-DELETTRE, Thése préc., n°238, p. 167.

% La notion d’accessibilité n’a pas toutefois la méme portée selon la création industrielle envisagée. Ainsi,
I’accessibilité au public couvre, en droit des brevet, tout ce que le public était en mesure de connaitre,
méme si cette connaissance n’a pas été effective. Cette exigence n’est pas aussi ¢levée en maticre
d’obtentions végétales, dont I’acces doit étre effectif et doit avoir ét¢ permis par une publicité suffisante.
Sur ce point, voir J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 459.

* Par « public », il convient d’entendre toute personne autre que celle tenue au secret par une clause de
confidentialité, une obligation légale, leur statut ou les usages, S. ALMA-DELETTRE, ibid. Voir aussi J.
FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 136.

* Alors que la protection de I’obtention végétale tient compte de I’espace ou du territoire considéré (art. L.
623-5 C.P.1), ’appropriation des topographies de produits semi-conducteurs n’impose pas une recherche
d’antériorités dans un domaine d’activités treés étendu. Il suffit que la topographie soit « non courante »
(art. L. 622-1, al. 1* C.P.L.). Enfin, la relativité de la nouveauté d’une marque se manifeste par le fait que
la marque n’est censée distinguer un produit ou un service que dans un secteur spécifique (principe de
spécialité) sur une méme période et sur un méme territoire. La relativité de la nouveauté est donc telle,
que la majorité de la doctrine préfére parler de disponibilité du signe, voir J. SCHMIDT-SZALEWSKI et
J.-L. PIERRE, op. cit., n°452, p. 212. Sur ce point, voir F. POLLAUD-DULIAN, op. cit.,, n°1176, p. 548.
L’auteur explique ainsi que, pour que le signe puisse étre choisi comme marque, il faut qu’il soit (entre
autres) disponible, « c’est-a-dire qu’il ne doit pas faire déja [’objet d’'un droit exclusif », ibid. La
nouveauté d’une marque se distingue donc de la nouveauté d’un brevet, ibid., n°1176, p. 548, n. 177.

* P. ROUBIER, Le droit de la propriété industrielle, t. 11, Sirey, Paris, 1954, p. 57 et s. L’auteur parle
méme d’« originalité inventive ».

® « Sont brevetables les inventions nouvelles impliquant une activité inventive... »

7 « Une invention est considérée comme impliquant une activité inventive si, pur un homme du métier,
elle ne découle pas de maniére évidente de 1’état de la technique ».
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A travers cette condition, c’est bien la qualité créative qui est recherchée. '
Or, selon que c’est la démarche créative ou le résultat inventif qui est
analysé, 1’appréhension de la qualité créative sera plus ou moins objective,
plus ou moins subjective. > La prise en compte in abstracto du processus
créateur (par référence a I’homme du métier), versera dans une analyse plus
subjective de 1’activité inventive °, alors que I’analyse pure des seules
caractéristiques de I’invention sera le moyen de ne s’en tenir qu’a une
recherche objective de I’existence de sa brevetabilité.

83. - L’exemple le plus frappant de 1’ambiguité recelée par la
condition de nouveauté est celui des dessins et modeles qui, pouvant obéir a
deux régimes distincts (droit des dessins et modéles et droit d’auteur), sont
susceptibles de présenter a la fois un caractére nouveau et un caractére
original. Il n’est d’ailleurs qu’a observer la confusion qui régnait en
jurisprudence sous I’empire des dispositions antérieures quant a I’application
de I’une et de I’autre conditions pour s’apercevoir de leur intimité. *

84. - L’effort intellectuel du créateur, qui n’est pas sans rappeler
I’acception récente de I’originalité en propriété littéraire et artistique °, est
également requis pour la réservation privative des topographies de produits
semi-conducteurs (art. L. 622-1 C.P.L.).

'S. ALMA-DELETTRE, Thése préc., n°279, p. 192.

% Pour un rappel de ces jurisprudences, voir S. ALMA-DELETTRE, Thése préc., n°280 p. 194.

* 11 faut prendre garde néanmoins a ne pas confondre le processus créateur avec 1’effort intellectuel ou
créateur qui renverraient a une appréciation purement subjective de I’invention, voir J. FOYER et M.
VIVANT, op. cit., p. 176.

* Voir notamment, Civ. 1%, 13 février 1996 : « les différences présentées par le modéle litigieux avec les
antériorités étaient a peine perceptibles, l’entraineur de mollette du briquet ayant été seulement allongé
légérement, ce dont il résultait qu’il n’était que la copie de ce qui existait déja et ne traduisait aucun
effort de création, la Cour d’appel qui en a déduit que, faute d’étre marqué de ’empreinte de la
personnalité de son auteur, il n’était pas nouveau, a pu décider qu’il ne pouvait pas bénéficier de la
protection de la loi du 14 juillet 1909 » (nous soulignons) : D., 1998, 2, p. 290, note F. GREFFE.

La confusion est également entretenue par la Directive CE n°98-71 du 13 octobre 1998 (P.1,, 2001, n°1,
p. 122) dont I’article 3, 2° dispose, en effet, que le dessin ou modele, pour pouvoir faire I’objet d’une
réservation, doit a la fois étre nouveau et présenter un caractére individuel, étant précisé (art. 5) qu’ « un
dessin ou modele est considéré comme présentant un caractere individuel si I’impression globale qu’il
produit sur I'utilisateur averti différe de celle que produit sur un tel utilisateur tout dessin ou modéle qui a
été divulgué au public avant la date de présentation de la demande », ainsi que par 1’ordonnance de
transposition n°2001-670 du 25 juillet 2001 portant adaptation au droit communautaire du code de la
propriété intellectuelle et du code des postes et télécommunications (J.O., 28 juillet 2001, p. 12127) qui
dispose que « Seul peut étre protégé le dessin ou modele qui est nouveau et présente un caractére propre »
(art. L. 511-2 C.P.I.) et que « Un dessin ou modele a un caractere propre lorsque 1’impression visuelle
d’ensemble qu’il suscite chez I’observateur averti différe de celle produite par tout dessin ou mod¢le
divulgué avant la date de dépot de la demande d’enregistrement ou avant la date de priorité revendiquée.
Pour I’appréciation du caractere propre, il est tenu compte de la liberté laissée au créateur dans la
réalisation du dessin ou modeéle » (art. L. 511-4 CPI) (nous soulignons). Sur la question des critéres de
protection, voir not. P. KAMINA, « Le nouveau droit des dessins et modeles », D., 2001, p. 3258.

> S. ALMA-DELETTRE, Thése préc., n°289, p. 200.
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85. - Enfin, I’exigence légale de non descriptivité de la marque (art. L.
711-2 C.P.1.) renvoie au caractére original qu’elle est censée revétir, sachant
que ’originalité renvoie a une palette de caractéristiques qui peuvent aller de
la simple non-évidence du signe par rapport au produit ou au service qu’il est
censé identifier a I’arbitraire ou la fantaisie du signe distinctif. Ces derniéres
interprétations de la distinctivité de la marque révélent encore que la
personne du créateur est prise en compte dans des domaines sur lesquels, en
principe, 1’objectivité régne.

La qualification des créations en terme d’originalité ou de nouveauté
permet, dans chaque cas, de montrer a quel point chacune des notions est, a
sa manicre, le révélateur de 1’exclusivité d’un sujet sur un objet. Que 1’on
décide de privilégier ’analyse du sujet ou celle de I’objet, le résultat obtenu
dévoile toujours, par un aller-retour incessant, la relation, plus ou moins
intense, de 1’un a I’autre.

§2. APPROPRIATION DE LA CREATION

L’instauration du rapport de propriété entre le sujet et 1’objet proceéde
de la loi. ' Or, non seulement les modes d’attribution du droit de propriété
sont légalement limités, mais ils semblent avoir été congus pour une seule
catégorie de biens particuliers, les biens corporels, sans pour autant
expressément exclure les biens incorporels. Force est ainsi de constater que
I’acte de création n’a pas été retenu par les codificateurs de 1804 comme un
fait générateur de 1’acquisition de la propriété. > Contraints par cette lacune,
les auteurs se sont donc, tour a tour, efforcés de rattacher le mode
d’appropriation originaire des créations a ceux envisagés par le Code civil
(A).” Mais, vouées a 1’échec, ces tentatives d’assimilation ne pouvaient
aboutir tant le mode d’acquisition des propriétés intellectuelles est original et,
en ce sens, qualifiable de mode sui generis d’attribution de la propriété (B). 4

" Les articles 711 et 712 du Code civil affirment que la propriété des biens s’acquiert et se transmet par
succession, par donation entre vifs ou testamentaire, et par 1’effet des obligations, mais aussi par
accession ou incorporation et par prescription,

? Sera simplement rappelée ici la vaine tentative de réforme du Code civil qui tendait a remettre en cause
la traditionnelle summa divisio entre biens meubles et biens immeubles pour la remplacer par celle, plus
adaptée, « tous les biens sont corporels ou incorporels », Commission de réforme du Code civil, séance
du 22 mai 1947, Travaux de la commission de réforme du Code civil, 1946-1947, p. 781.

* Certains auteurs réfutent I’opportunité de rechercher les modes d’acquisition originaires des créations.
Ainsi, « il n’a jamais (...) été raisonnablement proposer de rechercher dans les modes d’acquisition
originelle du droit de propriété des éléments nécessaires a sa qualification » pour en conclure qu’il faut
« rejeter les circonstances originales de naissance des droits d’auteur et de brevet dans le domaine des
contingences (...). Le sujet de droit n’apparait pas comme un theme privilégié de la recherche des
invariants du modeéle », J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD, T. REVET, « De la propriété comme
modele », art. préc., pp. 281-305, sp. p. 285.

* Contra, A. MAFFRE-BAUGE, Thése préc., n°132, pp. 152 et 153. L’auteur fait valoir que la
connaissance de ces hypothéses, méme concernant les créations intellectuelles, doit nécessairement passer
par I’analyse des principes du droit civil pour en conclure, devant I’'impossibilité de rattachement, que les
créations intellectuelles ne peuvent étre 1’objet d’un droit de propriété. Il se trouve néanmoins que la loi a
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A. MODES TRADITIONNELS D’ATTRIBUTION DE LA PROPRIETE

Tous les modes originaires d’acquisition de la propriété, c’est-a-dire
I’occupation (1), ’accession (2) et la prescription (3), ont été mis a 1’épreuve
de la propriété intellectuelle.

1. Acquisition de la propriété par occupation

86. - On a pu avancer, a la fin du dix-neuviéme siecle, 1’idée selon
laquelle la création intellectuelle se trouvait, en tant que bien nouveau et
juridiquement sans maitre, appropriée par 1’effet de 1’occupation. !
Développée dans un premier temps en propriété industrielle 2, puis en
propriété littéraire et artistique °, la thése de I’appropriation par occupation a
enfin ét¢ récemment considérée pour I’ensemble de la propriété
intellectuelle. * Elle est fondée, selon M. Recht, sur I’observation du
phénomene de la propriété-possession a 1’époque archaique. De méme que la
propriété d’un objet corporel tire son origine de la simple maitrise de fait
exercée sur celui-ci, I’appropriation d’une création passe par la possession de
I’auteur qui, par du fait méme de son activité créatrice, est en possession de
’ceuvre. ° La possession précéde la propriété. C’est ainsi par le sentiment que
la chose est a soi, que nait le droit subjectif : « le créateur se rend maitre de
son eeuvre par ['occupation ». ®

Ne serait-ce que parce qu’elle envisage et défend la possibilité d’une
possession d’une chose incorporelle, telle que la création intellectuelle, la
thése mérite attention. Ainsi, il est vraisemblable d’affirmer que le créateur
exerce bien une emprise sur la chose, d’une part, avec intention de se
I’approprier, de I’autre. La conclusion qui en est tirée sur 1’existence d’une
occupation n’en est pas moins sujette a caution, si 1’on tient compte du fait
que le mécanisme suppose également la présence d’une chose appropriable
mais sans maitre au moment de ’occupation, ¢’est-a-dire une res nullius.’

elle-méme étendu les hypothéses d’acquisition de la propriété, par I’adoption des lois relatives a la
propriété intellectuelle et a ainsi créé des modes d’acquisition originaux.

' « Mode originaire d’appropriation par appréhension effective d’une chose n’appartenant a personne »,
G. CORNU, Vocabulaire juridique, Dalloz, Paris, 2001, V° Occupation.

2 H ALLART, De l’occupation en droit romain. Des brevets d invention en droit francais, Thése, Paris,
1877, p. VL.

* P. RECHT, op. cit., p. 190 et s.

*S. ALMA-DELETTRE, Thése préc., n°607 et 608, pp. 414 et 415.

3 P. RECHT, op. cit., p. 191 : « la propriété-création s explique de la méme facon que 1’« occupatio » de
I’époque archaique. Si ce mode d’acquisition n’est plus possible aujourd’hui pour les terres, il n’en est
pas de méme pour les conceptions de [’esprit dont la fécondité est infinie ».

¢ P. RECHT, op. cit., p. 231.

7 Pour cette raison, on admet également que le bien ait déja été approprié. La succession de propriétaire se
faisant alors en dehors de tout transfert de propriété, soit par 1’effet de la loi, soit par I’effet d’un
mécanisme naturel, F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°125, p. 154.
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Or, la création ne peut raisonnablement étre assimilée a une res nullius, tout
simplement, ainsi que I’observe Mme Maffre-Baugé, parce qu’elle n’existe
pas avant le processus de création. '

2. Acquisition de la propriété par accession

On a également fait valoir que la création était appropriée par le
mécanisme de D’accession. > Mais, de ce point de vue, encore faut-il
distinguer I’accession par production (art. 547 C. civ.) (a) de 1’accession par
incorporation (art. 551 C. civ.) (b).

a) Accession par production

87. - Le mécanisme de 1’accession par production tire son existence
du phénomeéne selon lequel les fruits et les produits d’un bien, en se
dissociant de celui-ci, continuent a appartenir au méme propriétaire. > Suivant
ce schéma, le professeur Revet montre, dans sa thése, que la force de travail,
objectivement détachable de la personne *, se trouve réifiée et constitue ainsi
I’objet d’un droit de propriété. > Toutes les choses produites par celle-ci,
comme par exemple les créations intellectuelles, sont, par D’effet de
I’accession, acquises au propriétaire. L’accession par production est ainsi
conditionnée par 1’existence préalable d’une propriété sur une chose. La
valeur nouvelle °, en I’occurrence la création intellectuelle, est objet d’un
droit de propriété parce que sa source, la force de travail, est elle-méme objet
d’appropriation.

A T’encontre de cette thése, on a fait valoir que la liste édictée par
I’article 547 du Code civil des biens susceptibles d’étre appropriés par voie
d’accession, était strictement limitée aux fruits issus de la nature (terre ou
animaux) et, de ce simple fait, difficilement transposable aux créations

' A. MAFFRE-BAUGE, Thése préc., n°133, p. 154. A I’inverse des signes distinctifs qui le plus souvent
préexistent a I’appropriation, voir A. PELISSIER, op. cit., n°432, p. 229.

% « Mode légal d’acquérir la propriété par extension du droit du propriétaire d'une chose aux produits de
cette chose, a tout ce qui s’y unit ou s’y incorpore », G. CORNU, op. cit., V°Accession.

*F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°126, p. 154.

* La force de travail est objectivement détachable de la personne parce que le contrat de travail est pour
I’employ¢ la source d’une atteinte irréparable a sa liberté. « Or, cette aliénation de liberté entraine une
« désubjectivisation » partielle du débiteur : sa force de travail en devient une réalité objective.
L obligation d’obéissance aux directives données par autrui neutralise, en effet, le pouvoir de décider
souverainement, c¢’est-a-dire exclusivement : le créancier est d’une certaines maniére, investi du pouvoir
de déterminer le comportement du débiteur en ses lieu et place ; a ce dernier revient la charge d’exécuter
les ordres. IL se produit, ainsi, une sorte d’éclatement entre décision et exécution : la premiere est du
ressort du créancier, la seconde du débiteur », T. REVET, La force de travail. Etude juridique, Litec,
Paris, 1992, n°76, p. 88.

> T.REVET, op. cit, n°414 ets., p. 467 et s.

® Voir les développements du professeur Catala a propos de ’activité humaine, source de richesses, « La
transformation du patrimoine dans le droit civil moderne », R.T.D.civ., 1966, pp. 185-215, sp.n°22,
p- 202 ets.
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intellectuelles. ' L’argument est efficacement contrecarré par le professeur
Revet qui considére que dans une société ou le bien nait davantage de
I’exploitation du travail que du capital foncier, il y a a c6té des fruits naturels
et industriels de I’article 547, ceux qui naissent de I’activité humaine et qui
sont en conséquence, attribués au maitre de 1’activité qui les génére et non au
maitre du fonds travaillé. >

Davantage problématique est, en revanche, I’argument tiré du
mécanisme de 1’accession lui-méme, qui s’applique a tout ce que produit la
chose. Or, on sait que I’appropriation intellectuelle ne s’exerce pas sur toutes
les créations, mais seulement sur celles qui satisfont aux conditions
d’originalité ou de nouveauté. L’accession, qui se réaliserait en dehors de la
volonté du propriétaire, ne saurait, en outre, valoir pour les créations
soumises a I’accomplissement d’une formalité, révélatrice de la volonté de
son créateur de se ’approprier. Le caractére automatique de I’accession ne
peut ainsi résoudre la question particuliére de 1’appropriation originaire des
créations industrielles.

b) Accession par incorporation

88. - A c6té de ’accession par production, 1’accession par unification
ou incorporation consiste dans le fait d’acquérir tout ce qui fusionne ou
s’incorpore au bien approprié en transformant et en agrandissant ce dernier
qui perd, du méme coup, son individualité propre. > L’accession permet
d’acquérir des biens non appropriés, comme avec le mécanisme de
I’occupation, mais autorise également 1’acquisition de biens déja appropriés,
I’absorption ayant lieu au détriment de I'un des deux propriétaires. Cette
derniére hypothése d’accession a été envisagée par le professeur Gautier pour
régler la question de la confrontation des droits naissant sur une ceuvre
composite. * L’article L. 113-2, al. 2 du C.P.L. prévoit, en effet, que I’ceuvre
composite est une ceuvre a laquelle est incorporée une ceuvre préexistante
sans la collaboration de I’auteur de cette derniére. Cette assimilation,
favorisée par la référence légale spécifique a 1’incorporation, se justifie selon
I’auteur par « [’effet adoucissant » que la solution aurait sur les situations de

' S. ALMA-DELETTRE, Thése préc., n°606, p.414. L’objection est néanmoins nuancée par les
dispositions de I’article 565, al. 2 du Code civil qui dispose que «les reégles suivantes serviront
d’exemples au juge pour se déterminer, dans les cas non prévus, suivant les circonstances particulicres »,
ce qui semble laisser au juge la libert¢ de déterminer le champ d’application du mécanisme.

> T. REVET, op. cit., n°384 p. 430. Mais comment expliquer alors que Iattribution des inventions a
I’employeur ne soit qu’une catégorie résiduelle, alors que I’attribution de 1’invention a I’inventeur
concerne de fagon extensive toutes les autres inventions (art. L. 611-7 C.P.L)) ?

*F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°126, p. 154.

* « L’accession mobiliére en matiére d’ceuvres de ’esprit : vers une nouvelle querelle des Proculéiens et
des Sabiniens », D., 1988, 1, pp. 152-156. 11 faut noter que I’utilisation de 1’ceuvre premicre est autorisée
par un contrat qui lie le plus souvent I’auteur de I’ceuvre préexistante au producteur audiovisuel, lui-
méme présumé titulaire des droits de propriété sur I’ceuvre seconde (art. L. 132-24 C.P.1.).
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conflit. ' Elle permettrait ainsi au juge, qui bénéficie d’une grande liberté en
la matiére (art. 565 C. civ.), de proroger exceptionnellement et pour une
durée raisonnable le droit d’utilisation de 1’ceuvre dérivée. 2

89. - Si I’application, défendue par 'auteur, du mécanisme de
I’incorporation aux choses incorporelles parait fondée °, son opportunité préte
néanmoins a discussion, tout au moins en ce qui concerne les ceuvres
audiovisuelles qui ne méritent pas, semble-t-il, 1’appellation d’ceuvres
composites et ce, quand bien méme 1’auteur de 1’ceuvre premiere n’aurait pas
participé a [’élaboration de I’ccuvre nouvelle. De fait, 1’absence de
participation de I’auteur de 1’ceuvre préexistante, en tant que critére de
qualification de I’ceuvre composite, trouve sa justification dans la volonté de
ne pas lui attribuer de droit de propriété sur cette derniére. * Or, rien de tel
n’est envisagé en matiére d’ceuvres audiovisuelles dont les auteurs d’ceuvres
préexistantes, bien que n’ayant pas nécessairement contribué a la réalisation
du film, bénéficient, en vertu de I’article L. 113-7, al. 3 du C.P.I., d’un statut
identique a celui des auteurs du scénario, de 1’adaptation, du texte parlé, de la
composition musicale, et du réalisateur, lesquels ont la qualité de coauteurs
d’une ceuvre réalisée en collaboration. ° L’auteur de I’ceuvre adaptée est donc
a la fois auteur de I’ceuvre premiére et, par ’effet d’une fiction juridique,
coauteur de I’ceuvre nouvelle. Son droit de propriété sur 1’ceuvre préexistante
ne disparait donc pas du fait de I’incorporation de celle-ci. Or, on sait que
I’incorporation postule le plus souvent 1’expropriation du propriétaire du bien
accessoire, en particulier lorsque celui-ci est mobilier. © La création d’une
ceuvre audiovisuelle a partir de I’adaptation d’une ceuvre originaire ne peut
jamais étre effectuée a I’insu du premier auteur, sauf pour le producteur a
devenir contrefacteur. Etant toujours, dans cette hypothese, le fait de la

! Situations de conflit jusqu’a présent réglées par le juge en faveur de I’auteur de 1’ceuvre premiére et au
détriment d’un producteur audiovisuel ayant pourtant investi de maniére conséquente dans 1’ceuvre
seconde. Voir Paris, 12 novembre 1986 : R.I.D.A., janvier 1987, n°131, p. 247 ; D., 1987, som. com.,
p- 369, obs. T. HASSLER ; T.G.I. Avignon, 8 novembre 1988 : R.1.D.A., juillet 1989, n°141, p. 278, note
P.-Y. GAUTIER. Sur pourvoi, Civ. 1%, 9 février 1994 : D., 1994, 2, p. 405, note B. EDELMAN ;
R.ID.A., juillet 1994, n°161, p.335 note P.-Y. GAUTIER ; octobre 1994, n°162, p.305, obs. A.
KEREVER ; R.J.D.A., 1994, n°685.

2 P.-Y. GAUTIER, op. cit,, n°12, p. 156.

* L’auteur conteste, par exemple, de fagon tout & fait intéressante, que 1’incorporation ne puisse pas, par
principe, étre appliquée aux choses incorporelles ainsi que 1’affirme une jurisprudence (Paris, 13 janvier
1993 : D., 1993, IR, p.90), qui se trouve fondée sur le postulat inexact selon lequel une chose
incorporelle ne pourrait étre objet de possession.

* Sur le principe, voir infia, n°202.

* T.G.L Paris, 6 janvier 1988 : Cah. dr. auteur, 1988, p. 23.

® F. ZENATI et T. REVET, op. cit, n°150, p. 181. Néanmoins, en maintenant au profit de I’auteur un
droit de propriété intellectuelle opposable a tous sur 1’ceuvre originaire, le 1égislateur semble avoir admis
le principe selon lequel, d’une part, la séparation des deux biens, s’ils sont dotés d’une autonomie, peut
étre demandée, et de 1’existence d’une indivision sur ’ceuvre nouvelle, d’autre part. La séparation dans
notre hypothése aura lieu, par exemple, des la fin du contrat qui lie I'auteur de I’ceuvre premiere au
producteur de 1’ceuvre seconde. Cette séparation est alors « naturelle », en ce sens qu’elle est le résultat de
la volonté des parties et n’a pas a étre prononcée par le juge.
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volonté des parties ', I’acquisition originaire de I’ceuvre adaptée ne peut donc
avoir lieu par la voie de I’incorporation.

3. Acquisition de la propriété par prescription

90. - Une derniére hypothése d’assimilation de 1’acquisition de la
propriété intellectuelle aux modes traditionnels d’acquisition de la propriété a
été envisagée par le professeur Pollaud-Dulian concernant le droit d’auteur,
mais, cette fois, pour mieux en rejeter le principe. Il s’agit de la prescription
énoncée par les articles 712 et 2219 du Code civil °, et en particulier, pour ce
qui concerne la question envisagée, de la prescription acquisitive ¥, qui
permet au possesseur durable d’un bien d’en devenir propriétaire a
I’expiration d’un délai fixé par la loi. Comme pour 1’accession ou
I’occupation, la prescription pose la question, mais de fagon plus aigu€, de la
possibilité d’exercer une possession sur une création intellectuelle. En effet,
le mécanisme de la prescription légale prend acte d’une maitrise de fait sur la
chose, pour en déduire, au bout d’un certain temps, 1’existence d’une relation
juridique, la propriété. >

Mais, si la création, malgré son caractére incorporel, est susceptible de
possession, il n’est pas certain que cette possession soit propice a
I’acquisition de la propriété. Se fondant en partie sur les travaux de Roubier °,
I’auteur démontre d’ailleurs clairement I’impossibilité d’appliquer ce mode
d’acquisition 4 la création intellectuelle’; impossibilitt qui tient
essentiellement a 1’ubiquité dont la création est douée et qui empéche toute
maitrise de fait exclusive. Ainsi, la possession ne peut, a aucun moment,

! Pour contrer I’argument, le professeur Gautier fait valoir que les auteurs de I’ceuvre audiovisuelle et
I’auteur de I’ceuvre premiére demeurent malgré tout étrangers les uns par rapport aux autres, dans la
mesure ou le seul interlocuteur est le producteur. Certes, de ce point de vue, les auteurs ne sont pas liés
par contrat. Il reste néanmoins que I’auteur de I’ceuvre premiere a bien accepté, par voie de convention, le
principe de I’incorporation de son ceuvre a une autre. L’incorporation ne s’est pas faite a son insu, ce qui
empéche la propriété d’étre acquise de maniére originaire.

% « De la prescription en droit d’auteur », R.T.D.civ., 1999, pp. 585-595.

* « Mode d’acquisition ou d’extinction d’un droit par ’écoulement d’un certain laps de temps et sous les
conditions déterminées par la loi », G. CORNU, op. cit., V° Prescription.

* Sachant néanmoins que la prescription est également dotée d’un effet libératoire, ce qui n’empéche pas
la notion de présenter un caractére unitaire, voir F. ZENATI et S. FOURNIER, « Essai d’une théorie
unitaire de la prescription », R.T.D.civ., 1996, pp. 339-353.

* La prescription sert a « résoudre la dialectique du fait et du droit : la prescription acquisitive permet le
passage du fait (la possession) au droit (de propriété) », F. POLLAUD-DULIAN, « De la prescription en
droit d’auteur », art. préc., p. 585.

®P. ROUBIER, op. cit., t. 1, p. 97 ; t. 11, p. 518. L’auteur déduit de ’impossibilité¢ d’exercer une maitrise
de fait sur la création I’impossibilité¢ d’en avoir 1’exclusivité juridique : « fout ceci découle de cette idée
que [’appropriation des biens immatériels n’a pas de réalité, faute de possession exclusive. Le caractére
exclusif des droits intellectuels, dans la mesure ou il est admis par la loi, correspond a quelque chose
d’artificiel et non point a la nature des choses ».

7 En ce sens, voir aussi J.-L. GOUTAL, « Présomption de titularité des droits d’exploitation au profit des
personnes morales : la Cour de cassation maintient sa jurisprudence », R.1.D.A., janvier 1998, n°175,
pp. 65-95, sp. p. 79.
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permettre d’usucaper la création tant 1’ubiquité de celle-ci entache la
possession du vice d’équivoque et de promiscuité. '

La recherche de la « génétique juridique » > c’est-a-dire de
I’acquisition originaire des biens incorporels, ne peut s’identifier a celle
opérée sur les biens corporels. La célébre formule de Lavoisier « rien ne se
perd, rien ne se crée, tout se transforme » qui présiderait a la circulation des
biens ne peut s’appliquer aux créations intellectuelles, biens nécessairement
nouveaux, qui naissent non pas d’un acte de transformation, mais de création.

B. MODES SUI GENERIS D’ ACQUISITION DE LA PROPRIETE

90 bis. - Il semble plus raisonnable de tenter de chercher I’existence
d’un mode d’appropriation spécifique a la propriété intellectuelle. On ne
saurait d’ailleurs tirer argument du fait que la propriété intellectuelle ne
s’attribue pas par I’effet des mécanismes traditionnels pour en déduire qu’il
n’y pas appropriation. Ce qui importe surtout, en réalité, est que le mode
d’appropriation soit édicté par la loi et sanctionné par elle, ce qui est le cas
pour les créations intellectuelles dont le Code de la propriété intellectuelle
organise I’appropriation, soit par le simple fait de la création pour les ceuvres
de D’esprit (1), soit par I’accomplissement d’un acte juridique, dépdt ou
enregistrement pour les créations industrielles (2). 3

1. Acquisition de la propriété par création

91. - La question de 1’appropriation des ceuvres de I’esprit a suscité et
suscite encore des controverses juridiques telles, que la question ne peut pas
étre éludée. Partagée quant a ’exégese de la loi du 11 mars 1957, la doctrine
oscille entre une appropriation par l’effet de la divulgation et une
appropriation par I’effet de la création de 1’ceuvre elle-méme.

Participant de la théorie dualiste du droit d’auteur *, attribution du
droit d’auteur respecte un ordre chronologique qui a pour effet de rendre les
prérogatives patrimoniales dépendantes des prérogatives morales qui naissent
en premier. > L’auteur est d’abord investi du droit de divulgation de 1’ceuvre

'F. POLLAUD-DULIAN, ibid., p. 587.

2 J.-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits », Meélanges en hommage a A. Breton et a F. Derrida,
Dalloz, 1991, pp. 277-283, n°13, p. 283.

* 11 faut donc considérer que ces modes d’acquisition, bien que non énoncés par le Code civil lui-méme,
viennent s’ajouter aux précédents.

*P.-Y. GAUTIER, op. cit.,, n°16, p. 33.

* H. DESBOIS, op. cit., n°387, p. 476 : « il est contraire a I'analyse juridique de la genése des droits
patrimoniaux d’auteur d’avancer qu’avant toute publication une ceuvre est d’ores et déja investie des
droits de représentation et de reproduction énoncés a l'article 26 (...). C’est en exercant le droit de
divulgation, le premier des attributs du droit moral selon I’ordre chronologique, que [’auteur investit son
ceuvre d’un droit patrimonial dans la mesure nécessaire a [’exploitation qu’il permet ». Voir aussi, R.
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au public qui lui permettra ensuite d’exercer le droit de reproduction et de
représentation. ' Ainsi fondée sur deux idées principales, selon lesquelles,
d’une part, I’ceuvre non divulguée est indissociable de la personne de 1’auteur
et, d’autre part, la divulgation est la condition de la naissance a la vie
juridique du monopole d’exploitation et de la propriété incorporelle de
I’ceuvre, la « théorie de I’indissociabilité » prive 1’ceuvre de 1’esprit non
divulguée d’existence juridique.

Contestée aujourd’hui %, la théorie développée par Desbois trouve sa
cause dans I’affirmation selon laquelle il est impossible qu’un bien fasse
partie du patrimoine alors qu’il est insaisissable et inaliénable. Or,
techniquement, la qualification dune chose en bien susceptible
d’appropriation repose surtout sur le fait que 1’on puisse envisager 1’utilité¢ de
I’appréhender exclusivement afin de pouvoir en disposer. *

92. - En réalité, le droit de divulgation est, au méme titre que les
autres prérogatives morales ou patrimoniales, 1’expression du droit subjectif
de propriété de I’auteur. A ce titre, la divulgation ne peut pas constituer 1’acte
d’appropriation, puisqu’il est I'une des plus fortes manifestations de la
propriété de I’auteur sur son ceuvre. Au-dela des arguments de texte, dont il

SAVATIER, « Le droit de ’Art et des Lettres », n°39, p. 34 ; n°72, p. 58 ; n°77, p. 2 ; G. GAVIN, Le
droit moral de I’auteur dans la jurisprudence et la législation frangaise, Dalloz, Paris, 1960, n°226,
pp. 217 et 218.

" La question du moment de la divulgation est importante, selon Desbois, car elle permet de déterminer,
par exemple, si les droits patrimoniaux de I’auteur sont ou non saisissables. Or, seule la divulgation, parce
qu’elle opere une patrimonialisation de 1’ceuvre, peut permettre de saisir les droits patrimoniaux attachés
a l’ceuvre, op. cit.,, n°391, p. 481.

2 0. LALIGANT, op. cit, n°32, p. 87 : « de prétendre, par exemple, qu’un compositeur posséde, sur ses
aeuvres encore non divulguées, le droit moral de décider du principe de leur communication au public —
c’est le droit de divulgation, dans ['analyse de M. le professeur H. Desbois — mais qu’il n’a, en
revanche, ni la faculté de les exécuter lui-méme, ni la faculté de céder le droit exclusif de la faire éditer
ou de les faire exécuter par d’autres » ; A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°384, p. 313 : « [’exercice du droit
de divulgation précéde bien [’exploitation effective de I’ceuvre . mais cet exercice ne conditionne pas la
naissance des droits patrimoniaux » ; J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD, T. REVET, De la propriété
comme modele, art. préc., n°19, p. 288 ; J. RAYNARD, Droit d’auteur et conflits de loi. Essai sur la
nature juridique du droit d’auteur, Litec, Paris, 1990, n°364, p.331: «c’est le fait de création
intellectuelle qui justifie I'intervention du droit d’auteur » ; « Le tiers au pays du droit d’auteur. Publicité
et opposabilité de la propriété littéraire et artistique », J.C.P., 1999, 1, 138, n°8, p. 961 ; P. RECHT, op.
cit., p.222: «Il est exact que la divulgation (la publication) permet a [’auteur de commencer
I’exploitation économique de son ceuvre . mais il est exagéré de dire qu’elle a « pour fonction » de faire
sortir ['ceuvre de la catégorie des biens hors du commerce et que pour cela ['auteur a ce moment « la
détache de sa personnalité ». Elle est détachée des sa création, dés qu’elle a regu une forme
discernable » ; S. STROMHOLM, Le droit moral de I’auteur en droit allemand, fran¢ais et scandinave,
P.A. Norstedt et Soners Forlag, Stockholm, 1973, vol. II, t. 2, n°196, p. 239, qui souligne qu’il est erroné
de prétendre que « ['élément positif du monopole n’existerait pas avant la divulgation, serait en quelque
sorte gardé a 1’état embryonnaire en attendant [’exercice du droit de divulgation ; cela demeure faux
méme si [’on part de l'impossibilité pour un autre que [’auteur d’acquérir un droit privatif sur I'ceuvre
inédite » ; F. ZENATI, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », art. préc., p. 311.

3 F. ZENATI, Thése préc., n°571, p. 787.
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faut bien malgré tout tenir compte ' il semble, en outre, quelque peu
illogique d’affirmer que les droits de représentation et de reproduction ne
peuvent exister avant la divulgation. Ceci laisserait, en effet, supposer que
I’auteur qui n’a pas effectué de divulgation, serait dans 1’impossibilité¢ de
communiquer son ceuvre au public puisqu’il ne serait pas encore titulaire de
ces droits. * Or, la jurisprudence a admis a deux reprises au moins, qu’un
auteur pouvait parfaitement communiquer son ceuvre au public, sans pour
autant la divulguer.

Si cette lecture de la naissance des droits de propriété littéraire et
artistique, reléguant ainsi la divulgation & un acte matériel qui manifeste la
volonté de 1’auteur de porter, sans réserve, son ccuvre a la connaissance du
public 4, parait conforme a l’intention du législateur de 1957, elle est, en
outre, tout a fait cohérente au regard du droit des biens. L’appropriation
exclusive d’une chose, ft-elle incorporelle, est absolue dés que cette chose
existe, a4 condition que I’appropriation soit, comme on 1’a vu °, nécessaire et
possible. Or, dés qu’elle est extériorisée, 1’ccuvre existe et peut é&tre
appréhendée en tant que bien et se voit dés lors conférer un statut juridique. ®

La création est donc une chose qui ne préexiste pas a la naissance du
droit. L’originalit¢ de ce mode d’acquisition réside alors dans le fait que
participant a la création de 1’ceuvre, I’auteur participe également a la genése
de I’appropriation, sans en étre cependant & proprement parler le fait
générateur. ' Le principe s’applique également, en raison du principe de

! L’article L. 111-1 du C.P.I. dispose : « L’auteur d’une ceuvre de ’esprit jouit sur cette ceuvre, du seul
fait de sa création, d’un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable a tous ». Nous soulignons.
Et plus encore, l’article L. 111-2 du C.P.I. qui vient le compléter : « L’ceuvre est réputée créée,
indépendamment de toute divulgation publique, du seul fait de la réalisation, méme inachevée, de la
conception de ’auteur ». Nous soulignons.

> Ibid.

3 Paris, 11 janvier 1828, Vergne, Rép. méth. Dalloz, 1857, t. 38, Propr. littéraire et artistique, n°319,
p- 492, n. 1; Civ., 14 mars 1900, Whistler : D., 1900, 1, p. 499, Concl. DESJARDINS.

* Le professeur Laligant ajoute & cette définition que cette manifestation se fait « par un mode de
communication, un procédé et des conditions déterminés, lorsqu’il s’agit des modes de communication
assurés par le monopole d’exploitation, et par un mode de communication un procédé déterminés,
lorsqu’il s’agit du mode de communication réservé par la propriété corporelle de I'euvre », op. cit.,
n°36, p. 103 ; A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°384, p. 313, qui préférent cependant employer le terme de
« fait matériel ».

* Voir supra, n°71.

¢ Pour reprendre les termes du doyen Vivant, « (...) le mécanisme méme de la propriété littéraire et
artistique postule une réification dés l'instant ou I’ceuvre est détachée de I'auteur. Le nier reléve de la
magie », M. VIVANT, « Contenu du droit d’auteur », Le droit d’auteur aujourd 'hui, sous la direction de
I. de Lamberterie, CNRS, 1991, p. 73 et s. Sur le plan philosophique, il apparait que la création peut étre
traitée comme une chose (au sens hégélien) et donc objectivable, dans la mesure ou « la production
intellectuelle peut, grdce au procédé de ’expression, se transformer en un objet extérieur qui, dés lors,
peut aussi bien étre produit par autrui », HEGEL, Principes de la philosophie du droit, Gallimard, Coll.
Tel, 1992, §68, p. 110.

’ Contra, C. NEIRAC-DELEBECQUE, Le lien entre I'auteur et son ceuvre, Thése, Montpellier, 1999,
n°183, p. 124 : « L auteur est a la fois sujet et générateur du droit ».
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I’unité de 1’art, aux dessins et modeles, lorsque ceux-ci sont susceptibles
d’étre qualifiés d’ceuvres de I’esprit (art. L. 511-1 C.P.L.).

2. Acquisition _de la__propriété _par demande de dépot ou
d’enregistrement

93. - Ne pouvant accéder a la propriété par le simple fait de la
création ', le créateur d’une marque ou d’un produit semi-conducteur, ainsi
que I’auteur d’une invention doivent, en tant que titulaires d’un droit au titre
de propriété conféré par le Code de la propriété intellectuelle, procéder au
dépot de leur création afin d’en étre déclarés propriétaires. L’acquisition de la
propriété d’une création industrielle est, en effet, tributaire d’'une demande de
dépot de la création et de la délivrance d’un titre par 1’Institut National de la
Propriété Industrielle. Ce titre dénommé selon les cas, brevet, marque,
certificat d’obtention végétale, etc., constate le droit reconnu au titulaire
d’exiger de I’autorit¢ publique la protection de son monopole.> Se
substituant & la création elle-méme, ce titre devient I’objet de la propriété.
D’une durée variable °, le titre de propriété peut étre renouvelé et méme
indéfiniment pour les marques. *

94. - En mati¢re de brevet, par exemple, le droit au titre appartient,
selon les termes de Darticle L. 611-6, al. 1°" du C.P.I., a ’inventeur ou & son
ayant cause. L’attribution du droit au titre & I’inventeur permet, en fait, de
faire coincider le pouvoir de fait (possession) qu’il exerce sur 1’invention
avant et aprés la demande de dépdt de brevet, au pouvoir juridique qu’il
exerce une fois la demande effectuée. Le fait que la loi francaise consacre le
principe selon lequel le droit de brevet appartient au premier déclarant (prior
tempore, potior jure) ° implique d’ailleurs 1’aménagement d’une action
permettant a I’inventeur dépouillé, dont la création a été usurpée par un tiers,
de contester la légitimit¢é du premier dépot afin d’en revendiquer la

' ou par ’'usage comme c’était le cas en matiére de marques, qui pouvaient sous I’empire de la loi de

1857 naitre de celui-ci. Seules les marques notoires peuvent encore faire I’économie d’un enregistrement
mais leur utilisateur n’est pas propriétaire de celle-ci (art. L. 711-4, a) C.P.1.), dans la mesure ou il ne
bénéficie pas de ’action en contrefagon.

2F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°37, pp. 51 et 52.

® vingt-cing ans pour les dessins et modéles (art. L. 513-1, al. 1 C.P.1.) qui peuvent étre prorogés de la
méme durée (art. L. 513-1, al. 2 C.P.L.) ; vingt ans pour les brevets (art. L. 611-2, 1° C.P.1.) qui peuvent
étre prolongés en cas de brevet de médicament (art. L. 611-2, 3° C.P.1.); six ans pour les certificats
d’utilité (art. L. 611-2, 2° C.P.1.); dix ans pour les topographies de produits semi-conducteurs (art. L.
622-6, al. 1° C.P.I) ; vingt a vingt-cing ans pour les obtentions végétales (art. L. 613-23 C.P.L.) ; dix ans
pour les marques (art. L. 712-1, al. 2 C.P.L).

* Article L. 712-1, al. 2 du C.P.I. Au contraire, le titre ne peut étre renouvelé en matiére de brevets,
d’obtentions végétales

’ « Premier en date, meilleur en droit », H. ROLAND et L. BOYER, Adages du droit frangais, Litec,
1999, n°339, p. 674.
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propriété. ' En posant que le demandeur d’un dépét de brevet est réputé avoir
droit au titre de propriété industrielle (art. L. 611-6, al. 3 C.P.1.), le 1égislateur
instaure, en outre, une présomption simple de propriété au profit du
possesseur de I’invention. * Cette disposition, couplée avec celle de ’alinéa 2
du méme article °, indique que le législateur a choisi entre les deux systémes
de protection (First to invent ou Erfinderprinzip et First to file ou
Anmelderprinzip), le droit du premier déposant et non celui du premier
inventeur. * Autrement dit, le déposant est présumé étre I’inventeur (« Foi est
due au titre » °). Ainsi, en matiére de brevet, la possession fait présumer, non
pas le titre lui-méme, mais simplement le droit au titre.

95. - Comme en mati¢re de possession de meubles corporels, la régle
confére a la possession une fonction probatoire qui a pour résultat un
renversement de la charge de la preuve au profit du possesseur de I’invention
brevetée qui se trouve ainsi dans une position privilégiée, dans la mesure ou
il n’a pas a fournir la preuve de la Iégitimité de sa possession, celle-ci étant
confortée par le titre. Il appartient donc, le cas échéant, a 1’auteur d’une
action en revendication d’apporter la preuve que le déposant n’avait pas droit
au titre. Le méme raisonnement peut étre tenu pour tous les autres de titres de
propriété industrielle.

96. — Parmi eux, se trouvent désormais les dessins ou modéles, dont le
dépot a été récemment doté par le 1égislateur communautaire 6 puis national ’,
d’un caractere attributif de propriété. La demande d’enregistrement constitue
désormais le point de départ de la protection (art. L. 511-9, al. 1¥ C.P.I.) ¥,
conformément a la logique propre aux créations industrielles traditionnelles
(brevet, marque) auxquelles sont ainsi assimilés les dessins et modeles. Les
mémes causes emportant les mémes effets : une présomption simple de
propriété est instituée au bénéfice du premier déposant (art. L. 511-9, al. 2

' P. ROUBIER, op. cit., t. 1I, n® 163, p. 180 et 181 ; t. I, n°30, pp. 122 a 125. En tant que ’action en
revendication peut donner aboutir a créer une situation de copropriété, la question de la revendication sera
envisagée et approfondie plus loin, Voir infira, n°171 ets.

? Paris, 24 mai 1994 : P.L.B.D., 1994, 111, n°575, p. 495.

* «si plusieurs personnes ont réalisé I’invention indépendamment 1’une de I’autre, le droit au titre de
propriété industrielle appartient a celle qui justifie de la date de dépot la plus ancienne. »

* L’article 5 de la loi de 1844 énongait déja le principe du premier déposant : « Le brevet sera délivré a
quiconque voudra prendre un brevet d’invention » ; I’article 1* de la loi du 2 janvier 1968 1’a également
formulé : « ...ce droit appartient au premier déposant, personne physique ou morale ».

* Paris, 24 mai 1994 : P.LB.D., 1994, TII, n°575, p. 496 ; T.G.I. Paris, 1 avril 1992 : P.I.B.D., 1992, 1II,
n°530, p. 513.

® Directive 98/71/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 octobre 1998, préc.

7 Cf. Ord. du 25 juillet 2001, préc. Auparavant, le dépot n’était que déclaratif de droit : « La propriété
d’un dessin ou d’un modele appartient a celui qui I’a créé ou a ses ayants droits ; mais le premier
déposant dudit dessin ou modele est présumé, jusqu’a preuve du contraire, en étre le créateur » (art. L.
511-2 C.P.I. ancien).

¥ «La protection du dessin ou modéle conférée par les dispositions du présent livre s’acquiert par
I’enregistrement. Elle est accordée au créateur ou a son ayant cause ».
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C.P.I) ' et une action en revendication est ouverte a celui en fraude des droits
duquel le brevet a été déposé (art. L. 511-10 C.P.L.).

97. - Le fait que toutes les catégories de créations intellectuelles ne
répondent pas au méme mode d’appropriation ne vient pas, pour autant,
perturber I'unité conceptuelle de la propriété intellectuelle qui consiste dans
le fait d’étre un droit de propriété. Il n’a, par exemple, jamais été argué de ce
que certains biens corporels ne pouvaient étre acquis par accession pour leur
dénier la qualit¢ de biens appropriables, dés lors que leur appropriation
pouvait avoir lieu dans le cadre d’une autre hypothése. Bien plus encore que
le mode d’établissement du rapport d’exclusivité, 1’exercice de celui-ci
montre la réalit¢ de I’existence d’un droit de propriété sur la création
intellectuelle.

98. - Conclusion de la section. La détermination de 1’objet de
propriété a permis, dans un premier temps, d’entrevoir le lien particulier
qu’entretient la création intellectuelle avec son créateur auquel est attribué
non seulement le réle de propriétaire, mais également celui de concepteur,
dans la mesure ou il est a I'origine de son existence en tant qu’objet
appropriable. L’originalitt de ce mode d’acquisition de la propriété
intellectuelle se ressent également dans la définition de la création qui
renvoie en permanence a celle de son sujet. L’observation montre que la
propriété intellectuelle, plus encore que toute autre relation d’appartenance,
est un rapport subjectif du sujet, le créateur, vers 1’objet, la création, et dont
le contenu peut maintenant étre examing.

SECTION 2. LE CONTENU DE LA PROPRIETE INTELLEC-
TUELLE

On a coutume de présenter les prérogatives du propriétaire sous la
forme d’une énumération (usus, fructus, abusus), héritée d’une conception
classique du droit de propriété. * Or, cette définition suggere les propres
limites de la propriété qui exprime, au contraire, du moins selon la
conception romaine, une souveraineté sur la chose (dominium). Cette
conception de la propriété analysée et présentée, dans leur ouvrage °, par les

! « L’auteur de la demande d’enregistrement est, sauf preuve contraire, regardé comme le bénéficiaire de
la protection ».

* Cette présentation résulte, selon le professeur Zénati, de la lecture romaniste, et plus particuliérement
bartolienne, des enseignements tirés du droit romain. En recherchant a définir la propriété¢ par la
description de son contenu de la propriété, Bartole a ouvert plus tard (XIVeéme si¢cle) la voie a un
affinement de la définition de la propriété qui s’est néanmoins accompagné d’un rétrécissement de celle-
ci: la propriété n’était plus alors qu’une énumération des utilités conférées par le bien. Or, a réduire la
propriété aux utilités inventoriées habituellement pour les droits réels (droits exercés sur la chose
d’autrui), la propriété a fini par y étre assimilée, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », art.
préc., p. 313.

* Op. cit., n°114, p. 140.
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professeurs Zénati et Revet sera reprise, pour 1’étude du droit de propriété
intellectuelle, dans les développements qui vont suivre. Selon les auteurs, la
propriété ne mérite pas d’étre définie par les usages qu’elle procure — qui
varient, au surplus, d’un bien a 1’autre — mais par ce qui permet ces usages
et qui sera ici nommé les attributs de la propriété, y compris intellectuelle
(§1). Ces attributs ne peuvent cependant caractériser la propriété qu’a la
condition d’étre absolus, c¢’est-a-dire opposables erga omnes (§2).

§1. ATTRIBUTS DE LA PROPRIETE INTELLECTUELLE

Le droit de propriété comporte deux attributs qui sont la manifestation
du pouvoir et de la souveraineté du propriétaire sur la chose. En tant que
rapport d’exclusivité, le droit de propriété, méme portant sur une création
intellectuelle, consiste fondamentalement dans le droit d’exclure les tiers de
la relation sujet-objet (A). Il permet ensuite au propriétaire de disposer du
bien (B).

A. PROPRIETE INTELLECTUELLE ET EXCLUSIVITE
L’énonciation des prérogatives conférées par 1’exclusivité (1) doit étre

complétée par 1’analyse de son étendue, dans la mesure ou I’exclusivité
s’applique ici a un bien incorporel, la création (2).

1. Prérogatives conférées par ’exclusivité

Le rapport d’exclusivité protége le propriétaire contre les tiers. ' I
confére a la personne le pouvoir d’exclure les autres dans la relation qu’elle a
sur son bien 2, ¢’est-a-dire & la fois d’interdire toute emprise par un tiers sur
celui-ci (a) et de conserver ce bien en étant garanti qu’aucun danger matériel
ou juridique ne viendra remettre en cause la relation (b).

a) Droit d’interdire

Le fait de pouvoir se réserver le bénéfice économique d’une création
intellectuelle signifie pour le propriétaire qu’il peut interdire aux tiers de se
I’approprier ou d’agir sur celle-ci. C’est donc ’existence et la nature de
Pinterdiction, conférée par la loi aux propriétaires d’une création
intellectuelle, qui doit étre analysée.

'F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°90, p. 117.
2 Concernant les ceuvres de Pesprit, voir S. STROMHOLM, op. cit., n°196, p. 237.
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Existence et nature de [’interdiction

99. - La réservation de 1’'usage de la création a son propriétaire est le
signe de ’existence d’un rapport d’exclusivité sur la chose. L’usage non
autoris¢é de la création par un tiers autorise le propriétaire a la faire
sanctionner par le biais d’une action en revendication. ' Encore faut-il savoir
ce que le propriétaire est, techniquement parlant, susceptible de revendiquer.
S’agissant d’une ceuvre de I’esprit, ’on s’interrogera sur le fait de savoir si
toutes les prérogatives, tant morales que patrimoniales, peuvent donner lieu,
en cas d’atteinte a 'une ou plusieurs d’entre elles, & une action en
revendication. Or, en la matiére, le doute subsiste, I’action en contrefacon
étant toujours qualifiée, sur le plan civil, d’action en responsabilité civile
délictuelle %, qui est un terrain davantage privilégié pour les droits moraux
dont la sanction pénale est difficilement admise. *

Pourtant, la violation du droit de propriété, fit-elle intellectuelle,
appelle I’ouverture d’une action en revendication *, indépendante de 1’action
en responsabilité civile > (qui peut néanmoins toujours étre associée a la
premiére), au bénéfice de I’auteur d’une ceuvre de ’esprit. Si I’action en
contrefagon posséde un caractere hybride, elle n’est pas pour autant
réductible a I’action en responsabilité délictuelle issue des articles 1382 et
suivants du Code civil. Mais ce caractére hybride n’est jamais mis en avant
par la doctrine spécialiste du droit d’auteur alors qu’il est parfaitement admis

' M. VIVANT (sous la dir.), Les créations immatérielles et le droit, Ellipses, Paris, 1997, p. 27.

% Voir, par exemple, la présentation qu’en font les professeurs Lucas, op. cit., n°800 et s., p. 606 et s.

* De fait, Particle L. 335-5, al. 1° du C.P.I. dispose seulement qu’est un délit de contrefagon toute
reproduction, représentation ou diffusion, par quelque moyen que ce soit, d’'une ceuvre de I’esprit en
violation des droits de 1’auteur, tels qu’ils sont définis et réglementés par la loi. Les auteurs avancent, a
cet effet, que la difficulté d’assigner des limites précises a certaines prérogatives du droit moral serait peu
compatible avec le principe de légalité des délits et des peines, voir R. SAVATIER, « Loi du 11 mars
1957 sur la propriété littéraire et artistique », J.C.P., 1957, 1, 1398, n°50 ; R. SARRAUTE, « Droit moral
et sanctions pénales », Gaz. Pal., 1960, 2, p. 2 ; N. LESOURD, « Violation du droit moral de I’auteur. A
propos de l’arrét de la Cour d’appel d’Amiens du 21 février 1963 », J.C.P., 1967, 1, 2067 ; A.
FRANCON, Cours de propriété littéraire, artistique et industrielle, Les Cours du droit, Paris, 1993,
p. 268 ; « Sixiemes Journées juridiques franco-italiennes », R.I.D.A., avril 1970, n°64, p.204; O.
LALIGANT, ibid., n°240, p. 609 ; A. et H.-J. LUCAS, op. cit, n°785, pp. 595 et 596. Contra, H.
DESBOIS, « La loi du 11 mars 1957 sur la propriété littéraire et artistique », D., 1957, 1, pp. 165-170.

* En ce sens, voir N. QUOY, « La responsabilité en matiére de contrefagon par reproduction », R.I.D.A4.,
juillet 1999, n°181, pp. 3-95, sp. p. 4. De nature réelle ou pétitoire, I’action en revendication, accordée au
« propriétaire contre qui détient indiiment son bien et refuse de le restituer en contestant son droit » (R.
GUILLIEN et J. VINCENT, sous la Dir., Lexique des termes juridiques, Dalloz, Paris, 2001, 13*™ éd.), a
pour objet de permettre au propriétaire de faire connaitre en justice son droit de propriété et de permettre
la restitution du bien. Plutot utilisée en défense de la propriété immobilicre, elle a également vocation a
régir les biens meubles incorporels, dont les créations intellectuelles (Com., 22 octobre 1996 : J.C.P.,
1996, 1V, 2460 ; J.C.P., 1997, 1, 4004, n°6, obs. M. CABRILLAC).

* Voir, sur ce point, les observations intéressantes du professeur Pollaud-Dulian, « De la prescription en
droit d’auteur », art. préc., pp. 585-595, sp. p. 593. L’on pourrait ajouter que 1’action en responsabilité a
un caractére doublement hybride : action a la fois pénale et civile (en ce que chacune sanctionne le méme
fait) et, sur le plan civil, action a la fois « restitutive » et « réparatrice » pour reprendre les termes du
doyen Roubier, Droits subjectifs et situations juridiques, Dalloz, Paris, 1963, p. 304.
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en propriété industrielle. ' Ainsi, fait-on valoir que, sur le plan civil, I’acte
contrefaisant ne peut étre sanctionné que par le biais d’une action en
responsabilité, nécessitant deés lors la démonstration d’une faute du
contrefacteur par le propriétaire.

11 faut reconnaitre néanmoins que 1’exigence d’une faute est souple. Il
suffit, en effet, que le propriétaire apporte la preuve que le supposé
contrefacteur a agi en méconnaissance de son droit de propriété intellectuelle
pour que la faute soit constituée. * La seule violation du droit subjectif, en
dehors de toute mauvaise foi de 1’auteur °, constitue un acte de contrefagon
sanctionnable sur le plan civil. Ainsi entendue, la faute n’est donc pas de
nature a rendre au propriétaire la chose plus difficile, 1’action en
revendication nécessitant, de toute facon, que soit rapportée la preuve de la
propriété. La qualification d’action en revendication est, en revanche, plus
contestable, lorsque la preuve d’un préjudice est, conformément au droit
commun, requise. Il est acquis, en effet, qu’un propriétaire peut parfaitement
empécher quiconque de se servir de sa chose, quand bien méme cet usage ne
lui occasionnerait aucun préjudice.* L’inopportunité de toujours relever
I’existence d’un préjudice a d’ailleurs (faut-il s’en étonner ?) incité parfois
les juges a reconnaitre (trop) largement et sur un fondement pour le moins
douteux I’existence d’un préjudice.

A ce raisonnement, 1’on pourrait objecter qu’aucun texte ne prévoit
expressément la possibilité pour 1’auteur d’une ceuvre de I’esprit d’agir en
revendication et que, de ce fait, I’action serait dépourvue de fondement 1égal.
Mais, il serait alors aisé de se référer aux techniques employées en propriété
industrielle pour constater qu’aucune disposition n’organise expressément
I’action en revendication en matiére de brevets ou de marques qui pourtant
peuvent faire 1’objet d’une revendication, seules des dispositions relatives a

! Voir notamment, J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 331.

2 Civ. 1*%, 6 juin 1990 : J.C.P., 1991, Ed. E, 11, 151, note L. PARLEANI ; 5 mars 1991 : Bull. civ., 1,
n°85; RJ.D.A., 7/1991, n°670; J.C.P., 1991, 1V, p.172; D., 1992, som. com., p.16, obs. C.
COLOMBET : « Le créateur d’une ceuvre de l’esprit jouissant sur celle-ci d’un droit de propriété
opposable a tous, la Cour d’appel a retenu a juste titre qu’au regard du droit civil, [’exploitation d’un
produit comportant la reproduction d’une ceuvre originale constituait a elle seule une contrefagon,
indépendamment de toute autre faute du contrefacteur » ; 16 février 1999 : R.I.D.A., juillet 1999, n°181,
p. 303 : « la contrefacon existe indépendamment de toute faute, ou mauvaise foi, du contrefacteur » ; Civ.
1%, 29 mai 2001 : D., 2001, Act., p. 1952 ; J.C.P., 1V, 2338, p. 1530 ; Juris-Data, n°009833. Voir infra,
n°126 ets.

* 11 faut néanmoins tenir compte du caractére incorporel du bien qui rend plus difficile la connaissance de
la propriété et qui atténue donc le principe de I’opposabilité absolue de la propriété, voir infra, n°128.

* Civ., 13 janvier et 10 février 1965 : Gaz. Pal., 1965, 1, p. 236 ; Civ. 3*™, 20 mars 2002 : Bull. civ., III,
n°71, p. 61 ; R.T.D.civ., 2002, p. 333, obs. T. REVET.

3 Paris, 1° octobre 1990 : R.ILD.A., juillet 1991, n°149, p. 206, obs. A. KEREVER : « si la loi, par un
texte de nature pénale, sanctionne et punit la contrefagon, c’est que celle-ci provoque toujours un
préjudice au titulaire des droits d’auteur qui s’en plaint ». Peut ainsi étre constatée la reconnaissance,
méme implicite, d’une action en revendication sur le plan civil et qui a son pendant sur le plan pénal.
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la responsabilité civile figurant dans la loi. " Ceci n’a pas empéché les auteurs
de la doctrine, dont Roubier, de faire valoir, a juste titre, la double fonction
de I’action en contrefacon pour mieux mettre en évidence sa nature réelle
permettant de sanctionner une atteinte a la propriété.

100. - Par analogie, et sans que cela ait pour effet de dénaturer le droit
d’auteur, qui demeure un pouvoir exclusif opposable erga omnes sur une
ceuvre de I’esprit, I’atteinte a 1’'une quelconque des prérogatives de 1’auteur
— morales ou patrimoniales — est 8 méme de justifier la revendication, sur
le plan civil, de I’ceuvre « dans les mains » d’un tiers. > Le fait d’étendre le
raisonnement aux droits moraux ne doit pas choquer, dés lors que 1’on admet
que ceux-ci sont au méme titre, et méme plus fortement encore, 1’expression
du droit subjectif de I’auteur. Les prérogatives morales de 1’ceuvre, loin d’étre
reléguées au second plan, représentent le lien qui unit I’auteur a son ceuvre.
Elles sont en elles-mémes et autant que les droits patrimoniaux, les
composantes du rapport d’appropriation. Leur violation mérite donc
également d’étre sanctionnée par le biais d’une action en revendication. *

Sanction de ['interdiction

101. - Si le droit ou « faculté » * d’interdire exprime, avec la sanction
qui lui est assortie, la relation d’exclusivité du propriétaire avec la chose °,
encore faut-il que I’objet de la propriété ait été borné, ce qui oblige le
propriétaire, concernant les créations intellectuelles insusceptibles de maitrise
corporelle, a déterminer I’objet et 1’étendue de 1’atteinte.

Tout propriétaire d’une création intellectuelle peut, dans les limites
imposées par la loi, interdire a un tiers I’usage de sa création. ° A cette fin, il
dispose, quelle que soit la création concernée, d’une action en revendication
de propriété : 1’action en contrefacon qui, malgré son « double visage »,
constitue bien, dans sa substance méme, une action tendant a la défense de la
propriété.  Comme en droit commun, I’action en contrefagon impose que le
demandeur établisse les faits argués de contrefacon. Ainsi, par exemple, en

! Voir, par exemple, Iarticle L. 615-1, al. 2 C.P.I. : « La contrefagon engage la responsabilité civile de
son auteur ».

2 En ce sens voir T.G.I Paris, 9 mai 1995: RID.A., janvier 1996, n°167, p. 282. La décision est
intéressante de ce point de vue. Les juges affirment, en effet, que la loi (et plus précisément, ’article L.
335-3 du C.P.I.) n’¢établissant aucune distinction entre droits patrimoniaux et extrapatrimoniaux, c’est la
violation de I’ensemble des droits de I’auteur qui est ainsi réprimée. Il en résulte que Iatteinte au droit
moral d’un auteur constitue le délit correctionnel de contrefagon qui peut étre poursuivi par le ministere
public, méme d’office, aucune plainte n’étant indispensable a la mise en mouvement des poursuites.

* Sur I’exercice de cette action lorsque I’ceuvre est en indivision, voir infia n°364 et s.

*J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 267.

3 Le droit d’interdire a un corollaire, le droit d’autoriser.

® 11 faut préciser que I’action en contrefagon est également, mais sous certaines conditions, ouverte au
licencié exclusif d’une marque (art. L. 716-5, al. 1’ C.P.1.) ou d’un brevet (art. L. 615-5, al. 3 C.P.I.).

7J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 331.
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mati¢re de brevet, le propriétaire doit déterminer 1’objet breveté par la teneur
des revendications, ainsi que 1’objet suspect en démontrant la ressemblance
de l’objet contrefaisant avec ’invention protégée. L’interdiction faite au
contrefacteur de continuer les actes illicites et prononcée a I’issue de la
procédure — dans I’hypothese ou le propriétaire obtient gain de cause —
peut également étre assortic d’une confiscation des objets reconnus de
contrefagon, ainsi que des recettes issues de I’exploitation de ces objets. '

Bien qu’elle puisse étre prouvée par tous moyens, la contrefagon est
loin d’étre toujours évidente, la preuve d’un empiétement étant moins facile a
apporter concernant un bien incorporel que s’agissant d’un bien corporel.
C’est pourquoi, le législateur a organisé au profit du propriétaire un moyen
de preuve privilégié, la procédure spécifique de saisie-contrefagon qui permet
au propriétaire de borner I’objet de sa propriété. Ayant, en général, mais pas
toujours >, une fonction essentiellement probatoire °, I’action en saisie-
contrefagcon pose la question, ci-dessus évoquée a propos I’action en
contrefagon, de son application aux ceuvres de I’esprit, lorsque I’atteinte qui y
est portée est faite en violation d’un attribut moral de ’auteur.

102. - Admise, malgré la lettre du texte (art. L. 332-1, al. 1° C.P.I. %)
pour la violation de toute prérogative patrimoniale °, la mise en ceuvre de la
procédure de saisie-contrefagon semble davantage problématique concernant
la violation des attributs moraux, dont la pénalisation est largement mise en
cause. ¢ II faut néanmoins retenir les mémes conclusions que précédemment,
a savoir que 1’action en saisie-contrefacon n’a pas, a ’instar de I’action en
contrefacon, qu’un caractére pénal. Elle est également une action civile, de
nature réelle, qui ne peut d’ailleurs pas, de ce point de vue, étre réduite a une
action en réparation. En tant qu’action restitutive, elle permet au propriétaire
de se voir réintégré dans son droit de propriété. En ce sens, elle peut
parfaitement, sans que soit mise en doute son aptitude a se conformer au
principe de [l’interprétation restrictive des lois pénales, étre invoquée a
I’appui d’une violation d’un droit moral. C’est d’ailleurs ce qu’avait, a juste
titre, jugé la Cour de cassation, dans une jurisprudence — il est vrai, isolée et

! Sur I’ambivalence de la mesure qui a été reconnu comme ayant également une fonction réparatoire, voir
les développements de J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 350.

% En droit d’auteur, la saisie-contrefagon posséde également un caractére réel. Le régime particulier de la
saisie réelle (art. L. 332-4, al. 1 C.P.1) et de la saisie-description (art. L. 332-4, al. 4 C.P.I.) en matiere
de logiciels révele encore le double aspect de la procédure.

* Article L. 332-1 et 332-3 du C.P.I pour les ceuvres de Iesprit ; article L. 521-1 du C.P.I. pour les
dessins et mode¢les ; article L. 615-5, al. 2 et 3 du C.P.I. pour les brevets ; article L. 716-7 du C.P.1. pour
les marques.

* « Les commissaires de police (...) sont tenus (...) de saisir les exemplaires constituant une reproduction
illicite de cette ceuvre ». Nous soulignons.

* A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°766, p. 579.

® On invoque généralement a I’appui d’une inapplication de la procédure de saisie-contrefagon en cas
d’atteinte a la violation d’un droit moral, ’arrét de la Cour d’appel de Paris du 19 février 1964 : Gaz.
Pal., 1964, 1, p. 247, concl. DESANGLES ; J.C.P., 1964, IV, p. 68 ; R.T.D.com., 1964, p. 555, obs. H.
DESBOIS.
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antérieure a la loi du 11 mars 1957 ' —, en affirmant que la saisie-
contrefacon se présentait comme le moyen de limiter les conséquences
dommageables de la contrefagcon « tant au point de vue pécuniaire qu’en ce
qui concerne l’atteinte au droit moral de [’auteur ».

Le bornage de la propriété, ainsi matériellement et juridiquement
autorisé par la procédure de saisie-contrefagon, est le moyen pour le
propriétaire d’une création intellectuelle de faire sanctionner I’atteinte au
rapport d’exclusivité qu’il le lie a la création. Au-dela de cette prérogative
fondamentale qu’est le droit d’interdire, le propriétaire d’une création
intellectuelle a également, comme tout propriétaire ordinaire, le droit de
conserver sa chose, en dépit des dangers qui seraient susceptibles de faire
disparaitre le rapport d’appropriation.

b) Droit de conserver

103. - II arrive parfois que certains événements aient pour effet de
remettre en cause non plus I’exercice du rapport d’exclusivité, mais
directement son existence. Face a ces dangers, I’article 545 du Code civil
prévoit que « nul ne peut étre contraint de céder sa propriété, si ce n’est pour
une cause d’utilité publique, et moyennant une juste et préalable indemnité ».
Ayant pour objectif d’empécher les expropriations d’ordre privé ou d’ordre
public, la loi, mais également la Déclaration des Droits de I’Homme et du
Citoyen de 1789 (art. 17) % ne les exclut pas pour autant, dés lors qu’une
utilité publique les justifie. * Le principe trouve également a s’appliquer en
propriété intellectuelle, sans que 1’exception qui I’accompagne autorise a
réfuter sa qualification en un droit de propriété. Alors que certaines
dispositions 1égales expriment véritablement le souci de tenir compte d’un
intérét public entrainant de fait une expropriation, d’autres ne méritent pas,
en revanche, cette qualification pourtant proposée.

Expropriation d utilité privée de I’inventeur salarié ?

104. - On a parfois suggéré que le droit de I’employeur de
s’approprier une invention réalisée par un salarié devait étre qualifié

! Civ. 1*%, 22 janvier 1957 : J.C.P., 1957, 11, 9907, note SEIGNOLLE ; D., 1957, 2, p. 162 ; Gaz. Pal.,
1957, 1, p. 223.

* « La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n’est lorsque la nécessité
publique, légalement constatée, I’exige évidemment et, sous la condition d’une juste et préalable
indemnité ». Nous soulignons.

? et que la procédure réguliére d’expropriation a été respectée, voir Ass. Plén., 6 janvier 1994 : Bull. Ass.
Plén., n°1 ; J.C.P., 1994, Ed. N, 11, p. 150 ; ibid., Ed. G, 11, 22207, concl. M. JEOL ; ibid., 3750, n°2, obs.
H. PERINET-MARQUET ; R.T.D.civ., 1994, p. 889, obs. F. ZENATI.
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d’« expropriation pour cause d’utilité privée » ', parce qu’il permettait
d’attribuer 1’invention a I’employeur a condition néanmoins que celle-ci soit
qualifiée d’invention hors mission attribuable.

L’article L. 611-7, §2 du C.P.L, issu de la loi du 2 janvier 1968,
modifiée par la loi du 13 juillet 1978 et du 5 février 1994 (art. 22) % pose, en
effet, que les inventions réalisées par le salarié sont sa propriété, des lors
qu’elles n’entrent pas dans la catégorie des inventions de mission visées par
le paragraphe 1°" du méme article. > Néanmoins, la loi nuance cette attribution
résiduelle au salarié en prévoyant que I’employeur a le droit, dans les
conditions fixées par I’article R. 611-7 du C.P.I. *, « de se faire attribuer la
propriété ou la jouissance de tout ou partie des droits attachés au brevet
protégeant 1’invention de son salarié¢ », dés lors que les inventions sont le
fruit de son travail « soit dans le cours de 1’exécution de ses fonctions, soit
dans le domaine des activités de 1’entreprise, soit par la connaissance ou
I’utilisation des techniques ou de moyens spécifiques a 1’entreprise, ou de
données procurées par elle ». Ces inventions ont été baptisées inventions hors

'J. AZEMA et alii, Droit commercial, Lamy, Paris, 2004, n°1745, p. 826 ; J.-P. GRIDEL, Les inventions
de salariés a I’épreuve de la loi du 13 juillet 1978 et du décret du 4 septembre 1979, L.G.D.J., Paris,
1980, n°81, p. 56.

Cette qualification n’est pas cependant partagée par I’ensemble de la doctrine si ’on en juge par le
nombre impressionnant et la diversit¢ des qualifications proposées. On a ainsi également pu parler
d’« hypothéque légale » (J. CALVO et G. FRUCHARD, «Du nouveau en matiére de brevets
d’invention : la loi n°78-742 du 13 juillet 1978 », Gaz. Pal., 1979, 1, pp. 125-133, sp. p. 130), de
« licence autoritaire » (J. AZEMA, « Les inventions d’employés », Xiémes Journées d’Actualités du
Droit de I’Entreprise, La Grande-Motte, 1979, Litec, Paris, 1980), de « droit de préemption » (A.
FRANCON, Les cours de propriété littéraire et artistique et industrielle, Paris 11, 1978-79, Les cours de
droit, p. 427), de « droit d’option » (DARNIS, Rapport de la Commission a 1’Assemblée Nationale, J.O.,
24 juin 1976, n°2429 ; Dossiers Brevets, 1976, V, p.7; P. MATHELY, Le droit frangais des brevets
d’invention, Journal des Notaires et des Avocats, Paris, 1974, p. 164 ; A. CHAVANNE et J. AZEMA, Le
nouveau régime des brevets d’invention. Commentaire de la loi du 13 juillet 1978, Sirey, Paris, 1979,
p. 88) ou enfin de « droit potestatif » (J.-M. MOUSSERON, « Les inventions de salariés aprés la réforme
des 13 juillet 1978, 4 septembre 1979 et 4 aout 1980 », art. préc., n°28, p. 209 ; J.-M. MOUSSERON, op.
cit, n1°518, p. 531).

% Loi n°94-102 du 5 février 1994, relative a la répression de la contrefagon. Concernant I’article L. 611-7
du C.P.L la loi a eu essentiellement pour mission de rectifier une erreur matérielle qui s’était glissée lors
de la codification de la propriété intellectuelle, opérée par la loi n°92-597 du 1* juillet 1992. L’erreur
avait consisté a omettre une partie de la phrase (« soit dans le cours de I’exécution de ses fonctions ») du
§2 de larticle L. 611-7 du C.P.L, alors que la proposition avait ét¢ reprise dans son intégralité par la loi
de 1978.

* «Les inventions faites par le salari¢ dans I’exécution, soit d’un contrat de travail comportant une
mission inventive qui correspond a des fonctions effectives, soit d’études et de recherches qui lui sont
explicitement confiées, appartiennent a I’employeur (...) ». Sur ’ensemble de la question de I’attribution
et de la rémunération de l’inventeur salarié¢, voir not. A. Robin, Les grands arréts de la propriété
intellectuelle, Dalloz, Paris, 2003, n°23, pp. 295-308.

* « Le délai ouvert a I’employeur pour revendiquer le droit d’attribution est de quatre mois, sauf accord
contraire entre les parties qui ne peut étre que postérieur a la déclaration de ’invention. Ce délai court a
compter de la date de réception par I’employeur de la déclaration de I’invention contenant les indications
prévues aux articles R. 611-2 (1° et 2°) et R. 611-3 ou, en cas de demande de renseignements
complémentaires reconnue justifiée, de la date a laquelle la déclaration a été complétée. La revendication
du droit d’attribution s’effectue sur 1’envoi au salari¢ d’une communication précisant la nature et
I’étendue des droits que I’employeur entend se réserver. »
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mission attribuables, en ce qu’elles peuvent également éEtre attribuées a
I’employeur. ' A ces régles d’attribution du droit de brevet s’appliquant aux
relations de travail soumises au droit privé, correspondent des dispositions
légales régissant les relations de droit public. Le décret du 4 aott 1980 * a
étendu le domaine d’application des dispositions de la loi de 1968 modifiée
aux chercheurs relevant du statut de la fonction publique ou & ceux qui se
trouvent dans une situation contractuelle avec 1’Etat 3, les mémes critéres
étant donc utilisés pour qualifier les inventions des chercheurs.

105. - Surtout problématique lorsque la demande de brevet n’a pas
encore été déposée par le salarié (dans ce cas, en effet, le droit d’attribution
de I’employeur porte sur une chose incorporelle non appropriée) *, la
qualification du droit d’attribution de I’employeur a donné lieu a de
nombreuses théses qu’il est impossible de recenser ici. > Seules deux d’entre
elles méritent d’étre évoquées dans le cadre de ce travail, chacune permettant,
a4 sa maniére, de mettre en ¢évidence I’inaptitude de 1’expression
« expropriation pour cause d’utilité publique » a rendre compte de la situation
de I’inventeur salarié¢. Mousseron ® préconise ainsi de considérer que le droit

! Le principe posé par la loi de 1978 a procédé d’une volonté de limiter au maximum les situations de
copropriété qui étaient issues de la réalisation par un salarié d’inventions dites « inventions mixtes ».
Cette notion, dégagée par la jurisprudence antérieurement a la loi de 1978, recouvrait toutes les
inventions réalisées par le salarié¢, non pas sur ordre et initiative de ’employeur, mais seulement a
I’occasion de son travail ou a ’aide des moyens de I’entreprise, voire celles réalisées en dehors de
I’entreprises, mais intéressant 1’objet de son activité. Les tribunaux décidaient alors de soumettre
I’invention brevetée a un régime de copropriété entre I’employeur et le salarié¢, soulevant des difficultés
provenant de la divergence d’intéréts entre les deux copropriétaires, dont les objectifs et la puissance
économique pouvaient étre inégaux et divergents, voir J. AZEMA, op. cit., n°1745, p. 826. Com., 14
décembre 1966 : D., 1967, 2, p. 127 ; Ann. propr. ind., 1967, p. 31 . Sur le sujet, voir les principales
études auxquelles ont donné lieu I’instauration de ce régime, J.-M. MOUSSERON, « Les inventions
d’employés », R.T.D.com., 1965, pp. 547-574 ; J. AZEMA, « Copropriété et inventions d’employés », art.
préc., pp. 41-47 ; A. CHAVANNE, « Les inventions de salariés (Loi du 13 juillet 1978) », Dr. soc., 1980,
n°l, pp. 1-6 ; J.-P. GRIDEL, Les inventions de salariés a [’épreuve de la loi du 13 juillet 1978 et du
décret du 4 septembre 1979, L.G.D.J., Paris, 1980; B. MOUNIER DE VAUX, L attribution des
inventions de salariés, Thése, Montpellier, 1987 ; J.-M. MOUSSERON, « Les inventions de salariés
apres la réforme des 13 juillet 1978, 4 septembre 1979 et 4 aott 1980 », R.T.D.com., 1980, pp. 185-230 ;
J.-M. MOUSSERON et J. SCHMIDT, « Les créations d’employés », Mélanges dédiés a P. Mathély,
Litec, Paris, 1990, pp. 273-288 ; M. MOUSSERON, « Inventions d’employés », Juris. Cl. Brevets, Fasc.
250, 8, 1992 ; Les inventions d’employés, Litec, C.E.L.P.L., Paris, 1995.

2 Décret n°80-645, J.0., 14 aoit 1980, p. 2010. Ce décret a, par la suite, été complété par les décrets en
date du 17 janvier 1980, afin de préciser le statut des chercheurs contractuels du Centre National de la
Recherche Scientifique (n°80-31, J.O., 19 janvier 1980, p. 197) et des chercheurs contractuels de
I’Institut National de la Santé et de la Recherche Médicale (n°80-32, J.O., 19 janvier 1980, p. 201).

* Art. 17: «Les fonctionnaires et les agents publics de I’Etat, des collectivités publiques, des
établissements publics et de toute personne morale de droit public sont soumis aux dispositions de
I’article 1 ter de la loi du 2 janvier susvisé (...) ».

* Dans le cas inverse, il s’agira d’une simple action en revendication de la propriété du brevet (art. L. 611-
8 C.P.L).

3 A titre indicatif, sera simplement rappelé ici que le phénoméne a été analysé tantot sous I’angle du droit
des obligations, tantot sous 1’angle du droit des biens.

® Op. cit, n°522, p. 533 ; « Les inventions de salariés aprés la réforme des 13 juillet 1978, 4 septembre
1979 et 4 aoGt 1980 », art. préc., n°29 ter, p. 212.
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d’attribution porte sur I’invention elle-méme et non sur un brevet. ' Force est
effectivement de reconnaitre que les obligations faites au salarié de déclarer
I’invention a son employeur ne représentent finalement qu’une « protection
avancée d’un droit de I’employeur sur l'invention non encore déposée ». *

Mais, la propriété ne pouvant étre exercée en matiere de brevets que
par I'intermédiaire d’un titre juridique, acte générateur de I’appropriation
privative, I’idée que le droit de I’employeur puisse étre un droit de propriété
avant tout dépot de celui-ci, parait, par conséquent, exclue. Ce n’est pas pour
autant, ainsi que le souligne le professeur Revet, qu’il faille considérer que le
fait de I’invention soit hors du droit. * La réservation en faveur du salarié dont
elle fait ’objet trouverait alors sa justification dans le simple fait de la
possession. *

Néanmoins, la wvalidité de cette proposition suppose que soit
préalablement acceptée la possibilité d’exercer une possession sur une chose
incorporelle. La possession n’est traditionnellement admise que sur les
choses que 1’on peut toucher de la main, c’est-a-dire celles douées d’un
corpus. > Mais il faut convenir que 1’article 2228 du Code civil ne distingue
pas selon que la possession porte sur un bien corporel ou incorporel et admet
méme que la possession puisse s’exercer sur un droit. En outre, la notion de
possession n’est pas totalement étrangére au droit des brevets, puisque la
Cour de cassation reconnait depuis longtemps qu’une invention puisse faire
I’objet d’une possession, que I’on a dénommée « possession personnelle
antérieure ». © On admet également, malgré les termes de article L. 611-7 du

! L’hypothése du brevet comme objet du droit d’attribution est aisément écartée, dans la mesure il
suffirait au salari¢ de ne pas déposer de demande pour paralyser totalement le droit de I’employeur a
attribution, J. AZEMA et alii, op. cit., n°1756, p. 814.

2 J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 96. Cette formule n’est pas sans rappeler celle de Jhéring qui
définissait la possession comme « ['ouvrage avancé de la propriété », cité par G. GOUBEAUX,
« L’extension de la protection possessoire au bénéfice des détenteurs (Loi n°75-596 du 9 juillet 1975) »,
Defiénois, 1976, art. 31062, pp. 374-387, sp. n°5, p 377.

* Op. cit.,, 1°492, p. 545. Ainsi, Mousseron propose-t-il de considérer que 1’appropriation a pour objet un
bien sans maitre, Le droit du breveté d’invention - Contribution a I'analyse objective, These préc., n°157,
p. 183.

* T. REVET, ibid. Voir également, J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 96, qui suggérent aussi I’idée
d’une possession. Pour une évocation implicite de la possession, J.-M. MOUSSERON, op. cit., n°522,
p. 534 : « or, il semble bien, en observant propositions et travaux préparatoires, que l’attribution de cette
maitrise ait été ['objectif recherché par le législateur » (nous soulignons) ; A. CHAVANNE et J.-J.
BURST, Droit de la propriété industrielle, Dalloz, Paris, 1993, n°142, p. 113 : « si l'on reconnait a
I’employeur un droit d’attribution portant sur ['invention, il détient la maitrise totale de I’invention et
peut a son gré la conserver secréte ou la protéger par brevet » (nous soulignons). Contra, G.
CHAUVEAU, La copropriété des inventions brevetées en droit frangais, These, Paris, 1984, pp. 22 et s.

> G. CORNU, op. cit., V° Possession.

® Civ., 30 mars 1849 : S., 1850, 1, p. 70 : « Attendu que la loi du 5 juillet 1844, en conférant par son
article 1 et sous les conditions qu’elle établit, a [’auteur de toute nouvelle découverte ou invention, le
droit exclusif d’exploitation a son profit, n’a point entendu porter atteinte aux droits acquis a des tiers
par une possession ; que les brevets d’invention sont délivrés par le gouvernement sans garantie du
mérite et de la priorité de l'invention ; que [’exercice d’un procédé préexistant a tout brevet d’invention
obtenu plus tard pour ce méme procédé, est placé sous la protection des principes généraux consacrant
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C.P.I. ', que I’inventeur puisse étre qualifié¢ de « détenteur » de son invention
avant de procéder a son dépot. > Une thése récemment soutenue et publiée
montre enfin que, pour pouvoir étre adaptée aux biens incorporels, et ainsi
adhérer a I’évolution générale du droit des biens, la possession ne peut étre
comprise que comme un pouvoir de fait qu’une personne peut exercer sur une
chose. * L’invention non brevetée peut donc naturellement faire I’objet d’une
possession.

Si I’on accueille I’idée selon laquelle, d’une part, I’inventeur salarié
peut exercer un pouvoir de fait sur I’invention, et d’autre part, I’employeur
est, en vertu d’une disposition 1égale, en droit d’exercer ce méme pouvoir sur
I’invention, force est de conclure que la seule opération de nature a justifier
cet exercice par I’employeur est le transfert 1égal de la possession. Ainsi, afin
d’étre en mesure d’exercer une maitrise sur 1’invention, qui consisterait dans
le fait de pouvoir décider entre la divulgation ou la réservation, et dans ce
dernier cas, entre le secret et le brevet, de I’invention® il faut que
I’employeur soit véritablement entré en sa possession, c’est-a-dire qu’il ait
pris connaissance de son existence, ainsi que de son contenu. Or, la
dépossession des résultats de la recherche de I’inventeur salarié, comme de
toute chose incorporelle, ne peut, en général, résulter que de la
communication volontaire ou involontaire de ceux-ci a un tiers. Cette
communication est justement imposée par la loi au salarié qui doit
communiquer le résultat de ses recherches a I’employeur.’ L’inventeur

la liberté de l'industrie ». Aprés avoir été consacré par la loi du 2 janvier 1968, le droit de possession
personnelle antérieure est aujourd’hui énoncé par Iarticle L. 613-7 du C.P.L. : « Toute personne qui, de
bonne foi, a la date de dépot ou de priorité d’un brevet était, sur le territoire ou le présent livre est
applicable, en possession de I’invention objet du brevet a le droit, a titre personnel, d’exploiter I’invention
malgré I’existence du brevet. » Roubier en donne la définition suivante : « la possession consisterait dans
des faits d’utilisation ou d’usage » de I’invention, op. cit., t. II, n°162, p. 176. Sur I’objet de la possession
personnelle antérieure, voir Ch. LE STANC, « L’exception de possession personnelle antérieure »,
Inventions et droits antérieurs, 7éme rencontre de proprié¢té industrielle, Lyon, 1978, Litec, C.E.I.P.L.,
Paris, 1979, pp. 115 et 116.

"Art. L. 611-7, §2 : « toutes les autres inventions appartiennent au salarié ». Mousseron estime toutefois
que ’expression ne renvoie pas a la propriété : « le législateur a choisi « appartenir », qui n’est pas du
vocabulaire juridique, pour exprimer une situation qui est de [’ordre des faits, méme si elle a le Droit
pour origine », art. préc., n°4, p. 192.

2Y. REBOUL, « Contrats de recherche », Juris. Cl. Brevets, Fasc. 100, 2, 1983, n°145.

> A. PELISSIER, Possession et meubles incorporels, Dalloz, Nouvelle Bibliotheque de Theéses Paris,
2001, n°179 et s., p. 85 et s. Définie par I’auteur comme une maitrise individuelle de la chose qui ne peut
étre détachée de 'impression sociale qu’elle produit, le pouvoir de fait, qui présente la caractéristique
d’étre volontaire et autonome a I’égard de la notion de propriété, est ainsi rendue apte a appréhender les
biens incorporels, ibid., n°188 et s., p. 144 et s. En tant que situation de fait, la possession est, au-dela de
I’opposition bien corporel/incorporel, apte a appréhender les choses non appropriables ou non
appropriées, corporelles ou incorporelles. ibid., n°35 et s. p. 39 et s. Mais I’auteur se refuse a restreindre
les mécanismes d’appropriation au seul droit de propriété et considere que « la qualification de meuble
corporel en bien s’impose indépendamment du fait qu’il soit susceptible ou non d’étre soumis a un droit
de propriété », ibid., n°242, p. 185.

* M. MOUSSERON, « Inventions d’employés », art. préc., n°50.

* La communication de I’invention doit étre effectuée selon des modalités trés précises. L article L. 611-
7, §3, al. 2 du C.P.I. prévoit, en effet, que « le salari¢ et I’employeur doivent se communiquer tous
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salarié se voit donc dépossédé indépendamment de sa volonté, sur ordre de la
loi, de son invention parce qu’il doit la communiquer a I’employeur.

11 est donc impossible, dans ces conditions, de considérer qu’il puisse
y avoir une expropriation de I’inventeur salari¢, des lors que I’invention n’est
pas encore 1’objet d’une propriété, mais d’une simple possession. Plus
raisonnablement, il convient d’envisager le cas dans lequel I’inventeur est,
par I’effet d’une demande de dépot ou d’un dépdt, déja devenu propriétaire et
qui, aprés survenance ou, au contraire en ’absence d’un événement, est
exproprié¢ de son titre de propriété.

Expropriation d utilité publique du propriétaire

106. - Les cas d’expropriation véritable du propriétaire d’une création
intellectuelle ne sont pas légion. ' Il en existe néanmoins un en droit des
brevets, domaine particuliécrement soumis a l’intérét général. Il s’agit de
I’hypothése dans laquelle I’Etat décide d’exproprier totalement ou
partiellement le propriétaire d’un brevet ou d’une demande de brevet pour les
besoins de la défense nationale (art. L. 613-20 C.P.1.). L’expropriation est
alors réalisée par décret pris sur le rapport du ministre chargé de I’Industrie et
de celui chargé de la Défense nationale. L’Etat dispose d’un pouvoir
discrétionnaire d’appréciation de 1’opportunité de la mesure. > Une indemnité
est, conformément aux dispositions de 1’article 545 du Code civil, due au
breveté exproprié, dont le montant est, a défaut d’accord amiable, fixé par le
Tribunal de grande instance. Cette appropriation par 1’Etat ne peut, en outre,
faire 1’objet d’aucune revendication par le biais d’une action en contrefagon
qui serait exercée par un tiers, le tribunal ne pouvant ordonner ni la cessation
ou I’interruption de 1’exploitation, ni la confiscation des objets contrefaisants
(art. L. 615-10 C.P.L).

Le rapport d’exclusivité entre le propriétaire et la création
intellectuelle ne se trouve ainsi que trés rarement détruit par des
considérations d’ordre général ou public. On notera, en particulier, que
I’ceuvre de I’esprit ne peut jamais faire 1’objet d’une telle expropriation. La
permanence du droit de conserver la création ne signifie pas pour autant que
le rapport d’exclusivité ne soit pas lui-méme soumis a certaines limites.

renseignements utiles sur 1’invention en cause. Ils doivent s’abstenir de toute divulgation de nature a
compromettre en tout ou partie I’exercice des droits conférés par le présent livre ».

"1 faut en tout cas exclure de ceux-ci les hypothéses de licences obligatoires qui, loin de constituer des
expropriations, se contentent de porter atteinte au droit de disposer de la création intellectuelle. Voir
infra, n°118 et s.

% J. SCHMIDT-SZALEWSKI et J.-L. PIERRE, op. cit., n°273, p. 118.
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2. Etendue de ’exclusivité

Le rapport d’exclusivité peut parfaitement &tre limité sans qu’il en soit
atteint dans sa substance. La propriété intellectuelle en est une forte
illustration dans la mesure ou, bien que cantonnée a une exclusivité juridique
(a), qui plus est socialement finalisée (b), elle demeure malgré tout un droit
de propriété.

a) Exclusivité juridique

107. - Contrairement aux droits réels qui permettent a leur titulaire de
ne faire que ce qui leur est permis, le droit de propriété instaure un rapport
d’exclusivité entre le sujet et 1’objet, dont le caractére absolu autorise le
propriétaire a faire tout ce que bon lui semble sur la chose, sauf ce qui lui est
interdit. ' Dans la mesure ou les prérogatives du créateur ou de ses ayants
droits sont expressément énoncées par la loi %, 1’on s’est interrogé sur le point
de savoir si le droit sur les créations intellectuelles pouvait étre considéré
comme un véritable droit de propriété. Cette objection n’est pas recevable dés
lors que cette énonciation n’a pas pour objectif de limiter 1’étendue des
pouvoirs du propriétaire, mais se trouve commandée par 1’incorporalité de la
création qui justifie que la maitrise juridique de la création soit explicitement
envisagée.

En effet, la « force irrésistible de propagation » * dont est dotée la
création intellectuelle en raison de son incorporalité empéche a la possession
de jouer son rdle traditionnel d’acquisition de la propriété. *Partant de cette
observation, on en a parfois conclu a I’impossibilité pour une création d’étre
soumise a un pouvoir exclusif. L’accés intellectuel a la création, d’ailleurs
imposé par la loi en matiére de propriété industrielle, serait ainsi un obstacle

' J. CARBONNIER, op. cit. n°68, p. 130.

% Bien que ’on ait pu observé, dans Darticle L. 123-1, al. 1* du C.P.L. I’affirmation du droit exclusif de
I’auteur « d’exploiter son ceuvre sous quelque forme que ce soit et d’en tirer un profit pécuniaire », qui
n’a pas toutefois dispensé le législateur de prévoir expressément les prérogatives constitutives de ce droit,
J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD, T. REVET, « De la propriété comme mode¢le », art. préc., p. 288.

* Ainsi que le souligne le doyen Carbonnier concernant les meubles corporels, « les restrictions aux droits
du propriétaire sont généralement plus nombreuses, parce qu’elles sont moins difficile a établir : il s’agit
de biens sans réalité physique qui tirent leur existence méme de la loi; celle-ci peut efficacement
restreindre la portée d’une existence qu’elle concéde », op. cit., n1°249, p.387. Voir aussi, J.-M.
MOUSSERON, J. RAYNARD, T. REVET, ibid., p. 288 : « la nature incorporelle de I’objet du droit
d’auteur ou de brevet interdit d’identifier 'emprise juridique conférée par le droit a I’emprise physique
exercée par ['objet. Aussi bien la premiére ne peut se définir que par la reconnaissance légale d’un
faisceau de prérogatives constitutives de contenu du droit ».

* A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°23, p. 28.

* Si le role dévolu & la possession est en effet traditionnellement acquisitif, il n’est pas unique : la
possession existe également en dehors de tout rapport a la propriété. Sur cet aspect, voir F. ZENATI et T.
REVET, op. cit., n°299, p. 329 ; A. PELISSIER, op. cit.
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4 son appropriation. ' Or, c’est justement, ainsi que le soulignent les
professeurs Mousseron et Vivant, la non réservation intellectuelle qui
autorise la réservation économique des créations intellectuelles dont la
logique postule la divulgation. Il ne s’agit pas tant alors de réserver I’accés
intellectuel, mais de réserver 1’accés juridique a la création. Tel est bien
I’objectif de la propriété qui, selon le doyen Carbonnier, a vocation a assurer
’exclusivité des utilités économiques offertes par la chose.

La structure incorporelle de la création intellectuelle gouverne, selon
des modalités particuliéres, la structure du droit de propriété sur celle-ci. La
spécificité du bien qui tient dans son caractére incorporel a, de fait, amené le
législateur & formaliser le pouvoir d’exclusivité et de disposer par
I’énonciation de prérogatives. L’emprise juridique sur la chose énoncée par
I’article 544 du Code civil ne repose pas, pour les créations intellectuelles,
sur I’emprise corporelle ou physique sur la chose, puisque celle-ci est, par
définition, impossible. L’emprise juridique sur la chose ne peut donc passer
que par [’énonciation d’un faisceau de prérogatives qui seront donc
constitutives du contenu du droit. * En propriété intellectuelle, I’énumération
des utilités conférées par la propriété de la création ne présente pas d’intérét
particulier autre que celui de permettre d’énoncer ° qu’il existe bien une
corrélation entre le pouvoir de fait (possession) et le pouvoir juridique
(propriété). ®

L’on ne saurait donc tirer argument du fait que ces prérogatives
représentent I’emprise juridique sur la création pour en déduire que leur
énumération est nécessairement limitative. Non seulement, cette conclusion
serait le résultat d’une confusion sur le plan logique, mais elle serait, en
outre, contraire a la lettre de la loi. D une part, en effet, elle aboutirait a faire,
a nouveau, I’amalgame entre le droit de propriété et la chose elle-méme. ’

' P. KAMINA, L utilisation finale en propriété intellectuelle, Thése, Paris, 1996, n°105, p. 102, qui
considére néanmoins que I’argument est insuffisant a écarter la qualification de propriété, 1’usus n’étant
pas mentionné par I’article 544 du Code civil et donc pas indispensable.

2 J-M. MOUSSERON et M. VIVANT, «Les mécanismes de réservation et leur dialectique : le
« terrain » occupé par le droit », Cah. dr. entr., 1988/1, pp. 2-4, sp. p. 3 ; J. FOYER et M. VIVANT, op.
cit., p. 265.

* Droit civil. Introduction, P.U.F., Paris, 1997, n°164, p. 277.

* J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, « De la propriété comme modele », art. préc., n°19,
p. 288.

* « La nature différente de 1’objet ne peut produire une différence dans les rapports entre le titulaire et
l’objet mais uniquement dans la technique juridique », P. RECHT, op. cit., p. 76.

® En propriété littéraire et artistique, par exemple, « le droit de divulgation constitue, alors, I'instrument
opérant la maitrise d’une valeur incorporelle : [’absence de corporalité est compensée par une
preérogative spécifique, dont le seul objet est d’assurer la réservation de la valeur, indépendamment de
son exploitation », T. REVET, op. cit., n°555, p. 586.

7 Malgré I’immense effort de clarté dont ils font preuve, certains auteurs confondent encore I’objet de la
propriété avec le droit de propriété (décrit par son contenu) et en déduisent que 1’absence d’exclusivité en
dehors du faisceau de prérogatives légales entraine qu’il n’y a plus de droit d’auteur ou de brevet parce
qu’il n’y a plus d’objet, voir J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, « De la propriété comme
modele », art. préc., n°19, p. 288.
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D’autre part, elle ne permettrait pas de rendre compte de certaines
dispositions du Code de la propriété intellectuelle, tel que 1’article L. 123-1,
al. 1° qui prévoit que « l’auteur jouit, sa vie durant, du droit exclusif
d’exploiter son ceuvre sous quelque forme que ce soit et d’en tirer un profit
pécuniaire ».

108. - Drailleurs, le débat qui entoure la question du droit de
destination ' en propriété littéraire et artistique vient confirmer le fait que les
prérogatives de 1’auteur peuvent étre étendues, notamment lorsqu’elles sont
secondaires, au-dela des textes. On peut, en effet, s’autoriser a penser que le
législateur de 1957 ne peut avoir prévu toutes les utilisations finales dont
peut faire I’objet la création. L’adoption de la directive communautaire
92/100 du 19 novembre 1992 relative au droit de location et de prét %, est le
signe de cette inévitable lacune. Il n’est donc pas besoin de justifier par
I’exercice d’un droit de destination le paiement d’une rémunération
supplémentaire au titre d’une utilisation, non prévue au contrat,
d’exemplaires de 1’ceuvre. Par conséquent, ’utilisation d’un exemplaire de
I’ceuvre non autorisée par I’auteur donne lieu a une action en contrefagon
sans qu’il soit besoin, de la méme maniere, d’invoquer la violation du droit
de destination. Le principe de I’interprétation restrictive des conventions
vient, de fait, renforcer le dispositif. > Ainsi que I’observent les professeurs
Lucas, il est « conforme aux principes généraux du droit de la propriété
littéraire et artistique de considérer que toutes les utilisations non
expressément autorisées par l’auteur, et notamment le prét et la location,
doivent étre réputées réservées, sous réserve de l’exception d’usage privé et
de I’abus de droit ».*

Ainsi, en tant que propriétaire, I’auteur peut tout faire (et donc tout
autoriser ou interdire), sauf ce qui lui interdit. En accordant ainsi au
propriétaire, non seulement la maitrise de toutes les utilités économiques de
la création intellectuelle, sauf exceptions, mais surtout le droit d’en interdire
I’exercice aux tiers, le 1égislateur a, bien entendu, conféré au propriétaire de
créations intellectuelles un droit de propriété. > Le pouvoir exclusif que

! « pouvoir qu’ont les auteurs d’interdire a leurs cocontractants comme a tout acquéreur ultérieur une ou
plusieurs formes d’utilisation déterminées des exemplaires de 1’ceuvre », définition proposée par M.
Gotzen et citée par A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°247, p. 213. Et encore, cette définition est-elle quelque
peu restrictive puisqu’on a coutume de dire que le droit de destination constitue une extension du seul
droit de reproduction et non des autres modalités d’exploitation de I’ceuvre .

% J.O.C.E., n°L346/61, 27 novembre 1992 ; J.C.P., 1992, 11, 65809.

* Ainsi en dispose Iarticle L. 131-3 du C.P.I. lorsqu’il énonce que « la transmission des droits de 1’auteur
est subordonnée a la condition que chacun des droits cédés fasse 1’objet d’une mention distincte dans
I’acte de cession et que le domaine d’exploitation des droits cédés soit délimité quant a son étendue et a
sa destination, quant au lieu et quant a la durée ».

* Op. cit,, n°255, p. 221.

3 « Ce qui rend techniquement propriétaire n’est rien d’autre aujourd hui que les procédés par lesquels
l"ordre juridique permet a une personne d’imposer a autrui une relation privative aux choses (...) et de
protéger cette relation », F. ZENATI, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », art. préc.,
p. 316.
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procure la propriété permet de retirer de 1’objet de propriété des avantages
illimités et il est vain de vouloir recenser les utilités qu’il est possible de
retirer d’un bien. ' Seules les limites de la propriété méritent d’étre énoncées
en fonction de la finalité réservée a chaque type de création.

b) Exclusivité finalisée

109. - Les seules limites susceptibles d’étre opposées au pouvoir
exclusif et absolu de I’auteur, comme de tout créateur, sont celles qui
procedent, d’une part, des régles relatives a la définition de 1I’objet du droit de
propriété (ceuvre de 1’esprit originale, invention brevetable, signe distinctif,
etc.) et d’autre part, de régles relatives a I’exercice du droit de propriété
(copie privée, théorie de 1’abus de droit, droit de la concurrence). En ce qu’il
permet de répondre a la question « a quelle(s) condition(s) un bien peut-il
devenir objet de propriété intellectuelle ?», le premier corps de régles
représente les limites intrinséques apportées au mécanisme d’appropriation.
En ce qu’il répond a la question «a quelle(s) condition(s) le droit de
propriété intellectuelle peut-il étre exercé ? », le second corps de regles, plus
vaste, représente les limites extrinséques apportées a la propriété.

Ce sont les secondes limites, et non les premieres, qui bornent le droit
de propriété et en limitent la portée. En ce sens, elles font partie des lois et
réglements visés, de fagon générale, par I’article 544 du Code civil. ? En tant
qu’exception au principe de la propriété, la liste des restrictions apportées a
son exercice est nécessairement limitative. Ainsi le breveté ne peut-il pas
interdire, en vertu des dispositions de I’article L. 613-5 du C.P.I. les actes
accomplis sur le brevet dans le cadre privé et a des fins non commerciales,
les actes accomplis a titre expérimental qui portent sur 1’objet de I’invention
brevetée, la préparation de médicaments faite extratemporanément et par
unité dans les officines de pharmacie, sur ordonnance médicale et les actes
concernant les médicaments ainsi préparés. °

Malgré cela, on déduit souvent des limites 1égales apportées a la
propriété intellectuelle, notamment de celles relatives a sa durée,

"1l est dés lors vain de vouloir établir une typologie des pouvoirs du propriétaire, comme on le fait
traditionnellement, en distinguant ’usus (pouvoir d’user de la chose), le fructus (pouvoir de retirer les
fruits de la chose) et I’abusus (pouvoir de consommer la chose). D’une part, en effet, cette liste n’est pas
exhaustive. Ensuite, le fiuctus et I’abusus peuvent consister en une forme d’usage. Voir sur ce point, F.
ZENATI et T. REVET, op. cit., n°100, p. 124 ; F. ZENATI, art. préc., pp. 314-316 : « Inventorier les
droits d’usage du propriétaire, c’est les réduire et accréditer que celui-ci se trouve dans la méme
situation que le titulaire d’un droit sur la chose d’autrui, c’est-a-dire un droit déterminée, c’est le
ramener au bout du compte, a ce statut, pourtant aboli par la Révolution ».

* « La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu qu’on
n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou les réglements ».

* La finalité sous-jacente est ici de laisser libres les activités domestiques et de recherche. Celui qui se
prévaut de ces dispositions a d’ailleurs la charge de prouver que cette finalité a bien été respectée. Voir J.
SCHMIDT-SZALEWSKI et J.-L. PIERRE, op. cit., n°165, p. 76.
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I’impossibilit¢é de son appropriation. Ainsi, en raison de leur limitation
temporelle !, considérée comme retirant toute perpétuité a la propriété % la
propriété intellectuelle serait — chose inadmissible — dénuée de caractére
absolu. * Cette affirmation appelle deux types d’objection. Il n’apparait pas,
d’une part, que le caractére absolu d’un droit puisse étre jugé a I’aune de
I’étendue des pouvoirs que ce droit conférerait a son titulaire. L’absoluité du
droit de propriété se mesure, en effet, uniquement au regard de son aptitude a
étre opposable erga omnes. * Ensuite, il ne semble pas que la perpétuité,
entendue au sens juridique et non au sens commun du terme °, soit de
I’essence de la propriété. ®

110. - Plus fondamentalement, il faut rappeler que I’article 544 du
Code civil reconnait explicitement compétence au législateur pour venir
limiter le droit de propriété. S’agissant des créations intellectuelles, cette
limitation peut avoir pour but de permettre une meilleure diffusion des
connaissances culturelles et scientifiques. ' En ce qu’il est un droit
socialement finalisé *, le droit de propriété intellectuelle s’inscrit ainsi dans la
lignée des droits de propriété ordinaire. ° Ainsi, loin d’étre intangible, le droit

" Article L. 123-1, al. 2 du C.P.1. pour le droit d’auteur, article L. 211-4, al. 1* du C.P.1. pour les artistes-
interprétes, article L. 513-1, al. 1* du C.P.L pour les dessins et modéles, article L. 611-2, 1° du C.P.1. pour
les brevets d’invention, article L. 622-6, al. 1 du C.P.I. pour les topographies de semi-conducteur, article
L. 623-13 pour les obtentions végétales. Seule la marque peut étre renouvelée indéfiniment (art. L. 712-1,
al. I C.P.L).

% Voir notamment, H. ROLAND et L. BOYER, Introduction au droit, Litec, Paris, 2002, n°1326, p. 463.
Chez d’autres auteurs, les propriétés intellectuelles n’ont pas leur place dans d’étude du Droit des biens,
voir, par exemple, J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, op. cit.

* Ainsi, peut-on lire également que les limites apportées a la propriété du brevet et tirées des exigences
liées a I’exploitation du brevet (licences autoritaires issues de ’autorité judiciaire ou administrative)
Oteraient tout caractere absolu a celui-ci, voir J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 278.

4 Voir infra, n°121.

* J. CARBONNIER, op. cit., n°68, p. 130. Ainsi, la perpétuité du droit de propriété signifie que le droit a
vocation a durer autant que son objet. On lui préfére parfois le terme de « permanence » du droit, voir J.-
M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, « De la propriét¢ comme modéle », art. préc., n°28,
p. 292.

° Ch. ATIAS, Droit civil. Les biens, Litec, Paris, 2003, n°122, p. 101 : « Le terme perpétuel n’interdit pas
de concevoir des propriétés temporaires ».

7S. ALMA-DELETTRE, Thése préc., n°613, p. 419.

¥ R. FRANCESCHELLI, « Nature juridique des droits de 1’auteur et de I’inventeur », Mélanges en
I’honneur de P. Roubier, t. 11, Dalloz-Sirey, Paris, 1961, pp. 453-466, sp. n°13, p. 464. Cette finalité
sociale explique également le caracteére dérogatoire du régime contractuel d’ordre public institué¢ en
faveur des auteurs, voir sur ce point, une these récente, B. MONTELS, Les contrats de représentation des
ceuvres audiovisuelles, These, Paris, 2000 ; « La protection du professionnel par le droit spécial des
contrats d’auteur : I’exemple des contrats de représentation des ceuvres audiovisuelles », CCE, 2001,
pp. 19-24, sp. n°20, p. 22.

° « Des intéréts d’ordre social et général, privé ou public, justifient des limitations législatives et
réglementaires, sous la seule réserve du respect de la Constitution et des principes fondamentaux du
droit », J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, op. cit., n°114, p. 123. Voir aussi en propriété
intellectuelle, J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 379, qui évoquent ’interdiction faite au propriétaire
d’une terre de la laisser en friche en lui imposant la mise en culture de celle-ci par un tiers ; S. ALMA-
DELETTRE, These préc., n°620, p. 425.
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de propriété est avant tout un rapport de droit susceptible d’évoluer en
fonction de I’objet et de I’époque concernés.

L’on estime, en effet — peut-tre excessivement ° — que la
perception d’un bénéfice économique réalisé grace a une invention brevetée
répond a la fonction d’incitation de la recherche-développement et mérite, en
ce sens, d’étre attribué privativement a la personne qui en est I’auteur. Mais,
si I’appropriation doit avoir pour but d’encourager la recherche de techniques
nouvelles, elle doit, dans le méme temps, étre en mesure de répondre a un
souci d’utilité¢ publique, fonction que ne saurait remplir le secret qui risque
toujours de disparaitre avec son auteur. ® Récompense accordée a I’inventeur
(ou plutot au premier déposant) en échange de la divulgation publique de
I’invention, le brevet est nécessairement dominé par 1’idée d’une
appropriation privative. La finalité sociale attribuée au droit de propriété
intellectuelle explique enfin également que le propriétaire d’un brevet * ou
d’une marque ’ ne bénéficie pas de la faculté de ne pas agir sur celle-ci.
L’équilibre entre la fonction sociale du droit et I’intérét individuel justifie
ainsi |’atteinte portée aux prérogatives du propriétaire. Ainsi, la contrepartie
de loctroi d’un brevet consiste dans sa mise a disposition du public. ' La

" Sur cette idée, voir L. AULAGNON, « La pérennité de la propriété », Rev. crit., 1934, p.277 ; F.
TERRE, « L’évolution du droit de propriété depuis le Code civil », Droits, 1985, pp. 33-49.

% Sur cette question, voir J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p.14. Pour une relativisation de 1’effet
incitatif, mais pour des raisons opposées, vois B. LAPERCHE, Propriété industrielle et innovation,
L’Harmattan, Paris, 2001, pp. 66 et 67.

* P. ROUBIER, op. cit., n°30, p. 123.

* L’article L. 613-11 et 5. du C.P.I. dispose que « toute personne de droit public ou privé peut, a
I’expiration d’un délai de trois ans apres la délivrance d’un brevet, ou de quatre ans a compter de la date
du dépodt de la demande, obtenir une licence obligatoire de ce brevet, dans les conditions prévues aux
articles suivants, si au moment de la requéte, et sauf excuses légitimes, le propriétaire du brevet ou son
ayant cause :

a) n’a pas commenceé a exploiter ou fait des préparatifs effectifs et sérieux pour exploiter I’invention
objet du brevet sur le territoire d’'un Etat membre de la Communauté économique européenne ou d’un
autre Etat partie a I’accord sur I’Espace économique européen ;

b) n’a pas commercialisé le produit objet du brevet en quantité suffisante pour satisfaire aux besoins
du marché frangais.

Il en est de méme lorsque I’exploitation prévue en a ci-dessus ou la commercialisation prévue en b ci-
dessus a été abandonnée depuis plus de trois ans ».

* Larticle L. 714-5 du C.P.I. énonce qu’« encourt la déchéance de ses droits le propriétaire de la marque
qui, sans justes motifs, n’en a pas fait un usage sérieux, pour les produits et services visés dans
I’enregistrement, pendant une période ininterrompue de cing ans ».

© Sur la déchéance du droit, voir infra, n°114.

7 A.-C. RENOUARD, Traité des brevets d’invention, Guillaumin et Cie, Paris, 1865, n°25, p. 224 ; P.
ROUBIER, Le droit de la propriété industrielle, t. 1, Sirey, Paris, 1952, n°30, p. 123 ; J. SCHMIDT-
SZALEWSKI et J.-L. PIERRE, op. cit., n1°27, p. 12 : « La non-exploitation des droits par leurs titulaires
fit per¢ue comme le premier risque d’abus : ces droits doivent servir la cause du développement
technologique et ne pas devenir de stériles barrages a la concurrence » ; J. FOYER et M. VIVANT, op.
cit., p. 8 : « le brevet est congu comme instrument de promotion du progreés technique et, partant, au-dela
du développement d’une technique, comme instrument de développement social (...) cet inventeur
contribue lui aussi au développement en livrant au public son invention ».
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finalité du droit des marques est de permettre I’individualisation des produits
et des services et non de servir la spéculation sur les signes. '

Les limites légales apportées a ’exercice de I’exclusivité ne peuvent
permettre de déduire que le droit de propriété se trouve atteint dans sa
substance. Il demeure un rapport d’exclusivité permettant au propriétaire
d’exclure les tiers sur les utilités économiques et ce, conformément a la loi.

B. PROPRIETE INTELLECTUELLE ET DISPOSITION

La présentation de la disposition, et donc du droit de disposer, en tant
qu’attribut de la propriété 2, mérite que soit exposée la théorie qui en est a
I’origine (1), dont I’applicabilité aux propriétés intellectuelles devra ensuite
étre vérifice (2).

1. Théorie de la disposition

La différenciation fonctionnelle et classique entre le droit de disposer
et l’acte de disposition ® impose que la notion, pourtant unitaire, de
disposition soit définie (a), ce qui permettra ensuite d’en donner le
contenu (b). *

a) Définition du droit de disposer

111. - La notion de disposition est dotée d’un double sens. Disposer
de sa chose, c’est d’abord faire d’elle de ce que 1’on veut. Dans cette
premiére acception, la disposition n’est, en fait, quun synonyme de la notion
de propriété avec laquelle elle se confond. > Mais, la disposition a, dans le
Code civil, un sens plus technique, qui consiste dans 1’accomplissement de la
plupart des actes juridiques qu’est susceptible de passer un propriétaire sur sa

'S. ALMA-DELETTRE, Thése préc., n°619, p. 425.

2 et non seulement comme I’abusus, défini comme le droit qu’a le propriétaire de disposer de la chose,
soit par des actes matériels (consommation, destruction), soit par des actes juridiques, en 1’aliénant, J.
CARBONNIER, op. cit., n°68, p. 129. L’auteur ajoute qu’au sens strict du terme, le droit de disposer,
c’est celui d’aliéner, ibid.

* La notion d’acte de disposition revét, en général, la fonction particuliére de cerner la capacité juridique
d’une personne. On I’oppose alors a 1’acte d’administration, notion plus économique que juridique, si I’on
en croit I’analyse qu’en a fait un auteur, voir R. VERDOT, La notion d’acte d’administration en droit
privé frangais, L.G.D.J., Paris, 1963 ; R. VERDOT, « De I’influence du facteur économique sur la
qualification des actes d’administration et des actes de disposition », R.T.D.civ., 1968, pp. 449-478.

* Les développements qui suivent sont directement issus de I’analyse du professeur Zénati, Essai sur la
nature juridique de la propriété. Contribution a la théorie du droit subjectif, These préc., n°435 et s.,
p. 603 et s.; «Pour une rénovation de la théorie de la propriété », R.T.D.civ., 1993, pp. 305-323,
sp. p. 318.

* « Grdce a son monopole, le propriétaire peut faire de la chose ce que bon lui semble sans qu’il y ait le
moindre intérét a inventorier les avantages qu’il peut en retirer », F. ZENATI, « Pour une rénovation de
la théorie de la propriété », art. préc., p. 317.
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chose. En ce sens, le droit de disposer est tributaire de la relation
d’exclusivité, puisque c’est grace a cette relation dont jouit le propriétaire
qu’il peut agir sur la chose. Néanmoins, la notion mérite d’étre précisée plus
avant.

S’il permet au propriétaire d’agir sur ses biens, le droit de disposer ne
permet, en tant qu’attribut de la propriété, et par opposition a la jouissance ',
de n’effectuer que des actes juridiques. > De ce fait, disposer n’est pas une
simple utilité¢ résultant de I’appropriation mais un véritable attribut de la
propriété. * Ainsi, la disposition n’épuise pas toutes les formes de 1activité
du propriétaire : seule ’activité juridique qui met en cause la situation
juridique du bien intéresse ici. La disposition est ainsi le pouvoir de mettre le
bien dans une situation nouvelle.* Ce qui signifie que la disposition ne
s’entend pas seulement de ’aliénation (abusus), manifestation privilégiée du
droit de disposer & laquelle elle est traditionnellement réduite. On peut, en
effet, ajouter a I’aliénation du bien (acte translatif), 1’abandon (acte
abdicatif), ainsi que la constitution de droits ex nihilo, réels ou personnels
(acte constitutif). °

Outre le fait qu’elle facilitera la délimitation de son contenu, cette
acception de la notion de disposition permet également de dépasser
I’antinomie qui Ioppose a celle d’administration. © D’un point de vue
juridique, presque chaque acte d’administration constitue un acte de
disposition. ” Les actes de disposition et d’administration se confondent ainsi
et I’administration qui cesse, de ce fait, d’étre « [’antithése » de la propriété,
n’en devient qu'une expression dans les cas 1également définis, a travers une

! Article 544 du Code civil : « La propriété est le droit de jouir et de disposer des choses... ».

% La loi ne congoit pas autrement cet attribut, tant quand elle affirme le principe fondamental de la libre
disposition des biens (art. 537 : « les particuliers ont la libre disposition des biens qui leur appartiennent,
sous les modification établies par la loi ») que lorsque elle traite des dispositions a titre gratuit (art. 893,
8954900, 902 et s., 913 et s. C. civ.).

? La relation étroite qu’entretient la notion de disposition avec celle de propriété est & la base de la théorie
¢élaborée par le professeur Zénati qui conteste ainsi la dissociation traditionnellement opérée entre les
deux notions et qui découle directement de ce que I’on a admis que la propriété était elle-méme un bien.
Ainsi, selon la théorie classique, le droit de disposer, assimilé au droit d’aliéner, n’est pas propre au droit
de propriété mais constitue une faculté¢ extérieure qui s’exerce sur tous les droits. Dés lors que I’on
considére que la propriété n’est pas un bien, mais la relation qu’établit la personne avec chacun de ses
biens (corporels et incorporels, dont les droits), elle a alors pour fonction essentielle d’étre le vecteur de
’activité juridique et permet ainsi d’accomplir des actes juridiques sur les biens. Cette analyse permet de
rendre compte de la dissociation de la propriété en un pouvoir de jouissance et un pouvoir de disposition
qu’opere, par exemple, le trust, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », art. préc., p. 318.
Sur la these classique, voir M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. I, L.G.D.J., Paris, 1925,
n°1030. Selon lui, la distinction des actes d’administration et des actes de disposition ne concerne pas la
propriété mais la capacité, ibid., n°1041.

*F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°102, p. 126.

* Sur le fait que la constitution de droits réels n’est pas considérée comme une aliénation de la propriété,
mais comme 1’établissement d’un rapport d’obligation propter rem, voir supra, n°121.

® Cette précision a son importance, dans la mesure ot les notions d’actes de disposition, d’administration
et de conservation sont au centre du régime de I’indivision (art. 815-2 et 815-3 du Code civil).

"R. VERDOT, op. cit., p. 190.
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réglementation ayant pour objectif d’organiser 1’exercice du droit de disposer
du patrimoine d’autrui, ce que les professeurs Zénati et Revet résument en
une formule appropriée : « lorsqu 'une personne est autorisée a accomplir des
actes juridiques sur le patrimoine d’un tiers, elle dispose du bien d’autrui. » '

Néanmoins, pouvant consister en un acte matériel, [’acte
d’administration ne peut totalement étre réduit a I’acte de disposition. * Quant
a la distinction entre les actes de disposition et les actes de conservation, il
semble qu’avec le critére de 1’urgence °, ce soit surtout leur matérialité qui
permette de les identifier. *

b) Contenu du droit de disposer

112. - La forme la plus élémentaire d’agir sur son bien, c’est encore
d’abandonner celui-ci. ° A priori, ne procurant aucun avantage au
propriétaire, I’abandon peut néanmoins lui permettre, le cas échéant, de se
libérer des droits réels grevant la chose. ® Il résulte de I’abandon 1’extinction
de la propriété, a laquelle il manque le sujet actif. L’aliénation est une
seconde manifestation du droit de disposer. Elle entraine le transfert du droit
de propriété ’, sachant que I’aliénation ne porte pas sur le droit de propriété
lui-méme, mais sur la chose, objet de propriété. *

Enfin, la constitution de droits réels ou personnels, ayant pour effet de
modifier la situation juridique des biens doit étre retenue comme modalité du
droit de disposer. L’on pourrait objecter a cela que n’ayant pas vocation, a
I’inverse des obligations réelles, a engager le bien, objet de 1’obligation, les

"' Op. cit., n°104, p. 127.

% « Administrer consiste a gérer un patrimoine en exercant notamment une partie de ce pouvoir créateur
du propriétaire », F. ZENATI, Thése préc., n°490, p. 677.

* Ph. JESTAZ, L urgence et les principes classiques du droit civil, L.G.D.J., Paris, 1968, p. 19. En ce
sens, les actes conservatoires peuvent consister en des actes de disposition, mais accomplis par la
nécessité d’éviter un péril imminent.

* Pour cette raison, il le plus souvent fait référence aux mesures conservatoires. Ainsi en est-il en matiére
d’indivision (art. 815-2, al. 1* C. civ.: « Tout indivisaire peut prendre les mesures nécessaires a la
conservation des biens indivis »).

° 1l est « la manifestation extréme de la souveraineté du propriétaire », F. ZENATI et T. REVET, op. cit.,
n°103, p. 126.

® Article 656 et 699 du Code civil pour les servitudes, article 917 du Code civil pour I'usufruit, article
2172 du Code civil pour I’hypotheéque.

7 Sur la définition du transfert de la propriété, voir VAREILLES-SOMMIERES, « La définition et la
notion juridique de la propriété », R.T.D.civ., 1905, pp 443-494 : « Le droit n’est qu 'un pouvoir d’agir de
la personne ; il n'est pas quelque chose de distinct de la personne. La personne ne peut pas plus
transférer son pouvoir d’agir qu’elle ne peut transférer son pouvoir de penser, de voir ou d’entendre.
Quand il aliéne sa chose, le propriétaire ne transmet pas son pouvoir d’agir sur elle : il y renonce au
regard et au profit de ’acquéreur et ménage a celui-ci la possibilité d’acquérir sur la chose, par une
sorte d’occupation un droit tout semblable au droit abdiqué par le vendeur ».

¥ Les droits autres que la propriété peuvent, en revanche, faire 1’objet d’une aliénation. Sur le principe de
la distinction entre la propriété et les autres droits (réels et personnels), qui emporte que seuls les seconds
peuvent faire I’objet d’une appropriation.
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droits personnels ne peuvent étre considérés comme des actes de disposition.
En réalité, s’il est vrai qu’ils n’engagent pas une chose particuliére, les droits
personnels engagent néanmoins le patrimoine du propriétaire qui constitue le
gage des obligations personnelles qu’il a contractées, sans que 1’on puisse y
opposer la régle selon laquelle le patrimoine, en tant qu’attaché a la personne,
ne peut étre considéré comme un bien aliénable puisque celui-ci est quand
méme transmissible & cause de mort.' Ces considérations qui tendent
d’ailleurs a uniformiser la notion d’obligation, au moins du point de vue de
leur création, contribuent, en tant que modalités du droit de disposer, & sa
(large) délimitation.

2. Application de la théorie en propriété intellectuelle

La faculté de créer une situation juridique nouvelle, consistant soit a
se séparer de la chose en I’abandonnant (a) ou en 1’aliénant (b), soit a
I’obliger (c), est également le propre du propriétaire d’une création
intellectuelle.

a) Abandon de la création

113. - Le propriétaire d’une création intellectuelle a le pouvoir, s’il le
souhaite, d’abandonner sa création. L’abandon de la création doit étre
distingué du terme de la propriété. La distinction se vérifie par le fait que la
seule propriété intellectuelle « perpétuelle » %, la marque, peut faire I’objet
d’un abandon. Valant renonciation, et donc provoquant 1’extinction du droit
de propriété, I’abandon de la création intellectuelle résulte nécessairement, en
tant qu’acte juridique, de la volonté du propriétaire.

Malgré le principe d’indépendance qui gouverne les rapports entre la
propri¢té intellectuelle et la propriété corporelle °, il semble que la
renonciation a la propriété littéraire et artistique soit essentiellement
conditionnée par ’abandon de I’ceuvre d’art elle-méme, c’est-a-dire par la
renonciation a la propriété corporelle. Néanmoins, 1’abandon du support de
I’ceuvre doit, pour éteindre les droits d’auteur, consister dans la destruction
de I’ceuvre. En effet, si ’ccuvre n’est pas totalement détruite, elle donne
nécessairement prise a la propriétaire littéraire et artistique, dont 1’attribution
est le fait de la création. Cette observation est illustrée et confortée, en
jurisprudence, par la célébre décision Camoin. * En I’espéce, I’écrivain Carco

' F. ZENATI, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », art. préc., p. 319.

2 dés lors que le propriétaire a réguliérement procédé au renouvellement de 1’enregistrement (art. L. 712-1
C.P.L).

> P. KAMINA, Thése préc. ; « De I’indépendance des propriétés corporelles et intellectuelles. A propos
de I’arrét de 1a Cour de cassation du 6 mai 1997 (Godard ¢/ Houdelinckx) », art. préc.

* Trib. civ. Seine, 15 novembre 1927 : D., 1928, 2, P. 89, note M. NAST ; S., 1928, 2, p. 137, note E.
CHAVEGRIN. Sur appel, Paris, 6 mars 1931 : D.P., 2, p. 88, note M. NAST ; S., 1932, 2, p. 145, note F.
GENY.
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avait récupéré puis recollé des morceaux de toiles déchirées jetés a la
poubelle par le peintre Camoin, puis les avait fait vendre aux enchéres.
Infirmant le jugement de premiére instance, la Cour d’appel de Paris affirme
que, malgré la destruction matérielle de I’ceuvre, le peintre pouvait, en vertu
de son droit moral de divulgation s’opposer a la reconstruction de celle-ci. Ce
faisant, et contrairement au Tribunal civil qui n’avait ordonné que la remise
des toiles a Camoin, elle condamne Carco a détruire les tableaux. Le droit de
ne pas divulguer I’ceuvre existe, en I’espéce, tant qu’existe 1’ccuvre, support
de la création, soit qu’elle n’ait pas encore été détruite, soit qu’elle ait été
reconstruite. L’abandon de 1’ceuvre de ’esprit exige donc la destruction du
support.

La renonciation a la propriété littéraire et artistique pourrait peut-&tre
étre invoquée a 1’appui du concept qu’il est devenu usuel d’appeler I’« ceuvre
libre de droit». ' Il semble cependant que plus qu’une renonciation a
I’existence, ce soit plus simplement une renonciation a I’exercice du droit de
propriété, sans que I’on puisse ainsi constater un quelconque abandon du bien
incorporel qu’est la création.

114. - 11 en est tout autrement de la renonciation a la propriété de la
création industrielle, dont le l1égislateur admet expressément qu’elle puisse
faire I’objet d’un abandon par son propriétaire. Plusieurs techniques s’offrent
d’ailleurs a lui selon la création envisagée. Ainsi, la marque peut é&tre
abandonnée, en partie ou en totalité¢, a tout moment sur demande écrite du
propriétaire auprés de 1’Institut National de la Propriété Industrielle (art. L.
714-2 et R. 714-1 C.P.1.). La volont¢ d’abandonner la marque peut également
étre présumée par le non paiement des annuités opérant renouvellement du
titre (art. L. 712-1 in fine et art. 712-9 C.P.1.). La présomption d’abandon
joue également, d’une part, lorsque le propriétaire de la marque a toléré un
usage contrefaisant de celle-ci pendant cinq ans (art. L. 716-5, al. 4 C.P.1.) *
et, d’autre part, lorsque la marque n’a pas été 1’objet, sans justes motifs, d’un
usage sérieux pour les produits et les services visés dans ’enregistrement,
pendant une période ininterrompue de cinq ans (art. L. 714-5, al. 1" C.P.L).
Dans ce dernier cas, compétence revient au Tribunal de grande instance pour
prononcer la déchéance. Il semble, en revanche, que la déchéance
automatique de son droit de propriété causée par la dégénérescence de la
marque ne puisse étre qualifiée d’abandon, cette disparition de la propriété ne
résultant pas de la volonté, méme implicite, du titulaire de la marque, mais de
I’absence des conditions intrinséques du bien requises pour sa réservation
privative (distinctivité). De bien appropriable, le signe revient a I’état de
chose inappropriable.

! Encore que I’analyse de la renonciation doive étre réservée aux seuls droits patrimoniaux, voir M.
VIVANT et Ch. LE STANC et alii, Droit de I’informatique, Lamy, Paris, 2001, n°279, p. 279.

* Dans ce cas également, ’abandon pourra cependant n’étre que partiel, I’irrecevabilité de ’action en
contrefagon étant, en effet, limitée aux seuls produits ou services pour lesquels 1’usage a été toléré. Voir J.
SCHMIDT-SZALEWSKI et J.-L. PIERRE, op. cit., n°499, p. 232, n. 17.
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L’abandon du brevet est également présumé lorsque le paiement de la
redevance n’a pas été effectué¢ empéchant ainsi le renouvellement du dépot
(art. L. 612-19 C.P.I. '). La présomption est cependant, dans cette hypothése,
réfragable puisque le propriétaire du brevet peut toujours, par le biais d’une
action en restauration auprés de 1’Institut National de la Propriété Industrielle
(art. L. 613-22, 2° et R. 613-52 C.P.I.), apporter la preuve que le non-
renouvellement du dépdt n’est pas le fait de sa volonté, mais le fruit d’une
cause légitime (art. L. 613-22,2° C.P.L).*

b) Aliénation de la création

L’aliénation de la création doit étre examinée successivement a
propos des créations littéraires et artistiques, puis des créations industrielles.

Créations littéraires et artistiques

115. - La question de la possible aliénation du droit moral s’est posée
avec acuité en droit d’auteur. * En effet, partant de ’idée que les droits seuls
(le monopole) sont objets de propriété et non, en raison de son incorporalité,
I’ceuvre elle-méme, les auteurs en ont conclu, en vertu de ’analyse dualiste, a
I’inaliénabilité des seuls attributs moraux de 1’auteur * et a ’aliénabilité des
attributs patrimoniaux. Construite afin de dépasser la contradiction, selon
laquelle I’auteur peut disposer de son ceuvre tout en conservant un droit de
controle sur son utilisation, la théorie dualiste décompose ainsi le droit
d’auteur en deux types de droits, dont les uns, proches des attributs de la
personnalité, sans y étre toutefois totalement assimilés, restent attachés a la
personne (droits moraux), alors que les seconds peuvent étre soumis aux
actes de disposition (droits patrimoniaux).

Pourtant, comme on I’a déja souligné °, la création, si elle est un bien
incorporel, n’en est pas pour autant un droit. C’est I’ceuvre qui est objet de
propriété et non le monopole. L’on comprend mal, en effet, le fait que le droit
de propriété puisse lui-méme étre objet de propriété. Le rapport qui unit

! « Le non-paiement de la redevance (et méme de la seule surtaxe) laisse présumer la volonté du titulaire

d’abandonner son droit et entraine la déchéance de celui-ci, a la date de ’annuité impayée et sans
rétroactivité », J. SCHMIDT-SZALEWSKI et J.-L. PIERRE, op. cit., n°175, p. 80.
2 La notion d’« excuse légitime » est largement appréciée par I’Institut National de la Propriété
Industrielle, ainsi que par la jurisprudence. Voir sur ce point, J.-M. MOUSSERON, « La restauration des
brevets », Mélanges en [’honneur de D. Bastian, Litec, Paris, 1974, p. 277-293.
11 faut, & cet égard, rappeler les termes de I’article L. 121-1 du C.P.L. : « L’auteur jouit du droit au
respect de son nom, de sa qualité et de son ceuvre.

Ce droit est attaché a sa personne.

11 est perpétuel, inaliénable, imprescriptible ». Nous soulignons.
* Le droit moral ne peut alors faire I’objet ni d’une renonciation, ni d’une cession. Voir A. et H.-J.
LUCAS, op. cit., n°376, p. 308.
3 Voir supra, n°73.
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I’auteur a son ceuvre est un rapport de propriété, en lui-méme, insusceptible
d’appropriation. Ce rapport d’exclusivité confére au sujet certains attributs
sur l’objet. Les prérogatives morales et patrimoniales constituent ces
prérogatives qui caractérisent le droit de propriété de 1’auteur sur son ceuvre.
Des lors, ce n’est plus le droit d’auteur, dans sa composante morale, qui est
inaliénable, mais 1’ccuvre elle-méme, a cause de lintensité du rapport
d’exclusivité qui la relie a I’auteur. Méme lorsque l’auteur en autorise
I’exploitation par un tiers, I’ceuvre demeure toujours sa propriété. ' Le terme
de cession ainsi communément utilisé pour désigner 1’aliénation des droits
patrimoniaux mérite donc d’€tre banni. La propriété de 1’ceuvre ne peut
jamais étre transférée 2 I’ceuvre n’étant perméable qu’a la constitution de
droits réels ou personnels. *

Vues sous cet angle, les prérogatives morales de 1’auteur ne sont plus
un obstacle a la qualification du droit d’auteur en un droit de propriété. * 11
n’est plus besoin, pour prétendre a cette qualification, de chercher a
relativiser leur valeur en invoquant ici, les contrats emportant renonciation au
droit de paternité > ou la, la multiplication des exceptions dont 1’ceuvre
logicielle est I’illustration la plus forte (art. L. 121-7 C.P.L.). L’attribut
d’ordre moral conféré par le droit d’auteur demeure en premiére place et
« supplante », pour reprendre les termes de Maitre Edelman qui va lui-méme
jusqu’a reconnaitre au droit moral une nature réelle ®, les autres attributs du
droit de propriété. La propriété de 1’ceuvre de 1’esprit devient par conséquent
inaliénable, définir par les professeurs Terré et Simler, comme une propriété

"1 peut ainsi seul décider de la divulguer, de faire valoir sa paternité, faire respecter I’intégrité de I’ceuvre
ou encore se raviser en exercant son droit de repentir et de retrait (art. L. 121-1, L. 121-2 et L. 121-4
C.P.L).

2 Quand bien méme la cession serait exclusive. Voir aussi, S. STROMHOLM, op. cit.,n°196, p. 238 ; E.
THALLER, « Des rapports de la propriété littéraire et artistique avec le régime de la communauté »,
R.T.D.civ., 1903, t. 2, p. 64 : « Cette cession de droit d’auteur, envisagée dans son fond lui-méme, devrait
émouvoir les hommes qui se sont spécialisés dans les études de propriété littéraire et artistique. Il est
regrettable qu’on ne se soit pas encore demandé si le législateur ferait bien d’interdire a I'auteur de se
dépouiller de la propriété de I'ceuvre a toujours, au lieu d’en régler la jouissance ». Pour cette raison, il
est impossible d’affirmer que la théorie moniste allemande postule I’incessibilité des droits patrimoniaux,
puisque la cessibilité ne concerne que 1’ceuvre elle-méme et que 1’ceuvre ne peut étre réduite a des droits.
Cette opinion rejoint une autre théorie moniste, la théorie personnaliste que défend le professeur Gautier,
qui énonce que : « contrairement a la vente du droit commun, définitive et irrévocable, les cessions
d’auteur sont généralement limitées dans le temps de sorte que les droits d’exploitation pourront revenir
un jour dans le patrimoine de [’auteur », op. cit., n1°261, p. 449.

* Voir infra, n°117.

* Pour une critique relativisant I’efficacité de la théorie des droits de la personnalité pour défendre les
droits moraux de 1’auteur, voir P. KAMINA, L utilisation finale en propriété intellectuelle, These, Paris,
1996, n°113 et s., p. 108 et s.

* R. PLAISANT, « Exercice des droits des auteurs. Droit moral », Juris. CL Propriété littéraire et
artistique, Fasc. 310, 11, 1985, n°15 : « Le droit moral en tant que droit inaliénable de la personnalité est
en principe d’ordre public. Cependant, ce caractére n’est pas absolu et il ne peut pas l'étre sous peine
d’entraver [’exploitation du droit pécuniaire. Il en résulte que le droit moral ne peut pas étre considéré
comme un tout soumis a un statut unique ».

¢ « Le droit moral dans les ceuvres artistiques », D., 1982, 1, pp. 263-266, sp. n°4, p. 264 et n°9, p. 265.
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a laquelle manque le droit de disposer sans se confondre pour autant avec
I'usufruit. '

115 bis. — L’on peut opposer a cette vision du droit d’auteur que le
pouvoir de disposer est de I’essence du droit de propriété. L’article 537 du
Code civil (renforcé par I’art. 545) ne dispose-t-il pas en effet que : « les
particuliers ont la libre disposition des biens qui leur appartiennent » ?
Certes. Néanmoins, il faut rappeler, d’une part, que ’article 537 ajoute une
réserve a la libre disposition des biens (« sous les modifications établies par
les lois »). La loi peut donc intervenir pour limiter le pouvoir du propriétaire,
voire méme retirer au propriétaire le droit d’aliéner certains de ses biens. Or,
la limite du droit de 1’auteur a disposer totalement de son ceuvre trouve bien
sa source dans la volonté du législateur (art. L. 121-1, al. 3 C.P.1.). D’autre
part, il existe bien d’autres hypothéses d’inaliénabilité 1égale. >

Créations industrielles

116. - N’étant pas enserrées dans un lien aussi étroit avec leur
propriétaire, les créations industrielles peuvent toutes sans exception faire
I’objet d’une aliénation. Si la cession de brevet (art. L. 613-8, al. 1* C.P.1),
de marque (art. L. 714-1, al. 1¥ C.P.1.) ou de dessin ou modéle (art. L. 512-4
C.P.1.) est expressément envisagée par la loi, elle n’est pas, de loin, la seule
opération possible emportant aliénation de la création intellectuelle. Qu’ils
soient accomplis & titre gratuit (donation, testament) ou onéreux (échange,
apport en société °, etc.), les actes juridiques emportant aliénation de la
création industrielle sont identiques a ceux portant sur les biens corporels et
obéissent donc aux principes généraux gouvernant les obligations
contractuelles, sauf a y déroger par quelques mesures spécifiques.

Néanmoins, une particularité caractérise le contrat de cession portant
sur un brevet ou une marque. La loi précise, en effet, que les droits attachés a
un brevet * ou & une marque > sont transmissibles en totalité ou en partie. Par
la formule employée, on remarquera, en premier lieu, que le 1égislateur n’a
pas entendu faire des droits attachés a la marque ou brevet 1’objet de la
propriété. Les droits transmissibles sont ceux attachés a la demande de brevet
ou a la marque, c’est-a-dire le droit de propriété. La propriété est

" Op. cit, n°127, p. 121.

2 Par ex. certains biens de famille (art. L. 215-1 Code de I’action sociale et familiale), les substitutions
(art. 1048 C. civ.), le droit d’usage et d’habitation (art. 634 C. civ.), enfin toutes les dispositions qui
permettent de protéger les particuliers de I’'usage de produits ou de choses nuisibles comme les animaux
atteints de maladies contagieuses (art. 240 C. rur.), la vente de substances dangereuses comme 1’absinthe
dont la fabrication et la vente ne sont plus autorisées depuis la loi du 16 mars 1915. Au principe d’ordre
public de circulation des biens, on oppose en général des régles qui répondent a un ordre public de
protection, ce qui est le cas également pour les auteurs.

* Pour entrainer ’aliénation de la création, I’apport doit étre fait en propriété. Voir infia, n°179.

* Article L. 613-8, al. 1du C.P.I.

* Article L. 714-1, al. 1°du C.P.L.
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transmissible parce que la création est elle-méme aliénable. En second lieu, il
faut s’interroger sur ce que 1’on doit entendre par cession partielle ou totale.
Selon les auteurs, la cession est totale ou partielle, selon qu’elle porte sur la
totalité ou une partie des droits découlant du brevet ou seulement sur certains
aspects de la création. ' Ainsi, par exemple, la marque peut-elle étre cédée a
un tiers dans le but de ne désigner que certains produits ou services parmi
ceux qu’elle est censée représenter. De méme, le brevet peut-il étre cédé pour
certaines applications ou pour certains modes d’exploitation seulement.
Considérée ainsi parfois comme une propriété démembrable *, la propriété
industrielle ne semble pas néanmoins, dans ces hypothéses, étre 1’objet d’un
quelconque transfert, celui-ci postulant 1’extinction du droit de propriété,
d’une part, et constitution d’un nouveau droit de propriété au profit du tiers
(le cessionnaire, par exemple), d’autre part. L’aliénation ne peut donc é&tre
que totale et entiére. En réalité, il faut considérer que ce n’est pas tant la
propriété qui est alors en cause, mais la jouissance de la création. En « cédant
partiellement » la création, le propriétaire ne fait, en réalité que constituer des
droits réels ou personnels sur la création, c’est-a-dire créer des rapports
d’obligation portant sur certaines utilités de la création et non sur d’autres
(aspect partiel de la cession).

La question de I’aliénation des créations intellectuelles n’est pas
réglée uniformément en propriété intellectuelle. Au principe d’inaliénabilité
des ceuvres de 1’esprit, édicté en raison de la forte attraction exercée par les
attributs d’ordre moral, s’oppose ainsi celui de 1’aliénabilité des créations
industrielles.

¢) Constitution de droits sur la création

117. - La liberté des conventions impose, sous réserve de respecter un
certain formalisme nécessaire a assurer 1’opposabilité des actes de disposition
du bien incorporel qu’est la création, que tous types d’obligations peuvent
étre créées sur les créations. Au-dela des (nombreux) contrats nommés par le
Code de la propriété intellectuelle *, I’on peut dégager, de fagon synthétique,
les contrats mettant en ceuvre des obligations réelles et ceux mettant en ceuvre
des obligations personnelles.

La qualification des obligations a suscité de nombreux débats centrés,
en général, sur la question de la difficile distinction entre la concession de
licence et la cession. Relevant cependant la vanité de cette tentative, les
professeurs Lucas font, a juste titre, valoir que la distinction, inconnue des

'F. POLLAUD-DULIAN, op. cit., n°604, p. 255 et n°1324, p. 621 ; J. FOYER et M. VIVANT, op. cit.,
p. 418.

*J. FOYER et M. VIVANT, ibid.

* Pour la seule propriété littéraire et artistique, le Code organise de maniére spécifique le contrat d’édition
(art. L. 132-1 et s.), le contrat de représentation (art. L. 132-18 et s.), le contrat de commande pour la
publicité (art. L. 132-31 et s.), le contrat de nantissement de logiciel (art. L. 132-34).
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législateurs révolutionnaires, comme des anciens auteurs, n’est pas non plus
reprise par la loi du 11 mars 1957 qui n’évoque que 1’opération de cession, ni
méme par les lois relatives & la propriété industrielle qui, comme on I’a
rappelé a D'instant, ne distinguent qu’entre la cession totale ou la cession
partielle. ' La cohérence de I’ensemble implique néanmoins que le terme
«cession », en ce qu’il est considéré comme synonyme de « vente », soit
cantonné aux hypothéses d’aliénation de la création, les autres contrats —
que ceux-ci aient pour objet des obligations réelles (usufruit, gage) ou
personnelles (licence *, apport en jouissance, etc.) — n’étant que des actes
par lesquels le propriétaire soit engage la chose elle-méme, soit s’engage
personnellement a fournir une prestation. L’incorporalité et 1’ubiquité des
créations intellectuelles sont simplement de nature a permettre a leur
propriétaire de s’engager simultanément a 1’égard de plusieurs personnes, sur
une ou plusieurs utilités économiques semblables ou différentes. C’est ce qui
explique que les droits puissent étre constitués a titre exclusif ou non,
partiellement ou totalement.

118. - Le droit de disposer n’est pas, en droit de la propriété
intellectuelle, remis en cause par ’existence de licences imposées au
propriétaire de la création intellectuelle. > On 1’a vu, la propriété intellectuelle
est caractérisée par la finalit¢ de 1’exclusivité entre le propriétaire et sa
création. Rien de surprenant donc a ce que la constitution de droits sur la
création soit parfois contrainte, voire imposée par la loi. Ceci est

! Op. cit., n°482, p. 391. Voir aussi, C. COLOMBET : « La loi du 11 mars 1957, contrairement a de
nombreuses lois étrangéres, n’a traité que des cessions de ['ceuvre, et n’a pas distingué celles-ci des
concessions ; selon une distinction reconnue en droit commun, la cession transférerait un droit réel, la
concession un droit personnel ; alors que le cessionnaire aurait toute liberté quant aux droits transmis, le
concessionnaire devrait exploiter I'ceuvre. Malgré le terme de cession qui est employé, il faut bien
déduire du dispositif de la loi qu’une telle distinction a été bannie : bien que le verbe céder ait été utilisé
a propos du contrat d’édition, la liberté n’est pas accordée a I'éditeur qui a I’obligation de fabriquer des
exemplaires de ’ceuvre », Propriété littéraire et artistique, Dalloz, Paris, 1999, n°293, p. 287.

2 Comme Daffirment les professeurs Lucas, le fait de qualifier de licence le contrat d’exploitation d’un
brevet, par exemple, ne permet pas d’expliquer pourquoi ’obligation d’exploiter mise a la charge du
licencié serait de I’essence du contrat, op. cit., n°482, p. 392. Cette observation est d’autant plus vraie
qu’il n’est justement rien de plus douteux que la volonté de classer le contrat de bail parmi les obligations
personnelles Pour une critique de cette qualification, voir M. CHAUVEAU, « Classification nouvelle des
droits réels et personnels », Rev. de législ. et de jurisp., 1931, pp. 539-612, sp. n°23 et s., p. 568 et s. ; F.
ZENATI et T. REVET, op. cit., n°197, p. 238 : « Fondamentalement, tout bail est bien plus proche d’un
droit réel que d’un droit personnel, quand méme la jurisprudence, aprés avoir hésité, a rattaché par
principe le bail aux droits personnels ». Cette observation est également fondée sur le fait que
I’obligation de faire n’est pas incompatible avec la qualification de droit réel. L usufruit, par exemple,
n’empéche pas que soit mise a la charge de I’usufruitier une obligation de jouir de la chose en bon pére de
famille et d’en conserver la substance, ibid., n°234, p.265. Egalement en ce sens, voir J.
CARBONNIER : « On notera, en tout cas, que, chez nous, celui des droits personnels qui semble le plus
avancé dans [’ascension vers le droit réel — le droit du preneur a bail, locataire ou fermier — devrait
échapper sans peine a l’objection de principe », op. cit., n1°44, p. 77.

® Le fait que 1’entrave ainsi apportée au droit de disposer ne remette pas en cause la qualification de droit
de propriété, est, en général, largement admis par les spécialistes de la propriété industrielle, voir J.-M.
MOUSSERON, Le droit du breveté d’invention - Contribution a une analyse objective, L.G.D.J., Paris,
1961, n°230, p. 257 ; J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 379.
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particulierement vrai en droit des brevets, ainsi qu’en matiére d’obtentions
végétales, domaines dans lesquels I’intérét général occupe une place
prépondérante. Le recours a la licence autoritaire, mais toujours non
exclusive (art. L. 613-13 C.P.I.) est ainsi rendu possible soit a I’initiative
d’un particulier intéressé (licence obligatoire) ', soit & I’initiative de 1’autorité
administrative (licence d’office). >

119. - Le premier type de licence autoritaire a vocation a empécher
I’inexploitation du titre par son propriétaire en permettant a tout tiers de la
faire constater pour ensuite en assurer 1’exploitation ou a faire autoriser
I’exploitation d’un brevet de perfectionnement pris par un tiers sur le brevet
antérieur dont d’exploitation n’est pas autorisée (licence de dépendance). Le
second type de licence autoritaire permet d’imposer une licence a un breveté
lorsque I’intérét public est en cause, qu’il s’agisse de santé publique, de
défense ou d’économie nationales.

120. - S’il est vrai que les techniques de gestion collective des ceuvres
de Desprit ont parfois pour effet de retirer aux auteurs ’initiative de la
disposition, il parait néanmoins excessif de soutenir que 1’exercice de la
propriété par le mandataire de 1’auteur (société de gestion collective) te tout
caractére exclusif au droit d’auteur.’ En ce que les actes sont exercés par
autrui sur I’ceuvre de ’auteur, les actes de disposition deviennent simplement
des actes administration. * Il en va peut-étre autrement lorsque, comme en
matiere de copie a titre privée des phonogrammes ou vidéogrammes (art. L.
311-1 et s. C.P.1.), de diffusion des ceuvres par céble ou satellite (art. L. 132-
20-1 C.P.I.) ou encore de reproduction par reprographie (art. L. 122-10 et s.
C.P.1.), I’auteur se voit imposer la conclusion de contrats avec les sociétés de
gestion collective idoines. De 13, a en conclure cependant que l’auteur en
cédant son droit d’auteur, s’en dessaisit, il n’y a peut-étre qu’un pas, mais que
I’on doit se refuser de franchir, tant la question apparait comme étant des plus
délicates. > D’une part, on a vu que 1’auteur ne cédait pas son droit — sauf a
aliéner I’ceuvre, ce qui, comme on I’a vu, est impossible —, mais qu’il se

" Articles L. 613-11 et L. 613-15 du C.P.L.

* Articles L. 613-16 L. 613-18 et L. 613-19 du C.P.I. pour les brevets ; articles L. 623-17 et L. 623-20 du
C.P.IL pour les obtentions végétales. De méme, pour les topographies de produits semi-conducteurs, dont
I’article L. 622-7 du C.P.I. renvoie expressément aux dispositions relatives au brevet (art. L. 613-19
C.P.L).

> Voir S. ALMA-DELETTRE, Thése préc., n°467, p. 309. L’auteur parle, dans ces hypothéses, de
dessaisissement indirect.

4 Sur la définition des actes d’administration, voir supra, n°302.

* Une étude intéressante consacrée & cette question montre que seul I’exercice du droit exclusif de ’auteur
s’en trouve « atteint », d’une part, en étant le fait d’'un mandataire, et d’autre part, en étant collectivisé. Le
droit exclusif est alors I’objet d’une mutation qui autorise ’auteur a le baptiser de droit « a exercice
collectif par nature », voir F. SIIRIAINEN, Le caractére exclusif du droit d’auteur a l’épreuve de la
gestion collective, These, Nice-Sophia-Antipolis, 1999, p. 433 et s. Adde, W. NOEL, « Les licences
obligatoires et le droit d’auteur », R.LD.A., avril 1981, n°108, p. 120 : « les sociétés d’auteur sont en
mesure d’apporter une réponse positive, sans que l’'on viole ce qui est une des bases impératives du droit
d’auteur : I’exclusivité ».
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contentait d’en autoriser I’exploitation. D’autre part, si elle est obligatoire, la
concession des utilités aux sociétés de perception, n’en est pas moins
imposée dans I’intérét de I’auteur, dont la collectivisation entraine, il est vrai,
une systématisation quelque peu rigide. Peut-on néanmoins véritablement
parler, dans ces conditions, de contrainte du droit de disposer ? ' Rien n’est
moins sqr...

La distinction des notions d’abandon, d’aliénation et de constitution
de droit est importante pour comprendre la nature du droit de propriété
intellectuelle. 11 demeure néanmoins que, sauf pour ce qui concerne 1’acte
d’abandon, les hypothéses du droit de disposer (aliénation, constitution de
droits) équivalent & la mise en ceuvre, en droit de la propriété intellectuelle,
au droit d’exploitation. >

§2. CARACTERE DU DROIT DE PROPRIETE INTELLECTUELLE

Contrairement a ce qui est traditionnellement enseigné, le caractére
absolu conféré a la propriété n’a pas pour effet d’affirmer I’étendue des
pouvoirs du propriétaire, dont on a vu qu’ils pouvaient parfaitement se
trouver limités du fait de la nature méme de 1’objet ou de la loi. Inapte a
rendre compte des pouvoirs d’un propriétaire, 1’absoluit¢é du droit de
propriété intellectuelle doit dés lors étre recherchée ailleurs. Elle se
manifeste, en réalité, par ce que ’on appelle parfois son « rayonnement » >,
¢’est-a-dire son aptitude a étre opposable aux tiers. * Les attributs de la
propriété, contrairement a ceux conférés par les droits réels, s’exercent ainsi,
selon ’article 544 du Code civil, de la maniére la plus absolue, c’est-a-dire
erga omnes (A), dans les limites inhérentes, néanmoins, au besoin de sécurité
des tiers (B).

A. OPPOSABILITE ERGA OMNES DE LA PROPRIETE

L’opposabilité erga ommnes constitue le critére distinctif entre la
propriété et les droits réels ; dichotomie fondamentale, qu’il convient de
présenter (1), dans ’optique de ’appliquer a la propriété intellectuelle qui
répond, comme qu’on le verra, a I’appellation de droit absolu (2).

" 11 n’en est peut-étre pas de méme des licences imposées par le juge pour des motifs liés au jeu de la
concurrence, voir sur ce point, I’analyse du professeur Gautier, « Le cédant malgré lui : étude du contrat
forcé dans les propriétés intellectuelles », D. Aff., 1995, n°6, pp. 123-126.

% Sur I’exercice du droit d’exploitation d’une création en indivision, voir infi-a, Partie II.

3 F. ZENATI et T. REVET, op. cit.,, n°107, p. 129.

4 P. CATALA, «La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne », R.T.D.civ., 1966,
pp. 185-215, sp. n°21, p. 201 : « le droit de propriété vaut surtout par l’opposabilité absolue de la
protection dont jouit son titulaire ».
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1. Distinction proposée par Ginossar

121. - Remettant en cause la classification traditionnelle des droits, le
systéme présenté par Ginossar propose de distinguer la propriété des autres
droits. ' Alors que le droit de propriété est absolu, les autres droits (réels et
personnels) ne présentent qu’un caractére relatif, en ce qu’ils procurent a leur
titulaire des prérogatives qui ne peuvent étre exercées qu’a 1’égard d’une
seule personne. La propriété, au contraire, n’a pas de sujet passif déterminé
ou déterminable. Elle est opposable erga omnes. La propriété n’est donc plus
considérée comme un droit réel, mais comme une simple relation
d’appartenance, caractérisée par 1’obligation passive et universelle, et peut
porter sur des biens corporels (meubles ou immeubles), mais également
incorporels (créances ou créations intellectuelles).

122. - Ainsi, a I'inverse de la classification classique des droits
vigoureusement défendue, entre autres, par Dabin *, Ginossar considére que
le droit réel n’est rien d’autre qu’un rapport d’obligation portant sur une
chose mettant en présence deux individus, un sujet actif et un sujet passif, il
est dés lors autorisé de ne plus opposer les droits réels et les droits
personnels. Ces deux catégories de droits ne sauraient cependant étre
confondues. En effet, bien que dans les deux cas, la relation soit de nature
obligationnelle, objet d’un droit de propriété 3, le sujet passif est toujours
nominativement déterminé et immuable concernant le droit personnel, alors
qu’il n’est que déterminable et interchangeable concernant le droit réel. 4
Enfin, tandis que 1’obligation personnelle aura pour objet une prestation,
1’obligation réelle aura pour objet un bien, dont seule la jouissance, et non la
disposition (attribut de la propriété), pourra é&tre, selon les cas, cédée,
concédée ou encore prétée (lorsque la concession est a titre gratuit).

123. - Dans le sillon tracé par Ginossar, réfutant I’idée admise depuis
les théories élaborées par les romanistes, selon laquelle la propriété serait
contenue dans le moule classique du droit réel dont elle serait le modéele le
plus complet, le professeur Zénati démontre la différence de nature entre les

' Droit réel, propriété et créance, L.G.D.J., Paris, 1960 ; « Pour une meilleure définition du droit réel et
du droit personnel », R.T.D.civ., 1962, pp. 573-589.

% « Une nouvelle définition du droit réel », R.T.D.civ., 1962, pp. 20-44.

* Les droits sont soumis a un double rapport. En tant qu’objet de propriété, ils sont soumis au pouvoir
exclusif du créancier ou de I'usufruitier, par exemple, et en tant que rapport d’obligation, les droits
permettent a un sujet actif d’exercer un pouvoir sur un sujet passif en exigeant de lui I’exécution d’une
obligation de faire, de donner ou de ne pas faire.

* F. ZENATI et T. REVET, ibid. : « Tout se passe comme si le rapport résultant du droit réel était
incorporé dans la chose et pesait sur tout personne qui en devient propriétaire, ce qui conduit parfois a
dire que, dans le droit réel, c’est la chose et non la personne qui doit. Il n'’y a la bien siir qu 'une image,
car les choses ne sont pas des sujets de droit, mais cette image est suffisamment forte pour étre
déterminante au plan de la terminologie : on n’hésite pas a définir le droit réel comme un droit sur une
chose par opposition au droit personnel lui-méme défini comme un droit sur la personne. (...) le service
est dii par un propriétaire en tant que tel et ne concerne dés lors pas autre chose que les utilités que peut
procurer son bien. Ceci explique que ['obligation soit le plus souvent passive. » Souligné par les auteurs.
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droits dits « réels » et la propriété. ' Et I’auteur d’expliquer que I’affirmation
de I’identité de nature entre les droits réels et la propriété oblige a définir
cette derniére comme une juxtaposition de droits réels sur la chose. La
propriété rassemblerait ainsi en son sein la totalité des pouvoirs que 1’on peut
exercer sur une chose. > Or, si elle rassemble toutes les prérogatives réelles
sur la chose, c’est que la propriété est aussi un droit réel. Mais, la possibilité
d’exercer indépendamment un droit réel sur la chose (usufruit ou servitude),
en concurrence avec le « droit réel de propriété », entre alors en contradiction
avec le principe de I’absolutisme énoncé par I’article 544 du Code civil. Cette
contradiction, ainsi que le montre 1’auteur, n’est dépassée qu’au moyen de la
notion de démembrement. * Les droits réels constitueraient ainsi autant de
démembrements possibles du droit de propriété. L’assimilation de la
propriété aux droits réels et, par conséquent, la reconnaissance de la
possibilit¢ de constituer des droits de méme nature sur un méme bien,
reviendrait, en outre, a admettre que la propriété est divisible. Or, étant
consacrée par le Code civil comme étant absolue et indivisible (art. 544 C.
civ.), la propriété ne peut dés lors se définir que comme la relation entre une
personne et les biens lui appartenant. A 1’opposé, « le rapport juridique du
droit réel sur la chose d’autrui se distingue de celui de la propriété en ce
qu’il n’est pas rapport d’appropriation mais rapport d’obligation. » *

Cette vision de la notion de propriété est renforcée, comme le souligne
I’auteur, par le fait que la propriété se trouve, selon la doctrine classique,
incorporée dans ’objet. > Puisque la propriété devient objet de droit, et donc
un bien pouvant aisément faire 1’objet d’un fractionnement, elle facilite la
théorie du démembrement. ® Pourtant, I’idée de démembrement ne figure
dans aucun texte du code civil, ni dans ses travaux préparatoires. ' Renouant
avec I’idée romaine, selon laquelle la propriété est potestas, attribut de la
personne, et non un droit, le Code Napoléon affirme bien, en revanche, que
les droits réels (usufruit et servitude) sont des biens (art. 526 C. civ.). N’étant
ni un droit, ni un bien, la propriété s’oppose aux droits réels et ne saurait ainsi
s’y identifier. Les utilités conférées par la chose ne sont pas des droits, mais
des attributs de la chose elle-méme, susceptible d’étre constitués en droits.
Lorsqu’ils sont constitués, les droits réels n’obérent donc pas la substance

' Thése préc., n°42, pp. 68 et s.
% Thése préc., n°47, p. 75.

*« la propriété ne peut étre un droit réel qu’a la condition qu’existe le mécanisme du démembrement »,

op. cit., n°48, p. 76.
*F. ZENATI, Thése préc., n°286, p. 380.
* Op. cit., n°55, p. 59.

¢ « le démembrement induit 1’objet corporel, lequel permet le démembrement, de méme que comme on a
pu le noter, la propriété ne peut étre un droit réel sans la théorie du démembrement, ni un droit

patrimonial ou un bien sans étre confondu avec son objet », F. ZENATI, Thése préc., n°50, p. 79.
7F. ZENATI, Thése préc., n°271, p. 361.
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juridique de la propriété, puisqu’ils y sont étrangers. " Les droits réels ne
représentent pas un fractionnement de la propriété. >

Ainsi, alors que la propriété est un rapport d’appropriation de la
personne envers la chose, le droit représente le rapport d’obligation. * Alors
que la propriété est dans la chose, les droits réels ne sont que des obligations
dues par la chose. * En tant que choses, les droits réels ou personnels sont
susceptibles d’appropriation. Ce sont des biens incorporels dont on peut avoir
la propriété, de la méme maniére que 1’on peut avoir la propriété d’une chose
corporelle. Le rapport d’appropriation ne peut donc plus étre confondu avec
son objet. > Ainsi, lorsque le propriétaire céde un droit réel, il ne céde pas un
droit composant son propre droit de propriété. ¢ La jouissance des utilités de
la chose n’est pas transmise avec la constitution du droit réel, elle est
constituée par le propriétaire. Le droit réel est alors défini comme étant le
droit de jouir de la chose d’autrui.

En outre, le droit de propriété ne peut étre a la fois objet de propriété
et rapport d’appropriation. Afin de montrer I’impossible appropriation du
droit de propriété au moyen d’une redéfinition des contours de la notion de
droit subjectif, le professeur Zénati constate que les textes du Code civil
distinguent les droits portant sur les biens qui ne sont pas eux-mémes des
biens, des droits qui constituent des biens. ' L’auteur en déduit que le droit de
propriété et, a fortiori le droit de propriété intellectuelle, mérite a lui seul la
qualification de droit subjectif. ®

"' F. ZENATI, Thése préc., n°275, p. 368.

% « Les droits réels ne sont pas des démembrements du droit de propriété ; celui-ci n’est pas formé de leur
réunion. Ils sont une partie des pouvoirs de fait que peut exercer un propriétaire, mais érigés en
institutions juridiques. Le nu-propriétaire est seul titulaire du droit de propriété, son droit n’est pas
démembré comme rapport (juridique). Mais il est diminué comme valeur », P. MASSON, « Essai sur la
conception de ’usufruit en droit romain », R.H.D., 1934, p. 202.

> En vertu du principe selon lequel tout droit est corrélatif a une obligation (jus et obligatio sunt
correlata).

* « Ainsi lobligation prise comme chose renvoie nécessairement sous quelque forme qu’on I'appréhende,
au sujet qu’elle oblige et qui s’ oblige. Toute obligation oblige quelqu’un : dans le droit personnel, le
débiteur ; dans le droit réel, le maitre actuel du bien auquel s’attache I'obligation », S. GINOSSAR,
« Pour une meilleure définition du droit réel et du droit personnel », art. préc., pp. 573-589.

5 F. ZENATI, Thése préc., n°305, p. 405.

® « L’expression « constitution de droit réel » devrait elle-méme, au demeurant, suggérer le caractére
fallacieux d’une telle idée : le droit réel sur la chose d’autrui n’est pas extrait du droit de propriété, il est
créé a partir des utilités de la chose appropriée », F. ZENATI, Thése préc., n°323, p. 438.

7 « Ces derniers sont les droits réels sauf la propriété (art. 526 C. civ.) et les droits de créance (art. 529,
530, 536 C. civ.). Seule la propriété est un droit sur les biens (art. 543 C. civ.) qui ne peut lui-méme
constituer un bien », Theése préc., n°566, p. 778.

8 « Seule la propriété, qui est nulle part définie comme un bien ou un droit réel, est un droit a caractére
subjectif, et pour cause, elle est le rapport de subjectivité méme, celui par lequel le sujet peut dire d’un
objet, juridique ou matériel, qu’il est sien. Les autres droits peuvent valablement étre qualifiés de
patrimoniaux et comme tels d’antinomiques par rapport a la notion de droit subjectif parce que, sans
attendre que la doctrine moderne prenne conscience de ce qu’ils sont objets de commerce, le code civil
les considérait déja comme des biens pouvant constituer [’assiette d'un droit et étre, comme les choses
corporelles, objet de possession et d’aliénation. Parmi ce que l’'on appelle traditionnellement les droits
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2. Application de la distinction en propriété intellectuelle

124. - Malgré I’influence importante de la théorie personnaliste et
dualiste qui gouverne encore le droit d’auteur ', le droit de propriété
intellectuelle a été, au terme d’une longue évolution de la pensée juridique 2,
qualifi¢ de droit de propriété. > La conception qui présida a 1’adoption de la
loi de 1957, autorise ainsi a soutenir que la propriété littéraire et artistique
« est un rapport direct d appropriation exclusive entre le titulaire d’un droit
et l'objet de ce droit et au fait que cette appropriation est opposable a tous.
Cette opposabilité, appelée « opposabilité absolue » assure a celui qui en
Jjouit le droit de faire valoir et de défendre son droit exclusif a 1’égard de
toute personne, encore indéterminée, qui viendrait a le violer de facon
quelconque ».*

Ainsi défini, le droit de propriété littéraire et artistique ne peut étre
confondu avec un droit réel. La propriété d’une ceuvre de I’esprit ne peut pas,
en effet, étre qualifiée de droit réel. Aprés avoir démontré que le droit réel
pouvait avoir pour objet une chose incorporelle, le professeur Raynard
défend la nature réelle du droit d’auteur. Si elle constitue une étape
primordiale dans I’évolution de la théorie de la propriété littéraire et
artistique, la démonstration repose toutefois sur un sens étroit de la notion de
propriété qu’il assimile a un droit réel. > Cette construction, au demeurant
logique au regard de la théorie classique de la propriété, ne permet pas de
rendre compte pleinement de la notion également subjective de propriété elle-
méme, ni a fortiori de celle de propriété littéraire et artistique.

Enfin, loin de constituer un droit réel, le pouvoir de I’inventeur, par
exemple, sur la création consiste en un pouvoir direct et immédiat sur
I’invention brevetée, exclusif et opposable & tous (erga omnes). ¢ S’il était, a
I’inverse, qualifi¢ de droit réel, le pouvoir de I’inventeur conférerait,
conformément a ce qui vient d’étre dit, au rapport obligationnel réel une
opposabilité a I’égard d’une personne déterminée, le propriétaire du bien. ’

patrimoniaux, seule donc la propriété — qui n’en est pas un — est un droit subjectif, les autres droits
étant des biens objets du droit subjectif », Thése préc., n°566, p. 779. Souligné par I’auteur.

' P. KAMINA, Thése préc., n°57, p. 65.

2 Voir Introduction, supra, n°3 et s.

* Voir notamment, J. RAYNARD, op. cit.

* F. HEPP, « Le droit d’auteur, propriété incorporelle ? », R.I.D.A., avril 1958, n°19, pp. 161-191,
sp. p. 177.

> J. RAYNARD, Droit d’auteur et conflits de loi. Essai sur la nature juridique du droit d’auteur, Thése
préc., n°337 etsl., p. 313 et s.

®J.-M. MOUSSERON, op. cit. ; J.-M. MOUSSERON, op. cit. ; J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD, T.
REVET, « De la propriété comme modele », art. préc., pp. 281-305 ; J. FOYER et M. VIVANT, op. cit.,
p. 266, qui nuancent cependant I’identification en relevant que le droit au brevet n’est pas « pour autant
réductible au schéma de la propriété qu’on peut attacher a l'article 544 du Code civil ».

7 L’opposabilité, dans la théorie de Ginossar, n’est pas spécifique aux droits réels mais elle est un attribut
de tout droit, S. GINOSSAR, « Pour une meilleure définition du droit réel et du droit personnel », art.
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125. - La qualification des droits du créateur (auteur, inventeur ou
déposant) de droit de propriété est donc juste, mais ne peut se réduire a la
conception classique de la propriété qui ne doit pas étre assimilée au droit
réel, mais doit, au contraire, y étre opposée. Ainsi, le droit exclusif et
opposable erga omnes du créateur est une propriété, en ce sens qu’elle est un
pouvoir qu’une personne exerce directement et immédiatement sur un bien,
la création intellectuelle en I’occurrence. A I’inverse du droit réel qui peut
venir grever la création, la propriété n’est pas elle-méme appropriable. Elle
est ’expression privilégiée du droit subjectif, dont 1’origine peut étre trouvée
dans le concept antique de dominium romain qui traduisait lui-méme 1’idée
d’appropriation. '

L’analyse récente ainsi proposée par le professeur Raynard sur la
nature juridique du droit de propriété littéraire et artistique est ainsi tout a fait
intéressante dans la volonté qu’elle révéle de rapprocher la propriété
intellectuelle de la propriété de droit commun de I’article 544 du Code civil.
Mais, le fait de continuer a assimiler la propriété a un droit réel tend a réduire
la portée de I’affirmation. Cela a également pour effet de réifier la propriété
qui se trouve mise au méme rang que les droits patrimoniaux. Dire, par
exemple, que le droit d’auteur a pour objet, non pas la chose elle-méme, mais
le monopole d’exploitation revient a poser que le droit d’auteur lui-méme
peut faire 1’objet d’une appropriation. C’est ce qui oblige ensuite, pour rendre
I’analyse cohérente, a dédoubler ce droit, puisque certaines prérogatives sont
déclarées incessibles par la loi. Si la contradiction d’un droit de propriété, a
la fois relation d’appropriation et objet de la propriété, a ainsi pu Etre
surmontée grace a la théorie dualiste du droit d’auteur, qui décompose le
droit d’auteur en deux droits (moral et patrimonial), elle demeure néanmoins
présente. >

Si ’on accepte, au contraire, I’idée que la propriété n’est pas une
prérogative patrimoniale, que le droit d’auteur n’est pas un bien °, et enfin
que c’est ’ceuvre qui est aliénée et non le droit de I’auteur, il n’y a plus

préc., p. 588 : « comment veut-on encore que le droit de propriété puisse étre qualifié de droit réel ? (...)
on considere la propriété, non comme un droit réel, corrélatif a l'obligation réelle d’'une personne
déterminée, mais comme ce qu’elle est, a savoir un droit absolu, corrélatif a une obligation passive
universelle ». Adde, F. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil. Les biens, Dalloz, Paris, 1998, n°36, p. 37.
'F. ZENATI, Thése préc., n°562, p. 774.

% « Toutes ses contorsions ont une cause unique : la confusion de la nature de la propriété et de la nature
des autres droits. Faire de la propriété un droit patrimonial conduit a affirmer de maniére contradictoire
qu’elle est un bien, comme les autres droits, alors qu'un bien se définit comme un objet de propriété. A
linverse, faire des droits patrimoniaux une prérogatives attachée au sujet, c’est les confondre avec la
propriété qui a seule cette qualité », F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°6 d), p. 19.

* Ce que confirme une jurisprudence ancienne, Trib. civ. Seine, 1° avril 1936 : « Entendre que cette
Sfaculté pour I’auteur de tirer un profit matériel de son activité intellectuelle... apparait comme inhérente
a la personne... ; qu’elle peut assurément... étre lorsqu’elle est exercée, créatrice de biens ; mais que...
elle ne constitue (pas) en elle-méme un bien au sens de l’article 516 » : D.H., 1936, p. 262 ; D.P., 1936,
2, p. 65, note M. NAST.
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aucune raison d’assimiler le droit de propriété a un droit réel. ' La propriété
ne peut pas étre comprise, a ’instar des autres droits (réels ou personnels),
comme un bien. Le droit de propriété est le seul droit insusceptible
d’appropriation. Si le droit de propriétaire, ou plutot la propriété, n’est pas
appropriable, c’est pour la simple raison qu’elle représente le pouvoir
subjectif de I’individu sur la chose. Ce pouvoir est matérialisé, concernant les
créations intellectuelles, par I’énumération 1égale, mais non exhaustive, d’un
certain nombre de prérogatives. > Que leur objectif soit de permettre la
protection morale ou I’exploitation patrimoniale de la création, elles ne sont
que I’expression du pouvoir de disposer et d’exclure du créateur. Elles ne
constituent, en aucun cas, des droits réels qui composeraient un tout
complexe, la propriété. La création intellectuelle ne saurait donc étre 1’objet
d’aucun autre droit réel que ceux, constitués par le propriétaire °, qui
viennent la grever et qu’il convient d’analyser comme des rapports
d’obligation propter rem, et non comme des droits ayant la méme nature
juridique que la propriété elle-méme. Techniquement, cette différence est
révélée par leur plénitude : alors que la propriété est opposable a tous, le droit
réel n’est opposable qu’a la personne qui est a I’autre bout de la relation
d’obligation.

Le droit de propriété intellectuelle est également, de ce point de vue,
un droit absolu. Ce sont d’ailleurs, sans le dire expressément, ce qu’affirment
les textes. Ainsi en est-il, par exemple, de I’article L. 111-1 du C.P.I. qui
dispose que « I’auteur d’une ceuvre de 1’esprit jouit sur cette ceuvre, du seul
fait de sa4création, d’un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable
a tous ».

B. LIMITES A L’OPPOSABILITE ERGA OMNES DE LA PROPRIETE

L’opposabilité erga omnes de la propriété souffre néanmoins une
limite : la nécessité de permettre aux tiers d’ignorer un droit de propriété ou
un acte dont ils ne peuvent avoir connaissance. Alors que la propriété des
biens corporels et des droits réels (jouissance sur le bien d’autrui) est le plus
souvent visible, la propriété de certains biens ne révele pas leur appartenance.
C’est le cas des droits de créance, mais surtout, pour ce qui intéresse la
présente étude, des créations intellectuelles, dont la propriété, pour étre

Y«Il n’y a pas de « propriété vague » qui chapeauterait |'ensemble des droits y compris le traditionnel
droit réel de propriété. Il y a un seul rapport de propriété, qui porte indistinctement sur les biens ne
résultant pas du commerce juridique (que ['on appelle de maniére aujourd’hui dépassée « biens
corporels ») et sur les droits qui au contraire en résultent, et que l’on ferait bien de ne plus appeler biens
incorporels depuis que des objets de propriété incorporelle ne consistant pas dans des droits sont
apparus », F. ZENATI, Thése préc., n°569, p. 784. Voir aussi, R. SAVATIER, « Essai d’une présentation
nouvelle des biens incorporels », R.T.D.civ., 1958, n°28, p. 343.

2 L’énonciation de ces prérogatives par la loi est, en 1’absence de maitrise de fait du propriétaire sur son
bien, le moyen de poser le principe d’une maitrise juridique.

? tels que 1*usufruit et la nue-propriété et certains actes d’exploitation de la création. Voir infia, n°246.

* Nous soulignons.
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opposable, doit subir certains aménagements. Ainsi, les tiers qui portent
atteinte a la propriété ne seront sanctionnés que s’ils ont agi sciemment (1) et
les actes juridiques passés sur la création intellectuelle seront soumis a la
technique de la publicité (2).

1. Elément moral de la contrefacon d’une création

La connaissance qu’a le tiers de [D’existence et surtout de
I’appartenance de la création intellectuelle pose la question de la prise en
compte de I’intention, au plan pénal, et de la mauvaise foi, au plan civil, du
contrefacteur. Définie de maniére extensive par la loi ', ainsi que par la
jurisprudence 2, comme I’atteinte au droit de propriété intellectuelle d’un
créateur, la contrefacon doit étre envisagée différemment selon que la
création est soumise a un dépot ou non.

126. - En droit d’auteur, I’é1ément intentionnel est, en principe, requis
lorsque 1’action en contrefagon est exercée sur le terrain du droit pénal.’
Néanmoins, 1’¢lément moral de [D’infraction pénale étant 1’objet d’une
présomption simple, il n’appartient pas au propriétaire qui agit, méme dans le
cadre d’une action publique, de démontrer la mauvaise foi du contrefacteur.
Seul ce dernier peut ainsi apporter la preuve, soumise a l’appréciation
souveraine des juges du fond, qu’il a commis une erreur de fait, a condition
qu’elle soit excusable. *

Sur le plan civil, la mauvaise foi est indifférente a la mise en ceuvre de
la responsabilité civile du contrefacteur.® Seul 1’élément matériel de la
contrefagon est pris en compte par le juge, sans que le contrefacteur puisse
méme étre autorisé a démontrer qu’il a, par exemple, agi en bon pére de
famille. La Cour de cassation en a ainsi conclu que la seule violation du droit
subjectif de I’auteur constituait un acte de contrefagon, sans qu’il soit besoin
de rechercher la faute, qu’elle assimile a la mauvaise foi, du contrefacteur. ®

" Article L. 335-3, al. 1 et 2 du C.P.1. pour le droit d’auteur ; article L. 615-1, al. 1°du C.P.1. pour le droit
des brevets ; article L. 716-1 du C.P.1. pour le droit des marques.

% Ainsi, en droit d’auteur, Crim., 6 juin 1991 : « [’atteinte portée aux droits de l'auteur, tels qu’ils sont
définis et réglementés par la loi », Bull. crim., n°240 ; J.C.P., 1991, 1V, p. 357 ; D., 1993, som. com.,
p. 86, obs. C. COLOMBET ; Gaz. Pal., 1992, n°1-4, p. 10 ; P.I.B.D., 1991, n°511, III, p. 695 ; Juris-
Data, 1n°002482. Voir aussi la définition qu’en donne le professeur Gautier: « fait d utiliser
publiquement, de quelque fagon que ce soit, sans avoir requis son consentement préalable, [’ceuvre
d’autrui, faisant l’objet d’'une protection accordée par la loi », op. cit., n°421, p. 704.

* Crim., 1 février 1912 : Gaz. Pal., 1912, 1, p. 437 ; 12 février 1969 : D., 1969, p. 296.

* Crim., 20 mars 1944 : J.C.P., 1944, 11, 2731, note R. L. ; D., 1945, p. 247, note H. DESBOIS.

5 Civ. 1, 6 juin 1990 : J.C.P.,, 1991, Ed. E, 11, 151, note L. PARLEANI ; 16 février 1999, préc. ; Civ.
1%, 29 mai 2001, préc.

® Civ. 1%, 16 février 1999, préc. : « la contrefagon existe indépendamment de toute faute, ou mauvaise
foi, du contrefacteur ». Voir aussi, Paris, 31 octobre 2000 : CCE, 2001, n°76, p. 24, obs. C. CARON.
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127. - Trés critiquée, en doctrine, pour sa sévérité 1, cette solution
n’en avait pas moins été pronée en son temps par Roubier, dont les
conclusions étaient toutefois plus nuancées. * Le principe énoncé par la Cour
de cassation est tout a fait juste et orthodoxe si I’on tient compte de ce que
I’action en contrefagon est, et doit étre, considérée comme une action en
revendication vouée a sanctionner 1’opposabilité du droit de propriété
intellectuelle. * Elle n’en demeure pas moins contestable au regard de la
difficulté que peut rencontrer un tiers, s’agissant d’un bien incorporel, dans la
connaissance méme du lien d’appartenance. Dés lors, plutdt que d’exiger du
juge qu’il trace une ligne de partage, pour le moins difficile, voire
impossible *, entre D’action en revendication et 1’action en réparation,
d’ailleurs réunies — c’est ce qui fait son originalité > — dans 1’action en
contrefacon, peut-étre serait-il plus réaliste, d’autoriser les juges du fond, a
I’instar de ce qui est au demeurant recommandé par la loi en droit des brevets
(art. L. 615-1, al. 3 C.P.I. %), a porter une appréciation in concreto des
circonstances de la cause, en tenant compte, par exemple, de 1’acte générateur
de la contrefagon (offre, mise dans le commerce, utilisation, etc.) et donc, des
personnes qui sont a l’origine de I’acte. ' Sont ainsi distingués les
contrefacteurs directs et les contrefacteurs indirects d’un brevet, les seconds
ne pouvant étre condamnés au titre de la contrefagon qu’a condition que leur
mauvaise foi soit démontrée.

Ceci est parfaitement fondé, dans la mesure ou la prise en compte de
la bonne ou mauvaise foi du contrefacteur est liée a ’activité juridique
exercée par la personne sur la création intellectuelle. La régle de
I’opposabilité s’applique donc de fagon nuancée aux tiers, selon que ceux-ci
ont pu ou non, du fait de leur activité sur la création, avoir connaissance de la
propriété. La frontiére doit-elle pour autant étre tracée entre les tiers en
relation contractuelle directe avec le propriétaire et ceux n’ayant qu’un lien
contractuel indirect, voire aucun lien contractuel avec lui ? S’il n’appartient
pas a ce travail de répondre a cette question délicate, au moins est-il possible

! Voir notamment, E. DREYER, « Propriété littéraire et artistique. Procédures et sanctions. Contrefagon.
Eléments constitutifs », Juris. Cl. Propriété littéraire et artistique, Fasc. 1610, 8, 2000, n°161.

2 P. ROUBIER, « Droits subjectifs et situations juridiques », D., 1963, p. 304. L’auteur distinguait, en
effet, selon que I’action avait pour objet la restitution du bien, donnant lieu a une cessation de 1’atteinte
(saisie ou mesure d’interdiction) ou la réparation du préjudice ouvrant droit a I’allocation d’indemnités.
Seule la seconde devait offrir la possibilité au contrefacteur de s’exonérer de sa responsabilité. Cette
théorie a été récemment reprise par le professeur Caron, obs. préc., p. 25.

* De ce point de vue, I’action en contrefagon est ainsi que le soulignent les professeurs Foyer et Vivant,
« dans le champ des propriétés intellectuelles, de I’ordre du pétitoire », op. cit., pp. 330 et 267.

*J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 349.

*J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., p. 330.

¢ « L’offre, la mise dans le commerce, ’utilisation, la détention en vue de I'utilisation ou la mise dans le
commerce d’un produit contrefait, lorsque ces faits sont commis par une autre personne que le fabricant
du produit contrefait, n’engagent la responsabilité de leur auteur que si les faits ont été commis en
connaissance de cause ».

7 Voir également pour la prise en compte de la bonne foi du contrefacteur en matiére saisie-contrefagon
d’un dessin ou mode¢le déposé mais dont la publicité n’a pas encore été assurée, ’article L. 521-2 du
C.P.L
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de préciser que cette dichotomie aurait I’avantage de la clarté. Cette solution
ne semble pas cependant étre celle de la Cour de cassation qui encore
récemment condamnait le distributeur d’un ouvrage litigieux sans tenir
compte du fait que celui-ci, qui n’était pas 1’éditeur, n’était qu’un prestataire
intermédiaire en fin de chaine. '

Permettant de remédier au déséquilibre causé par 1’incorporalité du
bien, I’appréciation par les juges de la bonne foi du contrefacteur est
néanmoins d’application plus délicate qu’une appréciation in abstracto. Elle
ne fait pas I’économie cependant, au moins en droit d’auteur, de la question
relative a la connaissance de la date qu’il convient de prendre en
considération pour déterminer le moment a partir duquel le tiers aurait pu
avoir connaissance de l’existence de la propriété ou de 1’acte juridique
accompli sur la création.

2. Publicité des actes juridiques sur la création

128. - Si le droit de la propriété industrielle régle le probléme de la
date qu’il convient de retenir pour considérer que la propriété est opposable
aux tiers * et ne donne pas lieu, au moins sur le principe °, a contestation, le
point de départ de la propriété sur une ceuvre de I’esprit a fait ’objet de
nombreux débats. La raison tient a ce que, contrairement a ce qui se produit
pour les créations industrielles dont I’appropriation est accomplie au moyen
d’un acte de publicité, dépot * ou enregistrement >, auprés de I’Institut
National de la Propriété Industrielle, I’appropriation d’une ceuvre de 1’esprit
nait de la création ne faisant 1’objet d’aucune publicité. ® Bien que 1’absence
de formalité soit, depuis toujours, justifiée par la finalité opposée qui anime
les différents modes d’acquisition de la propriété intellectuelle ’ et bien

' Civ. 1%, 29 mai 2001, préc.

* Larticle L. 613-1 du C.P.1. dispose que « le droit exclusif d’exploitation mentionné a I’article L. 611-1
prend effet & compter du dépot de la demande ». La connaissance du brevet est alors acquise des la
demande de dépot, c’est-a-dire des que le tiers a pu avoir connaissance de I’existence de la propriété et
non a compter du moment ou il I’a effectivement connu, sous réserve des hypothéses visées par I’article
L.615-4duC.P.L

* sauf parfois a régler le délicat probléme de I’opposabilité entre la demande et la délivrance du titre, voir
J. SCHMIDT, « Le droit du breveté entre la demande et la délivrance du titre », Mélanges en I’honneur
de D. Bastian, Litec, 1974, pp. 389-403.

* Article L. 611-1, al. 1 du C.P.I. pour le brevet, art. L. 622-1, al. 1 du C.P.L. pour les produits semi-
conducteurs, art. L. 623-4, al. 1 du C.P.I. pour les obtentions végétales (titre).

* Article L. 712-1 du C.P.L pour la marque.

® Sauf en matiére de dessins et modéles pour lesquels un dépot déclaratif de droits est exigé (art. L. 511-2
C.P.L).

7 Roubier explique, par exemple, pour les brevets, que la formalité administrative de dépot est justifiée
par le souci de provoquer la divulgation des secrets de fabrique: « Il désire que ces secrets ne
disparaissent pas avec celui qui les exploite, et, en échange de la révélation publique de ces secrets, il
accorde la récompense du brevet (...). Dans cette maniere de voir, le législateur est guidé plutot par un
objectif de progres et d utilité générale que par une pensée de justice individuelle : qu’importe celui qui
le premier a fait la découverte, s’il a voulu la garder a I’état de secret pour sa seule industrie ? », op. cit.,
t. I, n°30, p. 123. De méme, 1’appropriation publique est également nécessaire pour les signes distinctifs.
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qu’elle soit largement compensée par le développement des procédures de
dépot 1égal des ceuvres ', ensemble du systéme a néanmoins été stigmatisé
en raison de son inaptitude a répondre au besoin croissant de sécurité
juridique des tiers. L’absence de formalités en droit d’auteur a ainsi suscité
chez les auteurs diverses réactions, allant des simples réserves * aux critiques
les plus vives.

129. - L’objection provient, en particulier, du professeur Raynard qui,
s’appuyant justement sur I’extension des formalités administratives a 1’égard
de certaines ceuvres de 1’esprit, prévues a des fins de « publicité réelle » et
inspirées des régles de la publicité foncicre 4 appelle de ses voeux la
généralisation d’un systéme de publicité a destination de toutes les ceuvres
littéraires et artistiques. Il souligne, a juste titre, que ’exigence de formalités
n’est pas incompatible avec la naissance du droit de propriété dés la création
de I’ceuvre °, tant que celui-ci n’est pas attributif de droit. Le dépot se
contenterait ainsi d’instruire une présomption de titularit¢ en faveur du
déposant. °

Mais, il est & craindre qu’une telle procédure ait, entre autres ', pour
effet d’6ter toute utilit¢ a la divulgation qui tient, au méme titre que la

11 est, en effet, impossible de maintenir une marque secréte puisqu’elle est censée devoir jouer un role
immédiat de reconnaissance, pour le producteur et auprés du consommateur, ibid., n°31, p. 125.

"Le R.P.C.A. (Registre Public de la Cinématographie et de 1’Audiovisuel), créé par la loi du 22 février
1944, modifiée par le décret du 22 mai 1987, impose la publication préalable du titre de I’ceuvre par le
producteur, titulaire des droits, méme si elle demeure facultative pour les ceuvres audiovisuelles, autres
que cinématographiques (art. 2, loi n°85-660 du 3 juillet 1985 relative aux droits d’auteur et aux droit des
artistes-interpreétes, des producteurs de phonogrammes et de vidéogrammes et des entreprises de
communication audiovisuelle, J.C.P., 1985, 111, 57400). La loi n°92-546 du 20 juin 1992 relative au dépot
légal (J.O., 23 juin 1992, p. 8167) a également étendu ’obligation de dépot aux nouvelles technologies
(logiciels, bases de données, systémes experts, documents multimédia, etc.). Voir A. STROWEL, Droit
d’auteur et copyright. Divergences et convergences. Etude de droit comparé, Bruylant, L.G.D.J.,
Bruxelles, 1993, n°241, p. 316.

2 P. SIRINELLI, «Bréves observations sur le «raisonnable» en droit d’auteur », Propriétés
intellectuelles, Mélanges en [’honneur de A. Frangon, Dalloz, Paris, 1995, pp. 397-413.

> J. RAYNARD, « Le tiers au pays du droit d’auteur. Publicité et opposabilité de la propriété littéraire et
artistique », J.C.P., 1999, I, 13., n°10 et s., pp. 962 et s. La publicité¢ des ceuvres de 1’esprit et de leur
exploitation est revendiquée dans le souci louable d’assurer la publicité des stiretés sur le droit d’auteur et
la protection du tiers créancier, ainsi que celle des cessions successives de droit d’auteur et la protection
des tiers cessionnaires.

* Le registre public de I’industrie cinématographique fonctionne comme « une sorte de registre
hypothécaire, son réle étant de garantir la sécurité des relations contractuelles et financiéres entre les
différentes catégories de professionnels du cinéma », B. EDELMAN, Droits d’auteur et droits voisins.
Commentaire de la loi n°85-660 du 3 juillet 1985, Dalloz, Paris, 1987, p. 123.

* L’exigence de publicité pour les dessins et modéles (art. L. 512-4 C.P.I) n’a pas ainsi empéché le
législateur de considérer le dépdt comme devant étre déclaratif et non constitutif de droit, méme si
comme cela a déja été souligné, le dépot d’un dessin ou modele n’est en fait déclaratif de droit qu’a
I’égard du régime du droit d’auteur, mais non a 1’égard de celui du droit des dessins et modéles qui le
rend constitutif de droits (art. L. 511-5 et L. 513-1, al. 1" C.P.L).

® Op. cit.,, n°11, p. 962.

7 Des aménagements devraient également étre trouvés concernant les présomptions de cessions prévues,
en mati¢re de production audiovisuelle, par ’article L. 132-24 du C.P.IL., pour lesquelles il faudrait alors
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possession, ainsi que I’observe d’ailleurs ’auteur ', le role de présomption de
titularité. > Raisonnant par analogie, I’auteur propose, en effet, de considérer
la fonction de la divulgation comme I’équivalent de celle de la possession en
matiére de biens meubles corporels (art. 2279 C. civ.).* La présomption de la
qualité d’auteur conférée par I’article L. 113-1 du C.P.I. permet ainsi a
I’auteur divulguant, a I’instar de la présomption de propriétaire conférée par
I’article 2279 du Code civil, lorsqu’il acquis le bien a domino, de renvoyer au
propriétaire revendiquant la charge de la preuve de son titre. La possession
comme la divulgation facilitent au possesseur et a 1’auteur la difficile preuve
d’un fait juridique, détention d’un bien ou création d’une ceuvre. ‘TMnya
rien de trés étonnant a cette similarité dans la mesure ou les deux régimes
obéissent justement aux régles d’opposabilité de la propriété, peu important
que celle-ci porte sur des biens corporels ou incorporels. >

130. - L’intérét réel d’une telle publicité résiderait, en définitive,
surtout dans sa capacité a assurer, a I’instar des regles applicables en matiere
d’ceuvres cinématographiques et audiovisuelles °, mais également en droit de

prévoir des inscriptions obligatoires (ce qui n’est pas encore le cas). Au demeurant, si une liste devait étre
dressée pour 1’énumération des actes d’exploitation sur les ceuvres de 1’esprit pour lesquels I’inscription
serait obligatoire, il serait bon de ne pas y tracer des catégories inaptes a refléter la réalité juridique du
droit d’auteur. Enfin, ainsi que cela avait déja été observé a 1’époque a propos de 1’obligation
d’enregistrement des ceuvres cinématographiques, la publicité a un colt et il n’est pas certain que
I’ensemble des auteurs soit toujours en mesure de les assumer. Voir A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°490,
p- 398, n. 74. Un partage de la prise en charge des frais entre le cessionnaire, qui est souvent une personne
morale, et I’auteur devrait alors peut-&tre faire I’objet de dispositions particulieres.

' «En fait d’euvres de lesprit, la divulgation vaut titre », ibid., n°7, p.961. Voir également, C.
NEIRAC-DELEBECQUE, Le lien entre ['auteur et son ceuvre , These, Montpellier, 1999, n°251 et s.,
p. 184 ets.

* En effet, le dépot sera-t-il considéré comme une premiére divulgation ? Le dépét ne consiste pas, en
principe, a reproduire 1’ceuvre mais a la décrire, voire a n’en donner que le titre ainsi que le nom des
auteurs. Dans I’hypothése ou la divulgation a lieu avant le dépot, qu’en sera-t-il de la possibilité pour les
auteurs d’agir en contrefagon contre le tiers qui a déposé 1’ceuvre a leur place ? D’une part, il y a de fortes
chances pour la premiére divulgation de I’ceuvre ait, comme cela a ét¢ vu plus haut, accompagné la
conclusion d’un contrat portant exercice des droits patrimoniaux. Or, l’inscription du contrat
d’exploitation a un registre devrait pouvoir empécher un tiers d’usurper la création. D’autre part, si
I’usurpation a été possible, les auteurs pourront toujours exercer, a I’instar du droit des brevets, une action
en revendication a ’encontre du tiers usurpateur.

* Larticle L. 113-1 du C.P.L et I’article 2279 du Code civil posent, en effet, tous deux des présomptions
simples de titularité d’un droit de propriété : propriété littéraire et artistique dans un cas, propriété de droit
commun, dans I’autre.

*J. RAYNARD, ibid., n°8, p. 961.

3 Drailleurs, reprenant la théorie développée par M. P. Recht (op. cit.), M. J. Duclos oppose, pour mieux
les fédérer autour du méme concept d’opposabilité, la propriété-création d’un bien incorporel et la
propriété-possession des objets corporels (L ‘opposabilité. Essai d’une théorie générale, L.G.D.J., Paris,
1984, n°161, p. 189). Toutefois, M. Duclos n’en tire pas les mémes conclusions que M. Recht. Pour le
premier, ’opposabilité des droits « intellectuels » ne tire pas sa source dans le fait qu’ils puissent étre
considérés comme de véritables propriétés. Les droits « intellectuels » ne sont opposables que parce que
le 1égislateur les a déclarés comme tels. A I’inverse, c’est de son opposabilité erga omnes que M. Recht
déduit la qualification juridique du droit de propriété intellectuelle en véritable propriété.

® L’article 33 du Code de I’industrie cinématographique prévoit, en outre, la publication d’un certain
nombre d’actes et, en particulier, des « cessions et apports en sociét¢é du droit de propriété ou
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la propriété industrielle ', I’opposabilité des actes juridiques accomplis sur
I’ceuvre de D’esprit. Une publicité informant les tiers du transfert de la
propriété d’une création présenterait ainsi ’avantage de conférer a la
propriété intellectuelle une véritable opposabilité erga omnes que le
formalisme des conventions ne suffit souvent pas a garantir.

131. - Conclusion de la section. L’absolutisme qui est le fait pour le
droit de propriété d’étre opposable erga omnes est caractéristique, non
seulement de 1’exclusivité, mais également le droit de disposer de son bien,
second attribut du propriétaire. L’opposabilité erga omnes a pour effet de
rendre le droit de propriété intellectuelle absolu, par opposition aux droits
réels qui ne sont dotés que d’un effet relatif. En I’absence de corporéité de la
création, cette opposabilit¢é est néanmoins assurée, plus ou moins
efficacement selon les créations envisagées, par une publicité.

132. - Conclusion du chapitre. Le fait que la création puisse étre
soumise a une appropriation concurrente nécessite qu’elle soit d’abord
considérée comme objet de propriété. De nombreuses analyses ont permis,
avant la notre, de montrer que, malgré son caractére incorporel, la création est
un bien susceptible d’appropriation. Encore faut-il définir ce rapport
d’appropriation comme une relation d’exclusivité permettant au propriétaire
de disposer de sa chose et ayant pour caractéristique le fait d’étre absolu,
c’est-a-dire opposable erga omnes.

L’analyse de 1’appropriation de la création a cependant nécessité
qu’un certain nombre de distinctions soient opérées. Ainsi, lorsqu’un rapport
d’appropriation s’exerce sur la création, celui-ci ne peut étre que juridique,
en raison du caractére incorporel de la chose. Dés lors, les prérogatives
énoncées par le législateur sont autant d’attributs démontrant Ia
reconnaissance d’un droit subjectif en faveur des créateurs ou d’autres
personnes habilitées a se voir conférer un titre de propriété sur la création.
L’énonciation des prérogatives permet au créateur d’exercer un pouvoir
juridique exclusif et absolu sur la création. Le rapport entre le créateur et la
création est donc direct et immédiat. En ce sens, il peut étre qualifié de droit
de propriété.

d’exploitation ainsi que les concessions du droit d’exploitation soit d’un film, soit de ’'un quelconque de
ses éléments présents et a venir... »

! Article L. 512-4 du C.P.I. pour les dessins et modéles ; article L. 613-9 du C.P.I. pour les brevets ;
article L. 623-14 du C.P.I. pour les obtentions végétales ; article L. 714-7 du C.P.1. pour les marques.
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CHAPITRE II.

CONCOURS DE DROITS DE
PROPRIETE SUR LA CREATION

133. - Dés les premiers temps de I’exégése, la doctrine n’a eu de cesse
de vouloir procéder a la qualification du droit indivis. Le droit indivis
marque, en effet, I'une des limites du droit de propriété, consacré par ’article
544 Code civil comme un droit absolu. Les nombreuses théories développées
a ce sujet, et les querelles « byzantines » auxquelles elles ont donné lieu ', ont
toujours eu pour ambition de rendre cohérente la coexistence du droit indivis
avec le droit de propriété. Rares sont les analyses de I’indivision qui ne
commencent pas par 1’appréhension de sa nature juridique. L’étude de la
création indivise nécessite, en effet, que 1’on sache ce que recouvre la notion
d’indivision elle-méme. Mais, a leur lecture, on s’apergoit alors qu’il existe
pratiquement autant de conceptions de I’indivision que d’auteurs. Décrit
comme un droit « complexe » et « inachevé » 2, le droit indivis est-il vraiment
cette introuvable notion ? C’est ce qu’il faut a présent examiner en reprenant
la définition déja proposée en introduction de 1’étude, selon laquelle le droit
indivis est un concours de droits de propriété sur une méme chose. Partant de
ces ¢léments, il conviendra tout d’abord, de vérifier que le droit indivis est,
par nature, un droit de propriété (Section 1).

Ainsi que I’observe le doyen Carbonnier, 1’étude de la propriété en
général mérite qu’une attention particuliére soit portée sur les personnes
auxquelles elle est attribuée °, attention qui n’est pas amoindrie par le fait

' P. CATALA, « L’indivision », Defiénois, art. 32160, 1976, n°42, p. 1602.

> F. DELHAY, La nature juridique de lindivision. Contribution a I’étude des rapports de la notion
d’indivision avec les notions de société civile et de personnalité morale, L.G.D.J., Paris, 1969, n°43, p. 69
et n°46, p. 75.

* « Oui, le veau d’or est toujours debout — ou, pour s exprimer sans porter de jugement moral, le droit
de propriété demeure, comme a [’aube de lindividualisme (datez-le, si vous le pouvez), la relation
essentielle de [’homme aux choses. Pour lui avoir accordé trop d’importance autrefois, les juristes ne lui
en accordent-ils pas maintenant trop peu ? La doctrine contemporaine est dogmatique a peine moins que
celle qui I'a précédée. Ce qui contribue a la tenir davantage encore éloignée du réel, c’est une sorte de
pharisaisme qui la fait se limiter toujours a la question : qu’est-ce que la propriété, sans oser jamais
poser l'autre : mais qui est donc propriétaire ? Accaparés par le brillant de ’article 544, nous avons cru
que les attributs de la propriété étaient seuls dignes de notre philosophie, et nous avons négligé les
modes d’acquérir, noyés dans leur technicité apparente a un autre endroit du Code (art. 711 et s.), sans
voir la terrible réalité dont ils sont chargés. Le résultat est que nous ne saisissons jamais dans nos
raisonnements que la propriété acquise, une tranche de propriété, abstraite de son commencement,
insouciante de sa fin. Pourtant, a qui veut atteindre [’institution dans sa verité totale, autant que la
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qu’il s’agit d’indivision. L observation de I’existence d’un concours de droits
de propriété sur une création intellectuelle permettra ainsi de déceler, en
propriété intellectuelle, quels sont ces sujets susceptibles d’étre qualifiés de
copropriétaires ou de coindivisaires (Section 2.).

SECTION 1. LE DROIT INDIVIS, UN DROIT DE PROPRIETE

134. - L’¢tude de la qualification du droit indivis permet de dégager
deux principaux courants doctrinaux. Soit la qualification est effectuée au
regard du sujet du droit indivis et I’existence d’un droit de propriété est alors
reconnue. Mais, on estime que ce droit de propriété est unique et détenu
collectivement par les indivisaires. Soit la qualification est opérée au regard
de I’objet du droit indivis et la possibilité d’une quelconque reconnaissance
d’un droit de propriété est alors anéantie, expliquant ainsi la tentative de
recours a la notion fuyante de droit réel sui generis (§1).

A ces tentatives de requalification du droit indivis, dont la validité doit
étre examinée a 1’aune des mécanismes de propriété intellectuelle indivise,
doit étre opposée une troisieme voie, résultant d’une opinion doctrinale plus
récente. ' Elle propose, tout en revenant aux sources du droit romain, de
considérer que le droit indivis peut, tant au regard de son sujet que de son
objet, ne consister qu’en un droit de propriété. Cette analyse, dont on
vérifiera qu’elle est prompte a s’appliquer a la propriété intellectuelle, sera
donc reprise ici (§2).

§1. Rejet des tentatives de requalification du droit indivis

L’analyse des théses du droit réel sui generis (A), ainsi que celle de la
thése du droit collectif (B) sera guidée par le souci constant de vérifier leur
applicabilité aux situations de propriété intellectuelle indivise. Cette expertise
permettra de conclure au rejet de chacune des qualifications proposées.

A. THESE DU DROIT REEL SUI GENERIS

La thése selon laquelle le droit indivis serait un droit réel sui generis
(1) sera soumise a la critique (2).

structure de la propriété importe sa répartition », Flexible Droit. Pour une sociologie du droit sans
rigueur, L.G.D.J., 1995, pp. 280 et 281.

''F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété. Contribution @ ['étude du droit subjectif,
These, Lyon, 1981 ; F. ZENATI et T. REVET, Les biens, P.U.F., Paris, 1997.
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1. Exposé de la thése du droit réel sui generis

La théorie du droit réel sui generis pose que I’indivisaire n’est pas
propriétaire de la chose indivise, mais titulaire d’un droit réel particulier (a).
La complexité des prérogatives de 1’indivisaire a également incité la doctrine
a reconnaitre, a co6té du droit réel sui generis, la présence d’un droit éventuel,
instaurant ainsi une conception dualiste du droit indivis (b).

a) Reconnaissance d’un droit réel

135. - Initi¢e par Roguin "et trés clairement exposée par Ionasco 2, la
théorie moderne de la copropriété postule 1I’impossibilité qu’il y aurait a
considérer le droit indivis comme un droit de propriété. La propriété est
absolue, exclusive et perpétuelle, alors que la copropriété est limitée,
concurrente et passagere. Dans I'une, dit Ionasco, il y a un seul sujet de droit,
dans l’autre il y en a plusieurs. Dans 1’une, la jouissance est illimitée, dans
I’autre, elle est limitée par la concurrence de prétentions similaires multiples.
Enfin, I’objet de I'une et de ’autre différent : celui de la propriété est une
chose matériellement déterminée, celui de la copropriété consiste en une
chose indivise, sans détermination matérielle précise.

Ce qui caractérise la copropriété, c’est le fait que le droit de chacun
est encadré par une pluralité de droits identiques et indépendants appartenant
a des sujets différents sur la méme chose. La situation décrite par lonasco est
celle d’un bien appartenant a une pluralité de personnes, sous la forme d’une
pluralité¢ de droits réels spéciaux, limités entre eux par leur coexistence, et
portant sur ’ensemble du bien. * Rejetant, de fait, 1’idée que le droit indivis
serait un droit personnel (ou de créance) caractéristique d’un lien juridique
entre deux personnes, ainsi que I’a énoncé Josserand dans I’exposé de la
théorie de la propriété collective °, la conception moderne de la copropriété
recommande la qualification du droit indivis en un droit réel. L’obligation qui
correspond au droit indivis est une obligation générale d’abstention. Chacune
des prérogatives peut tre exercée par les copropriétaires sans le concours des
autres. Le droit indivis contiendrait donc une obligation passive universelle,

" Traité de droit civil comparé. Les successions, Paris, 1908.

% La copropriété d’un bien, L.G.D.J., Paris, 1930. La théorie a ensuite été suivie par d’autres auteurs, tels
que Vincent (« Les propriétés collectives, les indivisions et 1’effet déclaratif du partage », Rev. crit., 1932,
pp. 284-345), Delhay (La nature juridique de [’indivision. Contribution a [’étude des rapports de la
notion d’indivision avec les notions de société civile et de personnalité morale, L.G.D.J., Paris, 1969), et
plus récemment, par le professeur Jourdain, « Les actes de disposition sur la chose indivise (Condition
juridique des actes irréguliers pendant I’indivision) », R.7.D.civ., 1987, pp. 498-531 ; Les biens, Dalloz,
Paris, 1995, n°59, p. 81.

* Op. cit., n°128, p. 272 et 273.

* A. IONASCO, op. cit.,, n°9, p. 17.

S L. JOSSERAND, « Essai sur la propriété collective », Livre du centenaire du Code civil, t. 1, La Société
d’Etudes Législatives, Paris, 1904, p. 356-379, sp. p. 375.
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propre au droit réel. ' 1l ne fait pas de doute, en effet, que le droit indivis
porte sur une chose, et non pas sur une activité ou une prestation d’une
personne.

C’est donc par rapport a la présence d’une chose indivise que la
qualification du droit indivis en tant que droit réel est opérée. L’indivisaire
aurait un droit absolu et indépendant certain sur la chose indivise, dont il peut
jouir. Ce droit, matérialisé par une quote-part qui devient I’objet méme du
droit réel, lui permet de demander le partage. Ce droit réel se distingue du
droit de propriété en ce qu’il ne permet pas de disposer de la chose de facon
absolue.

136. - La qualification du droit indivis en un droit réel autre que le
droit de propriété, en un droit réel spécial, se heurte cependant au caractére
limitatif, quoique discuté 2, de I’énumération des droits réels par Iarticle 543
du Code civil. De fait, le droit réel tel qu’il est décrit par les auteurs dans la
copropriété ou I’indivision ne correspond a aucun autre droit réel classique.
Alors que les droits réels sont des démembrements de la propriété et
coexistent avec elle, le droit réel issu de la copropriété ne recoupe pas le droit
de propriété. Le droit indivis serait alors un nouveau type de droit réel.

Afin de contourner cette difficulté, les auteurs ont alors argué du fait,
qu’en désignant le droit indivis par 1’expression « droit réel sui generis », ils
se contentaient simplement de définir autrement un droit déja existant,
reconnu par la loi et dont le contenu ne se trouve pas modifié par sa nouvelle
qualification. * Aucun droit nouveau n’est alors créé. La véritable nature
juridique est simplement révélée autre, au risque de se trouver en
contradiction avec celle proposée par le Code civil *. Ce dernier point ne
constitue pas cependant un véritable obstacle puisqu’est dénié¢e au législateur
toute compétence scientifique et méthodologique, 1I’opération de qualification
étant ainsi, selon Ionasco, réservée a la seule doctrine.

b) Analyse dualiste du droit indivis

137. - Certains auteurs, se revendiquant de la conception moderne du

droit indivis, ont cherché a la compléter et a [’affiner, en apportant
notamment des précisions sur le contenu du droit indivis. ¢ Définir le droit

' G. SIESSE, Contribution a I'étude de la Communauté d’héritiers en Droit Comparé, L.G.D.J., Paris,
1922, p. 466.

2 A. IONASCO, op. cit., n°131, p. 279 ; F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°214, p. 252.

> A. IONASCO, op. cit.,, n°131, p. 280.

* 11 faut simplement rappeler que le régime de I’indivision se trouve au sein du Livre troisiéme « Des
différentes manicres dont on acquiert la propriété ».

* Op. cit, n°131, p. 281.

®P. JOURDAIN, « Les actes de disposition sur la chose indivise (Condition juridique des actes irréguliers
pendant I’indivision) », R.T.D.civ., 1987, pp. 498-531 ; Les biens, Dalloz, Paris, 1995, n°59, p. 81.
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indivis en affirmant, dans un premier temps, qu’il est un droit réel distinct du
droit de propriété, mais également des autres droits réels, ne suffit certes pas
a en déterminer le contenu. Selon ces auteurs, il faut savoir précisément
quelles sont les prérogatives que renferme le droit indivis. Or, toutes les
prérogatives du droit indivis ne sauraient étre considérées comme ce droit
actuel et certain qu’est le droit réel sui generis. Naitrait ainsi sur la téte de
chaque indivisaire, en plus du droit réel sui generis, un autre type de droit
beaucoup plus aléatoire : un droit éventuel a recueillir dans le futur la
propriété d’un bien ou d’une partie du bien. Le droit indivis devient donc
ambivalent, laissant ainsi place a une analyse dualiste.

Le professeur Jourdain ' regroupe en les opposant, « les prérogatives
attachées a la qualité d’indivisaire et celles qui sont attachées au droit
éventuel d la propriété des biens. » *

Le droit indivis est donc entendu comme un droit complexe composé
de prérogatives diverses. Les prérogatives énoncées par I’article 815-9 du
Code civil, en vertu duquel il a le droit « d’user de jouir des biens indivis
conformément a leur destination, dans la mesure compatible avec les droits
des autres coindivisaires », conférent a 1’indivisaire un droit actuel et certain
de jouissance directement sur la chose. Entravé néanmoins par I’exercice de
droits rivaux des coindivisaires, le droit exercé ne peut consister en un droit
de propriété. En ce sens, le droit est réel : il est une modalité autonome
d’utilisation privée des choses. * Selon les termes employés par le professeur
Catala, le droit réel s’exprime ici par le jus prohibendi, c¢’est-a-dire la faculté
de bloquer la disposition. *

138. - Ecartant ’hypothése selon laquelle I’ensemble des droits réels
sui generis représenterait le droit de propriété, ce qui reviendrait a reconnaitre
I’existence d’un droit de propriété unique dont chaque indivisaire serait
titulaire pour une fraction, une partie de la doctrine > a proposé de distinguer
le droit sur la chose, de nature réelle, du droit & (ou sur) une quote-part de la
masse indivise, contenant vocation a des attributions privatives au partage
représentant la valeur de la part indivise et que certains ont pu qualifier de

! L’auteur prend pourtant soin de donner la définition commune de I’indivision : « situations dans
lesquelles plusieurs personnes se trouvent avoir des droits concurrents de méme nature portant sur le
méme objet. Ces situations sont désignées par les vocables d’indivision ou de copropriété du moins
lorsque ces droits concurrents sont des droits de propriété » (nous soulignons), op. cit., n°57, p. 78.

2 P. JOURDAIN, « Les actes de disposition sur la chose indivise (Condition juridique des actes irréguliers
pendant I’indivision) », art. préc., n°7, p. 502.

* P. JOURDAIN, op. cit., n°59, p. 81.

* « L’indivision », art. préc., art. 31874, n°5, p. 9. Il faut néanmoins prendre garde a la formule employée
par I’auteur qui désigne le droit de propriété et non seulement un droit réel au sens de droit sur la chose
d’autrui.

> J. VINCENT, ibid., n°68, p. 339 ; A. IONASCO, op. cit., n°130, p. 278 ; P. JOURDAIN, ibid.
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« droit conditionnel » 1, de « droit indéterminé » 2, ou encore de « droit
éventuel ».°

Aux cotés de ce droit réel existerait un droit a une quote-part de la
masse indivise qui comprendrait trois types de prérogatives, parmi lesquelles
le droit en valeur, c’est-a-dire a une valeur de la masse indivise, estimée le
jour du partage, le droit éventuel représentant la vocation & des attributions de
propriété privative au partage * et enfin, les droits attachés a la personne de
I’indivisaire, de provoquer le partage, de solliciter une attribution
préférentielle, de requérir une mesure urgente ou une habilitation judiciaire,
d’exiger sa part annuelle de bénéfices, etc.

139. - L’intérét de cette analyse résiderait dans le fait de pouvoir
justifier la situation juridique découlant d’une cession a titre particulier par
un indivisaire de sa quote-part. Prenant appui sur la jurisprudence, le
professeur Jourdain affirme ainsi que la cession ne peut avoir que des effets
limités au bien indivis qui est ’objet de la quote-part : « L indivisaire qui
dispose de sa part sur un bien ne peut conférer a son ayant-cause plus de
droits qu’il n’en a lui-méme. Or, ceux-ci sont soumis a l’aléa qui affecte le
partage en raison de son effet déclaratif. »°

La cession ne conférerait donc qu’un droit éventuel a la propriété et
non les prérogatives inhérentes a la qualité d’indivisaire. ¢ Ainsi, par
exemple, l’acquéreur ne pourrait provoquer le partage, demander une
attribution préférentielle, réclamer une part des bénéfices ou des fruits,
requérir une mesure urgente dans I’intérét commun, ou encore solliciter une
habilitation judiciaire. Alors que certains droits, attachés a la qualité de droit
indivis, seraient transmis a l’acquéreur, d’autres, attachés a la qualité

' C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil frangais, par E. BARTIN, t. I, Marchal et Billard, Paris,
1935, t. X, § 625, p. 189, n. 1 ; C. DEMOLOMBE, Cours du Code Napoléon, t. XVI, n°264. Pour une
critique du droit conditionnel, voir L. JOSSERAND, « Essai sur la propriété collective », art. préc.,
p. 372.

2 H. CAPITANT, Cours de Doctorat, p. 403 : « On peut trés bien considérer que le droit de propriété qui
résulte du partage n’est pas le produit de la jonction de droits partiels sur une méme téte, mais
simplement la fixation d’un droit qui, jusque la, était incertain. Cette explication n’est pas si éloignée de
celle que donne Pothier : Chaque héritier n’a avant le partage, qu 'un droit indéterminé, un droit flottant.
On ne sait quels biens lui seront attribués, il semble qu’il y a la une idée dont on pourrait faire découler
une notion nouvelle qui justifierait [’article 883. » ; F. DELHAY, op. cit, p.79, n°49 et s.; J.
CARBONNIER, op. cit.,, n°81, p. 147.

* J. VINCENT, « Les propriétés collectives, les indivisions et 1’effet déclaratif du partage », art. préc.,
n°68, p. 339 ; P. JOURDAIN, « Les actes de disposition sur la chose indivise (Condition juridique des
actes irréguliers pendant I’indivision) », art. préc., n°6, p. 501 ; op. cit., n°59, p. 81.

* P. DURAND, « Droits des copropriétaires sur les biens indivis », Rev. crit., 1935, p. 14-20, sp. p. 18.

% « Les actes de disposition sur la chose indivise (Condition juridique des actes irréguliers pendant
I’indivision) », art. préc., n°28, p. 510.

® «Les actes de disposition sur la chose indivise (Condition juridique des actes irréguliers pendant
I’indivision) », art. préc., p. 525, n°62 ; op. cit., n°60-2, p. 84. En ce sens également, M. NEVOT, La
notion de partage, These, Paris 11, 1979, n°34, p. 43.
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d’indivisaire, seraient, en revanche, conservés par le cédant. Ceci confirme,
pour I’auteur, la nécessité de procéder a une analyse dualiste du droit indivis.

Il est a craindre cependant que la perspective d’une qualification
dualiste du droit indivis ne soit source de difficultés plus grandes encore que
ne le sont celles provoquées par la théorie individualiste, dont le degré
d’abstraction a été tant décrié ', et rende, du méme coup, encore plus ardue la
tache assignée qui consiste & déceler la nature juridique du droit indivis. >

2. Critique de la thése du droit réel sui generis

Illustrée et renforcée par 1’analyse du droit indivis en propriété
intellectuelle, 1’appréciation critique de la conception moderne du droit
indivis permettra de faire valoir son inadaptation a la réalité. Pour rendre
compte de son inadaptation, la qualification du droit indivis en un droit réel
sui generis doit étre appréciée au regard d’éléments tels que la nature du
pouvoir des indivisaires (a), mais également la définition du droit réel (b).

a) Une qualification insuffisante au regard du pouvoir de I’indivisaire

140. — Une premicre remarque, d’ordre général, invite a se reporter
aux propos du doyen Carbonnier, dont le remarquable raccourci permet de
saisir toute la philosophie qui préside a ’institution de la propriété et a celle
des droits réels * : un propriétaire peut tout faire, sauf ce qui lui est interdit,
alors qu’un titulaire de droit réel ne peut faire que ce qui lui est permis. * S’il
est vrai que les prérogatives des indivisaires sont énumérées par la loi de
maniére relativement précise, il n’en demeure pas moins que 1’indivisaire

' dont encore récemment par le professeur Testu qui reproche a la conception classique d’étre
« excessivement abstraite », L indivision, Dalloz, 1996 ; « Sur la nature de I’indivision », D., 1996, 1,
p. 176.

* La qualification de droit réel sui generis ne peut, 4 elle seule, satisfaire I’esprit. Si, d’un c6té, on peut en
effet entendre que le droit indivis a une nature réelle, en ce qu’il confére un pouvoir direct sur la chose
indivise, on est vite géné, de 1’autre, pour percevoir la nature juridique du droit a une quote-part, dont on
dit, en outre, qu’il est lui-méme 1’objet d’une subdivision. Il est alors tentant de songer a la classification
initiée par Demogue (voir « Des droits éventuels et des hypothéses ou ils prennent naissance »,
R.T.D.civ., 1905, p. 723 ; « De la nature et des effets des droits éventuels », R.T.D.civ., 1906, p. 231).
Mais, outre que celle-ci n’a pas connu une expansion dans la pratique du droit, cette classification ne
dispense pas, ici en tout cas, d’une réflexion sur la base de la classification traditionnelle qui oppose les
droits réels aux droits personnels. En retenant que le droit indivis doit étre qualifi¢ de droit réel sui
generis, la théorie moderne de I’indivision reprend a son compte, au moins en partie, cette classification...
? différence qui a été consacrée par la Constitution du 4 octobre 1958 : « La loi est votée par le Parlement.
La loi détermine les principes fondamentaux (...) du régime de la propriété, des droits réels et des
obligations civiles et commerciales. » Voir également, F. ZENATI, « La constitution de la propriété », D.,
1985, 1, p. 175 ; « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », R.T.D.civ., 1983, pp. 315 et 316 :
« Inventorier les droits d’usage du propriétaire, c’est les réduire et accréditer que celui-ci se trouve dans
la méme situation que le titulaire d’un droit sur la chose d’autrui, ¢ est-a-dire d’un droit déterminé, c’est
la ramener au bout du compte, a ce statut, pourtant aboli par la Révolution. »

* Op. cit., n°68, p. 130.
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conserve, dans la limite de sa part, un droit de disposition absolu sur la chose
indivise. L entrave qu’il subit de ne pouvoir aliéner seul la chose commune
rend les actes qu’il accomplit sans le consentement unanime des
coindivisaires, simplement inopposables a ceux-ci et non pas nuls. Ils sont
soumis au résultat du partage. ' Ainsi, la régle de 1’inopposabilité de ’acte
appliquée par la jurisprudence, démontre que 1’indivisaire se trouve dans la
premiére situation décrite par le doyen Carbonnier, celle du propriétaire.

En outre, tous les actes que peuvent accomplir les indivisaires sur la
chose indivise ne sont pas prévus par la loi. Ne prenant volontairement pas
soin de tous les envisager, le 1égislateur se contente de faire référence a des
catégories d’actes : mesures nécessaires a la conservation du bien indivis (art.
815-2, al. 1 C. civ.), actes d’administration et de disposition (art. 815-3, al.
17" C. civ.), sans préciser en aucune maniére ce que ces notions renferment.
On ne saurait donc arbitrairement limiter ces actes aux prérogatives visées
plus haut. Ceci est d’autant plus vrai lorsque 1’on sait la difficulté¢ qu’il y a a
tracer le contour de ces notions. > On remarquera, d’ailleurs, qu’en employant
le terme « mesures relatives a la conservation du bien indivis » et non celui
beaucoup plus classique d’«actes de conservation», le législateur a
« déliberément » entendu, selon le professeur Catala, embrasser le domaine le
plus étendu (actes et faits juridiques), ne laissant pas prise a une
interprétation restrictive de la notion. >

Pour étre certain de ’insuffisance de la qualification, il est nécessaire
de la confronter aussi a la définition générale du droit réel.

b) Une qualification inefficace au regard de la définition du droit réel

141. - Une premiére contradiction apparait lorsqu’est confrontée la
notion de droit réel sui generis aux définitions respectives de droit réel et de
droit de propriété. Il est affirmé, en effet, que les indivisaires exercent des
droits réels, dont la somme n’équivaut pas au droit de propriété. En outre, la
copropriété constituerait a elle seule un mode différent d’« appropriation »
(1) des choses. * Ces deux observations permettraient, selon les auteurs, de
rejeter toute idée selon laquelle les indivisaires sont propriétaires de la chose

' P. JOURDAIN, « Les actes de disposition sur la chose indivise (Condition juridique des actes irréguliers
pendant I’indivision) », art. préc., n°46, pp. 518 et s., qui retrace 1’évolution jurisprudentielle relative au
devenir de ces actes.

2 Pour une étude de la notion d’acte d’administration, voir R. VERDOT, La notion d’acte
d’administration en droit privé frangais, L.G.D.]., Paris, 1963 ; R. VERDOT, « De I’influence du facteur
économique sur la qualification des actes d’administration et des actes de disposition », R.T.D.civ., 1968,
pp. 449-478.

3 « L’indivision », art. préc., art. 32160, pp. 1609 et 1610 ; M. DAGOT, L indivision. Loi du 31 décembre
1976, Litec, Paris, 1978 ; « L’indivision (Commentaire de la loi du 31 décembre 1976) », J.C.P., 1977, 1,
2858, n°171.

* A. IONASCO, op. cit., n°132, p. 284.
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indivise. Or, il est possible d’affirmer, au contraire, que 'une et ’autre la
corroborent.

Le fait, tout d’abord, que la somme des droits réels ne soit pas a méme
de reconstituer la propriété n’est pas spécifique aux droits réels sui generis
qu’exerceraient les indivisaires. L’idée peut, en effet, comme on I’a déja vu ',
également étre soutenue a propos de la propriété pleine et entiere. La
conclusion qui avait ét¢ donnée est que le droit réel ne peut étre que d’une
nature différente de celle du droit de propriété, ce qui fait obstacle a toute
possibilité d’un démembrement ou d’un fractionnement de la propriété par la
constitution de droits réels. La propriété n’est pas contenue dans le moule du
droit réel dont elle serait le mode¢le le plus complet. Affirmer, au soutien de la
these du droit réel sui generis, que la juxtaposition des droits des indivisaires
ne renvoie pas a I’idée de la propriété n’est donc gueére convaincante. Quand
bien méme ces droits auraient été qualifiés d’usufruits, leur somme n’aurait
pu suffire a reconstituer la propriété pleine et entiére sur la chose indivise.
Autrement dit, I’indivision n’aurait pu, de toute fagon, étre définie comme
une sorte de démembrement de la propriété, issu de la constitution de droits
réels.

La somme des droits réels sui generis donnerait, en revanche,
naissance, affirme-t-on ensuite, a un autre mode d’appropriation différent de
la propriété individuelle. La somme des droits des indivisaires, distinct
chacun dans leur nature du droit de propriété individuelle, ne saurait ainsi
donner celui-ci, mais un droit qualitativement différent et spécifique a la
copropriété. > Cette conclusion est apportée afin de répondre a la question de
savoir a qui appartient le bien, dés lors que les copropriétaires, munis de
droits sui gemeris, n’ont pas la propriét¢é du bien commun, ni
individuellement, ni collectivement. > A c¢6té d’une appropriation individuelle
et d’une appropriation collective, existerait donc un autre mode
d’appropriation... la copropriété. *

On le voit clairement : la qualification du droit indivis en un droit réel
sui generis ne permet, en aucun cas, d’évincer la question de la propriété de
la chose indivise. On peut méme aller jusqu’a affirmer qu’elle aboutit a la
poser de nouveau. Ainsi, en plus d’étre inadaptée a la réalité de 1’indivision,
la notion de droit réel sui generis révéle son inefficacité sur le plan juridique.

' Voir supra, n°121.

% J. VINCENT, « Les propriétés collectives, les indivisions et 1’effet déclaratif du partage », art. préc.,
n°61, p. 334.

* A. IONASCO, op. cit., n°132, p. 282. 1l faut entendre ici le terme « d’appropriation collective » comme
synonyme d’indivision.

* Si I’on se référe d’ailleurs & la définition de la copropriété donnée par Ionasco, on s’apercoit qu’elle est
toujours centrée autour du concept de propriété, malgré la volonté exprimée de ne pas faire appel a celui-
ci: « situation d’un bien appartenant a une pluralité de personnes, sous la forme d’une pluralité de
droits réels spéciaux, limités entre eux par leur coexistence, et portant sur l'ensemble du bien », op. cit.,
n°9, p. 17 (nous soulignons).



- 147 -

Il faut lui préférer la métaphore proposée par Vareilles-Sommicres,
selon laquelle « Un vase brisé n’est pas un vase, bien que tous ses morceaux
existent. [’ensemble des morceaux est autre chose que le tout qu’ils formaient
naguere. Ils n’ont ni le méme aspect, ni la méme sorte ou le méme degré
d’utilite. Et le vase reste détruit, méme si une fragile juxtaposition de ses
parties vient a donner ['illusion passagere qu’il existe encore. Pour qu’il
existdt de nouveau, il faudrait que ses morceaux fussent solidement collés ou
soudés. Encore les fentes, quelque fines qu’elles fussent, frapperaient-elles
un il tant soi peu attentif et révéleraient-elles que le vase n’est pas d’une
seule piéce ». '

Le probléme de la nature juridique du droit indivis ne peut ainsi étre
résolu sans qu’une analyse soit menée autour de la question de la propriété.
Le droit indivis doit donc étre envisagé sous 1’angle du droit de propriété, fat-
il collectif.

B. THESE DU DROIT COLLECTIF

L’hypothéese selon laquelle le droit indivis serait un droit collectif (1)
meérite d’étre explicitée, avant de pouvoir étre éprouvée sur le terrain de la
création indivise (2).

1. Exposé de la theése du droit collectif

La théorie du droit collectif présente un certain intérét dans la mesure
ou elle s’est accompagnée, sous la plume, en particulier, de Josserand, d’une
critique séveére, nourrie de considérations sociales, de la conception
individualiste et romaine de I’indivision. > Afin de mieux en comprendre les
ressorts, il convient d’en appréhender successivement le fondement (a), mais
également les effets juridiques (b).

a) Fondement juridique du droit collectif

' VAREILLES-SOMMIERES, « De la copropriété », Rev. crit., 1907, pp. 530-541, sp. n°11, p. 534.

% « L’indivision romaine rend les biens inaptes a toute exploitation commune ; cette prétendue propriété
collective répugne a toute utilisation collective ; elle laisse les richesses sous la maitrise des
individualités physiques et dans le gage de leurs créanciers personnels : en réalité, elle constitue une
organisation essentiellement individualiste ; elle n’a rien de social », L. JOSSERAND, « Essai sur la
propriété collective », Livre du centenaire du Code civil, t. 1, Société¢ d’Etudes Législatives, Paris, 1904,
pp. 356-379, sp. p. 372. La critique de I’auteur repose sur I’idée d’une double inadéquation théorique et
pratique de la conception individualiste de la propriété avec 1’évolution de la société contemporaine du
fait de la socialisation des institutions, telle que la propriété elle-méme, p. 357 et 379. Plus récemment,
certains auteurs on tenté de montrer la résurgence des mécanismes de propriété collective (mitoyenneté,
tontine, ceuvre de collaboration, etc.) et leur contradiction avec la définition individualiste de la propriété,
voir C. DUVERT, « La propriété collective », Petites Affiches, 6 mai 2002, pp. 4-15.
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142. - La conception collective du droit indivis a procédé de
I’influence qu’a exercé la théorie allemande de la copropriété en main
commune (Gemeinderschaft zur Gesammten Hand) ' sur Danalyse de
I’indivision, telle qu’elle a été menée, en France, notamment par Josserand 2
Percerou ° et Ricol. * Si elle a trouvé un écho chez les auteurs francais du
début du vingtiéme siécle °, c’est que la copropriété en main commune
propose, a I’instar du droit classique adopté de longue date par les juristes
francais, de qualifier le droit indivis de droit de propriété. Ce droit de
propriété est paradoxalement exercé, non pas par les individus eux-mémes,
mais par une collectivité d’individus, on dit que le patrimoine est « tenu » en
main commune. °

Reposant sur 1’idée, propre a 1’ancien droit successoral germanique,
de I’existence d’une copropriété familiale, dans laquelle 1’héritier, par 1’effet
de la saisine ', succéde au de cujus en vertu, non pas d’une continuation de la

' La Gesammte Hand, explique Ricol, dérive d’un symbole, celui « du serrement de mains, dont se
servaient, aux temps primitifs, les membres des communautés de famille comme le signe visible et
solennel du grand principe d’apres lequel, pour tous actes de la communauté, [’action commune était
nécessaire ; tandis qu’ils procédaient ensemble a un acte, les communistes devaient tenir leurs mains
unies ; et ce symbole signifiait que tous avaient bien concouru a cet acte, communi manu, mit gesammter
Hand, et comme ne formant qu’un seul corps. Plus tard, le symbole lui-méme disparut, mais sa
signification subsista, et avec elle, son nom méme. », op. cit., p. 41. Plusieurs traductions francaises de la
Gesammte Hand ont d’ailleurs été proposées: propriété en main commune, copropriété en main
commune, copropriété commune, copropriété germanique, copropriété sans indivision, etc. Le terme
adopt¢ ici sera celui chosi par Ricol qui semble étre le mieux adapté a I’institution, celui de copropriété en
main commune.

> L. JOSSERAND, « Essai sur la propriété collective », art. préc., pp. 356-379.

* « La liquidation du passif héréditaire », R.T.D.civ., 1905, pp. 539 et s.

* J. RICOL, La copropriété en main commune (Gesammte Hand) et son application possible au Droit
Frangais, Thése, Toulouse, 1907.

* 11 faut convenir d’ailleurs que les auteurs frangais cités ont contribué pour une grande part a clarifier la
théorie de la Gesammte Hand, directement héritée de 1’ancien Droit germanique et présentée par les
auteurs allemands eux-mémes, jusqu’au début du vingtieme siecle, de maniere assez confuse. Ricol
observait a cet égard que « ¢ ‘est une idée maintenant banale, et souvent constatée, que les anciens ont eu
peu le souci des conceptions théoriques et abstraites ; ils fondent leurs institutions sur les nécessités
pratiques, ils ne remontent point jusqu’aux principes généraux qui, d’'un seul coup, tendent a les
expliquer. Seul, I'esprit moderne est généralisateur et abstrait ; et ceci fait sa force en méme temps que
son écueil », op. cit., p. 58.

® Pour cette raison, la copropriété en main commune est une propriété dite « collective » qui s’exerce,
selon les termes mémes de Ricol, sur « un patrimoine appartenant a tous les communistes dans leur
union et dans leur personnalité physique, sans aucun distinction de quotes-parts qui compeéterait a
chacun d’eux, de telle sorte que, théoriquement, nul ne peut disposer sans la volonté des autres d’un bien
commun et que tous doivent coopérer aux actes juridiques, — sauf la possibilité, pratiquement
nécessaire, d’une représentation, d’une gérance, — telle est la conception de la Gesammte Hand. Et
d’elle, toutes ses utilités découlent. La Gesammte Hand est d’abord, la copropriété par excellence, la
propriété vraiment collective », op. cit, pp. 14 et 15.

7 Le terme « saisine », dont 1’origine se trouve dans les institutions de 1’ancien droit germanique, provient
de I’adage ancien : Der Todt erbt des Lebendigen (le mort saisit le vif) qui signifie traditionnellement que
I’héritier devient de plein droit, dés la mort de son auteur, en vertu de son droit préexistant de copropriété,
possesseur et propriétaire des biens héréditaires. La saisine était ainsi, dans 1’ancien droit germanique,
une fiction juridique qui permettait que la transmission successorale ne soit pas contingente d’une remise
publique et solennelle (traditio) des biens du de cujus, mais qu’elle soit immédiate. Elle semble étre,
selon Percerou, le pendant de la fiction juridique romaine de la continuation de la personne, art. préc.,
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personne, mais d’un droit de copropriété préexistant qu’il exerce en son nom
propre, le systéme de la copropriété en main commune a pour titulaire une
collectivité, dont les membres, isolément envisagés, ne sauraient prétendre a
aucun droit réel sur la chose, mais seulement a un droit de créance qui leur
assure, suivant les cas, I’'usage des biens communs, une part des fruits qu’elle
donne, et surtout le partage. L’aspect unitaire de la copropriété en main
commune emporte la conséquence suivante : la masse de biens appartient a
une masse d’individus. ' Dés lors, la succession allemande, qualifiée par
Percerou de « succession aux biens » * par opposition a la « succession aux
personnes » que connait le droit frangais, commande que la masse
successorale soit recueillie de facon distincte par rapport aux biens des
héritiers, constituant ainsi une entité juridique a part entiére et formant, apres
comme avant le déces, le gage indivisible des créanciers héréditaires.

La distinction des deux patrimoines, ainsi que la prise en
considération des intéréts des créanciers héréditaires constitue le siége de
toutes les critiques adressées par ses détracteurs a I’indivision classique.
D’une part, la confusion du patrimoine du de cujus avec celui de I’héritier,
ces deux personnes €tant censées n’en faire qu’une, met I’héritier dans une
position délicate, en ce que celui-ci se trouve tenu d’une obligation ultra vires
successionis au passif successoral, c’est-a-dire qu’il est tenu des dettes
successorales au-dela des forces de la succession, sur son patrimoine
personnel. * D’autre part, et c’est 'autre défaut majeur stigmatisé par les
détracteurs, les créanciers de la succession, s’ils semblent a priori sécurisés
par I’obligation ultra vires successionis des héritiers, sont aussi exposés a ne
point étre payés du tout ou pour partie, si celui qui recueille la succession est
personnellement insolvable.

143. - Conférant une certaine autonomie a la masse indivise, élément
majeur de la réforme, la loi du 31 décembre 1976 a apporté deux correctifs

pp. 551 et 552. Du fait de la pénétration progressive du droit romain dans les pays germaniques et,
simultanément, du rétrécissement de la communauté familiale, la saisine fut, dés 1’époque féodale,
étroitement associée a 1’idée de continuation de la personne, ce qui explique qu’on la retrouve dans le
droit positif frangais. La saisine devint alors une conséquence de la continuation par I’héritier de la
personne du défunt, J. PERCEROU, « La liquidation du passif héréditaire », art. préc., pp. 562 et s.

"L. JOSSERAND, « Essai sur la propriété collective », art. préc., p. 373.

% art. préc., p. 547. Pour Percerou, la critique du systéme de I’indivision romaine porte essentiellement sur
le principe méme du mode de transmission successorale qui, résultant de 1’idée de la continuation de la
personne, ne permet pas de distinguer le patrimoine héréditaire de celui des personnes appelées a la
succession, auquel il s’incorpore. La tradition germaniste apporte, selon I’auteur, une vision plus
objective du patrimoine, entendu non plus comme une émanation de la personnalité ou comme
I’expression de la puissance juridique dont une personne se trouve investie, mais simplement en un
« ensemble de droits, existant en eux-mémes, indépendamment de la personne de leur titulaire », ibid. Le
patrimoine successoral est alors distingué, dans la tradition du droit allemand primitif, de celui des
héritiers qui, recueillant la succession comme masse distincte, ne sont tenus des dettes héréditaires que
sur I’actif successoral, a I’exclusion de leur patrimoine personnel. Ainsi, ce n’est pas comme continuateur
de la personne du de cujus que I’héritier recueille la succession, mais en vertu d’un droit de copropriété
préexistant, en son nom propre, p. 552.

* J. PERCEROU, « La liquidation du passif héréditaire », art. préc., p. 576.
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pour réparer ces conséquences inéquitables. Les héritiers peuvent accepter la
succession sous bénéfice d’inventaire (art. 793 C. civ.), ce qui donne a
I’héritier le moyen, d’une part, de limiter sa responsabilité au passif
successoral (art. 802, 1° C. civ.) et, d’autre part, de ne pas confondre ses biens
personnels avec ceux de la succession (art. 802, 2° C. civ.), permettant ainsi
aux créanciers héréditaires de se faire payer sur l’actif successoral par
préférence aux créanciers personnels de I’héritier acceptant. Mais la nécessité
de tels palliatifs a renforcé la critique. Si elles permettent de remédier aux
avatars du principe de la continuation de la personne, ces deux institutions
qualifiées d’« empiriques » par Percerou ', sont percues comme autant de
preuves des limites des mécanismes hérités du droit romain et, a sa suite, du
droit canon. Enfin, I’institution d’une séparation des patrimoines se trouve en
totale contradiction avec le principe de la continuation de la personne — qui
suppose que la personne du défunt ne fasse qu’une avec la personne de
I’héritier et qu’elle ne soit donc titulaire que d’un seul patrimoine —, ce qui
oblige, selon I’auteur, a repousser ce fondement pour justifier le mécanisme
de la transmission successorale. *

Forts de ces considérations, les théoriciens frangais de la copropriété
en main commune ont, de maniére trés rigoureuse, proposé de reconsidérer le
fondement de la transmission successorale en fonction des intéréts
économiques qu’elle représente. Parce qu’elle est affectée a un but
économique déterminé, la masse des biens est autonome et existe
objectivement. L’idée allemande de la succession aux biens permet alors, de
facon naturelle, de promouvoir 1’idée d’une séparation des patrimoines
successoral et personnel. Pour réaliser cette indépendance et parvenir a
rétablir une situation équitable entre les créanciers, la copropriété en main
commune institue une procédure collective destinée a organiser la liquidation
héréditaire.

! « La liquidation du passif héréditaire », art. préc., p. 577.

% Les inconvénients d’un tel fondement sont encore renforcés par la présence dune pluralité d’héritiers
qui ne sont tenus, a 1’égard des créanciers successoraux, pour le paiement des dettes successorales, par
aucune solidarité (art. 1220 C. civ.), ce qui semble logique lorsque 1’on sait, d’une part, que la solidarité
passive ne se présume pas (art. 1202 C. civ.) et, d’autre part, que chaque héritier n’est propriétaire de la
masse indivise que pour une part ou portion. Il résulte de I’absence de solidarité entre les héritiers est que
I’insolvabilité de I’un d’eux pése nécessairement sur les créanciers héréditaires qui ne peuvent poursuivre
ses cohéritiers pour la part de celui qui est insolvable, quand bien méme ceux-ci garderaient encore, aprés
avoir acquitté leur propre part du passif héréditaire, une partie de 1’actif successoral. Cette situation place
ainsi les créanciers héréditaires dans une situation souvent moins avantageuse que celle des créanciers
personnels des héritiers.

* Rappelons qu’il existait en droit romain, bien que les héritiers soient tenus ultra vires successionis du
fait qu’ils étaient les continuateurs de la personne défunte et bien que les dettes soient divisibles entre
eux, une telle procédure de liquidation. Toutefois, le réglement du passif ne s’effectuait pas a I’égard du
patrimoine commun mais a I’encontre de chaque héritier insolvable (bonorum venditio), . PERCEROU,
« La liquidation du passif héréditaire », art. préc., p. 585.
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b) Effets juridiques du droit collectif

144. - A I’égard des tiers, la copropriété en main commune contribue
a réaliser une unité, sans toutefois former une personne morale abstraite et
distincte des copropriétaires. ' L héritier ne peut alors disposer du patrimoine
successoral dont il est dessaisi. Le systtme de la copropriété en main
commune dénie, en effet, a I’indivisaire tout droit & une quote-part abstraite et
toute faculté d’aliéner avant le partage un droit qui ne lui est pas reconnu.
Tant que dure la communauté, leurs parts « dorment » et les copropriétaires
n’ont droit qu’a des espérances de quotes-parts (Anwartsschaftsquoten). >
Cette absence de quotes-parts est « le résultat de ['union intime des personnes
qui sont liées en main commune. »*

145. - La régle de I'unanimité dans la prise de décision est, dés lors,
une conséquence logique de ce lien qui unit (persénliche Verbundenheit =
union personnelle) les copropriétaires : le patrimoine appartient a tous les
copropriétaires ensemble et doit, par conséquent, obéir & une impulsion
collective. * Ce caractére permanent et collectif de la prise de décision a
constitué la base de tous les reproches qui ont été faits a la copropriété en
main commune et qui ont consisté a constater que « n’étant pas non plus
autorisés a sortir de l'indivision par une cession de parts, les indivisaires
sont donc condamnés a s’entendre ».°

Il ne faut pas oublier, cependant, qu’a défaut de pouvoir prendre des
initiatives individuelles a 1’égard des tiers, les copropriétaires en main
commune ont la facult¢ de mettre en place un systéme de représentation,
d’administration et de gérance, ce qui leur permet d’assurer la gestion unitaire
et concentrée exigée par la copropriété. Un ou plusieurs représentants,
administrateurs ou gérants sont alors nommeés. Ce mandat de représentation
peut étre organisé par convention, qui aura pour objet de fixer les régles
d’administration de la communauté.

Enfin, les copropriétaires peuvent demander le partage. Mais, alors
que le partage constitue en droit classique de 1’indivision, & la fois la
justification et la finalit¢ de I’indivision, le partage n’est pas le centre
névralgique de I’institution de la copropriété en main commune. Il peut certes
étre demandé a I’initiative d’un copropriétaire, mais ne saurait étre accordé
systématiquement s’il ne semble pas conforme a I’intérét commun. En effet,

' La Gesammte Hand serait fondée sur la théorie de la Personeneinheit (unité de personnes), énoncée par
Stobbe. Si elle n’a pas été la seule dénomination proposée (Kollektive Einheit = unité collective ou encore
Personenmehrheit = pluralité de personnes), la Personeneinheit semble le mieux correspondre, selon
Ricol, a cette situation dans laquelle les personnes forment une unité, qui ne réside pas en dehors d’elles-
meémes.

2 J. RICOL, op. cit., p.79.

* J.RICOL, ibid.

*J. RICOL, op. cit., p. 150.

S P. CATALA, « L’indivision », art. préc., art. 31874, n°23, p. 22.
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la Gesammte Hand n’est pas nécessairement instituée pour ne répondre
qu’aux questions liées a une transmission successorale. Elle peut étre mise en
place pour toute initiative qui imposerait naturellement une collaboration
entre plusieurs personnes, déterminées a poursuivre un but commun.' Le
partage n’a, enfin, d’autre effet que d’attribuer a chaque communiste une
quote-part réelle et a transformer la propriété collective en propriété
individuelle. Il n’est, par conséquent, pourvu d’aucun effet déclaratif.

Les effets d’une telle institution ne sont pas sans rappeler les principes
prétoriens de transmission de certains biens particuliers, traditionnellement
appelés « souvenirs de famille » 2, dont le régime est qualifié, a juste titre, par
certains auteurs de copropriété en main commune °, de communio pro
indiviso *, de copropriété indivise familiale’, ou encore de propriété
commune d’intérét familial. ® Les biens susceptibles d’étre qualifiés de
souvenirs de famille ’ ont, en effet, ceci de particulier qu’ils ne peuvent pas
faire I’objet de droits de propriété individuels. Ils sont remis (attribués) a 1’'un
des membres de la famille ®, qui prend Dinitiative de leur gestion, sans
pouvoir pour autant les aliéner a des personnes autres que les membres de la
famille °, qui bénéficient, quant a eux, d’un droit de créance a son égard. Ce

' J. RICOL, op. cit., p. 154.

2 Req., 14 mars 1939 : D.P, 1940, 1, p. 9, note R. SAVATIER ; Gaz. Pal., 1939, 2, p.5; D.H., 1939,
p- 260 ; Req., 30 juin 1942 : J.C.P., 1943, 11, 2254, note R. SAVATIER.

* F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°19 d), p. 34.

* Nom donné par les romanistes allemands a la copropriété collective de droit romain, F.-X. TESTU, Rép.
dr. civ., Dalloz, 1997, V° Indivision, n°32 et 163.

* M. REYNAUD-CHANON, «Les souvenirs de famille une étape vers la reconnaissance de la
personnalité morale de la famille », D., 1987, 1, n°36, p. 267.

® A. WEILL, F. TERRE et Ph. SIMLER, Droif civil. Les biens, Dalloz, Paris, 1995, n°715, p. 583.

7 Sur cette qualification, voir Req., 14 mars 1939, préc. ; Req., 30 juin 1942, préc. ; Civ. 1°¢, 21 février
1978 : J.C.P., 1978, 11, 18836, Concl. GULPHE ; D., 1978, 2, p. 505, note R. LINDON et IR, p. 327, obs.
D. MARTIN ; Defiénois, 1978, art. 31764, n°35, obs. G. CHAMPENOIS ; R.T.D.civ., 1978, p. 900, n°2,
obs. R. SAVATIER. Adde, J.-F. BARBIERI, « Les souvenirs de famille : mythe ou réalité juridique ? »,
J.C.P, 1984, 1, 3156 ; Paris, 7 décembre 1987 : D., 1988, 2, p. 182, note R. LINDON ; J.C.P., 1988, II,
21148, note J.-F. BARBIERI ; R.T.D.civ., 1989, p. 118, obs. J. PATARIN ; Paris, 6 mars 1990 : J.C.P,,
1992, Ed. N, 11, 21572, note J.-F. BARBIERI ; R.T.D.civ., 1995, p. 666, obs. J. PATARIN ; Paris, 2 juillet
1993 : J.C.P., 1994,11, 22191, note S. HOVASSE-BANGET ; R.T.D.civ., 1995, p. 664, obs. J. PATARIN
et, sur pourvoi, Civ. 2°™, 29 mars 1995 : Bull. civ., II, n°115 ; D., 1995, som. com., p. 330, obs. M.
GRIMALDI ; J.C.P., 1995, II, 22477, obs. S. HOVASSE-BANGET ; R.T.D.civ., 1996, p. 420, obs. F.
ZENATI ; Paris, 3 juillet 1996 : J.C.P., 1997, Ed. N, 11, p. 97, note S. HOVASSE-BANGET.

811 a, en effet, été jugé que les droits conférés & I’attributaire, sont « exclusifs de toute appropriation
individuelle », Req., 30 juin 1942 : J.C.P., 1943, 11, 2254, note R. SAVATIER ; que les souvenirs lui sont
remis « a titre de dépot », Civ. 1°%, 21 février 1978, préc. ; que les attributaires « ne seront que les
gardiens dépositaires dans un intérét familial », Civ. 1%, 29 novembre 1994 : Bull. civ., 1, n°354, p. 55 ;
Dr. et patrimoine, février 1995, p 66, note A. BENABENT ; R.T.D.civ., 1995, p. 665, obs. J. PATARIN ;
et enfin, que les documents litigieux sont « la propriété indivise des diverses branches de la famille »,
Paris, 6 mars 1990, préc. Adde, R. DEMOGUE, « Les souvenirs de famille et leur condition juridique »,
R.T.D.civ., 1928, p. 56 : « le terme dépositaire éveille bien l’idée que ces titres ne sont pas la propriété
d’un seul ».

° Le souvenir est, en effet, considéré comme indisponible et échappe donc aux créanciers de 1’attributaire,
F. ZENATI et T. REVET, ibid. Contra, J.-F. BARBIERI, « Les souvenirs de famille : mythe ou réalité
juridique ? », art. préc., n°13, pour lequel I’indisponibilité du bien doit s’analyser en une « prohibition des
actes de disposition volontaire sauf au profit des membres de la famille considérée ou d’institutions
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droit de créance leur permet notamment, par ’effet d’une action ad
exhibendum, d’avoir un libre accés aux souvenirs, de les consulter ou d’en
effectuer une copie et, enfin, de controler la régularité de leur transmission
grice a une éventuelle saisine du juge. ' Les membres de la famille peuvent
donc a la fois user du bien en commun * et contrdler cet usage. Ceci incite &
penser que [’attributaire des souvenirs n’est pas beaucoup plus puissant que le
dépositaire visé par I’article 842, al. 3 du Code civil °, qui offre le fondement
légal, et non conventionnel *, de I’existence d’une indivision perpétuelle.
Ainsi, I’absence de partage des souvenirs, également invoquée par le
partisans de la théorie, selon laquelle I’attributaire serait 1’unique propriétaire
des souvenirs a lui confiés °, ne représente plus un obstacle a la qualification
du régime des souvenirs de famille en termes d’indivision, sans qu’il soit, en
outre, besoin de recourir a d’autres concepts institutionnels, tel que celui de la
fondation ¢ ou de association 7 dans le but, pratiquement insurmontable, de
conférer 4 la famille une personnalité juridique. ® Outre que la volonté
d’instituer une personne morale qui aurait vocation a protéger un intérét
collectif familial, dont on se demande d’ailleurs ce qu’il pourrait recouvrir °,
parait bien téméraire lorsque 1’on prend en considération I’importante et
rapide évolution connue par la famille, elle ne permettrait pas nécessairement
de mieux protéger les copropriétaires des souvenirs de famille, dont la

spécialisées (musées, services d’archives) : c¢’est donc une simple obligation personnelle ne pas aliéner a
la charge du détenteur et non pas une véritable indisponibilité réelle qui permettrait aux membres de la
famille de suivre le bien en quelques mains qu'il se trouve ».

' Civ. 1", 29 novembre 1994, préc. : « en I’absence d’accord de tous les membres de la famille sur le
sort des souvenirs de famille, lesquels échappent aux régles de la dévolution successorale et du partage
établies par le code civil, (...) il appartient au juge de déterminer celui d’entre eux qui est le plus qualifié
pour se les voir confier ». Voir également, J.-F. BARBIERI, « Les souvenirs de famille : mythe ou réalité
juridique ? », art. préc., n°23.

> R. DEMOGUE, « Les souvenirs de famille et leur condition juridique », art. préc., p. 65.

* « Les titres communs a toute 1’hérédité seront remis a celui que tous les héritiers ont choisi pour en étre
le dépositaire, a la charge d’en aider les copartageants, a toute réquisition. S’il y a difficulté sur ce choix,
il est réglé par le juges ». Selon Demolombe, les termes « titres communs a toute 1’hérédité » est assez
large pour englober de nombreux objets, dont les souvenirs de famille, R. DEMOGUE, « Les souvenirs
de famille et leur condition juridique », art. préc., p. 47. Voir également, S. GUINCHARD, L ‘affectation
des biens en droit privé frangais, L.G.D.J., Paris, 1976, n°174, p. 149.

* ce qui est impossible en vertu d’une jurisprudence ancienne que la loi du 31 décembre 1976 a confirmé
(art. 815, al. 5 C. civ.), voir Req., 23 décembre 1901 : D., 1902, 1, p. 183 ; S, 1902, 1, p. 216 ; Gaz. Pal.,
1902, 1, p. 198 ; Rép. not., 1902, p. 221.

3 J.-F. BARBIERI, « Les souvenirs de famille : mythe ou réalité juridique ? », art. préc., n°21.

® que J.-F. Barbiéri qualifie de « fondation privée a affectation familiale », « Les souvenirs de famille :
mythe ou réalité juridique ? », art. préc., n°26 ets.

7R. DEMOGUE, « Les souvenirs de famille et leur condition juridique », art. préc., p. 72.

¥ M. REYNAUD-CHANON, «Les souvenirs de famille une étape vers la reconnaissance de la
personnalité¢ morale de la famille », art. préc., n°43 et s., p. 268.

® Voir cependant le projet de loi, relatif a la personnalité morale de la famille, élaboré en juillet 1942 par
R. Savatier, qu’il appelait de ses veeux dans le commentaire qu’il faisait de la décision de la Chambre des
Requétes du 30 juin 1942, préc. : « Il n’y a plus qu’un pas a faire pour compléter ici cette tdche : c’est de
définir nettement la famille ainsi comprise comme une personne morale, véritablement titulaire (...). Ce
propriétaire ne peut donc étre que la famille (sic) elle-méme, personne morale », cité par R. LINDON,
« La famille accordéon », J.C.P., 1965, 1, 1965 ; M. REYNAUD-CHANON, « Les souvenirs de famille
une étape vers la reconnaissance de la personnalité morale de la famille », art. préc., n°45, p. 268.
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définition problématique, parce que subjective, n’en ressortirait pas, pour
autant, plus achevée.

Parce qu’il permit, a la fois de mettre en lumiére I’institution juridique
et sociale de la Gesammte Hand et d’offrir une réponse alternative aux
questions complexes posées par les institutions classiques, 1’effort
considérable de construction juridique fourni par la doctrine allemande et
frangaise mérite qu’on lui rende un hommage particulier. Pourtant, alors
qu’elle était elle-méme largement imprégnée des pratiques coutumicres
héritées de I’ancien Droit germanique, la copropriété en main commune est
restée (faut-il le regretter ?) a 1’état de théorie pure. La pénétration du droit
romain jusque dans les pays de coutume germanique, la supériorité historique
du droit écrit sur le droit coutumier ' ont eu, entre autres choses, raison de
I’institution, de la copropriété en main commune, telle qu’elle avait été
systématisée, et qui est demeurée lettre morte, en France mais également en
Allemagne. * En effet, bien que le droit allemand reconnaisse aujourd’hui
I’existence d’une communauté d’héritiers résultant de I’ouverture d’une
succession légalement qualifiée de copropriété en main commune
(Gesamthandsgemeinschaft) >, la nécessité d’une action collective et
simultanée requise par la théorie de la copropriété en main commune n’a pas
été totalement adoptée par le B.G.B. *

"F.-X. TESTU, « Les glossateurs. Regards d’un civiliste », R.T.D.civ., 1993, n°10, p. 285.

2 Ricol reconnaissait lui-méme que « les partisans des idées romaines, théoriquement, triomphent
encore ; car c’est la copropriété romaine, l'indivision, qui a prévalu toutes les fois que le groupement
n’est pas personnifié. La conception générale, la conception qui forme le droit commun de la copropriété
dans le Code civil allemand, c’est donc l'indivision, le Miteigentum, la copropriété par quotes-parts, la
Gemeinschaft nach Bruchteilen ; et la copropriété n’est en main commune que s’il est ainsi expressément
décidé par la loi ou la convention. », op. cit., p. 106.

Siesse démontre également le peu d’influence qu’a eu la théorie de la Gesammte Hand sur le B.G.B.
(Biirgerliches Gesetzbuch, Code civil allemand, 18 aott 1876 et entré en vigueur le 1% janvier 1900) :
« La Gesammte Hand ne constitue plus aujourd’hui qu’une figure juridique atténuée, dépourvue de tout
caractere nettement déterminé et qui se préte a des variations infinies suivant les institutions auxquelles
on prétend ['adapter : communauté conjugale, communauté d’héritiers, société... », Contribution a
’étude de la communauté d’héritiers en Droit Comparé, L.G.D.J., Paris, 1922, pp. 487-492.

3 M. FROMONT et A. RIEG, Introduction au droit allemand. Droit Privé, t. 1II, Cujas, Paris, 1991,
p. 326.

* Si I’administration des biens successoraux est une administration commune (§ 2038, al 1 B.G.B. :
« I’administration de la masse héréditaire appartient en commun aux héritiers »), régie par le principe de
Iunanimité (§ 2040, al. 1*: « Les héritiers ne peuvent disposer qu’en commun d’un objet de la
succession »), le droit allemand reconnait, en effet, aux héritiers des droits individuels qu’ils peuvent
exercer sous certaines conditions. D une part, en effet, le B.G.B. autorise chaque indivisaire a disposer de
sa quote-part (§ 2033, al. ler). D’autre part, sur le bien commun, chaque héritier peut prendre, sans le
concours des autres, des mesures conservatoires (§ 2038, al. ler). Il prévoit méme qu’une administration
et une utilisation réguliéres de I’objet commun, conformes a sa nature, peuvent étre décidées a la majorité
(§ 2038, al. 2, comb. avec § 745). Enfin, les cohéritiers ont la faculté de céder leur quote-part a une
personne étrangére a la communauté d’héritiers, sous réserve de I’exercice par I'un d’eux du droit de
préemption (Vorkaufsrecht) prévu par le § 2034 du B.G.B. Le cocontractant devient alors membre de la
copropriété en main commune et acquiert les droits et obligations que le disposant avait dans la
communauté d’héritiers. On le voit bien, la communauté d’héritiers du droit allemand ne reprend pas les
grands principes de la théorie de la copropriété en main commune, pergue comme un mécanisme
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2. Critique de la thése du droit collectif

Qu’il s’agisse du fondement méme de la propriété collective ou des
effets qu’elles produit sur la nature juridique du droit indivis, la copropriété
en main commune demeure inadaptée au droit de la propriété intellectuelle,
en raison du fondement (a), mais également du fait du caractere du droit
collectif (b).

a) Quant au fondement du droit collectif

146. - Bien que quelques correctifs y aient été apportés par la loi
francaise de 1976, la séparation des patrimoines du défunt de celui des
héritiers, effet de la transmission aux biens, demeure en droit francais un
tempérament a I’obligation ultra vires successionis des héritiers. C’est dire
que la transmission successorale frangaise reste, par principe, une succession
aux personnes fondée sur la continuation de la personne du défunt et non une
successions aux biens de type germanique.

147. - La transmission héréditaire du droit moral d’un auteur d’une
ceuvre de I’esprit (art. L. 121-1, al. 4 C.P.I.) démontre, plus que tout autre
transmission, cette logique. Révélateurs de 1’esprit de la dévolution
successorale, les propos de Mme Durrande sur le droit au respect recueilli par
les héritiers méritent d’étre retranscrits : « La dévolution du droit au respect
étant fondee sur le principe de la continuation de la personne du défunt, on
doit admettre que chacun des cohéritiers continue a Ilui seul le droit au
respect sur [’ensemble de I'ceuvre ». '

On peut méme affirmer que 1’ordre particulier de dévolution du droit
de divulgation des ceuvres posthumes (art. L. 121-2 C.P.L.), conférant au
défunt une liberté plus grande dans le choix de la personne vouée a le
continuer, et ainsi a exercer ce droit, montre que 1’idée de la continuation de
la personne, et a fortiori d’une succession a la personne, se trouve accentuée.

Cette observation ne doit pas cependant autoriser le glissement
souvent opéré qui a, sous I’influence de Jhéring, consisté a assimiler le droit
moral a un droit de la personnalité. On sait, en effet, le caractére artificiel de
la transmission successorale des droits de la personnalité %, pourtant souvent

« compressif et intolérable » ne pouvant qu’exagérer les inconvénients de 1’indivision (voir encore, G.
SIESSE, ibid., p. 497).

''S. DURRANDE, « Les héritiers du droit au respect », D., 1989, 1, p. 190. En ce sens, voir aussi P.-Y.
GAUTIER, note sous Versailles, 3 octobre 1990 : R.I.D.A., avril 1991, n°148, p. 148, sp. p. 159.

2 M. GRIMALDI, Successions, Juris-Classeur, Paris, 2001, 6*™ éd., n°61, p. 53, qui considére que les
héritiers exercent plut6t un droit propre, voire un droit de famille, sous réserve de pouvoir reconnaitre
I’existence d’une possible action de groupe et citant le plaidoyer du professeur Caballero en faveur de
I’action collective, « Plaidons par procureur ! De I’archaisme procédural a I’action de groupe »,
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maladroitement ' admise par les tribunaux civils %, mais résolument et
clairement condamnée par la Cour de cassation. * La régle de la transmission
aux personnes ne saurait pas non plus servir de fondement a une analyse
dualiste du droit moral de I'auteur ; analyse qui, pour tenter justement de
dépasser la contradiction issue de la qualification du droit moral en un droit
de la personnalité *, propose de qualifier le droit moral en un droit de la
personnalité — et par conséquent extra-patrimonial — avant la mort de
I’auteur et en un droit-fonction a I’esprit altruiste et répondant a des intéréts
extérieurs au titulaire °, aprés son déces. °

R.T.D.civ., 1985, p.247; P. KAYSER, La protection de la vie privée, Economica-P.U.A.M., 1990,
n°165. L’auteur suggere d’admettre que les proches du défunt agissent en leur nom personnel, en qualité
de victimes du préjudice que leur a causé la divulgation de la vie privée de leur proche ; N. MALLET-
POUIJOL, « Vie privée et droit a I’image : les franchises de I’histoire », Legicom, n°20, 1999/4, p. 63 et s.
précise, en outre, que I’article 1382 du Code civil peut venir relayer ’article 9 lorsqu’une faute peut étre
caractérisée résultant généralement dans la relation de faits inexacts.

! Certaines d’entre elles (décisions ayant trait & la violation du principe du respect de la vie privée) sont
cependant, pour la plupart, justifiées par le fait que la divulgation d’une information sur le défunt porte
atteinte non pas a sa vie privée mais a celle de ses proches, ce qui est plus heureux que de consacrer, a
proprement parler, la transmissibilité a cause de mort des droits de la personnalité.

> En cas d’atteinte a I’honneur du défunt (Ch. Réunies, 1 mai 1867 : D., 1867, 1, p. 129, concl.
DELANGLE ; Civ. 1%, 17 janvier 1955 : J.C.P., 1955, 2, 8529, note BLIN ; R.T.D.civ., 1955, p. 320, obs
R. SAVATIER), en cas d’usurpation de son nom (Civ. 1, 15 février 1968 : J.C.P., 1968, 1I, 15670 ;
Paris, 23 mai 1924 : DP, 1925, 2, p. 9, note R. SAVATIER ; S., 1928, 2, p. 113, note PERREAU ; Paris,
5 mars 1966 : D., 1966, som. com., p. 90) en cas d’atteinte a sa vie privée (Ch. Réunies, 1* mai 1867,
préc. ; Paris, 17 décembre 1973, Chaplin : D. 1976, p. 120, note R. LINDON ; T.G.I., Paris, 13 janvier
1997, Mitterrand : D., 1997, 2, p. 255, note B. BEIGNIER ; J.C.P., 1997, 11, 22845, note SERNA ; Paris,
2 juillet 1997 : D., 1997, 2, p. 596, note B. BEIGNIER, et sur pourvoi, Crim., 20 octobre 1998 : D., 1999,
2, p. 106, note B. BEIGNIER ; J.C.P., 1999, II, 10044, note LOISEAU ; Dr. pén., février 1999, p. 9, obs.
VERON) et a son image (c’est d’ailleurs a propos du cliché d’un mort que le droit a ’image est entré
dans le droit positif : Trib. civ. Seine, 16 juin 1858 : D., 1858, 3, p. 62 ; depuis, T.G.I. Paris, 11 janvier
1977, Gabin : J.C.P., 1977, 11, 18711, note D. FERRIER et sur pourvoi, Crim., 21 octobre 1980 : D.,
1981, 2, p. 72, note R. LINDON ; T.G.I. Aix-en-Provence, 24 novembre 1988 : J.C.P., 1989, II, 21329,
note HENDERYCKSEN, R.T.D.civ., 1990, p. 126, obs. J. PATARIN).

* qui déclarait, récemment encore, que « le droit d’agir pour le respect de la vie privée s éteint au décés
de la personne concernée, seule titulaire de ce droit », Civ. 1%, 14 décembre 1999, Mitterrand : J.C.P.,
II, 10241, concl. C. PETIT. Cette jurisprudence entérine la position prise par la Cour d’appel de Paris
dans deux arréts notamment : 3 novembre 1982 : D., 1983, 2, p. 248, note R. LINDON : « si /’art. 9 du
code civil confére a chacun le droit d’interdire toute forme de divulgation de la vie privée, cette faculté
n’appartient qu’aux vivants et les héritiers d’'une personne décédée sont uniquement fondés a défendre sa
mémoire contre l’atteinte que lui porte la relation de faits erronés ou déformés, publiés de mauvaise foi
ou avec une légeéreté excessive » ; 6 mai 1997 : D., 1997, 2, p. 597, note B. BEIGNIER.

* P. BLONDEL, La transmission a cause de mort des droits extra patrimoniaux et des droits
patrimoniaux a caractére personnel, Theése, Dijon, 1979 qui qualifie le droit moral de droit patrimonial &
caractere personnel. Pour un autre type de critique, voir P. RECHT, Le droit d’auteur, une nouvelle forme
de propriété. Histoire et théorie, L.G.D.]., Paris, 1969, p. 323.

* H. DESBOIS, op. cit., n°466, p. 570. L’auteur ajoute que le 1égislateur aurait donné son adhésion a une
« conception altruiste, fonctionnelle du droit moral post mortem ».

® La transmission aurait pour effet de modifier la nature du droit qui serait mis, selon 1’expression de
Desbois, « au service des ceuvres », ibid. La proclamation par le législateur (Art. 6 et 19 de la loi du 13
mars 1957 devenus les art. L. 121-1 et L. 121-2 du C.P.1.) de la transmission du droit moral ne serait donc
plus fondée sur le caractére personnel du droit moral mais sur la fonction qu’il exercerait au regard des
intéréts de ’ceuvre , congue comme I’empreinte de la personnalité de I’auteur. Le droit moral serait alors
un droit-fonction, c¢’est-a-dire un droit « que la loi n’a pas reconnu a son titulaire pour satisfaire son
intérét propre, mais pour qu’il l'exerce dans l’intérét d 'une autre personne ou dans un intérét commun »,
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En effet, 1’idée du droit-fonction contraint a une qualification
juridique contorsionniste qui montre 1’évidente contradiction qu’il y a a
vouloir absolument considérer le droit moral comme une sorte d’attribut de la
personnalité. ' Le fait d’affirmer que la transmission successorale est une
succession aux personnes suffit & comprendre que, s’il n’existe pas de
confusion entre la personnalité du défunt et celle de I’héritier, la nature de
I’intérét qu’il y a a défendre, c’est-a-dire le respect, la paternité ou la
divulgation de 1’ceuvre n’est pas pour autant fondamentalement différente
selon que celui-ci est invoqué par I’auteur de son vivant ou par 1’héritier
apres la mort de 1’auteur. Pourquoi, constituerait-il un intérét propre dans un
cas, et altruiste dans 1’autre ? On peut, au contraire, supposer que I’héritier de
I’auteur a également un intérét propre a défendre 1’ccuvre de 1’esprit du
défunt. La continuation de la personne est ainsi effectuée par 1’intermédiaire
de biens qui peuvent consister dans des ceuvres de D’esprit. Il suffit,
d’ailleurs, pour s’en convaincre, de rappeler que le droit a la paternité et le
droit au respect — contrairement au droit de divulgation —, ne se
transmettent qu’aux seuls héritiers ayant accepté la succession. > D’ou il suit
que les droits moraux ne sont, au méme titre que les prérogatives
patrimoniales, que I’expression du pouvoir dont est investi le propriétaire de
I’ceuvre. * Ils se transmettent de la méme maniére aux héritiers, libres a eux
d’y renoncer ou, au contraire, de 1’accepter. La transmission du droit moral a

voir F. POLLAUD-DULIAN, « Abus de droit et droit moral », D., 1993, 1, p. 97. Adde, C. CARON,
Abus de droit et droit d’auteur, Thése, Paris 11, 1997, n°99 et s., pp. 127 et s. Pour une consécration de
cette conception en jurisprudence, voir Paris, 9 juin 1964, Daudet: J.C.P., 1965, 11, 14172, note A.
FRANCON. Evoquant également « les gardiens de ['ceuvre », T.G.L. Paris, 11 mai 1988, D. 1989, somm.,
p. 46, obs. C. COLOMBET.

" F. POLLAUD-DULIAN, « Droit moral et droits de la personnalité », art. préc., n°12 et s., p. 348. Alors
que l’auteur reconnait, d’une part, que « le droit moral ne nait qu’avec la création » et qu’il « est
perpétuel et la loi organise sa dévolution successorale », ce qui suffit a démontrer que I’existence du
droit moral n’est pas liée a 1’état de la personne, mais au statut de I’ceuvre , méme si elle est 1’expression
de la personnalité de I’auteur.

2 Cette régle résulte directement de la lecture de Iarticle L. 121-1 du C.P.I.,, soumis, en 1’absence de
dispositions organisant une dévolution spéciale pour les prérogatives d’ordre moral autres que le droit de
divulgation, au droit commun de la succession.

* Tout comme 1’est I’exercice du droit de propriété, 1’exercice des prérogatives morales est susceptible
d’abus. Contra, F. POLLAUD-DULIAN, « Abus de droit et droit moral », art préc., p. 97-102, selon
lequel le droit moral n’est susceptible d’abus que lorsqu’il est devenu un droit-fonction, a la mort de
I’auteur, c’est-a-dire « un droit que la loi n’a pas reconnu a son titulaire pour satisfaire son intérét
propre, mai pour qu’il [’exerce dans ['intérét d'une autre personne ou dans un intérét commun », p. 97.
C’est dans le détournement de cette finalité que peut résider I’abus. En dehors de cette hypothése, le droit
le droit moral est un droit discrétionnaire. Plus nuancé, C. CARON, note sous Paris, 19 décembre 1997 :
R.ID.A., avril 1998, n°176, p. 451, qui, tout en reconnaissant ’application de la théorie de 1’abus de droit
au droit moral exercé par ’auteur lui-méme, se refuse, toutefois, a qualifier les prérogatives morales de
droits subjectifs parce qu’elles évoquent, au contraire, les pouvoirs en droit des sociétés, en droit de la
famille ou dans les relations contractuelles qui ont tous en commun d’étre exercés en considération des
intéréts de ces « autruis » que sont les enfants, les personnes morales ou les cocontractants. Le décés
entrainerait donc une « novation qui métamorphose le subjectivisme du droit moral en altruisme », ibid.
Voir également, du méme auteur, Abus de droit et droit d’auteur, op. cit., n°105 et s., pp. 135 et s. ; C.
CARREAU, « Propriétés intellectuelles et abus de droit », Mélanges en I’honneur de A. Frangon, Dalloz,
Paris, 1995, n°25 et s., pp. 28 et 29.
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I’ayant droit constitue, en effet, au méme titre que le passif successoral, une
composante de la succession, dont il a accepté la charge. On peut ainsi
présumer que, pouvant y renoncer, I’héritier a un intérét personnel a
accueillir le patrimoine successoral et a le défendre comme le sien propre. '

Dés lors, il semblerait que, plus que dans n’importe quel autre
domaine, I’idée d’une transmission aux biens ne soient pas en conformité
avec les aspirations propres au droit d’auteur frangais. Le choix 1égal (et non
conventionnel) dont bénéficie avant sa mort 1’auteur pour exercer le droit de
divulgation atteste bien du fait que le droit indivis n’est pas le résultat d’une
propriété tenue en main commune.

b) Quant au caractére collectif du droit

148. - La comparaison de la copropriété en main commune avec le
droit de copropriété dont peuvent étre titulaires les créateurs peut se
poursuivre sur le terrain du droit des brevets. Les prérogatives conférées au
titulaire d’un brevet en copropriété, envisagées par l’article L. 613-29 du
C.P.I. consacrent une conception trés large du droit exclusif des
copropriétaires. Parce que la loi leur laisse une liberté d’action si prononcée,
on a pu dire de ce régime de copropriété qu’il avait été élaboré dans une
« optique générale individualiste ». 2 A titre d’exemple, 1’autonomie générale
conférée aux copropriétaires d’un brevet permet d’admettre la recevabilité de
I’action en contrefagon d’un consort, mais « a son seul profit » (art. L. 613-
29, b) C.P.1). De manicre plus générale, le régime de la copropriété des
brevets laisse a chaque copropriétaire le soin d’exploiter 1’invention a son
profit (art. L. 613-29, a) C.P.L). Or, les prérogatives exacerbées de chaque
copropriétaire, reconnues par la loi, ne sont pas le résultat d’un quelconque
pouvoir de représentation accordé par 1’ensemble des copropriétaires. Le
copropriétaire exploitant n’est redevable d’aucun compte de gestion sur cette
exploitation. Tout au plus, estil dans 1’obligation d’indemniser
équitablement les autres copropriétaires qui n’exploitent pas personnellement
I’invention (art. L. 613-29, a) C.P.I.). En outre, le pouvoir exercé par le
copropriétaire sur la chose a un caractére direct, ce qui ne permet pas
d’analyser le droit de copropriété comme un droit de créance, mais plutot
comme un véritable droit de propriété individuel sur la chose.

" 11 devient, du méme coup, trés contestable d’affirmer I’exclusion doctrinale et jurisprudentielle de la
dévolution du droit de repentir et de retrait qui s’éteindrait avec I’auteur, et de la justifier par son
caractere éminemment personnel. En ce sens, voir A. et H.-J. LUCAS, op. cit.,, n°462, p. 371. Les auteurs
font, a juste titre, valoir que ni les arguments de texte, ni les arguments tenant au soi-disant caractére
personnel du droit de repentir et de retrait, ne sont pas de nature a justifier I’exclusion des droits de la
dévolution spéciale.

2 J. FOYER et M. VIVANT, Le droit des brevets, P.U.F., Paris, 1991, p. 102 ; G. CHAUVEAU, La
copropriété des inventions brevetées en droit francais, These, Paris, 1984, p. 137 : « La réaction des
auteurs de la loi a [’encontre de ce principe (de 'unanimité) marque la copropriété d’une teinte
d’individualisme. »
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L’indivision post-successorale allemande n’étant pas elle-méme le pur
reflet de la théorie de la copropriété en main commune, 1’idée séduisante de
la propriété collective, s’est, a fortiori en France, inclinée au profit de la
conception classique de I’indivision. Le droit des copropriétaires d’une
création ne peut, par conséquent, s’analyser comme un droit collectif exercé
en main commune. Le droit indivis des créateurs, ou des héritiers sur I’ceuvre
de leur auteur, ne peut étre compris que comme un droit individuel, ainsi que
I’exprimait Saleilles, qui affirmait que la copropriété « est aux antipodes du
droit collectif. C’est une juxtaposition de droits individuels a [’état
inorganique, incapables d’étre ramenés a [’'unité, par suite se génant,
s’entravant les uns les autres (...). Chacun des copropriétaires a vis-a-vis de
son droit indivis la méme propriété exclusive » "

§2. ACCUEIL DE LA QUALIFICATION DU DROIT INDIVIS EN
UN DROIT DE PROPRIETE

149. - Il n’y a pas de contradiction, si ce n’est apparente, dans le fait
qu’une chose puisse étre la propriété commune de plusieurs personnes. Dans
cette hypothése, plusieurs personnes auront le méme pouvoir sur la chose.
Ceci est conforté par le fait que, bénéficiant du méme pouvoir exclusif sur la
chose, chaque indivisaire peut accomplir des actes de propriétaire et que, s’il
est, dans certaines circonstances, inopposable aux autres propriétaires, son
droit est opposable aux tiers a I’indivision.

C’est sur cette base de réflexion que la notion d’indivision semble
avoir retrouvé, dans le nouvel hommage qui est aujourd’hui rendu a la
conception classique de la propriété, ses lettres de noblesse. > En revenant
aux fondements offerts par le droit romain et par la théorie du partage,
certains ont, en effet, reconsidéré la nature juridique individuelle du droit
indivis (A) que le droit positif semble avoir définitivement entérinée (B).

A. UNE QUALIFICATION DEFENDUE PAR LA DOCTRINE

Depuis longtemps défendue par la doctrine traditionnelle *, la
conception romaine de 1’indivision (1) connait depuis peu un nouvel élan a
travers la pensée d’auteurs qui se sont assignés pour tiche d’analyser a
nouveau, a travers une relecture du droit romain, le droit de propriété (2).

'R. SALEILLES, De la personnalité juridique, 2" ¢d., Paris, 1922, pp. 7 et 8.
2 F. ZENATI, Thése préc. ; F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°250, p. 285.
* C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil frangais, op. cit., §221, p. 545.



- 160 -

1. Conception romaine de Uindivision

L’indivision n’a jamais été conceptualisée par les Romains. Seuls les
fragments du Digeste ont permis de recomposer la conception qu’ils en
avaient. Les enseignements qui peuvent en étre tirés doivent donc étre
exposés (b), apres que celle-ci ait été succinctement exposée (a).

a) Exposé de la conception romaine de I’indivision

150. - Initialement congue dans I’objectif d’organiser les relations
d’un groupement familial, I’indivision romaine a, par la suite, connu
d’importants développements nés des nouveaux types d’organisation sociale,
eux-mémes fortement liés a 1’extension de I’Empire romain. Les solutions
anciennes admises, dans la Rome primitive, pour régir les communautés
fraternelles (consortium) se trouvérent ainsi battues en bréche, non seulement
par la disparition progressive de la cohésion familiale, mais surtout par
’apparition d’indivisions étrangéres au groupe familial.' De propriété
familiale, indivisible et inaliénable, dont les bénéficiaires ne sont que des
titulaires passagers, obligés de transmettre a leurs descendants ce qu’ils ont
eux-mémes regu de leurs parents?, I’institution s’est progressivement
transform;c’e en un droit qui n’appartient plus au groupe, mais a chaque
individu.

L’institution de I’indivision, qui n’est & aucun moment le fruit d’une
innovation théorique ou législative, apparait alors, a 1’époque classique,
comme une situation juridique spéciale résultant de 1’exercice simultané de
droits de propriété individuels sur un seul bien. Le long travail
jurisprudentiel, dont les solutions devaient, dans 1’ensemble, étre conservées
au Bas-Empire, a conduit a dégager, pour tenir compte de 1’évolution des
besoins de la société romaine quant au mode de gestion de I’indivision, des
régles révélant des tendances fortement individualistes et favorisant
I’indépendance des indivisaires. * Le droit de I’indivisaire est identique a
celui qu’aurait son titulaire exclusif. La part (pars) ne fait qu’exprimer la
restriction que lui impose 1’exercice concurrent du droit des autres, restriction
qui ne semble pas, au demeurant, atteindre la nature méme du droit.

' J. GAUDEMET, Le régime juridique de l'indivision en droit romain, Thése, Strasbourg, 1934, p. 31.

2 Le régime de 1’antique consortium présente d’ailleurs, a ce titre, quelques similitudes avec le régime
juridique que 1’on connait actuellement des souvenirs de famille. Ne pouvant faire 1’objet d’un partage,
les souvenirs de famille sont affectés a la seule transmission héréditaire. D’ailleurs, c’est bien
I’introduction d’un droit au partage au sein des consortium qui témoigne, a la fin de la période primitive,
d’un premier affaiblissement des liens familiaux.

* . GAUDEMET, op. cit., p. 1.

*J. GAUDEMET, op. cit., p. 500.
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b) Enseignements tirés de la conception romaine de I’indivision

151. - Résultant d’une approche pragmatique plutét que d’une
construction théorique, les régles héritées du droit romain ont, par la suite,
donné place a une multitude d’interprétations. ' De cet héritage, il faut retenir
pour I’heure que chaque indivisaire est considéré comme ayant un droit de
propriété sur I’intégralité de la chose indivise. La paralysie de certains des
attributs de la propriété qui découle de la concurrence entre les indivisaires
est neutralisée par une fiction juridique, le concept de part. Les parts ne
correspondent pas a des parties matérielles du bien, mais sont I’expression de
la valeur du bien. Elles expriment la répartition proportionnelle en valeur du
bien. L’abstraction tant décriée de la conception romaine de 1’indivision
permet ainsi d’affirmer que I’indivisaire est propriétaire de la chose en son
entier, mais pour une part seulement. Alors que 1’objet matériel reste indivis,
Iesprit se le représente divisé. >

La relation qui existe ainsi entre chaque indivisaire et la chose
indivise est un rapport d’appropriation privative. L’exclusivité n’est entamée
que dans certaines de ses attributions puisque certains actes requierent
I’assentiment de tous les coindivisaires.

2. Renouveau de la conception romaine de ’indivision

Posant 1’alternative qui existe entre la conception romaine de
I’indivision et celle présentée par les auteurs classiques, Baudry-Lacantinerie
et Chauveau constatent que : « congue comme une pluralité de propriétés
portant sur le méme bien, la copropriété implique une division intellectuelle
du bien pour certains auteurs, du droit de propriété pour d’autres. » *

L’idée de juxtaposer le droit de propriété des indivisaires, suggérant
que la chose qui est matéricllement indivise devait étre idéalement divisée, a,
en effet, heurté une partie de la doctrine, qui a préféré opté pour une division
idéale du droit de propriété (a). C’est néanmoins, selon une conception
moderne de I’indivision, la chose commune qui est idéalement divisée (b).

a) Critique de ’analyse classique de 1’indivision romaine

152. - Les juristes romains ayant surtout fait ceuvre pratique, la
systématisation d’une théorie générale de I’indivision est essentiellement due
a I'impulsion des romanistes médiévaux. Présentés par Domat lors de

! Les théories développées a ce sujet ont surtout insisté sur la question de la part de copropriété, voir
infra, n°152.

*R. SALEILLES, De la personnalité juridique, 2°™ éd., Paris, 1922, pp. 170 et 171.

® Les biens., n°267, p. 195.
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I’élaboration du Code civil 1, les travaux des romanistes sur 1’indivision se
sont imposés dans notre Droit écrit. Puisant dans les sources romanistiques,
les auteurs classiques ont, par la suite, développé de nombreuses théories de
I’indivision qui, si elle semblent & premiére vue analogues a celle des
exégetes, en different radicalement. Ainsi, la conception qu’ont ces auteurs
de I’indivision refléte celle qu’ils ont adoptée a 1’égard de la propriété : le
droit et la chose sont confondus, ce qui a pour effet que 1’on puisse admettre
que la propriété soit un bien, comme n’importe quel autre droit réel, alors que
le droit de propriété ne constitue pas un bien mais la relation qui existe entre
chaque bien et la personne a laquelle il appartient. >

Symbolisant la relation entre I’indivisaire et la chose indivise, le droit
indivis a souvent été présenté comme un droit extérieur a toute relation
d’appropriation du sujet envers ’objet. Le droit indivis existerait ainsi de
facon autonome a c6té de la propriété. L’on répugne ainsi a considérer le
droit indivis comme un droit de propriété au sens de I’article 544 du Code
civil. Si I’on pose, en effet, que le droit indivis est un droit de propriété qui se
trouve partagé entre les indivisaires, force est alors de constater que le droit
de propriété n’est plus ni absolu, ni exclusif. Autrement dit, le droit de
propriété étant absolu, il ne peut appartenir a plusieurs personnes pour le
tout. > Plusieurs effets découlent ensuite de ce raisonnement : d’une part, ne
pouvant étre plurale, la propriété est alors considérée comme un droit unique
sur la chose commune, d’autre part, ce droit de propriété est divisé
intellectuellement en quote-parts abstraites * et enfin, I’objet du droit de
chaque indivisaire réside dans la part. > De sorte que ’exigence quant au fait
d’avoir un droit unique total entraine nécessairement la division du droit de
propriété entre plusieurs personnes. En effet, pour qu’il n’y ait qu’un seul
droit total, il faut qu’il n’existe qu’un seul sujet de droit. Pour surmonter cette
difficulté, une partie de la doctrine admet alors que les indivisaires sont
cotitulaires d’un droit unique de propriété, opérant ainsi un fractionnement du
droit de propri¢té. ° Si la chose ne peut étre indivise, alors c¢’est le droit de

' J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, op. cit., n°469, p. 469.

2F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°114, p. 140 ; n°268, p. 299 ; n°299, p. 300.

* G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. CHAUVEAU, Les biens, n°267, p. 195 : « le droit de propriété
étant absolu ne peut, on le sait, appartenir pour le tout a deux personnes différentes. Mais on trouve
assez souvent plusieurs propriétaires pro parte d ‘une méme chose. Leur concours donne naissance a un
état d’indivision et constitue la copropriété. A chacun des copropriétaires appartient la quote-part idéale
ou abstraite, une fraction du droit de propriété. » ; J. BOULANGER, « La clause notariale dite de
«jouissance divise », Rev. crit., 1935, pp. 447-474, sp. p. 452 ; M. NEVOT, La notion d’opération de
partage, These, Paris 11, 1979, n°22, p. 28.

* GALOPIN, Les biens, la propriété et les servitudes, 1912, n°104 : « Ce qui est divisé, c’est le droit de
propriété et non la chose sur laquelle il porte. »

> A. IONASCO, La copropriété d’un bien, Thése, L.G.D.J., Paris, 1930, p. 239.

® F. DELHAY, La nature juridique de lindivision. Contribution a I’étude des rapports de la notion
d’indivision avec les notions de société civile et de personnalité morale, L.G.D.J., Paris, 1969, n°45 et s.,
p. 73, qui qualifie alors la propriété de « propriété quotisée ».
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propriété qui I’est. ' Dés lors que le droit de propriété est fractionné, il ne
peut plus avoir pour objet qu'une chose, elle-méme résultat d’une fraction, la
quote-part. > Un glissement s’opére alors : I’objet du droit indivis n’est plus la
chose elle-méme, mais la quote-part.

La part ne représente plus alors 1’idée du fractionnement de la chose
indivise, mais constitue 1’objet du droit de propriété fractionné. A chaque
part doit correspondre un droit indivis. La part se matérialise. Ainsi, constate
Ionasco, I’objet de la fraction intellectuelle, de la quote-part abstraite du droit
de propriété de chacun, n’est pas une part matérielle et déterminée de la
chose commune. C’est, au contraire, une fraction intellectuelle de la chose
qui « constitue » 1’objet du droit de chacun. ? Résultat pour le moins
surprenant : le droit indivis, qui a pour objet une part de la chose, devient
finalement un droit divis.

La théorie classique de I’indivision a comporté des variantes. Ainsi,
de la nécessité de considérer le droit de propriété comme étant unique et
partagé entre les indivisaires, certains auteurs en ont déduit que les
indivisaires étaient co-titulaires de droits et non copropriétaires d’une chose *
ou qu’ils étaient titulaires d’un droit de propriété partiel. > Les nombreuses
théses qui ont été avancées découlent plus ou moins directement de I’analyse
classique de Pindivision.® La thése du droit sui generis précédemment
exposée, en est par exemple une conséquence logique. Toutes ces théories
partent du méme principe selon lequel la propriété est un bien (théorie de
I’incorporation). Si, au contraire, on analyse la propriété en une puissance
attachée a une personne, en un droit subjectif inappropriable, bref, en une
relation entre un sujet et un objet, I’objet du droit indivis n’est plus la part
elle-méme, mais le seul bien indivis (bien meuble ou immeuble, corporel ou
incorporel).

b) Analyse moderne de 1’indivision

153. - S’appuyant notamment sur les travaux de Marcadé ', le

professeur Zénati montre comment 1’analyse classique du droit de propriété

' M. PLANIOL et J. RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, t. 3, Les biens, par M. PICARD,
n°2497 : « C’est le droit de propriété qui est partagé entre eux : la chose ne [’est pas, elle est indivise. »
*F. DELHAY, op. cit, p. 74.

* Op. cit., p. 237.

* C’est I’idée d’une « propriété quotisée », F. DELHAY, op. cit., pp. 429 et 430.

* Vareilles-Sommiéres considére le droit de chaque indivisaire comme un autre droit, moindre que celui
de la propriété, mais de la méme nature juridique, qu’il nomme ainsi le « droit partiel de propriété »,
«De la copropriété », Rev. crit.de législ. et de jurisp., 1907, p. 531 et s.

® Celles-ci ne pouvant pas toutes étre exposées en détail dans le cadre de cette étude, le lecteur pourra
utilement étre renvoyé a la synthése effectuée par les professeurs Zénati et Revet, op. cit., n°268, pp. 298-
300.

7 V. MARCADE, Explication théorique et pratique du Code Napoléon, t. TII, Librairie de jurisprudence
de Cotillon, Paris, 1844, p. 247, sous art. 815 du Code civil.
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ne peut permettre d’expliquer 1’indivision, pour ensuite proposer, par une
redéfinition du droit de propriété, une conception de 1’indivision conforme au
Droit romain et partant, des principes énoncés par le Code civil qu’il a
largement inspiré. '

Rejetant tout dualisme entre la copropriété portant sur un bien et celle
portant sur une masse indivise, dans la mesure ou la masse est, en réalité,
envisagée comme un bien, I’analyse de I’auteur repose sur un constat : la
promiscuité existant entre les indivisaires n’a pas pour effet d’enlever aux
indivisaires leur qualité de propriétaire, puisque ceux-ci jouissent pleinement
de leur monopole sur I'intégralité de la chose. > A la différence de la théorie
classique, 1’opinion proposée surmonte le paradoxe de I’indivision, non pas
en faisant de la pars 1’objet du droit de chaque indivisaire, mais en
conservant 1’idée romaine que la part est une entité purement intellectuelle.
Celle-ci ne saurait donc étre considérée comme 1’objet des droits indivis. Seul
le bien indivis (masse ou bien unique) est, a proprement parler, objet du droit
de propriété. Ainsi le propriétaire indivis est propriétaire de I’intégralité de la
chose mais pour une part seulement. >

154. - Pour pouvoir constituer 1’objet d’une propriété commune, le
bien indivis doit faire 1’objet d’une attribution, non pas matérielle et concréte,
mais partielle abstraite — ou idéale — entre les coindivisaires, représentée
par une quote-part arithmétique, assiette (et non objet) de chaque droit
indivis. La division idéale de la chose est requise par la corporalité d’un bien
ou d’un ensemble de biens en indivision, leur division étant matériellement
impossible. * La pars permet ainsi de préfigurer la part qui reviendra a
chaque indivisaire, lors du partage et ainsi, avant le partage de mesurer
I’étendue de leur propriété. La pars (part) n’est pas « une entité matérielle
soumise au dominium, mais une allégorie qui semble représenter la
proportion de la chose que doit recueillir le copropriétaire lors du
partage. »

" Op. cit., n°86, p. 128 et s. ; n°408, p. 561 et s.

2F. ZENATI, Thése préc., n°408, p. 562.

® Thése préc., n°252, p. 287.

* Sur I’idée que I’abstraction est rendue nécessaire par 1’indivisibilité du bien, voir M. NEVOT, Thése
préc., n°131, p. 243. « c’est I’absence de divisibilité des biens, ou de fongibilité des biens entre eux, qui
rend le partage nécessaire. Cette absence de divisibilité rend indispensable le recours au concept de
part ».

° F. ZENATI et T. REVET, op. cit, n°267, p. 298. Conciliant ainsi la double impossibilit¢ pour une
pluralité¢ de titulaires, soit d’exercer une entiére maitrise sur le bien commun unique, soit de ne se
contenter de I’exercice que sur une portion du bien, I’exégese, en la personne de Celse, avait exprimé la
contradiction de la « propriété partielle » romaine en une formule synthétique : « chacun a le dominium
de l’ensemble, mais seulement pour une part indivise » (Duorum quidem in solidum dominium vel
possessionem esse non posse : nec quenquam partis corporis dominum esse, sed totius corporis pro
indiviso pro parte dominim habere), J. GAUDEMET, op. cit., p. 502. A titre d’anecdote (!), il convient de
souligner que le méme raisonnement a pu étre tenu sur la copropriété des esclaves : « L’absence de
division matérielle empéche de cantonner le droit de chacun sur une partie de l’esclave. Si la pluralité
des titulaires impose une restriction a leur droit, ce n’est que par une opération de l’esprit qu’on peut les
dire propriétaires d’'une part », ibid.
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La conception individualiste de l’indivision est contenue dans le
principe, selon lequel chaque indivisaire, s’il n’est propriétaire que pour une
part, n’en exerce pas moins concurremment un droit exclusif sur la totalité.
L’adage « haeres habet totum in toto et totum in qualibet parte », qui serait
di & Balde ', et qui est repris par le doyen Carbonnier % signifie que
I’indivision est 1’existence d’un droit exclusif total sur la totalité du bien et
total sur chacune des parts et sur chacune de ses molécules.® 11 marque
I’emprise de chaque indivisaire sur I’intégralit¢ du bien indivis et confirme
I’opinion, selon laquelle le droit indivis est un droit de propriété.* La
copropriété n’est qu’un total de droit individuels juxtaposés, d’ou il suit que
I’indivision semble devoir n’étre considérée que comme une modalité
d’exercice du droit de propriété. Si I’indivision recéle une contradiction, dans
la mesure ou elle entraine une impossibilité pour les propriétaires indivis
d’exercer leur pouvoir vis-a-vis de leurs consorts (mais non vis-a-vis des tiers
a l’indivision), elle ne permet pas pour autant de nier I’existence a leur
bénéfice d’un pouvoir exclusif. Le droit d’interdire résultant du rapport

xclusivité X i uveraineté qu U
d’exclusivité est I’expression de la souveraineté que le propriétaire a sur sa
chose, sur son bien. L’indivision n’enléve rien au caractére exclusif du droit.
Elle ne le dénature pas. > Le droit de propriété est un droit « par nature
rétractile » qui conserve ses attributs essentiels méme lorsqu’il est exercé en
communauté. °

155. - Cette conception moderne de I’indivision se vérifie au regard
des solutions retenues en droit positif. Ainsi, par exemple, c’est parce qu’il
est individuellement propriétaire de la chose indivise que I’indivisaire peut en
faire usage intégralement et privativement avec [’accord des autres
indivisaires (art. 815-9 C. civ.). En outre, si le propriétaire indivis peut

'F. DELHAY, op. cit., n°31, p. 52.

% « chacun en a sa part et tous l’ont tout entier », Droit civil. Les biens, t. 3, P.U.F., Paris, 2000, n°79,
p. 145. Le professeur Atias qui cite également 1’adage, rappelle avec humour que c’est aussi la définition
que Victor Hugo donnait de I’amour maternel dans les Feuilles d’automne, I (juin 1830), Droit civil, Les
biens, Litec, Paris, 2003, n°176, p. 138, note 139 ; P. JOURDAIN, « Les actes de disposition sur la chose
indivise (Condition juridique des actes irréguliers pendant I’indivision) », R.T.D.civ., 1987, n°3, p. 499 ;
Les biens, Dalloz, Paris, 1995, n°59, p. 81.

* La quote-part « porte sur la totalité et sur chaque atome du bien », op. cit., n°79, p. 145.

* La part constitue, pour les Romains, la représentation juridique de la division de la chose. Indivise dans
sa corporéité, la chose est idéalement ou intellectuellement divisée. Le corps de la chose étant indivis,
c’est I’idée de la chose qui est divisée entre les indivisaires, A. IONASCO, op. cit., p. 232.

> F. TERRE et Ph. SIMLER, op. cit. n°552, p. 402.

® F. ZENATI et T. REVET, op. cit., n°268, p. 300. Si la distinction subtile entre la totalité du bien et la
part indivise peut laisser perplexe en raison du degré d’abstraction dont elle témoigne, I’emploi du terme
« dominium » montre bien que les romains ne se trouvaient pas choqués que 1’on puisse concevoir que le
droit de chaque coindivisaire soit compris comme un véritable droit de propriété sur la totalité de la
chose. Le professeur Gaudemet souligne ainsi qu’en droit romain, « le droit de l'indivisaire est identique
a celui qu’aurait son titulaire exclusif. La pars ne fait qu’exprimer la restriction que lui impose I’exercice
concurrent du droit des autres. Cette restriction ne semble pas atteindre la nature méme du droit,
puisque, conséquence nécessaire mais fortuite de la pluralité des titulaires, elle disparait avec elle,
laissant le droit reprendre toute sa vigueur », op. cit., pp. 503-505.
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revendiquer individuellement la chose en son entier, ¢’est bien parce qu’il est
un propriétaire a part entiere. De méme, le principe de I’unanimité, loin de
retirer aux indivisaires la qualit¢ de propriétaires, est en réalité la
conséquence du concours entre eux. ' L’on pourrait méme ajouter que le
principe de I’unanimité représente la garantie de 1’existence de droits de
propriété concurrents. Enfin, la technique de I’accroissement, dans laquelle
on s’accorde a reconnaitre la preuve la moins contestable que les Romains
avait une telle conception de I’indivision %, ne s’explique que si 1’on reconnait
a chaque indivisaire un droit de propriété entier et distinct de celui des autres
s’exercant sur la chose indivise. Ainsi, le fait que les indivisaires
s’approprient la part ayant fait I’objet d’un abandon par 1’'un d’eux sans qu’il
y ait transfert de propriété montre que la renonciation libére le bien aux profit
des autres indivisaires. *

156. - Enfin, ’examen de la nature juridique du droit indivis ne peut
ainsi étre congu sans que n’ait été également exposée la dialectique qui lie
I’indivision au partage. De I’idée que le partage ne pouvait exister sans
indivision, on est ainsi arrivé a celle que I’indivision ne pouvait exister sans
partage : c’est I’existence d’un droit au partage qui, permettant de maniére
discrétionnaire et a chaque instant a ’un des indivisaires de recouvrer son
droit exclusif et individuel, conditionne le régime de I’indivision *, et donc
gouverne sa nature juridique.

Autrement dit, si la présence d’une indivision permet de justifier
I’existence d’un partage doté d’un effet déclaratif et non translatif, le partage
constitue, lui aussi, le fondement de I’atteinte qui est portée par le régime de
I’indivision au pouvoir exclusif du propriétaire. > Aussi, aujourd’hui, le droit
au partage est-il pergu comme un ¢élément inhérent au caractére
fondamentalement exclusif de la propriété qui exclut une communauté
définitive et indissociable. °

B. UNE QUALIFICATION RETENUE PAR LE DROIT POSITIF

' T.REVET, obs. a la R.T.D.civ., 2000, n°6, p. 872.

2 J. GAUDEMET, op. cit., pp. 245 et 246.

* La faculté d’abandonner la chose apparait inhérente au lien d’appropriation, voir P. ROUBIER,
« Délimitation et intéréts pratiques de la catégorie des droits subjectifs », A.P.D., t. X, 1964, p. 85 : « la
logique de cette appropriation veut que le droit subjectif constitue, entre les mains de son titulaire, un
bien dont il puisse disposer, soit au profit d’un tiers par voie de transfert, soit, dans le cas ou il ne
pourrait le transférer, par voie d’abandon ». Nous soulignons.

* F.-X. TESTU, « Sur la nature de I’indivision », D., 1996, 1, p. 176. Le caractere déclaratif du partage
permet en effet de justifier que les actes irréguliérement accomplis par les indivisaires pendant
I’indivision seront déclarés au moment du partage inopposables aux autres indivisaires.

3 « L attribution de droits privatifs aux copartageants se présente différemment selon la nature que l’on
reconnait au partage : nature qui dépend elle-méme de la conception que [’on se fait de I'indivision », M.
GRIMALDI, op. cit., n°912, p. 894.

®F. ZENATI et T. REVET, op. cit.., n°268, p. 300.
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La these du droit de propriété individuel a toujours été retenue par la
jurisprudence, quel que soit d’ailleurs son domaine. Ainsi, cette assertion se
vérifie tant en droit commun de 1’indivision (1), qu’en droit de la propriété
intellectuelle (2).

1. Application en droit commun

157. - « Chacun des copropriétaires indivis a sur la chose un droit
complet qui n’a pour limite que le droit égal de chacun des autres
communistes. » Tels sont les termes employés par la Cour de cassation dans
un arrét ancien ', dont on pourrait penser qu’il était résultat d’une longue
tradition romaniste désormais abandonnée. En fait, cette solution a été de
nouveau confirmée par certaines décisions jurisprudentielles plus récentes.
Contribuant également a préciser les modalités d’exercice du droit de
propriété de chaque coindivisaire sur la chose commune, 1’exemple de 1’arrét
rendu par la Chambre criminelle de la Cour de cassation, le 27 février 1996,
est ainsi particuliérement révélateur de la volonté des juges de retenir une
conception individualiste du droit indivis. *

Statuant a propos d’une soustraction perpétrée a 1’encontre d’un bien
en indivision, la Cour a caractérisé 1’acte délictueux en retenant la
qualification de vol. Dans cette espéce, un bilicheron avait offert aux
copropriétaires de parcelles boisées un achat de bois sur pieds. Sur les sept
coindivisaires possédant ces bois, cinq avaient accepté 1’offre et deux
I’avaient refusée. En dépit de ce refus partiel, le blicheron a abattu les arbres
et s’en est emparé. Sur plainte des deux coindivisaires non consentants, il est
poursuivi et condamné aux peines de vol et au dédommagement des parties
civiles. Son pourvoi est fondé sur la considération que le désaccord entre les
coindivisaires excluait I’existence d’une soustraction frauduleuse. Il est rejeté
au motif suivant : « il importe peu que le prévenu ait obtenu le consentement
de cing des coindivisaires pour procéder a l’abattage des arbres soustraits,
des lors que cet accord, inopposable aux deux autres, n’était pas, a l’égard
de ces derniers, de nature a oter aux faits leur caractere délictueux. »

L’affirmation, selon laquelle il y a bien eu vol a I’encontre d’une
indivision, bien qu’elle ne soit pas nouvelle, confirme la volonté¢ de faire

! Civ., 28 février 1894 : S., 1896, 1, 209, note G. LYON-CAEN. Voir aussi, Crim., 27 février 1936 : Bull.
crim., n°32 ; Civ., 10 mai 1937, S., 1937, 1, p. 107.

* Un arrét remarqué a, en visant « [’art. 544 C. civ. et les principes régissant indivision », affirmé le
principe selon lequel tout propriétaire indivis est recevable a faire reconnaitre son droit de propriété
indivis, Civ. 3%, 28 novembre 1973 : D., 1974, 2, p. 725, note D. SOULEAU ; Defiénois, art. 30677,
1974, n°31, p. 860 ; R.T.D.civ., 1975, p. 329, obs. C. GIVERDON. Sur la reconnaissance explicite d’un
droit exclusif sur le bien au profit d’une indivisaire, voir Civ., 28 juin 1949 : D., 1950, 2, p. 93, note G. R.
Voir enfin, Crim., 21 mars 1984 : Bull. crim., n°124 ; Civ. 3™, 9 mars 1994 : Bull. civ., 111, n°48 ; D.,
1994, som. com., p. 162, obs. A. ROBERT ; RD imm., 1994, p. 410, obs. J.-L. BERGEL ; J.C.P., 1994,
I, 3801, n°5, obs. H. PERINET-MARQUET.

3 Bull. crim., n°96 ; J.C.P., 1996, IV, 1244 ; R.T.D.civ., 1996, p. 937, obs. F. ZENATI.
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reposer le droit de I’indivision sur la notion de propriété : I’indivisaire est
donc un propriétaire. Adoptant ainsi une conception trés individualiste de la
propriété indivise, la Chambre criminelle a tiré les conséquences d’une
application stricte du principe de I’unanimité, dont I’absence rendait 1’accord
simplement inopposable aux coindivisaires récalcitrants. Cette qualification
tranchée que consacre la Cour de cassation n’est pas démentie en droit de la
propriété intellectuelle.

2. Application en droit de la propriété intellectuelle

158. - L’existence d’un droit exclusif au bénéfice de I’auteur d’une
ccuvre de D’esprit a donné lieu, en raison de la présence de prérogatives
morales, & de nombreux débats, au moins sur la question de savoir si ce
pouvoir pouvait étre qualifié de droit de propriété. Il suffit pourtant de se
référer a la loi pour constater que les auteurs d’une ceuvre de ’esprit sont
bien propriétaires de leurs ceuvres. ' Ce droit exclusif ne disparait pas en
présence d’une ceuvre de collaboration dont la propriété est « commune » aux
coauteurs (art. L. 113-3 C.P.L.), ceux-ci détenant également mais de fagon
concurrente un pouvoir exclusif sur ’ceuvre. L’utilisation du terme
«propriété » ne laisse plus subsister aucun doute sur le caractére
individualiste du droit indivis. Les deux éléments principaux nécessaires a
I’existence d’un droit de propriété indivis, c’est-a-dire I’existence d’un
pouvoir exclusif et d’une chose commune, en I’occurrence I’ceuvre, sont
requis. La conception individualiste de I’indivision est d’ailleurs depuis
longtemps admise par la jurisprudence. Une décision ancienne avait, en effet,
pris soin, en transposant la célébre formule romaniste, d’affirmer que la
copropriété est totale sur la totalité de 1’ceuvre et totale sur chacune des
parties. * Si elle a, pendant un temps, laissé planer le doute quant au fait de
savoir si le droit de propriété était individuel ou collectif’, jamais la
jurisprudence n’a remis en cause le principe d’un droit de propriété au
bénéfice des coauteurs. *

Le pouvoir exclusif dont bénéficient les co-titulaires d’un brevet °,
d’une marque ¢ ou d’un dessin ou modéle 7, également affirmé par les textes,
a ¢ét¢ moins discuté. Il résulte, par voie de conséquence, que la
reconnaissance d’un droit exclusif de propriété au profit des indivisaires est

! Sur ce point, voir supra, n°91.

% Paris, 27 février 1918 : Gaz. Pal., 1918-1919, 1, p. 125. Des auteurs s’en sont par la suite fait I’écho,
voir A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°183, p. 165 ; P.-Y. GAUTIER, op. cit., n°390, p. 582.

3 Paris, 12 juillet 1855 (2 especes) . D.P., 1855, 2, p.256; S., 1855, 2, p. 595. La Cour est ambigué
lorsqu’elle reconnait « aux auteurs indistinctement un droit commun » sur I’ceuvre de collaboration.

* Paris, 18 avril 1956 : D., 1957, p. 108, note H. DESBOIS. L’arrét évoque méme, fait rarissime en
propriété littéraire et artistique, la présence d’une « copropriété artistique ».

> Art. L. 611-1 du C.P.L.

®Art. L. 712-1 du C.P.I.

TArt. L.511-2 du C.P.1.
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nettement moins problématique. La notion de copropriété est
traditionnellement admise en ces domaines. '

159. - Conclusion de la section. L’analyse des tentatives de
requalification du droit indivis ont permis de recentrer la question de
I’indivision autour de la notion de propriété, dont elle dépend entiérement.
Seule la conception individualiste (romaine) du droit de propriété permet de
retrouver une unité qui la rend apte a expliquer les situations de copropriété
des créations intellectuelles. Ainsi, quel que soit I’objet sur lequel elle porte,
I’indivision est toujours la manifestation d’un pouvoir exclusif attribué¢ a
plusieurs personnes sur une méme chose, mais dont 1’exercice est justement
contrarié par le fait que chaque droit de propriété est d’une force égale aux
autres.

SECTION 2. LES DROITS INDIVIS, DES DROITS DE
PROPRIETE CONCURRENTS

160. - Partant de I’idée selon laquelle les propriétaires méritent d’étre
identifiés, il faut examiner les hypothéses dans lequelles un droit indivis est
attribué a une personne sur une création intellectuelle. Selon toute logique,
dans la mesure ou I’indivision a été définie comme un concours de droits de
propriété, les modes d’attribution de la propriété intellectuelle indivise
devraient étre identiques aux modes d’attribution de la propriété intellectuelle
individuelle. * Ils le sont, en effet. Ces hypothéses d’attribution originaire du
droit de propriété intellectuelle se doublent cependant des modes classiques
d’acquisition de la propriété, énoncés par ’article 711 du Code civil.
L’indivision peut, par exemple, étre le résultat d’une dévolution successorale
ou encore d’obligations.

En propriété intellectuelle ces deux types d’appropriation de la
création ont une incidence particuliere. Alors que les modes d’attribution
originaire (ou sui generis) ont la particularité d’attribuer la propriété aux
seuls créateurs * (§1), les modes traditionnels d’acquisition de la propriété ont
pour effet de I’attribuer a des personnes qui n’ont pas nécessairement la
qualité de créateur (§2).

§1. PROPRIETAIRES CREATEURS

! Pour les marques, voir T.G.L. Paris, 1* mars 1978 : Ann. propr. ind., 1980, p. 228.

* Sur les modes sui generis dattribution de la propriété, voir supra, n°90 bis.

* Par créateurs, il faut entendre au sens large, non seulement I’auteur d’une ceuvre de I’esprit, mais
¢également les déposants d’une marque ou d’un brevet qui sont présumés en étre les créateurs.
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La désignation par la loi des personnes propriétaires d’une création
intellectuelle varie en fonction de 1’objet de la propriété envisagé. Si les
propriétaires d’une création industrielle sont, en réalité, non pas directement
cocréateurs, mais codemandeurs d’un titre de propriété industrielle (B), ils
n’en sont pas moins présumeés revétir cette qualité. La qualité de cocréateur,
ou plus précisément de coauteur, est, en revanche, directement nécessaire a
I’acquisition de la propriété d’une ceuvre de I’esprit (A).

A. LA QUALITE DE COAUTEUR

Le statut de propriétaire d’'une ceuvre est, en vertu du principe selon
lequel 1’auteur jouit sur son ceuvre d’un droit de propriété incorporelle du
seul fait de sa création (art. L. 111-1 C.P.L.), lié a la qualité d’auteur. Dans la
grande majorité des hypothéses, la qualité¢ de coauteur doit étre démontrée
par la personne qui s’en prévaut (1). ' La complexité liée a la difficulté
d’apporter la preuve de la qualité de coauteur a été néanmoins atténuée dans
un grand nombre de situations ou cette qualité est 1’objet d’une présomption
légale (2).

1. Une qualité a prouver

La conception personnaliste du droit d’auteur francais implique que la
qualité d’auteur soit réservée aux seules personnes physiques (a), ce qui
empéche les personnes morales de pouvoir revendiquer un droit de propriété
sur une ceuvre de I’esprit (b).

a) Personne physique

161. - La qualité de coauteur, et donc a fortiori de propriétaire d’une
ceuvre, implique, tout d’abord, que la personne concernée soit une personne
physique. La conjugaison des articles L. 113-1, L. 113-2, al. 1¥ et L. 113-7
du C.P.IL plaide, en effet, en ce sens. Bien qu’elle soit désormais acquise, la
solution n’a pas cependant toujours coulé de source concernant les ceuvres
audiovisuelles. Déduite des termes méme de 1’article L. 113-7 du C.P.I. qui
ne confeére la qualit¢é d’auteur qu’a la ou aux personnes physiques qui
réalisent la création intellectuelle de 1’ceuvre, la qualification de I’ceuvre
audiovisuelle en une ceuvre de collaboration, impliquant nécessairement la
réunion de personnes physiques exclusivement, a, en effet, suscité quelques
débats. Il s’agissait de savoir, en particulier, si la présomption légale édictée
par l’article L. 113-7 du C.P.L. avait ou non caractére réfragable. Alors que

! La preuve de la qualité de coauteur ne peut résulter « que d’un apport personnel dérivant d’une activité
créatrice », Civ. 1°, 13 avril 1992 : Bull. civ., 1, 1992, n°125 ; Gaz. Pal., 1-3 novembre 1992, n°306-308,
Pan. jur., p. 251 ; J.C.P,, 1992, IV, 1800, p. 197 ; R.1.D.A., octobre 1992, n°154, p. 149 ; D., 1993, som.
com., p. 88, obs. C. COLOMBET ; Juris-Data, n°001006.
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certains auteurs, arguant de ce que le producteur audiovisuel pouvait
renverser la présomption s’il faisait valoir, par exemple, que I’ceuvre avait été
publiée sous son nom et s’inscrire ainsi dans la logique de la présomption
exprimée par l’article L. 113-5 du C.P.I. a propos de I’ceuvre collective,
s”était prononcés en faveur d’une présomption simple ', la jurisprudence opta
pour la solution inverse, condamnant ainsi toute possibilité¢ de reconnaitre au
productezur la qualité d’auteur ou la titularité ab initio des prérogatives des
auteurs.

162. - La démonstration de la qualit¢é de coauteur d’une ceuvre
suppose, ensuite, 1’existence de cette derniére. Le coauteur n’est reconnu
comme tel que s’il a réalisé une ceuvre de I’esprit qui mérite d’étre qualifiée
comme telle, c’est-a-dire qui soit originale. Mais, 1’examen attentif de la
jurisprudence montre que le critére classique de qualification, 1’originalité, ne
suffit pas a qualifier le contributeur de coauteur. * Malgré les formules de
style, pour le moins classiques, employées par les juges, 1’analyse du
processus de création demeure au centre des débats. * Il offre ainsi la
possibilité de dégager un critére supplémentaire de qualification spécifique
au processus de création plurale : la collaboration. Synonyme de
« participation concertée » °, la condition de collaboration doit donc étre
cumulée avec la celle d’originalité. ® Cela revient a dire que, bien qu’il puisse
se voir conférer la qualité d’auteur en raison de la créativité et de 1’originalité
de son apport, le contributeur ne pourra, en revanche, étre qualifi¢ de
coauteur s’il n’a pas fourni d’effort entrepris sous une inspiration commune.
Peu importe, dans ces conditions, qu’il soit facile de distinguer et de détacher
les apports des uns des autres. Les coauteurs sont ceux qui ont collaboré a

' Ch. HUGON, Le régime juridique de I'ceuvre audiovisuelle, Litec, Paris, 1994, n°181, p. 142. Sur ce
point, voir également S. DUPUY-BUSSON, « Qui est I’auteur d’une ceuvre cinématographique ? »,
J.C.P, 2004, 1, 100, pp. 11-14.

% Voir Paris, 3 mars 1971 : D., 1972, 2, p. 109, J.-F. P. ; RID.A., avril 1972, n°72, p. 155 ; 22 novembre
1990 : Juris-Data n°025856 ; 16 mai 1994 : R.I.D.A., octobre 1994, n°162, p. 474 et obs. A. KEREVER,
p-303; R.T.D.com., 1995, p.124, obs. A. FRANCON; D., 1995, som. com., p.55, obs. C.
COLOMBET ; J.C.P., 1995, 11, 22375, note X. LINANT DE BELLEFONDS, qui a infirmé le jugement
du T.G.I. de Paris, en date du 27 octobre 1993 (R.1.D.A., juillet 1994, n°161, p. 398, note critique F.
POLLAUD-DULIAN, « La qualification de 1’ceuvre audiovisuelle et les notions d’ceuvre de collaboration
et d’ceuvre collective »). Adde, F. POLLAUD-DULIAN, « Les auteurs de I’ceuvre audiovisuelle »,
R.ID.A., juillet 1996, n°169, pp. 51-127, sp. p. 73.

Cette jurisprudence n’a cessé d’étre confirmée par la suite. Voir notamment, Civ. 1%, 26 janvier
1994 : Bull. civ., 1, n°35 ; J.C.P., 1994, 1V, 844, p. 110 ; R.1L.D.A., octobre 1994, n°162, p. 433 ; D., 1994,
IR, p. 55; Gaz. Pal., 3-5 juillet 1994, n°184-186, Pan., p. 142 ; ibid., 27-28 janvier 1995, n°27-28, 1V,
p. 14; RIP.IA., 1994, p. 683 ; Juris-Data, n°000209 ; Paris, 17 janvier 1995 : R.I.D.A., juillet 1995,
n°165, p. 332.

3 Voir infra, n°201 bis.

* Sur I’indépendance de la qualité d’auteur et de celle de coauteur, voir A. LUCAS, « Droit d’auteur et
multimédia », Mélanges en I’honneur de A. Frangon, Dalloz, Paris, 1995, p. 328.

> A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°177, p. 163.

® Dans un commentaire qu’il fait de I’arrét de la Cour d’appel de Paris du 2 novembre 1981, préc., le
professeur Colombet souligne d’ailleurs la nécessité de la combinaison de ces deux éléments : « Pour que
cette preuve fiit apportée, deux conditions auraient dii étre réunies : 1° avoir pu effectuer librement ses
choix ; 2° avoir participé a I’élaboration de I’ensemble du film ».
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I’ceuvre commune, « dans une intimité spirituelle » et I’ont créée « par leurs
apports artistiques dans un art semblable ou différent ». ' La communauté
d’inspiration n’exclut pas non plus une répartition des tiches, que celle-ci soit
simultanée ou successive >, I’essentiel étant que chaque contribution
s’inscrive dans le « programme commun ».> L’encadrement des notions
d’apport créatif et d’originalité par des éléments extrinséques a la

contribution, relatifs aux circonstances de la création, ajoute ainsi a la
difficulté de la démonstration de la qualité de coauteur.

163. - C’est ainsi le mode de participation des contributeurs a I’ccuvre
plurale qui conditionne 1’attribution d’un droit de propriété indivis (art. L.
113-3, al. 1 C.P.I1.). * La collaboration, et donc le « processus d’élaboration
matérielle » de ’ceuvre °, constitue le critére distinctif des ceuvres plurales
entre elles. S’il y a bien, dans I’ceuvre collective, pluralité d’auteurs
susceptibles d’avoir une activité créatrice, ceux-ci se distinguent néanmoins
des coauteurs d’une ceuvre de collaboration par 1’absence d’inspiration
commune, I’impulsion créatrice n’étant donnée que par la personne qui a
I’initiative du projet (art. L. 113-2, al. 3 C.P.1.).°

L’exigence d’une collaboration permet également de refuser la qualité
de coauteur a I’auteur d’une ceuvre préexistante incorporée dans une ceuvre
seconde, a la création de laquelle il n’a pas participé (art. L. 113-2, al. 2
C.P.I 7). ® Si I'auteur de I’ceuvre préexistante a participé a ’élaboration de
I’ceuvre seconde, il est, en revanche, susceptible d’étre considéré en qualité
de coauteur. ° L’on ne se trouve plus alors dans le cadre d’une ceuvre

! Paris, 11 mai 1965 : D., 1967, 2, p. 555, note A. FRANCON.

* Pour une ceuvre cinématographique, Paris, 11 décembre 1961 : R.T.D.com., 1962, p. 674, obs. H.
DESBOIS ; pour une chanson, T.G.I. Nanterre, 6 mars 1991 : Cah. dr. auteur, avril 1991, p. 19.

* H. DESBOIS, op. cit., n°133, p. 165.

* « L’ceuvre de collaboration est la propriété commune des coauteurs ».

5 J. CEDRAS, «Les ceuvres collectives en droit francais », R.I.D.A., octobre 1979, n°102, pp. 3-71,
sp. p. 13.

® H. DESBOIS, op. cit, n°171, p.203: « C'est donc essentiellement en constatant le défaut de
coopération entre les « divers auteurs » que le juge sera en mesure de discerner [’ceuvre collective, par
contraste avec I'eeuvre de collaboration ».

7 « Est dite ceuvre de collaboration 1’ceuvre a la création de laquelle ont concouru plusieurs personnes
physiques ».

¥ Civ., 22 juin 1959 : D., 1960, 2, p. 129, note H. DESBOIS ; Civ. 1%, 14 novembre 1973 : R.I.D.A., avril
1974, n°80, p. 66 ; Bull. civ., 1, n°390 ; Gaz. Pal, 1974, 1, p. 94 ; R.T.D.com., 1974, p. 514, obs. H.
DESBOIS ; 24 octobre 1995 : Gaz. Pal., 1996, 1, som. com., p. 22 ; 26 janvier 1994 : Bull. civ., 1, n°35 ;
J.C.P., 1994,1V, 844, p. 110 ; R.I.D.A., octobre 1994, n°162, p. 433 ; D., 1994, IR, p. 55 ; Gaz. Pal., 3-5
juillet 1994, n°184-186, Pan., p. 142 ; ibid., 27-28 janvier 1995, n°27-28, 1V, p. 14 ; RIP.IA., 1994,
p. 683 ; Juris-Data, n°000209 ; T.G.I. Paris, 29 juin 1971 : R.I.D.A., janvier 1972, n°71, p. 133;
R.T.D.com., 1972, p. 906, obs. H. DESBOIS. Sur le refus de considérer qu’il y a collaboration lorsque
I’auteur de I’ceuvre premicére (piéce de théatre) se désengage de la création de I’ceuvre dérivée en raison
d’un conflit survenant avec le metteur en scéne, voir Paris, 27 septembre 1996 : D., 1997, 2, p. 357, note
B. EDELMAN ; R.I.D.A., 1997, avril 1997, n°172, p. 270.

? Voir, par exemple, Civ. 17, 9 février 1994 : D., 1994, 2, p. 405, note B. EDELMAN ; R.I.D.A., juillet
1994, n°161, p. 335 note P.-Y. GAUTIER ; octobre 1994, n°162, p. 305, obs. A. KEREVER ; R.J.D.4.,
1994, n°685.
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composite qui postule 1’absence de participation de 1’auteur de I’ceuvre
préexistante a 1’ceuvre seconde, mais dans I’hypothése d’une ceuvre de
collaboration spécifique, « ceuvre dérivée », terme couramment utilis€¢ pour
désigner justement les ceuvres créées a partir de I’adaptation d’une ceuvre
originaire, adaptation & laquelle a participé 1’auteur de cette derniére. '

Le critére de la collaboration, qui sous-tend 1’idée d’une inspiration
commune, permet ainsi de rejeter la qualification d’ceuvre composite (qui est
objet de plusieurs droits de propriété mais a des titres différents) ou d’ceuvre
collective (qui est objet d’un droit de propriété unique).

b) Personne morale

164. - Il vient d’étre montré comment la qualit¢ de coauteur
permettait, dans certaines conditions, 1’appropriation plurale d’une ceuvre
commune. Néanmoins, la présence de plusieurs auteurs n’emporte pas
toujours 1’appropriation de l’ceuvre par eux. A défaut de participation
concertée, en effet, I’ceuvre est de préférence qualifiée d’ceuvre collective. *Si
elle est investie ab initio des droits de 1’auteur sur 1’ceuvre collective (art. L.
113-5, al. 2 C.P..), la personne morale ne recoit pas pour autant la
qualification d’auteur. * Procédant d’une conception humaniste personnaliste
chére au droit d’auteur frangais *, selon laquelle I’auteur ne peut étre que
celui dont la personnalité s’est exprimée dans I’ceuvre, le principe général de
I’exclusion légale des personnes morales en tant qu’auteurs a été, maintes
fois, réaffirmé en jurisprudence qui décide que seule une personne physique
peut bénéficier de la présomption de titularité posée par I’article L. 113-1 du
C.P.1. ° Des résistances au principe se sont, néanmoins, manifestées lors de

' Le terme d’ceuvre dérivée ne peut donc étre pris comme synonyme d’ceuvre composite. En effet,
I’expression « ceuvre dérivée » est, le plus souvent, utilisée lorsque 1’ceuvre seconde est le résultat de
I’adaptation d’une ceuvre premicre dont I’auteur est susceptible ou non d’étre qualifié de coauteur de
I’ceuvre seconde.

2 Voir supra, n°162.

3 X. LINANT DE BELLEFONDS, Droits d auteur et droits voisins, Delmas, Paris, 1997, p. 67.

*J. CEDRAS, ibid., p. 25. 11 faut que les auteurs aient concouru personnellement a la création de 1’ceuvre,
voir Paris, 16 janvier 1992 : R.1.D.A., avril 1992, n°152, p. 204 : « considérant que la qualité de coauteur
suppose une participation personnelle a la création de l'ceuvre »; T.G.I. Paris, 6 février 1992 :
Légipresse, 1993, 1, p. 23.

* Civ. 1%¢, 17 mars 1982 : J.C.P., 1983, 11, 20054, note M. PLAISANT ; D., 1983, IR, p. 89, obs. C.
COLOMBET ; D., 1983, p. 71, note F. GREFFE ; R.T.D.com., 1982, p. 428, obs. A. FRANCON : « Une
personne morale ne peut étre investie a titre originaire des droits de [’auteur que dans le cas ou une
aeuvre collective, créée a son initiative, est divulguée sous son nom », cassant Paris, 22 mai 1980 : J.C.P.,
1981, 11, 19505, note F. GREFFE ; D., 1982, som. com., p. 41, obs. C. COLOMBET ; Com., 5 novembre
1985 : Bull. civ., IV, n°261 ; R.1.D.A., octobre 1986, n°130, p. 140 ; Civ. 1°%, 19 février 1991 : Bull. civ.,
I, n°67 (1 arrét) ; R.D.P.L, octobre 1991, n°37, p. 93 ; J.C.P., 1991, 1V, p. 149 ; Ann. propr. ind., 1992,
n°3, p.321; D., 1991, IR, p. 75 ; 22 octobre 1991 : Bull. civ., 1, n°276 ; J.C.P., 1991, 1V, p. 453 ; D.,
1993, som. com., p. 85, obs. C. COLOMBET ; D., 1991, IR, n°38, p. 257 ; Gaz. Pal., 1992, n°43-44, Pan.
jur., p.47; RID.A., avril 1992, n°152, p. 184 ; Ann. propr. ind., 1992, n°3, p. 321, Juris-Data,
n°002926 ; Paris, 8 juin 1982 : Gaz. Pal., 1983, 2, Somm., p. 289 ; 15 mars 1984 : Gaz. Pal., 1984, 2,
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son application dans le domaine de ’art appliqué ', ainsi que dans celui des
logiciels. » Et, bien que certaines décisions n’hésitent pas a reconnaitre
expressément a la personne morale ayant divulgué 1’ceuvre, « la qualité
d’auteur »*, la Cour de cassation a relevé I’impropriété du terme « auteur »
s’agissant d’une personne morale. *

Si seule la création peut emporter la propriété °, il faut en déduire que
la personne morale n’a pas la propriété de 1’ceuvre. Par identité d’objet,
I’appropriation commune ne peut étre provoquée que par la création plurale.
Aussi, sauf a reconnaitre aux personnes morales une aptitude a la création, il
faut se résoudre & conclure que seules des personnes physiques peuvent avoir
concurremment la propriété de 1’ceuvre, principe d’ailleurs exprimé par
Particle L. 113-2, al. 1°" du C.P.I. 1l convient d’ajouter que les régles du droit
commun de I’indivision ne peuvent venir au secours du principe. Si les
articles 1873-1 et suivants du Code civil permettent bien de conclure des
conventions d’indivision entre des personnes physiques ou morales ®, ces
derniéres sont, en revanche, ainsi que le soulignent les professeurs Lucas ’,
impuissantes a leur conférer la qualit¢ de coauteur d’une ceuvre de
collaboration. A plus forte raison, en est-il de méme des régles posées par les
sociétés d’auteur qui doivent étre cantonnées dans la fixation des redevances

Somm., p. 300 ; 21 avril 1988 : Ann. propr. ind., 1989, p. 174 ; 8 octobre 1988 : Cah. dr. auteur, février
1989, p. 25 ; 21 septembre 1989 : P.L.B.D., 1990, III, p. 32.

' Crim., 21 novembre 1979 : P.LB.D., 1980, 111, p. 78 ; Lyon, 7 juin 1977 : J.C.P., 1978, II, 18954, 2°™
arrét, note J.-J. BURST et KOVAR ; Paris, 10 juin 1977 : J.C.P., 1978, 11, 18830, note P. GREFFE ; 22
mai 1980, préc. ; 10 décembre 1980 : D., 1981, 2, p. 517, note P. GREFFE.

% Civ. 1°°, 8 décembre 1987 : R.1.D.A., avril 1988, n°136, p. 139 ; Bull. civ., 1, n°341 ; J.C.P., 1988, IV,
p. 67, décidant qu’il appartient aux juges du fond de rechercher si une société n’a pas fait « ceuvre
personnelle » au sens de la loi du 11 mars 1957 ; Paris, 5 mars 1987 : J.C.P., 1987, Ed. E, 11, 14931, note
J. VINCENT, évoquant « la marque de la personnalité » de la société Apple ; 31 mai 1995 : P.LB.D.,
1995, n°594, 111, p. 405 ; Juris-Data, n°022538, qui conclut que le logiciel porte bien la marque de la
personnalité de la société.

* Paris, 10 juillet 1974 : R.1.D.A., juillet 1975, n°85, p. 187 ; 18 avril 1991 : R.I.D.A., juillet 1992, n°153,
p. 166 ; Légipresse, 1992, 111, p. 23, évoquant « la personne morale créatrice de I’ceuvre ».

4 Civ. 1*¢, 8 décembre 1993 : R.ID.A., juillet 1994, n°161, p. 303. La personne morale doit, selon les
juges de la Cour, étre considérée en tant que titulaire des droits, et non en tant que créatrice de ’ceuvre
collective.

* Ce qui a déja été démontré, voir supra, n°91.

® A cet égard, une disposition issue de la loi du 31 décembre 1976 (art. 1873-4 C. civ.) prévoyait que « A
peine de nullité, cette convention ne peut étre conclue qu’entre personnes physiques. Elle devient
caduque si, en cours d’exécution et pour quelque cause que ce soit, une quote-part des biens indivis ou
d’un ou de plusieurs d’entre eux est dévolue a une personne morale. » Apres dépot, le 17 mai 1977, d’une
proposition de loi, par le professeur Foyer, cette disposition a été abrogée par la loi du 10 juin 1978
(J.C.P., 1978, 111, 47362). Sur les débats doctrinaux et parlementaires qui ont nourris cette abrogation,
voir M. DAGOT, « Les retouches apportées au droit de I’indivision par la loi n°78-627 du 10 juin 1978 »,
J.C.P,1978,1,2918 ; JC.P., 1977, 1, 2862, n°499 a 505.

7 Op. cit., n° 173, p. 160. Adde, A. FRANCON, obs. sous T.G.1. Créteil, 14 janvier 1992 : R.I.D.A., juillet
1992, n°153, p. 197 : « la définition de [’ceuvre de collaboration est le fait de la loi, non d’une
convention » ; F. POLLAUD-DULIAN, « Les auteurs de 1’ceuvre audiovisuelle », art. préc., p. 69.
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des coauteurs. ' Les modes d’acquérir la propriété ne peuvent, en effet, étre le
fait que de la loi.

Cette observation est confirmée par le fait que les contributeurs,
personnes physiques, a une ceuvre collective conservent, au moins sur leurs
contributions, la jouissance de leurs attributs moraux, preuve que I’ceuvre
n’a, 4 aucun moment, pu étre aliénée. > La dévolution ab initio des droits de
I’auteur a une personne morale n’a pas pour effet de déposséder totalement
I’auteur de son ceuvre. Que ’on soit dans 1’hypothése de I’ceuvre collective
ou méme de I’euvre logicielle salariée °, I’auteur continue, bien qu’a des
degrés différents *, a jouir de droits moraux sur celles-ci. Ceci emporte la
conséquence principale que les auteurs continuent, grace a leurs prérogatives
morales dont on a vu qu’elles étaient la manifestation de 1’inaliénalibilité de
’ceuvre °, & étre propriétaires de I’ceuvre, les personnes morales concernées,
employeur ou non, n’ayant que la propriété des droits réels ou personnels
accomplis sur celle-ci. ¢ C’est d’ailleurs pour cette raison que la Cour de
cassation fait présumer a 1’égard des tiers, par application de ’article L. 113-
5 du C.P.1., que la personne morale a la propriété des droits sur 1’ceuvre par la
constatation d’actes de possession accomplis sur celle-ci (exploitation) ’, lui

! Ainsi, la Cour de cassation a-t-elle refusé la qualité de coauteur a un réalisateur qui avait participé au
choix du décor de I’émission et assuré la mise en images en affirmant que « la détermination de la qualité
d’auteur d’une ceuvre protégée releéve exclusivement de la loi et non des régles (de la Société des Gens
de Lettres) posées en vue de la fixation du montant des redevances », Civ. 1%, 29 mars 1989 : J.C.P,,
1990, 11, 3433, n°2, obs. B. EDELMAN ; R.I.D.A., juillet 1989, n°141, p. 262. Nous soulignons. Adde,
pour un directeur de la photographie, T.G.I. Paris, 10 novembre 1979 : D., 1981, IR, p. 81, obs. C.
COLOMBET, et pour un doubleur, Paris, 2 novembre 1981 : D., 1983, IR, p. 91, obs. C. COLOMBET.
% Sur le fait que 1’attraction des droits moraux empéche 1’aliénation de I’ceuvre, voir supra, n° 115 et s.
® puisque l’auteur salari¢ d’un logiciel voit ses droits patrimoniaux automatiquement dévolus a
I’employeur (art. L. 113-9, al. 1 C.P.L).
* Si I’auteur qui participe a 1’élaboration d’une ceuvre collective continue & jouir pleinement de ses droits
moraux sur sa contribution, I’auteur d’un logiciel se voit amputé, sauf stipulation contraire plus favorable,
du droit au respect de son ceuvre, ainsi que du droit de repentir et de retrait (art. L. 121-7 C.P.1.).
3 Voir supra, n°115.
® Sur la propriété des droits, voir infia, n°232. Les droits concernés ne doivent pas étre confondus avec les
prérogatives attachés a 1’ceuvre qu’il faut distinguer des actes juridiques (droits réels ou personnels)
accomplis sur la création. La copropriété pourrait alors étre retrouvée, puisque les personnes morales
seraient concurremment propriétaires des mémes droits. Si les droits sont personnels (actes n’engageant
pas directement la chose), ’indivision est alors régie par les mécanismes de la solidarité active (art. 1197
et s. C. civ.). Si, au contraire, les droits sont réels (actes engageant directement la chose, comme
I’usufruit), I’indivision demeure alors une indivision régie par le droit commun (art. 815 et s. C. civ.).
7 Civ. 1%, 24 mars 1993 : Bull. civ., I, n°341 ; Les grands arréts de la propriété intellectuelle, Dalloz,
Paris, 2003, n°10, pp. 125-135, obs. M. CLEMENT-FONTAINE et A. ROBIN ; D., 1994, 2, p. 405, note
B. EDELMAN ; J.C.P., 1993, 11, 22085, note F. GREFFE (2°™ espéce) ; ibid., IV, n°21-22, p. 160,
n°1368 ; J.C.P., 1993, Ed. E, n°22, Pan., p. 211, n°668 ; Gaz. Pal., 4-5 aout 1993, n°216-217, Pan., p.
172 ; R.T.D.com., 1995, p. 418, obs. A. FRANCON ; R.I.D.A., avril 1994, n°160, p. 216 ; Juris-Data,
n°000565. Cette jurisprudence a été précédée de quelques arréts précurseurs : Civ. 1%°, 19 février 1991 :
Bull. civ., 1, n°67 (1 arrét) ; R.D.P.I, octobre 1991, n°37, p. 93 ; J.C.P., 1991, 1V, p. 149 ; Ann. propr.
ind., 1992, n°3, p. 321 ; D., 1991, IR, p. 75 ; Crim., 10 juin 1991 : R.J.D.4., 8-9, 1991, p. 771 ; Civ. 1**,
22 octobre 1991, préc.

Elle a, depuis lors, été maintes fois confirmée : Civ. 1%, 4 mai 1994 : Bull. civ., 1, n°160 ; RID.A.,
janvier 1995, n°163, p. 201, et obs. A. KEREVER, p- 149 ; 2 novembre 1994 : R.1.D.A., avr. 1995, n°164,
p. 247 ; 31 janvier 1995 : D., 1995, som. com., p. 287, obs. C. COLOMBET ; 28 mars 1995 : RI.D.A.,
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permettant ainsi, en 1’absence de toute revendication de la part du ou des
coauteurs de I’ceuvre, d’agir en contrefagon. ' La possession se trouve alors
protégée contre le trouble qui l’affecte ou la menace, sans avoir,
conformément a I’article 2282 du Code civil, égard au fond du droit. *

Fondé sur le principe de la propriété des droits, le raisonnement
permet ainsi de résoudre la délicate question — et d’ailleurs, toujours
irrésolue > — du statut juridique de I’ceuvre élaborée par plusieurs personnes
morales. Dans I’hypothése ou plusieurs personnes morales auraient, par
contrat, décidé de créer une ceuvre en commun, en y apportant chacune une
contribution dont elle n’aurait la propriété que des droits, il faudrait ainsi
considérer qu’elles ne seraient pas propriétaires en commun de I’ceuvre, mais
seulement des droits et obligations dont 1’ccuvre créée fait 1’objet. Une
indivision nait alors entre les propriétaires, non pas seulement de 1’ceuvre,
mais des droits, & condition néanmoins que ceux-ci soient identiques. *

juillet 1995, n°165, p. 327 et obs. A. KEREVER, p. 135 ; 9 janvier 1996 : J.C.P., 1996, 1V, p. 496 ;
J.C.P, 1997, 1, 683, n°3, obs. J.-M. WALLET ; Gaz. Pal, 1996, 2, pan. jur., p. 233 ; R1.D.A., juillet
1996, n°169, p. 342 ; R.T.D.com., 1997, p. 95 note A. FRANCON ; Ann. propr. ind., 1996, p. 108, note
A. LAKITS-JOSSE ; RJ.D.A., 1996, n°851 ; D., 1996, som. com., p. 285, obs. J.-J. BURST ; D., 1996,
IR, p. 42 ; 3 juillet 1996 : D., 1997, 2, p. 328, note A. FRANCON ; R.I.D.A., janvier 1997, n°171, p. 315,
et obs. A. KEREVER, p. 249 ; Expertises, 1997, p. 363 ; R.T.D.com., 1997, p. 267, obs. A. FRANCON ;
D.IT., 1997, 1, p. 37, note J. HUET ; Com., 7 avril 1998 : D. Aff., 1998, p. 1054, obs. B.P. ; J.C.P., 1998,
IV, p. 2275 ; JC.P., 1999, 1, 138 ; P.I.B.D., 1998, n°658, III, p. 387 ; Civ. 1*°, 13 octobre 1998 : R.1.D.A.,
janv. 1999, n°179, p. 385 et p. 311, obs. A. KEREVER ; R.T.D.com., 1999, p- 393, obs. A. FRANCON ;
11 mai 1999 (2 arréts) : CCE, 1999, p. 12, note C. CARON ; 22 février 2000 : CCE, 2000, n°62, obs. C.
CARON ; D., 2001, som. com., p. 2635, obs. P. SIRINELLI ; R.I.D.A., octobre 2000, n°186, p. 275 ;
R.T.D.com., 2000, p. 363, obs. A. FRANCON ; Paris, 9 février 1995 : R.1.D.A., octobre 1995, n°166,
p. 310.

" Sur la possession comme présomption de titularité, voir D. BECOURT, « Le régime des présomptions
dans les textes relatifs au droit d’auteur et aux droits voisins », Petites Affiches, 11 et 14 octobre 1996,
n°123, pp. 4-16, sp. n°62, p. 11 ; A. FRANCON, « La notion de possession et la propriété intellectuelle
en droit frangais », Essays in honour of H. Cohen-Jehoram, Kluwer Law International, 1998, pp. 23-27 ;
J.-L. GOUTAL, « Présomption de titularité des droits d’exploitation au profit des personnes morales : la
Cour de cassation maintient sa jurisprudence », R.ID.A., janvier 1998, n°l175, pp.65-95; V.
MERCERON, Les eeuvres collectives en droit frangais, Thése, Paris, 2000, n°618 et s., p. 364 et s. ; A.
PELISSIER, Possession et meubles incorporels, Dalloz, Nouvelle Bibliothéque de Theses Paris, 2001,
n°329 et s., p. 163 et s.; F. POLLAUD-DULIAN, « De la prescription en droit d’auteur », R.T.D.civ.,
1999, pp. 585-595 ; P. TAFFOREAU, « De la possession d’un droit d’auteur par une personne morale »,
CCE, 2001, n°10, pp. 9-12.

* G. GOUBEAUZX, « L’extension de la protection possessoire au bénéfice des détenteurs (Loi n°75-596
du 9 juillet 1975) », art. préc., n°1, p. 375.

* Peu d’auteurs se sont penchés sur celle-ci. L’on peut néanmoins noter quelques réflexions intéressantes,
quoique hétérogenes. Si les professeurs Lucas préconisent d’en appeler aux régles de 1’indivision, c’est
aussitdt pour constater 1’impossibilité des reégles du Code civil de conférer la qualité d’auteur aux
personnes morales, op. cit., n°173, p. 160. S’appuyant sur un arrét de la Cour d’appel de Paris, Mme
Merceron semble, quant a elle, préconiser la qualification de ’ceuvre créée en commun par plusieurs
personnes morales d’ceuvre collective indivise, tout en dénongant néanmoins la défiguration de 1’ceuvre
collective occasionnée par une telle qualification, Les eeuvres collectives en droit frangais, These préc.,
n°421, p. 224.

* Sur I’ensemble de la question, voir infi-a, n°274.
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2. Une qualité présumée

Afin de pallier certaines difficultés de preuve dont pourraient profiter
les contrefacteurs d’une ceuvre, le législateur a prévu deux dispositifs
emportant, dans un cas, présomption de la qualit¢é de propriétaire par
divulgation de I’ceuvre (a), dans l’autre, présomption de la qualité¢ de
coauteur — et donc de propriétaire de 1’ceuvre — concernant les ceuvres
audiovisuelles (b).

a) Divulgation de 1’ceuvre

165. - Par application de D’article L. 113-1 du C.P.I, la ou les
personnes sous le nom desquelles 1’ceuvre a été divulguée sont présumées en
étre auteur, et donc propriétaires. Il a déja été exposé que la divulgation
n’était pas le fait générateur de 1’appropriation par les auteurs de leurs
ceuvres |, mais qu’elle jouait, au méme titre que la possession, le role de
présomption de propriété. > Néanmoins, seule I’effectivité de la présomption
intéresse ici. Il importe, a ce titre, par conséquent, de vérifier son application
aux ceuvres de collaboration, ainsi que sa portée.

Sur le premier point, ’analyse de la jurisprudence indique que la
présomption peut étre invoquée par les auteurs, que 1’ceuvre soit le fait d’un
auteur unique ou d’une pluralité d’auteurs. Tous les auteurs dont le nom a été
porté a la connaissance du public d’une maniére quelconque peuvent donc se
prévaloir de la présomption.

Sur le second point, il n’est pas davantage contesté que la présomption
souffre la preuve contraire qui peut étre apportée par tous moyens. Il
appartient ainsi a celui qui conteste la paternité de I’ceuvre de renverser la
présomption qui existe en faveur de celui sous le nom duquel ’ceuvre est
divulguée. Le contenu de la preuve résidera alors soit dans le fait que 1’auteur
ne peut se voir conférer cette qualité en raison de 1’absence de création
originale de sa part °, soit encore dans le fait que les droits d’exploitation ont

''Voir supra, n°91.

2 En tant qu’acte de possession, la divulgation est, bien que souvent accompagnée d’un acte juridique
d’exploitation, un fait matériel : elle manifeste la détention de I’ceuvre par I’auteur.

? par le scénariste dont le nom figure sur un scénario divulgué (Civ. 1%, 3 juillet 1990 : R.1.D.A., avril
1991, n°147, p. 116 ; R.T.D.com., 1991, p. 48, obs. A. FRANCON), par un réalisateur dont le nom figure
sur le texte écrit du scénario ou sur des coupures de presse (T.G.L. Paris, 29 mai 1987 : Cah. dr. auteur,
février 1988, p. 32), par les metteurs en scéne et scénariste mentionnés au générique sous la forme « un
film de... » (Paris, 6 juin 1991 : Juris-Data, n°022501). En matiére de photographie, voir Paris, 20 janvier
1988 : Cah. dr. auteur, mai 1988, p. 25.

* Civ. 1°%, 24 mars 1993 : préc.

5 Pour une illustration de ce cas, voir Civ. 1%, 28 octobre 2003 : J.C.P., 2004, II, 10053, p. 681, obs. A.-
F. EYRAUD, qui refuse de reconnaitre a un conseiller technique et culturel la qualité d’auteur d’un film
documentaire, bien que I’ceuvre ait été divulguée avec I’indication au générique du nom du réalisateur
suivie de la mention « avec le concours de M. K. ». Voir également infia, n°199, n. 1.



178 -

6té cédés par lui ', soit enfin dans le fait que I’ceuvre doit étre qualifiée
d’ceuvre collective. > Dans ce dernier cas, la personne qui revendique la
qualification d’ceuvre collective doit montrer que la réalisation de 1’ceuvre,
dans laquelle la contribution personnelle des divers auteurs se fond dans
I’ensemble en vue duquel elle est congue, sans qu’il soit possible d’attribuer a
chacun d’eux un droit distinct sur I’ensemble réalisé, a été initiée par une
personne physique ou morale qui 1’édite, la publie et la divulgue sous sa
direction et sous son nom (art. L. 113-2, al. 3 C.P.1). > La démonstration du
caractére collectif de 1’ceuvre procéde donc, a c6té de la condition positive
relative a D’initiateur du projet et a la fusion des contributions des divers
auteurs, d’une condition négative : les créateurs ne doivent pas pouvoir se
prévaloir de droits distincts sur I’ceuvre, laissant ainsi ouverte la question de
la signification de I’expression « droit distinct ». *

166. - Riche d’enseignements a ce sujet, le contentieux né de la
qualification juridique des dessins et modéles a été, et continue d’étre, un
terrain privilégié pour tracer les contours de la notion d’ceuvre collective. °
Ce fut a propos de la qualification d’une valise-écritoire que la premicre
Chambre civile de la Cour de cassation posa, dans un arrét de principe en
date du 17 mai 1978 °, le premier jalon de la définition.” En refusant de

! Cette preuve n’est pas difficile a apporter, compte tenu du formalisme qui prévaut en droit d’auteur (art.
L. 131-2 et L. 131-3 C.P.1.). Pour l’illustration d’une cession des droits patrimoniaux par les coauteurs a
une personne morale qui a divulgué I’ceuvre de collaboration sous son nom, voir Lyon, 28 février 2002 :
Juris-Data, n°204193.

% et ce, malgré le fait que I’ceuvre ait été publiée avec la mention des cinq contributeurs en premiére page
intérieure, voir Civ. 1, 28 octobre 2003 : Juris-Data, n°020639.

* Sur la difficulté pour I’éditeur qui a pourtant eu I’initiative de la publication, de renverser la
présomption résultant de la mention du nom des auteurs sur les publications, voir Paris, 21 novembre
1994 : R.ID.A., avril 1995, n°164, p. 243 et 381, obs. A. KEREVER.

* qui n’est, au surplus utilisé que dans la qualification de I’ceuvre collective, J. CEDRAS, « Les ceuvres
collectives en droits frangais », art. préc., p. 71.

5 J. CEDRAS, «Les ceuvres collectives en droits francais », art. préc. ; B. EDELMAN, « L’ceuvre
collective : une définition introuvable (a propos de 1’arrét de la Cour de cassation du 3 juillet 1996, Sté
IFG ¢/ St¢ NCI)», D., 1998, 2, p. 141-144; A. LATREILLE, « La notion d’ceuvre collective ou
I’entonnoir sur la téte », CCE, 2000, n°10, pp. 14-17 ; V. MERCERON, Les ceuvres collectives en droit
frangais, Thése préc. ; Y. REBOUL, « La notion d’ceuvre collective », Actes du Colloque de I'LN.P.I.,
Lamy, 1988, pp. 91-98 ; « Quelques réflexions sur ’ceuvre collective », Mélanges dédiés a P. Mathély,
Litec, 1990, pp. 297-307 ; R. SARRAUTE, « (Buvre collective et droit d’auteur », Gaz. Pal., 1968, 1,
p. 83. Voir également, T.G.I. Paris, 27 octobre 1993 : R.I.D.A., juillet 1994, n°161, p. 398, note crit. F.
POLLAUD-DULIAN, « La qualification de I’ceuvre audiovisuelle et les notions d’ceuvre de collaboration
et d’ceuvre collective ».

© Bull. civ., 1,n° 193 ; D., 1978, 2, p. 661, note H. DESBOIS ; R.1.D.4., janvier 1979, n°99, p. 159. Alors
que la Cour d’appel considérait que les conditions requises par ’article 9, al. 3 de la loi du 11 mars 1957
(art. L. 113-2, al. 2 C.P.1.) étaient réunies, parce que la participation des personnes physiques s’était
fondue dans 1’ensemble sans qu’il soit possible de déterminer le role et la part de chacune, la Cour
supréme, apres avoir visé et rappelé le texte de I’art. 9, al. 3 de la loi, casse 1’arrét pour manque de base
légale. Elle conclut, en effet, qu’il ne résulte pas des motifs énoncés par la Cour d’appel que chacun des
créateurs ne pouvait se prévaloir de droits indivis sur ’ensemble de 1’ceuvre .

7 La jurisprudence a été maintes fois confirmée, voir Civ. 1%, 6 novembre 1979 : Bull. civ., I, n°272 ; D.,
1980, 2, p. 168 ; D., 1981, IR, p. 82, obs. C. COLOMBET : « Attendu que, pour statuer ainsi, les juges du
second degré ont considéré qu’il s’agissait d’une ceuvre collective, créée sur l'initiative et sous la



179 -

considérer que I’impossibilité d’attribuer a chacun des coauteurs un droit
distinct sur 1’ensemble réalisé soit une simple conséquence du fait que les
contributions se fondent dans 1’ensemble de 1’ceuvre, les juges ont conféré
aux conditions légales ci-dessus rappelées, un caractére cumulatif. Conforme
aux travaux préparatoires de la loi du 11 mars 1957, au cours desquels il avait
été effectivement précisé que la premiére condition ne suffisait pas a elle
seule a distinguer les ceuvres collectives des ceuvres de collaboration ',
I’interprétation stricte donnée par la Cour renvoie ainsi a 1’analyse de la
notion de droit distinct, qu’elle qualifie d’ailleurs de droit indivis.

Cette qualification, qui constitue le second apport de la décision,
évoque « irrésistiblement », ainsi que le fait remarquer Desbois, la notion
d’ceuvre de collaboration, propriété commune des coauteurs. * Les auteurs ne
doivent pas pouvoir se prévaloir de droits indivis sur I’ensemble de I’ceuvre.
Par conséquent, la personne qui se prévaut de I’existence d’une ceuvre
collective doit apporter la preuve que les apports individuels ont été
juxtaposés sans concert des apporteurs dans I’aménagement de 1’ensemble,
permettant ainsi au juge de constater le défaut de coopération entre les divers
auteurs. > On ne peut ainsi se contenter de constater la fusion des apports pour
s’autoriser & conférer a ’ceuvre un caractére collectif. * L’impossibilité de
ventiler les droits indivis entre les coauteurs doit pouvoir résulter d’autres
causes, indépendantes de la fusion des contributions : soit les auteurs sont
anonymes ou se sont désintéressés du résultat et ne peuvent, par conséquent,

direction de la Soc. Christian Dior, avec la collaboration personnelle de Mme Scholl, celle-ci et la Soc.
Christian Dior possédant chacune sur cette ceuvre un méme droit de divulgation sans avoir a se rendre
compte de ['utilisation de ce droit indivis ; Attendu que, [’existence de ces droits indivis sur [’ensemble de
I’eeuvre excluant la caractére collectif de celle-ci, I’arrét attaqué a violé le texte susvisé » ; 21 octobre
1980 : Bull. civ., 1, n°265 ; D., 1981, IR, p. 82, obs. C. COLOMBET ; Com., 7 avril 1987, préc. La simple
existence au sein de I’entreprise d’un service de création ne suffisant pas a établir le caractére collectif de
I’ceuvre, il faut rechercher si chacune des personnes physiques qui sont intervenues dans 1’¢laboration de
I’ceuvre ne peut se prévaloir d’un droit indivis sur 1’ensemble réalisé, Paris, 26 avril 1990 (2°™ espéce) :
D., 1992, som. com., p. 311, obs. J.-J. BURST, et sur pourvoi, Civ. 1%, 10 février 1991 : Ann. propr. ind.,
1992, p. 320 ; Crim, 6 juin 1991 : P.LB.D., 1991, 111, p. 695 ; Civ. 1, 22 octobre 1991, préc. ; 18 octobre
1994 : Bull. civ., 1, n°8 ; D., 1994, IR, p. 249 ; J.C.P., 1994, 1V, 2565, p. 236 ; Gaz. Pal., 7-8 avril 1995,
n°97-98, Pan., p. 56 ; R.I.D.A., avril 1995, n°164, p. 305, note A. LATREILLE ; R.D.P.I, n°61, 1995,
p- 20, note C. COSTAZ ; Juris-Data, n°001997 ; Paris, 21 avril 1981 : Ann. propr. ind., 1989, p. 124 ;
Paris, 17 mai 1993 : P.I.B.D., 1993, 111, p. 567 ; Versailles, 16 octobre 1997 : Bull. inf. C. cass., 1% juin
1998, n°473 ; R.ID.A., avril 1998, n°176, p. 428. Contra, Paris, 18 janvier 1989 : P.L.B.D., 1989, III,
p- 396 ; 26 septembre 1988 : D. 1990, Som. com., p. 186, obs. J.-J. BURST.

' La Commission extraparlementaire de la propriété intellectuelle avait, dés 1945, clairement conféré aux
deux conditions un caractére cumulatif, en rédigeant I’article 10 devenu par la suite I’article 9, al. 3 de la
maniére suivante : « ...est dite collective I’ceuvre qui, créée sur I’initiative d’une personne physique ou
morale, et éditée sous la direction de celle-ci, est de telle nature que: 1° le travail des divers
collaborateurs qui ont participé a la rédaction se fond dans un ensemble ; 2° il est impossible de
déterminer isolément le travail de chacun desdits collaborateurs dans cet ensemble », H. DESBOIS, note
préc., p. 662.

* H. DESBOIS, note préc., p. 364.

* H. DESBOIS, op. cit., n°171, p. 203.

* Sur ce point, voir plus précisément, infia, n°204.
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rien prétendre sur 1’ceuvre finale 1, soit encore, de facon plus large, ils n’ont
pas créé dans un rapport de collaboration. 2

b) (Euvre audiovisuelle

167. - Le probléme de la qualité de coauteur, et donc a fortiori de
propriétaire de I’ceuvre commune a €té résolu pour certaines ceuvres de
collaboration par I’instauration d’une autre présomption légale plus précise
que la précédente puisqu’elle a vocation a désigner les personnes présumées
coauteurs. Il s’agit du cas des ceuvres audiovisuelles, dont les coauteurs
présumés sont énumérés par l’article L. 113-7, al. 2 du C.P.I * Ces
dispositions appellent simplement deux remarques. La présomption posée,
qui ne s’étend pas aux ceuvres radiophoniques (art. L. 113-8 C.P.L.), n’est
qu’'une présomption simple qui peut étre combattue par la preuve contraire.
Or, comme la présomption de coauteur, et donc de propriété indivise, ainsi
instituée, renferme en elle-méme une double présomption — une
présomption de paternité et une présomption d’originalité de la contribution
considérée —, il appartiendra & celui qui conteste la qualité de coauteur de
démontrer soit que I’auteur n’a pas, en fait, la paternité de la contribution 4
soit plus couramment qu’il n’a pas fait ceuvre originale. '

' A. LATREILLE, note préc., p. 339.

? Voir, par exemple, a propos d’un catalogue, Civ. 1%, 18 octobre 1994, préc. : « Mais attendu que la
Cour d’appel a souverainement relevé que I’ouvrage pris dans son ensemble ne résultait pas d’un travail
créatif concerté et conduit en commun par plusieurs auteurs, et que la coordination des diverses
contributions et I’animation de 1’édition avaient été l’ceuvre de Mme Le Brun ; qu’ainsi, ayant retenu
DPabsence de toute coopération entre les divers auteurs et le role d’initiative et de direction joué par
Mme le Brun en sa qualité de salariée de la société Breasheather, la Cour d’appel en a exactement
déduit que les auteurs ne pouvaient pas se prévaloir d’un droit indivis sur ’ensemble réalisé, et que
l'ouvrage devait étre qualifié d’euvre collective, dont les droits d’auteur appartenaient a la société
Breasheather, personne morale sous le nom de laquelle il a été divulgué, par [’utilisation de son
appellation commerciale « Paris Art Center ». Nous soulignons.

A propos d’une ceuvre multimédia, voir la décision plus floue de la Cour d’appel de Versailles du 18
novembre 1999 : CCE, février 2000, p. 13, note C. CARON ; Légipresse, n°170, avril 2000, III, p. 51,
note P. TAFFOREAU ; Expertises, n°234, février 2000, p. 30, note A.-M. LE LORIER et V. VARET,
p.24; J.C.P., 2000, Ed. E, p. 1543, obs. F. SARDAIN ; R.I.D.A., juillet 2000, n°185, p. 407, dont la
motivation — & notre avis, contestable — s’appuie a la fois sur la présence d’une initiative unique et sur
la fusion des contributions : « la Société Coktel Vision ayant pris Uinitiative de réaliser le CD Rom
Urban Runner sous la direction de Mme Tramis, chef de projet, avec la participation de nombreuses
personnes, et s’étant réservé le droit d’en assurer la diffusion et la distribution sous son nom (...); les
différentes contributions qui ont permis ['élaboration de ce jeu ont été pensées, créées, modifiées,
complétées, les unes en considération des autres, les unes avec les autres, pour atteindre le seul but
ludique recherché, que cette fusion rend impossible d’attribuer a chacun des coauteurs un droit distinct
sur ’ensemble réalisé car celui-ci ne présente une utilité et un intérét dans sa globalité ». Nous
soulignons.
® « Sont présumés, sauf preuve contraire, coauteurs d’une ceuvre audiovisuelle réalisée en collaboration :
1° L’auteur du scénario ; 2° L’auteur de 1’adaptation ; 3° L’auteur du texte parlé ; 4° L’auteur des
compositions musicales avec ou sans paroles spécialement réalisées pour ’ceuvre ; 5° Le réalisateur ».
Voir F. POLLAUD-DULIAN, « Les auteurs de 1’ceuvre audiovisuelle », R.1.D.4., juillet 1996, n°169,
pp. 51-127. Encore le réalisateur doit-il prouver qu’il collaboré en cette qualité, voir T.G.I. Paris, 16
septembre 2003 : P.I., octobre 2003, n°9, p. 380, obs. P. SIRINELLI.

* Plus rarement, mais cela arrive parfois, le réalisateur pourra lui-méme contester sa paternité et se
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Le caractére réfragable de la présomption joue également en sens
inverse : I’énumération des coauteurs n’est pas limitative, en ce sens qu’elle
n’empéche pas a d’autres personnes d’apporter la preuve qu’elles ont eu une
activité créatrice.> Dans certaines hypothéses, ou la personne a une
compétence traditionnelle plus technique qu’artistique, la qualité de coauteur
ne lui sera cependant bien souvent acquise qu’a la condition de s’étre
immiscée dans des secteurs autres que le sien propre.

168. - A cette premicre régle s’ajoute une seconde, issue des
dispositions impératives de ’article L. 113-7, al. 3 du C.P.I., applicables cette
fois également aux ceuvres radiophoniques, et selon laquelle I’auteur de
I’ceuvre originale adaptée sous forme d’ceuvre audiovisuelle, doit étre
considéré comme coauteur de I’ceuvre seconde, quelle que soit sa
participation a celle-ci. * L’attribution des droits indivis sur 1’ceuvre
audiovisuelle procede ainsi directement de la loi qui pose que pourront &tre
titulaires de droits indivis sur I’ceuvre les coauteurs désignés par elle.

Si elles sont présumées revétir la qualité de coauteur et étre titulaires
d’un droit indivis sur I’ceuvre commune, les personnes nommément
désignées par la loi n’en sont pas moins soumises a une hiérarchie dont on

désengager du projet lorsqu’il estime, a I’issue, par exemple, d’un conflit avec le producteur, que le film
ne porte pas I’empreinte de sa personnalité, voir Paris, 17 janvier 1970 : R.1.D.A., avril 1970, n°64, p. 154
et A. Férenczi, « Un film sous X », Télérama, n°2495, 5 nov. 1997, pp. 32-34, cit¢ par S. DUPUY-
BUSSON, art. préc., p. 14.
' Voir T.G.I. Paris, 10 septembre 1992 : R.I.D.A., janvier 1993, n°155, p. 211 ; Paris, 16 mai 1994 :
R.I.D.A., octobre 1994, n°162, p. 474 et obs. A. KEREVER, p. 303 ; R.T.D.com, 1995, p. 124, obs. A.
FRANCON ; D., 1995, som. com., p.55, obs. C. COLOMBET ; J.C.P., 1995, 1I, 22375, note X.
LINANT DE BELLEFONDS ; Paris, 29 septembre 1995 : R.1.D.A., avril 1996, n°168, p. 293 ; Petites
Affiches, 28 juillet 1997, obs. GAUDEL ; Paris, 9 octobre 1995 : R.1.D.A., avril 1996, n°168, p. 311. Plus
récemment, Civ. 1%, 30 septembre 2003 : Légipresse, n°209, mars 2004, III, p. 36, note A. SINGH.
Comme le soulignent les professeurs Lucas, on sera porté a considérer que la preuve de la paternité
permet de présumer 1’originalité, op. cit., n°85, p. 82.
* Pour un refus de considérer la personne comme coauteur de 1’ceuvre audiovisuelle, voir notamment Civ.
1%, 3 novembre 1988 : Bull. civ., I, n°303 ; J.C.P., 1990, II, 3433, n°2, obs. B. EDELMAN ; ibid., 1989,
IV, p.5; RID.A., juillet 1989, n°141, p. 262 ; Paris, 16 janvier 1992, préc.
* Pour le directeur de la photographie, voir T.G.I. Paris, 10 novembre 1979, préc. confirmé par Paris, 2
novembre 1981, préc. Sur la question particuliére des auteurs de 1’ceuvre audiovisuelle documentaire, voir
infra, n°200.
* Civ. 1°%, 9 février 1994, préc. L’auteur de ’ceuvre originaire conserve sur celle-ci (un roman) un droit
de propriété intellectuelle opposable a tous, en méme temps qu’il devient I'un des coauteurs de 1’ceuvre
nouvelle, et peut user de ce droit en s’opposant a 1’exploitation des ceuvres dérivées au-dela du terme qui
avait été consenti, sans que 1’on puisse lui opposer le régime de ’ceuvre de collaboration, cette deuxieme
qualité ne prévalant pas sur la premicere. Adde, Paris, 16 janvier 1992, préc. ; 4 février 1987 : J.C.P., 1987,
I, 3312, n°21, note B. EDELMAN ; T.G.I. Paris, 6 janvier 1988 : Cah. dr. auteur, octobre 1988, p. 23 ;23
septembre 1992 : R.I.D.A., octobre 1993, n°158, p. 257 ; Nanterre, 1¥ mars 1995 : R.1.D.A., janvier 1996,
n°167, p. 181, note A. KEREVER. Adde, P.-Y. GAUTIER, « L’accession mobiliére en matiére d’ceuvres
de I’esprit : vers une nouvelle querelle des Proculéiens et des Sabiniens », D., 1988, 1, pp. 152-156.
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dit, en général, qu’elle est inhérente a la nature de 1I’ceuvre audiovisuelle. !
Ainsi, le role rempli par le réalisateur apparait décisif par rapport aux autres
puisqu’il consisterait a la fois dans la création et la coordination de 1’ceuvre
audiovisuelle. On en donne volontiers pour preuve le principe énoncé par
I’article L. 121-5, al. 1* du Code de la propriété intellectuelle qui prévoit que
la version définitive est « établie d’un commun accord entre, d’une part, le
réalisateur ou, éventuellement, les coauteurs, et d’autre part, le producteur »
et qui laisserait d’ailleurs a penser que la régle de ’'unanimité, qui préside a
toute organisation indivise de la propriété, n’aurait pas étre appliquée dans ce
cas. > Sauf a remettre en cause la qualité d’ceuvre de collaboration & ’ceuvre
audiovisuelle, il semble que cette disposition doive étre, au contraire,
interprétée, comme le signe de la prépondérance du roéle attribué au
réalisateur, alors désigné comme le gérant de 1’indivision pour représenter les
indivisaires auprés du producteur. >

B. LA QUALITE DE CODEMANDEUR

L’acquisition de la propriété est le résultat de I’accomplissement d’un
acte (demande de dépdt ou d’enregistrement) qui devra étre effectuée en
commun par les futurs copropriétaires, la demande (1). Le fait que la loi
frangaise consacre le principe selon lequel le droit de propriété industrielle
appartient au premier déposant, impose I’aménagement d’une action
permettant au créateur, dont la création a ét€ usurpée par un tiers, de contester
la 1égitimité de la premiére demande afin d’en revendiquer la propriété (2).

1. La demande sérieuse

L’acquisition de la propriété industrielle étant conditionnée par
I’accomplissement d’une demande de dépot ou d’enregistrement, il est donc
logique de faire dépendre 1’acquisition de la copropriété industrielle d’une
demande commune de dépot de brevet! (a) ou d’enregistrement de
marque (b).

a) La demande de dépot de brevet

" A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°196, p. 173. Cela n’enléve pas moins au réalisateur sa qualité d’auteur,
voir V. CHARDIN, « Le droit moral du réalisateur sur I’ceuvre audiovisuelle achevée », Petites Affiches,
27 novembre 1989, n°142, pp. 6-17, sp. p. 7.

% C’est ce que suggérait, en 1985, le rapporteur & 1’ Assemblée nationale, selon lequel le consentement de
tous les coauteurs n’est requis qu’« exceptionnellement » et que seuls doivent étre consultés ceux dont
I’apport est « décisif », A. RICHARD, J.O.4.N., 20 mai 1985, p. 822.

> G. LYON-CAEN et P. LAVIGNE, Traité théorique et pratique du droit du cinéma frangais et comparé,
t. I, L.G.D.J., Paris, 1957, n°279, p. 281. Sur cette question, voir infia, n°316 bis.

* En raison du peu d’éléments sur la question de la demande commune de dépot des autres titres de
propriété industrielle, seule la demande de dépot de brevet sera ici envisagée. Les mécanismes peuvent
cependant étre transposés a n’importe quel titre de propriété industrielle.
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169. - Ainsi, s’ils sont susceptibles d’étre brevetés, les résultats issus
d’une recherche donneront souvent lieu a une copropriété entre les
cocontractants. | Chaque cocontractant aura ainsi accés & la propriété des
résultats brevetables. La fixation, par contrat, de paramétres, tels que 1’objet
et les modalités du dép6t, sera le principal moyen pour les collaborateurs de
déterminer la stratégie de valorisation des résultats issus de la recherche.

L’objet du dépdt varie, quant a lui, selon, d’une part, qu’il couvre une
partie seulement ou la totalité¢ des résultats brevetables, et selon qu’il est
effectué en France et/ou dans des pays étrangers. Lorsque le dépot ne porte
que sur certains résultats brevetables, le contrat de collaboration devra
préciser, soit dés sa conclusion, que les parties ne s’engagent & déposer
qu'une partie des résultats parce que cela correspond, par exemple, & une
exploitation particuliére et précise que les parties entendent développer, soit
par avenant, le cas échéant, quels seront, au terme des recherches, les
résultats brevetables qui doivent faire I’objet d’un dépot en commun. *

Les parties devront, en outre, s’entendre, lors de la conclusion du
contrat de collaboration, sur le fait de savoir si elles désirent déposer un ou
plusieurs brevets et si le dépot doit étre effectué seulement en France et/ou
dans des pays étrangers, et lesquels. ° Dans cette hypothése, la copropriété
sera limitée a un ou plusieurs brevets. Il convient de rappeler a cet égard que
si le brevet francais a été déposé en copropriété, le brevet européen qui se
substituera le cas échéant au brevet frangais initial par application des
dispositions de D’article L. 614-13 du C.P.I., se trouvera également en
copropriété mais seulement pour la partie frangaise. *

! Toutefois, ils peut arriver, lorsque le brevet ne couvre pas I’ensemble des résultats brevetables issus du
contrat, mais seulement un domaine technique particulier, que les parties laissent I’entier bénéfice a 1’une
d’entre elles de déposer un brevet qui correspond a une exploitation particuliére de I’invention. Le brevet
n’est pas, en ce cas, pris en copropriété, bien que les résultats issus de la recherche aient pu étre la
copropriété des parties, Y. REBOUL, Les contrats de recherche, Litec, C.E.LP.1., Paris, 1978, n°292,
p. 221.

211 en est de méme des perfectionnements brevetables qui pourront étre déposés soit par les deux parties,
soit par l’'une des deux parties au contrat, sauf a prévoir une obligation de communication du
perfectionnement a celle des deux qui ne I’a pas codéposé, voir C. BLAIZOT-HAZARD, Les droits de
propriété intellectuelle des personnes publiques en droit frangais, L.G.D.J., Paris, 1991.

* Les parties auront pu également convenir d’une copropriété pour les extensions a 1’étranger « sous
réserve de la compatibilité d’un tel accord avec les lois nationales concernées », J.-Ch. GALLOUX, obs.
sous T.G.I. Paris, 15 décembre 1999 : D., 2002, som. com., p. 1190 et sp. p. 1191 ; P.L.B.D., 2000, III,
p. 361. Il apparait néanmoins que la conclusion du contrat de collaboration qui tend a organiser également
les modalités de la recherche en commun, n’est pas le moment propice pour déterminer 1’étendue du
brevet. Les parties pourront alors se contenter de convenir, par une clause générale, qu’elles « décideront
en commun, dans quel pays les demandes brevets correspondant aux demandes constituant I'objet du
présent contrat devront étre déposées (...). La décision devra étre prise au plus tard dix mois aprés la
date de dépot de la demande originale. Les brevets délivrés a la suite des demandes visées ci-dessus
constitueront la copropriété a parts égales de X... et de Y... » , voir Y. REBOUL, op. cit., n°292, p. 222.

* En effet, Iarticle L. 613-29 du C.P.I. ne régit que les brevets frangais, voir J.-Ch. GALLOUX, préc.
Voir aussi, T.G.I. Paris, 31 mai 2000 : P...B.D., 2001, III, p. 537.
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Le dépot commun, on le voit ici, constitue le moyen d’acquérir
initialement la copropriété de I’invention : seuls les partenaires habilités a
déposer en commun un brevet seront considérés comme les titulaires de
droits indivis. La copropriété initiale de 1’invention brevetée ne peut ainsi
procéder que d’un dépdt effectué en commun du brevet, acte juridique de
réservation privative de I’invention brevetable. ' Enfin, lorsque le contrat de
collaboration de recherche prévoit qu’un mandataire sera constitué pour
accomplir toutes les démarches relatives a la gestion du brevet, le dépot n’en
sera pas moins commun. >

b) La demande d’enregistrement de marque

170. - 11 expressément admis par la loi que la marque puisse étre
enregistrée en copropriété (art. L. 712-1, al. 1¥ C.P.L.). 3 L’absence de régime
de copropriété spécifique des marques ne doit pas fournir I’occasion
d’entretenir une confusion entre le dépdt d’une marque en copropriété et le
dépot d’une marque collective simple dont le professeur Mathély donne la
définition en ces termes : « marque qui n’est pas la propriété d’un simple
particulier, mais qui appartient a une personne morale de droit public ou
privée qui ne ['utilise pas personnellement en général mais a travers ses
membres ».*

L’article L. 715-1 du C.P.I, al. 1¥ dispose que « la marque est dite
collective lorsqu’elle peut étre exploitée par toute personne respectant un
réglement d’usage établi par le titulaire de I'enregistrement ». > Le fait que
I’enregistrement d’une marque collective ne soit demandé que par une seule
personne °, en général une personne morale, montre ici I’incompatibilité de
cette hypothése avec celle relevant d’une propriété commune. Les juges ont
d’ailleurs pu décider a plusieurs reprises que la nullité du dépot d’une marque
collective, prononcée en raison, par exemple, de I’incapacité d’un syndicat a
exploiter une marque de commerce dans 1’intérét collectif de ses membres,

' «Seul le dépét du brevet peut constituer un droit privatif sur une invention et en réaliser

l’appropriation au profit du demandeur », Y. REBOUL, op. cit, n°281, p.215. Ainsi, dans le cadre
d’une opération de joint venture, si I’invention est le résultat d’un travail d’équipe cofinancé par tous les
partenaires et que la joint venture n’est pas incorporée (dans une structure sociale), le brevet pourra étre
déposée en commun par le partenaires, « Les droits de propriété intellectuelle dans les opérations de joint
venture », Festschrift zum 65. Geburtstage von Mario M. Pedrazzini, Von Ermest Brem, 1990, p. 583.

2 Les articles R. 612-38 et R. 613-45 du C.P.L précisent toutefois que pour les actes autres que ceux
relatifs a la demande, a la réception ou au maintien en vigueur du titre, le mandataire devra se munir d’un
mandat spécial.

3 A. R. BERTRAND, Le droit des marques et des signes distinctifs, CEDAT 2000, Paris, 1999, n°6.21,
p- 233 ; A. CHAVANNE et J.-J. BURST, Le droit de la propriété industrielle, Dalloz, Paris, 1993, n°880,
p. 467.

*P. MATHELY, Le droit fran¢ais des signes distinctifs, Journal des Notaires et des Avocats, Paris, 1987.
* Nous soulignons.

¢ J. SCHMIDT-SZALEWSKI et J.-L. PIERRE, Droit de la propriété industrielle, Litec, Paris, 1996,
n°600, p. 251.
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leur conférait la copropriété de celle-ci. ' La marque collective permet ainsi
de permettre aux adhérents d’un groupe de signaler leur appartenance a ce
groupement et de promouvoir leurs produits ou services par une publicité
collective. *

Cette distinction préalable ne doit pas néanmoins exclure le fait que

plusieurs personnes morales puissent déposer conjointement une demande
d’enregistrement qui sera ainsi 1’objet d’une copropriété.

2. La demande frauduleuse

Afin d’éviter que la priorité de la demande ne puisse jouer en défaveur
du créateur flou¢, le législateur frangais ° a mis en place une action
permettant a celui-ci de contester 1’appropriation frauduleuse, méme partielle,
de la création par un tiers (a). Néanmoins, lorsque 1’usurpation n’est que
partielle *, la réintégration du créateur dans ses droits peut alors avoir pour
effet de conférer a plusieurs personnes la propriété d’une méme création (b). >

a) Conditions de ’action en revendication

171. - L’action en revendication présente 1’intérét de pouvoir contester
le dépot d’un titre de propriété industrielle en faisant I’économie d’une action
en nullité. ® Elle est fondée sur le droit au titre dont bénéficie tout inventeur
ou créateur ', ce qui a pour conséquence de lui conférer une nature réelle. >

! Crim., 19 juin 1908 : Ann. propr. ind., p. 339. Voir également, Paris, 13 juillet 1883 : Ann. propr. ind.,
1883, p. 353.

2 F. POLLAUD-DULIAN, Droit de la propriété industrielle, Montchrestien, Coll. Domat Droit privé,
Paris, 1999, n°1480, p. 700. La marque collective de certification (art. L. 715-1, al. 2 C.P.1.) qui ne peut
étre déposée que par une personne morale, permet, quant a elle, d’indiquer et garantir que le produit ou le
service marqué présente des caractéristiques particulieres, ibid., n°1481, p. 700.

3 La consécration législative de I’action en revendication est, en France, assez récente, tant dans le
domaine des brevets (loi n°68-1 du 2 janvier 1968, art. 2) ou de celui des marques (loi n°91-7 en date du
4 janvier 1991, art. 9), des produits semi-conducteurs (loi n°87-890 du 4 novembre 1987, art. 2) que des
dessins et modéles (Ord. n°2001-670 du 25 juillet 2001, art. 1) alors qu’elle était envisagée depuis
longtemps, du moins pour ce qui concerne les marques, par ’article 6 septies de la Convention d’Union
de Paris pour la protection de la propriété industrielle (C.U.P.) du 20 mars 1883 qui réserve toutefois la
possibilité de s’en prévaloir dans le cas ou la loi du pays le permet. Pour cette raison, la Cour d’appel de
Paris avait, apres avoir visé ’article 6 septies de la C.U.P. qui réservait ’application de 1’action en
revendication « si la loi du pays le permet », refusé de déclarer ’action en revendication d’une marque
recevable, 4 novembre 1980 : Ann. propr. ind., 1981, p. 84.

* dans I’hypothése, par exemple, ot le brevet devait, en raison de dispositions contractuelles particuliéres,
étre pris en copropriété.

5 M.-A. PEROT-MOREL et M.-Ch. PIATTI, « Copropriété des brevets », Juris. CI. Brevets, Fasc. 4500,
2,2002,n°21 ; A. CHAVANNE et J.-J. BURST, op. cit., n°216, p. 150.

® Le fait que 1’action en revendication ait été initiée, en droit frangais, en matiére de brevet s’explique par
I’intérét majeur qu’elle présente pour I’efficacité de la protection des inventions. En effet, lorsqu’un
brevet a été déposé par un usurpateur, ’action en nullité intentée par la personne lésée aurait pour effet de
faire tomber le brevet dans le domaine public, la privant ainsi d’une nouvelle possibilité¢ d’effectuer un
dépot valable. P. ROUBIER, op. cit., t. II, n°163, p. 181. La remarque vaut également pour les produits
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Dans toutes les hypothéses (dessin ou modele, brevet, marque,
topographie), la violation d’une obligation légale ou contractuelle
conditionne 1’ouverture d’une action en revendication. * L’action est en tous
points identique dans le cas ou le déposant n’a pas totalement usurpé le
titulaire dans son droit au titre.

La violation d’une obligation légale peut, par exemple, consister, en
maticre de brevets, dans le fait qu'un salarié¢ ne remplisse pas 1’obligation qui
est a sa charge de déclarer a son employeur (art. L. 611-7, §2 et R. 611-2 et 7
C.P.1) la réalisation d’une invention susceptible d’étre qualifiée d’invention
hors mission attribuable et qu’il dépose le brevet en son nom propre. Le juge
pourra décider, a I’issue d’une action en revendication, que le brevet doit étre
pris en copropriété entre I’employeur et le salarié. *

De méme, si le dépot commun du brevet a été contractuellement prévu
par les collaborateurs, en raison de la réalisation de recherches communes, le
dépot par un seul inventeur des résultats issus de la recherche, est, par

semi-conducteurs (art. L. 622-1 et s. C.P.1.), dont la nouveauté constitue I’une des conditions de fond de
leur protection juridique. Ce résultat augmenterait, par ’impossibilité qu’il y aurait a exploiter les
inventions, objets d’un dépot nul, les situations d’entrave a la diffusion du progres scientifique et
technique. Au contraire, la revendication permet, par le biais d’un transfert rétroactif de la propriété de la
marque de I'usurpateur au revendiquant, de conserver le titre. Concernant les marques, le législateur a
simplement estimé nécessaire dans cette hypotheése d’uniformiser les regles de la revendication d’un
dépot fait en fraude des droits d’une ou de plusieurs personnes. Voir A. CHAVANNE, « Fraude et dépots
attributifs en matiére de marques », Mélanges en [’honneur de D. Bastian, Litec, Paris, 1974, p. 475 et s. ;
note sous Grenoble, 15 décembre 1977, J.C.P., 1978, 11, 18939.

! En matiére de brevet, le droit au titre appartient, selon les termes de article L. 611-6, al. 1 du C.P.1,, a
I’inventeur ou a son ayant cause. L’attribution du droit au titre a I’inventeur permet, en fait, de faire
coincider le pouvoir de fait (possession) et le pouvoir juridique (propriété).

2 Contra, J. FOYER et M. VIVANT, op. cit., pp. 80-85. Le fait que 1’action du demandeur usurpé soit le
résultat de la violation d’une obligation légale ou contractuelle et que celle-ci ne soit pas sanctionnée par
la nullité¢ du brevet, incite les auteurs a considérer que I’action revétait non pas un caractere réel, mais
personnel, remettant ainsi en cause la nature revendicatoire de I’action. S’il est vrai que l’action est
effectivement fondée a I’origine sur les régles de la responsabilité civile, I’action en revendication a
néanmoins pour objet de protéger le droit de propriété et lorsque le demandeur réclame que soit reconnu
son droit de propriété, I’action est dite pétitoire. Cette conception est corroborée par le fait que I’action en
revendication d’un brevet ou d’une marque doit étre portée devant le tribunal de grande instance (art. L.
615-17 et L. 716-3 C.P.L.), qui a une compétence exclusive en droit commun pour connaitre des actions
réelles a caractere pétitoire. Voir Y. LOBIN, « Action en justice. Classification des actions en justice »,
Juris. ClL. Procédure civile, Fasc. 126-5, 1, 1997, n°19 et 29.

* Mais, alors que Darticle L. 611-8, al. 1 du C.P.I. prévoit que I’action en revendication peut étre
¢également intentée en cas de soustraction frauduleuse par un tiers d’une invention a I’inventeur ou a ses
ayants cause, |article L. 511-10 (dessins et modéles) et L. 712-6, al. 1 (marques) du C.P.I. se contente
d’envisager les cas ou I’action est justifiée par un enregistrement demandé en fraude des droits d’un tiers.
Enfin, I’article L. 622-3, al. 2 du C.P.I. ouvre I’action en revendication en cas de simple violation des
droits du créateur du produit semi-conducteur. En I’absence de précisions, dans le dernier cas, il semble
qu’il faille, par le jeu d’une interprétation in fine, comprendre que la violation des droits s’entend aussi
soit de la violation d’une obligation 1égale, soit de la violation d’une obligation contractuelle.

* En matiére de marques, la loi n’institue aucune régle particuliére faisant découler I’attribution de la
propriété d’une marque de certaines circonstances a une personne donnée. Voir P. COUSIN, « Fraude et
revendication », Juris. Cl. Marques, Fasc. 7220, 5, 1994, n°87.
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conséquent, effectué en violation d’obligations contractuelles. Tel est le cas
de deux chercheurs travaillant ensemble a une méme invention, lorsque 1’un
d’eux dépose une demande a son propre nom en fraude des droits de son
partenaire. ' Ainsi, le manquement a I’obligation de déposer en commun une
demande de brevet est sanctionné par ’action en revendication, applicable
non seulement en cas d’appropriation frauduleuse totale, mais aussi en cas
d’appropriation frauduleuse partielle. > L’action en revendication pourrait
ainsi étre qualifiée d’action en revendication partielle, le co-inventeur floué
ne revendiquant, de fait, qu’une part de la propriété. * Le juge décide alors de
faire inscrire, comme il se doit, le jugement au Registre National des Brevets
afin de faire clairement apparaitre 1’existence d’une copropriété. *

Si certaines causes de revendication, tel que le dépdt effectué¢ en
violation d’une obligation légale ou conventionnelle (art. L. 611-8, al. 1%,
L. 712-6 et in fine L. 622-3, al. 2 C.P.1.) sont ainsi susceptibles d’engendrer
une situation de copropriété, il n’en va pas de méme concernant 1’invention
soustraite (vol d’invention) au véritable inventeur en matiére de brevets ou le
dépot effectué en fraude des droits d’un tiers en matiére de marques. °

b) Effets de 1’action en revendication

172. - La revendication n’a pas pour effet d’opérer un simple transfert
du titre de propriété industrielle du patrimoine de I'usurpateur a celui du
revendiquant. La jurisprudence se prononce depuis longtemps en faveur
d’une restitution rétroactive, totale ou partielle, du titre. 6

Si 1’action en revendication échoue, le titulaire du titre se trouve
confirmé dans son droit et la procédure de délivrance du titre reprendra son
cours, si le demandeur a I’action ’avait fait suspendre. Lorsque le bien-fondé
de I’action en revendication est, a I’inverse, reconnu, la jurisprudence décide

" Voir Paris, 11 mars 1980 : Ann. propr. ind., 1981, p. 323 ; 15 mai 1996 : D., 1996, IR, p. 165 ; P.LB.D.,
1996, 111, n°619, p. 459 ; Dossiers brevets, 1997, 11, p. 5. Il convient de rappeler, en outre, que le dépot du
brevet en son seul nom par 1’'un des deux partenaires de la recherche constitue une faute contractuelle,
ouvrant également au bénéfice du partenaire 1ésé une action en responsabilité contractuelle. Voir Paris, 10
mai 1971 : J.C.P., 1972, Ed. CI, 10818, note J.-M. MOUSSERON. Adde, Y. REBOUL, op. cit., n°289,
p. 219.

% Paris, 15 mai 1996, préc.

* T.G.L Paris, 25 février 1993 : P.LB.D., 1993, 11, n°547, p. 417.

* Paris, 15 mai 1996, préc.

> Voir notamment, Paris, 20 décembre 1955 : J.C.P., 1956, II, 9485, note M. PLAISANT ; T.G.L
Strasbourg, 7 décembre 1988 : P.LB.D., 1989, III, p.109; R.T.D.com., 1989, p.226, obs. A.
CHAVANNE et J. AZEMA. D’autres décisions sont présentées par P. MATHELY, Le droit frangais des
signes distinctifs, Journal des Notaires et des Avocats, Paris, 1987, pp. 194-198 ; J.-M. MOUSSERON et
J. SCHMIDT, « Les créations d’employés », Mélanges dédiés a P. Mathély, Litec, 1990, pp. 273-288,
sp. p. 284.

® Voir notamment, Civ., 24 juin 1886 : Ann. propr. ind., 1888, p. 217 ; Paris, 24 juin 1904 : Ann. propr.
ind., 1904, p. 301 ; Trib. Seine, 25 juin 1919 : Gaz. Pal., 1919, n°10, p. 7 ; 6 mai 1931 : Ann. propr. ind.,
n°33, p. 36.



- 188 -

que le revendiquant est rétroactivement subrogé dans les droits de
I'usurpateur. ' Il en est ainsi, par exemple, du collaborateur qui a procédé a
I’enregistrement d’un slogan original Musiques en voiites, alors qu’il était
démontré que I’association a laquelle il avait précédemment adhéré en était
propriétaire en vertu de larticle L. 113-2 du C.P.I. Affirmant, par
conséquent, que I’enregistrement avait été effectué frauduleusement, la Cour
d’appel de Dijon ordonna son transfert rétroactif au profit de 1’association. *

Pour des raisons tenant a I’opposabilité, la décision définitive du
transfert est publiée au registre national des brevets ou des marques tout
comme 1’était la demande elle-méme (art. R. 611-18 et R. 714-2, 2° C.P.L.).

173. - L’action en revendication qui intéresse ici est celle qui permet
d’attribuer un droit indivis, a la fois au premier déposant usurpateur et au
tiers floué, sans qu’il y ait substitution totale de 1’un par I’autre, donnant ainsi
lieu a une situation de copropriété. Les deux personnes ayant un droit de
propriété sur I’invention, 1’usurpateur n’est en situation de fraude que pour la
part de propriété du demandeur 1ésé. Il n’y aura pas lieu & une substitution
totale. Il a ainsi été jugé que le manquement a 1’obligation de déposer en
commun une demande de brevet est sanctionné par 1’action en revendication,
applicable non seulement en cas d’appropriation frauduleuse totale, mais
aussi en cas d’appropriation frauduleuse partielle. * Il faudra donc procéder a
une subrogation partielle, c’est-a-dire une substitution rétroactive qui n’aura
pour objet qu'une part du brevet, le résidu demeurant la propriété du titulaire
partiellement usurpateur.

Si elle apparait, en effet, comme la meilleure technique de
réparation *, la substitution rétroactive (subrogation) du propriétaire souléve
néanmoins une difficulté lorsque le titre a fait I’objet d’une exploitation avant
la demande en revendication. La subrogation du revendiquant a 1’usurpateur
oblige a considérer que les actes accomplis (cession ou concession de
licence) par I’usurpateur I’on été @ non domino (par un non-propriétaire). >
Lorsque le titre a été cédé, il a été jugé concernant le brevet, que I’action en
revendication pouvait étre utilement exercée contre le cessionnaire. ® Les

concessions de licence ont, quant a elles, été jugées inopposables a

! Paris, 10 mai 1971 et Com., 5 janvier 1973 : Ann. propr. ind., 1973, p. 245, note J.-M. MOUSSERON.

2 Dijon, 7 mars 2003 : Juris-Data, n°208888.

* Paris, 15 mai 1996 : D., 1996, IR, p. 165 ; J.C.P., 1998, Ed. E, p. 750, obs. J.-M. MOUSSERON ;
P.IB.D., 1996, 111, p. 459 ; Dossiers Brevets, 1997, 11, p. 5.

* J.-M. MOUSSERON, op. cit., n°130, p. 157 ; P. ROUBIER, op. cit., t. 11, n°163, p. 181. Contra, A.
CHAVANNE et J.-J. BURST, op. cit., n°216, p. 149, qui soulignent que la substitution peut présenter de
graves dangers pour le véritable inventeur, lorsque le brevet déposé par I’'usurpateur souffre de certains
vices.

5 1. AZEMA et alii, Droit commercial, Lamy, Paris, 2004, n°1764, p. 831.

©J. AZEMA et alii, op. cit., n°1775, p. 832 ; Com., 13 avril 1972 : Bull. civ., IV, n°98 ; 5 janvier 1973 :
Ann. propr. ind., 1973, p. 245, note J.-M. MOUSSERON.
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I’inventeur pour I’avenir. ' Cette solution devrait, en principe, étre semblable
lorsque le titre de propriété n’a été que partiellement usurpé. L usurpateur et
le créateur devenant copropriétaires du brevet, les actes accomplis par 1’'un
sans ’accord de 1’autre devraient pouvoir lui étre déclarés inopposables. >

§2. PROPRIETAIRES NON CREATEURS

Dans un nombre restreint de cas, la loi prend soin de déterminer les
indivisaires, indépendamment de leur qualité de créateur (ou de déposant).
Dans ces hypotheses, le 1égislateur impose 1’application du régime légal de
I’indivision, énoncé par les articles 815 et suivants du Code civil.
L’acquisition par plusieurs personnes, qui ne sont pas a l’origine de la
création, de la propriété d’une création, résulte principalement de deux
causes : la transmission successorale (A) et la dissolution d’une communauté
ou d’une société (B).

A. ACQUISITION DE LA PROPRIETE PAR DEVOLUTION

Trouvant sa raison d’étre dans le renforcement de la cohésion
familiale, la transmission héréditaire a, en effet, toujours fait 1’objet d’un
encadrement 1égal (1). Celui-ci présente cependant, en droit d’auteur, la
particularité de mettre en place une dévolution disjonctive (2).

1. Une attribution légale et ordonnée

174. - Les biens de la famille doivent étre distribués conformément
aux principes gouvernant le groupe familial. Il ne saurait ainsi étre question
de laisser le soin au de cujus de décider de I’entier héritage, au risque de le
voir exclure sa famille et procéder a une répartition contraire a son
organisation. Or, tel n’est pas I’objectif de I’héritage, qu’il soit envisagé dans
sa dimension symbolique * ou dans sa dimension sociale. * Mue par ’idée de

' Alors que la jurisprudence avait, dans un premier temps, décidé qu’il y avait lieu de les déclarer
opposables au revendiquant du titre de propriété industrielle (Com, 5 janvier 1973, préc.), les juges ont,
dans un second temps, limité les effets de la théorie de I’apparence a la validation des actes d’exploitation
passés avant la publication de la décision de subrogation rétroactive sur le brevet, sans rendre toutefois la
licence opposable pour ’avenir, Com., 7 février 1995, n°93-12.212, cité par J. AZEMA, ibid.

% Sur ce point, voir infia, n°310.

* 11 est constant que les relations du droit avec I’héritage ne sont pas indifférentes & I’attitude qu’une
société, a une époque donnée, adopte face a la mort, F. TERRE et Y. LEQUETTE, Successions et
libéralités, Dalloz, Paris, 1997, n°25, pp. 24-25, n. 2.

* Egalement fondateur de la dévolution, le souci de cohésion de 1’ordre social renforce le caractére légal
de la transmission héréditaire. L héritage, ainsi légitimé par le devoir de sauvegarde de tout bien dans
lequel on retrouve le disparu, parce qu’il s’y incarne, et par le devoir d’entraide des proches, est regardé
comme un instrument de cohésion sociale, permettant d’entretenir le sentiment d’appartenance au groupe
familial, voir F. TERRE et Y. LEQUETTE, op. cit,, n°6, p. 5. La circulation des biens par la voie de la
transmission héréditaire permet de comprendre le role essentiel du groupe familial dans I’analyse de la
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continuité ', la succession légale est justifiée et par la volonté présumée du
défunt de transmettre ses biens, d’une part, et de les transmettre a ses
proches, d’autre part. La dévolution successorale doit donc étre, pour partie,
déterminée par une loi d’ordre public *, a laquelle il n’est possible de déroger
par convention que dans la limite par elle prescrite. *

Ainsi, de méme que le principe de la transmission successorale est
encadré par la loi (art. 711 et s. C. civ.), 'ordre de la dévolution est organisé
par les articles 731 et suivants et 745 du Code civil et par les articles L. 121-
2,al. 2, L. 123-6 et L. 123-7 du C.P.I. concernant, plus particuliérement, les
ceuvres de I’esprit. Lorsque la loi est silencieuse, la dévolution des droits des
créateurs s’effectue conformément aux dispositions des articles 745 et
suivants du Code civil relatives a la dévolution successorale. * Il en est ainsi

relation des personnes avec leurs biens, F. TERRE, « Variation de sociologie juridique sur les biens »,
A.P.D., .24, 1979, pp. 17-29, sp. p. 28 ; F. TERRE et Y. LEQUETTE, op. cit., n°27, p. 27. Le rdle social
ainsi dévolu a la succession est de nature a justifier I’idée que la transmission héréditaire ne peut étre
laissée a I’entiére discrétion du de cujus, dont la volonté tyrannique, abusée ou encore folle peut étre
source de discordes familiales dramatiques, voir M. GRIMALDI, op. cit., n°47, p. 40.

' S’y retrouve I’idée de la continuit¢é comme fondement de la propriété héréditaire, chez le doyen
Carbonnier : « La dimension propre du droit, c’est le temps. La propriété, comme toutes les autres
institutions juridiques, n’a de sens que dans le temps. Plus que n'importe qu’elle autre institution
Juridique. Les biens survivent aux personnes. Inscrites dans la forme des toits ou la ligne des haies, les
coutumes des siecles passés survivent autour de nous : la propriété est une mémoire de I’humanité,
mémoire de pierre et de terre. Mais il faut, pour cela, qu’elle soit une continuité », Flexible Droit. Pour
une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., Paris, 1995, p. 304.

2 L’ordre de dévolution applicable est alors celui prévu par les articles 731 et suivants du Code civil qui
met en ceuvre un systeme légal de répartition des quotes-parts d’indivision entre certains successibles
appartenant a des catégories ordonnées et hiérarchisées selon les préférences de la loi. La dévolution ainsi
prévue selon des ordres différents obéit a certaines reégles de priorité, entrainant 1’exclusion des ordres
subséquents.

> Les techniques de dévolution peuvent cependant étre congues différemment selon les systémes
juridiques envisagés. En Allemagne, par exemple, les parents sont classés, non pas en ordres, mais par le
mécanisme des parentéles : le de cujus et ses ascendants constituent, chacun avec sa descendance, une
parentéle et chaque parentele exclut la parentéle supérieure. Le mécanisme des groupes d’héritiers est
commun aux pays d’inspiration germanique comme la Suisse ou 1’Autriche, M. FROMONT et A. RIEG,
Introduction au droit allemand, t. 111, Droit privé, Cujas, Paris, 1991, p. 286.

* En pratique, cependant, les créations industrielles ne sont pas souvent 1’objet de dévolution
successorale. En général créées ou acquises par les personnes morales qui en assurent 1’exploitation
durant toute la durée du monopole, les créations industrielles ne sont que trés rarement soumises a une
dévolution successorale, qui ne peut ainsi résulter que d’un concours de circonstances exceptionnelles.
On peut penser notamment au cas dans lequel, apres avoir apporté le brevet en pleine propriété, I’'un des
associés décede. Mais il peut arriver, de fagon plus vraisemblable, que le déposant du brevet, personne
physique, décéde malencontreusement apres la demande de dépot. Dévolu a ses héritiers, le monopole
d’exploitation du brevet devrait ainsi pouvoir étre soumis, comme tous les autres biens du patrimoine du
de cujus, aux régles de I’indivision légale de droit commun. Cependant, I’article L. 613-30 du C.P.IL.
prévoit que « les articles 815 et suivants, les articles 1873-1 et suivants, ainsi que les articles 883 et
suivants du Code civil ne sont pas applicables a la copropriété d’une demande de brevet ou d’un brevet ».
La regle signifie que les situations de copropriété des brevets ne sont pas soumises au régime de
I’indivision légale. Elle ne signifie pas pour autant I’éviction des reégles de dévolution (art. 745 et s. C.
civ.), dont le caractere d’ordre public a déja été souligné. Or, a cet ordre public successoral, justifié par le
souci d’assurer 1’égalité entre les héritiers, le régime de copropriété des brevets ne déroge pas. Faute de
dispositions légales spécifiques contraires, le brevet ne peut pas, de fait, y échapper. Ceci n’empéche pas,
dans un second temps, 1’application des régles spécifiques de la copropriété des brevets entre les héritiers.
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des droits attachés au brevet, a la marque, aux dessins et modéles, aux
topographies, aux certificats d’obtentions végétales, aux ceuvres
phonographiques et audiovisuelles, aux ceuvres de I’esprit !, a ’exception du
droit de suite (art. L. 123-7 C.P.I.) et du droit de divulgation des ceuvres
posthumes (art. L. 121-2, al. 2 C.P.L).

175. - Le régime de la dévolution successorale des ceuvres de ’esprit
n’obéit pas, en effet, aux mémes régles que la dévolution successorale des
autres créations. La loi organise, en matiére de droits d’auteur, un ordre de
dévolution spécial de certains droits patrimoniaux, comme le droit de suite %,
et de certains droits moraux, comme le droit de divulgation, laissant ainsi une
plus grande marge de manceuvre au de cujus pour transmettre son patrimoine
artistique par voie de dispositions testamentaires. ° Les dispositions
spécifiques de dévolution du droit d’auteur n’en sont pas moins d’ordre
public.

La spécificité et la complexité de la dévolution successorale d’une
ccuvre de D’esprit sont encore accentuées lorsque ’ceuvre, objet de la
transmission successorale, est une ceuvre plurale, telle que 1’ccuvre de
collaboration. Le fait que celle-ci appartienne déja a plusieurs personnes
augmente d’autant le nombre de personnes susceptibles de recueillir I’ceuvre.
Chaque coauteur peut, en effet, avoir plusieurs héritiers et, au moins, un

La copropriété du brevet issue d’une transmission post mortem doit, par conséquent, obéir, ainsi que le
préconise le rapporteur Marcilhacy, au seul régime spécifique de I’article L. 613-29 du C.P.1., Rapport de
la loi du 13 juillet 1978, J.O.A.N., 1977-78, pp. 49-51. Egalement en ce sens, G. CHAUVEAU, La
copropriété des inventions brevetées en droit frangais, Thése, Paris, 1984, p. 121 et s.

"1l faut préciser que la dévolution des droits d’auteur est indépendante des objets corporels qui
constituent le support matériel de I’ceuvre, qui suivent le méme sort que tous les autres biens meubles,
sous réserve de 1’application des regles dérogatoires au droit commun relatives aux souvenirs de famille.
Sur ce point, voir supra, n°145.

? Larticle L. 123-7 du C.P.I. déroge aux régles générales de dévolution successorale en posant que le
droit de suite ne subsiste apres le décés de ’auteur qu’au profit « de ses héritiers et, pour I’usufruit prévu
a l’article L. 123-6, de son conjoint, a I’exclusion de tous les 1égataires et ayants cause ». En refusant que
le droit de suite puisse faire I’objet d’un legs, le 1égislateur de 1957 a entendu conférer a la dévolution du
droit de suite une nature exclusivement successorale, voir A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°449, p. 364. Le
droit de suite, ainsi que 1’a précisé, en 1972, la Cour de cassation dans un arrét de principe, a, en outre,
vocation a étre transmis aux héritiers successifs de 1’auteur défunt, et non pas seulement a celui de la
premiére génération, voir Civ. 1%, 9 février 1972 : D., 1972, p. 289, concl. R. LINDON ; R.T.D.com.,
1973, p. 258, note H. DESBOIS : « le terme héritiers s’entend des successeurs légaux de [’auteur de
l’ceuvre dans [’ordre de la dévolution successorale ». Cette position de principe a eu pour effet, dans un
arrét ultérieur, de préférer la veuve d’un neveu de G. Braque a des cousins au sixiéme degré de son mari,
appartenant eux-mémes a la famille du peintre, Civ. 1°¢, 11 janvier 1989 : D., 1989, 2, p. 308, note B.
EDELMAN ; R.I.D.A., juillet 1989, n°141, p. 252, note S. DURRANDE ; R.T.D.civ., 1989, p. 365, note J.
PATARIN ; D., 1990, Somm., p. 51, obs. C. COLOMBET ; J.C.P.,, 1989, II, 21378, note A. LUCAS.
Pour une application contestable de I’article L. 123-7 du C.P.I. a une succession ouverte et réglée
antérieurement a 1’entrée en vigueur de la loi du 11 mars 1957, voir Civ. 17, 3 décembre 2002 : J.C.P.,
II, 10037, p. 460, note S. DURRANDE ; Juris-Data, n°016609.

3 Larticle L. 121-2, al. 2 du C.P.L désigne ainsi, en premier lieu, « le ou les exécuteurs testamentaires
désignés par I’auteur » et qui peut étre une personne morale, une fondation, par exemple. Viennent
ensuite, a défaut d’exécuteurs testamentaires ou a leur déces, les descendants, le conjoint survivant, les
héritiers réservataires, les 1égataires universels ou donataires de I’universalité a venir.
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exécuteur testamentaire pour I’exercice droit de divulgation sur 1I’ensemble
de ses ceuvres, y compris 1’ceuvre de collaboration. Le décés d’un coauteur
aux droits duquel viennent plusieurs successibles implique, lorsqu’il est
requis, que le consentement, pour étre unanime, émane des coauteurs vivants,
mais également des héritiers du coauteur décédé. ' Le décés d’un coauteur a
donc pour effet 1’¢largissement de I’indivision aux héritiers de celui-ci.

2. Une attribution disjonctive

176. - L’ordre dichotomique de dévolution des droits moraux de
I’auteur décédé tend a compliquer considérablement et souvent inutilement
les réglements successoraux en provoquant des conflits entre la dévolution du
droit de divulgation et celle de certains droits patrimoniaux. > Bien que
critiquée dans son principe par Desbois qui préconisait une unification des
régles de dévolution sur la base de I’article L. 121-2 du C.P.L °, la théorie
« disjonctive » des régles de dévolution des droits moraux a pourtant été
entérinée par la jurisprudence. L’affaire Utrillo fut ainsi I’occasion pour la
Cour de cassation de prendre position sur le domaine d’application des
dispositions relatives a la dévolution du droit de divulgation en faveur d’une
interprétation dualiste. *

La récente affaire relative a la succession de A. Giacometti, décédé le
11 janvier 1966 sans laisser de testament, illustre la complexité de la
dévolution des droits moraux d’un auteur, surtout lorsque, comme c’était le

! Pour une illustration de ce principe, voir Civ. 1%°, 19 mai 1976 : Bull. civ. I, n°185 ; R.I.D.A., janvier
1977, n°91, p. 104 ; R.T.D.com., 1977, p. 326, n°5, obs. H. DESBOIS ; sur renvoi, Amiens, 17 avril
1978 : D., 1978, p. 557, note H. DESBOIS.

2 Sur la critique de la régle, voir H. DESBOIS, op. cit., n°467, pp. 572 et 573 ; A. et H.-J. LUCAS, op.
cit., n°473, p. 377.

> Afin d’éviter de multiplier les occasions de démembrements, I’auteur proposait, en effet, d’étendre
I’application de I’article L. 121-2, al. 2 du C.P.I. aux autres prérogatives morales de 1’auteur défunt, op.
cit,, 1°467, pp. 572 et 573. Voir néanmoins sur le caractere relatif de ce « fractionnement » du droit
moral, S. DURRANDE, « Les héritiers du droit au respect », art. préc., p. 190.

*T.G.L Paris, 4 juillet 1984 : R.I.D.A., octobre 1984, n°122, p. 230 ; Gaz. Pal., 1985, 1, p. 205 ; D., 1985,
IR, p. 18, obs. R. LINDON, et p.315, obs., C. COLOMBET ; R.T.D.com., 1985, p.307, obs. A.
FRANCON, confirmé par Paris, 17 décembre 1986 : J.C.P., 1987, II, 20899, note B. EDELMAN ;
R.I.D.A., avril 1987, n°132, p. 66, et, sur pourvoi, Civ. 1% 11 janvier 1989 : « le droit de I’auteur au
respect de son nom, de sa qualité et de son ceuvre est transmissible a cause de mort selon les régles
ordinaires de la dévolution successorale », Bull. civ., 1, n°10 ; R.1.D.A., juillet 1989, n°141, p. 256, note
S. DURRANDE ; D., 1989, p. 308 (2°™ espéce), note B. EDELMAN ; J.C.P., 1989, II, 21378, note A.
LUCAS ; D., 1990, som. com., p. 51, obs. C. COLOMBET ; Gaz. Pal., 1989, Pan., p. 60 ; R.T.D.civ.,
1989, p. 365, obs. J. PATARIN. Sur renvoi, Versailles, 3 octobre 1990 : R.1.D.4., avril 1991, n°148,
p. 148, note P.-Y. GAUTIER ; D., 1990, IR, p. 253 ; Paris, 11 juillet 1990, Perret: R.I.D.A., octobre
1990, n°146, p. 299 : « le droit moral de I'auteur prévu a ['article 6 de la loi du 11 mars 1957 est
transmissible a cause de mort a ses héritiers selon les régles ordinaires de la dévolution successorale ».
Contra, Paris, 20 décembre 1990, Hergé : D., 1991, p. 532, note B. EDELMAN ; R.I.D.A., janvier 1992,
n°151, p. 295. Les juges admettent que la défense du respect de I’intégrité de 1’ceuvre soit assurée par la
légataire universelle d’Hergé. L’irrecevabilité n’est pas cependant, dans cette affaire invoquée par les
héritiers d’Hergé mais par le contrefacteur...
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cas en I’espéce, celle-ci était également au centre d’un conflit de lois. ' Les
faits étaient les suivants : la veuve du sculpteur, elle-méme décédée le 19
septembre 1993, avait par testament authentique, aprés avoir désigné R.
Dumas comme légataire universel, exprimé le souhait que « le contréle du
respect du droit moral de I’ccuvre de mon défunt mari incombe & ma
collaboratrice qui, avec un dévouement total et une trés grande compétence,
travaille depuis 15 ans a mes cotés a la réalisation du catalogue raisonné de
I’ceuvre ». Saisis par les héritiers du sculpteur qui revendiquaient également
Pattribution du droit au respect de I’ceuvre, les juges reconnaissent que la
veuve de A. Giacometti ne pouvait transmettre seule ce droit par testament
puisqu’elle en partageait, selon la loi suisse, la titularité, ainsi que 1’exercice
avec les héritiers du sculpteur. * Le droit au respect de I’ceuvre est dévolu, en
vertu des dispositions de 1’article L. 121-1 du C.P.1., et en 1’absence de toute
expression de volonté de la part de I’artiste, conformément aux régles de
dévolution ordinaire.

177. - L’unification des regles de dévolution des prérogatives morales
demeure souhaitable. Cependant, ainsi que 1’affirment les professeurs Lucas,
celle-ci aurait davantage de mérite a étre effectuée directement par renvoi aux
dispositions du droit commun. * Ainsi que le soulignent les auteurs *, le parti
adopté par le législateur de bouleverser 1’ordre 1égal de dévolution des droits
moraux parait, en effet, surabondant, dans la mesure ou 1’application des
régles du Code civil aurait, en toute hypothése, permis a 1’auteur de procéder
par voie de dispositions testamentaires, ce que corroborent, d’ailleurs, les
termes de D’article L. 121-2, al. 2 du C.P.I. qui précisent que la hiérarchie
entre les bénéficiaires désignés ne vaut que « sauf volonté contraire de
’auteur ». > La tolérance du droit des successions, tant dans ses dispositions
générales que spécifiques (art. L. 121-1 et L. 121-2 C.P.L.), a I’égard des
transmissions volontaires incite a encourager les auteurs a exprimer, dans la
mesure du possible, leurs derniéres volontés, en faveur d’une seule personne

' Civ. 1*¢, 6 juillet 2000 : Gaz. Pal., 10-12 juin 2001, p. 47, note S. DURRANDE.

% « les juges du fond ont exactement retenu que, selon la loi francaise applicable sur ce point, et la
succession étant régie par la loi suisse, ['exercice du droit moral était dévolu aux héritiers de [’artiste et
qu’Annette Giacometti, qui partageait, selon la loi suisse, [’exercice de ce droit avec les héritiers du
sculpteur, n’avait pu transmettre par testament un droit donc elle n’était pas seule titulaire ». Les juges
réglent le conflit de lois en se fondant sur ’article 6 bis de la Convention de Berne du 9 septembre 1886,
modifié par la Convention de Stockholm de 1967, qui dispose que le droit pour ’auteur de s’opposer a
toute déformation, mutilation ou autre modification de son ceuvre est exercé « par les personnes ou les
institutions auxquelles la législation nationale du pays ou la protection est réclamée donne qualité ». La
regle de conflit de lois renvoie donc a la loi du for. Les juges font donc application des dispositions de
I’article L. 121-1 du C.P.L lequel investit les héritiers de I’auteur du droit au respect, les héritiers ayant
¢été, en revanche, désignés par la loi suisse, conformément au critére consacré par ’article 5 de la
Convention franco-suisse du 15 juin 1869 qui désigne la loi suisse. Voir S. DURRANDE, note sous Civ.
1%, 6 juillet 2000, préc., p. 49.

* Op. cit., n°473, p. 378.

* Op. cit., n°466, p. 373 ; R. LINDON, obs. préc.

* Le régime est supplétif de volonté, F. GREFFE, « Attributs d’ordre patrimonial. Droit moral », art.
préc., n°152.
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concernant, par exemple, les droits moraux. ' Ceci mérite d’autant plus d’étre
encouragé que le légataire universel a vocation a recevoir 1’universalité
héréditaire et, en particulier, a devenir titulaire, méme en présence d’héritiers
réservataires, du droit moral de "auteur, les juges de la Cour de cassation
ayant, en effet, sous le visa de I’article 1003 du Code civil *, estimé
qu’insusceptible de réduction, le droit de désigner la personne la plus apte
pour assumer la charge de défendre, sur le plan moral, les ceuvres du défunt,
était discrétionnaire et d’ordre public.

Plus nombreuses et plus complexes qu’en droit de la propriété
industrielle, les occasions d’indivision successorale autour d’une ccuvre de
I’esprit n’ont pas cependant 1’importance qu’elles pourraient avoir sans ce
dualisme qui caractérise 1’ordre de dévolution des prérogatives de 1’auteur
décédé. Le fait que certaines d’entre elles, le droit de divulgation en
particulier, puissent &étre, du fait de la loi, dévolues a une seule personne
(exécuteur testamentaire ou légataire universel), restreint 1’objet de
I’indivision qui se trouve amputé d’un droit. L’indivision entre les héritiers
sera composée des autres attributs moraux et/ou patrimoniaux. *

B. ACQUISITION DE LA PROPRIETE PAR DISSOLUTION

La qualité d’ayant droit d’un créateur et, a ce titre, de propriétaire
indivis d’une création intellectuelle, se manifeste également par la dissolution
soit d’une communauté (1), soit d’une société (2).

1. Dissolution d’une communauté

178. - Les créations industrielles (dessins et modéles, sauf s’il sont
soumis au régime des ceuvres de 1’esprit, marques, brevets, etc.) sont, en
I’absence de dispositions spécifiques contraires, soumises au droit commun
des régimes matrimoniaux. Ceci signifie que les époux mariés sous les
régime de la communauté réduite aux acquéts seront, a sa dissolution, soumis
au régime de l’indivision ordinaire (art. 815 et s. C. civ.). Il demeure,
néanmoins, que 1’hypothése sera, en pratique, treés rare, dans la mesure ou les

! Sur les formes de cette expression, voir P.-Y. GAUTIER, op. cit., n°233, p. 355.

% « Le legs universel est la disposition testamentaire par laquelle le testateur donne a une ou plusieurs
personnes ’universalité des biens qu’il laissera a son déces ».

3 Civ. 1%, 17 décembre 1996 : « le légataire universel a vocation a recevoir ['universalité héréditaire, et,
en particulier, a devenir titulaire, méme en présence d’héritiers réservataires, du droit moral de
lauteur », D., 1997, 2, p. 445, note J. RAVANAS ; J.C.P.,, 1997, 1I, 22888, note B. BEIGNIER ;
R.T.D.civ., 1998, p. 446, obs. J. PATARIN.

* Sur le principe selon lequel le 1égataire universel n’est pas en indivision avec les héritiers auxquels sont
dévolus les autres droits moraux et/ou les droits patrimoniaux et sur les effets de ce principe quant au
fondement du recours au juge en cas de conflit. L’absence d’indivision entre les héritiers réservataires,
par exemple, et le légataire universel explique ainsi que le recours au juge soit fondé sur la théorie de
I’abus de droit et non sur I’intérét commun des indivisaires, voir infia, n°276.



-195 -

créations industrielles sont, comme il a déja été dit, dans la trés grande
majorité des cas, la propriété, non d’une personne physique, mais d’une
personne morale qui I’exploite. Reste enfin a souligner que le droit de
I’inventeur a la paternit¢ de son invention (art. L. 611-9 C.P.I.) n’ayant
aucune incidence sur 1’exploitation du brevet, celui-ci devrait sans difficulté
pouvoir, comme tout autre bien, tomber en communauté.

La rareté¢ des situations dans lesquelles les créations intellectuelles
sont soumises au régime de I’indivision post-communautaire est encore plus
affirmée depuis que les dispositions d’ordre public de I’article 25 de la loi du
11 mars 1957 sont venues exclure les ceuvres de D’esprit du domaine
d’application de [I’indivision post-communautaire de droit commun.
Prévoyant que « sous tous les régimes matrimoniaux et a peine de nullité de
toutes clauses contraires portées au contrat de mariage, le droit de divulguer
I’ceuvre, de fixer les conditions de son exploitation et d’en défendre
I’intégrité reste propre a 1’époux auteur ou a celui des époux a qui de tels
droits ont été transmis », ’alinéa 1% de Darticle 25 (art. L. 121-9, al. 1*
C.P.I.) ote aux droits de ’auteur — moraux et patrimoniaux —, au terme
d’un long débat jurisprudentiel ', tout caractére commun pour en faire un bien
propre. > Puisque le droit d’auteur est, dans sa composante morale,
éminemment personnel, il ne saurait, en vertu de I’article 1404 du Code civil,
selon lequel « forment des propres par nature (...) tous les biens qui ont un
caractere personnel et tous les droits exclusivement attachés a la personne »,
tomber sous le coup de la communauté légale, a savoir la communauté
réduite aux acquéts (art. 1401 C. civ.). Les ceuvres de I’esprit se verront donc
appliquer les dispositions des articles 225 et 1428 du Code civil relatives au
régime des biens propres des époux. °

! Alors que la Chambre des Requétes avait, sous le visa de I’article 1401 du Code civil, déclaré, le 16 aoft
1880 (D., 1881, 1, p.25, Concl. ALMERAS-LATOUR ; S, 1881, 1, p. 25, note Ch. LYON-CAEN),
qu’étant un bien susceptible de propriété et mobilier dans sa valeur principale, comme dans ses produits,
une ceuvre littéraire tombe dans la communauté légale, les décisions des juridictions du fond qui
suivirent, prirent le parti inverse. Voir, Trib. civ. Seine, 19 octobre 1951, Bonnard : D., 1952, 2, p. 390,
note H. DESBOIS, et sur appel, Paris, 19 janvier 1953 : J.C.P., 1953, 11, 7427, note H. MAZEAUD ; D.,
1953, 2, p. 405, note H. DESBOIS ; Gaz. Pal., 1953, 2, p. 99, Concl. DUPIN. Ces décisions avaient
cependant fait 1’objet d’une censure systématique par la Haute cour qui considérait que, a la condition
qu’elles soient divulguées, les ceuvres devaient entrer dans le patrimoine commun des époux. Voir, Civ.,
25 juin 1902, Lecocq : D., 1903, 2, p. 5, Concl. BAUDOUIN, note A. COLIN ; S., 1902, 1, p. 305, note
Ch. LYON-CAEN ; 14 mai 1945, Canal : D., 1945, 2, p. 285, note H. DESBOIS ; S., 1945, 1, p. 101,
note H. BATIFFOL ; Civ. 1%, 4 décembre 1956, Bonnard : J.C.P., 1959, II, 11141, note A. WEILL, et
sur renvoi, Orléans, 18 février 1959 : D., 1959, 2, p. 440, note H. DESBOIS ; H. MAZEAUD, « Le droit
moral des artistes sur leurs ceuvres et son incidence (A propos de I’arrét de la Cour d’Orléans rendu dans
I’affaire Pierre Bonnard) », D., 1959, 1, p. 133. Cette solution n’a pas été entérinée par la loi du 11 mars
1957 qui a pris ainsi le parti faire subir le méme sort aux droits patrimoniaux qu’aux droits moraux.

2 Pour une opinion contraire, voir F. TERRE et Ph. SIMLER, Droit civil. Les régimes matrimoniaux,
Dalloz, Paris, 2001, 3™ éd., n°289, p. 225, n. 1.

* L’article 225 dispose que « chacun des époux administre, oblige et aliéne seul ses biens personnels ».
L’article 1428 prévoit que « chaque époux a I’administration et la jouissance de ses propres et peut en
disposer librement ».
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Si les ceuvres de 1’esprit ne peuvent ainsi jamais étre 1’objet d’une
indivision entre époux, la question n’est cependant pas tout a fait réglée
concernant les produits de la création résultant de son exploitation.
Conformément a la distinction classique entre le titre et la finance, 1’alinéa 2
de Particle L. 121-9 du C.P.L précise, en effet, par dérogation a ’alinéa 1%,
que « les produits pécuniaires provenant de 1’exploitation d’une ceuvre de
I’esprit ou de la cession totale ou partielle du droit d’exploitation sont soumis
au droit commun des régimes matrimoniaux, uniquement lorsqu’ils ont été
acquis pendant le mariage ; il en est de méme des économies réalisées de ces
chefs ». ' Aprés dissolution de la communauté, les produits de 1’exploitation
reviendront donc, selon le régime matrimonial adopté par les époux, soit a
I’auteur, soit aux deux époux en indivision. L’indivision post-communautaire
aura alors pour objet, sous réserve de D’application des dispositions
transitoires prévues par 1’alinéa 3 de Dart. L. 121-9 du C.P.I. %, les revenus
d’exploitation de I’ceuvre.

2. Dissolution d’une société

179. - La dissolution * d’une société emportant création d’une
indivision au profit des associés sur une ou plusieurs créations intellectuelles
nécessite au préalable que la ou lesdites créations soient parties intégrantes
du patrimoine social, qu’elles y aient été apportées en nature (art. 1843-3, al.

' La question de I’interprétation de 1’expression « produits de 1’exploitation » se pose. Les produits de
I’exploitation doivent-ils s’entendre de tous les types de rémunération (forfaitaire, proportionnelle) de
I’auteur ? La cession, partielle ou totale, des droits attachés a I’ceuvre révéle-t-elle une volonté de cession
définitive, ainsi que semble le suggérer le professeur Gautier (op. cit., n°207, p. 314) ou simplement
exclusive ? A ces questions, il est peut-étre raisonnable de répondre en se référant a la maxime juridique
selon laquelle « la ou la loi ne distingue pas il ne faut pas distinguer ».

Les produits de 1’exploitation doivent donc étre entendus largement et comprendre, tant les revenus
forfaitaires que les revenus proportionnels, dés lors qu’ils sont exigibles, c’est-a-dire dont la créance est
née pendant le mariage. Voir A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°149, p. 143 ; R. SAVATIER, « Le sort dans
la communauté des droits personnels a I’un des époux », Defrénois, 1960, art. 27867, n°35, p. 33 ; R.
PLAISANT, «Les droits intellectuels et les régimes matrimoniaux », Mélanges offerts a P. Voirin,
L.G.D.J., Paris, 1966, p. 658. Contra, Paris, 22 avril 1982, Léo Ferré : J.C.P., 1983, 11, 19948, note A.
GOBIN ; D., 1984, jur., p. 397, note J. GHESTIN.

Les produits de I’exploitation n’ont pas non plus a étre distingués selon le type de cession opéré
(exclusive ou non), ni selon la destination des fruits et revenus (contra, P.-Y. GAUTIER, op. cit., n°207,
p. 314 ; pro, A. et H.-J. LUCAS, op. cit., n°149, p. 144) ou encore selon la date de création de I’ceuvre.

? Pour illustration récente du principe de I’application de la loi du 11 mars 1957 dans le temps, voir Paris,
11 décembre 2000 : J.C.P., 2002, 1I, 10119, p. 1404, note F. SAUVAGE. Sur pourvoi, Civ. 1%, 3
décembre 2002 : D., 2003, act. jur., p. 278, obs. J. DALEAU ; J.C.P., 2004, 11, 10038, p. 460, note S.
DURRANDE.

* L’application du régime de I’indivision a la période post-sociétaire est valable quelle que soit la cause
de la dissolution de la société. Les causes de dissolution sont énoncées par 1’article 1844-7 du Code civil.
L’annulation du contrat de société (art. 1844-7, 3°) peut étre assimilée a la dissolution, au moins en ce qui
concerne les sociétés commerciales, dans la mesure 1’action en nullité, qui est prescrite dans un délai de
trois ans, présente rarement un caractére rétroactif du fait des nombreuses possibilités de régularisation
prévues par ’article 365 de la loi du 24 juillet 1966. Lorsqu’elle est décidée pour une raison indépendante
de la création intellectuelle apportée, la liquidation peut alors entrainer son partage, M. SABATIER,
« Apport de brevet en société », Juris. Cl. Brevets, Fasc. 500, 5, 1984, n°59.
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2 C. civ. ') et en propriété et non en jouissance, ou seul le droit de jouissance
est transféré, la chose demeurant la propriété de I’apporteur. > Ce n’est ainsi
qu’a la condition d’un apport en propriété (art. 1843-3 C. civ.) >, et une fois la
société dissoute, cédant ainsi progressivement la place a une indivision, que
la création intellectuelle pourra donner lieu a attribution de droits indivis aux
associés.

180. - A I’inverse des créations industrielles, les ceuvres de 1’esprit ne
peuvent cependant, du fait de I’attraction exercée par les attributs moraux qui
empéchent tout transfert de la propriété, étre 1’objet d’un apport en propriété.
* Seuls les apports de créations industrielles peuvent donc, conformément aux
dispositions de 1’article 1843-3 du Code civil étre effectués en propriété —
pleine propriété, copropriété ou nue-propriété ° —, mais aussi en jouissance
— usuftuit ou autres types de droits réels. © Le principe de 1’apport d’une
marque, d’un dessin ou d’un modéle est ainsi admis ' et son régime est
identique a celui des brevets. '

' «Les apports en nature sont réalisés par le transfert des droits correspondants et par la mise & la
disposition effective des biens », C. REGNAUT-MOUTIER, La notion d’apport en jouissance, L.G.D.J.,
Paris, 1994, n°9, p. 10.

* L’apport en jouissance se définit comme un contrat de mise a disposition temporaire d*un bien en
contrepartie de I’attribution de droits sociaux.

* La polysémie du mot « apport » suscite des divergences d’interprétation. Dans le premier sens du mot,
sur lequel tout le monde s’accorde, I’apport signifie I’opération juridique par laquelle une personne
devient associée. Le second sens semble, en revanche, davantage sujet a controverse. L’apport, en tant
qu’objet de I’opération juridique, viserait, selon une premiére interprétation, le bien mis a disposition par
I’associé. L’apport est alors censé représenter le bien dans lequel il s’incorpore. Selon une autre
interprétation, il s’agira du droit transféré a la société. Le professeur Guyon souléve le caractére ambigu
du terme « apport », qui désigne « a la fois 'opération juridique qui consiste a mettre certains biens a la
disposition de la société et le bien lui-méme, mis en commun par l'associé », Droit des affaires, T. 1,
Economica, Paris, 1994, 8™ éd., n°98, p. 94. Selon C. Régnaut-Moutier, le terme « apport » signifie
I’objet du contrat, alors que la chose mise a disposition, somme d’argent ou autre, ne serait que 1’objet de
la prestation promise, ibid., n°98, p. 72 et s.

* Méme I’opération effectuée par les auteurs auprés des sociétés de gestion collective ne saurait étre
qualifiée d’apport en propriété de leurs ceuvres. Ainsi, la qualité d’associé¢ ne peut lui étre reconnue qu’au
titre du droit d’entrée qu’il verse a la société. Apport en numéraire, et donc en propriété, puisqu’il
participe a la formation du capital (art. 38, al. 1¥ et 2, loi du 3 juillet 1985 relative aux droits d’auteur et
aux droits des artistes-interprétes, des producteurs de phonogrammes et de vidéogrammes et des
entreprises de communication audiovisuelle, J.C.P., 1985, III, 57400), le versement au titre du droit
d’entrée instaure un lien entre la participation au capital social et la qualification juridique d’apport, d’une
part, et la qualité d’associé, d’autre part. L’article 6 des statuts de la S.A.C.E.M. stipule clairement que
« le capital social est variable. Il est form¢é par les sommes provenant du droit d’entrée des membres dont
le montant est fixé chaque année par le conseil d’administration ». L’auteur, en tant qu’adhérent a la
société, cumule ainsi la qualité d’associé¢ et celle de créancier. Il est associé en tant qu’apporteur en
numéraire en contrepartie de ’attribution de droits sociaux et il est créancier de la société de I’obligation
de gérer ses droits.

’ Rarement rencontré en pratique, car il priverait la société de réaliser un bénéfice sur le bien apporté, M.
SABATIER, « Apport de brevet en société », art. préc., n°7.

® L’apport d’un droit de jouissance est alors entendu lato sensu. Voir sur ce point, N. PETERKA,
« Réflexions sur la nature juridique de 1’apport en jouissance », Defiénois, 2000, art. 37239, pp. 1137-
1156.

" Req., 19 octobre 1936 : Ann. propr. ind., 1939, p. 63 ; Com., 24 mars 1980 : Bull. civ., IV, n°142,
p. 111. Pour les dessins et modeles, Com., 27 février 1957 : Bull. civ., 11, n°77. Voir Y. REINHARD,
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181. - La substitution progressive de la société par 1’indivision, mue
par un souci d’égalité dans le partage des biens, apparait, telle qu’elle est
régie par le Code civil, comme une sorte de passage obligé entre
I’appropriation collective et 1’appropriation individuelle, au cours duquel
s’opére une répartition des biens par I’octroi de droits indivis aux associés.
L’indivision post-sociétaire qui succede a la dissolution de la société,
destinée a assurer 1’égalité des copartageants dans la répartition de la masse,
est expressément prévue par 1’article 1844-9, al. 4 du Code civil qui dispose
que « tous les associés, ou certains d’entre eux seulement, peuvent aussi
demeurer dans 1’indivision pour tout ou partie des biens sociaux. » A la date
de disparition définitive de la société¢ (date de la cléture, pour les sociétés
commerciales %, et date de la publication de la cléture de la liquidation, pour
les sociétés civiles ) *, il se peut que Iactif n’ait pas encore été partagé. Tous
les biens restant aprés paiement des créanciers sociaux, sont alors soumis aux
régles de fonctionnement de 1’indivision, ce qui emporte, pour les associés,
Pattribution de droits indivis sur les créations apportées, et ensuite, a celles
du partage successoral.

Lorsque la personne morale n’a pas fictivement survécu a la
dissolution de la société ® et que I’indivision post-sociétaire n’a pas été
requalifiée de société créée de fait’, les régles de I’indivision trouvent a
s’appliquer. Le boni de liquidation représentant la masse des bénéfices non
encore distribués, doit ainsi étre, avant tout partage, réparti entre les associés,
en vertu des dispositions de ’article 1844-9, al. 1° du Code civil, dans les
mémes proportions que leur participation aux bénéfices. ®

«L’apport en société de droits de propriété industrielle », Mélanges offerts a A. Chavanne, Litec, Paris,
1990, pp. 297-308, sp. p. 300.

"'J. AZEMA et alii, op. cit., n°1858, p. 859. Voir aussi M. SABATIER, « Apport de brevet en société »,
art. préc.

% Article 351 de la loi du 24 juillet 1966.

* Article 1844-8 du Code civil.

* Cette distorsion s’expliquerait, selon le professeur Chartier, par une inadvertance du législateur ayant
pour résultat une survie plus longue pour les sociétés civiles que pour les sociétés commerciales, « La
société dans le Code civil aprés la loi du 4 janvier 1978 », J.C.P., 1978, 1, 2917, n°188; F.
DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Indivision et société », Juris. CI. Civil, Notarial Répertoire, Fasc. VI, art.
815 a 815-18, 5, 1983, n°35 et 79.

3 Ainsi, notamment, I’effet déclaratif du partage lui fera produire effet a la date de disparition de la
société, F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, ibid., n°37.

® G. RIPERT et R. ROBLOT, ibid., n°799, p. 660 ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, ibid., n°35; C.
GAVALDA, « La personnalité morale des sociétés en voie de liquidation », Mélanges offerts a Hamel,
p. 283 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, « Les critéres distinctifs de la société et de I’indivision depuis les
réformes récentes du Code civil », R.T.D.com., 1979, n°39, p. 671 ; M.-A. PEROT-MOREL et M.-Ch.
PIATTI, op. cit., n°35.

7 C. SAINT-ALARY-HOUIN, ibid., n°65, p. 690.

¥ M. VION, « Bref apergu de la loi du 4 janvier 1978 relative au contrat de société, a la société civile et a
la société en participation », Defiénois, 1978, art. 31736, n°74, p. 736.
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182. - Conclusion de la section. Les hypothéses de dévolution
successorale, de dissolution d’'une communauté conjugale ou d’une société
ont montré que les créations intellectuelles, comme n’importe quel autre bien,
pouvaient é&tre soumises par la volonté du législateur au régime de
I’indivision, permettant ainsi ’attribution concurrente a plusieurs personnes,
non nécessairement créateurs, d’un droit de propriété sur une méme création.
Mais, I’indivision sur une création intellectuelle peut également étre le fait
d’une volonté de créer en commun ou d’étre propriétaire en commun par
I’effet d’'une demande de dépot ou d’enregistrement, ce qui tend & montrer,
au passage, que 1’indivision n’est une situation nécessairement subie.

183. - Conclusion du chapitre. La définition de I’indivision comme
un concours de droits de propriété sur une méme chose a permis non
seulement d’exposer la nature juridique de 1’indivision, mais aussi de vérifier
son existence en propriété intellectuelle.

Sur le premier point, I’analyse des deux autres théories du droit
indivis, le droit réel sui generis et le droit collectif, a montré leur
inadéquation a 1’égard non seulement de I’esprit du droit frangais des
successions, mais aussi a I’égard du régime juridique de I’indivision. La non
validit¢ de ces conceptions de I’indivision en droit de la propriété
intellectuelle, a également été vérifiée. Si elle est, en général, redoutée a
cause de I’abstraction dont elle fait preuve, la conception romaine de
I’indivision permet, au contraire, d’appréhender plus clairement le droit
indivis. L’indivision peut donc étre définie comme un concours de droits de
propriété sur une méme chose et le droit indivis peut étre qualifié, quant a sa
nature, de droit de propriété. Chaque indivisaire bénéficie d’un droit de
propriété sur la chose. Ceci n’est pas @ méme de choquer dans la mesure ou,
en réalité, chacun est propriété du bien, mais pour une part abstraite
seulement. Le caractére exclusif qui définit la propriété est donc, en ce sens,
sauvegarldé. Seul I’exercice du droit de propriété se trouvera, en réalité,
entamé.

Sur le second point, la définition proposée de 1’indivision a permis
d’examiner les hypothéses dans lesquelles un droit de propriété était reconnu
a plusieurs personnes simultanément. A cet égard, on a vu que attribution
d’un droit indivis sur une création intellectuelle par les modes traditionnels
(transmission successorale, etc.) ou par les modes sui generis d’appropriation
¢tait de nature a conférer la qualité d’indivisaire & des créateurs comme a des
non créateurs.

184. - Conclusion du titre. Lorsque la propriété est détenue
simultanément par plusieurs personnes sur un méme bien, elle est dite
plurale. L appropriation plurale d’une création intellectuelle est autorisée et

! Voir infra, n°295 et s.
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prévue par la loi dans certaines circonstances précises, liées, en partie, aux
modes d’appropriation individuelle. Tout comme la propriété individuelle, le
rapport d’appropriation indivis peut concerner une chose incorporelle. Cette
affirmation est cependant conditionnée par le fait que la création
intellectuelle puisse étre 1’objet d’un droit de propriété. Or, la propriété d’une
création est expressément consacrée par la loi qui en organise, en outre, la
technique. Aucune disposition de la loi ne contrevient, en effet, au principe
d’une appropriation. Quant aux dispositions relatives au droit moral de
I’auteur, elles corroborent, en fait, I’affirmation selon laquelle I’ceuvre est
attachée a son auteur. Ainsi, loin de jouer en défaveur de I’auteur, la
qualification du droit de propriété intellectuelle en un droit de propriété
permet, au contraire, en mettant en valeur la véritable particularité d’une
ceuvre, son inaliénabilité, de conforter le caractére exclusif du droit d’auteur.

Ce n’est qu’a cette condition qu’un concours de droits de propriété,
dont les titulaires sont parfaitement identifiables en propriété intellectuelle,
peut étre constaté. Constituant la premiére branche de la définition de
I’indivision, 1’étude des sujets de I’indivision a ainsi permis de mettre en
valeur le rapport juridique qu’ils entretiennent sur la chose, qu’est la création
intellectuelle. La seconde branche de la définition — le concours porte sur
une chose unique — doit cependant, elle aussi, faire ’objet d’une étude
approfondie.
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TITRE 11

UNICITE DE L’ASSIETTE DES
DROITS DE PROPRIETE

185. - La question s’est souvent posée de savoir ce qui faisait la
particularité de I’indivision par rapport a la propriété de droit commun. Si
I’idée selon laquelle I’indivision est une espéce dont la propriété serait le
genre est largement admise, I’on hésite beaucoup plus sur les raisons de cet