\

Travail, création et propriétés
Audrey Lallement

» To cite this version:

Audrey Lallement. Travail, création et propriétés. Droit. Université de Poitiers, 2012. Francais.
NNT: . tel-01165119

HAL Id: tel-01165119
https://shs.hal.science/tel-01165119

Submitted on 18 Jun 2015

HAL is a multi-disciplinary open access L’archive ouverte pluridisciplinaire HAL, est
archive for the deposit and dissemination of sci- destinée au dépot et a la diffusion de documents
entific research documents, whether they are pub- scientifiques de niveau recherche, publiés ou non,
lished or not. The documents may come from émanant des établissements d’enseignement et de
teaching and research institutions in France or recherche francais ou étrangers, des laboratoires
abroad, or from public or private research centers. publics ou privés.


https://shs.hal.science/tel-01165119
https://hal.archives-ouvertes.fr

UNIVERSITE DE POITIERS
FACULTE DE DROIT ET DES SCIENCES SOCIALES
ECOLE DOCTORALE — SCIENCES JURIDIQUES — ED 088

Setoets

’7
o! 1431 E .

Université

dePoitiers

TRAVAIL, CREATION ET PROPRIETES

These pour le doctorat en droit
présentée et soutenue publiquement le 4 décembre 2012

par

Madame Audrey LALLEMENT

Directeur de recherche

Philippe GAUDRAT

Professenr a 'Université de Poitiers

S

Faculté

Suffragants
Jean-Pierre CLAVIER

Professenr a I'Université de Nantes
Rapporteur

Emmanuel DOCKES
Professenr a 'Université Paris X - Paris Ouest Nanterre La Défense

Marie-Eugénie LAPORTE-LEGEAIS

Professenr a I'Université de Poitiers
Frédéric POLLAUD-DULIAN
Professenr a I'Université Paris I - La Sorbonne
Rapporteur

2 Scilences sociale

DROIT

7))
o
L
=
O
a
w
a
o
=
vy
o
]
=
—
=)







— Avertissement —

L'Université de Poitiers n'entend donner ancune approbation ni improbation anx opinions émises

dans les théses ; ces opinions doivent étre considérées comme propres a leurs autenrs.

Travail, création et propriétés
— Page 3 sur 849 —






— Dédicace —

A mon époux,

Travail, création et propriétés
— Page 5 sur 849 —






— Remerciements —

J'adresse mes sinceres remerciements a M. le Professenr Gandrat pour ses encouragements

bienveillants, pour les échanges nombreux: et somvent trés libres qui m'ont guidée pendant ce long

chemin.

Je remercie également les Professeurs qui ont en la bienveillance d'accepter de participer a ce jury et

d'accepter de nourrir mes réflexions par lenrs observations.

Mes pensées s'adressent anssi a tous les membres dn CECO]L, en remerciement des trés belles

années passées parmi enx et en souvenir des nombreuses discussions, parfois animées, qui m'ont

passionnées.

Enfin, je remercie mon époux pour son patient soutien.

Travail, création et propriétés
— Page 7 sur 849 —






RESUME ET MOTS-CLES — SUMMARY AND KEYWORDS

Travail, création et propriétés
— Page 9 sur 849 —






— Résumé et mots-clés — Summary and keywords —

Travail, création et propriétés

La question de la propriété des créations nées d’un rapport de travail releve du droit des biens, et spécialement de
la propriété intellectuelle. Le statut de salarié ou d’agent public n’est certes pas indifférent a la titularité ou a
I’exercice des droits. Mais c’est le droit des biens qui définit, a partir de 'objet et de ses utilités, le contenu et les
limites de la propriété.

Le modéle de I'appropriation du travail désigne l'investisseur comme propriétaire, le salarié bénéficiant lui d’un
droit a rémunération et d’un statut protecteur. Au contraire, pour les créations, c’est la propriété qui garantit la
rémunération et protege la personne du créateur. Les deux modeles s’opposent mais peuvent converger : ils font
preuve, a des degrés distincts et relatifs, de personnalisme ; tous deux sont tournés vers I’exploitation car ces
propriétés, puisqu’il faut tirer les conséquences de la qualification, ne sont pas des propriétés oisives. La
spécificité des objets impose ici celle des régimes de propriété.

Pour régler le sort des créations subordonnées, la propriété intellectuelle est tiraillée : le droit des brevets s’inspire
du modele d’appropriation du travail quand le droit d’auteur préfere celui de la création. Mais ces modéles se
déclinent au pluriel : le droit positif propose en réalité un camaieu d’applications. Des principes généraux
transparaissent en toile de fond, permettant d’envisager I’harmonisation des régimes. Le droit comparé confirme
la diversité des syntheses possibles entre les intéréts a priori divergents du créateur subordonné et de 'employeur
exploitant, les réconciliant autour de 'organisation de I'exploitation et du statut de créateur subordonné.

Mots-clés : Propriété du travail — Propriété de la création - Propriété intellectuelle — Droit de propriété —
Titularité — Qualité de créateur — création de salariés — création des agents publics — exploitation — personnalisme
— rémunération.

Work, creation and ownership

The question of the ownership of creations originating from an employment relationship falls under property
law, and especially under intellectual property law. The status of employee or civil servant is, indeed, linked to
holding or exercising rights. However, it is property law that defines, on the bases of the object of a particular
right and its uses, the content and the limits of the ownership.

In the creation model, it is the right of ownership that guarantees the remuneration and the protection of the
creator. On the contrary, the model of work appropriation designates the investor as owner, while the employee
has a right to compensation and protective status. The two models are in opposition but can converge: they
demonstrate personalism at different and relative degrees; both of them are oriented towards exploitation since
these different rights of ownership are not idle ones. The particularity of objects dictates here the particularity of
property regimes.

In order to deal with the ownership of employees’ creations, intellectual property law is torn between different
directions: patent law is inspired by the model of work appropriation, whereas authot’s law is in favor of the
creation model. Moreover, these two models are plural: positive law offers a lot of applications of the two
models. Nevertheless, some general principles make it possible to consider a harmonisation of these regimes.
Comparative law confirms the diversity of possible syntheses between the apparently diverging interests of the
subordinate creator and the exploiting employer, reconciling them around the organisation of the exploitation
and the status of subordinate creator.

Keywords: Ownership of work — Ownership of intellectual work — Ownership of creations — Intellectual
property — Right of ownership — Rights-holding — Quality of creator — Employees’ creations — civil servants’
creations — Exploitation — Personalism — Compensation.
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— Introduction —

1. Des propriétés « oisives » et « non oisives ». « Toutes les proprictés incorporelles ont ce
trait commun de n’étre pas des propriétés oisives’. Leur existence dépend de I'activité ou de la puissance créatrice
de I'homme : soit de son activité actuelle (¢'est le cas des offices, des clientéles civiles, des fonds de commerce), soit
de son activité passée et matérialisée dans une création de lesprit (c’est le cas des brevets d’invention, de la
propricté littéraire et artistique) »*. Le Professeur Roubier évoque ici la puissance créatrice de
I’homme qui par son travail ou par la création produit des valeurs. Or ces valeurs ont vocation
a étre appropriées : c’est le propre selon lui des propriétés incorporelles. Les offices, les
clienteles ou les fonds de commerce sont des fruits du travail de 'homme mais aussi des
objets de propriété. A travers ces biens, le travail peut étre valorisé, approprié. Car le droit de
propriété permet de saisir et réserver la valeur des choses : le droit de propriété est le droit de
jouir et de disposer des choses. Economiquement, la valeur des choses réside dans leur rareté :
le droit de propriété permet de faire respecter la jouissance des fruits du travail, et son
exclusivité. Sociologiquement, la valeur des choses réside dans la capacité d’échange : le droit
organise le transfert de la propriété de ces objets mais aussi le partage de la jouissance. Il en est
de méme des fruits de la création, ceuvre de I'esprit ou invention : le droit d’auteur et le droit
des brevets organisent I'exclusivité de la jouissance et le partage de la jouissance de ces objets.
Car, au-dela du fait générateur de ces propriétés, ’'homme en actes, ’'homme en action, ces
propriétés ne sont pas oisives parce qu’elles ont vocation a ¢tre exploitées. L« activité actuelle »
du commercant ou du travailleur indépendant est a la fois le fait générateur de la propriété et
I'exploitation de la propriété. L'« activité passée » du créateur s’est matérialisée dans une forme
achevée, la propriété n’en devient pas pour autant oisive : la forme a vocation a étre divulguée,
exploitée et la propriété de la création consiste, au moins en partie, en un droit exclusif
d’exploitation. A priori, ces propriétés présentent des similitudes : elles ne sont pas oisives,
elles sont la reconnaissance de la valeur de DPactivité de I’homme, elles organisent
I'appropriation et I'exploitation de ces valeurs par ’homme. Pourtant, quand travail et création

se superposent, ces propriétés semblent s’opposet.
gl

2. Des créations nées d’un rapport de travail. La « création de l'esprit » (ceuvre ou
I'invention) est toujours le fruit d’une activité personnelle particulicre. Cette particularité est
une condition d’acces a la protection par la propriété intellectuelle : ceuvre de Iesprit doit étre
originale, elle porte Pempreinte de la personnalité de son auteur ; 'invention est le fruit d’une

activité inventive, cette activité dépasse le résultat attendu du travail d’'un homme de métier

1 e Doyen Carbonnier utilise également I’expression : J. Carbonnier, Drvit civil, T.3 Les biens, PUF, 1990, n°250.
2P, Roubiet, Le droit de la propriété industrielle, T.1, Partie générale, Sirey, 1952, n® 21.
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trés compétent, pour atteindre un trés haut degré de technicité et une certaine polyvalence
scientifique dans certains secteurs hautement technologiques. I’activité créatrice n’est pas un
travail ordinaire, ce qui justifie I'existence d’un régime particulier, et hautement stratégique, de
protection. Si elle est toujours le fruit d’une activité personnelle particuliere, la création de
I'esprit peut étre indépendante ou subordonnée. Elle est en ce dernier cas le fruit d’un rapport
de travail. I’employeur a parfois contribué a la création en ce qu’il en a pris I'initiative, en a
organisé le processus dont il a assumé les cotts et, lorsque ce processus a abouti a la création
d’une forme, technique, littéraire ou artistique, il a vocation a lexploiter. La relation
employeur-salarié se double ici d’une relation créateur-exploitant. Les intéréts des parties
semblent doublement antagonistes. Le créateur subordonné semble a double titre la partie la
plus faible au contrat ; et le droit du travail et le droit de la création convergent a priori a
organiser sa protection. Mais cette protection prend des formes trés différentes selon les
branches de la propriété intellectuelle. Alors que larticle 1.111-1 du Code de la propriété
intellectuelle affirme lindifférence de l'existence d’un contrat de louage d’ouvrage ou de
service, ou de la qualité d’agent public, a la jouissance des droits d’auteur, et ce méme lorsque
la création de I'ceuvre de Pesprit constituait 'objet du contrat, I'article 1..611-7 du méme code
affirme la propriété de 'employeur sur I'invention de mission et permet méme a I'employeur
d’obtenir I'attribution des droits sur I'invention par simple manifestation unilatérale de volonté
lorsque I'invention est hors mission (hors donc 'objet du contrat) mais attribuable (la simple
appartenance au « domaine » de I'entreprise permettant cette attribution). Les régimes sont ici
opposés en leurs principes. En leurs principes essentiellement. Car les applications de ces
principes sont multiples. L’article 1..111-1 prévoit la possibilité d’exception a ce principe
fondateur. Et les exceptions sont aujourd’hui nombreuses. Leurs champs sont variés et
concernent les ceuvres relevant de genres particuliers (logiciel par exemple), les ceuvres issues
de processus de production particuliers (ceuvre collective, ceuvre de production audiovisuelle
par exemple) ou les ceuvres créées par des catégories particulieres de créateurs (journalistes ou
agents publics). Les mécanismes employés par le législateur pour mettre en place ces régimes
dérogatoires sont également variés : attribution initiale des droits d’auteur, dévolution des
droits patrimoniaux, cession automatique de certains droits d’exploitation, présomption de
cession, droit de préférence. L'impressionnisme législatif donne lieu a un camaieu de solutions
positives. En matiére de création technique, la situation semble plus ordonnée du fait de la
soumission a un dispositif légal unique. Toutefois, les applications de ce régime 1égal sont
variées en ce que le législateur a souhaité laisser une place importante a la négociation
collective, les branches sont donc relativement autonomes dans la détermination de ses

conditions de mises en ceuvre. Le droit applicable aux agents publics, tel qu’il ressort des
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décrets d’application du Code de la propriété intellectuelle ou de certaines dispositions
statutaires, contribue également a créer pour ces inventeurs une situation relativement
différenciée. La diversité des situations interroge. On note par ailleurs deux points communs
aux deux branches de la propriété intellectuelle : I'existence de contentieux, particuli¢rement
focalisés sur la question de la rémunération des créateurs, et I'existence d’une volonté de

réforme législative.

3. Actualité du sujet. Le contentieux relatif aux inventions de salariés se concentre sur
les questions du classement de I'invention et surtout de sa rémunération. Le 21 novembre
2000, la Cour de cassation excluait que la rémunération supplémentaire des inventeurs salariés
soit nécessairement fonction de la rémunération percue par le salarié et validait les criteéres de
calcul employés par la cour d’appel, a savoir I'intérét scientifique de I'invention, les difficultés
de mise au point et la contribution personnelle du salarié3. Si cette décision peut sembler en
grande partie dictée par les dispositions de la convention collective applicable a l'instance,
d’aucuns en ont conclu a l'introduction d’un principe de rémunération équitable au sein du
droit de la propriété industrielle. Or une telle interprétation de I'article 1..611-7 du Code de la
propriété intellectuelle ne s’impose pas immédiatement et ne correspond pas aux pratiques
actuelles. Elle a conduit a une légere augmentation du contentieux, ou du moins a son
changement de nature. C’est aussi au nom de la nécessité de mieux rémunérer les inventeurs
salariés que deux propositions de lois ont été déposées en 2010, sans parvenir a aboutir a une
réforme*. De la méme maniere au début des années 2000, un contentieux nourri® oppose les
journalistes salariés a leurs employeurs, qui multiplient les exploitations des ceuvres
journalistiques du fait de nouvelles formes d’exploitation, notamment numériques. Ces
contentieux aboutissent systématiquement a la réaffirmation de la portée générale de

larticle 1.111-1, alinéa 36. Devant P'ampleur du contenticux, le Conseil supérieur de la

3 Cass. com., 21 nov. 2000 : Bull. IV, n°179 ; Annales 2001, p.3, obs. P. Mathély ; JCP E 2001, p.275, obs. J.-C.
Galloux ; D. 2002, somm. 1188, obs. J. Raynard.

4 Proposition de loi n°2288 en faveur de la recherche et de Iinnovation salariée, enregistrée a I’Assemblée
Nationale le 5 février 2010 et proposition de loi n°524 tendant a réformer le droit des inventions des
salariés, enregistrée au Sénat le 4 juin 2010.

5 V. notamment : Cass. civ. 1%, 21 oct. 1997 : Bull. n°285 ; Cass. civ. 1, 23 janv. 2001 : Bull. n°12 ; Cass. civ. 17,
12 juin 2001 : Bull. n°170 ; Cass. civ. 1%, 27 avr. 2004 : Bull. n°118 ; et, pour illustration de 'importance
quantitative du contentieux, les décisions du fond suivantes : CA Colmar, 15 sept. 1998, « DNA » : RIDA
janv. 1999, p.410 ; CA Lyon, 9 déc. 1999 « le Progres » : RIPIA 2000, n°1999, p.66 ; CA Paris, 10 mai 2000
«le Figaro », RIDA janv. 2001, p.321 et JCP E 2001, p.328 obs. L. Brochard. Pour une présentation tres
compléte du contentieux : F. Pollaud-Dulian, Le droit d'antenr, Economica, coll. Corpus droit privé, 2005,
n°279 ets.

6 v, pour ne citer que les décisions de la Cour de cassation: Cass., civ. 1, 16 déc. 1992 : Bull. n°315;
constamment confirmé depuis et notamment : Cass. civ. 1%, 27 janv. 1993 : RIDA avr. 1993, p.304 ; Cass.
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propriété littéraire et artistique crée deux commissions, I'une consacrée au droit d’auteur des
salariés, 'autre au droit d’auteur des agents publics. Les travaux de cette seconde commission
ont conduit a lintroduction dun régime dérogatoire applicable aux agents publics non
autonomes lors de 'adoption de la loi n°2006-961 du 17 aoat 2006 relative au droit d’auteur et
aux droits voisins dans la société de I'information, dite lot DADVSI. IL.a commission présidée
par le Professeur Pierre Sirinelli a conclu, en revanche, a l'impossibilit¢é d’une réforme
susceptible de réconcilier les points de vue des employeurs et des créateurs salariés’. I’année
suivante, le Conseiller Hadas-Lebel adoptera la méme conclusiond. Les préconisations
proposées ensuite par une autre commission spécialisée du Conseil supérieur de la propriété
littéraire et artistique travaillant sur la protection des ceuvres multimédia n’ont pas non plus été
suivies d’effet a ce jour. Le législateur n’est en effet intervenu que de maniére ponctuelle, une

fois de plus, pour régler le seul sort des journalistes salariés®.

4. La pratique réclame une évolution qu’elle n’arrive pas a faire émerger tant les
revendications sont opposées, les points de vue a priori irréconciliables. Les positionnements
des uns et des autres conduisent a opposer les deux branches principales du droit de la
propriété intellectuelle (droit d’auteur et droit des brevets!®) et critiquer leurs divergences.
Pourtant, opposition ne réside pas dans les problématiques : les mémes questions se posent
dans chacune des branches de la propriété intellectuelle. D’aucuns en appellent a résoudre les
conflits par 'adoption d’un régime unitaire!l. Cette idée méme suscite de vives réactions de la

part des autres!2,

civ. 1r¢, 21 oct. 1997 : préc. ; JCP E 1998 p.1047, obs. J. M. Mousseron ; Cass. civ. 1%, 23 janv. 2001 : préc. ;
Cass. civ. 1t¢, 12 juin 2001 : préc.

7 1’avis du CSPLA n’est plus disponible sur internet mais uniquement mentionné dans le rapport d’activité 2001-
2002, disponible sur www.cspla.culture.gouv.fr.

8 R. Hadas-Lebel, Rapport an  Ministre de la  Culture, 1 décembre 2002, disponible sur
www.culture.couv.fr/culture/actualites /rapports /hadas-lebel /rapport-hadas2002.pdf

? Loi n°2009-669 du 12 juin 2009.

10 1] est apparu préférable de cantonner la réflexion a ’analyse du droit d’auteur et du droit des brevets. Chacune
de ces branches de la propriété intellectuelle est en effet emblématique de la propriété littéraire et artistique
pour T'une, industrielle pour 'autre et rejoint en cela 'analyse en termes de modeles. Sans scléroser le
raisonnement, la restriction de la réflexion a ces deux régimes permettait d’étre efficace dans la
démonstration et de ne pas perdre le lecteur dans le détail des divergences et convergences de régimes. Par
ailleurs, sur la question particuliere de la création subordonnée, on notera que les régimes applicables aux
autres objets nouveaux ou créatifs protégés par un droit de la propriété intellectuelle (dessins et modeles,
topogtaphies, obtentions végétales) ne sont pas soumis a des régimes spécifiques. Depuis la loi n°2011-
1843, le droit des brevets joue méme pleinement son role de modéle pour les obtentions végétales puisque
Particle 1..623-24 indique expressément que les dispositions de T'article 1..611-7 s’appliquent aux relations
entre employeur et obtenteur salarié, le terme invention devant simplement s’entendre d’obtention.

1 7. M. Mousseron et J. Schmidt, «les créations d’employés », Mélanges Mathély, Litec, 1990, p.273; J. M.
Mousseron et J. Schmidt, D. 1993, somm. com. p.375 ; J. Raynard, « Propriétés incorporelles un pluriel bien
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5. De la propriété industrielle comme modele. Une partie de la doctrine et nombre
d’employeurs pronent la transposition pure et simple du régime applicable aux créations
subordonnées en droit des brevets au droit d’auteur : le contrat de travail devrait emporter
cession des droits d’auteur a I'employeur. Les critiques se fondent le plus souvent sur le
principe général de I'acquisition des fruits du travail par 'employeur du seul fait du contrat de
travail. Ce principe, constamment évoqué, semble ne faire aucun doute et étre reconnu
internationalement, quelque soit le systeme législatif. Beaucoup prennent d’ailleurs en exemple
les systemes étrangers pour critiquer exception francaise que constitue larticle I..111-1,
alinéa 3 du Code de la propriété intellectuelle. C’est donc le plus souvent a partir du modéle de
I'appropriation du travail (par assimilation ou rejet) que se congoit, pour la doctrine, le régime
des créations subordonnées. I.a question de la titularité des droits sur les créations issues d’un
rapport de travail imposait donc d’interroger le principe d’appropriation des fruits du travail

salarié par 'employeur, pour en cerner les contours.

6. Travail et propriété. Au début des années 1990, deux auteurs ont renouvelé la
question de l'appropriation du travail salarié, contribuant séparément mais de manicre
concomittante a I'analyse de la distinction des biens et des personnes dans le rapport de

travail.

7. Le Professeur Thierry Revet!® considére ainsi dans la these qu’il a publiée que le
contrat de travail releve du louage de choses, admettant la distinction de la personne et de la
force de travail. La force de travail est une source de valeurs, en principe appropriées par
I'employeur, le travail produisant des « réalités objectives ». En effet, quand bien méme certains
fruits du travail sont marqués par la personnalité du travailleur (ceuvre de Iesprit, clientcles
civiles ou clienteles commerciales des représentants de commerce notamment), le travail
produit des effets objectifs dont la valeur fait partie et cette valeur peut étre appropriée. Par
ailleurs, ce n’est qu’a titre exceptionnel que les produits du travail ne sont pas appropriés par
I'employeur mais par le créateur. Le Professeur Revet ne distinguant pas entre les différents
types d’activités ne retient pas ici le terme créateur au sens de l'auteur, de I'inventeur ou, plus
généralement, du «créateur » d’un objet « créatif » protégé par une propriété intellectuelle,

mais au sens du travailleur créateur de richesse, quelle qu’en soit la nature. Ainsi, tout en

singulier », Mélanges Burst, Litec, 1997, p.527 ; J. M. Mousseron, J. Raynard et T. Revet, « De la propriété
comme modele », Mélanges Colomer, 1993, p.281. V. aussi 1. Falque-Pierrotin, Internet et les réseanx numérigues,
La documentation francaise, 1998.

12 A. Francon, RTDCom. 1994, p-49 et F. Pollaud-Dulian, « Droit moral et droits de la personnalité », JCP G
1994, 1, 3780. F. Pollaud-Dulian, « Propriétés intellectuelles et travail salarié », RTDCom, 2000, p.273.

13T Revet, La force de travail, étude juridigue, Litec, 1992, coll. Bibl. de droit de I'entreprise, T. 28, préf. F. Zenati.
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notant « /ambivalence » de la force de travail, Thierry Revet estime qu’il convient de dépasser
celle-ci puisque la force de travail est « objet de contrat » et « source de valenr »#. 11 conclut a la
commercialité de la force de travail, admettant toutefois une patrimonialité imparfaite puisqu’il
évoque une « guasi-propricté »¥¥ de la force de travail et admet une « certaine personnalisation du
patrimoine », transparaissant notamment dans le régime des instruments et des revenus du
travail. La force de travail est donc une « chose non ordinaire » dont la difficulté a préciser le
régime transparait dans les conclusions de lauteur : «_.Ainsi, la force de travail apparait comme une
chose a la fois dans et hors le commerce juridigue »%. 11 conclut a la qualification de « guasi-propriété »,
ce qui le conduit a la titularité des droits par 'employeur. Ainsi, « /apprébension de la force de
travail a titre de « quasi-propriété » justifie l'attribution, au titulaire de la force de travail, des valenrs qu’elle
produit ; le droit des biens étant dominé par le principe selon lequel ‘rien ne se crée, rien ne se perd, tout se
transforme’, 'appartenance des produits du travail est déterminée a partir de la maitrise de la force de travail.
Cette donnée se vérifie notamment avec le contrat de travail : le droit de jouissance dont ['employenr est investi a
légard de la force de travail fonde sa propriété des produits du travail — fruits de la force de travail »7. On
notera toutefois que si les fruits du travail sont en principe acquis a 'employeur, la « suprématie
du capital » est parfois supplantée par la « suprématie du travail »8, les biens sont alors « rattachés
an travail ¥, ce rattachement est toutefois trés relativisé. Le Professeur Revet fonde son
analyse sur la qualification du contrat de travail en louage de chose, qualification dictée selon
lui par la subordination?. 1l ajoute : « renouer avec le lonage de services, telle est la signification de
Lapprébension du contrat de travail en termes de mise a disposition. Cette conclusion s'appuie sur la
subordination juridique : instrument d'objectivation de la force de travail, elle détermine, également, 'obligation

dont la force de travail est objet. Elt, comme la subordination est étroitement liée an mécanisme de la location, le

1411 agit ici des titres des parties T et IT de la theése.
15T, Revet, La force de travail, préc., p.393 et s.

16 Thidem, p.612. 1l poursuit : « Elle est commercialisable par principe, grice a la liberté du travail. Mais elle ne peut faire Pobjet
de toutes les opérations juridiques : spécialement, elle ne peut étre vendue. Elle est bien de ce point de vue, une chose hors
commerce. Du moins sa commercialité est-elle limitée. Son inaliénabilité justifie, anssi, l'appréhension de la force de travail
comme objet d'une « quasi-propriété ». La liberté du travail constitue linstrument de la réservation de la force de travail
comme un bien : elle fait objet d'une exclusivité — dont la probibition du travail forcé est I'une des expressions - ; elle peut étre
utilisée. Mais, susceptible, seunlement d’usus et de fructus, elle n'est pas objet d’une propriété véritable — I'abusus constitnant
Lune des prérogatives majenres de celle-ci ».

17 Thidem, p.394
18 Tbidem, p.613.
19 Thidem, p.544.

20 Thidem, p.358 : « Comment expliquer la présence de la subordination an canr du contrat de travail, sinon par sa fonction
d’objectivation de la force de travail ? 1e droit n’occulte done pas la réalité. Et cette réalité est exclusivement juridique : la
dissociation entre la personne et la force de travail est purement intellectuelle ; sans le droit, elle n’a pas lien ».
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contrat de travail est un lonage. Cette qualification est, d’aillenrs, conforme a la nature de la force de travail :
elle ne pent faire l'objet que d'un droit temporaire — car elle est personnelle -, et que d'un droit de jouissance —
car elle est frugifere-. Le louage saccorde, anssi, avec le régime du contrat de travail : les droits et devoirs des
partenaires énoncés par le droit positif, se prétent parfaitement a une lecture en termes de mise a disposition, de
mise en @uvre, dusus et de fructus... ; ils pourraient méme gagner en cobérence. (...) La qualification de
lonage est, ainsi, d’une certaine fagon, implicitement admise par tous cenx plagant la subordination au cenr du
contrat de travail. 1]y ent certes des évolutions : 'assimilation de la force de travail a une chose ordinaire a cédé
la place a l'appréhension de la force de travail comme une chose non ordinaire. La mutation est réelle. Mais elle
n’est pas fondamentale. Elle ne transforme done pas le contrat de travail en convention sui generis, n'ayant rien

a voir avec le lonage de services. Leur filiation est, au contraire, trés directe ».

8. Pour le Professeur Supiot, c’est aussi a 'employeur que reviennent les fruits du travail.
I écarte en revanche la qualification de louage de choses tout en admettant qu’elle est, a prior,
délicate a dépasser : Papplication du droit des contrats dont dépendent en partie nombre de
techniques ou de solutions du droit du travail « ne sont possibles que si l'on accepte l'antre prémisse des
autenrs du Code civil : 'alignement du lonage de services sur le lonage des choses, c'est-a-dire 'alignement du
droit du travail sur le droit des biens. On ne pourrait faire du ‘travail’ I'objet d’une obligation contractuelle, si
Lon ne traitait pas le travail comme un bien, inscrit a lactif du patrimoine de I'nne des parties qui en céde
Lusage a l'autre, autrement dit comme une richesse séparable de la personne du travaillenr. Dire par exemple
que le travail est la canse — au sens juridique — du salaire n'est possible qu'an prixc de cette séparation. Car si
c'était Lengagement de la personne toute entiére qui lui servait de cause, cette rémunération anrait pour objet
Lentretien de cette personne, et on ne serait plus en présence d’un salaire, ni d’un contrat, mais d'un traitement,
et d'un statut conféré a la personne, comme dans le cas d’un fonctionnaire. 1/ en irait de méme si dans une
démarche inverse, on déniait an travaillenr la qualité de personne et qu’on le traitait comme une chose, car la
non plus, il ne serait étre question de contrat : lentretien du travaillenr releverait des charges que tout
propriétaire se reconnait ou que I'Etat lui impose, relativement anx choses qu’il posséde »%2. A propos des
théories critiques de la qualification du louage de choses, le Professeur Supiot observe que « /
défant de toutes ces analyses est de refuser d affronter I'antinomie fondamentale entre le postulat contractnel,
dont il faut bien prendre acte, puisque la relation de travail y demenre soumise en droit positif, et le postulat de
la non-patrimonialité du corps humain, dont il faut assurer le respect. Cette antinomie est la scéne primitive, le
lien de conception du droit du travail. Ripert qui ne se payait pas de mots, a parfaitement résumé ce dilemme :

o fant dire que le travail, ¢'est I'homme lui-méme dans son corps et dans son esprit, et qu'il n’est pas l'objet

21 Thidem, p.360.
22 p, Supiot, Critique du droit du travail, PUF, coll. Quadrige Essais débats, 2¢ édition, 2002., p.50.
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possible d'un contrat de droit privé’. Comme tout le monde sait bien que le contrat de travail demenre un
contrat de droit privé, on saisit la difficulté »?3. 11 fait donc émerger la notion d’obligation de
praestare : distinguant le travailleur libre du salarié, prenant acte de I'existence d’une relation
contractuelle, il qualifie I'obligation de ce contrat sui gemeris qui permet a employeur de
bénéficier de la force de travail en acte du travailleur et donc d’acquérir les produits qui en
sont consubstantiels?4, rejoignant en cela le résultat de I'analyse de Thierry Revet qui considere
que les produits du travail augmentent le capital. Mais alors que le Professeur Revet écarte de
son analyse la dimension statutaire du droit du travail puisqu’il s’intéresse essentiellement aux
mécanismes de droit des biens susceptibles de s’appliquer a la force de travail ou aux objets
qui lui sont associés?5, et que le Professeur Revet voit en I'incidence de la situation personnelle
du salarié sur le contrat de travail une subjectivisation de I'objet qui n’interdit pas pour autant
la réification, le Professeur Supiot n’exclut pas le statut personnel du travailleur, n’en faisant
pas une objection a la réification du travail. « Cette éviction de la dimension personnelle du travail
procede de la séparation du travail et du travailleur, séparation indispensable au montage contractuel de la
relation de travail. Mais, a l'instar de cette séparation, elle est largement fictive et ne rend compte ni de la
diversité des situations concrétes de travail salarié, ni méme des nécessités juridiques de mise en anvre du
contrat. 1/ fant bien en effet que le salarié apporte quelque chose de lui-méme, de sa conscience professionnelle,
pour que le travail soit bien fait, car le travail incorpore nécessairement quelgue chose de la personne du

travaillenr®. (...) Mais alors I'analyse contractuelle de la relation souleve d’emblée une difficulté juridique :

2 A. Supiot, Critique du droit du travail, préc., p.51.

24 A. Supiot, Critique du droit du travail, préc., p.51 : « L'idée du « travaillenr libre » qui animait les texctes révolutionnaires
était grosse d'assez d’illusions pour qu’on ne lui dte pas son seunl et véritable mérite : éliminer lesclavage et le servage, en
reconnaissant au travaillenr la capacité juridique de disposer de ses propres forces. Insuffisant enfin, parce que tout contrat
engage la personne des contractants, étant la loi qu’ils se donnent a eusc-mémes. Et en particulier tous les contrats qui ont ponr
objet une activité bumaine impliquent un fort engagement de la personne du prestataire de cette activité. Mais dans tous ces
contrats — hors le contrat de travail — ce n'est pas le débitenr lui-méme qui forme la matiére de l'engagement. Lenr objet est une
chose on une prestation définie a I'avance, alors que dans le contrat de travail cette définition se fera dans l'exécution méme dn
contrat, par la mise en auvre de la maitrise ainsi acquise par l'employeur sur le corps productif du salarié. A la différence de ce
qui se passe par exemple dans le lonage douvrage, objet du travail salarié demeure extérienr au champ du rapport
synallagmatique institué par le contrat : ¢'est le travail qui est payé, et non pas son résultat, qu'il s'agisse d’un bien matériel ou
d’un service. Méme lorsqu’il est payé « aux picces » ou « a l'acte », le salarié n’acquiert a ancun moment de droit sur la chose
travaillée. Cette derniere ne participe jamais de I'échange des prestations. Alors que le travaillenr indépendant se voit tonjours
reconnaitre un droit sur l'objet de son travail, rien de tel n’existe au profit du salarié, pour lequel le divorce est total entre d’une
part le but, la canse finale du travail, qui est le salaire, et d’autre part I'objet de ce travail, gui reste d’un bout a 'autre de
Lexcécution du contrat la chose de l'employenr. La raison en est méme extrémement simple : tandis que activité du travaillenr
indépendant met en auvre son propre patrimoine (et notamment sa propre clientéle), celle du salarié met en euvre le patrimoine
dantriti ».

25 Statut particulier des outils de travail, des gains et salaires, etc.

26 11 y voit d’ailleurs la justification du caractére intuitu personae de la relation et la justification de la distinction
du contrat de travail et du contrat d’entreprise car il ajoute : « Cette dimension personnelle s'est d’aillenrs traduite
par la reconnaissance du caractére intuitn personae du contrat de travail. La jurisprudence transpose ici larticle 1237 du Code
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comment peut-on placer ['objet du travail a ['écart du champ contractuel tout en y intégrant la dimension
personnelle du travail du salarié 2 Comment concilier la réification du travail avec la personnalisation du
travatllenr 2 »%7 Bt il répond que « c'est sous une forme positive, de reconnaissance de droits au profit du
salarié, que lidentité dans le travail émerge anjonrd’hui a la surface du droit. Ainsi la reconnaissance des
droits du salarié sur son euvre a d'abord été le fait du droit des biens — droits de la propriété intellectuelle et
artistique ou de la propriété industrielle — et non du droit du travail. Mais lidée pénétre anjonrd hui le droit du
travail. Ce glissement dans l'orbite du droit du travail’ était déja observé par Ollier a propos de la Convention
de Munich sur le brevet européen (1973). Tout confirme, depuis, la justesse de I'observation, et la matiére a fait
son entrée dans le Code du travail avec la loi n°90-1052 du 26 novembre 1990 imposant une rémunération
supplémentaire an profit de l'auteur d’une invention de mission. La reconnaissance de la personne dans
Lecéeution du travail s'exprime aussi dans des dispositifs tels que la clause de conscience des journalistes »%,
Et il en va de méme avec linstitution de nouveaux droits aux salariés comme le droit
d’expression : on reconnait ici I'identité des salariés dans leur travail ou la personnalisation des
produits et services rendus par I'entreprise, qui peuvent parfois conduire entreprise a mettre
en exergue la personne du salarié?. Loin de remettre en cause 'analyse du contrat de travail,
I'octroi de libertés aux salariés et la personnalisation accrue des travailleurs contribuent a la
qualification du contrat de travail. Cette analyse est essentielle en ce qu’elle introduit
I'importance que joue le droit du travail dans le reglement de la relation et l'intrication du droit

des biens et du droit du travail.

9. Ces deux Professeurs concluent au principe d’appropriation des fruits du travail salarié
par I'employeur et assimilent la création au travail, les dispositions relatives aux créateurs
semblant n’étre que des applications spécifiques des principes qu’ils dégagent et qui

permettent de conclure a la propriété de la force de travail. On remarquera seulement leur

civily, aux: termes duquel ‘I'obligation de faire ne peut étre exécutée par un tiers contre le gré du créancier, lorsque ce dernier a
intérét a ce qu’elle soit remplie par le débitenr lui-méme’ (référence instructive, qui manifeste bien que l'intérét de l'employenr va
dans le sens d’un engagement de la personne du salarié). D on I'on déduit que le fait pour l'anteur de la prestation de se faire
aider par un tiers est exclusif de l'existence d’un contrat de travail avec le bénéficiaire de cette prestation. «

21 A. Supiot, Critique du droit du travail, préc., p.98
28 A Supiot, Critigue du droit du travail, préc., p.101.

29 A. Supiot, Critique du droit du travail, préc, préface p.XXXIX : « Dans une économie « tertiarisée », le travail porte plus
sur des signes que sur des choses. 1. activité du travaillenr est alors indissociable du produit de cette activité et la considération
du produit affecte nécessairement la relation de travail. D’antre part, le travail « postindustriel » ne porte plus senlement sur ce
gu'en droit civil on appelle des « choses de genre » (C.civ., art.1246), c'est-a-dire des produits de masse, interchangeables et
indépendants de la gualification des travaillenrs. 11 fait une place grandissante anx « corps certains », c'est-dg-dire a des
produits de qualité dont lentreprise doit pouvoir assurer la sécurité et la tragabilité. Cela conduit a rétablir le lien entre les
qualités professionnelles du travaillenr et les qualités du produit, lien que le taylorisme s'était employé a couper. Avec ces
évolutions, la considération des produits fait retour dans la sphere contractuelle ».
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divergence quant a I'incidence de la dimension de protection du travailleur du droit du travail,

a leur conception de la subordination ou au role de la liberté dans appropriation.

10.  Si les deux auteurs semblent @ priori sopposer, c’est aussi qu’ils ne retiennent pas la
méme conception de la subordination. Pour 'un, elle est « quasi-totale » et implique une
soumission forte du travailleur, qui justifie pour lui 'objectivation®. Pour T'autre, elle est
limitée du fait de la force obligatoire du contrat : si le salarié s’est volontairement placé dans
une relation hiérarchique, mais pas pour autant inégalitaire, s’il a nécessairement consenti a ce
que 'employeur, dans le cadre de son pouvoir de direction, puisse déterminer les taches qu’il
aura a accomplir et que le contrat ne peut prévoir ab initio, 'autonomie de la volonté implique
la force obligatoire du contrat en ses éléments substantiels3! et limite le pouvoir de
I'employeur. Or la définition de la subordination et de ses limites est importante, en ce qu’elle
justifie ’étendue de la vocation de I'employeur a la propriété. Si la subordination est quasi-
totale et conduit a la réification de la force de travail en elle-méme, "employeur a vocation a
s’approprier tous les fruits du travail de son salarié, peu important que les fruits du travail ne

solent pas issus de l'activité prévue au contrat de travail. Au contraire, si la subordination est

30 7. Revet, La force de travail, préc., n°94 : « La fronticre entre sphére subjective et sphére objective est, cependant, loin d’étre
clairement tracée. Le lonage de services gpérant une subordination guasi totale de la personne, la logique récurrente du contrat
de travail est dans le sens d’une extension de 'objectivation a toute la personne ». 11 prend pour cela 'exemple de la
jurisprudence exigeant qu’un salarié puisse étre sanctionné ou licencié du fait de ses opinions religieuses dés
lors qu’il a été engagé pour « accomplir une tiche implignant qu’il soit en communion de pensée et de foi avec son
employenr » (Cass. soc. 20 nov. 1986 : Bull. n°555 ; DS 1987, p.375, note J. Savatier). La Cour de cassation
contredit pourtant M. Revet le 17 avril 1991 dans I’affaire Association Fraternité saint Pie X (Cass. soc. 17
avr. 1991 : DS 1991, p.485, note ]. Savatier, qui commente ainsi larrét: « Ldée de base, c'est que la
subordination du salarié a lemployenr est limitée a la prestation de travail. Le salarié n’aliéne sa liberté que dans la mesure
nécessaire a ['accomplissement de sa tache »). Alors que la cour d’appel avait admis que ’homosexualité d’un aide
sacristain, mceurs contraires aux principes de I'Eglise catholique, constituait une « méconnaissance délibérée par
le salarié de ses obligations [qui] existait indépendamment du scandale qu’un tel comportement était susceptible de provoguer
[et] qu’il importait peu, des lors, de savoir si ce comportement n’avait été connu que d’un petit nombre de fideles et n'avait été
révélé a lemployeur que par des indiscrétions », la Cour de cassation exige des agissements créant un trouble
caractérisé a 'employeur. Par ailleurs, ’évolution de la loi et de la jurisprudence, renforcant sans cesse la
lutte contre les discriminations, notamment sous I'influence de la Haute autorité pour la lutte contre les
discriminations et pour I’égalité, créée par la loi du 30 décembre 2004, ou du droit communautaire, en
pattie transposé par la loi n°2008-496 du 27 mai 2008, contredit I'analyse : le salarié a vocation a étre
considéré dans sa dimension universelle, peu important ses origines, ses croyances, ses meurs, son sexe ou
sa nationalit¢ (Ctrav., art. 1.1132-1) Thierry Revet prend également lexemple de la peine
d’emprisonnement qui met le salarié hors d’état d’accomplir sa prestation de travail. On pourrait toutefois
considérer que ce qu’il considere comme une « extension indirecte de l'objectivation » puisque un élément de la
vie privée du salarié a une incidence sur le contrat de travail, donc n’est pas extérieur a 'objet du contrat, ne
correspond en réalité qu’a Pappréciation purement objective de 'objet du contrat : la mise a disposition de
la force de travail, dont I’absence conduit a la rupture du contrat, peu important finalement le motif (on
remarquera alors que certaines conventions délimitent un seuil nécessaire pour considérer que I’absence de
mise a disposition constitue une cause de rupture du contrat de travail. Tel est notamment le cas en cas
d’absence du fait de la maladie).

31 A, Supiot, Critique du droit du travail, préc., p.111 et s.
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limitée, contribue a déterminer l'objet du contrat de travail et justifie la vocation de
I'employeur a la propriété, seuls les fruits du travail relevant de I'activité prévue au contrat de
travail ont vocation a étre appropriés par 'employeur. Soumise au prisme de la question de la

titularité des droits sur les créations subordonnées, I'alternative est d’importance.

1. Par ailleurs, en mati¢re de création subordonnée, la liberté dont a joui le créateur et la
dimension personnelle du travail sont parfois mises en exergue pour justifier le régime
exceptionnel d’attribution des droits au salarié créateur plutot qu’a Pemployeur. C’est d’ailleurs
I'indépendance et la dimension personnelle du travail qui justifie usuellement I’éviction des
professions libérales du champ du salariat®2. Le Professeur Revet, contestant que la dimension
personnelle du travail exclue le salariat, estime que C’est « guelque pen l'inverse qui se produit,
puisque la prise en compte véritable de la dimension personnelle de la force de travail augure une évolution qui,
tendant a limiter et assouplir la subordination, va permettre la généralisation du salariat, notamment avec
Ladmission du contrat de travail pour les activités intellectuelles jusqu’alors irréductibles a cette convention
(-..) : 52 excception il devait y avoir, comment expliquer ['extension continue du domaine du contrat de travail ?
Cest bien durant le XIXe siecle que I'idée selon laquelle le lonage de services constitue une convention relative a
la personne physique a le plus de raison d’étre développée — méme si elle ne lest aucunement ! 33 En cela, les
Professeurs Supiot et Revet se rejoignent : la liberté du travailleur n’exclut pas la subordination
et I'existence d’un contrat de travail®*. Au-dela de la question de existence du contrat de

travail, c’est-a-dire de la compatibilité de l'existence d’une liberté de penser, de créer ou

32 J. Pélissier, G. Auzero et E. Dockes, Dmit du travail, Dalloz, 27¢ éd., coll. Précis droit privé, 2013, n°3,
rappelant le principe et aussi la nuance : « /indépendance n’est pas un absolu (...), il n'est pas rare que des régles
inspirées du droit du travail puissent avoir un certain impact sur des professions qualifiées d’indépendantes ».

33T, Revet, La force de travail, étude juridique, préc., note 101, p.65.

34 A. Supiot, Critique du droit du travail, préc., p.151 : « Le droit civil et le droit du travail ont finalement la méme raison
d’étre, qui est de « civiliser » les relations sociales, c'est-a-dire d’y substituer des rapports de droit anx rapports de force, et
dassurer d tous le statut de sujets de droit libres et éganx. Mais tandis que le droit civil des obligations évolue sur un terrain
solide — celui du sujet de droit, maitre de son corps et de sa volonté — la subordination prive le salarié de sa liberté et le place dans
une relation juridiquement inégalitaire avec l'employenr. Elle fait disparaitre le salarié, en tant que sujet de droit, de 'borizon du
droit civil lorsqu’il rentre dans l'entreprise, pour laisser place a un sujet tout conrt, soumis an pouvoir de direction du chef
dentreprise. Le droit du travail a en et a toujonrs pour premiére raison d'étre, de pallier ce manque, ¢'est-a-dire de « civiliser » le
pouvoir patronal, en le dotant d'un cadre juridigne la on il s'exerce, c'est-d-dire dans lentreprise. Cette « civilisation » de
Lentreprise ne signifie pas qu’on puisse se borner a l'application du droit civil pour faire respecter dans lentreprise les principes de
liberté et d’égalité qui caractérisent la société civile, mais désigne an contraire linvention de voies originales permettant d’introduire
ces principes dans une société — lentreprise — organisée sur un principe de hiérarchie et de sonmission aux ordres. Celte démarche
civilisatrice a certes pu emprunter des techniques venues du droit civil, mais en les adaptant aux exigences de la subordination
(tels cenxc de contrat ou de convention, etc.). Et elle a aussi emprunté anx branches du droit qui, a l'instar du droit du travail,
ont affaire a des relations de pouvoir : au droit public (détournement de pouvoir), au droit pénal on an droit judiciaire (droits de
la défense). La transposition ainsi opérée des principes de la société civile dans l'entreprise donne a cette derniére une ligitimité
nonvelle tout en lui conférant une irréductible autonomie dans cette société. Engagée comme processus de transposition des libertés
individuelles en son sein, la civilisation de entreprise conduit a faire de celle-ci un espace normatif antonome. Autrement dit
Lintroduction des libertés dans lentreprise antorise un développement des droits de l'entreprise ».
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d’exercer son activité en toute indépendance avec un rapport de subordination a priori
intrinseque a la relation salariale, il importe de s’interroger sur I'incidence de ces questions de
liberté et de personnalisation non pas sur la qualification de la relation contractuelle mais sur la

qualification de propriété des droits portant sur les fruits du travail et de la création.

12.  Travail, création et personnalisme. Quand les Professeurs Georges Ripert ou René
Savatier affirment que le « #ravail, ¢'est I'homme »¥, quand les Professeurs Jean Savatier et Jean
Rivero considérent que le contrat de travail « zouche au droit des personnes car il ne porte pas
simplement sur une marchandise, une chose, mais comporte un engagement sur la personne du travaillenr »%,
ils excluent la réflexion propriétaire a propos du travail. On remarquera que le Professeur
Revet, §’il affronte la réflexion propriétaire, évoque seulement une « quasi-propriété » du
travail’’. En France, le personnalisme inhérent au droit d’auteur a conduit a développer une
analyse dualiste du droit d’auteur, pour dissocier des droits patrimoniaux (droits d’exploitation
qui ont une valeur économique et sont transférables) les aspects moraux et intellectuels du
droit d’auteur (droit moral lié a la personne de lauteur). Certains discutent alors la
qualification du droit d’auteur en propriété. Celle-ci, proclamée par la jurisprudence
constitutionnelle et européenne®, semble avoir convaincu aujourd’hui une grande partie de la
doctrine®. Le Professeur Pollaud-Dulian retrace toutes les tendances doctrinales et les enjeux
du débat avant de conclure a 'autonomie de ce droit dualiste dont les attributs peuvent étre
qualifiés de droit de la personnalité pour le droit moral et, pour ce qui concerne le monopole
d’exploitation, de droit réel incorporel, qui pourrait étre qualifié de droit de propriété#l. La

question de la qualification des droits faisant en soi débat, le terme « appropriation » a été

35 G. Ripert, Les forces créatrices du droit, préc., p.276 ; R. Savatier, « Le droit et I’échelle des valeurs », in Mélanges
Ronbier, p.441

367, Rivéro et J. Savatier, Droit du travail, PUF, 13¢ éd., 1993, p.76.

377. M. Mousseron, J. Raynard, T. Revet, « De la propriété comme modéle », Mélanges offerts & André Colomer, Litec,
1993 p.281.

38 v, pour une présentation historique trés compléte de la question de la qualification de la propriété de la
propriété littéraire et artistique, de I'unicité de la propriété intellectuelle puis du dualisme du droit d’auteur,
A. et H.-] Lucas, Traité, préc. n°21 et s., sur le dualisme, spéc. n°31.

39 Cons. Constitutionnel, 27 juill. 2006, n°2006-540 DC ; Cons. Constitutionnel, 10 juin 2009, n°2009-580 DC.
V. aussi CEDH, 29 janv. 2008 n°19247/03, Balan c. Moldavie : CCE 2008, comm. p.76, obs. C. Caron.

40V, en ce sens : |. Raynard, La propriété littéraire et artistique a I'épremve de la méthode du conflit de lois, 1L.GDJ, 1991,
Bibliothéque Droit de Pentreprise T.26 ; A. Lucas, H.-J. Lucas et A. Lucas-Schloetter, Traité, préc., n°25 ; P.
Tafforeau, Droit de la propriété intellectuelle, Gualino éditeur, 2004, coll. manuels, n°33 a 36 ; C. Caron, Droit
dautenr et droits voisins, Litec, n°10 et 13 ; J.-L. Piotraut, Droit de la propriété intellectuelle, Ellipses, 2004, coll.
référence — Droit, p.11 ; J. Passa, Droit de la propriété industrielle, 'T.1, LGDJ, 2006, n°10 et s.

4 F. Pollaud-Dulian, Le droit d’autenr, préc., n°39 a 58. V. aussi A. Lucas, H.-J. Lucas et A. Lucas-Schloetter,
Traité, préc., n°21 a 25.
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préféré a celui de propriété chaque fois que I'analyse se voulait générale, indiquant I'existence
d’une réservation de la valeur sans qu’une qualification soit démontrée, la qualification
technique du rapport juridique entre le sujet et I'objet étudié exigeant des développements

particuliers.

13.  Personnalisme et propriété. Le personnalisme n’est pas nécessairement un obstacle
a la qualification de propriété. Si les « biens innés » n’entraient pas dans le patrimoine de la
personne pour Aubry et Rau, la dimension économique croissante des droits
extrapatrimoniaux pour ne prendre que leur exemple a conduit a en faire des objets de
contrat ; ce qui implique une certaine commercialité et patrimonialité. Rejoignant le Professeur
Catala*2, les Professeurs Malaurie et Aynes notent que « /opposition entre la patrimonialité et ['extra-
patrimonialité est devenne relative, car la patrimonialité comporte des degrés. La pleine patrimonialité d'un
droit implique trois caractéres : que le droit puisse étre... évalué en argent (ce que l'on appelle la vénalité). ..
cédé entre vifs (ce que l'on appelle la cessibilité). .. transmis a cause de mort (ce que lon appelle la
transmissibilité). Lorsqu’un droit est d la fois vénal, cessible et transmissible, il est completement patrimonial :
ainsi en est-il du droit de propriété. A linverse, lorsqu'un droit est attaché a la personne, il est entierement
extra-patrimonial parce qu’il ne présente ancun caractere pécuniaire : ainsi en est-il d’un droit politique, tel que
le droit de vote. Mais il existe des situations intermédiaires : des droits ayant une valeur pécuniaire sans étre
pourtant cessibles ; par exemple, le droit... anx aliments... an maintien dans les lieusc d’un locataire, a une
sépulture ; ils sont évalnables en argent mais ne sont pas cessibles. Parfois, la relativité est plus accusée : la
propriété littéraire et artistigue est un droit vénal, cessible et transmissible, mais les droits du cessionnaire sont
doublement limités par le maintien de prérogatives conférées a 'auntenr : son droit moral (ils doivent respecter
Lintégrité de lenvre) et le droit de suite des héritiers »¥. Le Professeur Catala a également démontré
que tous les biens a patrimonialité relative pouvaient néanmoins faire 'objet d’une propriété.
Tout en considérant que ce « niveau de division [est] cependant soubaitable »#, le Professeur Mathieu
admet que la distinction entre droits patrimoniaux et extrapatrimoniaux est « approximative » et
« contestable »*, « d’abord parce que ce n'est pas réellement une dichotomie, et ensuite parce que ce n’est pas la
seule division possible »%. Analysant ’histoire du droit de propriété, Marie-Hélene Renaut observe

que la propriété du XXle siccle est une « propriété multiforme qui a éclaté en maitrises partiaires entre le

42 P, Catala, « la transformation du patrimoine dans le droit civil moderne », RTDciv. 1966, p.185.
43 P, Malautie et L. Aynes, Les Biens, Defrénois, coll. Droit civil, 2010, n°28.

4 Thidem, n°56 et s.

45 M.-1.. Mathieu, Druit civil, Les Biens, Sirey Université, 2¢ éd., 2010, n°51 et s.

46 Ibidem, n°56.
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propriétaire et Untilisatenr »¥7, soumise au controle social que I'Etat lui impose, ce qui la distingue
définitivement de la « propriété libérale dn XI1Xe siécle qui reprend la définition dn droit romain : une
propriété exclusive, perpétuelle, individuelle »*. Dés lors que la propriété semble recouvrir une réalité
éclatée, dont les limites sont définies par la loi (ou la jurisprudence) en fonction des biens, le
personnalisme peut ne plus étre un obstacle a la qualification de propriété et n’étre qu’un
¢élément ayant une incidence sur le régime de propriété. Le Professeur Gaudrat admet ainsi
I'existence d’une propriété sur les ceuvres de lesprit. Il conteste toutefois I'assimilation du
travail et de la création, la transposition du mod¢le d’appropriation du travail aux créations
intellectuelles, la nécessité d’uniformiser les régimes de propriété, la spécificité de la création,
et au sein des créations, la particularité de I'ceuvre de I'esprit dont Poriginalité explique la mise
en place d’un régime de propriété personnaliste comme le droit d’auteur, justifiant des

rapports d’appropriation distincts#.

14.  Distinction du travail et de la création. A propos de 'opposition fondamentale de
la propriété littéraire et artistique d’une part, et de la propriété industrielle, d’autre part, sur la
question de la titularité des droits portant sur les créations subordonnées, on aurait pourtant
pu, avec le Professeur Jean-Pierre Clavier, « comprendre que le travail se présente d’une maniere
uniforme : le travail, c'est le travail, qu’il soit manuel on intellectuel. Les produits du travail intellectuel
Seraient soumis an régime de la titularité des droits applicable aux produits du travail manuel. 1. idée n’est pas
incongrue ; on peut, tout en restant sérienx, affirmer que toutes les formes de travail, mannel comme intellectuel,
sont réductibles devant le contrat de travail et la contrepartie que constitue le salaire. Pour antant, le législatenr
[frangais, avec beancoup d’autres, a décidé que les fruits du travail intellectuel d’'un salarié on d’un agent public
ne pouvaient étre soumis an principe général en droit du travail qui vent que l'employenr en soit le propriétaire.
A vrai dire, la réalité juridique n'est pas exactement celle-la, car la distinction pertinente n’oppose pas le travail
salarié manuel au travail salarié intellectuel ; ce sont seulement les créations protégeables par la propriété
intellectuelle qui échappent an droit commun du travail. Les résultats des travaux: intellectuels comme les anvres
non originales, les solutions scientifiques, les résultats industriels non nouveaus: ou non inventifs sont le fruit
d'un travail intellectuel juridiguement assimilable anx fruits du travail manuel ». Le droit francais ne

distingue donc pas entre travail manuel et travail intellectuel, mais entre travail et création. La

47 M.-H. Renaut, Histoire du droit de la propriété, Ellipses, coll. Mise au point, 2004, p.118.
8 Tbidem, p.117.

49 P, Gaudrat et G. Massé, La titularité des droits sur les wuvres réalisées dans les liens d’un engagement de création, Rapport a
Madame la Ministre de la Culture, Madame la Ministre de la Justice et Monsieur le Secrétaire d’Etat a
I'Industrie, synthése publiée 7z http://www.droitsdauteur.culture.gouv.fr/gaudrat.pdf

50 J.-P. Clavier, « les principes relatifs a la titularité des droits sur une invention », RLDI, mars 2008, p.64.
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distinction repose des lors sur des criteres 1égaux d’ores et déja mis en ceuvre : les critéres de
protégeabilité des créations. Qu’il existe des objets distincts, cela ne fait pas question. La
protection des fruits du travail est éparse et prend des formes trés diverses, pas toujours issues
de la technique propriétaire dailleurs (propriété de la maticre, propriété incorporelle,
monopole d’exploitation, capitalisation sous forme de fonds, de clientele ou de société, droit a
rémunération ou a indemnisation, etc.). Les fruits de la création bénéficient, eux, de régimes de
protection réunis au sein du Code de la propriété intellectuelle. Lles modeéles d’appropriation
du travail et de la création sont méthodologiquement différents: I'un est le fruit de la
casuistique, d’appropriations indirectes ou de régimes prétoriens dont la qualification peut étre
incertaine ; 'autre organise des régimes légaux dont le contenu est clair. Ils le sont également
dans leur contenu : le mod¢le d’appropriation de la création pose les principes du créateur
personne physique et de la propriété initiale du créateur; au contraire, le principe
d’appropriation des fruits du travail par 'employeur exclut la personne du travailleur en tant
que telle de la vocation a la propriété. Distinguant entre travail et création, lorsque la création
est issue d’un rapport de travail, se superposent deux situations juridiques devenues distinctes :
le rapport employeur-salarié d’une part; le rapport créateur-exploitant d’autre part ; créant

ainsi deux vocations a la propriété, en conflit en ce qui concerne le droit d’auteur.

15.  Pourtant, les activités ne sont pas a priori si distinctes et semblent philosophiquement
mélées. La définition philosophique du travail renvoie a la dialectique de la création ou de
PeeuvreS. Ainsi, si le travail est contrainte, voire peine, il est aussi libération lorsqu’il fait ceuvre

et permet a ’homme de s’accomplir, notamment grice a sa dimension créatrice®2. La
> g

51 . H. Arendt, Condition de I'Homme moderne, Presses Pocket, coll. Agora, 1994, Préf. P. Ricoeur ; M. Guérin,
Qn’est-ce gu'nne auvre 2, Actes Sud, 1986.

52 Pour illustration, V. le premier paragraphe d’introduction de J. Pélissier, G. Auzero et E. Dockes, Druit du
travail, préc., n°1. Pour des développements, V. A. Supiot, Critigue du droit du travail, préc., p.3 : « Dans la
langue francaise, le premier sens attesté du mot travail désigne ce qu'endure la femme dans lenfantement. 1] désigne cet acte on
se mélent par excellence la donlenr et la création, acte on se rejoue a chaque fois, comme dans tout travail, le mystére de la
condition humaine. Car tout travail est le lien d’un semblable arrachement des forces et des wuvres que ['homme porte en lui-
méme. Bt cest dans cette mise au monde des enfants et des anvres que ['homme accomplit sa destinée. Aux « sans-travail »
dont le nombre ne cesse de croitre aujonrd’hui, est refusée cette part d’humanité, le droit a I'épreuve, le droit de faire ses prenves
et de se voir reconnaitre ainsi une place lgitime au milien de ses semblables. Plus que la polysémie, c’est cette extréme
ambivalence du « travail » qui doit retenir d’abord ['attention. Le travail évogue a la fois la contrainte, la peine d’une activité
qui n'est pas elle-méme sa propre fin, et la liberté, l'acte créatenr, qu'en accomplissant, 'homme s accomplit lni-méme. Tantor
asservissement des personnes aux choses, tantot asservissement des choses aux personnes, le travail fait le déminrge comme il fait
Lesclave. Cette ambivalence se tronve des les premiers versets de la Bible. On en retient surtont la malédiction divine : « Clest a
Jorce de peine que tu tireras [du sol] ta nourriture tous les jours de ta vie (...) C'est a la sueur de ton visage que tn mangeras
du pain, jusqu’a ce que tu retournes dans la terre d'onl tu as €t pris ; car tu es poussiere et tu refourneras dans la poussiére ».
Mais le travail y apparait aussi, et d’abord, comme acte divin, acte de création, dont la nature laboriense se dévoile le septiéme
Jjour, par cette premiére affirmation du droit an repos : « Dien bénit le septiéme jour, et le sanctifia, parce gu’en ce jour il se
reposa de toute son @nvre ». Créé a l'image de Dien, 'homme recoit mission d'éire créatenr a son tour. Signe biblique de la
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distinction des objets exige donc analyse et nuance. Ce n’est pas tant la différence de « nature »
des activités qui importe que la différence des objets, fruits de ces activités. Le Professeur
Clavier résume ainsi la situation : « /e tout premier critére a mettre en euvre pour désigner le corps de régles
applicables a la dévolution des droits réside donc dans le caractére protégeable ou non par la propriété
intellectuelle des résultats obtenus par le salarié on 'agent public. Et I'on tient la la principale raison qui
explique lemprise du droit de la propriété intellectuelle sur le sujet et I'inconvénient qui en découle : la titularité
des droits intellectuels n'est pas traitée d'une maniere uniforme et subit la summa divisio de la propriété
intellectuelle. 11y a un régime pour les inventions et un antre pour les envres. Une emprise plus grande du droit

du travail sur ce point aurait peut-étre en pour mérite d uniformiser les solutions »%3.

16.  Deux points sont ici a relever. D’abord, si 'on comprend que la distinction entre
travail et création ne résout pas la difficulté puisque la propriété intellectuelle, propriété de la
création, ne met pas en place un systéme unitaire, on comprend également qu’elle n’en est pas
la cause. La distinction des régimes entre les fruits du travail et de la création tient moins a une
différence de nature entre le travail et la création qu’a la spécificité des droits de la création :
I'invention, toute création qu’elle soit, suit le régime du travail, manuel ou intellectuel,
contrairement a 'ceuvre de lesprit. La dichotomie des régimes résulte de la summa divisio de la
propriété intellectuelle, entre la propriété littéraire et artistique, mettant en exergue un droit
d’auteur, centré sur la personne du créateur d’une part, et la propriété industrielle, mettant en
exergue un droit de brevet, centré sur la maitrise de I'exploitation industrielle, d’autre part.
Une plus grande emprise du droit du travail pourrait-elle aboutir a transcender cette
dichotomie ? Dans un certain sens, sans doute, et notamment pour « uniformiser » certaines
procédures ou solutions. En effet, le droit du travail arbitre déja les conflits entre le principe
de subordination au pouvoir de direction de 'employeur et le nécessaire respect des droits et
libertés individuels par exemple. Le droit du travail ne régle pour autant pas la question de la
propriété des fruits du travail. Et, pour étre un droit de I'entreprise, productrice de valeur et
exploitant de cette valeur créée par ses salariés, il n’en est pas moins un droit de protection de
la partie réputée faible au contrat, le salarié. Il n’est donc pas plus évident qu’il fournisse la clef
d’un régime unitaire. Le pressentiment de la distinction du travail et de la création n’occulte
donc pas les rapprochements possibles et ne fournit pas avec évidence de justification a un

régime unitaire, pas plus d’ailleurs que 'approche transdisciplinaire.

déchéance humaine, le travail sera donc aussi, spécialement dans [éthique protestante, la voie du salut, le modéle de
Laccomplissement humain sur la Terre. Le récit de la Genése met ainsi en scéne, sous les auspices de la Loi divine, le travail et
Lamonr, on Frend voit les fondements de la civilisation ».

53 J.-P. Clavier, « les principes relatifs a la titularité des droits sur une invention », préc.
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17.  Approche notionnelle transdisciplinaire : exemple de la notion d’ceuvre, entre
travail et création. La définition des notions du sujet nous a conduit non seulement a
confronter les définitions juridiques des termes travail, création et propriété, mais aussi a
interroger d’autres disciplines : la sociologie, la philosophie, I’économie essentiellement.
Toutefois, si ces disciplines ont pu conforter la plupart des problématiques dégagées, leur
étude n’a pas apporté de réponse nouvelle3*. L’analyse de la notion d’ceuvre faite par Michel
Guerin®® rejoint la réflexion des juristes sur le travail et la création. Certains développements
rappellent I’analyse du Professeur Gaudrat. Michel Guerin observe en effet que «lk travail est
transition, il n'est pas communication. Car il ne garde ni ne retient; bien plutit, il consomme et il est
consommé. 11 se détruit lui-méme en exigeant du travaillenr une dépense (d’énergie), pour produire des objets
anssitot promis a la « consumation », comme écrit Bataille. (...) Ce n'est pas la production qui décide du
travail, mais bien la consommation »*. 11 met en exergue la fonction alimentaire du travail mais
reconnait néanmoins le travail qu’exige la création de Uceuvre : « Sauvre, réelle, charnelle, demande
dn travail. Elle en est la rédemption : la senle. Tout commence, la aussi, avec la matiere et 'instrument. C'est
dire que, si, en certains points, 'envre, en tant que telle, s'oppose au travail, par d'antres aspects, elle vient se
confondre avec lui. 11y a du travail dans I'envre ; il y a un travail de lenvre »%7. La vision « romantique »
de Pceuvre qu’il met en exergue® trouve ses limites pour le juriste qui ne cherche qu’a
déterminer un mode d’appropriation. Il donne néanmoins des arguments pour justifier,
philosophiquement, la différence des modes d’appropriation : « la sémantique du travail s'organise
depuis la consommation, celle de 'envre s'ordonne autour de l'idée d’aungmentation. Dans les denx: cas, il y a
dépense, mais antant celle-ci est perdue quand il s'agit du travail, antant, dés qu’il y va dune anvre, elle

apparait, non seulement comme justifiée, mais aussi comme largement compensée par le résultat. Dans la

mesure on ce tpe déchanges implique ['enchérissement, on affirmerait volontiers, employant le langage
économique, que 'envre rend avec intérét an producteur le présent qu'elle a requ de lui. ““ Avec intérét 7 est
pourtant trop peu dire — car le dédommagement est sans mesure, infini. L économique céde bientot devant un

antre ordre. C'est que la récompense ne se caleule plus. Pourgunoi ¢ — Parce qu’elle ne fait absolument plus

54 Nous avons décidé de ne restituer ici que I'exemple de la notion d’ceuvre ; d’autres développements auraient
pu étre consacrés a la notion de travail, les travaux de John Locke, Hannah Arendt, André Gorz,
Dominique Meda, Jacques Le Goff, Michel Lallement ont notamment été tres précieux. Pour de plus
amples références, cf. bibliographie, sources extra-juridiques.

55 M. Guerin, Qu'est-ce gu’nne anvre 2, Actes Sud, 1986.
56 M. Guerin, préc. p.14.
57 Tbidem, p.22.

58 Par exemple, Ibidem, p.23 : « Alors que le travail se subordonne a la vie, s'en fait instrument, lanvre, a linverse, s'impose a
elle comme la fin ; elle la met en état d’obédience. On travaille pour vivre ; on vit pour créer. »
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référence a 'usage »*. Et 'on peut conclure avec lui : « aucun paradoxe n’entamera I'évidence : une wnvre
est un travail. Toute auvre est un travail ; simplement, Uinverse n’est pas vrai »%. De la méme maniére, il

met en évidence que la création manifeste la liberté, pas le travail.

18. Approche notionnelle transdisciplinaire : exemple de I’artiste, entre créateur et
travailleur. Au contraire, Pierre-Michel Menger, dans son Portrait de artiste en travaillenr®t,
insiste sur les similitudes entre artiste et travailleur®2, au point de préconiser la libéralisation du
travail sur le modele de la vie professionnelle de Iartiste, préfigurant dans une certaine mesure
le statut de la pluriactivité et de 'auto-entrepreneurf3. Cette théorie invitait a dépasser ’analyse
en termes d’appropriation pour réfléchir plus généralement a un statut global du professionnel

qui auto-exploite sa force de travail selon des formes et schémas variés.

19.  On peut trouver d’autres exemples démontrant que la technique juridique, les criteres
et définitions des notions essentielles ne sont pas détachées des autres disciplines. Ainsi,
certaines notions comme loriginalité® peuvent parfois paraitre romantiques et difficiles a

appliquer. Il est toutefois utile de constater que les autres disciplines les appliquent depuis

59 Tbidem, p.27.
60 Thidem, p.28.

61 P_M. Menger, Portrait de L'artiste en travaillenr, Métamorphoses du capitalisme, éd. Seuil, coll. La République des idées,
2002.

62 P__M. Menger, préc., p.61 : « /e travail artistique s'organise selon trois modes principans : le travail dans des entreprises
employant un personnel a plein temps et sur contrat pluriannuel — orchestres, théatres lyrigues, compagnies théitrales,troupes de
baller, sociétés publiques de production andiovisnelle ; le travail intermittent par projet avec engagement temporaire et paienent
an cachet ; et enfin, la cession contractuelle d’une auvre ou la fourniture d'une prestation a un entrepreneur culturel (galeriste,
éditenr. ..). La dynamique des organisations et des marchés artistiques montre que, dans la sphére de la production artistique
proprement dite, lintégration des activités an sein dentreprises importantes n'est plus aisément viable hors des sectenrs
massivement soutenus par les aides publiques, et que s'est installée une ‘désintégration verticale’, avec ses caractéristiques de
Spécialisation flexible et d’organisation extensive de la coopération entre de petites firmes qui interviennent anx diverses élapes
de la division du travail de production de produits complexes et chague fois prototypiques ».1. aussi p.62 : « Le travail en
free-lance et Lemploi intermittent, synonymes d'hyperflexibilité contractuelle, incarnent I'nne des conditions de la ‘perfection
concurrentielle’ : embancher et débancher en tant que de besoin, sans barriére ni a lentrée ni a la sortie, sans codits de
prospection ni de licenciement. Les marchés du travail les plus flexibles concernent généralement les emplois les moins qualifiés,
o1t la substitnabilité des salariés est facile a mettre en @nvre parce que les taches sont simples. C'est ce que on désigne souvent
commele marché secondaire du travail. Or, dans les arts, la flexibilité doit jouer tout autant pour des emplois fortement
qualifiés oil la substitnabilité, certes toujours possible, est a I'opposé des principes structurants de I’ activité, car les différences (de
talent, d'expérience, d aparence) y sont fantement valorisées et pas seulement pour les emplois de premier plan. » v. enfin p.68 :
« Lauto-emploi, le free-lancing et les diverses formes atypiques de travail (intermittence, temps partiel, multisalariat...)
constituent les formes dominantes d’organisation du travail dans les arts. De fait, la sphére des arts a développé a peu prés
toutes les formes flexibles d'emploi, toutes les modalités d’exercice du travail (du plus étroitement subordonné an plus
antonome) et toutes les combinaisons dactivité (...). L'ironie veut ainsi que les arts qui, depuis deux siécles, ont cultivé une
opposition farouche d la toute puissance du marché, apparaissent comme des précursenrs dans lexpérimentationd e la

[flexibilité, voire de I'hyperflexibilité. »
O3/, « les habits neufs de lindépendance et Ihybridation des statuts d’activité », p.75 et s.
4 O. Laligant, ¢ véritable critére du droit d’antenr : originalité on création ? PUF Aix-marseille, 1999.
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longtemps et ont su les faire évoluer. Le « romantisme » du personnalisme, qui n’est pas quun
accessoire contingent%, n’a pas nécessairement vécu. Ainsi, Aristote met-il en évidence
, . , . . e

I'exigence de composition et d’expression qui vont faire l'originalité et surtout la valeur de
P'ceuvre®. Jean Rousset démontre la nécessité de la forme, le lien entre 'auteur et son ceuvre®?.
Jocelyn Benoist distingue I'ceuvre de son support®®. Nathalie Heinich pose la question de la
nécessité et de I’évanescence de la forme (la performance fait-elle ceuvre ?), met en exergue les
criteres de reconnaissance de la personnalité (reconnaissance objective, intrinséque ou sociale),
compate la personnification des choses et la réification des personnes®. Mais pour améliorer
les critéres de qualification de I'ceuvre, le philosophe, le sociologue, le critique d’art n’apporte
pas de réponse plus efficiente que celle du juriste. Si les philosophes ont posé la question de
I'appropriation de la création, de la distinction de 'ceuvre et des idées, aucune théorie n’a

emporté conviction définitive. Relisant Kant, Jocelyn Benoist distingue le droit d’auteur

65 Y. Raynard, La propriété littéraire et artistigue a éprenve de la méthode du conflit de lois, LGDJ, Bibliothéque Droit de
Pentreprise T.26, 1991

66 Aristote, Poétique, Livre de poche, collection les classiques de poche, 2000.

67 7. Rousset, Forme et signification, Essais sur les structures littéraires de Corneille a Clandel, 1ibrairie José Corti, 5¢me
édition, 1970 ; notamment p.X : « En art, la pensée ne se sépare pas de I'excécution, la vision est vécue dans la forme ;
« dans la peinture, dans la poésie, la forme se confond avec la conception » (Delacroix). 1. artiste vit son auvre, vit dans son
auvre, et c'est sans doute ce gu'il vit avec le maximum d'intensité. Cette union organique et cette intime réciprocité sont
tellement inbhérentes a toute création qu'elles constituent, me semble-t-il, la définition de l'wnvre d'art : ['épanouissement
simultané d'une structure et d’'une pensée, lamalgame d'une forme et d’une expérience dont la genése et la croissance sont
solidaires » ; p.X1 : « toute euvre est forme, dans la mesure o elle est anvre. » ; et p.XX : « si l'wnvre est dans sa forme, elle
est complete et significative telle que l'artiste ['a composée ».

68 7. Benoist, Introduction a E. Kant, Qu'est-ce qu’un livre 2, Textes de Kant et Fichte traduits et présentés par
Jocelyn Benoist, PUF, collection Quadrige, mars 1995, p.25 : « Ce n'est pas son immatérialité supposée — oun dn
moins la réductibilité de sa matérialité — qui caractérise I'wnvre par opposition a loutil dont I’ « esprit » demenre enraciné dans
sa propre matiére, puisque défini par la possibilité d’un certain usage de celle-ci. Non, ¢'est lidéalité intrinséque et radicale de
Lanvre, y compris éventuellement dans sa propre matérialité (...). La matiere de I'wnvre fait partie thématique de sa tenenr
d'anvre : dans Uinscription d'un calligramme par exemple, la conrbe d'un dessin a plus forte raison, ou le « grain de la
langue » et la pnenmatique du « dire » qui tendent les coordonnées d’un poéme, pour reprendre les catégories barthésiennes. 1/
Saut alors définir cette matiere par les idéalités visées comme telles, objets d’une possible idéalisation. Dans la contemplation de
ce dessin en tant qu’ « @uvre », ¢’est assurément a ce dessin que je me rapporte et il est essentiel qu’il se tromve actnellement
devant mes yeux, dans un rapport effectif de contemplation physique, dans l'apparition de cette pure matérialité qu’il est. M ais
st je me rapporte a lui comme « dessin » et non simplement comme objet, cela tient a ce que cette matérialité se révéle idéalisable
et dans son essence (¢'est le fondement du rapport « esthétique ») toujonrs idéalisée. L'wnvre est un « objet investi d'esprit »,
mais, si l'on pent dire, « au carré », un objet dont lesprit est de renvoyer a son propre esprit. Cela non pas nécessairement an
sens de la « gratuité » de 'euvre, ou du « désintéressement » de la contemplation esthétique, mais au sens oil sa fonction propre
est de signifier. Le sens de I’ « esprit » qui investit I'wnvre tient précisément a ce qu'elle apparait comme porteuse en propre
d'esprit, a ce qu'elle l'excprime. Si la matérialité et I’ « indication » qui y est lice — puissance de linscription du signe qui senle
peut en assurer la conjugaison — sont des moments constituants de cet acte d’idéalisation qui est caractéristique de 'euvre
comme production (mise au_jour, exposition) de sens, ¢'est alors ressaisie dans idéalité méme qui est celle de I'wnvre en tant
qgue fait d'expression ».

69 Pour une sélection de textes portants sur ces questions, V. B. Edelman et N. Heinich, I 'ar# en conflits, Fanvre de
Lesprit entre droit et sociologie, Ed. La Découverte, 2002.
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francais du copyright tout en interrogeant les concepts d’auteur et de propriété™. I’analyse est
intéressante. Elle est contredite par d’autres écrits qui démontrent la convergence des
systemes. Le droit se doit-il de réceptionner une philosophie plutoét qu'une autre ? I’approche
juridique des notions étudiées a pu démontrer la méme difficulté : définir les notions de
travail, de création et de propriété reléve quasiment de I'idéologie, en tout cas résolument d’un

choix doctrinal.

20. Exclusion de P’approche notionnelle. Cest un lieu commun d’affirmer que les
termes de «travail » et «création» peuvent étre entendus dans différentes acceptions.
I’ambiguité évidente de chacun d’eux apparait dans ce qu’ils peuvent désigner a la fois un
objet de droit et une activité. Un autre degré d’ambiguité provient des branches du droit qui
s’y réferent et ne utilisent pas nécessairement dans le méme sens : le travail ne désigne pas
nécessairement dans le Code du travail la méme réalité que dans le Code de la sécurité sociale,
dans la Constitution ou les principes particulicrement nécessaires a notre temps. Le
mandataire salarié par exemple ne peut pas toujours bénéficier d’'un contrat de travail, quand

bien méme il releve du régime général (salarié) de la sécurité sociale s’il n’est pas associé

0 Thidem, p.34 : « Dans la formule du copyright, il est bien vrai que éditenr ou le « productenr » posséde, dans nne certaine
mesure, la propriété du « sens spirituel » de I'wuvre, a telle enseigne qu’il pent méme le modifier, le morceler, éventuellement le
monnayer. Le « bien spirituel » qu’est le livre appartiendrait alors a celui qui en a acheté les droits a antenr, sur le modéle
d’une possession réelle, transmissible de I'nn a antre. Je peux: vendre le livre que j'ai écrit comme le travail de mes mains et
alors, dans un cas comme dans autre, je n’ai plus aucun droit de regard sur lui. Telle est la conception anglo-saxonne, qui
plonge ses racines loin en arriere, jusqu’an Queen Ann’s Act de 1710, lequel attribue a imprimenr anglais la propriété
exclusive du livre gu’il édite, a lexcclusion de lantenr qui la lui a cédée contre argent. Le livre est alors reversé au compte du
droit commercial conrant (« matériel », méme s'il s'agit alors de biens « spirituels » pris et vendus dans leur spiritualité méme,
puisque ce n'est pas un simple « manuscrit » gue lautenr livre a léditenr, mais du « sens » dont il pourra faire commerce en
tant que tel et qu’il pourra méme éventuellement modifier). Mais cette conception se fonde sur un onbli on, dn moins, nne
neutralisation fondamentale de la source problématique de cette « spiritualité » du bien concerné. C'est en revanche tout le
miérite du Systéme frangais du « droit d'anteur », non seulement financier, mais droit de l'antenr en général, que d’avoir essayé
de prendre en compte cette source. 1.%idée est simple : un bien spirituel est déiposé dans la matérialité du livre. 1.°objet matériel
n'a pas d'auntre sens que d’en éire le vectenr, exactement comme la monnaie est le support physique et le médinm de la valenr
ordonnée a sa circulation. (...) Ce que l'on trouve dans un livre, et ce qui le constitue dans son essence de livre, c’est la pensée
d’un autenr, anguel il doit étre rapporté pour exister comme livre, et non comme texte anonyme, monnayable et indéterminé. Ici
sarréte en effet la comparaison entre le livre et la monnaie : sa valenr ne tient pas d sa simple circulation, méme si dans un cas
comme dans lautre il s'agit bien de circulation de valenr. 1.idée qui se fait jour a ['époque moderne, en liaison avec
Lindividualisation croissante de la conscience subjective, ¢’est ce qui est déposé dans le texte que j'ai écrit — et ce qui précisément
va lindividualiser et I'approprier comme anvre —, c’est mon esprit. En ce sens méme, I'éditenr ne pent certainement se prévaloir
d'ancune « propriété » sur l'envre. Ce qu'il pent revendiquer tout au plus, la forme de propriété qui est la sienne, ¢'est
Lexcelusivité de [exploitation et de la diffusion de cette pensée. Mais, sur cette pensée elle-méme, il n’a ancun droit. Telle sera la
these défendue par Kant dans une théorisation avant la lettre du droit d’autenr. Ici, la « spiritualité » de 'euvre prend toute sa
valenr de transcendance et d'irréductibilité an régime commun de la propriété. Cette transcendance est celle de la personne qui
est censée étre a la source de lwnvre et 5%y exprimer. La question reste entierement onverte de savoir quel est son rapport an
droit et a la notion de propriété en général et si méme elle peut comme telle faire objet d’'une propriété. Mais le fondement de
cette théorie apparait déja en lui-méme bautement problématique, car la notion d'autenr, qui en est la base, n'est rien non plus
qui aille de s0i ».

Travail, création et propriétés
— Page 44 sur 849 —



— Introduction —

majoritaire. Son activité est clairement professionnelle et releve de sa force de travail, alors
méme qu’aucune subordination juridique ne le lie a la société qu’il représente. Le travailleur
indépendant travaille sans pour autant étre concerné par le Code du travail. La liberté du
travail rejoint dans une certaine dimension la liberté d’entreprise. Il en va de méme de la
notion de création : le droit constitutionnel ou européen qui garantit la liberté de création
n’entend pas le terme de création dans le méme sens que le droit de la propriété intellectuelle.
L’ceuvre de lesprit n’est pas nécessairement une ceuvre d’art protégée par le droit du
patrimoine culturel, et vice versa. Chaque branche du droit définit selon les nécessités qui la
fondent les termes de création et de travail. Aprés analyse, il apparait qu’une définition
commune a toutes les branches du droit ne semble ni possible ni pertinente. Cela s’explique
simplement : en dehors de l'analyse des textes, le travail et la création sont moins des
catégories juridiques que des notions, des concepts supérieurs, or le droit ne définit que les
catégories juridiques. Apres analyse, il nous est apparu impossible de déterminer une définition
juridique unique, transversale, pour ces concepts. Ces concepts ne seront donc étudiés qu’au
regard de la problématique posée, c'est-a-dire dans la confrontation au concept de propriété,
ce qui signifie que les notions de travail et de création seront analysées a I'aune du rapport
d’appropriation. Par ailleurs, une approche notionnelle globale conduit a faire des choix dans
la construction de la notion: certains aspects, liés a certaines branches du droit, sont
nécessairement (et sans doute artificiellement) privilégiés au détriment des autres jugés
accessoires mais qui ne sont accessoires que par rapport a une problématique et peuvent étre
premiers dans une autre perspective. Il nous semble que les notions juridiques ne peuvent étre
appréciées de manicre totalement abstraite et sortie du contexte juridique qui est le leur. Tel

est particulicrement le cas du concept de propriété.

21.  La propriété, notion insondable. La notion de propriété s’est révélée plus difficile
encore a définir”l. Autant le travail et la création ne relevent pas immédiatement des catégories
juridiques, autant la propriété est d’évidence au moins une technique juridique, une catégorie
juridique si 'on considere qu’il s’agit d’un droit réel, 'équivalent du droit subjectif pour ceux

qui en font un concept supérieur aux catégories juridiques. C’est dire son importance au sein

71V, en ce sens, W. Dross, « Une approche structurale de la propriété », RTDciv. 2012, p.419, qui introduit son
propos ainsi : « La propriété, tiraillée entre son analyse classigue et une approche renonvelée qui prétend en faire l'alpha et
Loméga de la réalité juridigne, est aujorud hui méconnaissable. Nul ne sait plus ce qu'elle est vraiment », puis « La propriété
est malade de sa doctrine. De sa doctrine classique antant que de sa doctrine moderne. Ce sont les faiblesses théoriques de la
premiére qui ont onvert la voie anx exces conceptuels de la seconde. Ecartelée entre deux: dogmatiques antithétiques, la propriété
anjorud ’hui se perd ».
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du droit frangais. Ce concept, inscrit au cceur méme du Code civil”? ne peut étre défini sous le
seul prisme de 'ambiguité de son application aux choses incorporelles et plus particuliecrement
encore aux créations intellectuelles. Cette notion, qui fascine, et parfois émeut, sera toujours
I'un des trois piliers du droit, selon les termes du Doyen Carbonnier’, une des huit valeurs
fondamentales pour la démocratie, si I'on se réfere aux travaux du Professeur Dockes™. La
définition de la propriété peut-elle étre unique ? Le concept de propriété est-il unique ? La
définition de la propriété par la Cour Européenne des Droits de THomme peut-elle s’imposer
a la Cour de cassation ? Et ce quelque soit la question posée ? Certaines doctrines sont
définitivement irréconciliables. Certains points de vue peuvent étre conciliés si, comme pour le
travail ou la création, 'on tient compte du fait que la définition de la notion utile a une
branche du droit peut ne pas étre identique dans une autre branche. La propriété-liberté,
garantie constitutionnellement, peut ne pas recouvrir la méme réalité juridique que la
propriété-droit réel’, et ce quand bien méme I'on pourrait finalement utiliser des termes tres
similaires pour les définir a priori. Une définition, une acception exclut-elle nécessairement
l'autre ? Il a été décidé non de trancher, mais de concilier les approches, objectif qui s’est avéré

étre au cceur de la démarche de these.

22.  Droit du travail et droit des biens. Plusieurs theses ont été publiées récemment sur
le sujet. On peut globalement remarquer que I'analyse est souvent soit influencée par le droit
du travail, soit par le droit des biens. Les théses de Géraldine Boucris-Maitral et de Laurent
Drai partent de la confrontation du droit de la propriété intellectuelle au droit du travail pour
mettre en relief comment le droit du travail peut influencer, corriger, enrichir la propriété
intellectuelle. Tous deux concluent a la pertinence des régimes en place. Mme Boucris-Maitral
va jusqu’a considérer que le droit d’auteur devrait assumer son régime personnaliste au point
de supprimer les exceptions a la propriété du créateur que sont la titularité des droits portant

sur les ceuvres collectives et les logiciels créés par des salariés’®. Laurent Drai, comparant droit

72 La propriété n’est pas seulement au cceur du droit des biens mais aussi du droit des obligations et du droit
patrimonial, particulicrement de la famille (classés ensemble dans le livre Troisieme « des différentes manieres
dont on acquiert la propriété »).

73 ]. Carbonnier, Flexible droit, Ponr une sociologie du droit sans rignenr, 1.GDJ, 10¢ éd.
74 B. Dockes, IV aleurs de la démocratie, huit notions fondamentales, Dalloz-Sirey, coll. Méthodes du droit, 2005.

5. également F. Pollaud-Dulian, La propriété industrielle, Economica, 2010, coll. Corpus droit privé, n°30-32,
retenant, apres une présentation des différentes doctrines proposant la qualification de propriété ou une
qualification s# generis comme les droits de droits de clientéles (Roubier), ou les droits intellectuels (Dabin)
que la propriété est une « notion flexible » susceptible d’accueillir les droits réservant I'exploitation d’une
création ou d’un signe mais distinguant également la propriété—droit fondamental et la qualification de droit
réel.

76 G. Bouctis-Maitral, Création et salariat, thése Lyon II, 2005, dir. A. Jeammaud.
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d’auteur et droit des brevets, considere comme justifiées les divergences de régimes, ces
régimes étant en conformité avec le droit du travail, notamment par la mise en exergue du
dialogue social et de la nécessité de la négociation tant individuelle que collective”. Au
contraire, la thése de Samuel Becquet”® est centrée sur une approche issue du droit des biens et

Panalyse est fondée essentiellement sur le mécanisme de la spécification.

23.  Importance respective du travail et de la création au sein de la propriété
intellectuelle. Il semble donc que la question de I'appropriation des créations de salariés
doive nécessairement étre abandonnée a 'une ou I'autre de ces disciplines. Selon le Professeur
Roubier, « c'est bien sans doute le Droit des brevets qui peut déterminer la nature et le type des droits a
accorder anx parties mais la question de savoir a qui seront attribués ces différents droits, comment s’opérera la
répartition des avantages et des produits de I'invention entre les parties est bien une question qui doit étre
résolue, d'abord, par I'étude des relations de travail établies entre elles »7. 1e Professeur Mousseron
consideére lui aussi que c’est au droit du travail de déterminer quelle « régle propre d’attribution »
doit s’appliquer aux inventions de salariés : « ce #'est plus la qualité d’inventenr qui appelle le brevet,
mais telle ou telle position dans le contrat d’emploi. L élimination des régles de principe comme l'affirmation des
regles d’excception tiennent, donc, a la relation de linvention avec le contrat. C'est pourquoz, dans le débat,
apparemment scolastique mais aux conséquences pratiques essentielles, sur 'appartenance de la question au
Droit des brevets ou a celui du travail, nous opinons, avec la plupart des commentatenrs qui l'ont abordé, pour
le second rattachement »%. Au contraire, le Professeur Clavier considere-t-il que c’est a la propriété
intellectuelle qu’il revient de déterminer I'objet du droit, sa nature, son contenu, ce qui
influence nécessairement, voire détermine, sa titularité8!. En effet, la titularit¢ dépend de la
nature du droit, du moins de sa qualification®? : droit personnaliste, le droit d’auteur favorise la
titularité du créateur, au contraire du droit des brevets, droit essentiellement fondé sur la
rationalité économique. L’ceuvre de l'esprit n’accéde a la protection qu’en tant qu’elle est

marquée par la personnalité de son auteur ; celui-ci n’est donc pas interchangeable comme Iest

7T L. Drai, Le Droit du travail intellectuel, LGD], coll. Bibliothéque de droit social, T. 42, 2005, préf. P.-Y. Verkindt.
78 S. Becquet, Le bien industriel, 1.GD], coll. Bibl. de droit privé, T. 448, 2005, Préf. T. Revet.

79 P. Roubier, T. I, n°16, cité in J. M. Mousseron, J. Schmidt-Szalewski, P. Vigant, Traité des brevets, Librairie
Technique, 1984, coll. CEIPI, p.495.

80 1. M. Mousseron, Traité des brevets, préc. p.495
81 J.-P. Clavier, « Les principes relatifs a la titularité des droits sur une invention », RLDI, mars 2008, p.64.

82 Sur la question du droit naturel en droit d’auteur, V. P. Gaudrat, « Propriété littéraire et artistique (1° Propriété
des créateurs) », Encyclopédie Dalloz, n°288 et s. ; F. Pollaud-Dulian, Ie droit d’auntenr, préc. n°16; V. aussi, A.
Lucas, H.-J. Lucas et A. Lucas-Schloetter, Traité, préc. n°8. Sur la nature du droit d’auteur : A. Zollinger,
Droit d’antenr et droits de 'Homme, LGD]J, 2008, coll. Faculté de Droit et Sciences sociales de Poitiers, Préf. P.
Gaudrat.
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I'inventeur dont la qualité n’a d’importance que pour légitimer le droit au titre, peu important
finalement qu’il soit premier inventeur, des lors qu’il est inventeur et qu’il légitime le droit du
premier déposant. Le droit sur une ceuvre de Pesprit ne peut étre, lui, attribué ab initio a une
personne morale, a un cessionnaire qui n’ait pas de personnalité créatrice a exprimer83. Clest la
dimension personnaliste du droit d’auteur qui fonde les principes originaux de la maticre : la
titularité et le droit moral, principes qui font la spécificité de la propriété littéraire et artistique.
De¢s lors, la solution de larticle 1.111-1, alinéa 3, ne doit pas surprendre : la conciliation de
deux branches du droit protégeant, a des titres distincts certes, la méme partie au contrat ne
pouvait qu’aboutir a protéger la partie considérée, a double titre, comme la partie faible au
contrat. Que la solution en droit des brevets soit distincte ne surprend pas non plus: la
propriété industrielle n’a pas vocation a protéger le créateur mais a favoriser le progres
technique en récompensant la divulgation de I'invention. Les deux branches de la propriété
intellectuelle, pour étre en certains points comparables, mettent en exergue des valeurs
différentes, qui influencent leurs principes directeurs et le régime qu’elles mettent en place. Le
régime de la création salariée dans chacune de ces branches du droit correspond aux intéréts
que servent principalement chacune de ces propriétés. Le Professeur Antoon Quaedvlieg
rappelle ainsi que « c'est avec trop de complaisance que le droit de propriété intellectuelle est sonvent compté
parmi les fruits du travail. En vérité, senle la création intellectuelle en tant que telle — l'invention ou ['euvre —
est le fruit du travail. Cette création revient a l'employenr. 1] peut l'excploiter et s'en servir. 1/ jouit alors de tout
ce qui lui revient comme fruit du travail de I'employé. Le (droit a I'obtention du) brevet, par contre, on le droit
d’antenr portant sur 'envre ne sont pas le fruit du travail de I'employé. Ce n'est pas lemployé qui crée le droit
exclusif. Le legislatenr loctroie. 1/ l'octroie sur la base de considérations d’utilité sociale et économique. Le droit
exclusif est done soumis a dautres raisons que le travail en tant que tel et se trouve placé dans un contexte
beancoup plus large que la relation étroite entre I'employenr et son employé. Le lgislatenr crée, par le droit
exclusif, une incitation a l'innovation technique et culturelle. Le choix, a qui cette incitation doit profiter on
comment elle doit étre distribuée, doit donc étre vu en fonction du droit qui crée l'incitation et non pas étre
déterminé par d'antres ensembles de régles. Ceci s'impose d'antant plus guand il apparait clairement de la loi

que le législatenr a en l'intention que ['employé puisse participer anx bénéfices, comme ¢'est souvent le cas dans

83 Dans le méme sens : F. Pollaud-Dulian, « Droit moral et droits de la personnalité », JCP G. 1994 1. 3780 : « S7
Lon efface le lien personnel de l'antenr avec son @uvre, ¢'est-g-dire, si 'on met de coté lexcpression de la personnalité dans
Lanvre, objet de droit moral, on pent faire un droit de lwnvre avec on sans auntenr. Le fantasme de I'envre sans autenr peut se
réaliser an profit de lexploitant : I'assimilation a linvention devient possible, puisque l'invention n'appartient pas a !'inventenr
mais au premier déposant, le droit de brevet répondant a une logique différente dominée par des intéréts économiques et
collectifs ».
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les lois sur les brevets »%. 11 convenait donc d’étudier chacune des branches de la propriété

intellectuelle en tenant compte des intéréts juridiquement protégés par ces propriétés.

24.  Méthodologie. Au vu de toutes ces questions, de toutes ces problématiques, il est
apparu nécessaire d’observer, d’analyser et de tenter de restituer le mode de fonctionnement
de Pappropriation des valeurs, créatives ou non créatives, produites par I’étre humain et
susceptibles d’étre qualifiées de fruits du travail ou de la créativité humaine pour en faire une
synthése et permettre la comparaison des modes d’appropriation. Pour comparer, il fallait en
effet déja présenter, définir. De la méme maniére, pour proposer des classifications, pour
proposer des réformes, il convenait d’abord de comprendre 'ordonnancement, les raisons et

les justifications des régimes en place.

25.  Il'a donc fallu commencer par vérifier existence du principe d’appropriation des fruits
du travail par 'employeur et en analyser le contenu. Aussi un préalable a la discussion de la
titularité des droits sur les créations issues d’un rapport de travail consistait a s’intéresser a la
titularité des droits sur les fruits du travail et sur les fruits de la création, étudiés séparément
pour déterminer s’ils convergeaient ou s’opposaient. Il convenait par ailleurs de vérifier si le
régime a priori exceptionnel de titularité des droits existant en droit d’auteur n’était pas da a la
spécificité de appropriation des créations.

26.  Plusieurs angles de vue ont été pris. Quatre ont été finalement retenus : I'approche
empirique, approche systémique, 'approche positive, 'approche prospective.

27.  L’approche empirique part des faits, des régimes en place et des principes qui ont
guidé leurs constructions et leurs évolutions récentes. Elle a permis de démontrer qu’il existait

réellement deux « modeles »® d’appropriation des fruits de I'activité humaine : le modele de

84 A. Quaedvlieg, « salaire, profit, propriété intellectuelle. Observations générales sur le droit du travail, le droit de
la propriété intellectuelle et le droit des sociétés », Les cabiers de propriété intellectnelle, vol. 11, n°3, p.729, spéc.
p.740.

85 14 propriété est expression d’un droit fondamental. Mais la propriété est aussi une notion philosophique,
économique, nécessaire a 'appréhension du monde. La propriété est un instrument de représentation du
monde, une technique nécessaire a de nombreuses disciplines. Le droit est donc également influencé par
ces autres disciplines. Par ailleurs, la propriété, en tant que droit fondamental, entretient des relations
particulieres avec la liberté. Or, comme le démontre les Professeurs Clavier et Lucas, « Zberté et appropriation
constituent les deux grands principes qui gomvernent notre droit du marché » (].-P. Clavier et F.-X. Lucas, Drit
commercial, Flammarion, 2003, coll. Champs Université, p.238). On comprend que la propriété-
appropriation en tant que principe organisationnel, fondateur du droit du marché, va prendre des formes
plurielles. La propriété est aussi un droit subjectif, un droit subjectif qui s’applique a des biens hétérogenes.
Or la définition de la titularité des droits de propriété portant sur ces biens et du contenu de ces droits
dépend autant d’un droit commun des biens que de considérations extérieures a la science juridique, et des
biens en eux-mémes. Le régime de ces propriétés doit alors étre adapté a chacun de ces biens spécifiques.
Le droit des biens ne peut pas se passer de toute casuistique. Le Professeur Revet note ainsi « /édification
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Iappropriation des fruits du travail désigne linvestisseur comme propriétaire, le salarié
bénéficiant lui d’un droit a rémunération et d’un statut protecteur ; au contraire, pour les
créations, c’est la propriété qui garantit la rémunération et protege la personne du créateur.
Au-dela des divergences, il est loisible de constater certaines assonances, notamment lorsque
les régimes sont analysés a 'aune du personnalisme ou du role de exploitation. Une fois qu’il
a été reconnu que les fruits du travail et de la création pouvaient, du fait de leurs valeurs
intrinseques, faire 'objet d’une appropriation, d’une réservation, sans avoir pris position sur la

qualification du droit portant sur ces objets, venait le temps de la qualification.

28.  L’approche systémiqued a donc consisté a confronter les droits portant sur le travail et
la création a la qualification de droit de propriété. Or comme il I'a été dit, la définition du droit
de propriété pouvait en soi poser difficulté. Les théories de la propriété ont en effet une
incidence sur la qualification ; et la qualification des droits portant sur les fruits du travail et de
la création a une incidence sur les théories de la propriété®’. Cette confrontation a permis de

vérifier la qualification de propriété mais aussi, presque surtout, de déterminer si la

d'nn régime spécial s'impose, tant il en va ainsi pour tous les types de biens, dont, toujours, les traits appellent un complément
voire une adaptation de la théorie générale de I'appropriation, fiit-ce par des prescriptions en grande partie supplétives » (T.
Revet, obs. in RTDCiv. 2009, p.345, a propos de Cass., civ. 11, 11 déc. 2008). Au-dela de la casuistique, de
'analyse empirique de Pexistant, le raisonnement juridique, dans les pays de droit civil, invite a réfléchir a
une théorie générale, a ¢élaborer des principes, des exceptions, construire des catégories. D’ou lidée de
construire des « modeles ». Le terme modele n’est pas ici a entendre en son sens premier « ce qui sert ou doit
servir d'objet d'imitation pour faire ou reproduire quelque chose » mais dans un sens plus « didactique » : « représentation
simplifiée et plus ou moins formalisée d'un processus (modele dynamique), d'un systéme (modéle statique) », et dans un sens
plus précis, renvoyant a lexpérimentation scientifique : « représentation théorique simplifice (d'un phénomeéne
physique), devant permettre de analyser, de l'expliquer et d’en prédire certains aspects » (A. Rey (dit.), Dictionnaire culture!
en langue frangaise, Le Robert, 2005, « V° modele »).

86 e terme « systémique », « gui se rapporte @ un systime dans son ensemble ou qui laffecte », « qui étudie les systemes » (A.
Rey (dit.), Dictionnaire culturel de la langue frangaise, préc.)) a été préféré au terme « systématique », « gui
appartient @ un Systéme, est intégré dans un systéme », « ensemble de vues et de méthodes relevant d’'un systéme de pensée »
(Ibidem) car il nous a semblé que les analyses doctrinales semblaient parfois se contredire non du fait d’une
interprétation différentes des regles de droit mais parce qu’il n’y avait pas un mais des systemes. Il nous a
semblé qu’il n’était pas possible de choisir entre les sytemes doctrinaux et qu’il était plutét nécessaire
d’étudier la question a partir des systemes.

87 Comme le note le Professeur Clavier, « lorsqu’nne matiére est organisée en systéme les différentes catégories juridigues qui la
composent ne sont pas simplement juxtaposées. 1. organisation logique de lensemble se traduit par des interactions. Les
catégories juridiques s articnlent autonr d’un axe qui constitue le critére de la classification et qui conduit en définitive a les
opposer ». Sa these portant sur la mise a épreuve des catégories de la propriété intellectuelle a partir des
créations génétiques, il poursuit : « les catégories de la propriété intellectuelle sont-elles simplements juxtaposées les unes a
cOté des antres on interagissent-elles les unes sur les antres 2 Autrement dit, les créations intellectuelles relatives a la propriété
littéraire et artistique §’opposent-elles anx créations intellectuelles relatives a la propriété industrielle 2 1.'analyse conduit a
dénier le caractére systématique des droits de propriété intellectuelle car pour différentes qu’elles sont, les denx: catégories ne sont
pas opposées » (J.-P. Clavier, Les catégories de la propriété intellectnelle a I'éprenve des créations génétiques, 1.’ Harmattan,
1998, coll. Logiques juridiques, préf. J.M. Mousseron, n°23). On peut procéder de la méme maniere pour
Panalyse des droits portant sur les créations dans leur confrontation au travail et a la propriété, et
notamment pour interroger la qualification de droit de propriété et la classification des propriétés.
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qualification imposait un régime de propriété, et notamment si elle pouvait déterminer les
principes de titularité des droits. Une fois cette opération réalisée, il était possible de
confronter le droit positif relatif a la titularité des droits sur les créations issues d’un rapport de
travail aux principes ainsi dégagés afin d’envisager si une réforme était nécessaire et quelle

forme elle pourrait prendre.

29. L’approche positive a donc consisté a présenter une synthese des différentes situations
juridiques existantes. Car si la propriété intellectuelle est tiraillée entre deux modeles au point
de proposer deux régimes distincts régis par des principes directeurs opposés, les applications
et exceptions conduisent en réalité a des solutions trés diverses et permettent de dégager la-
aussi des convergences. Cette approche a donc constitué un préalable indispensable a

I'approche prospective, qui s’intéresse a ’évolution possible des régimes.

30. L’approche prospective permet d’élaborer une synthése des possibles, de s’interroger
sur les conditions d’une éventuelle réconciliation des régimes par la mise en place si ce n’est
d’un régime commun au moins de principes généraux communs a la matiere. En effet, la
propriété intellectuelle est une propriété tournée vers l'exploitation, qu’elle a vocation a
organiser au mieux en établissant une synthése adéquate entre les intéréts en présence : intérét
du créateur, de I'exploitant et du public. La qualité des créations, le respect de la personnalité
créative, la liberté de création, le droit du public a linformation et le développement
technologique, culturel, sanitaire, économique ou social, ne doivent pas pour autant étre
sacrifiés au seul intérét de Iexploitant. C’est en recherchant un équilibre entre ces intéréts
divergents qu’ont été élaborés au fil des ans les principes directeurs de la matiere qu’il s’est agi
ici de mettre en évidence pour déterminer quelle réforme mettre en place pour améliorer les

régimes relatifs aux créations issues d’un rapport de travail.

31.  Annonce du plan. La premicre partie s’intéresse a la propriété des fruits du travail et
de la création analysée de manicere séparée. Elle permettra, dans une approche d’abord
empirique, de mettre en exergue les deux modecles d’appropriation des fruits de lactivité
humaine, celui du travail et celui de la création, puis, dans une approche systémique, de
déterminer en quoi le terme de propriété est adapté. La qualification de propriété du droit
portant sur les fruits du travail et de la création n’est en effet pas neutre : elle ne peut qu’avoir
une incidence sur la définition du droit de propriété. La deuxieme partie sera plus
spécialement consacrée a la propriété des créations nées d’un rapport de travail. L’objet de
droit est ici a la fois fruit d’un travail subordonné et fruit de la créativité. 1l est dés lors tiraillé
entre deux modeles d’appropriation. L’analyse du droit positif démontre que chacune des

branches de la propriété a choisi un modele d’appropriation, tout en l'adaptant pour
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finalement réceptionner certains principes du modeéle a priori rejeté. Aussi une analyse
prospective est-elle possible pour envisager si ce n’est la réconciliation en un systeme unitaire
du moins les moyens de concilier les modeles au mieux et de réduire les divergences de
régimes par I'introduction de dispositions générales communes a tous les régimes applicables

aux créations intellectuelles.
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32.  Problématique. A I'analyse, il est apparu que le travail et la création étaient des objets
qui, ’ils peuvent se ressembler, ne sont pas traités juridiquement de la méme manicre dans
leur confrontation au concept de propriété. Aussi la question de la propriété des créations
réalisées dans un rapport de travail est-elle tiraillée entre les logiques divergentes s’appliquant
au travail et a la création. Il convenait donc d’analyser la propriété des fruits du travail et la
propriété des fruits de la création, pour déterminer les raisons de ces tiraillements et tenter de
les résoudre. Cette premicre partie sera donc consacrée a cette analyse préalable, confrontant

les concepts de travail et de création a celui de propriété de manicre séparée.

33.  Précision terminologique : distinction des fruits et de P’activité. Le travail et la
création, présentent une méme ambiguité terminologique : chaque terme peut aussi bien
désigner lactivité que le fruit de I'activité. Entendus dans le sens d’une activité, le travail et la
création présentent certainement des caractéristiques communes: ce sont deux activités
intrinsequement humaines productrices de valeur. Juridiquement, ce sont deux modes
d’acquisition de la valeur. ’homme en effet a vocation a s’approprier le fruit de ses efforts,
quelle quen soit la nature et c’est a ce titre que le travail et la création font l'objet d’une
appropriation. Le droit peut s’intéresser a la réglementation de Dactivité : c’est ainsi que le
Code du travail définit la relation subordonnée, que certaines professions sont réglementées,
que les agents publics sont soumis a situation légale et réglementaire, que certains contrats de
prestations de service sont spécifiquement réglementés. Mais, en ce cas, il s’agit
essentiellement de déterminer I’étendue des droits et obligations de chacun des partenaires (et
notamment les garanties dues par chacun et I'obligation de loyauté réciproques des parties),
leurs conditions de rémunération et les conditions de rupture du contrat. Tel est le cas du
statut du fonctionnaire, du salarié, du représentant de commerce, de I’agent commercial ou de
la régie publicitaire, pour ne prendre que quelques exemples parmi d’autres. Une analyse
essentiellement centrée sur la question de la propriété renvoie en revanche a la question des

objets.

34.  Silactivité est un mode d’appropriation, ce qui est ici indéniable, le titulaire du droit, le
contenu du droit varient en fonction de 'objet, c'est-a-dire de sa nature et de ses limites. La
question de la propriété du travail et de la création renvoie donc aux fruits de ces activités. En
ce qui concerne le travail, deux expressions permettent de distinguer le travail en tant
qu’activité et le travail en tant qu’objet: la force de travail (le travail «en action», en
potentialité de production de valeur) et les fruits du travail (le travail incorporé dans un objet
distinct). En ce qui concerne la création, on peut parler de créativité pour désigner 'activité

créatrice et des fruits de la création pour désigner les objets créatifs.
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35. Empirisme des solutions. L’analyse du traitement juridique respectif des fruits du
travail et de la création démontre comment le droit en la mati¢re se construit de maniere tres
empirique. Les fruits du travail sont divers, les fruits de la création aussi, et sont soumis a des
régimes distincts. Il n’est pas évident qu’il existe un droit commun de I'appropriation de la
création ou de I'appropriation des fruits du travail. La confrontation de ces notions a celle de
biens conduit déja a deux approches opposées: une approche synthétique en maticre de
création (on remarquera notamment que les régimes juridiques sont rassemblés au sein d’un
seul et méme code, le Code de la propriété intellectuelle, ce qui appelle a 'unité, d’autant que
I'on peut constater, des l'origine, une certaine similitude des discours, des problématiques et
des fondements) ; une approche éclatée en matiere de travail (a I'exception de la relation de
travail subordonnée, qui est régie par un code spécifique, le Code du travail, le travail ne fait
pas en tant que tel 'objet d’un corpus de régles spécifiques ; la réglementation et les régles
d’appropriation sont d’autant plus éparses, que le travail, entendu dans un sens large, peut
recouvrir des formes trés diverses: travail indépendant ou subordonné, rémunéré ou
bénévole, exercice d’une profession réglementée, prestation de service ou production de biens
matériels, etc.). Chaque fruit du travail ou de la création est soumis a un régime juridique
propre. Il est donc apparu nécessaire de présenter préalablement a toute analyse un inventaire
des objets faisant 'objet d’une appropriation et des modalités de ces appropriations. Cette

analyse a permis de proposer une modélisation de 'appropriation de chacun de ces objets.

36. Appropriation et propriété. Au-dela de I'inventaire des objets d’appropriation et des
techniques juridiques permettant de réserver la valeur du travail et de la création, la
confrontation des concepts de travail et de création a celui de propriété implique de se poser la
question de la qualification des droits portant sur ces objets. La qualification de propriété des
droits portant sur certains fruits du travail ou de la création peut dans une certaine mesure
faire a priori débat. A I'analyse, il est apparu que le préalable nécessaire a la qualification était la
détermination du contenu de la notion de propriété elle-méme, la propriété, notion si centrale
en droit civil, pouvant recouvrir des acceptions diverses selon les doctrines, voire les branches

du droit.

37.  La qualification des droits portant sur les fruits du travail et de la création de droit en
droit de propriété dépend par exemple du fait que la propriété est congue ou non comme un
droit réel, est assimilée au droit subjectif, ou n’est plus considérée comme un droit mais

comme la faculté de jouissance des droits.

38. La définition de la notion de propriété est apparue, de ce point de vue, un préalable a

toute discussion.
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39.  Par ailleurs, au vu de la spécificité des objets en cause, fruits d’une activité personnelle,
liés a la personnalité de la personne qui en est a l'origine, mais qui présentent une valeur
indéniable dans les sociétés de I'immatériel, dites société de l'information, les droits qui
portent sur les fruits du travail et de la création ont pour certains des régimes fortement

marqués par 'approche économique du droit, ou au contraire par 'approche personnaliste.

40. L’analyse dite « empirique » (Titre I) constate P'existence des objets de droit et des
exclusivités dont ils font T'objet. Ce titre propose une description des mécanismes
d’appropriation des fruits du travail et de la création, c'est-a-dire des mécanismes de
réservation de la valeur (principe et étendue de Pappropriation ; mode d’acquisition) ; et la
construction d’un modele d’appropriation des fruits du travail et d'un modéle d’appropriation
des créations. L’approche dite « systémique » (Titre II) tente de replacer ces mécanismes
d’appropriation au cceur des théories de la propriété pour déterminer si ces droits peuvent étre

qualifiés de propriété et les conséquences de telles qualifications.
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41. Problématique. Ce premier titre ne vise pas a prendre position sur la qualification de
propriété des droits portant sur les fruits du travail ou sur les créations. Une telle qualification
suppose en effet que soient préalablement déterminés les deux éléments indispensables a
I'opération de qualification : I'objet sur lequel porte I'opération de qualification et I'objet
auquel il est confronté pour cette qualification. I’opération de qualification exige donc que la
nature du droit de propriété, son contenu et ses criteres de qualification soient définis ; ainsi
que l'objet et le contenu du droit a qualifier. Une étape préalable a cette opération de
qualification consistait donc a déterminer quels étaient les objets qui devaient étre soumis 2
I'opération de qualification. Il convenait donc de consacrer ce premier titre a I'inventaire des
fruits du travail et de la création susceptibles de faire 'objet d’une propriété, les indices retenus
pour cet inventaire étant existence d’une réservation, d’une exclusivité de jouissance ou d’une

valeur économique exploitée, partagée avec les tiers.

42.  On aurait pu également commencer par définir le droit de propriété et procéder
ensuite aux opérations de qualification en confrontant les criteres de ce droit aux objets
inventoriés, au fur et a mesure de I'inventaire réalisé. Toutefois, il est apparu a I'analyse que la
question de la reconnaissance ou non de lexistence d’une propriété pouvait dépasser la
question technique de la qualification, notamment quand on analyse la question non plus sous
I'angle du contenu du droit ou de sa nature mais sous I'angle de la titularité du droit. La
question de la propriété prend ici un sens tres différent : celui du rapport d’appartenance, qui
est d’abord une relation entre un sujet et un objet mais qui pose aussi la question du rapport
du propriétaire avec les tiers ou des droits des tiers sur objet. C’est en ce sens que le terme
d’appropriation a été ici préféré : ’étude de appropriation désigne ici 'étude des mécanismes
de réservation, c’est-a-dire des modes d’acquisition des valeurs. Or, concernant I'acquisition
originaire des fruits du travail ou du génie humain, la référence a une propriété n’est pas

anodine.

43.  Référence propriétaire : quéte de sens et de puissance. La référence a la propriété
dans les textes révolutionnaires comme de nos jours n’est pas sans véhiculer certaines valeurs :
la propriété est un droit puissant, sacré, exclusif et absolu. L’article 544 du Code civil est a cet
égard évocateur : « la propricté est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue,

pourvn gu’on n'en fasse pas un usage probibé par les lois ou par les réglements »®8. 1 utilisation du terme

88 A titre de comparaison, on remarquera que l'article 947 du Code civil québécois, donnant la méme définition
finalement de la propriété, est a la fois moins emprunt de naturalisme et plus clair. V. Code civil du
Québec, art. 947 : « La propriété est le droit d'nser, de jouir et de disposer librement et completement d'un bien, sous réserve
des limites et des conditions d'exercice fixées par la loi. Elle est susceptible de modalités et de démembrements ».
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propriété donne au droit ainsi qualifié puissance et l1égitimité. Elle inscrit aussi le droit dans un
contexte philosophique qui influence son régime, au-dela méme des considérations les plus
techniques et des tensions internes a des branches du droit dont le sort est largement influencé
par le contexte politique, économique et social, comme le droit du travail, le droit commercial
ou la propriété intellectuelle. Le Professeur Anne-Marie Patault, analysant lhistoire du droit
des biens, montre d’ailleurs que les systemes d’appropriation sont moins le fruit d’une analyse
technique que d’un point de vue philosophique : « /étude du passé montre encore gu’ancun de nos
denx: systemes d’appropriations du sol n’a_jamais fondé sa legitimité sur un simple rapport de force on sur les
nécessités techniques. Aux yeux: des juristes anciens, le pouvoir exercé par I'homme sur les choses apparait
comme une réponse a la question du juste et de linjuste e, an-dela, a la question de la finalité du droit.
Propriété simultanée et propriété exclusive ont été justifiées, l'une et I'autre, par une conception métaphysique de
la place de I'homme dans 'univers. La conception chrétienne a sous-tendu spirituellement les propriétés
simultanées ; l'idée du droit naturel et des droits de I'homme a fondé, philosophiquement, la propriété exclusive.
A lune et a lautre, le droit romain, trés sollicité, a prété ses technigues »%. La philosophie du droit
naturel a aussi déterminé les contours de la dimension constitutionnelle de la propriété : la
propriété est une liberté et bénéficie a ce titre de garanties, notamment contre les exces du

pouvoir?.

89 A.-M. Patault, Introduction historigue an droit des biens, PUF, 1989, n°1.

MPour une illustration, Dupont de Nemours, De Jorigine et des progrs d’une science nonvelle, 1768, rééd. par A.
Dubois, Geuthner, 1910, coll. des économistes et des réformateurs sociaux de la France, p.11 : considérant
que la propriété releve du droit naturel et que la société doit le garantir : « Les droits de chaque homme, antérienrs
anx conventions, sont la liberté de pourvoir a sa subsistance et a son bien-étre, la propricté de sa personne et celle des choses
acquises par le travail de sa personne. Ses devoirs sont le travail pour subvenir a ses besoins, et le respect pour la liberté, pour
la propriété personnelle, et pour la propriété mobiliaire d’antrui. 1es conventions ne peuvent étre faites entre les hommes que
pour reconnaitre et pour se garantir mutuellement ces droits et ces devoirs établis par Dieu méme. Il y a done un ordre naturel
et essentiel auquel les conventions sociales sont assujetties, et cet ordre est celui qui assure aux hommes réunis en société la
Jouissance de tous lenrs droits par ['observance de tous lenrs devoirs », puis p. 15t « pour qu’il y ait la plus grande liberté
possible dans emploi, et la plus grande sireté possible dans la jouissance des propriétés personnelles, mobiliaires et fonciéres ; il
Saut que les hommes réunis en société se garantissent mutuellement ces propriétés, et les protégent réciproquement de toutes lenrs
Jorces physiques ». Dupont de Nemours explique ensuite que P'autorité souveraine ne peut prendre que des
lois positives qui sont le reflet des lois sociales et qui ont donc pour seul objectif la conservation du droit de
propriété et de la liberté qui sont inséparables. Il admet méme quil y ait « #n Juge naturel et irrécusable des
ordonnances mémes des Somverains » (p.16), consacrant ainsi la valeur si ce n’est constitutionnelle, du moins
supralégislative de ces droits fondamentaux. Le souverain réglemente 'usage de la propriété, garantit la
juste répartition des produits de la terre, leve 'imp6t qui lui permettra d’assurer la conservation de la
propriété par Porganisation de la société qu’il met en place. La liberté du travail, la liberté d’échange, la
liberté d’emploi et de culture de la terre sont des libertés indissociables du droit de propriété, et que le
Souverain doit également garantir. V. également sur la garantie constitutionnelle de la propriété : A. Vergne,
La notion de Constitution d'aprés les cours et assemblées a la fin de I'Ancien Régime (1750-1789), De Boccard, 2000,
coll. Romanité et modernité du droit, p. 151 et s., démontrant que le droit de propriété bénéficiait d’'une
garantie « constitutionnelle » des le XVIIIe siecle (la jurisprudence évoque un droit inaliénable, intangible,
un droit naturel aussi ; la doctrine évoque un droit de P"Homme, au méme titre que la liberté individuelle).
Ainsi, dés la fin de I’Ancien Régime, on peut observer a partir de I'analyse des remontrances de plusieurs
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44. Légitimation de la propriété par les libertés publiques. Aprés une période de
flottement quant a la légitimité de appropriation privée, I'idéologie favorable a 'appropriation
privée a finalement triomphé. Ainsi, aprés avoir critiqué Locke et Turgot, car la théorie du
droit naturel n’est fondée sur aucune vérité historique, le Professeur Jean Morange analyse les
principes de politique de Benjamin Constant, selon lesquels la propriété est une institution
sociale et n’est pas de droit naturel car le droit de propriété « est indissociable des antres et apparait
surtout comme un moyen indispensable pour garantir la liberté individuelle. Les libéraus contemporains sont
encore plus pragmatiques. La reconnaissance d'un droit de propriété anx individus stimule leur esprit
d'initiative, leur créativité. Sa transmissibilité évite le découragement. Les résultats sont la pour prouver que ce
droit §’excerce pour le plus grand profit de la société »°1. D’autres confirment que la propriété occupe
une place importante au sein des libertés publiques. Ainsi, Monsieur G. Morange affirme en
1940 que « si la liberté individuelle proprement dite constitue la condition matérielle nécessaire a [exercice de
toutes les antres libertés, nous estimons que la propriété privée en constitue la condition psychologique (...) ;
Lexistence d'un régime de propriété privée est indispensable pour permettre l'éclosion de droits individuels » ; et
d’observer qu’il « est indispensable, en effet, que l'individu ressente le besoin d’exprimer ses pensées, d'agir
librement, sans entraves, et qu’il soit, par aillenrs, disposé a reconnaitre les mémes facultés anx antres. Cest
une maniere d'agir et de comprendre laquelle prépare 'exercice du droit de propriété individuelle tel qu'il a été
entendn depuis les Romains »%2. Cette liberté s’exprime notamment dans le jus abutendi, que le
propriétaire se reconnait et reconnait aux autres propriétaires : « ¢'est dans ce pouvoir exclusif qu’il
exerce d lencontre des choses que ['homme prend conscience de sa personnalité, c'est d cette occasion que se
développe chez lui cet instinct de domination, qui (...) [constitue] la cause la plus certaine et la plus puissante
de ['établissement de tout systeme de libertés publigues »%3. Pour étre publiques, les libertés
fondamentales n’en sont pas moins des libertés de I'Homme, qui sont révélées par

Pindividualisme. Or la propriété privée participe de cet individualisme : « /e droit de propriété, c’est
prop p p p )

parlements un mouvement favorable a la reconnaissance du caractére fondamental du droit de propriété.
Pour une consécration récente: Décision Cecstit n°81-132 DC, samedi 16 janvier 1982, loi de
nationalisation. spec. considérant 13 a 20. Comp. les commentaires de R. Savy, « La constitution des juges »,
D. 1983, chron p.105, dénongant le libéralisme dont est empreinte la décision et J.I.. Mestre, « Le conseil
constitutionnel, la liberté d’entreprendre et la propriété », D. 1984, chron. p.1, s’'opposant au Doyen Savy et
analysant les travaux patlementaires ayant précédé I'adoption de la Déclaration des Droits de 'Homme et
du Citoyen en 1789 pour démontrer que la liberté, notamment d’entreprendre, sert la propriété, qu’elles
relevent toutes deux de la catégorie des droits fondamentaux, « droits naturels et imprescriptibles de I'homme » a
portée générale et intemporelle, qui doivent donc étre constitutionnellement garantis.

9N J. Morange, « La déclaration et le droit de propriété », Droits, 1988, 8, p.101. Dans le méme sens, C. Mouly, « La
propriété », in Droits et libertés fondamentaunx, dir. R. Cabrillac, M.-A. Frison-Roche, T. Revet, 4¢ éd. , Dalloz
1997, p.415.

%2 G. Morange, Contribution a la Théorie générale des libertés publigues, these, Nancy, 1940, p.131.
93 Ibidem, p.132.
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en effet l'émergence du particulier contre le collectif, le droit d'un homme contre tous les antres hommes »%. Et
pourtant, le droit de propriété ne leése pas les autres. Le Professeur Villey, excluant que la
propriété privée contredise le principe d’égalité, rappelle que la propriété peut étre conciliée
avec le principe d’égalité, a condition que I’égalité ne soit pas congue comme arithmétique
mais « géométrique », c'est-a-dire proportionnelle aux mérites, besoins et fonctions de chacun.
Il s’appuie alors sur le droit romain : la société romaine « ne nivelle pas » ; « elle tient compte des
différences qui sont naturellement entre hommes dans un organisme social. Si I'on ne respecte ces différences, il
ne peut pas exister de propriété. Et cette seunle sorte d’égalité qui est proportionnelle, se concilie a la liberté. Les
denxc notions, toujours rivales, ont cessé d'étre incompatibles »*°. Et pour garantir cet équilibre, les
propriétés ne peuvent étre inviolables, comme la Déclaration des Droits de ’Homme et du
Citoyen et le Code civil 'ont proclamé? : elles doivent trouver leut juste mesure et se concilier

entre elles et avec les autres droits?7.

45.  Appropriation du travail et de la création: aux limites de la référence
propriétaire ? De la méme manicre, au-dela de I'analyse purement technique de la propriété
du travail et de la création, 'appréhension du travail et de la création en tant qu’objet d’une
appropriation sous-tend un point de vue philosophique. Tel est clairement le cas de
I'appropriation du travail, développée par Locke et les physiocrates. Pour Locke, qui est ici
rejoint par les physiocrates, chaque homme est propriétaire de sa personne et, par voie de
conséquence, de ses propres actions. La transformation de la nature par ’homme lui permet

de se Papproprier : tel est le cas lorsqu’il ramasse un morceau de bois ou cultive un champ.

9 En ce sens, M.-A. Frison-Roche et D. Terre-Fornacciari, « Quelques remarques sur le droit de propriété », in
Vocabulaire fondamental du droit, Archives de philosophie du droit, 'T. 35, Sirey 1990, p.236.

95 M. Villey « Notes sur le concept de propriété », Pensée juridigue moderne, 12 essais, Dalloz, p.187, spec. p.199.

96 V. M.-A. Frison-Roche et D. Terre-Fornacciati, « Quelques remarques sur le droit de propriété », préc.,
évoquant déja une « sacralisation laigue » du droit de propriété par la Déclaration des Droits de 'Homme et
du Citoyen, spéc. p.238 : « linviolabilité de la chose participe donc de inviolabilité de la personne, Napoléon, pourtant
pen avare de conquétes, affirmait dans une lncidité toute théorique : ‘la propriété, ¢'est 'inviolabilité dans la personne de celui
qui la posséde ; moi-méme, avec les nombrenses armées qui sont a ma disposition, je ne pourrats wr'emparer d'un champ... .
(...) Cette union de la personne et de la chose grice an droit de propriété confére a ce dernier un caractére sacré’, affirmé par
Larticle 17 de la Déclaration des droits de I"bomme et du citoyen de 1789, cette sacralisation laique ayant ainsi pris le relais de
la dimension théologique du droit de propriété ».

97 M. Villey, préc., p.198-199 : « Il est vrai que la propriété des choses extérieures est condition de la liberté et de
I’épanouissement de la personne humaine, ainsi que 'ont expliqué Locke et Iidéalisme allemand. On en avait
déja conscience dans ’Antiquité. Quelle est 2 Rome la fin du droit ? Que chacun ait le sien, suum cuique, sa
part propre bien déterminée. Oui, c’est le bastion de la liberté | Mais le tort des penseurs modernes a été de
faire abstraction de la dimension sociale de ’homme. Puisque nous sommes ‘avec les autres’, selon Heidegger
— que ’homme est zoon politikon, disait Aristote — il est nécessaire que le droit tout en constituant des
propriétés, leur trace des limites ; les pose comme relativement stables, mais non ‘inviolables’. Ce qui est
admirable dans la pensée juridique romaine, c’est qu’elle ne tombe pas dans Iexces, mais a la liberté de
I’lhomme assigne sa juste mesure ».
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L’appropriation originaire est donc légitimée par le travail®®. Au contraire, Kant relativise
I'importance du travail comme fait générateur de la propriété : selon lui, le travail n’est pas
nécessaire a 'acquisition de la propriété, c’est la prise de possession qui est nécessaire,
I'occupation avec intention de se comporter en maitre de la chose qui vaut dans I’état de
nature acte d’appropriation?. Cette appropriation doit par ailleurs, comme le souligne Hegel,
étre confirmée par le droit pour devenir propriétél?. C’est en ce sens que, pour Rousseau, la
propriété est au fondement de la société civilel® : appropriation, 'occupation de la nature
doit étre confirmée par un titre légitime de propriété et rend nécessaire la sortie de I’état de
nature pour la mise en place d’une société civile. On notera que selon Kant, ’homme ne peut
étre propriétaire que des choses et non des hommes, pas méme de sa personne. S’il peut étre
son propre maitre (suZ juris) et est responsable de ses actions, il n’est pas propriétaire de lui-
méme et ne peut disposer a son gré de lui-méme!®2. Proudhon critiquant le principe de
propriété, rejettera tant le travail que Poccupation comme mode d’appropriation!®. Alain lui
répond en mettant en exergue le travail : « une parole comme celle qui fit tant de bruit : ‘la propriéte,
c'est le vol, me fait horreur (...) parce que je vois que les denx termes ainsi rapprochés sont déformiés
effrontément, la propriété étant essentiellement liée an travail, et le vol se définissant par l'acquisition sans
travail »04. C’est cette analyse du travail comme mode d’acquisition originaire de la propriété,
comme fait générateur de la propriété qui a fondé, a l'origine, 'appropriation de la création.
Or C’est aussi sur des analyses philosophiques et économiques que les partisans du copyleft ou
de lanalyse économique du droit fondent leur critique de la propriété intellectuelle.

L’appropriation est des lors finalisée, instrumentalisée. Instrument de régulation économique

9B 7. Locke, Traité du Gouvernement civil, préc. V. aussi 'analyse économique proposée par les physiocrates,
notamment P. Le Mercier de la Lariviere, L ordre naturel et essentiel des sociétés politiques, ]. Nourse, 1767, p.18 et
s., disponible sur http://visualiseur.bnf.fr/Visualiseur?Destination=Gallica&O=NUMM-55257, selon
lequel ’homme dispose d’une propriété sur sa personne. Cette propriété Poblige a un devoir de
conservation : il doit pour survivre travailler. C’est la propriété mobiliere qui est une propriété naturelle et

nécessaire car c’est elle qui assure la propriété des fruits du travail. La propriété fonciere n’apparait
qu’ensuite. Pour une présentation de I'apport des physiocrates, R. Bach, « Les physiocrates et la science
politique de leurs temps », Revue Frangaise d'Histoire des Idées Politignes 2/2004 (n°20), p. 5.

9 B. Kant, Métaphysique des manrs, Partie T, Doctrine du Droit, éd. J. Vrin, 1971.
100 G. Hegel, Principes de philosophie du droit, éd. J. Vrin, 1982.
101y _y. Rousseau, Discours sur l'origine et les fondements de I'inégalité parmi les hommes, Garnier Flammarion, 1992.

102 Pour un résumé de la controverse entre Locke et Kant, V. M. Blay, Dictionnaire des concepts philosophiques,
Larousse — CNRS éditions, 2006, V° propriété.

103 p__y. Proudhon, Qu'est-ce que la propriété, Garnier-Flammarion, 1966.

104 Alain, Histoire de mes pensées, cité in P. Foulquié, Dictionnaire de la langue philosophique, PUF, 1962, V°
Propriété.
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et socialel%, « /e droit de propriété doit étre défini en lui-méme mais aussi pour lui assurer une efficacité en
tant qu’instrument de résolution des difficultés sociales. Que reste-1-il anjourd’hui du droit de propriété 2 Non
seulement il est attaqué de toutes parts, réglementé, mais encore suspecté et dévalorisé »1%. Définissant une
esthétique du droit de propriété qui contribue a son éthique, Mesdames Frison-Roche et
Terré-Fornacciari remarquent que la propriété est a la croisée de l'avoir, de ’étre et du faire.
C’est cette dimension philosophique de la propriété qui est exprimée par la reconnaissance au
sein méme du Code civil de son caractere sacré. Cette dimension philosophique conduit a
I'imbrication de la propriété et de la liberté. Mais la propriété est aussi « fonctionnalisée » : elle
sert le propriétaire par le pouvoir qu’elle lui confére, elle sert la société « par les performances
bconomiques qu’elle engendre et dont a besoin la société toute entiere »197. Enfin, « la propriété semble aussi se
légitimer par le bienfait qu'elle apporte a la chose elle-méme : paradoxe d’un droit an service de son objet. On
peut penser qu’actuellement, le droit de propriété ne tire plus sa puissance de son attachement a la personne qu’il
définit, mais de son attachement a une chose qu’il fait prospérer. I/ peut d'ailleurs s'agir d’une antre chose que
Lobjet direct de propriété. C'est ainsi qu’il est devenu courant d’affirmer que la propriété constitue 'nn des
modes les plus sirs de garantie, voire de siireté, a travers les mécanismes tels que la clause de réserve de
propriété, qui conserve au vendenr la propriété de la chose tant que l'achetenr n'en a pas payé intégralement le
prixc »108, Tel est le cas aussi des propriétés affectées a une finalité d’exploitation, que Roubier
rassemblait sous le vocable de « droits de clientéle » : Pexploitation est au cceur de leur régime car
I'exploitation reléve de la nature méme de I'exclusivité qui porte sur la chose et 'exploitation
confere a la chose sa véritable valeur : la propriété sert ici autant a mettre en exergue le lien
entre la chose et le propriétaire, qu’a assurer la valeur de la chose. I’appropriation contribue
aussi a accroitre la valeur de la chose en ce qu’elle en organise la rareté. Or, « ce qui est laissé en
commmun serait entierement inutile, si on ne pouvait en prendre et s'en approprier quelque partie et par guelque
voie »1%25 4 ce titre, le modele philosophique de la « tragédie des communs» et I’étude
historique du sort des communaux ont conduit a légitimer la croyance que la propriété

privative est un modele économique plus efficace que les propriétés collectives. D’ou

105 A, Rand, « Man’s rights », in Capitalism : the Unknown ldeal, Signet Books, 1967, cité par H. Lepage, Pourgnoi la
propriété 2 Hachette, 1985, p.415 ; F. Terré, « 'évolution du droit de propriété dans le Code civil », i Destins
du droit de propriété, Droits, 1985, 1, p.37.

106 M.-A. Frison-Roche et D. Terré-Fornacciari, « Quelques remarques sur le droit de propriété », in Vocabulaire
Sfondamental du droit, Archives de philosophie du droit, T. 35, Sirey 1990, p.233.

107 1bid., p.244.
108 1hid., p.244.

109 v, J. Locke, Traité du gonvernement civif, 1690, Paris, Flammarion, 1992, p.162, chapitre V, De la propriété des
choses, n°25.
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I'affirmation du modele individualiste, d’ou la personnification des biens détenus en commun

grace a la théorie des personnes morales.

46.  L’analyse comparée de la protection du travail et de la création permet de mettre en
évidence le role a la fois politique et idéologique de la référence a la propriété. Toutefois, des
différences idéologiques et politiques ont conduit a Iéclosion de modes d’appropriation tres
différents, méme si des similitudes peuvent étre observées. C’est tout 'objet de ce premier titre
d’étudier comment s’est mise en place 'appropriation des fruits du travail (Chapitre I) et de la
création (Chapitre II) et de présenter les points de divergence et de convergence de ces deux

modeles d’appropriation des « propriétés non oisives ».
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CHAPITRE I.

L’APPROPRIATION DES FRUITS DU TRAVAIL
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47.  Principes. Le travail transforme la matic¢re et en augmente la valeur. Le propriétaire de
la matiere qui la transforme bénéficie de 'augmentation de la valeur et en acquiert la propriété
pat accession'l. Le Professeur Revet a ainsi considéré que la force de travail faisait 'objet
d’une quasi-propriété, le travailleur obtenant la propriété de la valeur qu’il créait!!l. La force de
travail, mode de création de la valeur, confere donc un droit a rémunération a celui qui en est a
'origine, le travailleur. Ce droit a rémunération est qualifié de quasi-propriété par le Professeur

Revet.

48.  Samuel Becquet a consacré sa these au bien industriel, c'est-a-dire au bien dans lequel
s’'incarne la valeur créée : le bien fruit du travail, bien nouveau ou dont la valeur a augmenté!12,
Il a, a ce titre, démontré comment les mécanismes de la spécification! pouvaient étre
heureusement contemporanisés. En maticre économique, le travail est, avec le capital, I'un des
deux principaux facteurs de production, permettant la production de richesses. En droit, le
conflit entre ces deux facteurs de production, capital et travail, est réglé par le mécanisme de la
spécification, qui traite des conflits entre le propriétaire de la mati¢re et la main d’ceuvre, celui-
la n’étant pas propriétaire. Quand le propriétaire de la matiere se distingue du spécificateur, la
propriété de la maticre prévaut : le propriétaire de la mati¢re reste propriétaire de I'objet tel
qu’il a été transformé, a charge d’indemniser le spécificateur, sauf a démontrer que la main
d’ceuvre « surpass/e] de beancoup » la valeur de la matiere ou que la main d’ceuvre a également
fourni une part de la matiere, ce qui lui confére une égale vocation a la propriété, d’ou un
régime de copropriété. Le spécificateur a donc droit a la valeur de son travail mais pas a la
maitrise de I'objet. Le travail confére donc un droit a rémunération mais non une maitrise de
I'objet créé. Le droit de propriété du travailleur porte sur la valeur qu’il a créée mais non sur
un domaine, non sur lutilit¢ de la maticre transformée, a moins que la mati¢re ne soit

qu’accessoire. C’est donc, en principe, le propriétaire de la maticre, celui qui paie le travail qui

110 Dy moins Porganisation du Code civil laisse-t-elle penser que le mécanisme s’apparente a de ’accession, les
dispositions relatives a la spécification relevant de la section relative au droit d’accession. Pour une position
nuancée, W. Dross, Le mécanisme de l'accession, éléments pour une théorie de la revendication en valenr, These Nancy
II, 2000, dir. G. Goubeaux, estimant que la spécification n’est pas completement un cas d’accession et
qu’elle « 7’a pu y étre rattachée qu’an moyen d’'un raisonnement analogique, en procédant a une véritable réification de la
prestation de travail accomplie relativement a une chose ». Le raisonnement analogique peut se comprendre
également si 'on focalise moins I'analyse sur la force de travail et plus sur le fruit du travail, la valeur
produite par le travail, représentée par la plus-value réalisée grace au travail. La valeur produite par le travail
s’unit alors a la valeur de la maticre, la force de travail étant alors simplement la force qui a conduit a
Punion.

1T Revet, La Sforce de travail, étude juridigue, Litec, coll. Biliothéque du droitde 'entreprise, 1992, préf. F. Zenati.

N2'S. Becquet, Le bien industriel, 1.GD]J, coll. Bibl. de droit privé, T. 448, 2005, Préf. T. Revet.

113 Cciv., art. 570, 571 et 572.
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bénéficie de lutilité du bien créé. Cette analyse congue dans le Code civil a propos de la
maticre s’applique au travail manuel ou intellectuel, productif de fruits corporels ou

incorporels ; de biens, de services ou d’informations ; indépendant ou salarié.

49.  Au-dela du droit a rémunération, appropriation, la maitrise, du travail exige une
capitalisation que diverses techniques permettent d’opérer. Ces techniques issues du droit civil
et du droit commercial sont néanmoins étrangeres au droit du travail qui s'intéresse moins a
I'appropriation du travail, qu’a la définition des conditions de travail des salariés. Il n’intervient
donc que de manicre détournée dans la définition du droit a rémunération, dans la définition
des limites et contreparties a la mise a disposition de la force de travail, cause de

I'appropriation a la source de la valeur.

50.  Si TIévolution actuelle peut tendre a lindividualisation ou au personnalisme, le
mouvement est pour linstant hésitant. Car avant ’homme est I'entreprise : I'entreprise se

congoit par le collectif et rejette I'individualisme.

51.  Oscillant entre bien et personne, entreprise est a la fois un outil de capitalisation,
permettant Iappropriation de la valeur, et un moyen de personnification de Dactivité,

permettant 'avenement d’un personnalisme qui n’est pas pour autant au profit des travailleurs.

52. Dépassant la dialectique de la main d’ceuvre et du propriétaire de la matiére, nous
préfererons démontrer que Iextension du champ de la spécification a conduit a attribuer la
propriété a linvestisseur (propriétaire du capital), n’accordant au travailleur qu’un droit a
rémunération (section I) et que la montée en puissance de 'approche personnaliste du travail

conduit au raffinement du mod¢le d’appropriation sans le remettre en cause (section II).
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SECTION 1.

CONSECRATION DE LA PROPRIETE DU CAPITAL FACE AU TRAVAIL

53. Lanalyse des textes ne rend pas compte de la réelle importance du travail comme
mode d’acquisition de la valeur, hormis I'article 1401 du Code civil qui démontre que le travail
est la source principale des revenus des ménages. Définissant l'actif de la communauté, cet
article rappelle que les ressources des époux susceptibles d’enrichir la communauté par les
acquisitions qu’elles auront permises, sont celles « provenant de leur industrie personnelle » et des
« économies faites sur les fruits et revenus » des biens. Les revenus de I'industrie personnelle sont ici
premiers par rapport aux fruits et revenus du capital, ce qui refléte la réalité des revenus de la
majorité des ménages francais. Dans la théorie de la spécification au contraire, le propriétaire
de la mati¢re, du bien corporel, prime sur celui qui I'a travaillée. De la méme maniére, alors
que le travail subordonné (entendu au sens large incluant lactivité des travailleurs salariés
bénéficiant d’un contrat de travail et des agents publics sous statut!!4) est le mode d’exercice de
I'activité professionnelle encore le plus répandu de nos jours, aucun texte légal n’évoque
clairement la question de la propriété du produit de ce travail, tant celle-ci est évidente. En ce
qui concerne le travail indépendant, I'analyse des différents modes d’acquisition du travail
permet de conclure a I'existence d’un modele d’appropriation centré sur le propriétaire de la
maticre, et pour contemporaniser le droit des biens, le propriétaire du capital, 'investisseur. La
casuistique dont font preuve le législateur et la jurisprudence invitent a s’intéresser a des objets
de droits divers et éparpillés. Pourtant, cette multiplication des objets de droit incitent a penser
qu’il y a bien un droit a bénéficier des fruits de son travail, le travailleur disposant certainement
d’un droit a rémunération. Il faut ici se rappeler 'ambigtité du terme travail, a la fois activité et
produit de cette activité. Le travail est clairement un mode de production de la valeur mais
donne également lieu a un produit ou un service, qui s’incarne également dans un objet,
corporel ou incorporel. La valeur du travail est, du moins en partie, évaluée a I'aune de la
valeur des fruits du travail ou de la plus-value connue par le bien transformé grace au travail.
Si, au-dela de la valeur créée, on focalise 'analyse sur le produit, corporel ou incorporel, dans
lequel s’est incarné le travail, on s’apercoit que la propriété revient non nécessairement au

travailleur mais au propriétaire de la matiére premiere ou du bien originaire qui a été

14 Sur la situation particuliére des agents publics, V. J. Pélissier, G. Auzéro et E. Dockes, Drit du travail, préc.
n°199.
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transformé. Apres avoir démontré que lappropriation du travail bénéficie avant tout au
propriétaire de la matiere, ci-apres dénommé I'investisseur (I), nous présenterons les principes

généraux de ce modele d’appropriation (II).

§ 1. APPROPRIATION DU TRAVAIL PAR LINVESTISSEUR

54. En droit, la question propriétaire est contingente par rapport au nombre de

dispositions qui évoquent le travail (A). La propriété du travailleur est d’ailleurs contingente

ar rapport a celle de I'investisseur, ce qui s’explique notamment par les principes de liberté et
pat rapp »ceq piq p princip

responsabilité, qui fondent la propriété (B).

A. Contingence de I’approche propriétaire

55.  L’objet du droit du travail n’est pas la titularité des fruits du travail. L’indifférence de
cette branche du droit a I'égard du produit du travail est manifeste (1). Curieusement le Code
civil n’est pas beaucoup plus prolixe, la question de la propriété de lindustrie restant

quasiment anecdotique, particuli¢rement en ce qui concerne le salariat (2).

1. Désintérét du droit du travail

56. Champ d’application du droit du travail. Le droit du travail est consacré au salariat.
Il a vocation a s’appliquer a tous les salariés. S’il ne s’applique pas en tant que tel aux
fonctionnaires, il peut s’appliquer, quand il ne heurte pas les nécessités du service public, aux

agents publics relevant du droit privé!’®. Il n’a en revanche aucunement vocation a s’appliquer

115 1 s fonctionnaires sont soumis 4 un statut légal et réglementaire et, a ce titre, ne sont pas soumis au droit du
travail. Ceci n’est que la traduction en ce qui concerne les relations de ’Administration avec ses agents
publics du principe d’inopposabilité du droit privé a ’Administration tel qu’il a été initié par ’arrét Blanco.
On note toutefois que le particularisme du droit de la fonction publique connait des limites, notamment en
ce que droit du travail et droit de la fonction publique « sinfluencent mutuellement, éconlent en paralléle,
s'empruntent des solutions », le droit de la fonction publique pouvant aller « jusqu’a parfos, par exemple, puiser des
principes généraux dans le Code du travail : interdiction de licencier une agent public enceinte, obligation de rémunérer un agent
public an minimum an nivean du SMIC, droit d’un agent suspendu, s'il n'est finalement pas sanctionné, au remboursement
des retenues effectuées sur sa rémunération, droit de ['agent devenu physiquement inapte a étre reclassé dans un autre emploi »
(J.-M. Auby, J.-B. Auby, J.-P. Didier, A. Taillefait, Droit de la fonction publigne, Dalloz, coll. Précis, 6¢ éd.,
2009, n°11). V. également A. Plantey, La fonction publique, Traité général, Litec, 2¢ éd., 2001, n°27 et s.
Certaines dispositions du Code du travail s’appliquent tant aux agents fonctionnaires qu’aux agents des
personnes publiques relevant du droit privé. Tel est le cas par exemple des dispositions relatives au droit de
gréve et ses aménagements, spécialement dans les établissements gérant un service public (Ctrav., art.
L.2511-1 et s. ; le Conseil d’Fitat a ainsi estimé que « en vertu des dispositions du densciome alinéa de I'article 1..521-1
du Code du travail issn de la loi du 17 juillet 1978, l'exercice de la gréve ne saurait donner lieu de la part de ['employenr a
des mesures discriminatoires en matiére de rémunérations et d'avantages socianx: ; qu'en édictant cette interdiction, le législatenr
a énoncé un principe général du droit du travail applicable anx: entreprises publiques dont le personnel est doté d'un statut
réglementaire et gui n'est pas incompatible avec les nécessités de la mission de service public confiée a la Société Nationale des
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aux travailleurs indépendants!6. I’objet du droit du travail est de réglementer les relations
entre un employeur et son collaborateur, c'est-a-dire une relation subordonnée. I’employeur
dispose en effet d’un pouvoir juridique, inhérent au contrat de travail, sur le salarié, du fait du
lien de subordination. Il dispose ainsi d’un pouvoir de direction des salariés, complété par un
pouvoir normatif et un pouvoir de sanction?, qui lui permettent d’assurer la direction et le
bon fonctionnement de Ientreprise. La maitrise économique des moyens de production
renforce ce pouvoir juridique. Aussi, prenant acte du déséquilibre intrinseque a la relation de

travaill’8, Pobjet du droit du travail, depuis son émergence au XIXe siecle, a-t-il été avant tout

Chemins de Fer Frangais ; Particle 1.2512-1 vise spécialement les personnels de I'Etat, des régions, des départements et des
communes comptant plus de 10000 habitants ». Par ailleurs, les agents publics non fonctionnaires se voient
appliquer le droit du travail, sauf nécessité du service public. Ce principe se traduit par la précision au sein
du Code du travail que certaines dispositions s’appliquent aux employeurs de droit privé mais aussi au
personnel des personnes publiques employé dans les conditions du droit privé, dés lors que des
dispositions spéciales au sein du statut ne déroge pas au droit du travail (V. notamment Ctrav., art. L.1111-
1, L.1211-1, 1.2111-1) Certaines dispositions du Code du travail ne s’applique qu’aux établissements publics
a caractere industriel et commercial (V. Ctrav. art. 1.1311-1; 1..3111-1) ou aux établissements publics a
caractere industriel et commercial ainsi qu’aux établissements publics administratifs lorsqu’ils emploient du
personnel dans les conditions du droit privé (pour exemple : Ctrav. art. 1.2211-1, 1..3311-1, L..4111-1), voire
a la fonction publique hospitalicre et quelques autres établissements (Ctrav., art. L.4111-1 et s ;). Certaines
dispositions peuvent également « fuire lobjet d’adaptations, par décrets en Conseil d’Etat, sons réserve d’assurer les
mémes garanties aux Salariés de ces établissements » (Ctrav., art. 1.2311-1). Enfin, certaines dispositions ne
s’appliquent a aucun agent public (tel est le cas par exemple des dispositions relatives aux salaires et
avantages divers : Ctrav., art. 1.3211-1). V. aussi évoquant une privatisation du régime du travail dans
I’Administration, F. Debord, «le régime du travail dans ’Administration », Semaine Sociale Lamy, 30 mai
2011, p.40.

116 Ainsi, sauf fonctions distinctes cotrespondant a un travail effectif, le contrat de travail d’un salarié nommé
mandataire social est suspendu pendant la durée de ce mandat, le cumul des deux qualités pour des
fonctions identiques étant impossible : le mandataire social n’a dés lors plus la possibilité de revendiquer
l'application du Code du travail pendant la durée de son mandat. Il en est de méme des travailleurs
indépendants. Il convient toutefois que ces travailleurs soient réellement indépendants, techniquement et
quils développent une clientele propre (Cass. civ. 1t¢, 14 mai 2009, n°08-12966). 1l existe quelques cas
particuliers, pour lesquels la loi a mis en place une présomption de subordination. C’est notamment le cas
des représentants de commerce et des journalistes.

N7V, la présentation des pouvoirs de I'employeur par M.-F. Mialon, Les pouvoirs de l'employenr, 1.GD], 1996 ; J.
Pélissier, G. Auzero et E. Dockes, Drit du travail, préc., p.605 et s. ; G. Couturier, Traité de droit du travail, T.
II relations collectives de travail, coll. Droit fondamental, PUF, 2001, p.50 et s. Sur la justification théorique des
pouvoirs de 'employeur, V. P. Durand, « La notion juridique d’entreprise », Trav. Ass. Capitant, T. 3, 1947,
p.56. V. aussi, A. Rouast et P. Durand, Traité de législation industrielle, Traité de droit du travail, Dalloz 1947. V.
au contraire G. Ripert, Aspects juridiques du capitalisme moderne, LGDJ, 1951, n°127 fondant existence de ces
pouvoirs sur le droit de propriété et le contrat. V. aussi pour un rappel historique des liens entre pouvoir
patronal et libertés fondamentales, E. Dockes, « Le pouvoir dans les rapports de travail, essor juridique
d’une nuissance économique », DS 2004, p.620 ; « Le pouvoir patronal au-dessus des lois, La Cour de
cassation dénature la liberté d’entreprendre », Dr. ouvr. 2005, p.1 ; « De la supériorité du contrat de travail
sur le pouvoir de 'employeur », Analyse juridique et valeurs en droit social, Etudes offertes a Jean Pélissier, Dalloz
2004, p.203. A propos du fondement du pouvoir patronal sur le contrat, V. les références citées infra n°69.

18 Pour illustration, le Code civil prévoyait initialement que ’employeur était cru sur parole quant au paiement
des gages des « gens de service » (Cciv, art. 1781).
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de mettre en place des limites aux sujétions subies par les salariés par I'organisation d’un statut

de salarié!®.

57.  Organisation d’un statut. Pronant la liberté et ’égalité, la philosophie des Lumicres a
conduit a la libéralisation des rapports juridiques, y compris les rapports de travail, congus
alors comme essentiellement indépendants. Partant d’un droit congu en opposition a celui de
I’Ancien Régime, et notamment aux organisations collectives qu’étaient les corporations, la
part belle est faite a I'individualisme et au libéralisme. Les premiers grands mouvements du
droit du travail ont donc réintroduit, sous I'impulsion d’une doctrine sociale favorable aux
salariés!??, une dimension collective dans les rapports de travail. Les revendications collectives
prennent d’abord deux directions principales : la reconnaissance des organisations collectives
professionnelles (notamment syndicales) et de leurs prérogatives et I'organisation d’un statut
social et collectif, au sein de entreprise et au-dela de I'entreprise. Ainsi la législation sociale a-
t-elle vocation a réglementer les conditions de travail (limite d’age, limitation du temps de
travail, temps de repos minimal et droit a congés, rémunération minimale), a organiser les
régimes de protection sociale (responsabilité de 'employeur en cas d’accidents du travail,
régime de sécurité sociale et de retraite) puis a régir les relations individuelles et collectives de
travail (par la réglementation du contrat de travail dans ses conditions de conclusion,
d’exécution et de résiliation, en ce qui concerne les relations individuelles ; par I'organisation
de la représentation collective des salariés au sein de 'entreprise, de la branche, voire au niveau
interprofessionnel, leur donnant ainsi des moyens de défense collective de leurs intéréts
individuels ou collectifs, et notamment par la participation, la encore au niveau de 'entreprise
et de la branche, a I’élaboration des normes collectives, réglementant notamment les
conditions de travail, et désormais au cours méme du processus législatif). Ainsi, au premier
mouvement de reconnaissance des organisations collectives professionnelles se sont adjoints
les mouvements établissant les limites aux pouvoirs de 'employeur, organisant les régimes
solidaires de sécurité sociale, consacrant un intérét légitime a une relation de travail stable et
sérieuse et visant a limiter la précarité des emplois, ainsi qu'un mouvement réclamant
I'amélioration de la rémunération et pour reprendre une expression toute contemporaine,

I'amélioration du pouvoir d’achat. On voit bien ici 'importante dimension économique et

119 Sur cette question et I’évolution comparée, du travail, du pouvoir de 'employeur et du droit du travail, V. E.
Dockes, « Le pouvoir dans les rapports de travail, essor juridique d’une nuisance économique », DS 2004,

p.620.

120 pPour une présentation synthétique des différentes doctrines (juridiques mais aussi sociologiques,
économiques, philosophiques) ayant contribué a promouvoir cette évolution : P.-Y. Verkindt, Le droit du
travail, Dalloz, Coll. Connaissance du droit, 2005, p.5 et s.
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sociale du statut, tourné vers 'amélioration des conditions de travail du salarié. La logique
statutaire conduit a remettre en cause I'individualisme contractuel d’abord mis en exergue par
la doctrine libérale. Elle a également pour conséquence de mettre encore plus en retrait la
logique propriétaire, par nature individualiste et non collective, fondée sur I’analyse
économique de la productivité individuelle et non sur une protection collective des personnes,
ou d’une classe'?l. La logique statutaire conduit ainsi a prendre en compte la relation dans tous
ses aspects économiques et sociaux. Le rapport employeur-salarié dépasse alors largement le
simple rapport de production. Tenant compte du caractere alimentaire du salaire, le statut
organise le maintien du salaire et de la protection sociale, méme en l'absence d’activité
productive du salarié. La rémunération n’est plus une simple contrepartie financiere dans un
rapport d’échange marchand. I’employeur peut étre amené a rémunérer le salarié quand bien
méme le salarié ne travaille pas ou n’est pas productif ; d’ou la distinction par certains du
temps de production et du temps de rémunération!?2. Certes, quand le contrat de travail est
suspendu, 'employeur ne paie pas le salarié ; mais linactivité du salarié ne conduit pas
nécessairement a I'absence de rémunération. I en est ainsi notamment pendant les congés
annuels du salarié1?3, pendant sa formation!?* et les jours fériés ou les congés pour évenements
familiaux!? ; la maladie suspend le contrat de travail mais confére au salarié un droit a
maintien partiel de la rémunération. En cas de rupture du contrat a I'initiative de 'employeur
pour cause réelle et sérieuse, 'employeur doit également assumer en partie la précarité du
salarié et la perte de revenus occasionnée par 'assurance d’un préavis et d’une indemnité de
licenciement, méme lorsque le motif de rupture est imputable a la personne du salarié ou
lorsque sa situation économique est compromise. Il en est également ainsi lorsque le salarié se
tient a la disposition de I'employeur, et que celui-ci n’est pas en mesure de lui fournir du travail

et qu’aucune activité spécifique ne lui est demandée. Le temps de travail effectif, méme si la

121 1.¢ droit du travail est alors un droit « ouvrier », la législation est « industrielle » : pour des exemples, voir les
traités, manuels et articles consacrés au sujet a la fin du XIX et durant la 1¢¢ moitié du XXe siecle:
notamment P. Pic, La protection ligale des travailleurs et le droit international onvrier, F. Alcan, 1909 ; P. Pic et J.
Kreher, Le nounvean droit ouvrier francais dans le cadre de la charte du travail, LGD], 1943 ; G. Bry, cours élémentaire de
législation industrielle, lois du travail et de la prévoyance sociale, questions onvrieres, L. Larose et L. Tenin, 1912 ; G.
Scelle, /e droit ouvrier, Tablean de la lgislation francaise actuelle, A. Colin, 1929 ; M. Planiol et G. Ripert, A.
Rouast, Traité pratique de droit civil francais, T. 11, LGDJ, 1954 ; etc.

122 A, Johansson, La détermination du temps de travail effectif, LGDJ, Bibliothéque de droit social, coll. Theses, T. 44,
2000, préf. F. Meyer.

123 Ctrav., art. 1..3141-1 et s.
124 Ctrav., art. 1..6321-1 et s.
125 Ctrav., art. 1.3142-1 et s.
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notion connait nombre d’exceptions!?®, est en effet pour ’heutre encore le référentiel principal
pour le calcul de la rémunération ; or il se définit comme le « femsps pendant lequel le salarié est a la
disposition de l'employeur et doit se conformer a ses directives sans ponvoir vaquer librement a des occupations
personnelles »1%7, ainsi que les temps d’inactivité qui lui sont assimilés par fiction juridique. Le
travail, objet du droit du travail se compte donc en temps de mise a disposition plutot qu’en
productivité ou en fruit du travail. I’obligation de I'employeur consiste non seulement a
rémunérer Pactivité mise en ceuvre pour son compte mais également a en assurer la sécurité et
le maintien de la qualité, en contribuant a la reconstitution de la force de travail, son
adaptation, voire son amélioration (notamment par le respect et la rémunération de temps de

repos ou par 'obligation de formation des salariés).

58. Réglementation des conditions de mise a disposition de la force de travail. Le
droit du travail a vocation a établir les conditions de cette mise a disposition de la force de
travail du salarié au profit de Pemployeur. L’histoire du droit du travail est ainsi, avant tout,
une histoire de la réglementation des conditions de travail et du rétablissement d’un certain
équilibre dans la négociation de ces conditions de travail par la mise en place de dispositions
légales de protection des salariés!?8 et de modes collectifs de négociation!?. Ia liberté
contractuelle est ici réduite a des prévisions plus favorables que ce que la loi et le statut

collectif prévoient, conformément au principe de faveur!®. I.’objet du droit du travail est donc

126 1 ¢5 plus importantes étant les régimes des heures d’équivalence (Ctrav., art. 1.3121-9), des heures d’astreintes
(Ctrav., art. L.3121-5 et s.), des temps de trajets professionnels (Ctrav., art. 1.3121-4) et les forfaits-jours
(Ctrav., art. L.3121-45 et s.). On peut aller jusqu’a se demander si la notion de temps de travail effectif joue
encore un role régulateur (en ce sens, J. Barthélémy, « La notion de temps de travail, son évolution et sa
déclinaison », JCP S 2005, 1276). La jurisprudence communautaire confére toujours une force obligatoire a la
notion, du moins en matiére de protection des salariés (CJCE, ler décembre 2005, aff. C-14/04, Dellas : JCP
G 2006 II 10094). Or, pour I'instant, le critere de 'activité n’a pas encore été admis en droit communautaire,
V. sur ce point O.-L. Bouvier, « La notion de temps de travail effectif : évolutions en droit interne et en droit
communautaite », RJS 11/05, p.751.

127 Ctrav., art. 1..3121-1.

128 V. en ce sens, M. Despax, « Droit du travail et transformations sociales », iz Etudes de droit commercial, Mélanges
Cabrillac, Litec, 1968, p.143 : « De 1841, année qui marque 'entrée en vignenr du premier texte (L. 22 mars 1841)
protégeant les enfants an travail, a nos jours, | Eitat, soit spontanément, soit sous la pression des milienx: intéressés, a pesé de
tout son poids pour rétablir un certain équilibre, fanssé an départ par la supériorité économique de lune des parties sur autre,
dans les rapports entre employenrs et salariés », ajoutant qu’aujourd’hui le législateur a un double souci de
protection et de promotion des salariés.

129 Y. Le Goff, Du silence d la parole, une histoire du droit du travail, des années 1830 a nos jours, Presses universitaires de
Rennes, coll. L’univers des normes, 2004, Préf. P. Waquet, Postface C. Chetcuti.

130 v Cass. Soc. 26 octobre 1999, DS 2000, p.381, note C. Radé, visant « le principe fondamental du droit du
travail énoncé dans larticle 1..132-4 » et CE, Avis, 22 mars 1973, Droit ouvrier, 1973, p.190, le qualifiant de
principe général du droit du travail. II est bien sar des cas particuliers, comme la réglementation du temps de
travail qui a vocation a étre d’abord négociée dans I'entreprise (Pour exemple : Ctrav. art. 1..3121-11, relatif au
contingent annuel d’heures supplémentaires).
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la réglementation de la mise a disposition de la force de travail, c'est-a-dire essentiellement la
réglementation de la subordination du salarié, notamment par 'encadrement du pouvoir de
direction®!, du pouvoir réglementaire® et du pouvoir disciplinaire!’®® de Iemployeur.
Drailleurs, les rares dispositions du Code civil consacrées au contrat de travail, ici dénommé
contrat de louage de services, vont dans le méme sens et ne s’intéressent pas tant a la propriété

qu’a la limitation de 'engagement du travailleur34.

2. Role limité de I'industrie dans le Code civil comme mode d’acquisition de la
propriété
5. Lorsqu’il évoque le travail, le Code civil utilise aussi bien les termes de « main
d’ceuvre », d’« ouvrage » et d’« industrie » que de « services ». Le travail peut faire I'objet d’une
acquisition, c’est notamment le cas dans les théories de 'accession et de la spécification.
L’analyse de ces dispositions démontre la suprématie du propriétaire de la matic¢re. Les autres
dispositions relatives au travail dans le Code civil sont essentiellement consacrées a sa

valorisation ou a la responsabilité qu’il entraine.

60. Propriété et acquisition des fruits par accession. Selon l'article 546 du Code civil,
« la propriété d’une chose, soit mobiliere, soit immobiliére, donne droit sur tout ce qu'elle produit, et sur ce qui
$y unit accessoirement, soit naturellement, soit artificiellement ». Ainsi, selon article 547, « les fruits
naturels ou industriels de la terre, les fruits civils, le croit des animanx, appartiennent au propriétaire par droit
d'accession ». Ces dispositions démontrent la conception fortement corporelle de la propriété
qu’entretient le Code civil depuis 1804. Le travail est en premier lieu celui de la terre ; les fruits

sont naturels, puis industriels puis civils. L’arbre donne des fruits naturellement, la terre donne

131V, pour exemple I'importante réflexion jurisprudentielle sur la notion de conditions de travail que, seules, peut
modifier unilatéralement employeur, par opposition au contrat de travail, V. notamment les arréts de la
Chambre sociale en date du 10 juillet 1996 : DS 1996 p.976, obs. Blaise, JCP 1997, II 22768, note Y. de
Saint-Jours, Dr. ouvr. 1996, p.457, note Moussy, analyse confirmée par CE 29 juin 2001 : RJS 2001,
0°1369. V. aussi les réflexions doctrinales quant a la mise en ceuvre de la distinction, notamment par la
promotion d’une définition objective du socle contractuel, V. notamment F. TFavennec-Héry,
« Modification du contrat de travail : le glissement de 'objectif vers le subjectif » : RJS 2003, p.459 ; M.-C.
Escande-Varniol, « Sur la qualification juridique des changements d’horaires ou de lieu de travail », DS
2002, p.1064 ; P.-H. Antonmattei «les éléments du contrat de travail », DS 1999, p.330; P. Waquet,
« Tableau de jurisprudence sur le contréle de la modification du contrat de travail », DS 1999, p.566 ; E.
Dockes, « Point de vue », RJS 1998 p.168.

132 Limitation notamment de son champ d’application (Ctrav., art. 1.1321-1) et interdiction de certaines
dispositions (Ctrav., art. 1..1321-3) ; avis nécessaire des représentants du personnel (Ctrav., art. 1..1321-4) et
controle par inspecteur du travail (Ctrav., art ; 1..1322-1 et s.).

133 Interdiction des sanctions pécuniaires (Ctrav., art. 1.1331-2), procédure spéciale destinée a assurer les droits
de la défense du salarié (Ctrav., art. 1..1332-1 et s.), exigence de proportionnalité (Ctrav., art. 1..1333-1 et s.).

134 Cciv., art. 1780.
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du blé par les « labours, travaux: et semences »5. Le travail comme la nature semblent conférer un
droit d’accession au propriétaire. Ce que produit la chose revient au propriétaire de la chose.
La plus-value suscitée par lindustrie augmente le droit du propriétaire. Le propriétaire
bénéficie donc naturellement des fruits de son travail, comme il bénéficie naturellement des
fruits de son arbre. On passe d’un effet de la nature a un effet du droit naturel, de I'équité, déja
mise en évidence par Locke®36. D’ailleurs, en cas de conflit entre maitres différents de choses
unies, le Code civil subordonne le reglement du litige aux « principes de I'équité naturelle »37. Cest
donc par comparaison a la nature que le droit positif, comme le droit naturel, semble
reconnaitre la propriété des fruits du travail a celui qui fait fructifier sa propriété. La propriété
des fruits du travail parait évidente quand le travail est réalisé de mani¢re autonome : la
jouissance des fruits du travail constitue la richesse du travailleur indépendant. On remarquera
que c’est sur ce fondement du droit naturel aux fruits du travail, et spécialement des fruits du
génie personnel, qu’a été reconnue la vocation propriétaire du créateur au XVIlle siecle38,
'acte créatif étant congu, a ’époque, comme un acte individuel et indépendant. C’est d’ailleurs
la remise en cause du caractére autonome et personnel de la création, qui conduit a la
contestation du personnalisme propriétaire’®. Le travail, tel qu’il est mis en exergue dans le
Code civil, est d’abord un travail indépendant (c’est celui de lartisan, du paysan, du
commergant, le travail domestique de Iépoux sur ses biens propres ou communs) et
anecdotiquement du salarié. Le Professeur Halpérin note a cet égard que la législation relative
aux ouvriers concerne a I’époque leur surveillance et releve des lois de police, ce qui explique
le silence du Code civil®. Tel était déja le cas dans la réflexion lockéenne sur la propriété :
Locke assimile au travail personnel celui réalisé sur ordre ou par des préposés!4l. Cette
propriété semble quasiment évidente lorsque D'activité consiste en la production de biens
matériels. L’artisan produit, par transformation de la matiere qui lui appartient, des objets dont
il est propriétaire. Leur vente assure sa rémunération. Certes, I'analyse du contrat de vente

réduit juridiquement le versement du prix a la contrepartie de la délivrance de la chose.

135 Art. 548 du Ceiv.

136 J. Locke, Traité du gonvernement civil, 1690, Paris, Flammarion, 1992, texte intégral de la 5¢me édition de Londres
de 1728 éditée en France ’An III de la République, traduction de David Mazel, Introduction, bibliographie
et notes par Simone Goyard-Fabre, spec. p.163 et s.

137 Art. 565 du Cciv.
138 Cf. infra n®116 et s..
139 Cf. infra n°162 et 163.

140 J.-L. Halpérin, Le Code civil, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2003, p.116, cité in P.-Y. Verkindt, Le droit du
travail, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2005, p.14.

417 ocke, préc.
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Néanmoins, le prix est la contrepartie de la valeur de la chose transformée, c'est-a-dire de la
valeur de la matiere premicre mais aussi de celle de la transformation opérée par Partisan, soit
le prix de la main d’ceuvre et de I'ensemble de Pactivité déployée pour la production du bien.
Iartisan acquiert donc la plus-value suscitée par son ouvrage (la transformation de la maticre)
et son industrie (son activit¢é commergante), plus-value incorporée dans le bien vendu
finalement. C’est donc I'acquisition de la plus-value qui assure la rémunération de son travail.
Cette reconnaissance en droit positif du droit naturel aux fruits du travail n’est pourtant
qu'apparente : on peut séricusement se demander si la propriété des fruits tient de la propriété
de la matiére transformée ou de la propriété de son travail. En effet, dés lors que 'ouvrage
porte sur une matiére n’appartenant pas a l'artisan ou a Iexploitant agricole, la propriété des
fruits du travail est largement compromise. On lui préfere I'indemnisation de la main
d’ceuvrel4? (qui peut se distinguer de la valeur de la plus-value), la propriété du travail se limite
des lors a la propriété de la valeur de la main d’ceuvre et n’emporte aucune maitrise de la chose
produite. Or, juridiquement, le mécanisme de Iaccession a vocation a régler des conflits entre

propriétaires distincts!43.

61. Incorporation du travail a la matiére. Le travail, tel qu’envisagé par le Code civil, a
une vocation intrinseque a s’incorporer dans la matiere!*4. Lorsque le travailleur a employé une
maticre qui ne lui appartenait pas, se superposent sur le méme objet le droit sur la main
d’ceuvre et le droit sur la matiere premic¢re. Comment régler ce conflit de droits ? Les articles
570 et suivants du Code civil limitent les hypothéses d’indivision aux cas ou le travailleur a
employé pour partie la maticre qui lui appartenait pour la transformation : en ces cas, les deux
propriétaires de maticre sont copropriétaires de 'objet nouveau. Si le travailleur n’était en rien

propriétaire de la matiere transformée, le code, au titre du droit d’accession!®, attribue par

142 Cciv., art. 570.

143 En ce sens, W. Dross, Le mécanisme de Paccession, préc., n°216 et s., limitant I"application du mécanisme de
'accession aux hypotheses ou existe un conflit d’intéréts divergents. Il en déduit notamment ’exclusion de
Papplication du mécanisme de I'accession en cas de contrat d’entreprise, qui emporte en lui-méme transfert
de propriété des matériaux utilisés pour 'exécution de la prestation.

144 Comp. S. Becquet, Le bien industriel, préc., n°101, expliquant que les Proculiens attribuaient en revanche la
propriété de la chose transformée au travailleur, ce qui éfait « conforme a lenr définition de la chose par sa forme :
sous une telle vue, il était logique que le bien spécifié devint la propriété de celui qui avait donné la forme nonvelle — is qui
fecit ». Cette analyse, fondée sur la forme, et ici rejetée par le Code civil, est en revanche au ceeur de I'article
L.111-1 du Code de la propriété intellectuelle.

145 Pour une critique de P'analyse en termes d’accession et d’incorporation, S. Becquet, Le bien industriel, préc.,

n°115 et s. M. Becquet considére qu’il s’agit moins d’incorporation que de la création d’un droit nouveau
sut un bien nouveau. V. spéc. n°119 : « Sagissant de la spécification, le Code civil prend acte de la pleine et entiére
nonveanté du bien industriel, situé en rupture au regard de la chose premiére en raison du rile causal décisif de industrie.
Cette nonveanté est une donnée constante, et ne dépend pas de la solution donnée an conflit de propriété. Non seulement la
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principe la propriété de l'objet nouveau au propriétaire de la mati¢re, a charge pour lui
d’indemniser la main d’ceuvre!®6. Cette limitation de l'indivision au cas de mélange de matieres
appartenant a des propriétaires distincts démontre la faiblesse du droit du travailleur sur son
travail. Ce dernier ne peut justifier « Pexpropriation» du proprié¢taire de la matiere. Au
contraire, le droit du travailleur céde devant le droit du propriétaire de la maticre. Cette
attribution des fruits du travail au propriétaire de la maticre n’admet qu’une exception :
lorsque la main d’ceuvre est « tellement importante » qu’elle surpasse « de beancoup »'7 1a valeur de

la matiere employée. Il y a alors spécification.

62. Spécification. En cas de conflit entre travailleur et propriétaire de la maticre,

'attribution de la propriété de I'objet produit dépend de la valeur réciproque de la maticére

chose premiére a disparn mais, surtont, toute idée de continnité entre la chose premiére et le bien industriel est absente ; il ne
peut done y avoir élargissement de Uassiette de la propriété caractéristique de incorporation. En déconle logiquement, méme
dans le cadre de larticle 570 dn Code civil, 'exctinction de la propriété avec la chose qui en est objet ; parce qu'elle ne
préexitait pas, la propriété du bien industriel est un droit nouvean. Une acquisition se réalise au profit du maitre de la chose
premiére ». On ne peut que souscrire a I'analyse qui consiste a considérer que le droit de propriété sur la
maticre premicre et le droit sur I'objet transformé sont distincts, la nature de la chose ayant changé, ses
utilités ont changé et donc les attributs de la propriété qui porte sur cette chose ont changé (cf. infra n°209,
a propos de la maitrise des utilités de la chose). On souscrit également a I’analyse en termes d’extinction du
droit sur la matiére premiere. Doit-on pour autant critiquer le terme d’incorporation ? Le terme

incorporation n’évoque ici que la nature de la chose transformée, faite d’'une mati¢re premicre et d’un
& t ’ la nature de la chose transf faite d’ ti t d’
travail, mélange nouveau incorporant des éléments distincts. Ces éléments incorporés (constituant la
substance de la chose nouvelle) méritent d’étre identifiés car dés lors qu’ils appartenaient a des propriétaires
différents, il convient de régler la question des droits réciproques de ces différents propriétaires : droit sur la
chose nouvelle ou droit a indemnisation. Rejetant I'indivision, la loi rejette 'incorporation des droits au sein
d’une propriété commune. C’est a ce seul titre que I'on peut critiquer le terme incorporation, la critique
devant alors étre étendue a toutes les hypotheses aboutissant également a Iextinction du droit du
propriétaire de la chose incorporée, et non réservée a la seule spécification. On notera toutefois que la
terminologie classique est ici fortement liée a la démarche empirique, quasi matérialiste, du Code civil dans
le livte consacré au droit des biens, ce défaut d’abstraction contribuant d’ailleurs a ses insuffisances et ses
lacunes. V sur ce point, le projet de réforme du livre IT du Code civil, H. Périnet-Marquet (dir.), Propositions
de [’Association Capitant pour une réforme du droit des biens, LexisNexis, 2009, coll. Carré Droit. V. aussi
document de travail fourni lors du Colloque du 4 décembre 2008, Lyon, p.3, disponible sur
http://fdv.univ-lyon3.fr/publication/Texte_projet_reforme_droit_biens_doc. Pour une présentation
synthétique du colloque, V. W. Dross et B. Mallet-Bricout, « L’avant-projet de réforme du droit des biens :
premier regard critique », in Dalloz 2009, p.508. Pour une critique de la démarche et du contenu des
propositions, F. Zenati-Castaing, « La proposition de refonte du livre II du code civil », in RTDCiv. 2009,
p-211.

146 1 *analyse peut étre étendue au contrat de travail. Certes, on peut admettre, comme certains, qu’en acceptant le
contrat de travail, le salarié s’engage non seulement a effectuer la prestation de travail mais aussi cede
I’ensemble des droits sur les fruits de sa prestation a son employeur. Mais on peut aussi considérer que le
contrat de travail est une hypothese classique de conflit entre maitres distincts du travail et de la maticre et
qu’il convient d’y appliquer les regles classiques de 'accession : la maticre et le travail de 'employeur (qui
organise la production, fournit la matiére premiére et les moyens de production) ont une valeur supérieure a
la main d’ceuvre fournie par le salarié ; dés lors, il est logique d’attribuer a 'employeur la propriété de la chose,
a charge pour lui d’indemniser la main d’ceuvre, indemnisation assurée par le salaire. Cf. infra n°83.

147 Cciv, art. 571.
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utilisée et de l'activité fournie, et surtout de la proportion entre la privation de jouissance de
son travail infligée au travailleur et la valeur de la maticre. Seule la disproportion entraine
spécification et, en ce cas seul, 'industrie sera « réputée la partie principale », c'est-a-dire sera
assimilée a une chose objet d’un droit de propriété ayant une valeur supérieure a la maticre
employée, ce qui justifiera que la propriété soit transférée au travailleur. Ainsi, I'exigence d’une
disproportion démontre a quel point le propriétaire de la mati¢re corporelle est par principe le
titulaire du droit. Seul un travail d’une nature exceptionnelle pourra donner lieu a un droit réel
sur la chose au profit du travailleur. Il en est ainsi également en cas de création artistique : le
support de I'ceuvre est attribué par priorité a Pauteur méme lorsque la matiére utilisée était la
propriété commune des époux!®8. Le travail en cause est d’'une autre nature qu’un travail
ordinaire, le lien personnel entre la chose et I'auteur, I'originalité de la création confére a son
auteur un véritable droit de propriété!®. Le caractere tres exceptionnel de I'attribution d’un
droit de propriété sur la chose au travailleur alors méme qu’il n’en possédait pas la maticre
interdit de parler d’un « droit a la propriété » sur les fruits corporels du travail. La propriété du
travail ne s’étend aux fruits corporels qu’a la condition que le travailleur soit propriétaire d’au
moins une partie de la matiere employée ou que le travail soit d’'une nature exceptionnelle!s0.
Les fruits du travail ne sont donc pas en eux-mémes protégés par une propriété. Les regles de
I'accession ne visent que la propriété de la maticre et seuls le droit naturel, I’équité, voire plutot
le refus de I'iniquité, peuvent conduire a Iattribution exceptionnelle du droit de propriété au

travailleur.

63. Ouvrage, service, industrie: limite de la distinction. On oppose
traditionnellement!®! louage d’ouvrage - contrat d’entreprise, d’une part, et louage de service -
contrat de travail, d’autre part ; 'ouvrage étant la réalisation autonome d’un travail commandé
par autrui, le service représentant la force de travail en elle-méme, mise a la disposition

d’autrui par P'acceptation de la subordination. Pourtant, le Code civil semble bien regrouper

148 Ciy. 17, 4 déc. 1956 : JCP 1959 II 11141, note Weill, RTDCiv 1957, p.324, note Desbois et p.390, chron.
Nerson. Notons que les juges du fond sont encore plus favorables a I'auteur puisqu’ils considerent que les
ceuvres non divulguées sont des objet hors commerce et n’appartiennent pas a la masse partageable (CA
Paris, 19 janv. 1953 : D. 1953, p.405, note Desbois ; CA Otléans, 18 fév. 1959 : D. 1959, p.440, note
Desbois ; CA Paris, 24 mai 1969 : RTDCiv. 1970, p.564, note Nerson), solution rejetée par la Cour de
cassation (Civ. 1t¢, 4 juin 1971 : D. 1971, p.585, concl. Lindon, RTDCom 1972, p.90, note Desbois) et
finalement adoptée par la cour d’appel d’Orléans (CA Otléans, 13 novembre 1975 : RIDA 2/1976, p.122,
note Desbois). L’auteur bénéficie donc d’un droit de préférence mais seulement d’un droit de préférence.

149 Cf. infra n°132.

150 1a nature exceptionnelle du travail s’apprécie aussi bien en termes de quantité que de qualité. C’est la rareté de
I'apport qui en fait la valeur.

181y, cette opposition dans I'article I..111-1 du Code de la propriété intellectuelle.

Travail, création et propriétés
— Page 83 sur 849 —



— La propriété sur les créations et les fruits du travail —

sous la méme appellation de louage d’ouvrage les deux types de contrat, Iarticle 1708 du Code
civil indiquant clairement qu’il «y a deux sortes de contrats de louage : celui des choses et celui
d’onvrage ». Le terme « ouvrage » semble donc utilisé ici comme un terme générique. Ensuite,
Iarticle 1779 distingue au sein d’une catégorie intitulée « louage d’ouvrage et d'industrie » le louage
de service, celui des voituriers et celui des architectes et autres entrepreneurs (que ceux-ci
fournissent ou non la mati¢re qu’ils auront a travailler pour réaliser 'ouvrage, 'ouvrage ne
désignant plus ici lactivité (le service, l'industrie) mais I'ceuvre, le produit commandé).
L’industrie doit-elle alors étre assimilée au service ou s’en distinguer ? Se distingue-t-elle
vraiment de ouvrage ? I’ouvrage peut-il étre défini comme la force de travail occupée a la
réalisation d’une mission, d’une tache confiée par autrui, quelle que soit la nature du contrat
(travail subordonné ou indépendant) ? L.a méme ambiguité pourrait étre opposée de nos jours
aux termes « mission » ou « prestation ». I’exigence de définition de 'objet du contrat de
travail suppose définie la mission du travailleur (celle-ci désignant ici son poste de travaill®?,
défini par les fonctions occupées et non par les taches susceptibles d’étre réalisées, cette
définition est essentielle puisqu’elle détermine quelles taches peuvent étre imposées ou non au
salarié?®¥). La mission du salarié soumis a un contrat de travail, spécialement quand il s’agit
d’un contrat a durée déterminée, peut constituer en la réalisation d’un objet (picce, machine,
prototype) ou d’une prestation (création d’un site internet, d’'un plan de communication,
organisation d’un salon, expertise) déterminés!>4. Pourtant, Pexistence d’une prestation a
réaliser est le propre du contrat d’entreprise. La distinction des notions est donc délicate. Elle
n’a sans doute pas 'importance qu’on lui préte!®s. En effet, s’il est fondamental aujourd’hui de
distinguer contrat de travail et contrat d’entreprise pour distinguer les droits et obligations de
chacun des contractants, notamment au regard de la législation sociale et de la gestion des
risques, il n’est pas évident que le législateur de 1804 ait entendu déterminer strictement les
champs respectifs d’application du louage d’ouvrage et du louage d’industrie. Au contraire, ces
appellations renvoient aux contrats classiques en droit romain : la /ocatio operarum et la locatio

operis faciends. Or en droit romain, il ne s’agissait pas tant de distinguer ces contrats entre eux

152 12 définition des missions du salarié est essentielle par exemple en droit des brevets pour déterminer la
titularité des droits sur les inventions de salariés. Cf. infra n°445.

153 Cf. infra n°80.

154 B cas de contrat de travail 2 durée déterminée, la réalisation de la mission ou de la prestation pourra méme
constituer le terme du contrat de travail a durée déterminée lorsqu’il est conclu a terme imprécis.

135 V7, les développements que consacre M. Xifaras aux distinctions que la doctrine du XIXe met en ceuvre en la
maticre, in M. Xifaras, La propriété, étude de philosophie du droit, Puf, coll. Fondements de la politique, 2004,
spéc. p.48 et s.
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que de les distinguer de 'esclavage!® : ’homme libre ne peut méme volontairement se réduire
en esclavage, il ne peut donc aliéner sans condition sa liberté de travail. Il doit donc limiter
contractuellement le champ de ses obligations par la définition des services a accomplir ou de
I'ouvrage a réaliser ; d’ou l'intérét de nommer ces contrats. Il s’agit donc de deux variantes
d’un seul contrat : le contrat sur P'activité d’'un homme libres”. Le Code civil ne distingue pas
plus les deux notions. On notera que larticle 1780, seul article finalement consacré au louage
de services, se contente de prohiber les engagements perpétuels : I'obligation du salarié doit
étre limitée par une durée ou une mission déterminée ; a défaut, le contrat doit étre résiliable
unilatéralement. Ainsi, comme les romains distinguaient les contrats conclus par les hommes
libres du servage, les rédacteurs du Code civil réglementent le contrat des domestiques et
ouvtiers pour éviter « e retour offensif du servage, solennellement condamné le 4 aodit 1789 »¥8 Et s’il y
a distinction a faire, c’est bien entre les deux sortes de louage : celui des choses et de 'ouvrage.
L’ouvrage (quelle que soit la nature du contrat qui porte sur lui, c’est-a-dire sur lactivité

humaine, indépendante ou subordonnée) se distingue des choses.

64. Qualification de louage au détriment de la vente. Constatant qu’au sein du Code
civil, le chapitre traitant du louage d’ouvrage et d’industrie appartient a un titre dédié au
contrat de louage, certains ont affirmé I'existence d’une propriété sur 'ouvrage et I'industrie
méme. Le chapitre III est d’ailleurs précédé d’un chapitre concernant le louage des choses et
suivi d’'un autre concernant le bail a cheptel, donnant ainsi impression que ces contrats,
comme le bail a cheptel, ne sont que des cas particuliers de louages de choses (louage de
choses incorporelles ou d’universalité), accréditant I'idée que I'ouvrage et I'industrie sont des
biens appropriables. Certains ont d’ailleurs considéré que « /zndustrie de I'homme est un bien qu’il

peut mettre a la disposition de quelqu’un pour en tirer un profit légitime (...). [En effet,] saunf a donner anx

156 En ce sens, M.L.. Morin, « Louage d’ouvrage et contrat d’entreprise », in Le travail en perspectives, sous la
direction d’Alain Supiot, LGD], collection Droit et société, 1998, p.125.

157 Notons néanmoins que les fonctions s’opposent en droit romain : autant le salarié est le /ocator dans la locatio
operarum et Pemployeur le conductor ; autant, dans la locatio operis faciendi entrepreneur est le conductor et le
maitre de Pouvrage le /ocator. Ainsi, la qualité de conductor n”’emporte pas nécessairement 'obligation de payer
le prix. V. sur cette question R. Robaye, Le droit romain, T. 11, coll. Pédasup, Bruylant, 2002, p.111 et P. F.
Girard, Manuel élémentaire de droit romain, 8¢ éd., rééd. Dalloz, présentée pat J.-P. Lévy et mise a jour par F.
Senn, 2003, p.603 et s. expliquant I'inversion des réles par I’étymologie du terme /ocare qui signifie placer et
non louer : initialement la lcatio conductio était un contrat entre I'Etat (Jocator) et des hommes libres qui soit
louaient une terre pour Pexploiter ("Etat placait alors la terre entre les mains du fermier qui Pexploite et
paie un prix en contrepartie de la mise a disposition de la terre) ; soit réalisaient certains travaux pour le
compte de IEtat qui était réticent a faire exécuter ces travaux par des esclaves (I"Etat placait, confiait, alors,
un ouvrage 2 un homme libre, qui le réalisait en contrepartie d’un prix), d’ou I'absence de contradiction a
considérer que celui qui travaille soit le conductor et que le locator paie le prix.

158 G. Aubin et J. Bouveresse, Introduction bhistorique au droit du travail, coll. Droit fondamental, PUF, 1995, n°121.
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termes un sens qu'ils n’ont pas dans la langue du droit, on ne peut loner que des biens, et plus exactement des
biens que l'on posséde proprictairement N5, 1’affirmation est un peu péremptoire. La qualification
légale de louage semble dailleurs insuffisante : elle n’a pas empéché la remise en cause
doctrinale du mécanisme puisqu’on a méme invoqué une requalification du louage d’industrie
en vente d’industrie!®. On notera toutefois que, compte tenu de la prohibition de
I'engagement perpétuel a louer ses services prévue a ’article 1780 du Code civil, on ne saurait
concevoir la vente définitive de la capacité industrieuse. Les auteurs favorables a la vente
admettaient donc une cession quasi quotidienne de Il'industrie développée, tacitement
renouvelée. Mais « cette analyse ne saurait résister a une discussion sériense. Le travail n'est pas une chose,
un bien, an sens que le Code civil donne a ce mot, mais une action de I'homme ; il ne peut étre l'objet d’une
obligation de donner, mais d'une obligation de faire, il ne peut donc étre ['objet d’une vente. Le traité de
Versailles™ a solennellement proclamé cette vérité guand il a déclaré que le travail n’est pas une marchandise
(partie X111, art. 427). 1] ne pourrait étre question de vente qu’a propos du produit matériel obtenn par le
travail »62. En outre, ce serait nier le caractere successif du louage d’industrie, qui consiste en
I’établissement d’une réelle relation entre le salarié et 'employeur, allant par la méme jusqu’a
procurer un véritable statut du salarié au sein de lentreprise par la protection sociale,
I'obligation de sécurité garantie par I'employeur, les avantages sociaux, les possibilités de
carriere qu’elle lui offre en échange de son engagement a travailler pour elle pour une durée
déterminée ou indéterminée. Seule la reconnaissance d’un louage, dans son acception

technique, et donc la qualification du travail comme bien est, aujourd’hui, défendue par une

159 Troplong, cité in M. Xifaras, La propriété, étude de philosophie du droit, Puf, coll. Fondements de la politique, 2004,
p47.

160 v/ E. Chatelain, Nature du contrat entre ouvrier et entrepreneur (étude critique de droit économique), Alcan,
1902 ou ses articles sur le méme sujet : « Esquisse d’une nouvelle théorie sur le contrat de travail conforme
aux principes du Code civil » RTDCiv 1904 p.313 ; « Une application de la nouvelle théorie du contrat de
travail », RTDCiv 1905 p.271. Et déja Pothier, cité in M. Xifaras, préc., p.50

161 1¢ Traité de Versailles, qui a par ailleurs fondé la création de la Société Des Nations, de 'Organisation

Internationale du Travail, dispose en son article 427 que « le travail ne doit pas étre considéré simplement
comme une marchandise ou un article de commerce » et qu’un salaire décent doit étre accordé aux salariés.
Cet article évoque également la liberté syndicale, l'interdiction du travail des enfants, la limitation du temps
de travail (journée de huit heures et repos obligatoire), I'interdiction des discriminations et le principe
« travail égal, salaire égal », ainsi que d’autres droits fondamentaux du travail.

162 M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, 2¢ éd., LGD]J, 1954, T. X1, contrats civils, le contrat
de travail, par A. Rouast, n°778, critiquant P. Bureau, Le contrat de travail et les syndicats professionnels, Patis,
1902 et Duthoit, Le contrat de salariat (Semaine sociale d’Amiens, 1907), rejetant pas ailleurs la théorie d’E.
Chatelain, qui applique le mécanisme de I'accession au contrat de travail dans la mesure ou I'accession
s’applique en dehors du contrat, lorsque Pouvrier ignore qu’il a entre les mains la chose d’autrui et, quen
cas de contrat de travail, « [ouvrier faconne une matiere qui appartient au patron, il n'a donc rien a lui vendre ».
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partie de la doctrinel®3. Au XIXe siecle, on insistait sur la volonté, maitresse des droits créés, et
donc sur la qualification de bien : le consentement au louage de service consacre a lui seul le
travail comme bien. Au XXe siecle, la valeur reconnue a la force de travail par la société en fait
un bien!®4. [’existence d’un marché du travail, permettant de comparer le salaire a un prix163,
analyse confortée par le régime des clauses de non-concurrencel®, confirmerait la valeur
patrimoniale du travail. En ce qui concerne le contrat d’entreprise, la qualification de louage
met en exergue le caractere successif du contrat, 'engagement pour le compte d’autrui et 'idée
que l'objet du contrat est une réalisation, une activité a fournir et non nécessairement une
chose a fournir. I’obligation n’est en effet pas une obligation de donner mais une obligation
de faire, comme I'indique clairement P'article 1787 du Code civil, qui évoque une obligation de
faire un ouvrage, de fournir son travail ou son industrie, et éventuellement de fournir la
maticre. Enfin, la qualification de louage a une incidence sur la vocation propriétaire : le
bailleur percoit les fruits civils de la chose louée ; le locataire a la jouissance des utilités
naturelles de la chose louée. Le travailleur, qui loue sa force de travail, percoit une
rémunération (fruits civils de son travail); en contrepartie, 'employeur ou le donneur
d’ouvrage jouit de lutilité de la force de travail (les transformations, les biens, les plus-values
réalisées grace au travail) et a la propriété des éventuels fruits de la chose louée (biens créés a
I'occasion du travail). La vocation propriétaire, « 'acquisition a la source » des fruits du travail

résulte donc bien de la nature méme du louage. La qualification de louage emportait toutefois

163 Fin ce sens, qui y a consacré sa thése, T. Revet, La force de travail, préc. et aussi « L’objet du contrat de
travail », DS 1992, p.859.

164 . agréant cette définition du bien comme toute chose ayant valeur marchande, J. M. Mousseron, « Valeurs,
Biens, Droits » ; préc. F. Zenati et T. Revet, Les Biens, préc. ; Mousseron, Revet et Raynard, « De la
propriété comme modeéle », préc.. V. présentant les fondements historico-économiques d’une telle
approche, J.-M. Lattes, « Le corps du salatié dans entreptrise », in Mélanges Despax;, Presses de 'Université
des sciences sociales de Toulouse, 2001, p.333 : «.A [laube de Iére industrielle, cette utilisation de la notion
économique de ‘travail abstrait’ entraine le droit vers des logiques patrimoniales. Le salarié apparait comme le détenteur d’un
bien, le travail, dont il peut faire contractuellement, et donc librement, le négoce. .. sa personne, voire méme son savoir-faire, ne
constituant pas, loin s'en faut, le pivot juridique de la relation de travail ». 1”auteur note aussi que « la mise en place
progressive de nouvelles normes sociales replace — sans le nommer expressément — le corps du salarié au centre de l'excécution de
la prestation de travail. Le rapport Villermé traduit cette évolution en soulignant que le salarié, pour réaliser sa prestation,
recourt @ un engagement physique. .. lemployeur n'achetant pas simplement une ‘quantité de travail’ mais anssi ‘un certain
pouvoir sur une personne productive’ » ; d’our la législation du travail.

165 x Lagarde, « Prix et salaire », Mélanges J. Ghestin, LGDJ, 2001, p.527 ; F. Gaudu, « L’organisation du marché
du travail », DS 1992, p.941.

166 1 ’employeur qui exige le respect de la clause de non-concurrence continue de se réserver la force de travail du

salarié et, s’il n’en jouit pas lui-méme, il en interdit la jouissance a autrui, ce qui est le caractere principal de
la propriété (exclusion des tiers de la jouissance du bien). Cette réservation implique le paiement d’un prix.
V. consacrant la nécessité d’une contrepartie financiere : Cass. soc. 10 juillet 2002 : D. 2002, p.2491, note
Serra.
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réification de la force de travail en chose, présentant des utilités, dont il était possible de jouir
et disposer. Contesté pour ne pas étre démocratique en ce qu'il « a é#¢ animé d'un esprit favorable
anx classes moyennes [et] ne sest pas occupé de protéger les masses ouvrieres et daider a lenr développement
moral et matériel »17, le Code civil est délaissé et le droit du travail se développe de maniere

autonome, du moins pendant un temps168.

65. Clarification terminologique : contestation du louage. ILes changements
terminologiques opérés par la loi du 18 juillet 1901 qui évoque pour la premicre fois le
« contrat de travail » et par la doctrine du XXe siecle concernant le contrat d’entreprise!®®
manifestent une réelle volonté de ne plus se référer au louage et de clarifier la nature de ces
contrats. Cette nouvelle terminologie consacre la définition du contrat de travail comme « celui
par lequel une des parties met son travail a la disposition de 'autre, sous la subordination de laquelle elle se
Pplace, moyennant un certain prix, appelé salaire, que celle-ci s'oblige a payer »7° et consacre Iexistence de
droit personnel a propos du travaill’l. De la méme maniére, revenant au Code civil, Isabelle
Petel-Teyssié argue de I'article 1780 méme, interdisant la perpétuité du louage de service, pour
justifier I'absence de propriété sur le travail : la prohibition dun engagement perpétuel
implique un rapport d’obligation et le souci de protéger la liberté humaine, donc une
obligation portant sur l'engagement de faire dune personne physique, donc un droit
personnel. Ces modifications terminologiques ont permis de mettre un terme a la « /utte des
classements Y72 en éludant les dissertations sibyllines tentant de définir respectivement 'ouvrage,
I'industrie et le service des « gens de travail » et ont favorisé ’émergence de véritables critéres
des contrats de travail, d’entreprise et du mandat. Le critere de la conductio, intéressant en sot
pour définir généralement le contrat de louage d’ouvrage et d’industrie, est finalement
abandonné. La question propriétaire n’apparait plus que contingente. En matiere de sociétés,

les droits acquis au titre de I'industrie sont eux contingents.

167 Tissier, Le Livre du Centenaire, Rousseau, 1904, rééd. Dalloz, 2004, p.73, cité in P.-Y. Verkindt, Le droit du travail,
préc., p.14.

168 T¢ droit du travail est de nos jours moins analysé comme un droit autonome que comme un droit spécial, le
droit commun ayant vocation a s’y X. Lagarde, « Prix et salaire », Mélanges . Ghestin, LGDJ, 2001, p.527 ; F.
Gaudu, « L’organisation du marché du travail », DS, 1992, p.941 appliquer, la jurisprudence, comme la
doctrine, se référant aux articles du Code civil (notamment aux articles 1134 et 1135), par exemple en
maticre de modification du contrat de travail ou d’analyse de I’étentu des obligations de 'employeur.

169 /. critiquant ’expression, J. Huet, préc. n°32103.

170 7, Petel-Teyssié, « Louage d’ouvrage et d’industrie — Contrat de travail : généralités — Prohibition de
Pengagement petrpétuel », Juris-Classeur Civil, Art. 1780, Fasc. B., 1991, spec. n°2

17y, Petel-Teyssié, préc., spec. n°28 et s.
172 M. Xifaras, La propriété, étude de philosophie du droit, préc., p.56 et s.
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3. Role de 'industrie en droit des sociétés

66. L’apport en industrie dans le Code civil. Le Code civil prévoit la possibilité d’un
apport en industrie. Cet appott « se traduit par l'engagement pris par un associé de consacrer tout ou
partie de son activité aux affaires sociales et de mettre a la disposition de la société ses connaissances
professionnelles on techniques, son expérience des affaires, ses relations ou son crédit. Traditionnellement, il
$'agit d'une collaboration an service de la société, dans le cadre d'un travail de direction. Cette collaboration doit
obligatoirement étre réalisée d’une maniére indépendante, sans ancune référence a un quelconque lien de
subordination, faute de quoi il y anrait contrat de travail et non pas contrat de société »73. En droit comme
en pratique, un tel apport est d’'une portée limitée!”. D’abord, I'industrie peut certes faire
I'objet d’un apport mais celui-ci ne participe pas a la formation du capital sociall”. Cette
restriction se comprend aisément des lors que 'on considere que le capital social a vocation a
représenter les capitaux propres de la société et rassurer les créanciers quant a sa solvabilité17s.
Or, comme le note le Professeur Vidal, « /e plus souvent, il s'agit d'un apport futur et successif, d’une
contribution personnelle de I'associé a lactivité que définit lobjet social »'77. Cet apport d’une nature si
particuliere constitue une faible garantie, au moins en numéraire, pour les créanciers de la
société. L’apport en industrie permet toutefois a I'associé de participer au partage des
bénéfices et de lactif net, « d charge de contribuer aux pertes »178. Cet apport peut prendre des
formes diverses (mise a disposition de la force de travail, du talent, du savoir-faire, de la

réputation de l'associé¢). Une telle mise a disposition doit étre réelle : I'associé doit rendre

173 K. Peglow, Le contrat de société en droit allemand et en droit francais comparés, 1.GDJ, coll. Bibl. de droit privé, T.402,
2003, préf. J.-B. Blaise, n°489.

174y, plaidant pour une réhabilitation de I'apporteur en industrie : C. Malecki, « L'apporteur en savoir-faire : du
mal-aimé au bien-aimé ? », Bulletin Joly Sociétés, 2004, p.1169, qui le déctit ainsi « pour qui en douterait encore,
l'apportenr en industrie est un véritable associé, nn associé a part entiére méme s'il est somvent décrit comme ['associé panvre, de
seconde gome gue ['on essate régulierement de réhabiliter ».

V75 Bt cet état de fait n'est pas nentre : bien qu'associé, l'apportenr en industrie ne participant pas an capital social se voit « oublié

» par bon nombre de dispositions léigales ou réglementaires dont ['application repose sur la détention d'un certain pourcentage dn
capital social », selon L. Nurit-Pointier, « Repenser les apports en industrie », LPA, 3 juill. 2002, n°132, p.4,
qui invite par ailleurs a inclure les apports au capital social.

176 Pour une contestation de cette fonction, L. Nurit-Pontier, préc., qui considére que la saisissabilité d’un apport
ne doit pas avoir d’incidence sur son intégration au capital social et que « fout facteur de richesse » doit figurer
au capital social. Elle considére d’ailleurs qu’en tant qu’il est susceptible d’évaluation (au moins en ce qu’il a
permis I’évaluation du nombre de parts sociales a accorder a Papporteur) 'apport en industrie figure a Pactif
social et que c’est cet actif social qui fait 'objet du droit de gage général des créanciers. Dans le méme sens,
C. Malecki, préc. ; P. Le Cannu, « Les rides du capital social », #. A. couret et H. Le Nabasque (dir.), Qne/
avenir pour le capital social ? Dalloz, coll. Thémes et commentaires, 2004, p.3. V. aussi H. Le Nabasque, « La
fin de la connexion appotts/capital ? » in Quel avenir pour le capital social 2, préc., p.124.

177 D. Vidal, Droit des sociétés, L.GDJ, 7¢ éd., 2010, n°48.
178 Cciv., art. 1843-2, al. 2.
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« compte |a la société] de tous les gains qu’il a réalisés par lactivité faisant l'objet de son apport »7°. 11 ne
peut donc exercer d’activité concurrente a la société!®, du moins sans le lui faire savoir. Seul
I'apport en industrie permet a I'associé de valoriser sa participation active a l'activité de la
société : a défaut de prévision d’'un quelconque apport en industrie dans les statuts'l) la
participation active d’un associé a I'activité de la société n’est pas valorisable au-dela des droits
que lui conferent ses parts sociales, droits qui ont vocation a rémunérer ses investissements
financiers et y sont donc le plus souvent proportionnels!®. On notera toutefois qu’une
répartition inégalitaire des parts sociales et des bénéfices peut toutefois étre prévue par les
statuts!8, Tel est notamment le cas dans les sociétés civiles professionnelles quand 'apport
initial est moins important que la réalit¢ de lactivité déployée par chaque associé, et
notamment la valeur de sa clientele. On voit ici que I'industrie personnelle des associés peut
étre prise en compte, mais ce n’est pas tant par Pattribution de parts sociales récompensant un
«apport en industrie » que par le partage des bénéfices qui est finalement réalisé entre les
associés. La solution la plus simple, qui est retenue dans nombre de sociétés, reste encore
I'adjonction de la qualité complémentaire de mandataire social ou de salarié qui permet a
I’associé « actif »184 d’obtenir la rémunération de son activité, a travers la rémunération de son
mandat ou son salaire. Ainsi, I’associé, majoritaire ou minoritaire, qui contribue a 'exploitation
de la société, a-t-il vocation a la qualité de dirigeant de la société, s’il a un réel pouvoir
décisionnel. S’il n’en a pas et que son activité est en réalité subordonnée, c’est au droit du
travail de prendre le relais. Ces deux hypothéses permettent finalement a I’associé de valoriser
son activité par une rémunération et d’obtenir une protection sociale, des travailleurs
indépendants ou des salariés selon le cas. C’est donc moins par le rapport de propriété de la
société a travers la détention de parts sociales que par le droit a rémunération conféré par ces
parts sociales (vocation au partage des bénéfices) ou par son activité (au titre de mandataire

social ou de salarié¢) que lassocié valorise son investissement autre que financier dans la

179 Cciv., art. 1843-3, al. 6.

180 N, Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des sociétés, LexisNexis, 2¢ éd., 2011, n°127, qui vont jusqu’a
considérer que « Lassocié est done soumis a une obligation de non-concurrence et d’exclusivité tout a fait originale ; le plein-
temps m'est cependant pas exigé et l'associé peut exercer une antre activité qui soit éfrangére a celle de la société ».

181 Cass. com., 14 déc. 2004, n°01-11353.
182 Cciv., art. 1844-1, al. 1

183 Flle doit alors étre prévue par les statuts ou du moins dans un acte, I’accord unanime des associés ne pouvant
étre tacite : Cass. civ. 1%, 21 mars 2000 : D. 2000, p.475, note Y. Chartier.

184 M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des sociétés, préc., n°128.
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société1ss, Si certains souhaitent une modification de cet état, c’est bien sur le fondement d’une
consécration d’une vocation a la propriété du fait du travail, par le travailleur lui-méme quand
il n’est pas subordonné. La force de travail pourrait donc étre appropriée via la reconnaissance

d’un véritable statut de I'apporteur en savoir-faire, voire d’industrie!®.

B. Justifications de ’appropriation

67. Le concept de propriété est philosophiquement lié a ceux de liberté et de
responsabilité!8?. Acceptant I’état de subordination, le salatié renonce a la liberté, échappe 2 la
responsabilité de son activité mais renonce également a la jouissance privative de son travail
personnel (1), au contraire de I'employeur qui acquiert la propriété des fruits du travail

accompli sous son initiative et sous sa responsabilité (2).

1. Subordination, responsabilité et appropriation

8. Absence de responsabilité économique du salarié. La subordination du salari¢188
exclut la liberté et la propriété mais aussi la responsabilité!®), augmentant d’autant celle de
I'employeur. La responsabilité de 'employeur est sociale et économique : 'employeur assure la
sécurité physique et matérielle du salarié au sein de lentreprise ; Pemployeur assume seul les
risques de Ientreprise. L’analyse des amendes disciplinaires, retenues pour malfacons et du

délai-congés en termes de clause pénale ou dommages-et intéréts en cas de responsabilité

185 Sur les difficultés soulevées par ce cumul de qualité, V. 1. Tchotourian, Vers une définition de laffectio societatis lors
de la constitution d'une société, LGDJ, coll. Bibl. de droit privé, T.522, 2011, Préf. Y. Dereu.

186 ¢, Malecki, préc.
187 Cf. supra n°44.

188 Pour un rappel de la définition juridique, E. Dockes, « Notion de contrat de travail », Semaine sociale Lamy,
30 mai 2011, p.88 : « La subordination a été définie par l'arrét Société Générale du 13 novembre 1996. Cette définition,
souvent reprise depuis, énonce : « le lien de subordination est caractérisé par lexécution d'un travail sous ['antorité d'un
employenr qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contriler I'excécution et de sanctionner les manquements »
La formule décluine les grands modes dexercice du pouvoir : pouvoir d’édicter des « ordres » ponctuels, des « directives »
genérales et des sanctions. (...) le travaillenr subordonnée est ainsi défini comme un travaillenrs soumis anx ordres, aux
directives, au contrile et aux sanctions. (...) La subordination s'appuie alors sur un triptyque composé de direction, de contrile
et de sanction ». Le Professeur Dockes critique ici également Pexclusion du critere de dépendance
économique, la dépendance pouvant étre un indice de la subordination, la dépendance pouvant étre visée
par les raisons d’étre du droit du travail, les notions de subordination et de dépendance devraient plutot étre
complémentaires. Le critére de répartition des risques, et de responsabilité économique du travailleur, ne
doit pas exclure la qualification de contrat de travail.

189 V. Cass. soc. 21 janv. 1971 : Bull. n°43 : « un salarié ne répond pas a l'égard de son employenr des risques de L'excploitation
et sa responsabilité ne peut se voir engagée qu'en cas de faute lourde » a propos duquel le Professeur Dockes, « Notion
de contrat de travail », préc., rappelle que I'absence de responsabilité du salarié est « une conséquence du rapport
de ponvoir. A instar de la subordination juridique, elle est un effet de la qualification de contrat de travail et non sa cause ».
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contractuelle ou d’abus de droit par la doctrine de la premiere moitié du XXe siecle est, a ce
titre, tres révélatrice!®. Finalement, les amendes et retenues seront interdites : le salarié n’a pas,
en effet, a assumer de responsabilité économique ; il n’est pas pécuniairement responsable de
la mauvaise exécution du contrat de travail, les amendes privées étant interdites™! ; il n’est pas
en principe associé de maniere individuelle aux résultats de 'exploitation!®?; il est protégé a
titre individuel en cas de difficultés économiques!®. Ainsi, I'on voit le travail subordonné,
abstrait de la dialectique liberté-propriété, se délier de ses résultats. I.’absence de propriété est
donc ici compensée par la sécurité ; la sécurité se manifeste en termes de garantie de revenus!®

et de travail'%. Pour les entrepreneurs, au contraire, la propriété!® implique responsabilité

190 p_ pic, «les reglements d’atelier, la protection légale des salaires et le délai-congé », RTDciv. 1912, p.861 : les
amendes, retenues et dommages-intéréts, applicables a 'époque relevent de I'application classique selon cet
auteur des principes de la responsabilité contractuelle qui peuvent étre opposés aussi bien a 'employeur
quau salarié. 1l ne s’agit pas pour autant d’une responsabilité économique du salarié. Pic critiquait
I'interdiction des amendes disciplinaires en considérant que ce serait amputer de beaucoup I’échelle des
sanctions. Il illustre son propos par une comparaison avec le droit pénal, Pinterdiction des sanctions
pécuniaires interdisant matériellement la gradation des sanctions, ce serait comme un code pénal qui ne
connaitrait comme sanction que la peine de mort.

Y1 Ctrav., art. 1..1331-2.
192 1.2 participation et 'intéressement sont par nature collectifs : Ctrav., art. 1..3311-1 et s.

193 En cas de difficultés économiques, 8’il doit y avoir des licenciements, ceux-ci sont en principe collectifs et ne
peuvent en tous cas pas étre prononcés pour un motif personnel.

194 v, P. Catala, « les transformations du patrimoine en droit civil moderne », », préc., p.185 : « la sécurité comme la
prospérité s'apprécie en revenus dans le patrimoine moyen du bon pére de famille ». D’ou d’ailleurs 'indemnisation du
licenciement. V. spéc. sur ce point les n°16 et 17. D’ou aussi la mise en place de revenus minimaux garantis
et d’allocations sociales.

195 V. i ce titre toutes les propositions relatives a la « flexisécurité » et la sécurisation ou consolidation des

parcours professionnels : J. Gautié, « Les économistes contre la protection de I'emploi : de la dérégulation a
la flexicurité », DS 2005, p.40 ; F. Gaudu, « La Sécurité sociale professionnelle, un seul lit pour deux réves »,
DS 2007, p.393. Pour une présentation de droit comparé, F. Gaudu, « De la flexicurité a la sécurité sociale
professionnelle. ’emploi entre mobilité et stabilité », Formation emploi 2008, p.71, disponible sur
http://formationemploi.revues.org/1052. V. également les rapports J. Boissonat, Le fravail dans 20 ans,
Rapport pour le Commissariat général du plan, Odile Jacob, 1995 ; A. Suppiot, M. E. Casas, J. de Munck, P.
Hanau, Aw-dela de l'emploi : transformations du travail et devenir du droit dn travail en Europe, rapport pour la
Commission des Communantés enropéennes, Flammarion, coll. Flammarion Documents et Essais, 1999.

196 1.4 propriété renvoie aussi a la notion de pouvoir (pouvoir décisionnel du chef d’entreprise, qu’il exerce a
Pencontre des salariés grice au pouvoir de direction ; pouvoir aussi des associés et actionnaires). V. M.-A.
Frison-Roche et D. Terré-Fornacciari, préc. p.243 : « Mis en perspective des personnes et des droits environnants, le
droit de propriété s'est fonctionnalisé : il sert désormais a quelgue chose. Cet utilitarisme, qui semble atteindre anjonrd’hui son
paroxysme, est déja fort perceptible dés le milien du XV 1le siecle, notamment sous linfluence des Physiocrates. (...) Le droit
de propriété peut servir au propriétaire mais il peut servir aussi d la société. Servant au propriétaire, il est relégué an rang d’un
instrument. 1/ peut §'agir d’un instrument de ponvoir. Ainsi a un rapport avec cette question, la controverse, d'apparence trés
technique, qui porte sur la question de savoir si une cession de parts sociales entrainant une prise de contrile de la société par
Lachetenr a une spécificité par rapport a celle qui n’a pas cet effet. Le droit jurisprudentiel semble s'orienter nettement vers la
reconnaissance d’'une telle spécificité : c’est alors définir une propriété a travers le pouvoir qu’elle permet d'atteindre ».
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économique. Les employeurs doivent d’ailleurs s’assurer contre le risque de difficultés

économiques afin de garantir le paiement des salaires!?”.

9. Responsabilité contractuelle du salarié. Le salarié n’est pas pour autant délié de
toute responsabilité. En cas de faute grave ou de mauvaise exécution du contrat de travail
constitutive d’une cause réelle et sérieuse de licenciement, le contrat de travail a durée
indéterminée pourra étre résilié!®. En cas d’insubordination ou de mauvaise exécution de la
prestation de travail mais lorsque les faits sont faiblement dommageables et ne constituent
donc pas une cause réelle et sérieuse de licenciement!®, 'employeur ne peut que sanctionner le
salarié, la rupture du contrat n’étant pas proportionnée. Selon certains auteurs, la sanction ici
n’est que la mise en ceuvre d’une responsabilité contractuelle : le pouvoir disciplinaire trouve
sa source dans le contrat de travail, par lequel le salarié accepte la subordination, donc par
lequel il accepte de se soumettre au pouvoir de direction et au pouvoir disciplinaire de
Pemployeur?®. On notera que, méme si les faits justifient un licenciement, 'employeur peut, a
titre d’avertissement ou par indulgence, infliger une sanction moindre au salarié, I'intérét du
salarié étant la poursuite du contrat de travail. ’employeur ne peut toutefois pas pour autant
imposer au salarié une modification du contrat de travail (mutation disciplinaire,

rétrogradation) : celle-ci devra étre acceptée par le salarié?l. A défaut d’acceptation,

197 Ctrav., art. 1.3253-1 et s. L’employeur a par ailleurs I'obligation de souscrire une assurance auprés de

I’Association pour la gestion du régime de Garantie des créances des Salariés : Ctrav., art. 1..3253-6.

198 Selon Particle 1..1243-1 du Code du travail, sauf accord des parties, seule la faute grave ou la force majeure
autorisent la rupture anticipée du contrat a durée déterminée. I’employeur recourant a un contrat précaire
doit en effet assumer une responsabilité plus importante car il impose plus de sujétion au salarié.

199 T.a cause réelle et sérieuse de licenciement doit exister, étre fondée sur des faits précis, imputables au salarié et
rendant impossible le maintien de la relation. Elle s’apprécie 7 concreto.

200 Pour des exemples : l'article fondateur de Gérard Lyon-Caen, G. Lyon-Caen, « Défense et illustration du
contrat de travail », Archives de philosgphie du Droit, T. X111, Sirey, 1968, p.59 ; V. aussi A. Jeammaud, « Les
polyvalences du contrat de travail », in Les transformations du droit du travail, Etudes offertes a G. Lyon-Caen,
Dalloz, 1989, p.299, évoquant notamment /e « rdle normatif » du contrat de travail : le contrat de travail, dans
sa définition premiére, détermine le champ contractuel de la relation de travail et ne permet en principe que
la négociation de conditions plus avantageuses au statut collectif. Toutefois « [actualité prouve, surtout I'aptitude
du contrat individuel a élargir on sophistiquer les sujétions inbérentes a la subordination ». Cette doctrine de la these dite
contractuelle s’oppose a la these ou théorie dite « institutionnelle », telle qu’elle a été développée par
Hauriou. Selon cette doctrine, le pouvoir disciplinaire n’est pas la conséquence du contrat de travail mais de
I'adhésion a I'institution que représente I'entreprise. L’employeur n’exerce donc pas un pouvoir conféré par
le contrat mais une autorité. V. plus récemment ]. Mouly, « les modifications disciplinaires du contrat de
travail. Chronique d’humeur a propos dun revirement», D. 1999, p.359; «disciplinaire donc non
contractuel » DS 2003, p.395. Pour un rappel historique et la critique de cette théorie, V. E. Dockes, « De la
supériorité du contrat de travail sur le pouvoir de 'employeur », in Analyse juridigue et valenrs en droit social,
Etudes offertes a Jean Pélissier, Dalloz, 2004, p.203.

201 Cass. soc., 16 juin 1998, n°95-45.033 : DS 1998, p.803 concl. P. Waquet ; DS 1999, p.3 note C. Radé ; D.
1999, p.125 note C. Puigelier ; p.171 note M.-C. Amauger-Lattes ; p.359 Note ]. Mouly ; JCP G. 1998 1I,
10161 note D. Corrignan-Carsin.
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I'employeur devra déterminer une nouvelle sanction, qui peut aller jusqu’au licenciement, si
celui-ci est proportionné aux faits?02. La responsabilité du salarié est donc bien contractuelle :
un manquement grave justifie la résiliation du contrat?® ; la modification du contrat implique
Pacceptation des parties; la subordination n’est pas une infériorité contractuelle mais
I'acceptation du pouvoir de direction de I'employeur qui peut organiser le travail et ses
conditions d’exécution. La responsabilité du salarié est par ailleurs spécialement aménagée
étant donné que le contrat reste un contrat spécial : en 'absence de faute grave, et méme en
cas de cause réelle et sérieuse de licenciement, le salarié bénéficie d’un préavis et d’une
indemnité de licenciement. La mauvaise exécution du contrat emporte donc certes droit a
résiliation du contrat mais cette résiliation n’est pas une résiliation fautive, privative du statut.
Seule la faute grave est privative du statut et implique une résiliation du contrat sans préavis ni

indemnité. Seule la faute lourde donne droit a dommages-et-intéréts au profit de 'employeur.

2. Liberté d’entreprise, responsabilité et appropriation

70. Responsabilité individuelle de DPentrepreneur. L’entreprencur bénéficie au
contraire du salarié de lappropriation : appropriation des fruits de son travail, de ses
investissements et du travail de ses éventuels préposés. En contrepartie, 'entrepreneur est
responsable économiquement. Le rejet en droit frangais de la théorie du patrimoine d’affection
au profit de la théorie de l'unité du patrimoine a longtemps impliqué une responsabilité
économique totale de 'entrepreneur. Cette responsabilité économique de I'entrepreneur étant
un frein a linitiative économique, a émergé le concept de personnalité morale et de société a
responsabilité limitée. La création d’'une société a responsabilité¢ limitée conduit ainsi a la
distinction de 'entrepreneur, au sens de celui qui initie activité, et de I'entreprise personnifiée,
la personne morale qui s’engage. La société unipersonnelle a permis a Pentrepreneur sans
associé de voir sa responsabilité économique limitée. L’histoire du droit des sociétés a
poursuivi la mise en place d’une protection des entreprencurs en limitant leur responsabilité

économique?™, pour aboutit a une véritable résurgence de la théorie du patrimoine

202 e refus de la sanction disciplinaire n’est pas constitutif d’une faute, ce sont les faits fautifs que I'employeur a
proposé de sanctionner par une sanction emportant modification du contrat de travail, laquelle a été refusée
par le salarié qui doivent constituer une cause réelle et sérieuse de licenciement.

203 [ e licenciement, mode de résiliation unilatérale du contrat de travail, permet la résiliation pour inexécution du
contrat, ce qui rend inapplicable les regles de droit commun, notamment la résiliation judiciaire du contrat
fondée sur l'article 1184 du Code civil, la loi spéciale dérogeant a la loi générale en exclut 'application. V.
Cass. soc., 13 mars 2001, n°98-46411 : Bull. n°89 (on notera le visa, notamment, de I'article 1134 du Code
civil).

204 101 85-697 du 11 juillet 1985 relative a Ientreprise unipersonnelle a responsabilité limitée et a exploitation
agricole a responsabilité limitée. V. pour une présentation de la loi: J.-J. Daigre, «L’entreprise
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d’affectation par P'adoption du statut de lentrepreneur a responsabilité limitée?%5. Les
entrepreneurs ne sont pas pour autant irresponsables mais c’est maintenant du fait du crédit,
et notamment des stretés qui l'accompagnent, que leur responsabilité personnelle est

spécialement engagée.

71.  Responsabilité civile et sociale de ’entrepreneur. L’entrepreneur est responsable
vis-a-vis des tiers et de ses salariés des dommages qu’ils pourraient subir du fait de exercice
de son activité. L’entrepreneur est responsable de son propre fait et de celui de ses préposés, il
est aussi responsable du fait des choses dont il a garde?%. A ce titre, le risque aujourd’hui est
notamment environnemental?’. I’employeur est aussi responsable des dommages que
pourraient subir le salarié au sein de entreprise. En effet, le contrat de travail comporte une
obligation de sécurité a I’égard des salariés?08, obligation de résultat dont la violation conduit a
une augmentation substantielle de la réparation du dommage subi par le salarié, qui peut
notamment demander la réparation intégrale du préjudice a son employeur?®. lLa
responsabilité sociale de 'employeur vis-a-vis des salariés implique, au-dela de la garantie de
sécurité au sein de I'entreprise, une participation a 'assurance des risques auxquels est soumis

le salarié : maladie, vieillesse, chomage, maternité. Cette responsabilité sociale fait ’objet
5 5 g ) p }

unipersonnelle en droit francais », RIDC 2/1990, p.665. D’autres dispositions ont complété ces dispositifs
pour faciliter P'exercice de lactivité économique sous forme de société ou limiter la responsabilité
personnelle de Pentrepreneur : V. notamment la loi n°2003-721 du 1¢* aoGt 2003 relative a I'initiative
économique créant la SARL a 1€, instituant I'insaisissabilité du logement de I'entrepreneur individuel.

205 1,6i 2010-658 du 15 juin 2010 relative a Pentrepreneur individuel a responsabilité limitée.
206 Cciv., art. 1384.

207 P, Girod, La réparation du dommage écologique, LGDJ, 1974, Bibl. de droit public, T.120, préf. R. Drago ;
G. Viney, « les principaux aspects de la responsabilité civile des entreprises pour atteinte a I’environnement
en droit frangais », JCP G, 1996, I, 3900 ; V. Rebeyrol, L affirmation d’un droit a I'environnement et la réparation
des dommages environnementanx, Defrénois, 2009, coll. Doctorat et notariat, T.42, préf. G. Viney.; C.
Gongalves-Gojosso, Les risques environnementanx dans l'entreprise sous les aspects pénanx et assurantiels, Thése
Poitiers, 20006, dir. ]. Monnet et L. Leturmy, spec. p.74 et s.

208 V. sur cette obligation : G. Pignarre, « L’obligation de sécurité patronale entre incertitudes et nécessité », RDT
20006, p.150, Y Saint-Jours, « De P'obligation contractuelle de sécurité de résultat de 'employeur », D. 2007,
p-3024 et S. Tournaux, « L’intensité de 'obligation de sécurité de 'employeur : un traitement aux effets mal
mesurés », Dr. ouvr. 2012, p.571 : 'auteur rappelle le mot d’Alain Supiot : « Dans la relation de travail, le
travailleur, a la différence de lemployeur, ne risque pas son patrimoine, il risque sa pean », il rappelle 'historique de
Pobligation de sécurité de I'employeur, rappelant que les juges se refusant a mettre a la charge de
I’employeur une obligation de sécurité, comme ils ’avaient fait pour le transporteur, c’est au législateur qu’il
est revenu de mettre en place une protection des salariés contre les risques au travail ; et que depuis « /e
domaine de cette obljgation n'a cessé de s’etendre », ainsi que son «intensité », puisque la Cour de cassation
considere depuis 2002 que cette obligation est une obligation de résultat, obligation de résultat certes ici
particuliere mais qui a le mérite de responsabiliser 'employeur quant a son obligation de prévenir les
risques.

209 Code de la sécurité sociale, art. L.452-1 et s., spéc. 1..452-3.
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d’assurances obligatoires. I’employeur doit aussi participer a des régimes d’assurances
complémentaires, obligatoires ou facultatifs. Enfin, 'employeur a I'obligation de fournir du
travail aux salariés qu’il a engagés : c’est a lui d’assumer les risques économiques de Pactivité,
d’assumer I'absence ou la diminution de I'activité économique de I'entreprise. Ainsi, le contrat
a durée déterminée ne peut ctre résilié unilatéralement et de maniére anticipée pour des raisons
économiques ; c’est a 'employeur d’assumer 'imprévision dont il a fait preuve en embauchant
alors que l'activité économique était incertaine ou compromise??. I’employeur doit également
au salari¢ une indemnité dite de précarité en fin de contrat. De la méme manicre, le contrat a
durée indéterminée ne peut étre rompu qu’en cas de difficultés économiques réelles et
sérieuses, celles-ci se distinguant de la seule baisse du chiffre d’affaires ou du bénéfice. Par
ailleurs, en cas de licenciement économique, 'employeur doit chercher a reclasser le salarié, au
sein de I'entreprise ou du groupe, ou a Pextérieur de I'entreprise ; participer au financement
des indemnités percues par le salarié au titre de I'assurance chomage par le paiement de
cotisations (au cours du contrat et a la fin du contrat) et doit un préavis et des indemnités de
licenciement au salarié. Les salariés étant de plus en plus souvent confrontés a I'instabilité de
leurs carrieres professionnelles, certains (juristes, sociologues ou économistes) pronent le
renforcement des mesures de sécurisation des parcours professionnels, au titre d’une sécurité
professionnelle complétant la sécurité sociale (au sens de la protection sociale) existante, a
travers les politiques de 'emploi, comme le Professeur Supiot ou Pierre-Michel Menger, ou
par le recours a un contrat unique, a durée indéterminée et le renforcement des dispositions
protectrices des salariés au moment du licenciement, comme les Professeurs Cahuc et

Kramarz2!,

§ 2. PRINCIPES GENERAUX DU MODELE D’APPROPRIATION DU TRAVAIL

72.  Sila Révolution a consacré la propriété des créateurs, garante de leur liberté, elle a dans
le méme temps consacté la liberté du travail et de entreprise. Ainsi, c’est a 'occasion de la
réflexion sur les impots, que s’engagent les discussions sur la liberté du travail : il convient de

ne pas lever trop d’impoét, d’abolir les jurandes, maitrises et autres privileges exclusifs car

210 Ctrav., art. 1..1243-1, a contrario (article ne prévoit de rupture du contrat de travail a durée déterminée avant
Péchéance du terme, et sauf accord des parties, quen cas de faute grave et de force majeure) ; et la
jurisprudence constante a ce propos : Cass. soc., 28 avr. 1986 : D. 1987, p.475, obs. J.-P. Karaquillo ; Cass.
soc. 20 fév. 1996 : D. 1996, p.633, note C. Puigelier ; et ce méme en cas de liquidation judiciaire de
Pentreprise ayant entrainé sa disparition : Cass. soc., 20 oct. 1993 : Dr. Soc. 1993, p.970.

211 p, Cahuc et F. Kramarz, « Le contrat de travail unique, clef de voute d’une Sécurité sociale professionnelle »,
in Le droit du travail confronté a ['économie, Dalloz, coll. Thémes et commentaires, Actes du colloque organisé
par PAFDT, en ’honneur de Gérard Lyon-Caen, Paris, 13 mai 2005, p.55.
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comme le rappelle le député d’Allarde dans son rapport a ’Assemblée « la faculté de travailler est
un des premiers droits de I'bomme »*12. Le rapporteur affirme la encore que ce droit est « ka premiére
propriété la plus sacrée, la plus imprescriptible ». 11 critique alors les corporations qui concentrent
I'exercice des arts et métiers « dans les mains d'un petit nombre de maitres réunis en communantés. Ces
maitres pouvaient seuls, a ['exclusion des antres citoyens, fabriquer oun vendre les objets de commerce particulier
dont ils avaient le privilége ». 1.a description du systéme corporatif met en exergue les abus et la
difficulté du travail : le député qualifie le privilege de « fyrannigue », évoque la « servitude prolongée
du compagnonnage », remarque la cherté et la longueur de I'apprentissage et le génie de la fiscalité
qui épuisent une partie de la vie du citoyen laborieux quand un repas de communauté absorbe
les produits d’une année. La liberté du travail est a I'’époque plus corrélative qu’opposée a la
liberté d’entreprise?3: la liberté du travail est une liberté d’installation, une liberté d’exercer
son métier, libérée de I'inspection des maitres ou d’une police despotique qui « décourage et
Slétrit 214 elle contribue a la liberté du commerce et, en cela, a la protection du
consommateur, notamment par la liberté des prix, qui évite les ententes sur des prix
artificiellement élevés. Le texte consacre la liberté du travail autant que la libre concurrence.
Aujourd’hui, ces libertés sont parfois présentées comme contradictoires?® et devant étre
conciliées. La jurisprudence relative aux clauses de non-concurrence par exemple propose un
régime établissant un équilibre entre ces libertés : la liberté du travail du salarié est limitée sur
le fondement de la liberté d’entreprise, lemployeur doit donc justifier d’un intérét légitime. Par
ailleurs, la restriction a la liberté du salarié doit étre justifiée, proportionnée et faire I'objet

d’une compensation financiere?. A I’époque révolutionnaire, la liberté est un tout : elle est a

212 Rapport du comité des contributions publiques sur les patentes, présenté par d’Allarde, le 15 février 1791,
disponible sur www.gallica.bnf.fr. V. aussi les discussions qui suivirent le 1¢ et le 2 mars 1791, et le texte du
décret finalement adopté le 2 mars 1791, avec modeles de déclaration, récépissé et patentes permettant
Papplication du texte.

213 Sur la protection du fonds de commerce par le législateur du fait de la prise de conscience de la prégnance de
Pactivité de P’homme derriére institution, c'est-a-dire de I'importance du commercant, J. Hilaire, Le droit, les
affaires et 'Histoire, Economica, 1995, pref. B. Oppetit, p.152.

214 Comp. reprenant cette idée a propos des créateurs et considérant que I'association peut conduire 4 la dictature
des moins inventifs, d’ou la faveur a la propriété individuelle, E. Mackaay, « On property rights and their
modification » in Economic policy and applied economics, disponible sur
https://papyrus.bib.umontreal.ca/jspui/bitstream/1866/88/1/0043.pdf, spec. p.258 : « the risk with the
associations is that they come to be dominated by the lesse innovative members and that the rules will be skewed towards the
borrowers. This would lower the incentives to innovate, to the detriment of the general public. The bistory of the mediaeval
guilds shows that the risk is not imaginary ».

215 R. Charvin et ].-J. Sueur, préc., n1°205 : « e social est toujours concu comme un cosit pour I'économie, non comme un factenr
de dynamisation. La liberté de I'entreprise et les droits sociaux se tromvent donc en confrontation ».

216 Pour une illustration jutisprudentielle : Cass. soc., 10 juillet 2002 : Bull. n°239 ; J. Pélissier, A. Lyon-Caen, A.
Jeammaud, E. Dockes, Grands arréts du droit du travail, Dalloz, 4¢ éd., 2008, n°46. V. aussi la jurisprudence
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la fois liberté d’entreprise et liberté du travail, elle exige a la fois I’abolition des corporations et
de Pesclavage?!’. Mais, au contraire de la création, 'organisation du statut du travailleur s’est
détournée de la propriété, qui apparait soit insuffisante, soit inopportune, pour mettre en
exergue la personne. Ici le travail ne fonde donc pas une propriété mais conduit a la
consécration d’un statut. Or ce statut, s’il confere au salarié un droit a rémunération, s’extirpe
de la logique propriétaire. Ainsi, alors que le décret d’Allarde visait a combattre le statut pour
affirmer la liberté du travail et de entreprise, c’est sur le fondement du droit au respect de la
liberté du travail que s’érige un statut du salarié. En ce qui concerne la liberté d’entreprise, en
revanche, la logique propriétaire a pleinement persisté, relayée par le raffinement du droit
relatif au fonds de commerce et aux sociétés. On comprend qu’ici, c’est moins le travail que
I'investissement qui justifie Pattribution de la propriété (A), la responsabilité du travailleur

jouant un role essentiel pour 'appropriation (B).
] p pprop

A. Appropriation du travail par Pentreprise

73.  Les querelles relatives a la propriété du travail. Alors que I'analyse lockéenne a pu

servir de fondement a la propriété intellectuelle?8; son influence en maticre de travail est

b
limitée, situation paradoxale puisque Locke fait reposer la légitimité de la propriété sur la
> p puisq p 8 prop
propriété du travail. Locke fonde, en effet, la propriété des biens meubles puis immeubles, sur
la propriété des fruits du travail, qui résulte de la propriété que chacun exerce sur sa propre
prop > q prop q prop
personne. Des lors, certains se prononceérent pour la propriété du travail??®; d’autres,

. . . s ; - 220 .
assimilant propriété du travail et propriété de la personne, s’y opposerent avec vigueur?? : la

relative a la clause de « clientéle », Cass. soc. 3 fév. 2010, n°08-41668 ; pour une analyse M. Castronovo,
« clause de clientele et clause de non-concurrence », RDT, 2010, p.507.

217 Cest aussi au nom de la liberté individuelle et de la liberté du travail que sont interdits tous les regroupements
professionnels (la constitution de tels groupements est méme pénalement sanctionnée : V. Cpén., art. 290
et 291). L’employeur et le salarié doivent étre libres de négocier le salaire et les conditions de travail.

218 A, Zollinger, Droit d'antenr et droits de 'Homme, préc., n°315 et s.

219y, E. Chatelain, « Esquisse d’une nouvelle théorie sur le contrat de travail », préc., p.313 ; « Une application de
la nouvelle théorie du contrat de travail », RTDciv. 1905, p.271 ; « Un probleme de droit », RTDciv. 1906,
p.115. Et plus récemment, T. Revet, La force de travail, étude juridique, préc.

220 Pour illustration : F. Gény, « Une théorie nouvelle sur les rapports juridiques issus du contrat de travail »,
RTDciv. 1902, p.333, qui se demande si M. Chatelain n’aurait pas mieux fait d’opter pour une construction
sui generis plutdt que de s’obliger a vouloir faire entrer le contrat de travail dans 'un des modeles
préexistants, quitte a forcer les modeles, a ne pas trancher réellement entre contrat de société et contrat de
vente ou partage des produits du travail, ce qui, finalement ne convainc pas. Il note toutefois que le vrai
apport de la these, au risque d’aller méme plus loin que ce que M. Chatelain a dit, c’est de rappeler que le
contrat ne peut étre qu'un mode d’acquisition dérivé, qu'a propos d’une valeur nouvelle, il faut bien déceler
d’abord une acquisition originaire et qu’en « foute hypothése apparaitra (...) le droit originaire du travaillenr, soit a une
indemnité, soit d la propriété, an moins partielle de l'objet ».
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propriété du travail entrainait, selon eux, appropriation de la personne ; la propriété appelant la
vente, la propriété du travail rappelait par trop I'esclavage. Pour la doctrine classique, le travail
reléverait donc moins du droit des biens, du patrimoine que du droit des personnes. Cette
position valait encore récemment??l. I’exclusion de la propriété naitrait donc de l'insuffisante
distinction de la force de travail et des fruits du travail. Pourtant, cette distinction est faite
puisque le fonds de commerce dés le XIXe siecle accéde au statut de bien. Au-dela de la
critique de 'esclavage, Pappropriation des fruits du travail par le salarié comme le proposait
Emile Chatelain au début du XXe siecle apparait impossible : d’une part, parce qu’l faut
repenser le contrat de travail et distinguer dans la relation contractuelle entre engagement de
travail et vente des fruits du travail, a moins de repenser le contrat de vente, qui pourrait étre a
exécution successive ; d’autre part, parce que la qualification de vente implique de repenser les
rapports de force dans la relation de travail??2. La difficulté a concevoir le rapport de travail
comme un contrat de vente et non une « acquisition a la source » des fruits du travail tient
aussi a la difficulté a déterminer l'objet de la vente. Or la division du travail social,
I’émiettement du processus productif entre plusieurs salariés dans le cadre industriel, rend
délicate I'appréhension d’un objet. C’est pourquoi la réflexion autour de P'appropriation du
travail s’organise plus autour de l'appropriation des moyens de production qu’autour de
I'appropriation des fruits du travail. Dans la doctrine marxiste, c’est bien a celui qui maitrise le
processus de production, qui est propriétaire des moyens de production que reviennent les
fruits du travail. L’appropriation des fruits du travail suppose donc 'appropriation des moyens
de production. C’est ce qui explique la différence essentielle entre le commergant, I’artisan et le
salarié : seuls les commercants et les artisans sont propriétaires de leurs outils de travail et
maitrisent réellement organisation de leur activité ; eux seuls ont vocation a la propriété. 1l
convient des lors de distinguer entre, d’une part, le travail salarié et, d’autre part, le travail
individuel de Partisan ou du commercant: le travail et lentreprise, ici, se séparent??3.

L’entrepreneur a vocation a la titularité (1) quand le salarié n’a vocation qu’a rémunération (2).

221 pour une présentation de la doctrine mettant en exergue la dimension personnelle du travail et excluant une
référence a la propriété, T. Revet, La force de travail, préc., n°11 et s., citant René Savatier, Jean
Carbonnier, André Decocq, Jean-Jacques Dupeyroux, Jean Rivero, Jean Savatier, Georges Ripert, Francoise
Collart Dutilleul et Philippe Delebecque, Philippe Malautie et Laurent Aynés, Louis Josserand et Georges
Scelle. V. également n°16 et s., citant une doctrine admettant au contraire le travail comme une « valeur en
capital » (Pierre Catala) ou admettant la propriété de la force de travail (Yves de Saint-Jours).

222 14 proposition d’Emile Chatelain a une dimension politique et économique : elle vise a renverser le
déséquilibre du rapport de force entre employeurs et salariés.

223 V. aussi les développements consacrés a la distinction du contrat de travail et du contrat de société 7 Planiol
et Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, T X1, contrats civils, 2¢ partie, Contrat de travail par A. Rouast,
ptéc., n°779 : « On dit quelgnefois que onvrier est une espéce d’associé du patron, parce qu’il est son collaboratenr dans
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1. Valorisation du travail indépendant par I'entreprise

74.  Comme la polysémie du mot « travail » conduit a une ambiguité en droit??4, le terme
«entreprise », dont il est coutume de considérer qu’il ne recouvre pas une véritable notion
juridique??%, n’en permet pas moins de « désigner la réalisation de quelque chose qui nécessite du travail
en vertu dun contrat déterminé (...) [mais aussi] 'organisation productive, ['établissement industriel on
commercial dans lequel lactivité humaine de travail se déploie »?26. Malgté la personnification réalisée
par lattribution de la personnalité morale aux sociétés, Pentreprise, du fonds de commerce a la

société, reste avant tout un bien appropriable, qui permet d’approprier le travail.

75.  Le fonds de commerce : une universalité appropriable. Le fonds de commerce est
un bien meuble incorporel dont "appropriabilité est certaine??’. Comme I’a précisé la Cour de

cassation??8, aucun texte ne définit le fonds de commerce??. On ne peut que déduire ses

Lanvre de la production. (...) Il n'est pas doutensc qu’il y a des rapports entre les deux: contrats de société et de travail. La
conception qui voit dans onvrier un collaboratenr du patron est ou devrait étre une vérité économique, a condition d'entendre ce
mot collaboration au sens large. Mais elle ne correspond pas a la notion juridique de société. Le contrat de travail differe de la
S0ciété par deuxc éléments : le caractére fixe du salaire, et la subordination de Pouvrier on de lemployé. (...) Pour qu'il y ait
société, il fandrait la disparition du patron et son remplacement par un directenr élu : on serait alors en présence d'une
coopérative de production, dans laquelle le pouvoir de direction résiderait dans l'assemblée des onvriers, et dans laquelle le
salaire serait remplacé par une part du produit des ventes ».

224 puisque le travail désigne « fantit Lactivité humaine de travail mise an service d’antrui dont il maitrise et s’approprie les
Sruits, tantdt le produit de cette activité, bien ou service échangé sur le marché » (M.-L. Morin, « Louage d’ouvrage et
contrat d’entreprise », préc.).

225 . P. et P. Didier, Droit commercial, T. I, Introduction générale, entreprise commerciale, Economica, 2005, n°223 et s.,
rappelant que les juristes n’ont « pas encore de définition de entreprise qui ait rencontré un large consensus », méme si
le mot était déja utilisé par le Code civil en 1804 et le Code de commerce en 1807, considérant que ce sont
P'ordonnance du 22 février 1945 et la loi du 16 mai 1946 qui ont réellement imposé la notion d’entreprise
en droit et définissant I'entreprise comme une « unité marchande de production ». V. aussi M. Despax,
Lentreprise et le droit, These Toulouse , LGDJ, 1956, qui, dés I'introduction, évoquait a I'époque les divisions
profondes de la doctrine et rappelait au travers 'exemple de nombreux auteurs que I'opposition a la notion
ne désarmait pas, estime que I'entreprise accede a lexistence juridique du fait de son « arrachement » a
Ientrepreneur, de leur dissociation et que I'entreprise est essentiellement une organisation autonome qui
sert de support a I'exercice d’une activité ('entreprise poursuit en effet un but : la production de biens ou
de services) ; J. Paillusseau, La société anonyme, technique d'organisation de lentreprise, coll. Bibliothéque de droit
commercial, T. 18, Librairie Sirey, 1967, préf. Y. Loussouarn.

226 M.-L. Mortin, préc. V. aussi F. Terré, Introduction générale an droit, précis Dalloz, 1998, n°356 : « ensenble groupant
des biens et des hommes qui fournissent leur travail. Cet ensemble est orienté vers un but déterminé, a savoir la production pour
le marché de certains biens ou I'offre de certains services, ainsi que la réalisation de profits ». Notons néanmoins que le
paragraphe consacré a 'entreprise disparait dans les éditions suivantes.

227 1e fonds de commerce est un actif au patrimoine du commergant, susceptible de cession et surtout de
nantissement, saisissable dans ses éléments corporels et incorporels, cf. I'assiette du nantissement : Ccom,
art. 1..142-2.

228 Cass. civ. 2¢me 10 juill. 1953 : D. 1953, p.598.

229 Sur Ihistorique de la notion, issue de la pratique, empirisme du législateur et Pinfluence manifeste de
Péconomie sur I’élaboration du régime du fonds de commerce, V. J. Hilaire, Le droit , les affaires et I'bistoire,
Economica, préc., p.125 et s.
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caractéristiques principales des dispositions relatives a son régime (vente, nantissement,
location-gérance, dispositions spécifiques au bail commercial), qui démontrent sa
patrimonialité et sa cessibilité. Le fonds de commerce est défini comme une universalité
distincte des éléments qui la composent. L’article 1..141-5 du Code de commerce, qui reprend
les dispositions du premier article de la loi du 17 mars 1909 relative a la vente et au
nantissement du fonds de commerce, énonce la liste des éléments qui peuvent entrer dans la
composition du fonds de commerce. 1l s’agit d’éléments corporels (marchandises et matériel)
ou incorporels (enseigne, nom commercial, droit au bail, clientéle et achalandage). Cette
universalité?30 est une universalité de fait23l. C’est une universalité de fait car le fonds de
commerce est composé d’éléments dont la combinaison confére a 'ensemble une valeur
supérieure a la simple adjonction des valeurs de chacun de ces éléments, ce que controle
soigneusement I’Administration fiscale?32. Certes, la clientele est I’élément essentiel du
fonds233. Elle en conditionne 'existence : sa disparition entraine la disparition du fonds de
commerce?34, la cession d’une branche autonome d’activité a laquelle est attachée une clientele
propre emporte cession d’'un fonds de commerce indépendant?35, la cession d’éléments isolés
entraine la cession de la clientele?36, Mais les autres éléments en font, eux aussi, la valeur. Tel
est le cas du bail commercial??’, notamment quand les éléments de commercialité sont
spécialement liés a la situation géographique ou a I'implantation du fonds?38. Tel est le cas des

droits de propriété intellectuelle, qui peuvent étre exploités par le propriétaire du fonds de

20 G. Cornu, Vocabulaire juridigne, Association H. Capitant, PUF, 2010, évoquant une « universalité juridique »
mais considérant que cC’est une universalité de biens et non de droit, contrairement a un patrimoine
composé d’un actif et d’'un passif. V. cependant Cass. com. 5 avtil 1994, n°90-17654 : évoquant, a propos
de la cession d’un fonds de commerce, « la transmission de luniversalité de l'actif et du passif ».

231 v, définissant le fonds de commerce comme une universalité mobiliére insusceptible de cession partielle :
Cass. civ. 2 mars 1960 : Bull. I, n°141 ; Cass. com. 12 novembre 1992 : Bull. TV, n°350 ; Cass. com. 26 oct.
1993 : Bull. IV, n°362 et Cass. com. 21 octobre 1997, n°95-19911 ; et reprenant expression d’universalité
de fait : Cass. com. 7 février 1995, n°93-12212.

232V, pour exemple Cass. Com. 12 nov. 1992, préc. ; Cass. com. 21 oct. 1997, préc.

233 Req. 15 février 1937 : DP 1938 1, p.13, note Cordonnier ; Com ; 29 mai 1953 : JCP 1953 II 7720 ; Civ. 10
juill. 1953 : D. 1953 p.598. Sur cette qualification jurisprudentielle d’élément du fonds de commerce, V. J.-
P. Clavier et F.-X. Lucas, Droit commercial, préc., p.134, estimant que la clientele ne constitue pas a
proprement parler un élément du fonds de commerce puisqu’elle en constitue la finalité. La clientcle est en
revanche tres certainement une condition d’existence du fonds de commerce.

234 Cass. civ. 3¢m, 18 mai 1978 : D. 1978 IR 488.

235 Com. 14 avril 1992 : Bull. IV n ° 161 et RTDcom 1993, p.82, obs. J. Derrupé.

236 Com. 6 juin 1990 : Bull. IV n°165 et RTDcom 1991, p.27, obs. J. Derrupé.

237 V. sur limportance de la propriété commerciale, J. Derrupé, « I'avenir du fonds de commerce et de la

propriété commerciale, in L avenir du droit, Mélanges Terré, Dalloz-PUF, Juris-Classeur, p.577.

238 Cass. com. 26 oct. 1993, préc.
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commerce?. Tel est le cas de I'enseigne et du nom commercial lorsqu’ils permettent de
distinguer Dactivité de lentreprise et de bénéficier de sa renommée. Tel est le cas de
I'achalandage. Tel est le cas des marchandises et du matériel qui, malheureusement, parfois,
constituent la seule valeur tangible permettant de désintéresser les créanciers. La valeur du
fonds de commerce dépend de sa capacité a capter et fidéliser une clientele. Celle-ci est, du
moins en partie, le fruit du travail du propriétaire du fonds, quand il 'exploite lui-méme, ou de
son gérant, voire de ses salariés. Ce n’est qu’a titre exceptionnel que I'existence d’un fonds de
commerce ne dépend que d’éléments matériels indépendants de la personne qui exploite le
fonds. La Cour de cassation a ainsi admis avec la cour d’appel, dont elle a considéré
Pappréciation souveraine, que « /activité exercée de laverie en libre service (...) excluait par nature toute
fidélisation de clientele en l'absence de personnel pomvant la retenir, la disparition de ['établissement (...)
entrainait [donc| la perte de la clientéle qui ne se reportait pas sur l'autre établissement de la méme société (.. .)
en raison de son éloignement, ainsi que de la présence de commerces concurrents plus proches et assurant des
prestations de nature identigue »#. La perte du droit au bail, aprés préemption par la Ville de Paris,
entrainait donc la perte de la clientéle et, par conséquent, la disparition du fonds de commerce.
I’argumentation de la cour d’appel, citée par la Cour de cassation, démontre, a contrario, a quel
point le facteur humain est, par principe, un des éléments d’attraction et de fidélisation de la
clientele : ce n’est qu’en I’'absence de tout personnel que le bail commercial devient un élément
essentiel a la fidélisation de la clientele et, par voie de conséquence, a 'existence du fonds.
Quel est, ordinairement, le vecteur de fidélisation de la clientele ? La politique commerciale du
commergant, la qualité de ses prestations qui sont le fait de son activité ou de celle de ses
subordonnés, c'est-a-dire le travail du commergant ou la conjonction du travail des salariés de
I'entreprise, organisé et dirigé par le commercant. Le fonds de commerce, en ce qu’il est un
bien appropriable, est donc un moyen d’appropriation du travail. Les commergants peuvent,
en effet, par l'intermédiaire du fonds de commerce, valoriser le fruit de leur activité
professionnelle : cette valorisation peut intervenir en fin d’activité, lorsqu’ils vendent le fonds
de commerce ou le mettent en location, mais aussi pendant I'exercice méme de leur activité.
La reconnaissance de la valeur patrimoniale du fonds renforce I'assiette du droit de gage des

créanciers, le possible nantissement du fonds affermit I'acces au crédit des commergants?4.

239 Notamment les droits sur la marque, les brevets ou les droits d’auteur qui peuvent étre cédés, saisis ou faire
I'objet de licence.

240 (Cgss. civ. 3¢, 15 décembre 1999, n°98-70236.

241 L2 reconnaissance légale de existence d’un fonds agricole permet également le nantissement d’un tel fonds
(C.rur., art. 1..311-3), tel n’est pas le cas du fonds libéral : si la jurisprudence a consacré 'existence d’une
clientele civile et d’un fonds libéral, I’absence de reconnaissance 1égale de ’existence d’un fonds libéral en
empéche le nantissement. On notera que cette question ne semble pas a lordre du jour au vu de
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On notera que, parallelement a la reconnaissance du fonds, les commercants se sont vus
reconnaitre un droit spécial sur le local ou ils exercent leur activité commerciale. Ia situation
du fonds participant de sa valeur commerciale, la reconnaissance d’un droit de propriété sur le
fonds a impliqué la reconnaissance d’un droit quant a la situation géographique du fonds : le
régime particulier des baux commerciaux est d’ailleurs évoqué sous le vocable de « propriété
commerciale ». Or la propriété commerciale est un des moyens de protéger le commercant?42
en lui garantissant, dans une certaine mesure?3, un droit au maintien dans les lieux, droit sur
son outil de travail, droit a la préservation de son outil de travail. Ainsi, le fonds de commerce
apparait comme « /organisation juridique des biens de l'exploitation [qui] fait fonction dorganisation
Juridigue de 'exploitation elle-méme, d’autant plus que la loi a conféré a cet ensemble dans le patrimoine du
commercant un régime particulier et étendu (...) sans qu’il soit besoin de passer des actes afférents a chaque
élément. Le commercant peut changer, le fonds reste, ajusté aux: besoins de ['exploitation, structure juridique de
Lentreprise a ceci pres qu'elle ignore la personne de l'entreprenenr »*#. Au-dela du fonds, la société

semble un outil plus perfectionné encore d’appropriation du travail.

76. La société, un patrimoine appropriable. La société constitue a la fois un
groupement de biens et un groupement de personnes. La personne morale dispose dun
patrimoine, constitué d’un actif — un groupement de biens — et d’un passif. Elle est aussi une
universalité qui est appropriée par les associés ou actionnaires qui y participent. S’ils ne sont
pas propriétaires des biens dont la société est elle-méme propriétaire puisque seule la société
est propriétaire de ces biens, les associés sont bien propriétaires d’un titre sur la société, d’un
droit sur sa valeur patrimoniale, qui se distingue de son patrimoine tout en y étant lié, la valeur
de la part sociale étant en partie fonction du patrimoine de la société et de son potentiel

économique?®. Or « Laction participe de la structure de Uindivision®® dont elle figure une quote-part. On

Pimportance de la clientele civile au sein du fonds libéral et des difficultés de son évaluation et, dés lors, du
caractere incertain de la valeur du fonds, le nantissement du fonds libéral apparait trop « aléatoire » pour
pouvoir étre consacté (V. en ce sens, Rép.min. n°69271, Le Fur, J.O.AN. Q 28/12/2010, p.14030.

242 Sur cette question, V. G. Ripert, Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1955, n°82 et s.

243 Ie bail commercial peut, bien sir, ne pas étre renouvelé mais, d’une part, les baux sont d’une durée longue et
le non-renouvellement du bail est soumis au respect d’'un formalisme protecteur des intéréts du
commercant, d’autre part, 'indemnité d’éviction est souvent dissuasive et les cas qui permettent au loueur
d’y échapper particulierement restreints, cf. Ccom., art. 1..145-1 et s.

244 A Sayag, « L’entreprise individuelle : faux débats et vraies questions », in Mélanges Rodiere, p.289, spec. n°22,
soulignant toutefois par la suite les limites de la notion, notamment quant a la précarité de la valeur du
fonds, qui influence nécessairement la vente et le nantissement.

245 V. G. Blanluet, Essai sur la propriété économique en droit économique frangais : recherches an confluent du droit fiscal et du
droit civil, LGD]J, 1999, coll. Bibl. dr. privé, T.313, Préf. P. Catala et M. Cozian.

246 Tndivision définie par le Doyen Cornu, VVocabulaire juridique, préc., comme la « situation juridigue qui existe,
Jusqu’au partage d'une chose (immenble acquis en commun) ou d'un ensemble de choses (masse successorale, communanté
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objectera, certes, que l'écran de la personnalité juridigue de la société met en défaut cette analyse : la personne
morale étant propriétaire, ab initio, de son capital puis, ensuite, de ses avoirs, l'action ne pourrait représenter
une fraction de propriété sur l'actif social. Mais il convient ici, pour une compréhension fondamentale des choses,
de s’abstraire de leur représentation opératoire pour toucher a leur essence » ; aussi, « tout ce qui ressortit de la
coappropriation participe de la nature de 'indivision. (...) Les différences entre [les divers] modes d'indivision
tiennent a la contingence de leurs régimes qui §'expliquent par les utilités qu’on leur préte ou les fonctions qu’on
lenr  assigne. Ainsi, la fonction d'une société, spécialement anonyme, est de poursuivre une activité
d’exploitation : fonction dynamique qui postule une organisation, interne et externe, propre a favoriser une
action collective ordonnée des apporteurs an capital. D’onl la personnalisation du groupement qui n'est jamais,
ici comme aillenrs, et en dépit des variables d'organisation, qu’une superstructure fonctionnelle entée sur une

mise en commun de moyens »#7. La personnification du groupement de biens - groupement de

dissonte), entre ceuxc qui ont sur cette chose ou cet ensemble un droit de méme nature (propriété, nue-propriété, usufruit), chacun
pour une quote-part (égale on inégale), aucun n'ayant de droit privatif cantonné sur une partie déterminée et tous ayant des
pouvoirs concurrents sur le tout ».

247 D, R. Martin, « Valeurs mobiliéres : défense d’une théotie », D. 2001, chron. p-1228. Comp. K. Peglow, Le
contrat de société en droit allemand et en droit francais comparés, préc., n°565 et s., mettant en évidence que les
notions de société et d’indivision sont délicates a distinguer, d’autant plus depuis les lois 31 décembre 1976
et du 4 janvier 1978. Alors que Pothier et Domat pouvaient mettre en exergue le caractére volontaire de la
société, contraitement a l'indivision, I'indivision conventionnelle a bouleversé la donne et I'analyse des
comportements réciproques des indivisaires, présumés passifs, et des sociétaires, présumés actifs, puisque
Vaffectio societatis exige une « volonté de collaborer, avec une certaine unité de vues et de directions, a la poursuite d'un but
conomique lucratif [alors que I'] indivision (...) est un état de fait passif, provisoire, essentiellement précaire, le plus sonvent
inorganisé et il ne suppose pas une collaboration active et volontaire en vue de la réalisation de bénéfices » (C. Houpin et H.
Bosvieux, Traité général et pratique des sociétés civiles et commerciales et des associations, T. 1, 7¢ éd., Librairie de la
société du Recueil Sirey, 1935, n°55). Ce postulat semble quelque peu dépassé. Certes, I'indivision classique
n’apparait pas le régime le plus adéquat a l'exploitation d’un bien. Mais elle n’interdit pas une telle
exploitation. La constitution de société permet de mettre en place un mode de gestion plus simple si les co-
indivisaires sont nombreux, si les biens a exploiter sont nombreux ou leur gestion complexe. C’est donc
bien un mécanisme juridique particulier, relevant d’une catégorie supérieure incluant les divers régimes
d’indivision et copropriété existants, qu’on pourrait nommer indivisions ou propriétés communes. La
dynamique inhérente a P'affectio societatis, par opposition a I'affectio communionis, volonté commune de
jouir indivisément des biens et non plus de les exploiter (Comp. J. Detrupé, J-CI. Sociétés, Fasc. 47-10, n°42
et s. ; C. Saint-Halary-Houin, « Les critéres distinctifs de la société et de I'indivision depuis les réformes
récentes du Code civil », RTDCom 1979, p.645), exige un mode de gestion efficient et donc un régime
dynamique, offert par le droit des sociétés, chaque forme de société constituant un mécanisme juridique
particulier, adapté a des situations spécifiques. Contra G. Ripert, Aspects juridiques du capitalisme moderne, préc.,
0°20 et s. : « Depuis un siéele, ce ne sont plus des hommes qui détiennent les grandes positions du commerce et de Uindustrie ;
ils ont ét¢ éliminés par les sociétés par actions ». 11 démontre Pimportance du caractere limité de la responsabilité,
créant un statut protecteur de l'investisseur, nécessaire au développement de la société capitaliste. Mais,
dans le méme temps, il rejette I'idée d’une propriété en main commune des actionnaires sur la société ou
son activité, n°44 et s.: « L'actionnaire n’est pas propriétaire de lactif social », ce serait la « négation méme de la
personnalité morale attribuée a la société ». « Le mot propriété a, il est vrai, un sens économique plus étendu que le sens
Juridique et il peut étre employé pour désigner tout droit privatif ; an reste, les juristes eux-mémes l'entendent ainsi puisqn’ils
parlent de la propriété des créances on des actions. Mais ¢est justement parce qu'il y a une véritable propriété des actions qu’il
ne peut y avoir une copropriété de l'entreprise. 1. actionnaire a un droit contre Ja société et non un droit dans la société ».
Notons qu’il s’intéresse ici spécialement a la société par action puisqu’il rappelle ensuite qu’il n’y a rien de
commun entre une société en nom collectif et une société anonyme. V. au contraire P. Le Cannu, « les rides
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personnes est donc une fiction juridique permettant de simplifier la gestion de l'activité de
Pentreprise?8, de faciliter la transmission de la propriété tout en en limitant les incidences sur
I'exploitation, de favoriser Dinitiative économique en limitant les risques subis par les
propriétaires (la responsabilité n’excede pas les limites de la propriété) tout en constituant un
actif?¥ garantissant ’éventuel passif généré par P'exploitation??. La constitution de société

permet donc appropriation des fruits d’une activité par le biais d’une personne morale?3l.

77. La société, groupement de personnes. Hors le cas de la société individuelle, la
société est un groupement de personnes : essentiellement un groupement de sociétaires réunis
par un affectio societatis ; souvent aussi elle emploie un groupement de salariés qui travaillent

pour son compte, et sous sa direction??. Elle joue donc un réle d’intermédiaire entre les

du capital social », préc., p.3, réaffirmant la fonction distributive du pouvoir au sein de la société du capital
social, qualifié d’ « étalon du pomvoir dans les SA» et prédisant une évolution en ce sens du droit
communautaire. De manicre générale, on peut noter que cette indivision est une indivision spéciale
puisqu’elle n’a pas vocation au partage. La sortie de I'indivision se résout nécessairement par la cession de la
quote-part indivise. Encore qu’on puisse se demander si cet argument peut étre déterminant. V.
reconnaissant a propos des cas classiques d’indivision que « /z vocation du propriétaire indivis a la propriété est
beancoup moins forte et directe que celle du nu-propriétaire », C. Atias, « Des vocations a la propriété », in Le droit
privé francais a la fin du XXe siecle, Mélanges Catala, Litec, p.597, spéc. p.602.

248 En ce sens, C. Champaud, «le contrat de société existe-t-il encore ? », in Le droit contemporain des contrats,
Travaux et recherches de la faculté de Rennes, Economica, 1987, p.125. V. aussi J. Paillusseau, « Les
fondements du droit moderne des sociétés », JCP E 1984, I, 3148.

249 1 reconnaissance de la personnalité morale permet la reconnaissance de 'existence d’un patrimoine donc
d’un actif répondant au passif de la société, cet actif est constitué des biens de la société et déborde
largement son capital social ; sur ce sujet, cf. P. Le Cannu, « Les rides du capital social », préc. et F.-X.
Lucas, « la distinction des titres de capital et des titres de créances », méme ouvrage, p.21.

250 V. J. Derrupé, « avenir du fonds de commerce et de la propriété commerciale, in I avenir du droit, Mélanges
Terré, Dalloz-PUF, Juris-Classeur, p.577, spec. p.585 : « En instanrant 'EURL en 1985, le législatenr a fait un
choixc lucide. Par le biais d'une mise en société, il a permis a ceux: qui le souhaitent de donner a lenr fonds de commerce une
antonomie patrimoniale équivalente au patrimoine d’affectation. La séparation des patrimoines sera le fruit d’un dédonblement
de la personnalité. Tous les avantages du patrimoine d’affectation sont obtenus avec une appréciable économie de moyens gréce
aunx techniques épronvées du droit des sociétés. 1 s’y ajoute le bénéfice d’une structure d’accueil ponr une futnre gestion vraiment
sociétaire de lentreprise et des facilités pour assurer la transmission des entreprises. Le projet de transformation du fonds de
commerce en patrimoine d affectation a perdu de son intérét ».

251y, G. Ripert, Aspects juridiques du capitalisme moderne, n°127, estimant que entreprise « wet le travail an
service du capital », qu’elle « donne anx capitalistes la propriété et la direction de lexploitation » et que le propriétaire, en tant
que propriétaire de lentreprise qui est, dans le méme temps, propriétaire de la matiére premiére et de I'outillage, qui se procure la
main d'euvre dont il a besoin par le contrat de travail est le propriétaire des produits du travail. « Si lentreprise appartient a nne
Société par actions, le concept de la personnalité morale permet de maintenir en apparence lidentité entre la propriété et la
direction. La société est propriétaire de l'actif ; les mandataires de la société dirigent l'excploitation des biens ». Ripert précise
plus loin que P'entreprise est une communauté hiérarchisée et qu’elle a un chef, désigné par les détenteurs du
capital mais qui ne représente pas le capital mais Pentreprise qu’il dirige dans lintérét commun des forces
engagées dans l'entreprise. Dans le méme sens, M. Despax, L entreprise et le droit préc.

252 Sur le «probléme » politique concernant la conciliation des intéréts des deux collectivités, (associés-
actionnaires / salatiés), V. P. Didier, Droit commercial, T. 1, les soutces, Pentreprise individuelle, coll. Thémis
droit privé, PUF, 1992, p.210; V. aussi P et P Didier, Dmit commercial, T. 1. Introduction générale,
Pentreprise commerciale, coll. Cotpus droit privé, Economica, 2005, n°223 et s. mettant en évidence
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facteurs économiques de production par les liens de droit qu’elle crée avec chacun. Disposant
d’un patrimoine, d’un capital social, elle est propriétaire des moyens matériels de production.
Sa capacité juridique lui permet de conclure des contrats de travail par lesquels elle réserve la
force de travail des travailleurs et acquiert «a la source » les fruits de leur activité. La
constitution de société est donc un moyen juridique de concentrer les facteurs de production,
le capital et le travail, et de réserver le fruit de leur exploitation, par 'appropriation du travail.
Paul et Philippe Didier vont d’ailleurs jusqu’a estimer que les activités industrielles
« spéculent » sur le travail des salariés et que cette spéculation est 'un des éléments permettant
de conclure a la commercialité de Dactivité des industries manufacturieres, élément qu’ils
appliquent ensuite a 'industrie miniere. « L Zndustrie qui fait appel an travail salarié, ‘achéte’ ou du
moins loue le travail de ses salariés et le ‘revend’ incorporé a ses produits : elle est une activité d'achat-vente
appliquée a cette marchandise particuliere qu'est le travail humain »*33. Michel Despax va méme plus
loin, considérant que 'entreprise n’est plus « un simple agrégat d'éléments matériels constituant une
cellule économique de production, mais comme un organisme social formé de 'union intime de cette cellule
bconomique et de la cellule sociale qui y est implantée »%%. Deés lots les « éléments humains qui constituent la
cellule sociale » représentent un véritable « élément constitutif » de I'entreprise, au méme titre que les
¢éléments matériels nécessaires a la production. Au-dela de la création d’une société, qui peut
apparaitre comme la technique juridique la plus appropriée pour faire reconnaitre I'existence
d’une entreprise, c’est lexistence de cette entreprise qui permet une véritable
patrimonialisation du travail. C’est en ce cas l'entrepreneur individuel qui bénéficie de

I'appropriation du travail.

78. L’entreprise, outil d’appropriation du travail. L’entreprise permet d’approprier les

fruits du travail personnels accumulés sur le long terme, soit en en reconnaissant la valeur35,

désormais trois collectivités : apporteurs de travail, apporteurs de capitaux et groupe des dirigeants. V. aussi
M. Despax, L'entreprise et le droit, préc., mettant en évidence que la notion d’entreprise est importante en
droit du travail et, parallélement, que le droit du travail participe de maniere importante a sa définition, V.
spéc. n°2306 et s. consacrés a Uentreprise en tant que « cellule sociale » : « A la cellule économique gue constitue
Lentreprise tend a se superposer une cellule sociale constituée par la communauté des travailleurs qui participent a lwuvre de
production de l'entreprise ». 11 met ensuite en évidence que le droit du travail intégre les salariés a I'entreprise,
dont la cellule sociale transcende des lors P'organisation familiale. Les dispositions relatives au transfert
d’entreprise sont ici fondamentales.

253 P, et P. Didiet, Droit commercial, préc., p.215 rappelant I'arrét de la chambre criminelle du 8 aotut 1967 (D.P.
1868, 1, 41) confirmé par la chambre des requétes (Req. 20 octobre 1908 : D.P. 1901, 1, p.240) et le débat
entre Pardessus et Thaller a propos de cette qualification de « spéeulation ».

254 L. Despax, L'entreprise et le droit, préc., n°242.

255 L’apport en industrie constitue un apport au méme titre que I'apport en numéraire ou en nature.
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soit en en permettant la transmissibilité?%, soit en en assurant la protection contre les
intrusions d’autrui?®’. ’entreprise permet aussi de capitaliser le travail d’autrui : la conclusion
de contrats de travail permet 'acquisition a la source des fruits du travail des salariés, dont la
valeur est affectée a lentreprise ; les contrats de travail sont liés non a la personne de
Iemployeur mais a Pactivité exercée dés lors quelle est organisée sous forme d’entreprise?38.
La propriété des fruits du travail est donc accumulée au profit de Ientrepreneur quand le
salariat ne donne droit qua rémunération. C’est donc moins le travail personnel qui confere
vocation a la propriété que I'exercice de Dactivité a ses risques et périls par I'entreprenecur.

L’investissement et la responsabilité fondent ici le droit de propriété.

2. Captation du travail salarié par le contrat de travail

79. Objet de ’obligation. L’objet du contrat de travail, contrat de louage, est, selon le
Professeur Revet, la force de travail du salarié. Ceci est rendu possible par la distinction du
sujet et de P'objet, qui, quoique parfois délicate?®, est indispensable a 'appropriation?%0. Et si

’homme ne peut disposer d’une propriété sur son corps?6l, encore qu’il lui soit propre,

256 Soit par la cession de Pentreprise, soit par la cession de parts sociales ou actions, soit par dévolution a cause
de mort des mémes titres.

257 Cest le cas notamment du parasitisme.
258 Ctrav., art. 1.1224-1 et s.

259 T.a délicatesse de la distinction tient aussi a 'ambiguité de la définition de I'objet de l'obligation. V. par
exemple J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les obligations, T.1 L’acte juridique, 11¢ éd., Armand Colin, 2004,
n°234, qui distinguent entre objet de la convention (ou du contrat) et objet de I'engagement (ou de
I'obligation) et concluent que « cette maladresse d'expression n'a pas de justification particuliere. En réalité, les
dispositions du Code concernent l'objet de I'obligation, ¢'est-a-dire ce a quoi le contractant s'est engagé : donner, faire on ne pas
Jaire (art. 1128). Pour antant, la formule « objet du contrat » est relativement usitée en doctrine. Les anteurs ['utilisent pour
désigner, tantot ['opération contractuelle réalisée, envisagée dans son but, afin d'en apprécier la licéité, tantot, I'obligation
principale a laquelle il donne naissance, ce qui permet la classification des contrats spéciaux. Pour n'étre pas fausses, ces
utilisations de la formule « objet du contrat » entretiennent une certaine équivoque et créent un risque de confusion avec I'objet
de ['obligation, le seul qui soit véritablement et directement pris en compte par le Code. Elles sont an surplus de nature a
induire en ervenr dans la mesure oil « l'objet du contrat » peut ne pas se limiter a la production d’obligations et comporter
d autres effets, extinctifs ou translatifs de droit, par exemple ». Ot la définition classique de I'obligation du salarié est
bien la mise a disposition de la force de travail. Le salarié a une obligation de faire (mettre a disposition)
quelque chose ('objet du contrat est donc la force de de travail). Le salarié a donc P'obligation de se tenir
(d’etre) a la disposition de 'employeur. On comprend que la qualification d’obligation de faire quelque
chose se rapproche ici d’une obligation d’étre quelque chose.

2607, Revet, La force de travail, préc., p.55 et s.

261 M. Marzano, Philosgphie du corps, Puf, Que sais-je ?, 2007 ; M. Marzano, Je consens, donc je suis, Ethique de
Lautonomie, Paris, Puf, 2006 ; Comp. D. Deroussin, « Personnes choses, corps », in E. Dockées et G. Lhuilier
(dir.), Le corps et ses représentations, Litec, 2001, coll. Théories et droit, p.79 qui présente la distinction des
personnes et des choses dans une approche historique nourrie et constate que si le corps apparait a priori
relever de la catégorie des choses, il est percu par la doctrine contemporaine majoritaire comme relevant
plut6t de la personne. V. spéc. p.124 et s. et notamment p.135, citant le professeur Terté : « comment pourrais-
Je (-..) avoir un droit sur mon corps, puisque mon corps, c'est moi 2 »; V. également, notant les paradoxes de la
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I’homme ne peut disposer d’une propriété sur sa force de travail. Le Doyen René Savatier
notait déja que « /a disparition de l'esclavage, et l'avénement, a la place de celui-ci, du ‘louage d’onvrage on de
services’, avaient sans doute traduit un progres comptable antant qu'une prise de conscience du caractére
inaliénable de la personne. Acheter le travail an lieu d’acheter I'homme, c’est server, de beauconp plus pres, la
réalité économique des biens quon se propose d’acquérir. C'est pourquoi on risque encore a ne pas distinguer
suffisamment homme de la valeur comptable représentée par son travail »*62. 1 utilité du contrat de
travail est donc la distinction de la subordination de I’esclavage. Il ne s’agit donc pas d’établir
un rapport d’appropriation, mais au contraire, 'indépendance du travailleur et le caractere
inappropriable de sa personne. C’est donc moins le principe de la vocation propriétaire de
I'employeur que la limitation de cette vocation et de ses pouvoirs que vise le droit du travail, le
contrat de travail devenant 'outil de cette limitation, ne serait-ce que par la reconnaissance de
la liberté contractuelle du salarié. Par ailleurs, 'obligation de 'employeur consiste certes en
principale a rémunérer le salarié mais aussi, comme il a déja été dit, a assurer sa sécurité
physique et morale, sociale et professionnelle. Ses obligations dépassent le seul paiement du
prix du travail fourni, dont la valeur n’est dailleurs pas évaluée en tant que telle, et si elle
Iétait, elle n’aurait pas valeur juridique dans la mesure ou le salaire, qui constitue la
« caractéristique majente de la rétribution salariale », a un « caractére forfaitaire » et est « indépendant » de
« l'ntilité effective de la force de travail » pour reprendre les termes du Professeur Revet?%3; et ne
serait qu’un argument de gestion ou de négociation individuelle du salaire. I.a rémunération
n’est donc pas le paiement du prix des fruits du travail acquis mais bien la « contrepartie d'une
disponibilité effective »26% (le salarié doit étre a la disposition de 'employeur, cette disponibilité est

évaluée en termes de temps de travail effectif) et pas nécessairement « active » 265 car le temps

législation contemporaine mais insistant finalement sur le droit exclusif qu’une personne détient sur son
corps et la qualification de chose du corps humain, F. Zenati-Carsaing et T. Revet, Manuel de droit des
personnes, PUF, coll. Thémis, 2006, n°268 : « dans le méme temps, se produisit une évolution majenre de la
représentation du corps humain. On a cessé de considérer qu'il n’était que le support de la personne pour le promouvoir au rang
méme de personne. Ainsi fut introduite en droit la notion de personne humaine, distincte de celle de sujet. (...) Cette ligislation
est pourtant paradoxale : si, d'un coté, elle proment les valenrs humanistes exacerbées par Uinstrumentalisation du corps, sous
d'auntres aspects, elle consacre et réglemente l'entrée du corps humain dans le commerce juridique. Une telle ambivalence n’est
Jamais que le reflet des contradictions de la société dont les lois bioéthigues ne peuvent qu’étre l'écho. La déconverte du droit
applicable an corps humain impose d’en identifier la nature juridigue. Le corps s'avére étre objet d’appartenance. C'est
pourguoi le sujet de droit est pourvu, a l'égard de son corps, d’un ponvoir exclusif et d’un pouvoir de disposition ».

262 R, Savatier, « Le droit et Péchelle des valeurs », in Mélanges Roubier, p.441, spec. p.450, estimant aussi que traiter
du contrat de travail au titre de louage et le placer entre le louage d’immeuble et le louage d’animaux releve
dune « inconsciente méconnaissance de la dignité humaine ».

263 T, Revet, La force de travail, préc. n°246.
2641 Revet, La force de travail, préc. n°312.
2657 Revet, La force de travail, préc. n°314.
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de travail effectif recouvre des temps non productifs (formation, repos, pauses susceptibles
d’étre interrompues, etc.). Les obligations accessoires de I'employeur, et notamment
I'obligation de sécurité (dans toutes ses dimensions: physique et morale, sociale et
professionnelle) ou TI'obligation de formation, démontrent par ailleurs que les obligations
réciproques des parties portent sur un objet plus complexe que le seul fruit du travail, la plus-
value réalisée grace au travail du salarié, sa nature étant plus personnelle que cela. C’est a ce
titre que Georges Ripert considere que « e travail, c’est Ihomme » et qu’Alain Supiot rappelle que

le salarié est engagé « en son corps ».

80. Objet du contrat. Certains définissent 'objet du contrat de travail?%6 comme étant la
prestation du salarié : le salarié fournit une prestation conformément a la mission qui a été
définie contractuellement. I’employeur rémunere cette prestation. Il est donc essentiel de
déterminer les limites de cette prestation. Ces limites doivent étre déterminées quant au temps
(horaires de travail), quant au lieu (lieu de travail, mobilité géographique) et quant a leur nature
(poste occupé, taches a accomplir, missions ou objectifs). Selon le Professeur Supiot,
I'obligation de prestation oblige le salarié en son corps?7. Il en vient donc a critiquer la
qualification d’obligation de faire ou ne pas faire, choisie par le Professeur Jean Savatier, qui
considere que le salarié n’abandonne pas son corps a la volonté de 'employeur en remarquant
que Pargumentation du Professeur est fondée sur I'analyse de jurisprudences qui ont justement
vocation a donner les limites a 'emprise physique de 'employeur sur le corps du salarié
(fouilles, alcootests, visite médicale, droit de retrait du salarié, etc.), et en notant que « 5/ cette
emprise physique n’existait pas, pourguoi a-t-il fallu lencadrer juridiguement 2 N est-ce pas justement parce
qu’on est en présence d'une exception an principe d'inaliénabilité du corps humain ? La banale obligation de
faire on de ne pas faire, a laquelle on prétend réduire ici I'obligation du salarié, n'appelle pas ordinairement une
Jurisprudence sur les fouilles on lalcootest ! »?68. 11 critique ensuite le Professeur Chabas considérant
au contraire, d’une part, qu’il y a bien acte sur le corps humain dés lors que celui qui s’engage

engage son corps et sa volonté et, d’autre part, que la proposition de Chabas de considérer que

266 1] faut entendre I'expression ‘objet du contrat’ au sens d’obligation principale permettant la qualification et la
classification des contrats, c'est-a-dire « Lobjet central antonr duguel s’organisent I'équilibre et I'économie du contrat »,
J. Overstake, Essai de classification des contrats spécianx, 1LGDJ, 1969, p.31, c'est-a-dite au sens définit par MM.
Ripert et Boulanger dans leur traité élémentaire de droit civil, spéc. T. II., 1958, p.99, n°241. V. dans le
méme sens, J. Ghestin, Traité de droit civil, La formation du contrat, 3¢ éd., LGDJ, 1993, n°679.

267 A, Supiot, Critigue du droit du travail, préc., p.54 : « le statut juridique du corps dans la relation de travail ne dépend pas en
effet de la nature « manunelle » ou « intellectnelle » de ce dernier. (...) Dans tous les cas la capacité de travail se trouve
subordonnée a wune capacité physique, et tous les évenements qui affectent celle-ci affecteront celle-la (...). Le travail
« intellectuel » connatt d’aillenrs ses pathologies spécifiques et la fatigne nerveuse est en passe de devenir dans nos sociétés la
Jforme la plus fréquente et la plus visible de Pusure physique des travaillenrs ».

268 A Supiot, préc., p.58.
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ce n’est pas tant le corps que la personne qui est engagée ne résout pas la difficulté théorique a
expliquer comment la personne (ou son corps) peut constituer ’'objet d’un contrat, c’est-a-dire
une chose dans le commerce?®. Selon lui, « ke défant de toutes ces analyses est de refuser d affronter
Lantinomie fondamentale entre le postulat contractuel, dont il faut bien prendre acte, puisque la relation de
travail y demenre soumise en droit positif, et le postulat de la non-patrimonialité du corps humain, dont il faut
assurer le respect »?70. 11 rappelle que « la personne physique constitue l'objet de la prestation du salarié. 1.
corps est le lien, le passage obligé de la réalisation des obligations du travaillenr, il est la chose méme qui forme
la matiere du contrat. Parler du caractére personnel de la relation de travail est a la fois ambign, dangerenx et

insuffisant »?71. 11 en vient donc a proposer une nouvelle qualification de I'obligation du salarié.

81.  Qualification de Pobligation. Comment qualifier les obligations des parties ? Pour
I'employeur, il s’agit principalement d’une obligation de donner, obligation en numéraire qui
est donc une obligation de résultat. I’employeur doit aussi fournir du travail au salarié?7? :
lactivité du salarié étant la cause méme du contrat, Pemployeur doit mettre le salarié en
mesure de lui fournir sa prestation. Pour le salarié, il ne peut s’agir que d’une obligation de
faire, si 'on se reporte a la classification de larticle 1101 du Code civil. Pourtant, cette
qualification ne rend pas compte de la réalité de la situation dans laquelle le salarié est placé.
L’obligation de faire implique la réalisation d’une chose (bien ou prestation) déterminée. « Or /e
contrat de travail n'est pas un simple contrat d'entreprise ; en d’autres termes, le salarié ne s'engage pas
senlement a faire quelgue chose pour lemployenr. La qualification d’obligation de faire ne rend pas compte de
la complexité des engagements pris dans un contrat de travail lequel met clairement en jeu plus que la seule
activité du salarié » ?73. Le Professeur Fabre-Magnan souhaitant distinguer le contrat de travail et
le contrat d’entreprise par la définition de 'obligation qui en est 'objet, rappelle aussi que le
contrat de travail, contrairement au contrat d’entreprise n’est pas un « contraft| de prestation de
services, qui engendrfe] une simple obligation de faire », en contrepartie d’une rémunération. En effet,
reprenant a son compte la thése du Professeur Supiot, elle considere que c’est le corps méme

du salarié qui est engagé par le contrat de travail?’* et que seule la consécration d’une

269 Thidem.
210 Ibidem, p.59.
21N Thidem, p.59-60.

272 Cass. soc. 17 février 2010 : RDT 2010, p- 292, note J. Pélissier ; DS 2011, p. 95, note C. Radé. Cette obligation
implique que employeur doit indemniser les salariés en cas de chomage partiel.

23 0\ Fabre-Magnan, « Le contrat de travail défini par son objet », in Le travail en perspectives, dir. A. Supiot, p.101.

274 V. aussi, M. Fabre-Magnan, Les obligations, coll. thémis droit privé, PUF, 2004, n°136, spec. p.354, Le corps
humain objet de contrat, précisant qu’ainsi I'employeur « acquiert directement activité du salarié, a la source
pourrait-on dire (...) et non pas seulement le résultat de ce travail ».
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obligation de praestare pourrait rendre compte de la complexité de cet engagement. Le
Professeur Supiot rappelle en effet que si tous les contrats de prestation de service, finalement
les contrats d’entreprise, mais plus spécialement ceux qui ont pour objet une activité humaine
(libérale ou artisanale par exemple) impliquent un fort engagement de la personne du
prestataire, « dans tous ces contrats — hors le contrat de travail — ce n’est pas le débitenr lui-méme qui forme
la matiere de 'engagement »*7°. Le débiteur n’est d’ailleurs pas tenu d’exécuter personnellement le
contrat mais simplement de parvenir a un résultat ou de mettre en ceuvre tous les moyens
permettant d’y parvenir. Au contraire, en ce qui concerne le contrat de travail, c’est le débiteur
qui est personnellement tenu, et 'obtention ou non du résultat n’entre pas en ligne de compte
(ou de maniere trés limitée) dans Pappréciation de I'exécution du contrat?’6. Le Professeur
Fabre-Magnan rappelle les classifications romaines classiques de Paul et Gaius entre
obligations de transférer la propriété, de faire ou de fournir quelque chose. Comme le bailleur
en matiere de bail, le contrat de travail obligerait le salarié a fournir quelque chose, ici, son
travail. Cette obligation de fournir se distinguerait tant de I'obligation de donner que de
I'obligation de faire : elle se distinguerait de 'obligation de donner en ce qu’elle ne transférerait
aucune propriété sur la chose fournie (la force de travail) et de I'obligation de faire en ce
qu’elle confere au locataire des droits sur la chose fournie (pouvoir de direction de la force de
travail), et notamment le droit a I'acquisition des fruits, contrairement au contrat de dépot.
« L'obligation de faire qui ne contient par hypothése aucun transfert de propriété n'explique pas que
Lemployenr soit, des [origine, proprictaire des résultats du travail du salarié ». Oz, avec le contrat de
travail, « c'est le travail du salarié qui est payé, et non pas son résultat »*77. Ainsi, contrairement au
contrat d’entreprise, les fruits du travail sont acquis a 'employeur « a la source », parce qu’il
rémunere la mise a disposition du travail et en acquiert les fruits?’8. Suivant ce raisonnement,
I'obligation de faire ne semble « priori pas convenir non plus a tout contrat d’entreprise?” :

I'obligation de faire ne suffit pas non plus a expliquer pourquoi le commanditaire devient

275 A. Supiot préc., p.60.
276 [ ’insuffisance de résultats n’est pas en soi une cause de licenciement, il conviendra de démontrer par des faits
précis Pexistence d’une cause réelle et séricuse de licenciement imputable au salarié et préjudiciable a

Pentreprise.
277 A, Supiot, Critigue du droit du travail, coll. Quadrige, PUF, 2¢me éd. 2002, p.60.
278 Comp. C. Otliac, Le contrat de travail, PUF, 1969, coll. Que sais-je ?, n°1332, p.10 ; J. Rivéro et J. Savatier, Droit

dn travail, préc., p.76 ; T. Revet, « L’objet du contrat de travail », préc. ; rappelant le principal effet du
contrat de travail recherché par 'employeur : 'acquisition des fruits du travail.

219V, en ce sens, J. Overstake, préc. classant les contrats d’entreprise, d’assistance ou d’éducation et le contrat de
travail dans les contrats non translatifs ayant pour objet un travail, par opposition aux contrats translatifs,
d’une part, et aux contrats non translatifs ayant pour objet un service (usage et jouissance d’une chose,
garde d’une chose, attribution de crédit ou protection contre certains risques) ou une abstention.
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propriétaire du résultat de P'activité du commandité. On ne saurait arguer d’une obligation de
résultat du commandité, par opposition au salarié. D’une part, certains contrats de travail
comprennent une clause d’objectifs qui impose au salarié la réalisation d’un résultat minimal,
I'absence d’exécution de I'obligation permettant le licenciement pour cause réelle et sérieuse.
D’autre part, tous les contrats d’entreprise ne mettent pas en place une obligation de
résultat?80. Drailleurs, le droit de la concurrence et le droit de la consommation n’hésitent pas a
évoquer la prestation de services pour désigner des hypothéses que couvre le contrat
d’entreprise?®l. La notion de prestation devient de plus en plus importante : on parle aussi bien
de commandité et du commanditaire, que du prestataire (ou de 'entrepreneur) et de son client,
I'expression ‘maitre de I'ouvrage’ étant inadaptée a nombre de situations qualifiées de contrat
d’entreprise. L’idée de prestation (dans le sens donné par Mme Fabre-Magnan?8?) est sans
doute plus adaptée a définir I'objet de certains contrats d’entreprise que celle d’obligation de
faire. I.a notion est plus souple. I’obligation de faire est neutre quant au contenu de
I'obligation a exécuter. En revanche, si I'obligation de prestation implique une exécution
personnelle?®, elle ne peut concerner que le contrat de travail ou, éventuellement, les contrats

d’entreprise conclus intuitu personae. 1’obligation de faire renvoie a I'exécution d’une tache,

280 T exemple le plus typique reste celui de 'obligation de soin du médecin (V. Civ. 1, 12 déc. 1995 : pourvoi
0°93-19437 ; Bull. n°461 : « la faute du médecin ne pent se déduire de la seule absence de réussite de lacte médical [notons
que l'acte a réussi sur le plan « fonctionnel » mais pas « esthétique »] et de 'apparition d’un préjudice, lequel peut étre en
relation avec lacte médical pratiqué sans ['étre pour autant avec une fante »), de celle du devoir de conseil et
d’information des banquiers (V. Civ. 1%, 15 mai 2002 : poutvoi n°99-19958 : 'obligation n’est renforcée
qu'en cas de faiblesse intellectuelle des emprunteurs et de leur incapacité pratique a mesurer la portée de
leur emprunt), avocats (V. Civ. 1% 2 avril 1997 : pourvoi n°94-21815 : la mission d’assistance en justice
emporte pouvoir et devoir de conseiller la partie et de présenter sa défense sans 'obliger).

281 Pour une étude de la notion, B. Grelon, Les entreprises de service, thése, Economica, 1978.

282 Fit non dans le sens généralement utilisé pour évoquer Iobjet de l'obligation : la prestation fournie, cf. J.

Ghestin, préc. n°676 et s., J. Overstake, préc. p.26, G. Marty, P. Raynaud et P. Jestaz, Droit civil, les
obligations, T. 11, le régime, 2¢ éd., Sirey, 1989, n°8. V. aussi J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les obligations, 1.
Lacte juridique, préc., n°235 et s., assimilant obligation de faire et prestation.

283 1. Overstake, préc., p.79 : « une obligation de faire a un caractére personnel quand le fait @ accomplir met en jeu les qualités

strictement individuelles du débitenr », opposant ensuite 'engagement d’un peintre a exécuter un portrait et
I'obligation du propriétaire de faire des réparations sur 'immeuble loué. La distinction est importante en ce
qu’elle détermine la possibilité ou non d’exiger une exécution forcée en nature. V. spéc. les développements
relatifs aux articles 1142, 1143 et 1144 du Cciv. V. aussi, p.84, distinguant les obligations de faire selon que
lintervention du débiteur est nécessairement active ou non pour exécuter obligation : « /e débiteur qui s’est
engagé a exécuter une obligation de faire anra a déiployer un effort physique ou intellectuel plus on moins grand selon le fait
gu’il aura a accomplir. Cet effort connaitra son intensité maximale lorsque le débitenr s'engage a excécuter un fravail. La
notion de travail englobe I'idée de peine : c’est une « obligation pénible », une activité qui provoque une dépense d’énergie vitale
et qui entraine une fatigne. Cette peine vient des résistances rencontrées par le travaillenr du coté de la matiére sur laguelle il
travaille. Le travail peut étre matériel ou intellectuel. » Le travail peut étre libre ou subordonné, et la distinction
mise en ceuvre par Overstake entre prestations de travail et prestations de services, inclut bien dans la
premicre catégorie les contrats de travail et d’entreprise, alors que la seconde est consacrée aux louages de
choses, a 'assurance et au prét d’argent, ainsi quau contrat de dépot.
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matérielle ou intellectuelle ; 'obligation de prestation renvoie a la mise en ceuvre de moyens en
vue de 'obtention d’un résultat et a une exécution successive. Dans 'acception proposée par
le Professeur Supiot, 'obligation de prestation met par ailleurs en exergue I’analyse causale qui
permet d’emporter transfert de la propriété du résultat obtenu. Le transfert de propriété est
'accessoire de l'obligation principale (mettre en ceuvre des moyens pour parvenir au résultat) :
si le résultat est obtenu, sa propriété est transférée, I'obligation principale ayant pour cause
I'obtention du résultat pour le compte du maitre de 'ouvrage, qui a vocation a s’approprier le
résultat. I’obligation de prestation comprend donc essentiellement un engagement a satisfaire
a des obligations de faire et accessoirement des obligations de donner. La distinction du
contrat d’entreprise, du contrat de vente et du contrat de travail requiert un critere
« économique » fondé sur l'analyse en terme d’accessoire et de principal entre les valeurs
réciproques de la maticre et de 'ouvrage fourni, entre les obligations de faire et de donner ; et
un critere « organisationnel » fondé sur le degré d’indépendance de Ientrepreneur dans la
conception du produit final, la durée de I'engagement et le degré de précision de I'objet des
obligations de faire. La plupart du temps, la distinction des contrats s’opere donc simplement
sur la prestation caractéristique du contrat (obligation de praestare ou de faire pour le contrat
d’entreprise, obligation de donner pour la vente, obligation de praestare pour le contrat de
travail) et quand les circonstances de fait sont particuliecrement proches, elle se fonde, comme
celle du contrat de travail et du contrat d’entreprise, sur 'indépendance de celui qui travaille284.
Seule la nature de la prestation permet donc de distinguer les contrats: c’est soit une
prestation subordonnée (contrat de travail) ; soit une prestation indépendante (contrat de
commande) ; soit une prestation libre, en dehors de tout lien d’engagement (contrat de vente :
la prestation n’entre méme pas dans le champ contractuel, le contrat n’a donc pour objet que
le transfert de propriété et ne prend pas en compte lactivité de production, si ce n’est
économiquement, dans le calcul du prix de la chose — comme par exemple le travail de
'artisan boulanger qui vend le produit de son travail). I.a définition du travail pourrait ainsi
dépasser 'objet du contrat de travail, en tout cas, si on le définit comme une prestation ou une

industrie personnelle?85. Pour reprendre la définition de Ripert et Boulanger?0, « /e lonage

284 [ hypothése la plus courante consiste en la distinction du contrat d’entreprise et du contrat de travail par
Panalyse de la situation juridique du travailleur (dont le travail est soit indépendant, soit subordonné). Mais
la distinction, parfois nécessaire, du contrat de vente et du contrat d’entreprise requiert aussi ’analyse de la
situation jutidique du travailleur : 'indépendance se situe ici en amont dans la conception méme de 'objet
du contrat et non plus dans les conditions de réalisation.

285 S, Becquet, Le bien industriel, préc.
286 G. Ripert et J. Boulanger, Traité de droit civil d’aprés Planiol, T3, contrats civils, 1958, n°2062.
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d’onvrage consiste a excécuter un travail pour une personne sans étre a son service »*7. La distinction des
contrats de louage d’ouvrage et de service repose donc sur les conditions d’exécution —
essentiellement le degré d’indépendance — du contrat?®® et la définition de lobjet de
I'obligation (déterminée ou non). . Comme le contrat de travail permet la mise a disposition de
la force de travail au point que 'employeur peut la diriger car, méme si la mission du salarié est
contractuellement déterminée, les conditions de travail du salarié, le cadre, les objectifs de la
mission sont, en principe, fixés unilatéralement par l'employeur, Pentrepreneur met a
disposition de ses clients son savoir-faire, sa compétence, son industrie, et, s’il en conserve la
direction, sa relation avec son client est limitée a une prestation déterminée mais consiste
néanmoins en une prestation. En revanche, 'entrepreneur s’engage a réaliser un produit ou un
service déterminé dans un temps donné, alors que le salarié s’engage a mettre a disposition sa
force de travail pour réaliser les travaux et missions qui lui sont confiées par 'employeur
pendant un temps en principe indéterminé?. I’objet de I'obligation de I'entreprencur est
déterminé, celui du salarié est déterminable, la détermination précise étant laissée a
I'appréciation de Pemployeur dans les limites fixées par le contrat de travail et le statut
collectif. Enfin, lentrepreneur assume les risques de Dexploitation, de son activité,
contrairement au salarié. I’obligation de praestare n’emporte donc pas garantie de la bonne
réalisation du travail a fournir. Hors la faute lourde, la mauvaise exécution du contrat n’engage
pas sa responsabilité pécuniaire et ne peut étre sanctionnée que disciplinairement ou par la

rupture du contrat?®,

82. Appropriation des fruits du travail. L’exigence dun objet susceptible

d’appropriation impose de ne retenir finalement que 'appropriabilité des fruits du travail. On

287 Dans le méme sens, J. Huet, Les principaux: contrats spéciaux, Traité de droit civil, sous la direction de J. Ghestin,

LGDJ, 2¢ éd., 2001, n°32102.

288 . aussi F. Terré, P. Simler et Y. Lequette, Droit civil, Les obligations, 9¢ éd., Coll. Précis droit privé, Dalloz,
2005, n°830 et surtout 831, analysant la responsabilité du fait d’autrui, et notamment du fait des préposés,
et mettant en exergue l'autorité comme élément fondateur de la préposition, autorité qu’on discerne
essentiellement au sein du contrat de travail du fait de la dépendance juridique, mais aussi, en dehors de la
sphere contractuelle, lorsqu’elle résulte des liens de famille, de concubinage, d’amitié ou de complaisance
occasionnelle, sans qu’elle puisse ici étre assimilée au concept juridique d’autorité parentale. Or, en cas de
mise a disposition du salarié par employeur et de pluralit¢é de commettants, ces auteurs proposent le
réglement du conflit par la détermination de la personne disposant a titre principal de Pautorité sur le
salarié. L autorité méme si elle se distingue, dans une certaine mesure, du pouvoir de direction, reste donc
prégnante dans la relation salariale et induit une dimension personnelle forte dans la relation entre les
cocontractants qui interdit de limiter 'objet du contrat de travail a la simple mise en jouissance d’un bien.

289 Rappelons que le contrat de travail de droit commun est 4 durée indéterminée et que le contrat a durée
déterminée est en principe dérogatoire.

290 Cf. supra n°69.
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va ainsi pouvoir, comme le fait le Code civil, s’interroger sur 'appropriabilité du travail dans
ses rapports a la maticre. Le fruit du travail (la transformation de la matiere) est incorporé a la
maticre et se manifeste par la plus-value réalisée sur la matiere. Le fruit du travail peut aussi
étre consacré par une propriété incorporelle, comme c’est le cas des clienteles civiles, dont la
Cour de cassation a fini par reconnaitre la patrimonialité et la cessibilité??l. Plus généralement,
la plus-value que crée la personne par son travail lui est en principe acquise. C’est ainsi du
moins que certains justifient la théorie du parasitisme : elle permet la protection de la valeur
ajoutée créée par le travail de I'investisseur ou de I'innovateur. Celui-ci peut la défendre contre
les comportements parasitaires d’autrui, qui, a défaut, bénéficierait, sans cause, des
investissements entrepris par un tiers. De la méme manicere, le fruit de I'industrie personnelle
d’un des époux est acquis a la communauté??2. Cette affirmation ne vaut toutefois que pour
Iactivité professionnelle, les gains et les salaires. La question des plus-values liées a une activité
non plus professionnelle mais de loisirs ou, du moins, bénévole est plus délicate et dépend
finalement de la qualité du bien au sein duquel s’est incorporée la force de travail : 'industrie
personnelle d’un époux améliorant un bien commun s’incorpore au bien commun et en

améliore la valeur?®3. La force de travail, I'industrie personnelle peut étre valorisée par le biais

291 Cass. civ. 1t, 7 nov. 2000 : JCP E 2001, p.419, note G. Loiseau ; Defrénois 2001, p.431, note R. Libchaber,
RTDciv. 2001, p.130, obs. J. Mestre et B. Fages ; RTDciv. 2001, p.167, obs. T. Revet.

292V, sur cette question, W. Dross, « La distinction du titre et de la finance en matiére de clientéles civiles aprés
Parrét du 7 novembre 2000 », note sous Cass. civ. 1%, 2 mai 2001 : D. 2002, p.759. Le professeur y analyse
la possible qualification des clienteles civiles en biens communs. Comparant le sort des clientéles civiles et
du fonds de commerce, il rappelle que ces objets sont des biens communs en ce qu’ils constituent des fruits
du travail de 'un des époux communs en biens. Il analyse par ailleurs la distinction du titre et de la finance,
non pas comme une distinction d’objets de droits patrimoniaux distincts, donc de biens distincts, I'un étant
commun et Pautre propre, mais comme une distinction d’objets de droits distincts : en tant que valeurs
patrimoniales susceptibles d’appropriation, la clientéle civile et le fonds de commerce sont des biens
communs ; en tant qu’objet nécessaire a exercice de P'activité du travailleur, la clientele civile et le fonds de
commerce sont gérés par le seul travailleur, qui dispose seul du pouvoir de décider de leur cession, qui a
seul vocation a leur attribution en cas de dissolution de la communauté. Il s’agit ici de distinguer
Pappropriation, la vocation a bénéficier de la valeur patrimoniale, du pouvoir exercé sur le bien. Le
travailleur indépendant, le commergant exercent seuls le pouvoir de direction de leur force de travail, et
sont libres de P'exercer, indépendamment des velléités de leur conjoint, c’est la liberté du travail, qui est ici
garantie ; ’époux commun en biens n’a vocation qu’au partage de la valeur du bien.

293 Sans toutefois donner droit 4 récompense a Iépoux qui a amélioré le bien commun par son industrie
personnelle et a permis une plus-value sur ce bien : I'industrie personnelle ne donne jamais ou presque droit
a récompense ; Penrichissement de la communauté n’est pas ici sans cause puisqu’au contraire, il est fondé
sur lindustrie d’un des époux (visa de l'article 1401 du Cciv.) : Cass., 1% civ., 18 nov. 1997 : Juris-Data
n°04719, JCP G 1998, 1. 135, n°14, obs. A. Tisserand, Dr famille janv. 1998, n°11, obs. B. Beignier. On
notera que ce n’est pas tant la qualité de 'industrie personnelle (qui pourrait systématiquement augmenter la
communauté comme les gains et salaires) qui confere la qualification de biens communs a la plus-value
mais la qualit¢é du bien au sein duquel lindustrie personnelle s’est incorporée, puisque lindustrie
personnelle déployée pour 'amélioration d’un bien propre ne donne pas droit a récompense en faveur de la
communauté.
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de son incorporation dans la valeur du bien et de la plus-value dont bénéficie en contrepartie
ce bien. Pourrait-on dés lors envisager que la force de travail soit finalement identifiable a cette
plus-value, que le droit civil des biens comme le droit patrimonial de la famille prendrait en
compte ? Cest moins la force de travail que le résultat du travail fourni en espéce, qui est, «
posteriori, identifiable et évaluable, qui fait 'objet ici d'un dédommagement. Les contrats relatifs
a la force de travail (contrat de travail ou contrat de commande) s’intéressent plus a une
aptitude a engendrer la plus-value qui reste potentielle et comporte un risque. Et la prise en
compte de la plus-value dans le réglement des comptes de la communauté est moins la prise
en considération de la force de travail®®* en tant que telle que le résultat économique de
Pactivité professionnelle?®. On revient donc finalement toujours a I'analyse précédente. La
définition de la force de travail en tant que telle par le droit des biens est impossible. Seul

peuvent étre appréhendés I'objet déterminé d’une obligation (réalisation d’une commande,

294 Notons que seul le bien créé par un époux pendant le mariage (Cass. civ. 1%, 18 avr. 1989 : Bull. n°153, a
propos d’un fonds de commerce ; contra, mais critiqué, CA Grenoble 12 janvier 2004 : Dr famille, déc.
2004, n°229, obs. B. Beignier ; JCP G 2005, I, 128, n°11) ou la plus-value apportée par I'industrie d’un
époux commun en biens a un bien commun (cf. note précédente) enrichit la communauté : la plus-value
d’un bien propre générée par Pactivité du conjoint n’enrichit ni la communauté, ni le conjoint qui a
patticipé a "émergence de la plus-value : Cass. civ. 1%, 30 juin 1992 : JCP G 1993, 1. 3656, N° 11, obs. A.
Tisserand, RTDciv. 1993, p.410, obs. F. Lucet et B. Vareille ; Civ. 1%, 5 avr. 1993 : Defrénois 1993, art.
35578, p.800, obs. G. Champenois, RTDCiv. 1993, p.638, obs. F. Lucet et B. Vareille, JCP G 1994, 1, 3733,
n°20, obs. A. Tisserand, la cour précise qu’il ne peut y avoir récompense que lorsqu’il est pris une somme
sur la communauté ou qu’un époux a tiré un profit personnel des biens de la communauté et qu’il s’ensuit
que la plus-value procurée par I'activité d’un époux ayant réalisé lui-méme certains travaux sur un bien qui
lui est propre ne donne pas lieu a récompense au profit de la communauté : activité d’un époux n’est pas
un « bien » appartenant a la communauté, elle s’incorpore au bien propre et par voie d’accession en prend la
nature. Sur 'ensemble de la question, V. G. Collomb, « La clientele du fonds de commerce », RTDCo.
1979, p.1, spec. n°45 ; F. Terré et P. Simler, Droit civil, les régimes matrimonianx;, 4¢ éd., Coll. Droit privé, Précis
Dalloz, 2004, n°289, critiquant la solution. V. aussi résistant 2 la solution de la Cour de cassation et
considérant la plus-value générée par I’époux commun en biens comme commune, CA Besangon, 9 sept.
1997 : JCP G 1998, 1, 183 n°1, obs. P. Simler.

295 Cass. civ. 17, 18 mai 1994 : Bull. n°172, confirmant la décision de 1992 en ce quelle rappelle que la théorie
des récompenses n’a vocation a jouer que lorsquil est pris une somme sur la communauté ou plus
généralement lorsqu’un époux en tire un profit personnel et que tel n’est pas le cas lorsqu’un époux a par
ses travaux personnels améliorer un bien propre et qui précise qu'il « #'est pas contesté que la construction litigiense
a &té réalisée par le mari, non pas pendant ses heures de travail, mais durant ses moments de loisir, qu'il n'était pas tenu de
consacrer d la conservation ou a 'amélioration des biens communs », la cour semblant indiquer ainsi que si la force de
travail employée pendant le temps de travail et a l'occasion de Pactivité professionnelle enrichit la
communauté, tel n’est pas le cas de I'industrie personnelle employée pendant les loisirs. Il semble donc que
seuls les résultats de la force de travail entendue au sens d’activité professionnelle enrichit la communauté,
si 'industrie personnelle n’a pas lieu au détriment de 'activité professionnelle, elle ne donne pas droit a
récompense. V. cependant CA Paris, 23 mars 2003 : Dr. famille 2003, comm. 120, note B. Beignier ; JCP G
2004, 1 129, obs. A. Tisserand ; RTDciv. 2004, p. 132, obs. B. Vareille ; V. notamment le commentaire du
professeur Vareille s’interrogeant sur le point de savoir si lindustrie personnelle d’une ampleur
exceptionnelle ne doit pas tendre a la qualification d’activité quasi-professionnelle donnant droit a
récompense.

Travail, création et propriétés
— Page 116 sur 849 —



— Analyse empirique : les modeles d’appropriation —

fourniture d’une prestation, temps a la disposition de I'employeur, etc.) ou la plus-value
réalisée sur le bien transformé par le travail. Leur évaluation est nécessaire pour déterminer la
rémunération ou I'indemnisation du travail. La contrepartie financicre ainsi payée fait 'objet
d’une appropriation par le travailleur (celui qui a personnellement réalisé le travail), qui, a ce
titre, a droit aux fruits de son travail. Celui qui a payé la contrepartie financiere n’a pas lui
acquis la force de travail d’autrui : il conserve la propriété de la mati¢re qu’il a éventuellement
fournie et qui a été transformée et acquiert la vocation a la propriété de la plus-value qui sera
éventuellement réalisée du fait du travail. La contrepartie financiere ne compense pas ici la
perte d’'un monopole de propriété. Le patrimoine du travailleur n’est pas modifié dans sa
structure et n’est pas équivalent : il augmente par la perception de revenus, sans s’appauvrir en
contrepartie. ’employeur et le donneur d’ouvrage acquicrent ainsi la propriété des fruits du
travail « a la source ». Les louages d’ouvrage, d’industrie ou de service, contrats de travail ou
d’entreprise, comme on voudra les nommer, sont bien des outils de captation, a la source, des
fruits du travail. Si dans les deux cas, salariat ou travail indépendant, le travailleur bénéficie
d’un droit de créance, au titre de la rémunération de son industrie, seul le salarié bénéficie de
droits personnels tels qu’on puisse évoquer lexistence d’un véritable statut du salarié,

dépassant une simple logique d’appropriation.

B. Droits personnels du travailleur salarié : rémunération et statut

83. Droit a rémunération. Sauf a étre bénévole, le travail, des lors qu’il est productif de
valeur et permet 'enrichissement d’autrui, a vocation a étre rémunéré. Le droit n’admet pas,
sauf cas particulier du bénévolat et du don, qui exigent 'un comme l'autre une manifestation
claite et non équivoque de volonté?%, Penrichissement sans contrepartie. L’enrichissement
sans cause, la gestion d’affaires, le parasitisme, la théorie des récompenses permettent
d’indemniser celui qui a fourni des efforts dont un tiers a profité. A fortiors, le travailleur qui vit
de 'exploitation de sa force de travail a-t-il vocation a étre rémunéré. En matiere de salariat, la
rémunération n’est toutefois pas proportionnelle, comme on I'a vu, a la productivité ou a
Putilité effective de la valeur produite. La rémunération du salarié ne peut donc étre considérée
comme la contrepartie de I'enrichissement de 'employeur mais comme la contrepartie de la
sujétion subie par le salarié, qui se tient a la disposition de 'employeur (dans les limites du

contrat de travail), qui se place sous sa direction et qui fait bénéficier 'employeur des résultats

296 Au-dela du don d’usage, les libéralités connaissent un régime juridique particulier. En matiére de bénévolat,
les organismes de sécurité sociale sont vigilants a la qualification de la relation et a I'absence réelle de
contrepartie ; 'engagement bénevole ne serait par ailleurs étre excessif ou sous subordination. Hors le droit
rural, entraide familiale est également susceptible de requalification en contrat de travail.
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de la mise en action de sa force de travail (et partage donc avec lui la jouissance de cette force
de travail). Ia rémunération est donc en premier lieu la contrepartie d’une sujétion (d’ou son
caractere forfaitaire, d’ou lexistence d’un minimum légal garanti) et en second lieu la
compensation de I'enrichissement de 'employeur (d’ou la variation du salaire en fonction des
compétences du salarié, variation déterminée par les minima conventionnels ou la négociation
individuelle ; d’ou des mécanismes de rémunérations variables ou de primes récompensant la
production des salariés). Dés lors que le salarié est appréhendé comme une partie plus faible
dans le rapport contractuel, le droit du travail se construit dans une dynamique de protection
par la création d’un statut contribuant a rééquilibrer les positions des parties. C’est a ce titre
que le droit du travail est apparu d’abord comme un droit industriel puis un droit ouvrier,
voire un « droit de classe »%7. Le Professeur Gérard Lyon-Caen a pu toutefois démontrer la
relativité de la qualification de «droit de classe », démontrant I'ambivalence du droit du
travail?®. Cette dynamique statutaire ne pouvait toutefois se mettre en place qu’a la condition
de dépasser le dogme de la liberté contractuelle et du statut comme entrave a la liberté du

travail.

84. Liberté du travail et liberté contractuelle, obstacles a la protection. Diderot,
Rousseau, Turgot et les physiocrates s’accordent a critiquer les corporations car la liberté du
travail est nécessaire a toute liberté politique. Il en est de méme de la liberté contractuelle :
I'autonomie de la volonté résulte quasi nécessairement de la conception de ’'Homme dans la
philosophie des Lumicres. La liberté du travail comme la liberté contractuelle exigent donc
que le contrat de travail soit libre. Le salarié peut donc disposer de sa force de travail car il est
libre de consentir au contrat ou non et « gui dit contractuel, dit juste ». Dans une telle optique,
PEtat n’a pas vocation a intervenir pour réguler les relations contractuelles. Selon Mme
Soubiran-Paillet, « la Révolution modifie toutes les visions antérienres de / "Etat comme puissance sociale.
L’Etat est érigé en instance de production du social et devient lagent principal d’unification d'mne société
d'individus atomisés. Cect se produit a 'apogée d’un droit naturel formel qui prend naissance an XV '1le et
XV1le siécle. Les éléments essentiels en sont ‘les droits a la liberté’ et avant tout la liberté contractuelle. 1a
propriété légitime acquise par un libre contrat avec tous (contrat originaire) ou avec un particulier et la liberté
d’en disposer, donc en principe la libre concurrence, sont une des composantes évidentes du droit naturel. Aucune

regle ne peut valablement limiter la libre disposition par chacun de la propriété et de la force de travail. Ainsi,

297 Sur 'analyse de cette qualification, P.-Y. Verkindt, Le droit du travail, préc. p.16.

298 G. Lyon-Caen, « Fondements historiques et rationnels du droit du travail », Dr. Omr. 1951, p.1. Pour une
présentation (une explicitation et contextualisation) de la théorie de G. Lyon-Caen, V. A. Jeammaud, « Le
droit du travail dans le capitalisme, question de fonctions et de fonctionnement », in Le droit du travail
confronté a ['économie, préc., p.15.
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toute ‘protection ligale des travaillenrs’, donc toute interdiction concernant le contenn du ‘libre contrat de travail’
est une intrusion dans la liberté contractuelle »*%. 'Toutefois, 'autonomie de la volonté, déja
considérée comme quasi « mythique » en droit des obligations3%, est remise en cause par la

nécessité d’une régulation étatique des relations individuelles, spécialement en droit du travail.

85. La doctrine sociale et la prise en considération du déséquilibre dans les
rapports de force. D’abord, le salariat n’est pas un état de liberté mais signifie, au contraire,
subordination. Il est donc nécessaire de prendre en compte les sujétions qu’elle implique. Le
point de vue philosophique ne peut par ailleurs occulter les considérations économiques. En
termes de libertés fondamentales, on passe progressivement de la proclamation de la liberté du
travail au droit au travail®l. Le droit au travail joue ici le réle tenu par la propriété dans la
pensée du XVIlle siecle: il garantit la liberté puisqu’il assure a ’hnomme une certaine
autonomie et lui confere la citoyenneté économique3®2. Le salarié est si peu libre qu’il importe
de le protéger : la volonté n’est pas autonome ; la loi lui impose des limites. Ainsi, le XXe
siecle voit la mise en place de la réglementation, 1égale et collective, du contenu du contrat et
de la protection sociale: durée du travail, conditions de travail, assurances sociales,
rémunérations minimales, organisation de la résiliation du contrat de travail. Du libéralisme au
social, de Tlindividuel au collectif, «du silence a la parole 3, le droit met en place
progressivement un statut protecteur des salariés. Alors que le Code civil ne consacrait que
quelques articles au louage de service, dont le principal consistait en linterdiction de
I'engagement perpétuel, rappelant par trop I'esclavage, un rassemblement des nombreux textes
de la mati¢re en un corpus cohérent apparait nécessaire et nait, apres une — trés — longue

gestation, le Code du travail®. Le Code du travail est par ailleurs complété par le Code de la

299 B Soubiran-Paillet, I %nvention du syndicat (1791-1884), itinéraire d'une catégorie juridigue, 1.GD], coll. Droit et
société, recherches et travaux, n°6, 1999, p.18. Dans le méme sens, P.-Y. Verkindt, Le droit du travail, préc.,
p9ets.

300 J.-L. Aubert, Le contrat, Droit des obligations, Dalloz, coll. connaissance du droit, 3¢ éd., 2005, p.24.

301 Comp. Constitution de 1791, Constitution de 1793, art. 8 du préambule de 1848 et D. 25 fév. 1848 ; Préamb.
de 1946. V. aussi Conseil const., 28 mai 1983, n°83-156 DC ; confirmé par décision n°85-200 DC.

302y, R. Chatvin et J.-J. Sueut, préc., n°125, a noter la citation du discours de Roosevelt au Congres de 1941, le
droit au travail permet la « Zbération de homme du besoin, qui est une des libertés essentielles » et plus loin « le travail,
méme il est contraignant, libére aussi de Uenfermement dans une communanté restreinte on les rapports interindividuels sont
des relations privées, régies par un rapport de force monvant et des chantages affectsfs. 11 relie aussi lindividu a l'ensemble de la
Société et assure son existence publigue ».

303 T ’expression est empruntée a J. Le Goff, Du silence a la parole, préc.

304 T2 nécessité d’adopter un Code du travail apparait dés la fin du XTXe siécle. I.’adoption du Code du travail est
tellement difficile qu’elle se fait livre par livre, le premier étant adopté le 28 décembre 1910 et le dernier
livre le 25 février 1927. Le Code du travail a ensuite fait I'objet de deux révisions completes, en 1973 puis
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sécurité sociale et de nombreuses réglementations extérieures persistent. La protection légale

et réglementaire est aussi complétée par des normes collectives.

86. De la liberté individuelle du travail aux libertés collectives. I’ histoite de la
reconnaissance des syndicats met en exergue les réticences du pouvoir vis-a-vis du collectif,
qui contredit par trop la liberté individuelle, mais aussi la nécessité de I'organisation collective
et les différentes formes que peut prendre la protection collective. En effet, alors que le
spectre des corporations avait conduit a labolition et linterdiction des organisations
professionnelles35, dés février 1848 est reconnue I'importance des associations a caractere
professionnel3%. D’ou la création de sociétés professionnelles et nombreuses associations
ouvrieres. On notera néanmoins le recul 1égislatif fin 1848 qui aboutit a la loi du 27 novembre
1849 interdisant de nouveau les coalitions. On remarquera que durant toute cette période les
sociétés de secours mutuels ont toujours été tolérées, méme si elles étaient plus ou moins
souplement soumises a un systeme d’autorisation3’. Avec la réforme du droit des sociétés
sont reconnues, en 1867, les sociétés coopératives de capitaux3%®. Puis vint heure des
chambres syndicales dont les fonctions recensées par Mmes Pottier et Soubiran-Paillet?® sont

variées. Dans les statuts, ces chambres se donnent pour réle d’intervenir dans les conflits entre

en 2007. Pour un rappel historique, C.D., « Le premier Livre du premier Code du travail était adopté par une loi du
28 décembre 1910 », Dalloz, A la une, 7 janvier 2011.

305 Sur les origines et les difficultés d’application du Décret d’Allarde et de la loi Le Chapelier, V. F. Soubiran-
Paillet, préc., p.15 et s., expliquant que toutes les idéologies convergent pour reconnaitre qu’au sein de
PEtat, il ne faut pas de corps, il ne faut que I'Etat, « dépositaire de tous les ponvoirs publics et nne poussicre
dindividus désagrégés (...), PEtat doit garder le monapole de toutes les affections, de toutes les obéissances. De plus, qui fait
partie d'un ordre, regoit de lui un appui distinet et toute distinction est contraire a ['égalité civile » (p.19). Elle rappelle
aussi, avec Duguit, qu'a I’époque révolutionnaire, la liberté d’association n’apparait pas comme une
résultante nécessaire de la liberté individuelle mais au contraire comme une atteinte possible a cette liberté
individuelle (spec. p.22). D’ou la seule création des Chambres Consultatives des manufactures, arts, et
métiers et la répression pénale des regroupements ouvriers par la loi du 22 germinal an XI et le code pénal
de 1810. L’auteur rappelle aussi que les organisations professionnelles ont survécu ou tenté de survivre ou
de s’organiser, notamment sous forme de coopérative ou de compagnonnage, clandestinement ou
officiellement.

306 v, F. Soubiran-Paillet, préc., p.53 et s., qui évoque p.54 une « mystique, du moins [un] mythe de l'association en 1848
» et qui cite Falloux, déclarant a I’Assemblée Nationale, le 23 juin 1848 : « lavénement de la République a été pour
lui (Powvrier) l'admission lgitime a la défense de ses propres droits par le suffrage universel, et l'émancipation de son
intelligence par le droit d'association : soit association de Pouvrier avec I'onvrier, sans violence, sans coercition possible de cette
association contre les associations voisines, ou contre le frére qui nentre pas de lui-méme, spontanément, dans [laction
commune ; soit l'association entre le patron et ['onvrier pour resserrer plus étroitement des rapports qu’on ne cherche jamais a
troubler sans altérer la prospérité de tous les deusc ». On note, par rapport au discours de Sieyes, le changement de
registre et 'abandon de la méfiance a I’égard des associations.

307 Cpén (de 1810), art. 291 et lois du 10 avril 1834 et du 20 juillet 1850.
308 V. Loi du 24 juillet 1867.

309 |, Soubiran-Paillet et M.-L. Pottier, De /usage professionnel é la loi, les chambres syndicales onvricres parisiennes de 1867
a 1884, I’Harmattan, 1996, coll. logiques juridiques, p.47 et s.
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ouvriers et patrons, régler les conditions de travail, assurer un enseignement, trouver du travail
aux membres de la profession, s’occuper de 'apprentissage, défendre en justice les membres
de la chambre syndicale, fournir des arbitres aux prud’hommes, éviter les conflits et les greves,
exercer une activité ayant un rapport avec les prud’hommes. Parfois, la chambre syndicale vise
aussi a verser une allocation de secours en cas de chomage, et plus rarement en cas d’accident,
de vieillesse ou de maladie car, selon ces auteurs, les chambres sont « plutit dans une logique de
défense de la profession en matiere d'emploi, que de mutnalisation ». Ainsi, « la notion de syndicat ne
représente pas un objet nettement défini, juste avant le vote de la loi de 1884. Société coopérative 2 Mutuelle ¢
Chambre syndicale 2 Les choix possibles sont multiples et liés a des figures complexes de causalité, on
expériences onvrieres et rivalités partisanes s'entremélent. Si la chambre syndicale jone un role capital, c’est ponr
avoir su trouver sa place an sein des compromis parlementaires de 1884, apte a réconcilier appréhension des
revendications onvrieres et nécessité de créer des acteurs collectifs dans les relations de travail ». On notera
que l'analyse des travaux parlementaires précédant le vote de la loi de 1884 met en évidence
d’abord la faveur aux organisations « philanthropiques » de secours mutuels, de bibliotheques,
d’instruction professionnelle ; ensuite 'importance de la définition des intéréts défendus par
les syndicats : intéréts défendus par les membres du syndicat, mais aussi intéréts généraux, qui,
a Iépoque, relevent d’une acception politique dépassant largement la notion d’intéréts
professionnels®2. « Ces débats montrent aussi combien la mise en forme juridique de l'intérét, de
Lexpression d'intéréts qu’il s'agit de délimiter est an centre de la définition de ['association professionnelle
comme elle I'a ét¢ anparavant dans une série de textes de lois »13, Aussi la loi du 21 mars 1884, en
consacrant la liberté syndicale, abolira-t-elle finalement la loi Le Chapelier et déclarera
inapplicable aux syndicats professionnels les articles 291 et suivants du Code pénal. Ce n’est
qu'en 1895 que nait la Confédération Générale des Travailleurs, premier regroupement
professionnel ressemblant a ce que nous considérons aujourd’hui étre un syndicat. La loi
Waldeck-Rousseau, si elle a été ensuite insérée dans le Code du travail, a néanmoins toujours
eu vocation a s’appliquer a tous les regroupements professionnels, salariés mais aussi
regroupements d’employeurs, d’agriculteurs ou de travailleurs indépendants, libéraux, artisans

ou officiers ministériels, artistes ou auteurs3!4,

310 B, Soubiran-Paillet, I invention du syndicat, préc. p.95.
3 g Soubiran-Paillet et M.-L. Pottier, préc. p.10.
M2y, Panalyse de F. Soubiran-Paillet, L Znvention du syndicat, préc., p.119 et s.

313 R, Soubiran-Paillet, L nvention du syndicat, préc., p.130. Sur cette question de l'intérét, V. aussi la conclusion,
p.167-168.

314 pour une réaffirmation récente, V. CE, 16 déc. 2005, Syndicat national des huissiers de justice : JCP S 2006,
1264, note J.-M. Olivier.
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87. Objectifs de la négociation collective en droit du travail. En droit du travail, la
négociation collective intervient d’abord au niveau de la branche (voire au niveau
interprofessionnel) ; puis de 'entreprise315. Au niveau national, la négociation collective met en
place un statut collectif dont bénéficient tous les salariés d’'une méme branche. Ceci permet
d’adapter le droit a la situation économique et sociale de la branche, tout en évitant que la
concurrence au sein d'une méme branche se fasse sur le colt du travail316. Néanmoins, Mme
Jobert, sociologue, observe que cette fonction spécifique de la négociation collective diminue,
au moins dans certains secteurs d’activité3!7. En effet, en favorisant la négociation collective
d’entreprise, le législateur tend a renouveler le cadre, donc les fonctions, de la négociation
collective3®. Méme il a interdit la dérogation 7z peus en matiére de salaires minima, de
classifications, de garanties collectives mentionnées a 'article 1.912-1 du Code de la sécurité
sociale ou de formation professionnelle, la tendance est a 'autonomie des entreprises vis-a-vis
de la branche®”. Cette autonomie n’est toutefois pas inéluctable3??, puisque la convention de
branche peut déterminer les domaines dans lesquels la dérogation 7 pejus n’est pas possible32L.
Aussi, globalement, qu’elles soient de branche ou d’entreprise, les normes collectives, mettent-

elles en place un statut dont le salarié bénéficie du seul fait de son contrat de travail, sans avoir

315 1] existe aussi des négociations interprofessionnelles, nationales et locales, des négociations au sein des

groupes.

316 A, Mazeaud, Drit du travail, 5¢ éd., Montchrestien 2007, coll. domat droit privé n°292 (qui note un paradoxe :
CE 30 avril 2003, RJS 8-9/03, n°1043).

317 Elle observe que finalement cette fonction de la négociation collective ne demeure que dans certaines

branches ou lactivité est nationale et ou la concurrence est importante entre entreprises de la méme
branche comme les branches du BTP, de la propreté et de 'automobile, V. A. Jobert, « Légitimité de la
branche et diversité des usages », i La négociation a l'beure des révisions, G. Borenfreund, A. Lyon-Caen, M.-A
Souriac et 1. Vacarie (dir), Dalloz 2005, coll. thémes et commentaires, actes du colloque du 11 juin 2004,
p.79.

318 Toutefois, la négociation de branche reste essentielle, notamment pour les trés petites entreprises (inférieures
a 11 salariés) qui, faute de représentation possible des salariés, ne peuvent mettre en ceuvre la négociation
collective dans leur entreprise.

319 V. Ctrav., art. 1.2253-3, al. 1.

320 v, A. Jobert, préc., p.87 : « la tendance @ l'antonomisation des politiques sociales d’entreprise — avec on sans négociation —
constitue un phénomeéne majenr que doivent nécessairement prendre en compte les politiques de branche. Cest évidemment dans
le domaine des salaires que l'enjen est le plus fort et toutes les tentatives des organisations patronales pour modifier les
miécanismes de branche, suppression des antomaticités, définition des salaires minima annuels venant remplacer les systemes
mensuels, décrochage des primes d'ancienneté par rapport anx salaires minima en instituant une autre base de référence comme
les salaires réels) ont ponr finalité de limiter impact des accords et recommandations de branche sur les politiques salariales
d'entreprise. Le déclin de la branche comme espace de régulation est-il inéluctable si le renforcement de la négociation
d’entreprise se poursuit comme on peut le prévoir et si, surtout, les actenrs de branche ne limitent pas les possibilités de
dérogation dont bénéficient les entreprises depuis la loi du 4 mai 2004 ? Les institutions de branche offrent un cadre d’action
pour les actenrs collectifs ; la loi du 4 mai 2004 accroit la responsabilité des actenrs a ce niveau : selon la maniére dont ils
investiront ce cadre, les résultats seront trés différents ».

321 Ctrav., art. 1.2253-3, al.2.
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a le négocier et auquel il ne peut pas méme renoncer contractuellement En droit du travail, les
normes collectives constituent donc un minimum de protection garantie, contrepartie de la
subordination, contrepartie de I'abandon de I'indépendance du salarié, garantie du droit a
rémunération du salarié®?2. En effet, « chacun s'accorde (...) pour considérer que la définition du droit a
la négociation comme droit des salariés repose sur l'inégalité née du contrat de travail. Cest parce que le contrat
de travail place le salarié dans une situation subordonnée inégalitaire que le droit a la négociation collective a été
reconnu. 1/ permet de rétablir, an niveau collectsf, 'inégalité née du contrat de travail. De ce point de vue le droit
a la négociation collective est un droit univogue, il donne des droits individuels anx salariés » 32. On voit ici
apparaitre le caractére ambivalent de cette normativité si particuliere : une regle collective,
générale sans étre applicable a tous comme lest la loi, confére des droits individuels a des
personnes non parties a 'acte qui les ont constitués. Ainsi, un contrat conclu entre deux
particuliers (le représentant de I'employeur et le représentant des salariés) emporte des effets
collectifs puisqu’il conduit a 'application d’un statut collectif. e contrat de travail est dés lors
source d’une situation a la fois individuelle et collective3?* puisqu’il insere « ke salarié, dans une
collectivité de travail, l'entreprise, la branche ou [activité qui justifie I'application de régles communes. Les
Salariés ont I des intéréts commmuns, un intérét collectsf, distincts de l'intérét individuel, a faire valoir. lci, le
droit d la négociation est un droit collectif »3?5. Ce droit collectif, reconnu par I'alinéa 8 du Préambule

de la Constitution de 1946, a d’ailleurs valeur constitutionnelle. Cette consécration du droit des

322 B effet, le travailleur n’a pas vocation a la propriété des fruits de son travail mais dispose d’un droit a
rémunération et c’est au seul titre de cette rémunération garantie qu’il bénéficie des fruits de son travail.
Pour le salarié, le droit a rémunération est servi par le salaire.

323 M.-1.. Morin, préc., n°292. C’est d’ailleurs cette idée que réunis en syndicats, les salariés pourront bénéficier
d’un véritable pouvoir dans la négociation des conditions de travail, qui justifiait la méfiance, jusqu’a
Pinterdiction, vis-a-vis du syndicalisme, présenté comme une atteinte a la liberté individuelle, notamment
contractuelle, V. F. Soubiran-Paillet, L’invention du syndicat, préc. p.155 : « La fiction du contrat individuel
ne va pas pour autant seffacer. Elle trouvera son emploi dans la gestion des relations du patron et de
Pouvrier. Mais Iexistence de I'association professionnelle permettra d’affaiblir ’argumentation de ceux qui
affirment que les ouvriers sont exploités par des sociétés, en propageant I'idée que les dits ouvriers peuvent se
rassembler et se défendre dans des groupements dont la nature juridique voisine avec celle des sociétés. Et
C’est pourquoi la création du syndicat ouvrier sera 'objet d’un enjeu beaucoup plus important que la création
du syndicat patronal sur le plan des représentations qui auront cours dans les relations du travail, au long de
Ihistoire ». V. aussi S. Yannakourou, préc., p.69, expliquant que le 1égislateur de 1884 a finalement accepté la
reconnaissance des syndicats pour Iisoler du pouvoir politique : la loi visait a substituer le dialogue a
I'affrontement mais pas par I'introduction du « dialogue social » au sens contemporain du terme. L’objectif
était de faire converger I'intérét du pouvoir patronal et du pouvoir ouvrier en les incitant a collaborer mais
certainement pas a conférer un pouvoir normatif aux syndicats ouvriers. V. aussi D. Barbet, « Retour sur la loi
de 1884 : la production des fronti¢res du syndical et du politique », Genéses 3/1991, p.5; J. Le Goff, Du
silence a la parole : une histoire du droit du travail des années 1830 a nos jours, préc., qui salue nénamoins
«entrée en scene du collectif ».

324 En ce sens, M.-L. Morin, n°293 et s. V. aussi P. Durand, « Aux frontiéres du contrat et de linstitution : la
relation de travail », JCP 1944, 1. 347.
325 Ibidem, n°292.
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salariés a négocier leurs conditions de travail introduit I'idée que la loi n’est pas suffisante, sans
pour autant qu’une intervention plus importante soit souhaitable. Ainsi, I'introduction — ou la
valorisation — de la négociation collective correspond aussi a une critique de l'intervention
législative et a la revendication d’une certaine souplesse — autonomie — dans I’édiction des
regles326. Selon le Professeur Mazeaud, « deuxc modéles s’opposent : le dirigisme étatique, qui laisse pen
de marge de maneuvre aux partenaires sociaux dans la détermination des régles relatives aux relations de
travail, et qui est inadapté anx réalités économiques et la démocratie participative, qui permet aux partenaires
socianx de fixer eux-mémes ‘les regles du jen social’. (...) Entre les denx, il existe des voies médianes, plus
consultatives que négociatrices. Globalement, on peut observer un mouvement fort visant a promonvoir le
dialogue social, a commencer par le droit communautaire, qui en a ét¢ pendant longtemps le plus éloigné »3%.
Globalement, on pourrait dénombrer trois genres d’accords collectifs en droit du travail : ceux
qui sont négociés pour sortir d’'un conflit social ; ceux qui mettent en ceuvre une loi en en
prévoyant les conditions d’application ; ceux qui précedent I'adoption d’une disposition
législative. Les accords collectifs améliorent, adaptent ou complétent la loi pour constituer des
garanties minimales aux salariés. Si ces statuts conventionnels restent spécifiques aux salariés,

on remarque que la logique de protection des travailleurs dépasse de plus en plus le salariat.

88. La protection sociale, logique statutaire en dehors du salariat. Quand bien méme
pour les entrepreneurs, la dialectique propriétaire reste importante, le travailleur indépendant
est protégé a titre personnel. S’il ne bénéficie pas de la protection propre au salariat, il
bénéficie de la protection sociale. Le travailleur indépendant bénéficie aussi d’une protection

communautaire, le droit communautaire entendant le terme « travailleur » dans une acception

326 Cette liberté de négociation est toutefois encadrée par les juges : la définition de la communauté de salariés
par les partenaires sociaux eux-mémes par exemple est remise en cause. Ainsi, les statuts particuliers
applicables aux cadres semblent peu a peu remis en cause, si bien que 'on peut se demander si les salariés
cadres peuvent encore constituer une communauté de salariés, pouvant négocier son statut collectif de
travail de maniére autonome : pour une illustration, a propos de 'octroi de jours de congés supplémentaires
aux cadres, Cass. soc. 1¢ juill. 2009, n°pourvoi: 07-42675: Bull. n°168. La loi reconnait pourtant la
possibilité pour 'employeur de constituer des avantages par exemple en matiere de prévoyance au profit
d’une catégorie de salariés (C. séc. soc., art. 1..932-1 relatif aux opérations collectives a adhésion obligatoire
des organismes de prévoyance, ces dispositifs bénéficient d’ailleurs d’un régime fiscal et social avantageux).

327 A. Mazeaud, Droit du travail, préc., n°289. V., établissant un constat identique quant a la critique du dirigisme
étatique, d™une « intervention ligislative trop tatillonne et trop versatile », qui conduit a un droit inadapté et a
I'insécurité juridique, F. Guiomard, « L’intervention des juges dans la vie conventionnelle », 7z La négociation
a lheure des révisions, G. Borenfreund, A. Lyon-Caen, M.-A Souriac et I. Vacarie (dir), Dalloz 2005, coll.
themes et commentaires, actes du colloque du 11 juin 2004, p.33 : 'auteur note que méme si la critique du
dirigisme étatique n’était pas vérifiée par les chiffres, la nécessité de réformer le droit de la négociation
collective paraissait impérieuse pour répondre a cette idée qu’il faut une loi supplétive, qui s’efface devant
des accords collectifs. V. en ce sens, Rapport J.-P. Anciaux sur le projet de loi n°1233 relatif a la formation
professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social, 9 déc. 2003 et M. de Virville, Pour un Code dn
travail plus efficace, rapport au ministre des affaires sociales et de la Solidarité, janv. 2004.
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large. La protection communautaire des travailleurs consiste certes a harmoniser certaines
dispositions applicables au contrat de travail ou aux conditions de travail des travailleurs32,
mais aussi a garantir aux travailleurs une libre circulation au sein de la communauté. La liberté
du travail est donc ici déclinée sous 'angle de la libre circulation des travailleurs et concerne
les salariés comme les travailleurs indépendants. La propriété du travail, exclue en matiere de
salariat, n’exclut donc pas toute logique statutaire car la propriété ne confére qu'une protection
insuffisante3®. De la méme maniere, si la reconnaissance d’une propriété implique une

certaine responsabilité, celle-ci peut étre limitée.

328 vy, par exemple importance du droit communautaire en mati¢re de transfert d’entreprise et en maticre de
durée du travail, qui ont eu une influence essentielle sur le droit francais.

329 Cest dailleurs P'une des raisons des critiques a égard du droit d’auteur qui procure une protection jugée
insuffisante et trop peu rémunératrice par certains qui lui préféreraient une logique de salariat ou une
logique plus médiane, comme c’est le cas des intermittents du spectacle. Cf. infra, n°172 et 175.
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SECTION II.

EMERGENCE DE LA REFLEXION PERSONNALISTE

89. Les nouveaux fruits du travail (clientele, image, renommée) reconnus comme objets de
propriété par la jurisprudence démontrent la vigueur de exclusivisme propriétaire pour ce qui
concerne les valeurs créées par Iactivité humaine. On remarque que ces fruits du travail sont
des fruits incorporels et personnels. L’exclusivisme est donc le corollaire d’un certain
personnalisme. Le personnalisme collabore mal avec le salariat (I), ce qui explique sans doute
I'intérét de l'approche propriétaire pour la captation des valeurs personnelles, quitte a
compléter la relation salariale par une seconde relation fondée sur la propriété ou a préférer le

travail indépendant (II).

§ 1. PERSONNALISME ET SALARIAT

90. Si lappropriation par le salarié des fruits de son travail prend corps dans la
rémunération, le personnalisme devrait s’exprimer par une individualisation de la
rémunération des salariés. Or, malgré les possibilités offertes par le droit, la pratique n’a que
peu recours a cette individualisation (A). Par ailleurs, la capacité d’appropriation par
Ientreprise des résultats les plus personnels de I'activité salariée semble étre insuffisante, ce qui

conduit a compléter les regles du droit du travail par d’autres approches (B).

A. Individualisation de la rémunération

91. Rémunération de la prestation. La rémunération n’est en principe, que la
contrepartie de la mise a disposition de la force de travail et non la contrepartie de I'acquisition
des fruits. La rémunération ne varie pas en fonction de la qualité de la prestation de travail

réellement fournie330. Elle est fixée en fonction d’une quantité (temps de travail mensualisé) et

330 G. Couturier fait remarquer qu’avant la prohibition des sanctions pécuniaires, la jurisprudence énongait que
I’employeur n’est tenu de verser la rémunération convenue que pour un travail fourni dans des confitions
normales d’exécution (Cass. soc.14 avril 1983 : Bull. n°196). 1l s’ensuivait que le salaire n’était pas di ou pas
intégralement, lorsque les salariés effectuaient leur prestation de manicre volontairement défectueuse
(notamment gréve petlée ou gréves tournantes ou répétées et abusives). On admettait alors des abattements
sur le salaire. Aujourd’hui, un tel comportement peut étre sanctionné mais pas par des retenues de salaires. De
telles retenues fondées sur une mauvaise exécution du travail (Cass. soc. 20 février 1991 : DS 1991 p.474,
comm. Mazeaud p.469) ou une baisse de rendement seraient considérées par la Cour de cassation comme des
sanctions pécuniaires illicites. V. aussi Cass. soc. 17 juillet 1996 : Defrénois 1997 p.974 : constitue une
sanction pécuniaire illicite le non paiement d’une prime liée aux résultats de entreprise du fait de la mauvaise
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de la valeur attribuée a la force de travail (qui détermine le taux horaire du salarié). La qualité
insuffisante de la prestation de travail ne permet pas une réduction de rémunération mais peut
permettre a 'employeur de résilier le contrat de travail. Pourtant, une individualisation des
salaires serait possible et pourrait étre justifiée par la différenciation objective des situations
(par la mesure de la productivité individuelle) et la nécessaire motivation des salariés. Au-dela
de l'intéressement collectif aux résultats de entreprise, que la loi rend obligatoire ou attractif,
I’'employeur peut octroyer des primes ayant vocation a récompenser I'atteinte des objectifs
fixés ou les efforts fournis ou lintéressement au chiffre d’affaires réalisé, primes qui
permettent d’établir un lien entre la rémunération et les fruits du travail. Ces primes, si elles
n’ont pas été rendues obligatoires par le statut collectif applicable au salarié, et tant qu’elles
n’ont pas été contractualisées ou n’ont pas fait 'objet d’un usage, ne constituent pas un droit
du salarié, qui ne dispose ni d’un droit sur les fruits de son travail, ni d’un droit aux fruits de

son travail. Il s’agit en fait de gratifications volontaires et individuelles de I'employeur.

92.  Prime exceptionnelle. Il convient de distinguer entre les gratifications qui constituent
un élément de rémunération et les gratifications qui constituent une libéralité : les premicres
doivent étre accordées a 'ensemble des salariés, les secondes ne sont accordées qu’a un salarié
particulier pour des raisons spécifiques. Ces « primes exceptionnelles », versées en plus de ce
qui est da au salarié, n’ont pas la nature juridique de salaire33! des lors que la décision de
versement est purement discrétionnaire. I’employeur est par ailleurs libre, dans I'exercice de
son pouvoir de direction de 'entreprise de décider pour chaque salarié d’augmentations de
rémunération plus favorables a la loi, aux conventions ou au contrat de travail, dés lors que ces

décisions ne sont pas fondées sur une discrimination illicite332. A moins d’interdire toute

qualité du travail du salarié. V. Cass. soc. 7 décembre 1995, a propos de la suppression de la prime du fait que
le travail est mal effectué. V. Cass. soc. 12 avril 1995 : DS 1995 p.599, note J. Savatier : constitue aussi une
sanction pécuniaire prohibée le fait d’invoquer une insuffisance de rendement alors que le salaire est calculé
par rapport au temps de présence du salarié. Jean Savatier note que lorsqu’un salarié n’est pas rémunéré au
rendement, la baisse de salaite pour baisse de la production s’analyse en une sanction pécuniaire.
3311] ne s’agit pas d’un élément de rémunération obligatoire. A ce titre, cette prime exceptionnelle est exclue de la
base de calcul des congés payés par exemple. Il s’agit en revanche d’une rémunération accessoire et
exceptionnelle, imposable et soumise a cotisations.

332 Cass. soc. 9 juillet 1985 : Bull n°419. V. aussi : Cass. soc. 29 mai 1990 : Bull. n°243 : Le seul fait d’accorder
une augmentation de salaire a certains salariés, en fonction de leurs qualités professionnelles ne constitue
pas a I’égard des autres salariés une sanction. Cass. soc. 23 octobre 1991 : DS 1991, p.955 : le fait de ne pas
accorder une augmentation de salaire, qui est accordée a d’autres, a une salariée du fait de son insuffisance
professionnelle ne constitue pas une sanction. Cette augmentation exceptionnelle reste en effet a la libre
appréciation de Pemployeur qui n’a pas a se justifier, sauf a démontrer qu’il ne s’agit pas d’une
discrimination illicite. Dans le méme sens : cass. soc. 29 mai 1990 : Bull. n°243 et Cass. crim. 26 avril 1988 :
Bull. crim. n°180. Cass. soc. 16 mars 1989 : Bull.n°222 : la cour admet que 'employeur puisse valoriser le
z¢le, investissement supplémentaire, le mérite de certains salariés.
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individualisation des salaires, on ne saurait reprocher a une gratification bénévole de 1éser ceux
qui ne sont pas gratifiés, puisque c’est la raison d’étre de la libéralité d’étre individuelle et
discrétionnaire. Les primes qui sont accordées discrétionnairement, a des dates différentes, a
titre de récompense et sans aucune regle précise ne constituent donc pas un usage dans
Ientreprise. Les autres salariés ne peuvent y prétendre. Ce n’est quen cas de pratique
constante, générale et fixe, que ces avantages peuvent étre qualifiés d’usage et que leur
versement s’impose a 'employeur333. De « prime exceptionnelle », ces avantages deviennent,
du fait de I'usage ou de leur prévision au contrat ou dans un accord collectif, des compléments
de salaire. D’ou I'importance du comportement de employeur qui pourrait par sa pratique
constituer un usage au bénéfice des salariés, constituant par la méme un droit a récompense
pour les salariés dépassant les résultats normalement attendus par exemple. Une telle analyse
risque néanmoins d’inciter 'employeur a ne pas valoriser finalement les comportements
exemplaires et individualiser les salaires : en accordant régulicrement des primes liées aux
résultats, les salariés pourraient croire en un droit a cette prime. Le Professeur Karaquillo
semble néanmoins considérer que des lors que le montant de la prime n’est pas calculé en
fonction d’un critére fixe mais est laissé au moins pour partie a la discrétion de employeur, la
gratification doit étre qualifiée de libéralité. Selon lui, « guand [attribution on [étendue d’une
gratification est fonction de facteurs qualitatifs et est concrétement instituée, serait-ce en partie seulement, pour
récompenser les responsabilités on les mérites des salariés, les juges sont réticents a assimiler le versement d’une
telle gratification a un usage obligatoire »¥4. 1a suppression ou la réduction de la prime parait des

lors incontestable.

93.  Rémunération a la tache. ’employeur peut également faire dépendre tout ou partie
de la rémunération des fruits du travail. Tel est le cas notamment quand le salarié est payé « a
la tache » ou «au rendement ». Le travail a la tache est un mode différent d’évaluation de la

rémunération due au salarié : la quantité de travail fournie n’est plus évaluée en temps mais en

333 13 définition jurisprudentielle de 'usage et de son régime est constante. Pour une illustration, V. Cass. soc. 19
mai 1988 : Bull. n°298 : dés lors qu’une prime de fin d’année est constante, fixe et générale, 'employeur ne
peut décider d’en soumettre le versement a I’absence de sanction disciplinaire pendant 'année. I’employeur
ne peut pas non plus supprimer un avantage en nature (véhicule de fonction) prévu par le contrat de travail
sans tomber sous le coup de la prohibition des sanctions pécuniaires (Soc. 12 décembtre 2000 : Bull. n°416).

334 7._P. Karaquillo, note sous Cass. soc.4 juin 1986 : D.1986 p.607. V. également pour illustration Cass. soc. 22
janvier 1981 : Bull. n°56 et 57. On notera néanmoins que la note était critique car la Cour de cassation, le 4
juin 1986, avait considéré que lappréciation du comportement du salarié relevait du régime méme du
complément de salaire. Ce complément de salaire étant par hypothése déja une faveur accordée au salarié,
I’employeur peut I’assortir des conditions qu’il souhaite du moment que ce n’est pas une discrimination
illicite. Sous cette seule réserve, ces conditions s’imposent au salarié : le comportement du salarié peut donc
étre une condition de versement de la prime.
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quantité physique d’éléments distribués ou ramassés ou cueillis. Par ailleurs, méme payé a la
tache, le salari¢ reste soumis a la législation relative au SMIC335 : le salari¢ ne peut étre payé
moins que ce que le temps qu’il a consacré a son activité lui aurait rapporté dans le systeme
usuel d’évaluation de la rémunération. Cette méthode peu classique subsiste dans certains
secteurs, notamment la distribution de journaux ou la péche maritime. Dans la plupart des
autres secteurs, la rémunération est principalement assurée par un salaire et accessoirement par
des primes, dont la nature, le régime et le mode de calcul varie au gré de I'imagination des

partenaires sociaux.

94. Diversité des primes et individualisation des salaires. Certaines primes
constituent la contrepartie d’un travail déterminé ; d’autres la contrepartie d’une sujétion
particuliere ; d’autres enfin la récompense d’un certain comportement33. Les primes peuvent
donc étre un moyen de récompenser le salarié pour son travail. En principe, les primes ne
peuvent permettre de sanctionner le comportement des salariés, les sanctions pécuniaires étant
par principe interdites33”. Certaines primes peuvent néanmoins présenter une certaine
ambigiiité338 en permettant a 'employeur de récompenser un comportement exemplaire : le
comportement non exemplaire des autres salariés interdit a ceux-ci de bénéficier de la prime
en cause. Tel est le cas de la prime d’assiduité, définie par la jurisprudence comme celle qui
tend a encourager et a récompenser la présence réguliere des salariés33. 11 en est de méme de
la prime d’objectifs. Ces clauses sont valides: I'employeur peut toujours soumettre le
versement d’une prime a condition lorsqu’il I'institue, des lors qu’il applique cette condition a
I'ensemble des salariés, cette condition faisant partie intégrante du régime de la prime.
L’individualisation ainsi réalisée peut conduire a associer indirectement le salarié aux résultats
de son travail mais ce n’est pas son principe meme : la plupart des primes (paniers, salissure,
assiduité, ancienneté, naissance) permettent une individualisation du salaire alors méme que
leur montant ou leur versement n’ont pas rien a voir avec les résultats individuels de la
prestation de travail. Par ailleurs, I'individualisation du salaire ne permet pas de raisonner en
termes de propriété et de considérer que le salarié a droit aux fruits de son travail dés lors que

I'individualisation du salaire reste exceptionnelle et versée selon des éléments subjectifs, a la

335 V. pour illustration : Cass. soc. 25 mai 2005 : Bull. n°179 ; Cass. soc. 13 mai 2009, n°pourvoi 08-41399.

336 V. par exemple la prime d’ancienneté, C. Javillier, « Fidélité et rémunération », DS 1991 p.386. Pour un
inventaire des différents types de prime, J. Pélissier, G. Auzero et E. Dockes, Drit du travail, préc., n°887.

337 Ctrav., art. L.1331-2.
338 1 pélissier, A. Supiot et A. Jeammaud, Drvit du travail, préc.. n°894.

339 Pour une validation jurisprudentielle de ces primes : Cass. soc. 3 octobre 1980 : Bull. n°705. V. aussi Cass.
soc. 10 juin 1992 : Bull. n°376, a propos d’une prime de 13¢ mois versée a défaut d’absence.

Travail, création et propriétés
— Page 130 sur 849 —



— Analyse empirique : les modeles d’appropriation —

discrétion de Pemployeur. En DPétat actuel de la jurisprudence et des pratiques, aucune
généralisation ne semble possible. De la méme manicre, si la mise en place de différents
systemes d’épargne salariale, de participation ou d’actionnariat salariés permet une association
des salariés aux résultats de I'entreprise, il ne parait pas possible d’en déduire une quelconque
propriété.

95. Association collective aux résultats de P’entreprise. Ces dernicres années, de
nombreuses lois sont venues augmenter ou modifier les mécanismes permettant la mise en
place d’une véritable participation des salariés aux résultats de I'entreprise. Les mécanismes
mis en place, quasiment avec frénésie3®, vont globalement dans le méme sens: une
association pécuniaire des salariés aux résultats de lentreprise qui ne va pas pour autant
jusqu’a un partage des pouvoirs dans entreprise3l. Le Professeur Vatinet note a propos de la
loi du 30 décembre 2006 qu’ « a /envisager dans une perspective historique, sans doute la loi nouvelle
peut-elle s'inscrive dans le projet gaulliste d'association du capital et du travail, souvent évoqué an cours des
débats. Malbeurensement, ce rappel historique parait un peu dérisoire lorsqu’il (...) trouve comme
prolongement 'adoption d’une disposition sans portée réelle, qui consacre un prétendu ‘dividende du travail.
Au demeurant cette référence ganlliste excpligue sans doute que le terme ‘participation’, ait été systématiquement
Preferé a celui “d’épargne salariale’ qui était utilisé dans les lois récentes »3#. Et le Professeur de noter
que la participation couvre dans cette loi tous les modes de constitution et de gestion d’une

épargne salariale. Le législateur francais, jusqu’a présent ne choisissait pas vraiment entre le

340 Pour un rappel historique de Pactivité législative en la matiére et le rappel des sept textes intervenus entre
2001 et 2006 et ayant précédé 'adoption de la loi du 30 décembre 2006, Rapport n°3339 en date du 26
septembre 20006, fait par Jean-Michel Dubernard, Député, a I’Assemblée Nationale au nom de la
commission des affaires culturelles, familiales et sociales sur le projet de loi pour le développement de la
participation et de I’actionnariat salarié. V. également pour une présentation historique, et notamment la
description de linspiration gaulliste des premiers projets, C. Poncelet, « intervention en ouverture du
colloque », in Actionnariat salarié, Participation et intéressement dans les Entreprises, quel avenir 7, Journée d’étude
organisée par la FAS, Palais du Luxembourg, Paris, 18 mars 2010, Aumage éditions, 2010, p.15. V.
également les lois intervenues depuis et notamment loi n°2008-776 du 4 aolt 2008 relative a la
modernisation de ’économie ; loi n°2008-1258 du 3 décembre 2008 en faveur des revenus du travail.

341 Considérés isolément les salariés actionnaires ne bénéficient pas d’un réel pouvoir dans lentreprise si le
nombre d’actions qu’ils possédent est trop faible par rapport au capital social. On exclura le cas particulier
des salariés dirigeants associés a I'entreprise qui, par le nombre de parts ou d’actions dont ils seraient
propriétaires, auraient un véritable pouvoir dans Pentreprise. Sauf a ce que les salariés actionnaires soient
regroupés et représentés en tant que tel, 'actionnariat salarié ne confére pas beaucoup plus de pouvoir de
gestion que celui que la communauté de salariés peut déja avoir par le biais du comité d’entreprise
(notamment droit d’information en matiére comptable et financiére). Pour une analyse des « droits
politiques » des actionnaires : M. Germain, « Les droits politiques des actionnaires », 7z Le salarié, sujet de droit
des sociétés, Actes du colloque de la Faculté de droit de Caen, 20 novembre 2004, Bull. Joly Sociétés, n®spécial,
juill. 2005, p.39.

342 R, Vatinet, « Développement de la participation des salariés (I.n°2006-1770, 30 déc. 2006, Titre I) », JCP §
2007, 1001.
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modele anglo-saxon, tres favorable a 'épargne salariale, sans pour autant donner de pouvoir
décisionnel aux salariés, conformément au modele de la corporate governance’®, et le modele
allemand, associant réellement les salariés a la direction de lentreprise3*. Toutefois, on
constate I'abandon progressif par I’Allemagne de son modele, jugé trop contraignant
économiquement et au niveau international¥s, et le législateur francais semble désormais
«avoir choisi son camp». Or peut-on parler d’appropriation de lentreprise, lorsque la
détention d’un actif n’emporte aucun pouvoir réel sur la société ? Le salarié est sans doute
propriétaire d’une valeur, encore qu’il n’est pas toujours libre d’en disposer346, mais ne peut
revendiquer de droit sur la société tant sa propriété est diluée. Ici I'association aux résultats de
Ientreprise est une forme particulicre de rémunération mais n’est pas synonyme
d’appropriation3#’. Les seuls pouvoirs que les salariés peuvent exercer sur I'entreprise ne leur
sont pas conférés par la détention de titres mais découlent de la qualité de salarié au sein d’une
communauté de travail et relévent des relations collectives de travail. Ainsi pour étre
représentés au conseil d’administration est-il nécessaire que la « communauté de salariés
actionnaires » possedent plus de 3% du capital social de la société « dont les titres sont admis anx
négociations sur un marché réglementé »*8. Ici encore, C’est le statut de salarié et non une
appropriation du travail qui assure la protection des salariés. Tel n’est pas le cas en revanche

lorsque les actions que possede le salarié lui conferent un véritable pouvoir sur la société. Mais

343 Pour une présentation du modéle anglo-saxon et des différentes théories qui le fondent : A. Autenne, Analyse
conomique du droit de lactionnariat salarié, apports et limites des approches contractnaliste, néo-institutionnaliste et
comparativiste de la gouvernance d'entreprise, Bruylant, 2005, coll. Bibliotheque de la Faculté de droit de
I’'Université catholique de Louvain, T.44.

344 Pour une présentation du modéle allemand de la cogestion et des fondements de sa contestation : C. Weber,
« Le salarié, organe de direction, le modele allemand », iz Le salarié, sujet de droit des sociétés, Actes du colloque
de la Faculté de droit de Caen, 20 novembre 2004, Bu/l. Joly Sociétés, n®spécial, juill. 2005, p.54.

345 R. Vatinet, « Développement de I'actionnariat salarié (I.n°2006-1770, 30 déc. 2006, Titre II) », JCP S 2007,
étude 1032.

346 T attribution gratuite d’actions par exemple saccompagne d’une certaine indisponibilité (pendant la période

d’acquisition puis la période d’obligation de conservation). On peut noter avec le professeur Hallouin que si
les stock-options ne sont pas soumis par principe a une indisponibilité, celle-ci existe en pratique du fait de
la possibilité de prévoir une certaine indisponibilité dans le plan de stock-option, option que I'entreprise
retiendra si la mise en place d’un tel plan a été motivée essentiellement par un souci de fidélisation des
salariés ; et par le régime social et fiscal attachés a ces actions : J.-C. Hallouin, « ’exercice des prérogatives
par les salariés actionnaires, droits financiers et patrimoniaux », iz Le salarié, sujet de droit des sociétés, Actes du
colloque de la Faculté de droit de Caen, 20 novembre 2004, Bull. Joly Sociétés, n°spécial, juill. 2005, p.44,
spéc. p.49.

347 Ta rémunération est par ailleurs différée et aléatoire. Pour une analyse des réticences et freins liés a
'actionnariat salarié, malgré son inspiration généreuse, J. Rojot, « I’actionnariat salarié, une solution ou un
probleme », iz P.-E. Tixier (dit.), Ressources humaines pour sortie de crise, éd. Sciences Po Les Presses, 2010,
p.171.

348 Ccom., art. 1..225-23.
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en ce cas, c’est sa qualité d’associé ou d’actionnaire et non celle de salarié qui lui donne
vocation a la propriété de Pentreprise, via la participation a la société. Certes, on peut noter
avec le Professeur Dockes que « Lactionnariat salarié peut étre congu comme une voie de renforcement de
la dignité humaine du salarié. Devenn actionnaire, celui-ci est un créatenr et un copropriétaire de son entreprise.
Comme tel, il est un peu moins subordonné, un peu plus libre, un pen plus égal dans sa vie professionnelle. On
sort un peu de ['opposition caricaturale entre travail et capital qu'a stigmatisé (...) Jean-Claude Mothié. Et,
les pratiques décrites au sein des entreprises qui mettent en auvre l'actionnariat salarié, montrent bien comment
cet actionnariat a pu conduire, dans certains cas, d un plus grand respect du personnel, a sa meillenre
considération »#. Mais comme lui, on peut noter qu’appréhendé dans sa dimension technique et
financiére, I'actionnariat salarié ne convainc pas de son utilité et de son efficacité, en tout cas
pour le plus grand nombre des salariés, sauf a ce que l'actionnariat salarié soit accompagné
d’un véritable pouvoir de gestion de I'entreprise3®. On remarquera au passage la dialectique et
la terminologie employées par le Professeur Dockes qui oppose a la subordination, au travail,
au salariat, le surcroit de dignité offert aux salariés par la propriété, la liberté, le pouvoir, la

création.

9¢. La pratique des rémunérations variables : les réticences a I’individualisation.
On notera que si I'individualisation des salaires semble avoir le vent en poupes, dans la
pratique, les réticences a sa mise en place sont encore nombreuses. Selon les enquétes et les
statistiques, la rémunération variable progresse en France. Une personne sur deux est
désormais concernée. Pourtant, il apparait que rémunération variable ne signifie pas
rémunération individualisée : si la rémunération varie, c’est moins en fonction des fruits du
travail individuel que des fruits du travail collectif. La rémunération du travail individuel fait
peur. On est donc loin d’une association aux fruits du travail individuel. Une enquéte réalisée
par MCR Consultants et Excentive, dont les résultats ont été publiés dans Le Monde sous la
plume de Nathalie Quéruel, pointe ainsi la contradiction : « 86% des entreprises sondées qui mettent

en place ce thipe de rémunération disent le faire pour « différencier les salariés », donc gratifier une performance

349 |, Dockes, « Rapport de synthése », in Actionnaires salariés ponr un partage des profits et projets de Pentreprise, Actes
du colloque FAS, Faculté de Droit de Lille, 27 juin 2005, Aumage éditions, 2000, p.149, spéc. p.151.

350 B. Dockes, lbidem, p151 : « Toute la difficulté est de lier cet aspect @ la technigue financiere. En quoi la captation par
Lentreprise de ['épargne des salariés et le transfert sur leur dos d’une partie des risques financiers peut-elle permettre d améliorer
les conditions du travail dans le sens d’un plus grand respect de la dignité des salariés ? La réponse d cette question se trouve
sans doute dans la troisieme approche de lactionnariat salarié, celle qui voit d'abord, dans cette technique un partage du
pouvoir ». V. également M. Caramelli, L. Actionnariat salarié, ses effets sur la performance des entreprises et les attitudes
des salariés an travail dans le contexte des grands groupes, Aumage éditions, 2008, spéc. p.40 ou I'auteur note que
toutes les études concordent a reconnaitre que la participation aux décisions de I'entreprise emporte des
« effets attitudinanx positifs » alors que de tels effets ne découlent pas de l'actionnariat salarié en soi, et
notamment lorsqu’il est dépourvu de toute participation a la gestion et au pouvoir dans Uentreprise.
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indvidnelle. Or, le montant des bonus versés sur des critéres personnels ne représente que 35% des primes. Non
senlement les deux tiers des bonus sont distribués de facon collective, mais ceux-ci ne représentent que la moitié
de la rémunération variable : ‘[intéressement, la participation, I'épargne salariale constituent ['antre moitié,
précise Frédéric Bonneton, associé an cabinet de conseil en rémunération MCR Consultants. La rémunération
variable apparait davantage comme un ontil de flexibilisation de la masse salariale que d'individualisation de
la rétribution’. (...) La paie au mérite rencontre toujours des réticences. Cest ce que remarque Sylvain Gros-
Désirs, président de I'Association francaise des crédits managers et conseils (AFDCC). Pour ces professionnels
de la gestion du risque client, fonction financiere qui se développe amjourd’hui dans les entreprises, la part
variable individualisée de la rémunération est pen répandue, contrairement aux commercianx : ‘Pourtant,
Lévaluation personnelle est facilement réalisable, avec des objectifs quantifiables — suivi des encaissements, taux
d'impayés, optimisation des fonds de rounlement, juge M. Gros-Désirs. ['ai le sentiment que les employeurs
n’'adaptent pas les rémunérations, par crainte des tensions et des jalousies qui pourraient naitre entre les
salariés’. (...) Philippe Alloing, DRH, reconnait que ce dispositif est a manier avec doigté : ‘[usqu’a quel
degré d’émulation interne peut-on aller sans affecter la cogpération entre les gens ¢ Nous nous sommes dits qu’il
Jfallait étre équilibrés dans la différenciation : ['écart entre les bonus percus doit étre suffisamment significatif
pour motiver les collaborateurs, mais pas exagéré afin d'éviter une concurrence impitoyable an sein des équipes.

Alinsi, chez nous, la prime maximale n’excede pas le double de la moyenne des bonus’ » 351, En termes de

gestion des ressources humaines, I'intéressement reste néanmoins important, notamment pour
motiver et fidéliser les salariés352. S’il y a intéressement des salariés et participation aux fruits

du travail, il s’agit moins d’une appropriation des fruits individuels du travail que des résultats

du travail collectif. I’idée d’entreprise, a laquelle participe la communauté de salariés, est ici

importante3® et ne doit pas étre remise en cause par une trop grande individualisation. A

351 Nathalie Quéruel, « La rémunération variable, un outil trés délicat 2 manier », Le Monde, suppl. Economie, 27 tév.
2007, p.X.

352 Nathalie. Quéruel, « Attention a ne pas briser la dynamique collective », Le Monde, suppl. Economie, 27 tév.
2007, p.X. V. aussi, pour une analyse théorique du salaire au mérite et de I'individualisation des salaires
(recensement des études sur la question, fondements théoriques, études expliquant les motivations et les
réticences a la mise en place du salaire au mérite, étude sur la réalité de Iindividualisation des salaires en
France dans les années 1990, V. P. Roussel, « Salaire individualisé — Rémunération au mérite : impasse ou
avenir ? », in J.-M. Peretti et P. Roussel (coord.), Les rémunérations, politiques et pratiques pour les années 2000,
Vuibert, coll. Entreprendre, Série Vital Roux, 2000.

353 V. déja la doctrine sociale de entreprise : M. Despax, « L’entreprise en Droit du travail », Rapport francais,
Apnnales de la Faculté de droit de Tonlonse, 1965, T. X111, fasc. 2, p. 127, allant jusqu’a considérer que le droit du
travail consacre une « conception unitaire de I'Entreprise, entité antonome, dont l'intérét se distingue et va parfois jusqu’a
sopposer a celui de lentreprenenr » et que « 'Entreprise a été essentiellement congne comme le cadre privilégié d’une
transformation profonde de la condition du salarié. C'est dans le cadre de I'Entreprise que vont étre poursuivis et graduellement
atteints les objectifs premiers assignés a ['époque moderne an droit du travail : la protection du salarié en tant qu'individn mais
aussi la promotion de la collectivité des salariés an sein de I'Entreprise ». La doctrine sociale de Pentreprise, telle
qu’elle est développée par M. Despax, espere par cette conception de Uentreprise « résorber les luttes sociales,
éviter les conflits d'intéréts » pour mettre « laccent sur la solidarité qui existe dans I'Entreprise entre les dirigeants et les
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I'inverse, toute information, tout savoir-faire, toute expérience est percue comme devant étre
appropriée par Pentreprise. Les mécanismes généraux du droit du travail sont, a ce titre,

parfois insuffisants et doivent étre complétés contractuellement.

B. Insuffisance de Pappropriation du travail

97.  Fruits indirects du travail. L’expérience et le savoir-faire individuels acquis par le
salarié a I'occasion de son activité professionnelle sont indéniablement sources de gains de
productivité et de plus-value pour lentreprise. Par ailleurs, 'accumulation de certaines
informations peut également constituer une valeur intéressant 'entreprise (fichier client,
informations clients, tours de main). Sans méme patler ici de procédés brevetables ou de
savoir-faire au sens juridique du terme, entreprise a intérét a pérenniser ces connaissances
plus ou moins informelles et individuelles pour garantir 'efficacité de sa production. C’est tout
le role du management et des procédures de qualité que de rationaliser la récupération et la
transmission de ces informations. La maitrise factuelle de la circulation de linformation
permet ainsi la réservation des fruits incorporels du travail ne bénéficiant pas d’un statut
juridique particulier. L’information peut en effet inspirer une création, étre l'objet d’une
exploitation sans pour autant étre nécessairement considérée comme un objet de droit. Ainsi,
I'invention peut étre protégée par le brevet mais pas son résultat. Ainsi, un résultat peut étre
exploité sans étre en lui-méme approprié. Ce n’est donc pas tant I'information que le procédé
qui vise a la contrdler quil convient d’étudier. « Quelgues dispositions pénales, le droit de la
responsabilité civile et les stipulations des contrats assurent une certaine réservation des valenrs non appropriées.
Exctérienrs a la propriété, ces procédés constituent le mode de réservation de droit commun des créations
immatérielles de I'homme »3%%. Ces procédés visent le contrdle de l'information par I'organisation
du secret vis-a-vis des tiers et par I'organisation de la circulation de I'information a l'intérieur
de Pentreprise. L’exclusivité factuelle due au secret ou le transfert matériel de I'information
organisés par les contrats permettent de valoriser 'information et de se la réserver. C’est a ce
titte que l'on peut parler d’appropriation, méme lorsque les qualifications de bien et de

propriété peuvent faire débat3%.

Travaillenrs ». Sur « limportance du factenr humain’ » dans appréhension de la notion d’entreprise par le juge
constitutionnel : G. Drago, « De quelques apports du droit constitutionnel a une définition de I'entreprise »,
in Mélanges Champand, Le droit de lentreprise dans ses relations externes a la fin du XXe siécle, Dalloz, 1997, p.299,
spéc. p.305.

354}. M. Mousseron, J. Raynard et T. Revet, « De la propriété comme modéle », préc., p.281.

355 Sur la question de la propriété de l'information, V. P. Betlioz, « Quelle protection pour les informations
économiques secretes de entreprise », RTDcom. 2012, p.263, rappelant les diverses propositions de loi
présentées par le député Bernard Carayon, et notamment celle du 13 janvier 2011, évoquant la nécessité de
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98. Valorisation par le secret. L’information ne bénéficie pas en tant que telle d’un
véritable statut juridique. En droit pénal notamment, les condamnations de l'espionnage
industriel, de la divulgation des secrets de fabriques, ou de la violation du secret
professionnel3% sont insuffisantes a « réserver » 'information. Ne sont condamnés que les
moyens frauduleux d’obtenir ou de divulguer linformation détenue par autrui®®’. La
contrefacon ne condamne que la reproduction ou la représentation d’une forme originale,
distinctive ou technique. L’incorporéité de I'information en fait un élément inappropriable par
nature. Sa réservation suppose donc la mise en place dun dispositif permettant son
accaparement de fait : organisation du secret. I’information est libre juridiquement ; seule la
difficulté pour y accéder nuit a sa circulation. En permettant la préservation du secret, le droit
permet au titulaire de I'information de P'accaparer en fait. I’exclusivité est précaire puisqu’elle
n’est garantie ni en droit, ni par 'unicité d’un corps. Toutefois, le droit des obligations interdit
la concurrence déloyale et le parasitisme, notamment en ce qui concerne l'exploitation des
informations3®. De la méme maniere, le nouvel employeur d’un salarié¢ est solidairement
responsable du dommage causé a P'ancien employeur en cas de débauchage du salarié ou
d’embauche d’un salarié qu’il savait étre encore lié par un contrat de travail®®. Le droit des
obligations permet également d’augmenter contractuellement les garanties accordées a
I'employeur ou au partenaire contractuel par des clauses de secret ou confidentialité, des
clauses de non-concurrence ou de clauses pénales en cas de rupture de pourparlers. Le droit
commun des obligations permet aussi de sanctionner la rupture abusive du contrat ou
I'absence d’exécution de bonne foi du contrat. Cette protection semble néanmoins exiger
I'existence d’un contrat, la rupture abusive avant la conclusion du contrat étant limitée a des
cas tres particuliers. Dés lors, en cas de négociation avant contrat de communication de
savoir-faire, comme la négociation d’un tel contrat implique la définition de son objet et la

communication d’un certain nombre d’informations permettant de préciser les termes du

« construire une protection juridique efficace et globale de I'ensemble des informations et des connaissances de lentreprise ». Le
professeur Betlioz, considérant que Pappropriation de I'information est certaine, s’interroge également sur
la qualification de chose et la portée de la qualification de propriété.

q p q prop

356 Condamnés respectivement par la loi n°68-678 du 26 juillet 1968 relative a la communication de documents
et renseignements d’ordre économique, commercial, industriel, financier ou technique a des personnes
physiques ou morales étrangeres, et par I'article 1..226-13 du Code pénal.

357 Pour des exemples : Cass. crim. 12 janvier 1989 : Bull. crim. n°14 ; RDIT 1989, n°3, p.34, note J. Deveze ;
JCP E 1990 II 15761, obs. M. Vivant et A. Lucas ; Cass. crim. 29 avril 1986 : Bull. n°148 ; JCP 1987 11
20788, note H. Croze ; Cass. ctim. 1¢ mars 1989 : Bull. n°100 ; JCP E 1990 II 15761.

358 P, Leclercq, « L’information est-elle un bien ? », avec le concours de Pierre Catala, iz Drit et informatique :
L hermine et la puce, éd. Masson, 1992, coll. F. R. Bull, Préf. J. Carbonnier, p.91.

359 Ctrav., art. L.1237-3.
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contrat, et notamment le prix, les résultats ou les modes de délivrance, il est préférable pour
réserver I'information de conclure un avant-contrat comprenant au moins une clause de
confidentialité, voire une clause de non-exploitation des informations données ou une clause
pénale en cas de rupture des pourparlers. Quant aux clauses de non-concurrence, leur régime
varie selon qu’elles sont conclues entre un employeur et son salarié ou non. En effet, les
clauses de non-concurrence sont tres strictement réglementées en droit du travail : renforcant
le droit commun — notamment les obligations générales de loyauté et de non-concurrence
traditionnellement comprises dans le contrat — par lintroduction d’une clause spéciale au
contrat du salarié, Pemployeur ne peut prétendre au bénéfice de cette clause qu’a la condition
que celle-ci soit indispensable a la préservation de son activité. Les principes de libre
concurrence mais aussi de liberté du travail et de liberté d’entreprendre admettent des
restrictions limitées, qui doivent étre justifiées et proportionnées a 'objectif social a protéger.
L’appréciation de la validité de la clause de non-concurrence implique donc premierement la
mise en ceuvre d’un principe de proportionnalité : proportionnalité entre la préservation de
l'activité de Ientreprise et le danger que représente Iactivité postérieure du salarié chez un
concurrent. I activité de Pentreprise mais aussi Iactivité du salarié en son sein sont donc a
prendre en considération. Cette clause, restrictive de la liberté de travail du salarié, doit aussi
étre proportionnée dans ses effets : elle ne doit pas priver le salarié de sa faculté de travailler,
et surtout de travailler selon ses compétences. Elle doit donc étre limitée géographiquement et
temporellement, et reste de toute évidence restreinte au domaine d’activité de lentreprise,
celui-ci pouvant comprendre outre les concurrents directs de I'entreprise, ses clients et ses
fournisseurs, 'information de I'activité de I'entreprise, de ses pratiques, de ses difficultés ou de
ses perspectives pouvant les intéresser particulierement. Enfin, depuis le 10 juillet 2002360, la
clause de non-concurrence n’est licite qu’a la condition de prévoir une contrepartie financiere
significative, que 'employeur peut racheter s’il le souhaite. Cette derniere exigence semble
signifier que le contrat de travail peut avoir pour objet autant l'activité que Iinactivité du
salarié®®l. On ne peut nier qu'apres le licenciement ou la démission du salarié, le contrat se

poursuive pendant une durée déterminée par le contrat (la période de non-concurrence), a

360 Soc. 10 juillet 2002 : D. 2002, jur. p.2491, note Y. Serra. V. aussi : Soc. 29 janv. 2003 : Bull. n°27 et Soc. 4
nov. 2003, Soc. 14 janv. 2004, Soc. 8 déc. 2004 et Soc. 30 mars 2005 : inédits.

361 En ce sens : G. Coututier, Droit du travail, relations individuelles, préc., n°194 et aussi note sous Soc. 8 oct. 1996 :
DS 1996, p.1095 ; V. Lebe-Dessard, « La clause de non concurrence et la concurrence déloyale, Clauses
spéciales du contrat de travail, Utilité — Validité — Sanction, Actes du colloque organisé a Louvain-la-neuve,
le 30 avr. 2003, par la Conférence du Jeune Barreau de Nivelles, Bruylant, 2003, p.217, cité in J. Séchier-
Dechevrens, « Vers un déséquilibre contractuel de la clause de non-concurrence », note sous Soc. 13 sept.
2005, D. 20006, p.1357.
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moins que le salarié ne trouve un emploi dans un autre secteur d’activité : chacune des parties
continue d’étre liée a I'autre par des obligations contractuelles, non-concurrence pour l'un,
versement de la contrepartie financiere pour I'autre362. On notera qu’il parait logique que la
contrepartie financicre ne soit pas égale au salaire versé, I'entreprise devant certes rémunérer la
mainmise qu’il continue d’exercer sur la force de travail (par l'interdiction de proposition a un
concurrent) mais ne bénéficiant d’aucun effet de I'activité par hypothése non sollicitée : le prix
de cette mise a disposition peut donc étre moins élevé que celui de la mise a disposition de
'activité donnant lieu a acquisition des fruits. La pratique a développé des clauses de non-
concurrence plus limitées, interdisant au salarié de travailler apres rupture du contrat de travail,
de manicre directe ou indirecte, avec un ou plusieurs clients de I'entreprise. Ces clauses ont
également été qualifiées de clause de non-concurrence par la Cour de cassation363 et leur
validité impose le versement d’une contrepartie financicre, alors méme que le salarié n’est pas
privé de sa liberté de travail en tant que telle. Entre professionnels, la clause de non-

concurrence consiste le plus souvent en une interdiction de réinstallation, de démarchage de la

362 v, dailleurs, la jurisprudence de la Cour de cassation écartant la qualification de clause pénale (notamment
Soc. 4 juillet 1983 : Bull. n°380), mais aussi celle d’indemnisation d’un préjudice subi par le salarié (Soc. 15
déc. 1982 : Bull. n°701, et plus récemment Soc. 15 juillet 1998 : D. 1999, jur. p.237, note C. Puigelier). Le
juge n’a donc pas de pouvoir modérateur et la contrepartie est due méme si le salarié retrouve un emploi
dans un autre secteur d’activité. Notons néanmoins que la contrepartie financicre n’est due que tant que le
salarié respecte la clause de non-concurrence: Soc. 13 sept. 2005: D. 2006, p.1357, note J. Séchier-
Dechevrens, préc.. Dans cette espece, la renonciation tardive de 'employeur a la clause de non-concurrence
était reconnue tant par la cour d’appel que par la Cour de cassation inopérante : 'employeur était donc
condamné a payer la contrepartie financicre. En revanche, la Cour de cassation reproche a la cour d’appel
d’avoir condamné employeur a payer Iintégralité de cette contrepartie alors que le salatié avait, avant la fin
de la période de non-concurrence prévue au contrat, trouvé un nouvel emploi chez un concurrent. Cet arrét
est intéressant a plus d’un titre. D’abord, il est intéressant de noter que la Cour de cassation considere que
la rémunération de la clause de non-concurrence est bien la contrepartie de Iinactivité du salarié¢ : des lors
que I'inactivité cesse, la contrepartie n’est plus due. Ensuite, on pourrait, comme Mme Séchier-Dechevrens,
s’interroger sur la pertinence de la solution qui finalement ne sanctionne pas vraiment la violation par le
salarié lui-méme de la clause de non-concurrence, puisqu’il conserve, certes en partie seulement, son droit a
rémunération, alors que la violation de la clause aurait da, selon elle, dispenser 'employeur du versement de
I'indemnité, voire lui donner droit a dommages-intéréts, et conclure a la méconnaissance de la loi des
parties. Toutefois, si I’on retient que la contrepartie financiére rémunere I'inactivité du salarié, et non plus
un préjudice, on met P'accent sur le fait que I'engagement du salarié est a exécution successive et que
I'inexécution de ses obligations par le salarié¢ se traduira par la seule résiliation du contrat, éventuellement
assortie de dommages-intéréts, la restitution des prestations réciproques étant impossible. Autrement dit, la
rémunération de l'inactivité du salarié reste due tant que le salarié a respecté ses engagements et n’est plus
due pour l'avenir. Si le non-respect des obligations par le salarié cause un préjudice supplémentaire a
Pemployeur, celui-ci doit étre indemnisé mais dans la seule mesure du préjudice subi, qui ne couvre pas
nécessairement le montant des indemnités percues par le salarié pendant toute la durée de la période de
non-concurrence. Si 'employeur a versé par avance, au moment de la rupture du contrat, la contrepartie
financiere correspondant a lintégralité de la période de non-concurrence contractuellement prévue, il
devrait avoir droit a remboursement partiel de ladite somme.

363 Cass. soc., 27 oct. 2009 : Bull. n°232 ; DS 2010, p.210, obs. J. Mouly.
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clientele, ou une interdiction de travailler directement ou indirectement pour une clientele
définie ou la réservation d’une exclusivité sur un secteur géographique ou pour un produit ou
service déterminé. Une telle clause ne doit pas porter atteinte aux principes de la libre
concurrence et constituer un cloisonnement ou plus généralement une entente prohibée. Le
droit interne et le droit communautaite condamneraient en effet de telles pratiques364. Ces
clauses sont courantes en cas de rachat d’une activité (fonds de commerce, cabinet). La
clientéle étant un élément essentiel et déterminant de la vente, tout en étant « volatile », il
importe de garantir au cessionnaire que le cédant ne se réinstallera pas dans des conditions
susceptibles de nuire au cessionnaire, et notamment qu’il « n’emporte pas » la clientele lors de
son départ. Par ailleurs, si le principe est la libre concurrence, les Etats peuvent instaurer
certaines restrictions, notamment pour la protection des industries innovantes. Ce n’est plus le
fruit de Dactivité mais Pactivité elle-méme qui est alors protégée. La protection n’est plus
juridique mais économique. Le controle est d’autant plus strict sl s’agit non plus de

réservation de 'information mais de fourniture d’informations.

99. Organisation de la circulation de I’information. Concernant I'organisation de la
circulation de I'information, on pense « priori a la circulation de I'information entre entreprises,
aux contrats de communication de savoir-faire notamment, permettant de transférer une
information suscitée par l'activité de l'entreprise. Il faut aussi envisager l'organisation de
I'information au sein de 'entreprise, et notamment entre salarié et employeur ou entre salariés.
Les informations susceptibles d’intéresser 'employeur peuvent concerner 'organisation de
'activité de I'entreprise ou du salarié (en ce sens d’ailleurs, le salarié doit informer "employeur
d’une invention dont l'objet pourrait intéresser I'entreprise, quand bien méme la création ne
relevait pas des missions du salarié¢?6%) mais aussi des clients ou des fournisseurs de I'entreprise.
Aussi le salarié doit-il donner a son employeur toute information permettant a celui-ci de
continuer l'activité de son salarié pendant suspension ou aprés rupture du contrat. Cette
obligation d’information, relevant traditionnellement de I'obligation générale de loyauté envers
Pemployeur, peut étre renforcée par une clause spéciale d’information. Celle-ci permet

notamment d’imposer au salarié d’informer employeur de la création d’un logiciel?%, d’une

364 Ccom., art. L.420-1 ; Traité sur le fonctionnement de 'Union Européenne, art. 101.
365 CPI, art. L.611-7, 3°.

366 13 lettre de la loi ne permet la dévolution des droits sur le logiciel 4 l'employeur qu’a la condition que celui-ci
ait été créé a loccasion des missions du salarié ou sur instructions de I'employeur, I'analyse de la
jurisprudence démontre néanmoins qu’elle étend cette dévolution aux créations a 'occasion de I'emploi,
transposant contra legemr, la dévolution des droits a ’employeur en cas d’invention hors mission attribuable
au droit d’auteur relatif aux logiciels. Pour illustration, CA Nancy, 13 sept. 1994 : JCP E 1996, 1, 559, n°2
obs. M. Vivant et C. Le Stanc, admettant la propriété de 'employeur dés lors que le salarié a créé le logiciel
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méthode ou d’un outil de travail. Encore faut-il quelle soit suffisamment précise pour étre
valable. La seule mention de « toute information intéressant 'entreprise » parait insuffisante a
satisfaire I'exigence d’objet déterminé, indispensable a la validité d’une telle clause?”. Ces
clauses générales ont toutefois le mérite d’étre informationnelles et permettent a 'employeur
de manifester sans équivoque de son désir d’étre averti de lexistence d’informations,
d’innovations ou techniques susceptibles d’étre détenues ou créées par le salarié. Si elles n’ont
pas de vertu juridique, elles ont une utilité en termes de management. Pour avoir une réelle
portée juridique, les clauses doivent étre plus précises. Clauses d’information a 'occasion du
contrat de travail ou contrat de communication de savoir-faire, 'organisation de la circulation
de Tinformation s’opere par contrat. En principe, ces clauses impliquent d’une part une
obligation de transfert de I'information et d’autre part, une obligation de ne pas communiquer
I'information a un tiers. Selon P'activité de I'entreprise, et notamment son caractére innovant
ou non ou le caractere plus ou moins stratégique de sa politique commerciale, ces clauses sont
plus ou moins précises et prévoient ou non un dispositif de circulation de I'information, de
rémunération et/ou de sanction. On peut également envisager le plein recours aux
mécanismes du droit du travail : par 'organisation dun processus qualité impliquant le
transfert d’informations, 'employeur indique que la mutualisation de I'information fait partie
intégrante des conditions normales d’exécution du contrat de travail ; la sanction du non-
respect de la procédure qualité peut par ailleurs étre prévue dans le reglement intérieur de
I'entreprise ; le respect du processus qualité (qui releve des conditions d’exécution du contrat
de travail) relevant de la bonne exécution du contrat, des manquements graves ou répétés
pourraient constituer une cause réelle et sérieuse de licenciement. Si la circulation de

I'information est particulicrement stratégique pour Pemployeur, il peut également par

avec le matériel de Ientreprise, méme si celui-ci a été réalisé en dehors du temps de travail du salarié et
d’une mission inventive ; CA Paris, 29 oct. 1987 : JCP E 1988, II, 15297, n°06, 2°, obs. M. Vivant et A.
Lucas, admettant que le salaire d’un cadre était une rémunération « forfaitaire » incluant « le travail accompli a
son domicile » !, ce qui justifie Pattribution de la propriété du logiciel a 'employeur. On notera que si les
annotateurs de la décision font justement observer que « /a qualité de cadre ne permet pas a elle senle d’inférer une
quelconque présomption en faveur de l'employenr, pas plus que lexistence d’une rémunération forfaitaire », ils admettent en
revanche, que le logiciel ayant été créé pour « faciliter l'exercice des fonctions », ce lien avec le travail justifiait
Pattribution de la propriété a 'employeur, quand bien méme le logiciel aurait été développé a linitiative du
salarié et en dehors du temps et du lieu de travail et des moyens de production de Ientreprise. Le lien avec
les fonctions est selon eux « /élement déterminant » et « la circonstance que la création avait été réalisée en debors du lien
de travail est, comme le dit justement la cour de Paris, indifférente ». Les mémes annotateurs critiquent des lors Iarrét
de la cour d’appel d’Amiens, statuant sur renvoi dans I'affaire Pachot, et admettant que le salarié qui a
développé seul un logiciel pour les besoins de I'entreprise en est le propriétaire et pouvait légitimement
refuser de mettre le logiciel a disposition de 'employeur dés lors que 'employeur refusait une quelconque
négociation sur une contrepartie financicre a cette mise a disposition, considérant qu’il avait vocation a en
étre le seul propriétaire, et ce sans contrepartie (CA Amiens, 16 mai 1988 : JCP E 1988, 11, 15297, n°6, 3°)

367 Cciv., art. 1108.
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engagement unilatéral ou accord collectif mettre en place un systéme de primes permettant de
valoriser cette circulation de I'information. S’il y a transfert d’information, il ne s’agit pas pour
autant d’une vente, puisqu’il n’y a pas en tant que tel transfert de la propriété d’un bien. Le
salarié n’a d’ailleurs pas droit a rémunération spécifique. En effet, de la méme manicre, en
dehors de toute relation subordonnée, le contrat de communication de savoir-faire ne
constitue pas une vente. Le prestataire (comme le salarié) confiant son savoir-faire a un tiers
ne se dépossede pas pour autant de linformation. Il peut certes s’engager a une
communication exclusive du savoir-faire, voire a ne plus utiliser le savoir-faire (ce qui est plus
rare ; le salarié peut en revanche se voir interdire une telle exploitation ou toute autre
communication par une obligation de confidentialité ou de secret professionnel, qu’il sera
parfois utile de renforcer contractuellement, notamment concernant I'apres-contrat de travail,
la distinction de la clause de non-concurrence pourra parfois étre ambigiie, il conviendra donc
de préter attention a la rédaction et de s’interroger sur la nécessité d’introduire ou non une
contrepartie financicre a cette obligation). Méme en de tels cas, le détenteur de I'information
ne se dépossede pas pour autant de la connaissance qu’il a de 'information. Il se contente de
s’engager a ne pas exploiter. Cet engagement de faire (porter I'information a la connaissance
du cocontractant) et de ne pas faire (ne pas porter 'information a la connaissance d’autrui et
ne pas user de I'information) a la fois ne peut constitutif ni d’une vente, ni d’un louage. Le
titulaire initial possédera toujours I'information. La possession exclusive de I'information par
le tiers contractant, si elle est souhaitée, impliquera nécessairement que le titulaire initial de
I'information s’engage a ne pas lexploiter lui-méme ou la communiquer a autrui.
L’information ne donne donc lieu qu’a droits personnels et ne peut faire I'objet d’une
propriété directe. Contrairement a la clientéle ou a Iimage, fruits incorporels de Iactivité
humaine, l'information ne donne pas lieu a monopole d’exploitation assimilable a une
propriété. Elle se distingue par sa liberté de circulation de principe. Elle fait d’ailleurs 'objet
d’un droit fondamental pour le public lorsqu’elle releve du domaine culturel, social, politique
ou économique, qui reste certes a concilier avec les autres droits fondamentaux que sont
notamment le droit de propriété ou le droit au respect de la vie privée. Ne faisant pas 'objet
d’un droit de propriété, 'information bénéficie donc d’un statut amoindri vis-a-vis du principe
de libre circulation. Seule I'accaparation de fait, organisable contractuellement, confére a son
titulaire des droits — personnels — sur elle. Elle est donc sans aucun doute le fruit du travail
dont la réservation est la plus précaire, hormis peut-étre en cas de contrat de travail, celui-ci
permettant facilement a Uentreprise de bénéficier des informations détenues par ses salariés,
encore que le maintien du secret reste a long terme difficilement exigible en cas de rupture du

contrat. On remarque d’ailleurs que, concernant les fruits les plus personnels du travail (image,
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renommée notamment) la tendance est a dépasser le salariat. LLe personnalisme conduisant a
I'exclusivisme permet ainsi le dépassement du droit du travail pour une relation contractuelle

plus stre.

§ 2. PERSONNALISME ET APPROPRIATION DES FRUITS DU TRAVAIL : AU-DELA DU
SALARIAT

100. L’appropriation des fruits incorporels du travail, notamment lorsqu’ils sont des fruits
indirects ou accessoires de l'activité exercée, étant parfois incertaine quant a la titularité des
droits ou consacrant la propriété du salarié, les entreprises recourent en plus du contrat de
travail a des conventions de transfert de propriété pour affermir leurs droits. Tels est
particulierement le cas des fruits personnels du travail (A). On constate également un regain
du travail indépendant (B) qui, il ne modifie pas les principes d’appropriation en eux-mémes,
invite a penser que I'exercice du travail sous la forme salariée mais aussi indépendante connait

une certaine mutation.

A. Appropriation des fruits personnels du travail : intérét de ’approche
propriétaire

101. L’exemple des droits sur I'image. C’est en maticre d’image que la montée du
concept de propriété est la plus flagrante368. Il convient toutefois d’étre précis et de distinguer
le droit sur une image de la personne et le droit sur 'image de la personne. En effet, dans la
pratique, il existe plusieurs sortes de contrats sur 'image : 1°) une image ou une série d’images
particuliecres de la personne, définies en leurs formes, a loccasion d’une fixation
(photographies ou enregistrements audiovisuels) et qui seront exploitées de maniere exclusive
ou non mais qui n’emporte pas interdiction pour la personne dont 'image a été fixée
d’exploiter par ailleurs d’autres formes de son image; et 2°) limage de la personne
indépendamment de la forme fixée (il s’agit ici de réserver 'exploitation, exclusive, de I'image
d’une personne quelle qu’en soit la forme, donc de son potentiel médiatique, de sa
renommeée). Les régimes sont distincts car dans le premier cas, la personne n’est pas privée de

la possibilité d’exploitation de son image, elle peut poursuivre son activité professionnelle (tel

368 . J.-M. Bruguicre, « Le droit a 'image possible objet de contrat », note sous CA Versaille, 22 sept. 2005 :
Legipresse, juin 20006, p.109 ; « Contrat sur I'image : la premicre chambre civile persiste et signe », note sous
Cass. 1t civ., 28 janvier 2010 : Legipresse, mai 2010, p.27 ; « La patrimonialisation de I'image : état des
lieux » : Legicom 2009/2 p.19. V. également les analyses de T. Roussineau, « Droit patrimonial a 'image :
encore un rendez-vous manqué », Legpresse, 2009, 262, III, 109. Contra contestant I'existence de droits
patrimoniaux de la personnalité et contestant Iutilité de la reconnaissance de tels droits, ]J. Antippas,
« Propos dissidents sur les droits dits « patrimoniaux » de la personnalité », RTDcom. 2012, p.35.
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est notamment le cas des mannequins3®® mais aussi des personnes célebres) et en reste
maitresse ; dans le second cas, elle n’en est plus maitresse, puisqu’elle a consenti une
exclusivité sur cette exploitation. Dans le premier cas, la jurisprudence considére que le contrat
de cession de droits reléve du droit commun, c’est-a-dire de la liberté contractuelle, et admet la
validité du contrat qualifié le plus souvent par la jurisprudence d’autorisation et non de
cession, comme c’est souvent le cas en pratique, dés lors qu’il est délimité quant a sa durée,
son domaine géographique, la nature des supports et exclusion de certains contextes370. Les
mannequins sont spécialement concernés par ce type de contrats. On observe régulicrement
en jurisprudence des demandes portant sur ces contrats, les mannequins réclamant soit une
rémunération proportionnelle au vu du succes des photographies, soit contestant la validité du
contrat pour insuffisance de la délimitation. Si la jurisprudence admet que 'autorisation doit
étre délimitée, elle refuse de réviser la rémunération due au mannequin, des lors que le contrat
a prévu une rémunération forfaitaire et quaucun vice du consentement n’est démontré. La
Cour de cassation a ainsi régulierement réaffirmé I'inapplicabilité des dispositions du code de
la propriété intellectuelle a ce contrat, la protection de I'image ne relevant que de l'article 9 du
Code civil. On remarquera par ailleurs qu’au contraire, le Code du travail prévoit expressément
en ce qui concerne les mannequins la possibilité de verser une rémunération proportionnelle
ou forfaitaire3’l, La rémunération forfaitaite a la nature de salaire, la rémunération
proportionnelle aux résultats de la vente ou de lexploitation de I'image (le texte évoque
I'enregistrement), si elle est contractuellement adoptée par les parties, n’a pas la nature de
salaire. Ainsi, le Code du travail admet indirectement la possibilité d’un intéressement
proportionnel aux résultats d’exploitation de limage des mannequins au profit des
mannequins et admet que cette rémunération n’est pas la rémunération d’un travail mais la
contrepartie a I'exploitation d’un attribut de la personnalité du mannequin, son image, son

potentiel médiatique3”2. Le second cas est plus complexe. Mais les juges du fond n’hésitent

369 ’exploitation de leur image pour la présentation des produits est en effet le but de la convention ; la

convention n’en demeure pas moins un contrat de travail, conformément a la présomption de salariat
édictée par le Code du travail (Ctrav., art. 1..7123-3).

370 Pour une illustration, Cass. civ. 1t¢, 11 déc. 2008 : Legipresse 2009, 262, 111, 109, note T. Roussineau (on notera
qu’ici le contrat valait pour le monde entier, toute destination et tous procédés, pendant quinze ans
renouvelables et n’excluait que I’exploitation pornographique).

371 Ctrav., art. 1.7123-6.

372 T e critére retenu n’est pas la célébrité de la personne, 'existence d’un potentiel médiatique qui pourrait étre
difficile a évaluer par les juges mais le caractére forfaitaire de la rémunération (quand bien méme il serait
manifeste que la personne est une personne célebre au potentiel médiatique certain et que la somme

déterminée par les parties tenait compte de cette notoriété), ce qui conduit a la qualification de salaire (donc
a la soumission aux cotisations URSSAF) de la somme de 167.694 euros versés a Johnny Halliday au titre
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plus a reconnaitre aux personnes célebres un droit exclusif d’exploitation de leur image qui
n’est que la consécration d’une pratique visant a la fois de la part des entreprises a s’accaparer
I'intégralité du potentiel médiatique de leurs collaborateurs et a préférer une logique
propriétaire a celle du salariat, la premicre permettant en effet la poursuite des effets du
contrat méme apres sa rupture3’3. Au-dela de la signature du contrat de travail (recrutement
d’une célébrité en qualité d’artiste-interprete, d’animateur de télévision ou de journaliste), les
entreprises de production prévoient régulicrement la cession des droits d’exploitation de
I'image de la personne employée. Ainsi, la cour d’appel de Versailles, le 22 septembre 2005,
dans une affaire Johnny Hallyday a-t-elle reconnu la licéité de la cession a titre exclusif du droit
d’autoriser 'usage commercial du nom, pseudonyme et de 'image de Johnny Hallyday374. La
cour admet en effet qu’il existe un droit sur 'image et I'utilisation qui en est faite, que ce droit
est un droit exclusif qui permet a la personne de s’opposer a la diffusion de son image sans
son autorisation expresse et spéciale. Ce droit est donc un droit exclusif d’autoriser et
d’interdire. I’image est donc promue au rang de « source nonvelle de propriété incorporelle »75. La
reconnaissance a ce droit de la qualité de droit patrimonial emporte selon la cour qu’il peut
valablement donner lieu a Détablissement de contrats, soumis au régime général des
obligations. Un contrat de cession est donc possible. En dehors des cas spécialement
réglementés, mannequinat et interprétation, le contrat de cession n’est pas soumis a un droit
spécial mais au droit commun. En Pespéce, aucun régime spécial n’était en cause car Johnny
Halliday n’avait pas posé pour la photographie en qualité de mannequin et, si la photographie
litigieuse était bien extraite d’un film, ce n’était pas I'interprétation de Johnny Hallyday qui était
ici exploitée mais bien I'image de Johnny Halliday. Sans remettre en cause la reconnaissance
d’un droit exclusif librement cessible sur I'image des personnes, on peut s’interroger sur
I’éviction lapidaire de P'exploitation de I'interprétation : d’abord, I'image est extraite du film ;
ensuite, 'image était diffusée avec une photographie de Sylvie Vartan, partenaire de Johnny
Halliday dans le film en cause, la référence au film était donc certaine. LLa cour veut ici exclure
I'application du droit spécial des artistes-interpretes : le contrat entre Johnny Hallyday et

Universal Music n’était pas un contrat emportant fixation aux fins d’exploitation d’une

de Pexploitation de son image et de sa signature sur un paquet de café : Cass. civ. 2¢, 3 juin 2010, n°09-
15496 et sur renvoi CA Caen, 9 sept. 2011 : RLDI 2012, n°81, p.80, n°2724, obs. T. Hassler.

373 Comp. le cas des artistes-interpretes et de la cession des droits voisins : la résiliation du contrat
d’enregistrement exclusif avec le producteur ne remet pas en cause les cessions de droit antérieures : Cass.
1 civ., 5 juill. 2006 : Bull. n°361.

374 CA Patis, 12¢ ch. 2¢ sect., 22 sept. 2005 : Légipresse, 2006, 111, p.109, note J.-M. Bruguiére, « le droit a 'image,
possible objet de contrat ».

375 J -M. Bruguiére, « Le droit a 'image possible objet de contrat », préc.

Travail, création et propriétés
— Page 144 sur 849 —



— Analyse empirique : les modeles d’appropriation —

interprétation et n’est donc pas soumis aux dispositions du Code de la propriété intellectuelle.
Mais lorsqu’elle considére que la reproduction de la photographie de Johnny Hallyday sur un
calendrier, méme extraite d’un film, constitue I'exploitation de I'image et non une prestation
dartiste, elle constate certes que la société de calendrier entend profiter du potentiel
médiatique de la star, potentiel dont il a cédé I'exclusivité de I'exploitation a Universal Music
mais elle va plus loin car elle est consacre un droit de propriété sur I'image d’un tiers. Or ce
droit de propriété est opposable a tous et le transfert de propriété peut notamment étre
opposé au cédant, qui doit respecter les effets du contrat. Des lors, Johnny Hallyday peut
certes jouer dans d’autres films puisqu’il n’a pas cédé son droit a 'image par rapport a une telle
exploitation mais le producteur du film ne pourra exploiter I'image de I'acteur principal de son
film sans demander l'autorisation d’Universal Music. En se faisant céder I'exclusivité de
I'exploitation commerciale, notamment a des fins publicitaires, de I'image de Johnny Hallyday,
Universal Music interdit 'exploitation par d’autres producteurs de Johnny Hallyday de I'image
de ce dernier. Sans constituer a proprement parler une atteinte a la liberté du travail, encore
que souvent la promotion fasse partie des obligations contractuelles d’un artiste-interpréte et
d’un auteur, un tel accord confére a Universal Music un avantage concurrentiel important que
ne lui aurait pas accordé par principe le contrat de production ou le contrat de travail. Certes,
le contrat de travail emporte obligation de loyauté du salarié envers son employeur, obligation
qui peut étre renforcée par la prévision d’une clause d’exclusivité, ou prolongée par la
prévision d’une clause de non-concurrence3’®. Toutefois, la validité de telles clauses doit étre
justifiée par un intérét légitime de 'entreprise et proportionnée a la nécessité pour I'entreprise
de protéger cet intérét. La cession du droit exclusif emporte des effets comparables a ceux
d’une clause d’exclusivité et d’une clause de non-concurrence en ce qui concerne non l'activité
du salarié mais son potentiel médiatique. Un employeur ou un producteur qui voudrait traiter
postérieurement avec Johnny Hallyday est obligé de contracter avec Universal Music quant a
I'exploitation commerciale de son image. Un tel pouvoir, qui peut engendrer un droit a
redevance au profit d’Universal Music, peut indirectement nuire a la liberté du travail du
chanteur. La cour d’appel en admettant que la cession du droit exclusif d’exploitation de
I'image d’une personne puisse n’étre soumise a aucune condition, notamment restriction dans
le temps et dans ’espace, et obligation a une contrepartie financi¢re pendant le temps de
I'exécution du contrat, évince I'application du droit du travail et d’'un statut protecteur de la
personne, au profit d’une analyse purement propriétaire, qui emporte des droits plus

importants au profit de Pexploitant.

376 Pour une description de ces clauses, J. Pélissier, G. Auzéro et E. Dockes, Droit du travail, préc. n°178 et s.
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102. Auto-exploitation de I'image. Une affaire traitée par le Tribunal de grande instance
de Paris3”7 est intéressante a étudier car elle présente un exemple de dispositif particulier mis
en place par les parties pour s’abstraire du droit du travail et préférer une approche fondée sur
la propriété et I'indépendance. Evelyne Thomas avait conclu avec la société réservoir Prod un
contrat de travail assorti d’une autorisation de fixation et exploitation de son image et de sa
voix. Elle y reconnaissait n’avoir aucun droit sur les concepts et les programmes de ’émission.
En plus de son salaire, Evelyne Thomas percevait une rémunération proportionnelle égale a
5% des recettes nettes percues par la société Réservoir Prod au titre de la revente des
émissions. Cette rémunération proportionnelle constituait selon Iinterprétation du contrat
établie par le tribunal la contrepartie de 'autorisation d’exploitation de son image ou de sa
voix. Le montage contractuel alliait donc contrat de travail et cession du droit d’exploiter
I'image du salarié. Cet accord a été remplacé en 2003 par un nouveau montage contractuel :
Evelyne Thomas crée une société, 2secondes production (2SP), qui a pour objet la promotion
et Pexploitation de son image, cette société gere désormais I'exploitation commerciale de son
image, notamment par Réservoir prod a 'occasion de I’émission ‘¢'est mon choix’. Le contrat de
travail initialement conclu entre Réservoir prod et Evelyne Thomas est donc remplacé par un
contrat entre Réservoir prod et la société 2SP : le contrat n’est plus un contrat de travail,
puisqu’il est conclu entre deux sociétés et qu’il n’y a plus de lien de subordination entre la
société Réservoir prod et Evelyne Thomas, celle-ci étant en relation avec la société 2SP ; la
rémunération n’est plus un salaire mais un prix, contrepartie de I'autorisation d’exploiter, on
remarque néanmoins que l'objet de la cession étant un droit d’exploiter, le prix est
proportionnel au résultat de 'exploitation, 8% du chiffre d’affaires net HT produit par la vente
des émissions a France 3, 50% du produit de la vente a 'étranger et 50% des opérations de
‘call’ et ‘best of’. L’analyse en termes de contrat de travail, qui engendrait un statut particulier,
est donc remplacée par une analyse en termes de cession de droits patrimoniaux et de contrats
d’exploitation, qui exclut 'application du statut protecteur inhérent a la qualification de contrat
de travail. Le tribunal de grande instance valide ce montage contractuel, admettant qu’il existe
un droit patrimonial sur I'image, indépendamment d’ailleurs de l'article 9 du Code civil, qui n’a
vocation qu’a protéger la vie privée des personnes et non leur image dans le cadre
professionnel et donc public, et que les activités professionnelles de Mme Thomas s’exercent
dans le domaine audiovisuel. On assiste donc a un glissement du statut de salarié a celui

d’entrepreneur, éventuellement sous forme de société, la création de I'entreprise permettant

377'TGI Paris, 3¢ ch, 2¢ section, 28 sept. 2006, affaire Evelyne Thomas : Légipresse 2007, n°239, 111, p.54, note J.-
M. Bruguicre.
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une auto-exploitation de I'image par la célébrité-entrepreneur, évingant a la fois les reégles
protectrices du droit civil et du droit du travail. Cette pratique d’auto-exploitation de I'image
par la création de sociétés intermédiaire, précurseur de I'auto-exploitation de la force de travail
par le régime de l'auto-entrepreneur, régime qui ne laisse de poser question par les professions
qui sont ainsi exercées, démontre comment les logiques du travail salarié et du travail
indépendant tendent, de nos jours, si ce n’est a converger, du moins a se rapprocher et

s’entremeélet.

B. Plébiscite de 'indépendance

103. L’entreprise, remplagant le salariat. L’entreprise est un des moyens les plus
efficaces d’appropriation des fruits du travail. Or, aujourd’hui, la politique de ’emploi est une
politique en faveur de I'entreprise : le développement des petites et moyennes entreprises et le
développement de 'emploi sont deux objectifs inséparables3”8, la lutte contre le chémage
passe d’ailleurs en partie par la création et la reprise d’entreprises3”?, c'est-a-dire la création pat
chacun de son propre emploi. Si le modele d’exercice de Dactivité professionnelle reste le
travail salarié30, Pentreprise est donc de plus en plus valorisée. Or entreprise ou le travail
indépendant concourent a la création d’'un modele qui met la propriété au cceur de lactivité
professionnelle en ce que le professionnel a vocation a acquérir les fruits de son travail, dont

Ientreprise est une forme de capitalisation. Le rétablissement de la présomption de travail

378 V. discours de M. Renaud Dutreil, Ministre des PME, présentant le projet de loi PME au Sénat, le 13 juin
2005, disponible sur www.senat.fr : « Comme l'a indigué le Premier ministre dans son diconrs de politique générale,
Lemploi et la priorité absolue du gouvernement. Or, les PME sont le fer de lance de la création d’emplois dans notre pays (ne
perdons pas de vue que les PNE représentent 99% des entreprises et 63% de emploi total). (...) Pour lutter contre le
chdmage, nous devons revenir d la racine de la croissance et de I'emploi : I'innovateur, le créatenr, son contrat avec un employé,
sa volonté d'en prendre un denxiénse, puis un troisieme. Et lever, une a une, toutes les barriéres qui empéchent les entreprises de
se créer, dembancher, de se développer, de se transmettre ». Selon le Ministre, les calenls sont simples : « 1/ existe en France
Plus d'un million d'entreprises unipersonnelles ; il suffirait que chacune d’elles embauche un employé pour que le chomage recule
de maniére significative. Autre chiffre : si nous avions dans les services d’hitellerie-restanration le méme taux d'emplois que
certains pays européens, nous aurions 1,2 millions de chomenrs en moins ».

379 Drapres le rapport de la commission aux affaires sociales du sénat, 30 % des créations d’entreprises sont
aujourd’hui le fait de demandeurs d’emploi. La création d’entreprise a permis la création ou le maintien de
631 000 emplois en 2004. V. également le plébiscite et le succes du statut d’autoentrepreneur, méme si la
pérénité des entreprises et emplois créés ainsi reste a démontrer.

380 Pour une analyse sociologique et juridique de la transfiguration du « travailleur », V. les actes du colloque Les
périmetres du droit du travail, Lyon, 16 et 17 octobre 2009, publié¢ in Semaine sociale Lamy, 30 mai 2011,
notamment les contributions du Professeur Patrick Rozenblatt, « regard d’un sociologue sur les
transfigurations du travail » ; Cécile Nicod et Jean-Francois Paulin, « La subordination en cause »; B.
Géniaut « Les rapports appréhendés par le droit du travail, branche du droit », Emmanuelle Mazuyer, « Les
mutations de la figure du travailleur dans le droit de 'Union européenne » et C. Giraudet, « La prtoection
du travailleur économiquement dépendant ».
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indépendant3®! et les encouragements a la création ou reprise d’entreprise ne sont donc pas
neutres quant a la promotion d’un modele qui ne serait plus centré sur la protection des
travailleurs mais sur un systeme propriétaire. Si la propriété exige la liberté, la propriété du
travail exige la liberté de I'initiative économique, donc la suppression des contraintes a la
création d’entreprise3®2. La propriété implique également une responsabilité. Pour inciter a
entreprendre, il faut donc rassurer. Rassurer en limitant les risques, rassurer en créant un statut
de Pentrepreneur. Loin d’opposer statut et propriété, le modele entrepreneurial, pour séduire,
est obligé de combiner. Aussi les lois récentes, favorables a I'initiative économique et aux
petites et moyennes entreprises®3, créent-elles un véritable statut d’entrepreneur individuel :
les lois Dutreil mettent en place un statut fiscal’$* de I'entreprencur facilitant la création et la
reprise d’entreprise. Le statut comporte aussi des dispositions d’ordre personnel et familial :
Pentrepreneur individuel peut protéger ses biens personnels depuis 2003385 ; le statut du
conjoint a été amélioré en 2005 ; le régime de I'entrepreneur individuel a responsabilité limitée
adopté en 2010 permet finalement Paffectation par 'entrepreneur de seulement certains de ses
biens a son activité professionnelle. Si I'institution des biens de famille était relativement peu
utilisée, étant donné le faible montant des biens qui pouvaient étre protégés38, I'insaisissabilité
de la résidence principale de I'entrepreneur individuel avait séduit beaucoup plus. Prenant acte
du réel engouement des créateurs d’entreprise pour la forme individuelle, et ce malgré les

réformes ayant successivement simplifié le régime des sociétés, le Gouvernement a mis en

381 Par la loi n°2003-721 du 1¢ 206Gt 2003 pour lintiative économique, dite « loi Madelin », V. Ctrav., art. 1..8221-
6.

382 Suppression des exigences de capital social minimum pour la création d’une société et simplification des
formalités administratives dans la loi pour Iinitiative économique précitée ; nombreux dispositifs
d’exonération de charges sociales ; préts participatifs, micro-crédit mais aussi suppression du taux d’usure ;
etc. V. aussi la jurisprudence relative aux clauses dites de non-sollicitation : ces clauses, qu’elles soient
insérées dans le contrat de travail (elles s’analysent alors en une clause de non-concurrence) ou dans les
contrats conclus entre 'employeur et le client, portent atteinte a la liberté du travail du salarié, notamment
en ce qu'elle le prive indirectement de la liberté de s’installer et de démarcher la clientele, il a donc droit a
une indemnisation : Cass. com. 10 mai 2006 : Bull. n°116, confirmé par Cass. soc. 2 mars 2011, n°09-
40547.

383 Loi du 1¢ aott 2003 pour P'initiative économique, et loi du 2 aotat 2005 en faveur des petites et moyennes
entreprises.

384 Réforme de Pimpot sur la fortune, réduction d’imp6t en cas de reprise d’entreprise ou d’investissement dans
une PME ; prime a la transmission d’entreprise mais aussi, exonération des droits de donations sur les dons
familiaux jusqu’a 30000 €. La loi de finances pour 2003 a par ailleurs prévu une baisse de la taxe
professionnelle pour les entreprises employant moins de 5 salariés ; etc.

385 D. Antem, « L’insaisissabilité de la résidence principale de Pentrepreneur individuel », Defiénois, 2004, p.327. P.
Rubellin, « I’étrange protection des biens non nécessaires a I'exploitation d’un entrepreneur individuel »,

JCP G 1994, 1, 3856.
386 M. Boudot, « Biens de famille », Rép.Civ. Dalloz.

Travail, création et propriétés
— Page 148 sur 849 —



— Analyse empirique : les modeles d’appropriation —

place un dispositif permettant a I'entrepreneur de protéger son patrimoine personnel’¥7. Le
jeune entrepreneur est aussi accompagné dans sa démarche de reconversion professionnelle
grace au contrat d’appui au projet d’entreprise, au tutorat en entreprise et a la formation des
créateurs et repreneurs d’entreprise. Les mesures d’accompagnement au changement de statut
ne sont d’ailleurs pas réservées aux seuls chomeurs : les lois récentes aménagent des solutions
facilitant la transition entre le statut de salarié¢ et celui d’entreprencur ; tel est le cas de la
création de congé ‘création d’entreprise™®. I’indépendance est donc favorisée mais

I'engouement pour le statut conduit a 'introduction d’une logique statutaire389.

387 Iexposé des motifs du projet de loi n°2265 relatif a Ientreprencur individuel a responsabilité limitée

commence pat ces termes : « En cas d'échec, les entreprenenrs en nom propre doivent répondre de leurs engagements
professionnels sur la totalité de lenr patrimoine. Malgré les efforts du ligislatenr pour simplifier les modalités de création et de
Sonctionnement de la société unipersonnelle, plus de la moitié des entreprises créées en 2008 ['ont été en nom propre : cette
statistique montre [attachement des entreprenenrs d ce statut. La présente loi institue 'entreprenenr individuel a responsabilité
limitée, qui permet la création d’un patrimoine professionnel séparé. Le nouvean dispositif proposé s'adresse a tout entrepreneur
individuel, sur simple déclaration au registre dun commerce et des sociétés on an répertoire des miétiers. 1. affectation d’un
patrimoine @ une activité constitue un factenr de sécurité et de limitation du risque entreprenenrial et permet de séparer le
patrimoine de lentreprenenr, sans création d'une personne morale. L'entrepreneur reste propriétaire des biens, quels qu’ils
sotent, affectés @ son activité professionnelle. Ces biens constitueront la garantie des créanciers intervenant dans le cadre
professionnel et la responsabilité de l'entreprenenr sera limitée a l'actif ainsi affecté » (texte complet disponible sur
http://www.assemblee-nationale.fr/13/projets /pl2265.asp).

388 Ctrav., art. 1..3142-78 et s.

389 Sur la question de la protection du travailleur « économiquement dépendant », V. C. Giraudet, « Laprotection
du travailleur économiquement dépendant », Semaine sociale Lamy, 30 mai 2011, p. 80. V. également P.-H.
Antonmattei et J.-C. Sciberras, Le fravailleur économiquement dépendant : quelle protection 2, Rapport a M ; le
Ministre du Travail, des Relations sociales, de la Famille et de la Solidarité, nov. 2008, disponible sur
http://travail-emploi.gouv.fr/IMG /pdf/Rapport-Antonmattei-Sciberras-07NOV08.pdf.
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CONCILUSION

104. Le travailleur a évidemment droit a rétribution de ses efforts : 'appropriation de son
travail passe par la valorisation de celui-ci et le droit a rémunération qu’il détient du fait de son
activité. En effet, le travailleur a vocation a obtenir la valeur du travail qu’il a fourni car « fout
travail meérite salaire ». Dés lors, le travailleur bénéficie d’un droit a la propriété de la somme qui
lui est due, en contrepartie de son travail. Cette contrepartie prend effectivement la forme d’un
salaire lorsque le travailleur fournit une prestation dans le cadre d’un contrat de travail, donc
s’il est salarié, d’un traitement lorsqu’il est fonctionnaire, d’honoraires quand il exerce une
activité libérale, d’'un prix §’il exerce comme artisan ou commergant, d’une plus-value lorsque
le travailleur a modifié son bien et en a augmenté d’autant la valeur, ou d’une indemnisation
lorsque le travailleur a modifié le bien d’autrui et que ce tiers bénéficie de la plus-value ainsi
réalisée. L’appropriation des fruits du travail, corporels ou incorporels, n’est au contraire
qu’incidente et n’intervient qu’en cas de modification de la valeur de son propre bien par le
travailleur (le travail étant alors approprié par incorporation), de création d’un bien nouveau (le
travail est réifié par la reconnaissance de 'existence d’un bien susceptible d’étre approprié :
clientele, fonds de commerce, image, renommée) ou de spécification (la valeur du travail
surpassant « de beaucoup » celle de la matiere, la matiere devient accessoire par rapport au
travail ; le rapport de valeurs manifestement inverse au rapport « normal » d’obligations —
valeur de la propriété manifestement et quantitativement trés inférieure a la valeur du droit de
créance du travailleur — conduit a linversion du rapport de propriété: la matiere est

fictivement appropriée comme accessoire du bien nouveau, créé par le travail).

105. En ce qu’il ne permet que de maniere incidente 'appropriation des fruits du travail par
le travailleur (en cas de création d’un bien incorporel nouveau ou d’un bien corporel tellement
transformé qu’on peut fictivement le considérer comme nouveau), le modele d’appropriation
du travail n’est pas un modele personnaliste. Il est au contraire fondé sur I'analyse de la
propriété des facteurs de production: matiere premicre, bien a transformer, moyens de
productions (outils et capital) et des rapports d’obligation établis entre les parties. Obligation
de donner, obligation de faire, de fournir ou de praestare : de I'objet de 'obligation qu’elles ont

acceptée découle la vocation propriétaire des parties.

106. En revanche, ce mod¢le organise la protection des travailleurs en dehors de I'analyse
propriétaire par I'organisation d’un statut social et professionnel, et ce, aussi bien pour ce qui
concerne les salariés et fonctionnaires que pour ce qui concerne les travailleurs indépendants.
Les garanties, collectives et individuelles, dont bénéficie le travailleur, sont alors détachées de

sa personne et liées a son statut. C’est concernant les salariés et les fonctionnaires que le statut
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est le plus développé, la protection statutaire étant la contrepartie de la subordination acceptée
par ces travailleurs. Ils bénéficient d’ailleurs de garanties individuelles et collectives, garanties
légales, conventionnelles et procédurales, concernant les minima de rémunération, les
conditions de travail, le respect de leurs libertés individuelles et collectives. Le contrat de
travail ne permet a ce titre que la négociation de dispositions plus favorables. Le travailleur
indépendant est protégé en sa qualité de travailleur et bénéficie a ce titre d’un régime de
sécurité sociale. Il ne bénéficie en revanche d’aucune garantie de rémunération ou de
conditions de travail puisqu’il exploite lui-méme sa force de travail et n’est pas soumis a la
volonté d’autrui. Et si 'exercice de sa profession est réglementée, c’est moins pour le protéger,
lui, contre la concurrence d’autrui (sauf a ce que la concurrence soit déloyale), que pour le
contraindre a respecter des regles professionnelles de nature a protéger le consommateur. Ces
logiques statutaires et professionnelles évincent donc la personnalité des travailleurs au profit
d’une organisation collective — et d’une défense collective des droits et intéréts — de la

profession.

107. La logique propriétaire est, au contraire, une logique de propriété privée, individuelle,
réticente aux hypotheses de propriétés collectives ou indivises. Aussi 'appropriation bénéficie-
t-elle a Pentreprise, personne fictive, incarnée par la personne de 'entrepreneur individuel ou
de la société. L’appropriation est ici dynamique : elle revient a I'acteur principal de la vie
économique, celui qui prend I'initiative de I'activité économique, dirige P'activité de 'entreprise
et la force de travail de ses éventuels salariés, celui qui assume les risques de I'exploitation. La
propriété est a la fois le fondement et la conséquence de la liberté et de la responsabilité.
L’appropriation des fruits du travail n’a donc lieu qu’en dehors de la subordination et qu’en
abandonnant le statut protecteur du salariat. Méme le représentant de commerce, qui bénéficie
d’une présomption légale de salariat et dun statut particulier tout en sappropriant
personnellement les fruits de son travail (sa clientéle), renonce pour une part aux dispositions
statutaires applicables aux salariés (temps de travail, convention collective de la branche a
laquelle appartient Pentreprise notamment) et n’a pas de droit a conserver sa clientcle en cas
de départ de Pentreprise. S’il occupe une place particulicre entre les hypothéses classiques de
salariat et d’indépendance, celle-ci n’est pas pour autant exceptionnelle, en tout cas dérogatoire
au systeme général. Le seul moyen pour le travailleur de bénéficier de 'appropriation des fruits
de son travail, est bien d’opter pour I'indépendance, prendre linitiative de son activité et
renoncer au statut de salarié, rejoignant ici le créateur : le créateur a acquis la vocation a la

propriété avec la fin des priviléges, des rentes et du statut ; la problématique propriétaire est
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tout aussi liée a celle de liberté et de responsabilité ; s’il est parfois salarié, la figure de I'artiste

indépendant est aujourd’hui celle d’un travailleur3%.

390 Sur ce point, V. P.-M. Menger, Portrait de ['artiste en travaillenr, préc.
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108. Appropriation et légitimation. La question de lappropriation des créations a
historiquement été une question de la légitimité de la réservation. Cette question traverse les
siecles et prend des formes diverses : appropriation collective des ceuvres attribuées a un
créateur mythique, contestation de lappropriation des idées, critique de la légitimité du
copyright par certains mouvements dits libres. A 'inverse, nombreux sont les discours justifiant
par le droit naturel ou la recherche d’une efficacité économique la reconnaissance des
propriétés intellectuelles. I.a question renvoie inévitablement a la dialectique de la paternité et

de la titularité.

109. Historiquement, la protection des ceuvres littéraires, et, de maniére subsidiaire,
artistiques, a été reconnue parallelement au controle du contenu des ceuvres. Selon Michel
Foucault, la propriété littéraire et artistique « a é#é historiquement seconde par rapport a ce qu'on
pourrait appeler l'appropriation pénale. 1es textes, les livres, les discours ont commencé a avoir réellement des
antenrs (autres que des personnages mythiques, autres que de grandes figures sacralisées et sacralisantes) dans la
mesure oil lautenr pouvait éfre puni, ¢'est-d-dire dans la mesure oil les disconrs pouvaient étre transgressifs. Le
disconrs, dans notre culture (et dans bien d’autres sans doute), n’était pas, a l'origine, un produit, une chose, un
bien ; c’était essentiellement un acte — un acte qui était placé dans le champ bipolaire du sacré et du profane, dn
licite et de l'illicite, du religieusc et du blasphématoire. 1] a été historiguement un geste chargé de risques avant
d’étre un bien pris dans un circuit de propriétés »391. Des lors, la détermination de la paternité de
I'ceuvre était primordiale, ainsi que le controle des éditeurs. L’octroi des priviléges, justifiés par
la nécessité des affaires et Iincitation a la diffusion de la culture, permettait d’organiser ce
controle. La contestation des priviléges, fondée sur le droit naturel et la diffusion de la culture,
a conduit a mettre en exergue l'auteur. Propriété et paternité ne se distinguent plus: la
paternité engendre la propriété ; le « pere » de I'ceuvre, son auteur, est son propriétaire et son

responsable.

110. L’intérét industriel des créations (techniques d’abord, littéraires et artistiques ensuite)
grandissant, la question de I'efficacité économique du modéle d’appropriation a repris vigueur.
L’appropriation s’est étendue : la durée de la protection a été prolongée, de nouveaux objets
sont entrés dans le champ de la propriété intellectuelle, les conditions d’acces a la protection
sont assouplies pour permettre I'appropriation de l'apport intellectuel, la protection a été
affermie et renforcée par des dispositifs plus efficaces ; jusqu’a engendrer de nouvelles

critiques quant aux exceés de lappropriation et a sa légitimité. La recherche d’une efficacité

391 M. Foucault, « Qu’est-ce qu’un auteur ? », i Dits et Ecrits, Gallimard, 1994, p.789, spec. p.799
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économique invite aussi a poser les questions des modalités d’exercice des droits et de la

titularité.

111. Sila loi a reconnu depuis longtemps la propriété des créateurs (Section I), on assiste a
une remise en cause de I'exclusivisme et du personnalisme qui tend a modifier le mode¢le

d’appropriation des créations (Section II).
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SECTION 1.

CONSECRATION DE L’ INDIVIDUALISME PROPRIETAIRE PAR LA PROPRIETE
INTELLECTUELLE

112. L appropriation est un rapport unissant un objet et un sujet. La consécration de la
propriété sur les créations passe donc par la définition de la personne propriétaire et du bien,
objet de propriété. L’appropriation des créations a exigé d’abord la contestation du mécanisme
des privileges, celui-ci ne s’appliquant qu’a des objets précis, individuels : le privilege était
octroyé, a titre de récompense, et d’autorisation d’exploitation, pour telle ceuvre a telle
personne, indépendamment d’une réflexion en termes de catégories juridiques ou de regles
générales, objectives et impersonnelles. Ce n’est quen 1777392 qu’est consacrée la vocation
propriétaire du créateur, ensuite tres rapidement consacrée par loi (I), prélude a la définition

des principes généraux du modele d’appropriation (II).

§ 1. CONSECRATION LEGALE ANCIENNE DE LA PROPRIETE DES CREATEURS

113. 1l parait essentiel de s’intéresser aux textes fondateurs de la propriété intellectuelle qui
marquent encore de nos jours les régimes de droit positif et les interprétations qui en sont
faites des lors que les « principes généraux » de la matiere sont nés a cette époque. A origine,
I'affirmation de la propriété (A) s’accompagnait largement de réflexions relatives a la légitimité
d’une telle propriété (B), le législateur de I’époque étant empreint de la Philosophie des

Lumiéres et du droit naturel, et ce d’'une manicre sans doute d’autant plus prégnante en la

392 Arrét du Conseil en date du 30 a0Gt 1777 portant réglement sur la durée des priviléges en librairie :

« Article 1. Aucuns libraires et imprimenrs ne pourront imprimer ou faire imprimer ancuns livres nouveaux, sans en avoir
préalablement obtenu le privilege ou lettres scellées du grand scean.

Article 2 : Défend Sa Majesté a tous libraires, imprimenrs on autres qui anront obtenu des lettres de privilége pour imprimer
un livre nonvean, de solliciter aucune continnation de ce privilége, a moins qu’il n'y ait dans le livre angmentation an moins
d’un guart, sans que pour ce sujet on puisse refuser anx antres la permission d'imprimer les anciennes éditions non angmentées.

Article 3 : Les privileges qui seront accordés a l'avenir, pour imprimer des livres nouveaux, ne pourront étre d’une moindre
durée que de dix années.

Article 4 : ceuxc qui auront obtenu des priviléges, en jouiront non senlement pendant tout le temps qui y sera porté, mais encore
pendant la vie des anteurs, en cas que ceux-ci survivent a l'exipiration des privileges.

Article 5 : Tout autenr qui obtiendra en son nom le privilége de son onvrage, anra le droit de le vendre chez lu, sans qu’il
puisse, sous ancun prétexte, vendre on négocier dantres livres ; et jouira de son privilége, pour lui et ses hoirs, a perpétuite,
pourvn qu’il ne le rétrocéde a ancun libraire, anquel cas la durée du privilege sera, par le fait senl de la cession, réduite a celle
de la vie de autenr ».
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maticre qu’il s’agissait de dénoncer encore une fois le régime des priviléges qui prévalait sous

I’Ancien Régime.

A. Affirmation de la propriété

114. La propriété des créations est d’abord proclamée en tant que propriété « naturelle », la
nature désignant comme « propriétaire » I’ « auteur » de la création, au sens de celui qui en a la
paternité, le créateur. Quand les privileges fort critiqués étaient exclusivité illégitime,
réservation privative excluant autrui du marché sans cause autre que le bon vouloir du
souverain, 'appropriation du créateur devient naturelle3®? (1) : comme les fruits de I’arbre sont
une prolongation de I'arbre et appartiennent au propriétaire de l'arbre, la création, fruit du
travail, des efforts, de la créativité du créateur lui appartient, comme prolongation de sa
personne. L’appropriation n’est pas une exclusivité octroyée mais une conséquence légitime de
la création. Si les régimes ont beaucoup évolué, se sont complexifiés et précisés, les principes

généraux proclamés au XIXe siecle restent sous-jacents aux régimes de droit positif (2).

1. Une propriété naturelle

115. La comparaison des premiers textes relatifs a 'appropriation des ceuvres de esprit (a)
et des inventions (b) démontre la similitude de conception initiale de ces deux branches de la

propriété intellectuelle.

a. Propriété des ceuvres de I’esprit

116. La propriété naturelle dans le discours de Le Chapelier. La reconnaissance d’une
propriété au créateur apparait comme naturelle au législateur révolutionnaire. Selon Le
Chapeliet, « la plus sacrée, la plus légitime, la plus inattaquable, et si je puis parler ainsi, la plus personnelle
de toutes les propriétés, est l'ouvrage, fruit de la pensée d’un écrivain ; cependant c’est une propriété d'un genre
tout différent des autres propriétés » car « quand un antenr a livré son ouvrage au public, guand cet onvrage est
dans les mains de tout le monde, que tous les hommes instruits le connoissent (sic), qu'ils se sont emparés des

beautés qu’il contient, qu’ils ont confié a leur mémoire les traits les plus heurenx ; il semble que des ce moment,

393 V. sur ces débats déja la controverse entre les libraires parisiens et les libraires de province, particuliérement
lyonnais, représentés respectivement par D’héricourt et Diderot d’une part, Malesherbes, Linguet, Gaultier,
Condorcet, d’autre part. V. pour une présentation générale, B. Edelman, Le sacre de l'antenr, Le Seulil, Essai,
2004. V. aussi F. Rideau, La formation du droit de la propriéé littéraire et artistique en France et en Grande-Bretagne,
une convergence oublice, PUAM, 2004, coll. Histoire du droit et M.-C. Dock, Contribution historigne a ['étude des
droits d’antenr, These Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1960, L. Pfister, L auteur,
propriétaire de son aunvre. La formation du droit d'anteur du XV Ie siécle a la loi de 1957, These Strasbourg 111, 1999.
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Lécrivain a associé le public a la propriété, ou plutdt la lui a transmise toutes entiéres. Cependant, comme il est
extrémement juste que les hommes qui cultivent le domaine de la pensée, tirent quelque fruit de leur travail, il
Sfant que pendant toute lenr vie &> quelques années aprés leur mort, personne ne puisse, sans leur consentement,
disposer du produit de lenr génie. Mais aussi, apres le délai fixeé, la propriété du public commence, & tout le
monde doit pouvoir imprimer, publier des onvrages qui ont contribué a éclairer lesprit humain »%4. 1.’ emploi
du terme propriété est ambigu puisque la propriété est a la fois individuelle et publique :ily aa
la fois propriété de lauteur qui a droit aux fruits de son travail et propriété du public qui
«s’empare » de 'ceuvre quand il en prend connaissance, confondant ainsi droit exclusif sur la
valeur économique de I'ceuvre et droit d’acces au contenu intellectuel. On notera que ces
ambiguités ont nourri et nourrissent encore les principales problématiques du droit d’auteur
(définition du droit patrimonial et de ses limites ; relation entre exclusivité et domaine public ;
dualisme du droit d’auteur du fait de sa nature économique d’une part, morale et intellectuelle
d’autre part). Le décret adopté a la suite de ce discours, le 13 janvier 1791 consacre en son
article 3 un droit de représentation des ouvrages au profit de auteur : « les onvrages des autenrs
vivans (sic) ne pourront étre représentés sur aucun théatre public, dans toute Iétendue de la France, sans le
consentement formel & par écrit des auteurs, sous peine de confiscation du produit total des représentations an
profit de lanteur ». Mais ce n’est qu’a propos des héritiers que le terme propriété apparait dans le
corps du texte du décret: selon larticle 5, « les héritiers ou les cessionnaires des antenrs, seront
propriétaires de lenrs ouvrages durant l'espace de cing années apres la mort des Auteurs ». Les héritiers et
les cessionnaires ne peuvent cependant étre propriétaires qu’a condition que 'auteur Iait lui-
méme été. La propriété de I'auteur est sans doute si évidente qu’elle n’a pas a étre proclamée
solennellement par I'Assemblée. A moins que I’Assemblée soit réticente a I'idée d’une
propriété privée, exclusive donc, et préfere ne proclamer qu’un droit spécial et temporaire, et
qui n’est qu’incidemment qualifié de propriété pour les héritiers. Au contraire de la « propriété
publique », consacrée a l'article 2 en méme temps que I’abolition des privileges, qui n’est plus
ici présentée comme le droit du public sur la connaissance, intrinseque a la transmission de
Iceuvre mais est bien définie comme un domaine public, libre d’exploitation et naissant a
I'expiration du monopole de représentation de I'auteur ou de ses ayants droit : « Jes ouvrages des
Autenrs morts depuis cing ans & plus, sont une propriété publique, & peuvent, nonobstant tous anciens

priviléges, qui sont abolis, étre représentés sur tous les théatres indistinctement ».

394 Le Chapelier, Rapport an nom du comité de Constitution sur la Pétition des Autenrs dramatiques, dans la séance du Jeudi
13 janvier 1791, avec le Décret rendu en cette séance, consacrant la liberté d’installation des théatres et de
représentation des pieces, sous réserve de déclaration a la Municipalité, abolissant les privileges portant sur
les ouvrages, déclarant tombés dans le domaine public les ouvrages des auteurs morts depuis plus de 5 ans,
consacrant le droit de représentation et interdisant la censure et la présence de la force publique a l'intérieur
des théatres. Imprimé par ’Assemblée Nationale, disponible sur www.gallica.bnf.fr.
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117. La propriété naturelle dans le discours de Lakanal. Si la nécessité de la diffusion
des Arts et des Lettres parait tout aussi importante aux yeux de Lakanal3®, son rapport
présenté le 19 juillet 1793 a la Convention nationale, n’évoque plus que la propriété,
nécessaire, des auteurs : « citgyens, de toutes les proprictés, la moins susceptible de contestation, celle dont
Laccroissement ne peut ni blesser ['égalité républicaine, ni donner d’'ombrage a la liberté, ¢'est sans contredit celle
des productions du génie ; et si quelque chose doit étonner, c’est qu'il ait fallu reconnaitre cette propriété, assurer
son libre exercice par une loi positive »?%. Comme Le Chapelier critiquait le reglement permettant
aux Comédiens frangais de considérer comme leur propriété I'ceuvre qui n’avait pas produit
1500 livres pendant la saison d’hiver et 1000 livres pendant la saison d’été, reglement injuste
qui « asservissait » les auteurs au bon vouloir des interprétes, Lakanal, condamnant les pirates
littéraires, insiste sur l'indigence des auteurs : « /e génie a-t-i/ ordonné, dans le silence, un ouvrage qui
recule les bornes des connaissances bumaines : des pirates littéraires s'en emparent aussitdt, et l'auteur ne
marche a [immortalité qu'a travers les horreurs de la misere. Eb ! ses enfants !... Citoyens, la postérité du
grand Corneille s’est éteinte dans lindigence ... »%7. 1.a communication de I'ceuvre au public n’est
plus source de propriété publique, au contraire : « Limpression peut d’autant moins faire des
productions d'un écrivain une propriété publique, dans le sens oi les corsaires littéraires ['entendent, que
Lexcercice utile de la propriété de I'auteur ne ponvant se faire que par ce moyen, il §'ensuivrait qu’il ne pourrait
en user, sans la perdre a l'instant méme. Par quelle fatalité fandrait-il gue I'homme de génie, qui consacre ses
velles a l'instruction de ses concitoyens, n'edit a se promettre qu’une gloire stérile, et ne piit revendiguer le tribut
légitime d'un si noble travail » 3% et de proposer I'adoption du décret consacrant le droit de
reproduction, qualifié¢ de « déclaration des droits du génie » 3. Lakanal ne s’explique pas sur les
différents sens dans lesquels on peut entendre le terme propriété publique. On peut toutefois
songer aux deux sens déja remarqués: la propriété publique invoquée par Le Chapelier
s’entend du partage commun de la connaissance permis par la diffusion de I'ceuvre, la

propriété publique peut aussi s’entendre du droit de tous a exploiter I'ceuvre

395 V. Lakanal, Projer d’éducation du peuple francais le 26 juin 1793, an 11 de la République, présenté a la Convention
nationale, au nom du Comité d’instruction publique. Imprimé par ordre de la Convention nationale,
disponible sur www.gallica.bnf.fr. V. aussi la distribution de récompense aux artistes et inventeurs, par
exemple, Grégoire, Rapport au nom du comité d’instruction publique, décret sur la récompense a décerner au
citoyen Clareton, inventeur de mécaniques propres a enseigner simultanément la musique a plusieurs éleves
a la fois et les débats qu’il souleve, 19 juillet 1793, notamment l'intervention de Sergent : « #/ faut encourager le
génie et les arts (...). En accordant cette récompense, la Convention prouvera que le législateur protége un art dont les anciens
surent bien apprécier l'influence, méme en politique ».

396 TLakanal, Rapport an nom du comité d'instruction publique, 19 juillet 1793,
397 Thidem.
398 Thidem.
399 Ibidem.
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commercialement, en en reproduisant et vendant des exemplaires. On distingue donc I'ceuvre
des idées. Les idées, les connaissances sont communes, ’exploitation de I'ceuvre ne l'est que

dix ans apres la mort de I'auteur.

b. Propriété des inventions

118. La propriété dans le discours de Boufflers. La propriété des créateurs est consacrée
avec la méme éloquence par Boufflers en matiére de brevet: « S% existe pour un homme une
véritable propriété, c'est sa pensée ; celle-la du moins parait hors datteinte, elle est personnelle, elle est
indépendante, elle est antérieure a toutes les transactions ; et larbre qui nait dans un champ n’appartient pas
aussi incontestablement au maitre de ce champ, que lidée qui vient dans l'esprit d’un homme n’appartient a son
antenr. L'invention qui est la source des arts, est encore celle de la propricté ; elle est la propriété primitive,
toutes les autres ne sont que des conventions ; et ce qui rapproche et ce qui distingue en méme temps ces denx
genres de propriété, c’est que les unes sont des concessions de la société, et que antre est une véritable concession
de la nature : peut-étre méme la senle étymologie dn mot suffirait-elle pour nous pronver que dans l'origine des
choses la propriété a été regardée comme le partage du premier, et par conséquence comme le droit de
Linventenr »#0. Cette propriété de 'inventeur comprend tant le droit de tenir cachée 'invention
que de fixer les conditions auxquelles il consent a la révéler. Boufflers se référe alors au
contrat social conclu entre I'inventeur et la société : 'inventeur est libre de conclure un contrat
avec la société ; « le contrat une fois passé, elle est engagée envers lui comme il est engagé envers elle ; et tant
qu’il est fidéle a ses engagements, elle ne lui doit pas moins de protection dans les moyens qu'il prend ponr le
développement de sa nonvelle idée, qu’elle ne lui en accorderait pour l'exploitation de son patrimoine » 4L
Ainsi, les inventeurs « demandent senlement que ce genre de propriété lenr soit garanti par le corps social,
afin d’étre défendus contre tous les préjugés et tous les intéréts privés qui pourraient tenter de les troubler, de les
supplanter ou de les rivaliser dans l'exercice de lenrs droits les plus sacrés ; et lenr ambition se borne a percevoir
excclusivement les fruits d’une favenr que la nature leur a faite exclusivement »#02. On remarque que bien
qu’il invoque la faveur que la nature a faite a l'inventeur et le droit sacré de linventeur,

Boufflers se référe a la doctrine du contrat social#03 ; d’ou 'idée que I'inventeur a aussi des

400 Boufflers, au nom du comité d’agriculture et de commerce, Rapport relatif aux enconragements et anx priviliges a
accorder anx inventeurs de machines et de déconvertes industrielles, 30 décembre 1790, Archives parlementaires,
disponible sur www.gallica.bnf.fr.

401 Tpidem.
402 Boufflers, rapport du 30 déc. 1790, préc.

403 V. remarquant les mémes tiraillements philosophiques au sujet du droit de propriété lors de I’adoption de la
Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen, J. Poumarede, « De la difficulté de penser la propriété
(1789-1793) », in Propriété et Révolution, Actes du colloque de Toulouse du 12 au 14 octobre 1989, textes réunis
par G. Koubi, éd. CNRS, Toulouse, 1990, p.27. L’auteur analyse les travaux préparatoires de la DDHC pour
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obligations envers la société (la reconnaissance de la propriété par le corps social impliquera
des obligations et, par-la méme, une responsabilité). Cette idée transparait de nos jours dans le
régime du brevet: le dépot est nécessaire a la protection et intéresse la société par la
divulgation qu’il constitue, alors que le droit d’auteur nait du fait de la création; la
revendication fixe I'étendue — donc les limites — de la propriété et de son objet aux fronticres
impalpables ; I'obligation d’exploiter et de payer des redevances conditionnent I'exclusivité
(donc lexistence) et le maintien de la propriété. Chacun de ces principes étaient déja évoqués
par Boufflers dans son rapport*4. Boufflers vérifie ensuite qu’un tel contrat ne lese aucun
intérét et qu’il est donc compatible avec le droit naturel : les droits de la société ne sont pas
offensés puisqu’elle acquiert des « jouissances nouvelles sans avoir rien perdu des anciennes »,
Vinventeur « jouit des fruits de son génie sous une sauvegarde qu’il a lui-méme invoguée » ; les autres
agents de l'industrie nationale « ne se trouvent génés ni dans leur travail, ni dans lenr commerce?%. Ils ne
sont privés de rien, ils restent comme ils étaient ; ils jouiront un_jour de la déconverte qui vient d'éclore ». S’ils
s’opposaient a une telle disposition, ils se rendraient coupables ou d’un acte de tyrannie, en
dépouillant 'inventeur du « droit naturel qu’il a sur son idée, on d’'un attentat contre la société, en faisant
avorter les avantages qu’elle ponvait attendre de la publicité de l'invention »#%. Ainsi, Boufflers estime que
le droit naturel exige que I'inventeur bénéficie d’une exclusivité sur son invention, que cette
exclusivité intervient dans l'intérét de la société puisqu’elle incite a la divulgation et n’est pas
une entrave au développement de I'industrie puisque celle-ci est libre de créer et donc

d’obtenir une propriété, et libre d’exploiter 'invention apres 'expiration de la protection.

démontrer que le concept de propriété n’était pas univoque a ’époque, au contraire. La protection des
propriétés ne choisit pas entre les conceptions naturaliste (incarnée par Locke mais aussi 'école du droit
naturel et les physiocrates, et a 'assemblée par Sieyes ou Mounier) et volontariste (qui admet le partage de ce
qui en commun par le contrat social et s’exprime principalement par la voix de Rousseau, mais aussi celles de
Grotius, Jurieu et Barbeyrac, et a ’Assemblée par celles de Morelly ou de ’Abbé Mably). A noter la référence
au travail dans le projet de nouvelle déclaration des droits d’avril 1793 : aprés de nombreuses discussions sur
la propriété (pour certains, la méfiance est de mise : la propriété ne doit pas pouvoir s’exercer contre autrui.
La volonté de borner la propriété est ici en opposition avec les libéraux qui veulent au contraire interdire les
restrictions a la propriété), Iarticle 16 est finalement adopté en ces termes : « ke droit de propriété est celui qui
appartient d tout citoyen de jouir a son gré de ses biens et de ses revenus, du fruit de son travail et de son industrie ».
404 Tranalyse pourrait étre contemporaine : Comp. M.-A. Frison-Roche (dir.), Droit et économie de la propriété
intellectnelle, contribution de MM. Sueur et Combeau, qui évoque un « deal» et contribution de Tran
Wasescha qui évoque un contrat social entre trois acteurs : le titulaire du brevet, le concurrent loyal et le
consommateur ou la société en général.

405 On remarquera I'opposition entre les fruits du génie et ceux du travail et du commerce.

406 Boufflers, rapport du 30 déc. 1790, préc.
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2. Une propriété nécessaire

119. Propriété et privilege. Boufflers distingue propriété et privilege : la propriété est la
protection assurée a tout inventeur, le « privilege excclusif d'entreprise » est un « monopole dans les objets
actuellement connus d’industrie et de commerce %7, Le privilege est « une concession qu’on ne pouvait pas
Jaire », « un titre d'invention, au contraire, est une autorisation qu'on ne pouvait pas refuser : l'un attaque les
droits de la grande commmunanté, l'antre les étend ; l'un donne a un particulier ce qui appartient a tous, l'antre
assure an particulier, ce qui n’appartient qu’a lui et, en protégeant sa propriété contre linvasion, il l'excite a la
mettre en valenr au profit de la société »#8. Cette phrase démontre le changement de paradigme
permis par le recours a la notion de propriété. On remarque également que la propriété n’est
pas entendue ici comme une exclusivité mais comme une technique de protection par la loi de
la personne du propriétaire. Cette idée est intéressante a comparer avec les doctrines
contemporaines de la propriété®, qui, en droit privé, mettent en exergue 'exclusivisme
propriétaire ou ’absolutisme de ce droit, ce qui n’est pas le cas ici. La propriété, apres avoir été
un instrument de responsabilisation, devient ici une technique de protection et une invitation a
I'exploitation. On peut se demander si ce n’est pas dans une démarche similaire que les juges
font intervenir (ou ont fait intervenir) le concept de propriété dans le régime de protection de

I'image des personnes, voire des biens*10.

120. Au-dela du caractere incitatif de la propriété, Boufflers met également en exergue
Iexigence de divulgation dans les conditions prévues par le droit des brevets: toute
divulgation n’est pas créatrice de droit, car la divulgation en dehors du dépot fait naitre un
droit commun sur 'invention*!l, 'invention ne poutrra plus ensuite faire I'objet d’un titre, si ce
n’est d’'un privilege, ce qui n’est pas acceptable. Cest le fait de la création qui légitime la

propriété ; c’est la divulgation a la société qui donne droit a la propriété, la reconnaissance de

407 Boufflers, rapport du 30 déc. 1790, préc
498 Thidem.
409 Cf. infra n°217 et s.

40 Ep ce qui concerne Pimage des biens, la protection du propriétaire par le droit de propriété a toutefois été
abandonnée depuis. Le propriétaire est protégé contre les troubles anormaux a sa vie privée ou a la
jouissance de son bien, a travers les dispositions générales de la responsabilité délictuelle. V. Cass. plén., 7
mai 2004 : Bull. n°10 ; D. 2004, p.1545, notes J.-M. Bruguiére et E. Dreyer ; JCP 2004, II, 10085, note C.
Caron ; RTDciv. 2004, p.528, obs. T. Revet ; Defrénois 2004, p.1554, note S. Piedeliévre et A. Tenenbaum.
V. aussi: C. Atas, « Les biens en propre et au figuré : destitution du propriétaire et disqualification de la
propriété », D. 2004, p.1459 ; F. Zenati, « Du droit de reproduire les biens », D. 2004, chron. p.962 ; E.
Dreyer, « L’énigme du trouble anormal causé par 'image d’une chose », CCE 20006, étude n°20.

#1 On retrouve ici le principe d’appropriation des idées par le public : toute information divulguée est publique.
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la propriété étant la contrepartie de la divulgation#2. Mais ce que linventeur a donné 2 la
communauté, ni I'inventeur, ni un tiers ne peut le reprendre. En effet, si I'inventeur divulgue
en dehors de la procédure de dépot, il est difficile pour les tiers de déduire de ce
comportement le fait que I'inventeur ait eu I'intention de donner 'invention a la communauté
ou de divulguer aux fins de voir proclamer sa propriété. D’ou la nécessité de 'encadrement de
la divulgation. La légitimité de la propriété, qui la distingue du privilége, dépend de la
contrepartie dont elle fait 'objet (enrichissement social da a I'invention, dés lors qu’elle est
divulguée) et de sa conformité au droit naturel de I'inventeur sur I'invention : « Toute préférence
personnelle, lorsqu elle est gratuitement donnée par les hommes est arbitraire, et par conséquent absurde, et dés
lors elle est révocable, mais elle est respectable, quand elle est donnée par la nature*'? ». Le Professeur
Gaudrat développe aussi cette idée lorsqu’il distingue propriété et monopole® : « contrairement
a la propriécté intellectuelle, dont la source unique (l'acte créatif) engendre naturellement tous les concepts
constitutifs (lautenr, 'originalité de la forme et le contenu des droits), le monopole légal est, lui, un artifice
Juridique ; son existence comme son contenu ne dépendent que de la volonté du législatenr »#5. « 1. objet du
mongpole ne consiste que dans les activités économiques soustraites a la concurrence ; la chose incorporelle n'est
prise en compte qu'an titre des multiples limites dont il convient que soit encadré le monopole lorsqu’il est conféré
a une personne privée pour la satisfaction d’intéréts personnels et non a un service public pour la satisfaction de
Lintérét général. La chose prend donc place parmi les limites définitoires, le monopole ayant, quant a lui, pour
objet les activités économiques sous controle » #6. Comme Boufflers, en matiere d’invention, distingue
le privilége, droit arbitraire, conférant une exclusivité dont le contenu et le titulaire dépendent
de la volonté du souverain, et la propriété, qui dérive de la nature des choses et des nécessités

du contrat social, qui en déterminent les tenants et aboutissants, le Professeur Gaudrat

412 On voit déja ici apparaitre la différence entre droit d’auteur et droit des brevets : la création suffit a faire naitre
le droit d’auteur, alors qu’en droit des brevets, il faut demander un titre car le brevet est la récompense de la
divulgation sous une certaine forme. Boufflers met en exergue le contrat social entre Iinventeur et la
société : la divulgation au moment de la demande du titre est analysée comme des « arrhes » que I'inventeur
verse au corps social pour démontrer qu’il dispose d’'un « bien actuel et réel » que celui-ci mérite la
protection accordée puisqu’il présente une utilité pour la société qui en bénéficiera apres I'extinction de la
protection.

413 Boufflers admet ici Iidée d’absence d’interchangeabilité des étres humains et que la création découle d’une
part de génie et d’une part de nature, de fait.

414 p_ Gaudrat, V° Propriété littéraire et artistique, 2° Droits des exploitants, préc., n°l a 7 et n°208 a 211. V.
aussi P. Gaudrat, « Réflexions dispersées sur I’éradication méthodique du droit d’auteur dans la ‘société de
Iinformation’// Linvetsion du paradigme propriétaire », RTDCom 2003, p.285.

415 P, Gaudrat, Rép.Civ. Dalloz, V° Propriété littéraire et artistique, 2° Droits des exploitants, n°211.
46 Tpidem.
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distingue la propriété des créateurs, qui releve des droits de 'Homme#7, et le monopole
d’exploitation accordé aux producteurs ou, du moins, a des exploitants, qui ne vise que la

protection des investissements, au méme titre que les privileges de I’Ancien régime.

121. Intérét économique de la propriété. La propriété des créateurs n’est pas dépourvue
de connotations économiques. Au contraire, la propriété est le moyen d’assurer la subsistance
des auteurs et des inventeurs : comme Lakanal souligne que la descendance de Corneille s’est
éteinte dans I'indigence*!8, Boufflers insiste sur la situation patrimoniale des inventeurs qui ont
« négligé le soin de leur fortune, pendant les plus belles années d’une vie consacrée en études, en recherches, en
méditations, (...) épuisé lenr patrimoine en fabrications, en frais inutiles, en essais infructuenx, et surtout en
vaines démarches », qui ont été contraints de mendier des recommandations et récompenses
arbitraires, ou qui ont été trainés dans les prisons par des « créanciers inexorables »#2. 11 remarque
aussi que la propriété est le meilleur moyen de conserver en France les inventeurs#20. Il note
que Pattribution de la propriété a I'inventeur, plutét que la vente de l'invention a I'Etat, est
plus pertinente économiquement : l'utilité de I'invention ne peut étre déterminée au moment
de la cession mais aprés développement et exploitation®2l, Aussi pour éviter que I'Etat ne paie
un prix exorbitant ou dérisoire au regard de I'intérét de I'invention, il convient de laisser la
propriété a I'inventeur, qui sera soit associé au succes de sa création, soit responsable de son
inutilité4?2 : « la chose peut étre utile ou ne l'étre point ; car 'usage est le véritable indicatenr de ['utilité, et
Lutilité le véritable indicatenr du prix : mais un prix indéterminé est la mesure exacte de la propriété de
Linventeur ; puisqu’il est essentiellement renfermé dans son idée. C'est an propriétaire de cette idée a la faire
valoir ; il en a le droit, il ne lui faut plus que la sécurité. Protégez-le donc, et ne le payeg point : en ne le
protégeant point, vous lui refuseriez ce qui lui est dii ; en le payant, vous lui donneriez; antre chose que ce qui lui

est dii ; en un mot point de marché, car ce marché sera libre ou forcé ; 5'il est forcé, vous étes tyrans ; 5'il est libre

47 P, Gaudrat, Rép.Civ. Dalloz, V° Propriété littéraire et artistique, 1° Propriété des créateurs, n®9. V. aussi P.
Gaudrat, Encyclopédie Jutis-Classeur, Droit civil, annexes, V° Propriété littéraire et artistique, fasc. 1210,
« Théorie générale du droit moral », 2001, n°7 a 19.

48 v Paffaire des petites-filles de Lafontaine, citée notamment par M.-C. Dock, préc., p. 119.
419 Boufflers, rapport du 30 décembre 1790, préc.
420 On soulignera la contemporanéité de la remarque.

1 Boufflers met déja en exergue éternel débat sur la valeur des créations et les difficultés a en évaluer le prix de
cession.

422 On notera que la question de la vente a 'Etat vient de Ialternative a la propriété consistant a offrir une
récompense a l'inventeur (prix honorifique, rente), comme cela pouvait étre le cas sous ’Ancien régime.
Pour une méme critique, contemporaine et en matiére culturelle, rejetant la rémunération des créateurs par
Pattribution de prix, variant en fonction de la qualité des ceuvres : M. Fumarolli, LEtat culturel, Essai sur nne
religion moderne, Librairie Générale Frangaise, coll. Livre de poche, Biblio essais, 1992.
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vous étes  téméraires »#3. Boufflers exprime ici les principes essentiels de la propriété
intellectuelle : la propriété est a la fois une récompense et une incitation a la création ; la
propriété est la récompense la plus juste car elle ne fixe pas un prix arbitraire mais réserve la
réelle valeur de la création au créateur, la valeur de la création est mesurée par I'utilité qu’elle
présente et qui est déterminée par le prix que le public est prét a payer pour accéder a la
création, cette utilité et cette valeur ne peuvent étre mesurées qu’a I'occasion de I'exploitation ;
le créateur, la société et le public ont tous intérét a I'exploitation et la propriété est une
incitation a Pexploitation ; le créateur doit étre associé a 'exploitation de sa création : il est
responsable de I'utilité ou de l'inutilité de sa création, il n’a droit qu’aux fruits de sa création,

'association a I’exploitation le responsabilise et ’encourage a la création.

122. I’analyse de ces textes a la fois anciens et d’actualité dans les problématiques qu’ils
développent permet de mettre d’ores et déja en exergue les principes généraux de la propriété
intellectuelle. La qualité de créateur appartient a celui qui est a l'origine intellectuelle de la
création et le créateur bénéficie d’un droit a la reconnaissance de la paternité de la création : le
droit a la paternité est l'attribut premier du droit moral du créateur, seul reconnu aujourd’hui
au profit de I'inventeur, le seul a ne pas subir d’exception en droit d’auteur. La création a
vocation a la communication au public, c'est-a-dire a 'exploitation : la mise en ceuvre de cette
exploitation est au cceur des régimes de propriétés intellectuelles, les attributs étant définis par
les nécessités de I'exploitation, qui en justifient également les limites. L.a propriété assure au
propriétaire des revenus ; le créateur a donc vocation a bénéficier des fruits économiques de sa
création et doit étre associé a son succes et son insucces. La propriété intellectuelle a vocation
a protéger le créateur contre la contrefagon mais c’est une propriété limitée, par nature
temporaire, ces limites étant nécessaires a la conciliation des impératifs de protection du

créateur et de la société.

B. Justifications de la propriété

123. La reconnaissance de la propriété du créateur, si elle est légitimée par la « nature » et le
fait de la création, est, comme on I’a vu, conforté par la double dialectique qu’entretient la

propriété avec la liberté et la responsabilité.

423 Boufflers, rapport du 30 décembre 1790, préc.
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1. Propriété et liberté de création

124. Les termes du débat. Il s’agit ici de savoir si la propriété intellectuelle favorise ou nuit
a la liberté d’entreprise : le débat existe déja a I'époque révolutionnaire mais est tranché
rapidement par Boufflers, préludant déja a la consécration de la propriété privée. Boufflers,
des lintroduction de son rapport relatif aux encouragements et privileges a accorder aux
inventeurs de machines et de découvertes industrielles, met directement en lien la loi et la
liberté, le besoin d’une loi protégeant les inventions reléve du besoin de liberté. Il s’adresse
ainsi a 'assemblée des députés : « 7/ entrait dans vos desseins paternels de vivifier, on, pour mienx dire, de
ressusciter lindustrie francaise, car les arts ont partout un droit de cité, partout leurs intéréts sont les mémes que
ceuxc des citoyens ; comme eux; ils ont besoin de liberté et de lois ; comme enx, ils sont fondés a vous demander
une constitution » 4?4, Les relations entre propriété et liberté sont doubles : la loi est vecteur de
liberté en ce qu’elle résulte du contrat social et qu’elle est donc I'expression de la volonté
commune de sortir de la communauté en opérant un partage, c’est donc la liberté qui permet
la propriété ; la propriété est un moyen de garantir la liberté des individus puisqu’elle leur
garantit des moyens de subsistance, les individus sont désormais autonomes, donc libres, c’est
ici la propriété qui permet la liberté4?. La propriété des créateurs poursuit clairement, au
regard des discours introductifs des rapporteurs aux premieres lois en la matiére, cet objectif
de garantir 'indépendance économique des créateurs. Cet objectif nuit-il pour autant a la
liberté du commerce et de I'industrie ? La création devrait-elle au nom de la libre circulation
des idées, de la connaissance et de la culture, de la liberté du commerce et de 'industrie ou de
la liberté de la recherche relever par nature du domaine public ? La propriété de la création est-

elle illégitime ? On peut noter avec les Professeurs Frison-Roche et Terré-Fornacciari?6, d’une

424 Boufflers, au nom du comité d’agriculture et de commerce, rapport relatif aux encouragements et aux
privileges a accorder aux inventeurs de machines et de découvertes industrielles, 30 décembre 1790,
Archives patlementaires, disponible sur www.gallica.bnf.fr

425 V. G. Morange, Contribution a la Théorie générale des libertés publigues, thése, Nancy, 1940, p.132 : « car procurant a

Lindividu des moyens de subsistance, il [le droit de propriété] lui assure par la méme une certaine indépendance. (...) En ce sens,

il nous apparait que la généralisation de la proprieté fonciere, qui est un des phénomenes les plus caractéristiques de la période

contemporaine, constitue peut-étre 'un des éléments qui permettent le mieux: de prévoir la stabilité du régime de liberté sous lequel

nous vivons ». V. aussi C. Mouly, « La propriété », in Droits et libertés fondamentanx;, dir. Cabrillac, Frison-Roche et

Revet, 4e éd., dalloz 1997, p.415, n°722-2: « la protection de la liberté est traditionnellement associe a celle de la

propriété. Les biens matériels permettent en effet a chacun de mettre en auvre ses choix économiques, religieux ou moraux ». M.-

A. Frison-Roche et et D. Terré-Fornacciari, préc., p.237 : « le droit de propriété est done avant tont un droit politique,

qui mesure la place de Pindividu dans la cité et dans I'Etat, fondement qui permettrait de ligitimer Pappropriation. Ce droit

politique peut prendre le détour d’un droit économique ; en effet, le droit de propriété est lié a la liberté d’entreprendre, c'est-a-dire

dagir, directement sur les choses on d partir d’elles. Le droit de propriété unit étre, lavoir, et le faire. (...) Cette liberté
économique est ainsi le rempart de la liberté politique. »

426 N -A. Frison-Roche et D. Terré-Fornacciari, préc., présentant les différents points de vue philosophico-

sociologiques. Ainsi, selon Weber, "appropriation ne peut naitre de la possession car le droit ne peut naitre

de la force: seul I'Etat détient le monopole de la contrainte légitime. Rousseau « mandit cet instant de
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part, que, des le XVIIle siecle, dans Pesprit du législateur, la propriété, loin de la contredire,
releve de la liberté d’entreprendre, et, d’autre part, que, s’il y a débat philosophique sur la
légitimité de I'appropriation privée, il dépasse la question de I'appropriation des créations pour
concerner Pappropriation privée en elle-méme. Celle-ci a pu étre vécue d’un point de vue
philosophique comme «illégitime et catastrophique », notamment par Rousseau. La
dialectique, qui persiste aujourd’hui en matiere de création, ne lui était pas propre, a I’époque.
La propriété intellectuelle apparaissait contestable aux motifs que les idées relevent du
domaine public, ainsi que la culture*?”. Ne pouvant contester le droit a rémunération des
créateurs, certains ont proposé plutoét que la propriété un domaine public payant?. Clest
dailleurs ce qu’exprime Proudhon dans sa célebre apostrophe, «/a propricté, c'est le vol »#%°
parodiée pour devenir « la propriété intellectuelle, ¢’est le vol »#3. Pourtant, loin de nuire a la liberté
d’entreprise, la propriété contribue a la garantir. La propriété est d’ailleurs un des piliers des

théories économiques®!. Par ailleurs, 'indépendance, économique, des créateurs a I'égard des

Lappropriation privée de ce qui fut a tous ». Mais Marx, comme Louis XIV, rejette I'idée du vol de bois, qui n’est
que 'appropriation légitime d’un bien négligé de la nature et Hobbes trouve dans la possession « /& fondement
du contrat social adopté librement par tous pour éviter 'état de guerre impliqué par cette appropriation de fait, état de gnerre
qui met en danger notre premier souci, celui de la conservation ».

427 Pour une illustration de ces discours, J. Proudhon, « Les majorats littéraires, Examen d’un projet de loi ayant
pour but de créer, au profit des auteurs, inventeurs et artistes, un monopole perpétuel », iz Le Combat du
droit d’antenr, Anthologie bistorique, suivie d'un entretien avec A. Berenboom, textes réunis et présentés par Jan
Baetens, Les impressions nouvelles, 2001 p.141, spéc. p.152.

428 V. notamment Victor Hugo, discours rassemblés i Ie Combat du droit d’antenr, préc., p.155 et s.

429 1. Proudhon, Qn'est-ce que la propriété 2 ou recherches sur le principe du droit et du gonvernement, premier mémoire, Garnier
Flammarion, 1966, chronologie et introduction par E. James. Proudhon présente notamment en dix
propositions que la propriété est impossible.

430 J. Smiers, « la propriété intellectuelle, c’est le vol. Pladoyer pour Pabolition des droits d’auteur », Le Monde
diplomatique, septembre 2001.

431 [ es théories de la croissance, néo-classiques ou nouvelles, sont d’abord fondées sur la propriété et le travail
comme facteurs principaux de la croissance, la propriété étant entendue sous toutes ses formes, capital
physique ou investissement, capital technologique, capital humain, voire capital public (infrastructures
publiques participant indirectement a 'organisation de la production, a la productivité et a la rentabilité de
I'entreprise). Pour une présentation synthétique, V. D. Guellec et P. Ralle, Les nouvelles théories de la croissance,
La Découverte, 5¢ éd., 2003. V. également, B. Coriat et O. Weinstein, Les nouvelles théories de lentreprise, e
livre de poche, coll. Références, 2004, spéc. p.79 : « La théorie économique standard considére implicitement comme
données la répartition de la propriété et lexistence d'un certain systéme de droits de propricté (privé). La théorie des droits de
propriété s'est constituée quand est apparne la nécessité de s'interroger sur leffet des formes de propriété, et plus généralement
des formes institutionnelles, sur le fonctionnement de I'économie. Elle s'est construite notamment pour montrer la supériorité des
Systémes de propriété privée sur toutes les formes de propriété collective (¢f. Furubotn et Pejovich [1972]), de méme que pour
répondre anx theéses de Berle et Means sur la séparation entre propriété et controle des entreprises et ses implications (...).
Située an caur des nonvelles approches néoclassiques des institutions, la théorie des droits de propriété se propose de montrer
comment différents types et systemes de droit de propriété agissent sur le comportement des agents individuels et par la sur le
Sonctionnement et lefficience du systéme économique, et comment dans une économie onl les rapports contractuels entre agents
sont libres, le type et la répartition des droits de propriété qui assurent lefficience la plus grande tendent a s'imposer ».
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pouvoirs publics, garantie par la propriété privée, stimule la création et la créativité*32. Libérés
de la censure et des priviléges, les créateurs ne sont plus contraints de plaire aux pouvoirs
publics. Ils peuvent plaire méme hors de la « culture officielle » et susciter ’émergence d’un

nouveau marché.

125. Absence de contradiction entre propriété privée et libertés fondamentales. En
maticre de création, la propriété reconnue aux créateurs entretient aussi des relations
privilégiées avec d’autres libertés publiques, notamment la liberté de création pour le droit
d’auteur, la liberté de la recherche pour le droit des brevets. Ainsi, comme le démontre
Alexandre Zollinger dans la thése qu’il a consacrée au rapport entre droit d’auteur et droits de
I’'Homme, si droit d’auteur et liberté de création ne peuvent étre confondus « car ces droits ont un
objet distinct et conservent une relative indépendance : comme le souligne 1 alérie-Laure Bénabon, une anvre
censurée pour des motifs afférents anx bonnes meurs ne sera pas pour autant exclue de la protection par le droit
d antenr. Toutefois, force est de constater que ces denx droits, exercés par la méme personne, s'entretiennent
mutnellement et poursuivent des objectifs trés similaires. Les relations sont, la encore, multiples : d’un coté, la
liberté artistique apparait comme le support indispensable du droit d'antenr, de 'antre, ce dernier se présente
comme une garantie incontournable de la liberté de l'artiste. Plus généralement, les questions de liberté artistique
et de droit moral dauteur semblent participer d'une seule et méme problématique, celle dn statut de la
création »#3. En matiere d’invention, le droit des brevets garantit la liberté de la recherche, a la
fois par I'attribution d’une propriété a I'inventeur et par les limites fixées a cette propriété. En
effet, la propriété permet la réservation des fruits de la recherche, accroissant ainsi la valeur de
I'invention en en organisant la rareté, conférant donc les moyens matériels d’exploiter
I'invention pour qu’elle ne reste pas stérile et permettant aussi de poursuivre la recherche. En
cela, la propriété participe de la liberté d’entreprendre. En excluant du monopole du breveté

les actes accomplis a titre d’expérimentation ou en vue de créer ou de découvrir et développer

432 R. Charvin et J-J Sueut, Droits de I'homme et libertés de la personne, 2¢ éd., Litec, 1997, n°13 : « Lartiste ou le savant
Gnstallé’ dans les structures étatiques, bénéficiaire d’un statut officiel, exprime un systéme méfiant a ['égard des idées nenves,
parce que critiques de ordre existant. Le peintre officiel des Princes d’Ancien Régime, condamné anx portraits de commande
et d la reproduction de imagerie des religions d’Etat n'est en mesure de manifester sa liberté que dans le style et la forme.
L inexcistence juridique du créateur dans les sociétés libérales contemporaines, comme la France d’anjonrd’hui, tend a favoriser
Sa créativité qui est sans limite, mais restreint sa capacité matérielle a innover librement. Pour des raisons extra-juridigues,
telles que les problemes économiques qu’il doit surmonter, les modes, les exigences de promotion sociale, l'innovateur peut étre
conduit vers l'académisme et le conformisme. Dans ancun régime n'existe de ‘prime a linnovation’, sauf lorsque celle-ci est
‘rentable’ pour son développement ou sa légitimité. Or, nombre d’innovations déstabilisent plus qu’elles ne confortent l'ordre
établ. (...) La liberté du créatenr est partont reconnne comme vitale. Nulle part, elle n’est garantie : un droit a la résistance
critigue a l'oppression intellectnelle est a intégrer dans le droit positif; si du moins la chose est possible et ne risque pas d'abontir
a son contraire »

433 A. Zollinger, Droit d’antenr et droits de I'Homme, préc., n°692. Sur le droit d’auteur comme garantie de la liberté
artistique, V. spec. n°714 et s.
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d’autres variétés végétales, comme en excluant en matiere de droit d’auteur du logiciel le reverse
engineering, la propriété intellectuelle n’interdit pas la recherche sur les créations protégées. En
cas de création dérivée, le créateur de Pceuvre premiere peut autoriser ou non 'exploitation de
Pceuvre dérivée ; le créateur de I'invention seconde ne peut exploiter qu’avec I'autorisation du
titulaire du brevet antérieur. On notera qu’en matiere d’invention, la liberté de la recherche et
la liberté d’entreprendre sont des limites a la propriété : si I'invention seconde présente un
progrés technique important et un intérét économique considérable, le titulaire du brevet
portant sur I'invention seconde peut obtenir du tribunal de grande instance une licence de
dépendance ; et une licence portant sur le brevet postérieur peut étre accordée réciproquement
au titulaire du brevet antérieur**. Un dispositif similaire est applicable en cas de dépendance
entre un brevet et un certificat d’obtention végétale*3s. La propriété n’est donc pas un frein a
la liberté d’entreprise : elle la garantit et ne peut lui nuire. L’«abus de propriété » serait
également sanctionné. La théorie des facilités essentielles permet cela®36. Un raisonnement en
terme de propriété (et notamment de définition du champ de la propriété et des limites a la
propriété) pourrait parfois aboutir aux mémes résultats. I’application de la théorie des facilités
essentielles pose de vraies difficultés, notamment en matiére de propriété intellectuelle®3”. Par
définition, la propriété intellectuelle réserve une avancée technologique donc un avantage
concurrentiel. L’approche pragmatique de la théorie des facilités essentielles permet certes la

souplesse mais contredit 'approche francaise de définition des catégories et régimes juridiques.

434 CP1, art. L.613-15.
435 CPI, art. L.613-15-1.

436 Pour une présentation succincte, M.-A. Frison-Roche et M.-S. Payet, Droit de la concurrence, Dalloz, 1% éd.,
2006, coll. Précis, droit privé, n°267 et s.

437 C. Maréchal, Concurrence et propriété intellectuelle, Litec, 2008, coll. IRPI, n°32, Préf. G. Bonet, étudiant comment
le droit de la concurrence permet d’étendre indiment le monopole du titulaire de droits de propriété
intellectuelle, comment le droit de la concurrence induit au contraire une érosion du droit privatif, d’ou la
nécessité de conciliations et de renouveler les approches tant du droit de propriété intellectuelle que du
droit de la concurrence. V. aussi les commentaires des affaires Magill et IMS : CJCE, 6 avr. 1995, Radio
Telefis Eireann et a. ¢/ Commission, aff. Jointes C-241/91 P et C-242/91 P, Rec. 1-743 : ].-B. Blaise,
« L’arrét Magill : un autre point de vue. Une illustration de la théorie des facilités essentielles », D. Aff.
1996, p.859 et CJCE, 29 avr. 2004, IMS Health Gmbh, aff. C-418/01, Rec. I-5039 : G. Bonet, RTDeut.
2004, p.692; J. Peyre, « Droit de la propriété intellectuelle/droit de la concutrence : attente d’un
dénouement dans les Affaires IMS et Microsoft » revue Lamy Concutrence, nov. 2004, n°9, p.26. V. aussi :
F. Siiriainen « « Droit d'auteur » contra « droit de la concutrence » : versus « droit de la régulation » », Revue
internationale de droit économique 4/2001, p.413 ; E. Claudel, « Les droits de propriété intellectuelle confrontés
au droit communautaire de la concurrence : I’histoire d’une soumission croissante », RTDexur. 2004, p.458 ;
G. Bonet, « Abus de position dominante et droits sur les créations: une évolution inquiétante de la
jurisprudence communautaire ? », iz Mélanges Colomer, Litec 1993, p.87 ; J. Tirole, « Quelles finalités pour les
propriétés intellectuelles ? », 7z M.-A. Frison-Roche et A. Abello (dir.), Droit et économie de la propriété
intellectuelle, 1.GDJ, 2005, coll. Droit et économie, p.3. V. aussi CSPLA, avis n°2004-2 du 2 mars 2004 relatif
a la propriété littéraire et artistique et au droit de la concurrence.
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Par ailleurs, le droit détermine que la liberté d’entreprise ne peut étre assimilée ni a la liberté de
contrefaire ni de profiter des investissements d’autrui. Le droit de la responsabilité prend
parfois ici le relais de la propriété, le parasitisme engageant ainsi la responsabilité de son
auteur®8. N’y a-t-il pas contradiction a considérer que le droit de la concurrence a vocation a
aller au-dela de la propriété mais aussi a la contredire ? L.a problématique ne vient-elle pas
d’une mauvaise définition des limites de la propriété ? La solution doit-elle alors venir de
lextérieur ou de lintérieur, du droit de la concurrence ou de la définition de I’étendue de la
propriété » En matiere de propriété intellectuelle, le débat pourrait étre interne*® car la
dialectique propriété-liberté d’entreprendre et d’exploiter est au cceur de la propriété
intellectuelle et notamment dans la définition du contenu du droit, c’est-a-dire de son contenu
et de ses limites, contenu qui varie certes en fonction des objets et des exploitations qu’ils sont
susceptibles de connaitre. Et c’est au travers du prisme de la garantie de liberté de création et
de la vocation a I'exploitation des créations (principe qui contribue a la mise en ceuvre de la
liberté d’entreprendre) que se construisent les régimes de propriété de la création et que
pourraient étre trouvés les équilibres. Et ce d’autant plus que le principe de responsabilité

sous-tend la réflexion propriétaire.

2. Propriété du créateur et responsabilité

126. La responsabilité du propriétaire. Dans son fondement méme, la propriété est liée a
I'idée de responsabilité. Selon le Professeur Christian Mouly, « la propriété permet an propriétaire de
gérer son bien selon ses propres prévisions, le protégeant de Uinterférence des tiers, des voisins on de I'Etat. Son
régime incite le propriétaire a utiliser efficacement les ressources, en lui affectant les résultats de son exploitation,
qu’ils soient positifs (profits) on négatifs (responsabilités). Pour ces raisons, la propriété est fondamentale. (...)
Elle est le fondement des relations sociales et des activités économiques, ainsi gu’une procédure de protection de
la plupart des droits de I'homme »#0. 11 rappelle que « Laccent est mis d'antre part sur la canalisation vers le
propriétaire de toutes les conséquences de son choix, ou de leur plus large part. Les conséquences bénéfiques,
dites profits, sont la prenve que le choix était bon, que le produit on le service a donné satisfaction anx

consommateurs, que l'entreprise est bien gérée ; ils doivent étre laissés au proprictaire, sans spoliation fiscale

438 Pour une présentation historique de la théorie du parasitisme : P. Le Tourneau, Le parasitisme, Litec, 1998, et
concernant l'utilisation des efforts intellectuels et des investissements d’un concurrent spéc. n°80 et s. puis
0°120 et s. V. aussi n°210 : « comme toujonrs, la responsabilité civile supplée a l'absence de régime spécifique, en lespéce
sous la forme de la concurrence parasitaire en cas de concurrence entre les intéressés, sinon des agissements parasitaires ». 11
salue ensuite la jurisprudence pour avoir « effectivement et gpportunément » Elargi le parasitisme pour protéger
« toute valenr économique ».

439 Cf. infra n°154 et s. ; n°179.

440 C. Mouly, « La propriété », préc., n°710.
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abusive, sans vol, sans privation. A défant disparaitra ['incitation a servir les antres. Les conséquences néfastes,
dites aussi dommages, sont la prenve de lerreur dans le choix on dans 'excécution. Par le mécanisme de la
responsabilité individuelle, les conséquences dommageables doivent étre canalisées vers le propriétaire »#¥.
Ainsi, pour des biens particuliers dont la valeur est, au moins pour partie, fonction de
I'exploitation qui en est faite, la valeur du bien varie selon la pertinence de I'exploitation. Ici la
propriété est juste en ce qu’elle refléte la réelle valeur du bien. C’est ce quexprime Boufflers en
récusant la pertinence d’une indemnisation de I'inventeur en contrepartie de la divulgation®2.
D’autre part, le propriétaire est responsable du fait des choses, 2 moins d’en avoir confié la
garde a un tiers*3. La propriété de I'ceuvre n’est pas sans lien avec la responsabilité du fait de
Iceuvre : selon Michel Foucault, la fonction auteur émerge en méme temps que la
responsabilité de I’écrivain®4. De nos jours toutefois, 'assertion est moins vraie : ¢’est moins
le fait de la création que celui de la diffusion qui rend responsable. I’écrivain est
responsable®? mais I'auteur des délits de presse est d’abord le responsable de la publication,
Pauteur n’étant responsable qu’a titre subsidiaite ou de complice*#. La mise en évidence du
lien entre propriété et responsabilité conduit d’ailleurs parfois en pratique a la renonciation a la
propriété.

127. Responsabilité de Pexploitation. La propriété intellectuelle n’est pas une propriété
oisive. Dans I'esprit du législateur, elle est une récompense a la création et une incitation a la
communication de la création au public. Le public a en effet intérét a 'augmentation du
champ de la connaissance (scientifique, technique et culturelle). La propriété instaure une
exclusivité de 'exploitation en ce qu’elle réserve au créateur le droit patrimonial d’exploitation
de la création pendant une certaine durée. Le créateur peut exploiter lui-méme. En ce cas,
I'exclusivité de Pexploitation lui permet de bénéficier des fruits civils de la création sans
concurrence de tiers non créateurs. Cette exclusivité sur l'exploitation de la création est

également négociable par le créateur aupres d’un exploitant et lui permet d’obtenir la

44 Ihidem, n°733. V. déja une dialectique identique dans les travaux parlementaires révolutionnaires, notamment
les discussions relatives aux contributions sur les patentes. Pour exemple, Rapport du comité des
contributions publiques sur les patentes, présenté par d’Allarde, le 15 février 1791, disponible sur
www.gallica.bnf.fr. V. aussi les discussions qui suivirent le 1¢* et le 2 mars 1791, et le texte du décret
finalement adopté le 2 mars 1791, avec modeles de déclaration, récépissé et patentes permettant
'application du texte.

442 Cf. supra n°120.

443 Cciv,, art. 1384 ; V. sur Pexigence de preuve du transfert de la garde : Cass. civ. 2¢, 14 juin 1995 : Bull. n°185.
444 M. Foucaul, « Qu’est-ce qu’un auteur ? », préc.

4“5y p. Mbomgo, « Réflexions sut I'impunité de 'écrivain et de Partiste », in Légipresse, 2004, n°213, 11, p.85.
446 1 6i du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, art. 42 et 43.
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rémunération de sa création. Le cout de création et/ou de rémunération du créateur peut ainsi
étre imputé sur le prix de vente au consommateur final, deés lors que Pexploitation n’est pas
concurrencée par I'exploitation par un tiers qui n’aurait pas a subir ce cout de création. En
maticre de droit d’auteur, la rémunération est, sauf exceptions, proportionnelle au prix de
vente au public#7 : 'auteur est ainsi associé directement aux fruits civils de exploitation de sa
création. Il bénéficie pleinement de la propriété de sa création. Il en assume également
pleinement la responsabilité : I'insucces de Pceuvre diminue d’autant sa rémunération. Les
modalités d’exercice de la propriété, si elles sont légalement contraintes, mettent en exergue la
responsabilité de I'auteur dans le succes de la création : il est responsable de son succes ou de
son insucces et y participe. On comprend ici que cette propriété est fondamentalement
personnaliste : Pauteur est considéré comme personnellement responsable du succes et de
I'insucceés de la création, au méme titre que I'exploitant. Tel n’est pas le cas en matiere de
brevet, qui ne prévoit pas de dispositions spécifiques concernant la rémunération des
inventeurs par leurs cessionnaires et ne prévoit qu’un principe générique de rémunération dans
les rapports entre inventeurs salariés et employeurs. Ceci s’explique toutefois par le fait qu’en
droit des brevets, c’est moins lacte créatif que la divulgation de linvention qui est
récompensée. Ce n’est donc pas tant la création en elle-méme que la communication au public
de 'information scientifique et technique qui est récompensée. C’est a celui qui opére cette
communication (des lors qu’il avait droit de le faire) que revient Pexclusivité de I'exploitation.
En revanche, le breveté bénéficie clairement de 'exclusivité de I'exploitation et est responsable
de cette exploitation. Il est responsable du succes de I'exploitation par le droit exclusif aux
fruits de I'invention. Il est aussi responsable de son insucces: en cas d’insuffisance
d’exploitation, voire de défaut d’exploitation, il peut perdre son exclusivité et n’obtenir qu’un

droit a redevances dans le cadre de licences obligatoires#48.

128. Responsabilité du fait de ’exploitation. C’est celui qui est maitre de I'exploitation
qui en est responsable. Aussi cette responsabilité repose-t-elle moins sur le créateur que sur
Iexploitant. Celui-ci peut éventuellement étre le créateur mais c’est le plus souvent un
professionnel distinct, dont 'exploitation est le métier principal (producteur, éditeur). Le fait
de I'exploitation rend responsable vis-a-vis des tiers de ce qui est publié, vendu, loué ou, de
maniere plus générale, « mis en circulation », c’est-a-dire dont le producteur s’est « dessaisi

volontairement »°. En droit civil, concernant la responsabilité du fait des produits

447 CPL art. 1.131-3, al. 4.
448 CPL art. L.613-11 et s.
449 Cciv., art. 1386-5.
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défectueux, le producteur est défini comme « /e fabricant d'un produit fini, le producteur d’une matiere
premiere, le fabricant d’une partie composante », des lors qu’il agit a titre professionnel0. C’est le
producteur en premier lieu, le distributeur (vendeur ou loueur, a 'exception du crédit-bailleur)
n’intervenant qu’en second lieu et a défaut d’identification du producteur, qui est responsable
du caractére défectueux du produit mis en circulation®®!. Et ce, méme en I'absence de rapport
contractuel avec la victime#52, C’est donc le fait de la mise en circulation, de la mise sur le
marché, de Poffre au public du produit qui rend responsable. A ce titre, si le produit fini
consistait en une invention ou contenait ou avait recours a une invention, le producteur serait
responsable du défaut de sécurité du au produit. L’exploitant de I'invention est responsable en
cas de défaut de I'invention. Il n’est responsable toutefois que du défaut de sécurité et non de
I'insuffisance de résultat de Ilinvention ou du produit, notamment en cas de produit
concurrent plus performant#33. C’est donc bien le fait de I’exploitation et non la création en soi
qui rend responsable. Tel est le cas par exemple pour les médicaments : le médicament doit
non seulement produire effet escompté mais également ne pas produire d’effets secondaires
nocifs méme lorsqu’il est prescrit en dehors des pathologies qu’il visait a soigner. De la méme
maniere, c’est le fait de la communication au public, de la publication de 'ceuvre de 'esprit qui
rend I’éditeur responsable des délits de presse éventuellement commis#* et des éventuels
dommages causés aux tiers par la publication (atteinte a I'intimité de la vie privée, au droit a
I'image, au droit de marque, plagiat ou contrefagon, etc.). I’auteur n’est responsable qu’a
défaut de publicateur responsable. La responsabilité du producteur-exploitant (entendu au
sens large de celui qui a mis originairement en circulation le produit ou 'ceuvre, quelle qu’en
soit la nature) est la contrepartie de la propriété dont il bénéficie. I’exploitant est en principe
le cessionnaire des droits sur I'ccuvre ou I'invention, et a ce titre, le propriétaire du droit
d’exploiter. S’il n’est cessionnaire, I'exploitation sous son nom emporte présomption de

titularité des droits en matiere de droit d’auteur*s. On notera qu’en droit commun est assimilé

450 Cciv., art. 1386-6.
451 Ceiv., art. 1386-7.
452 Cciv., art. 1386-1.
453 Cciv., art. 1386-4.
454 161 du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, art. 42.

455 CPL art. L.113-1 : « La qualité d’antenr appartient, sanf premve contraire, a celui ou a cenx sous le nom de qui l'envre est
divulguée ». Si la qualité d’auteur ne peut étre revendiquée par les personnes morales, en revanche,
I'exploitation de I'ceuvre, en I'absence de revendication du ou des auteurs, sous le nom d’une personne
morale fait présumer que cette personne morale est titulaire des droits de propriété incorporelle portant sur
cette ceuvre : Cass. civ. 1%, 24 mars 1993 : JCP 1993, 11, 22085, note F. Greffe ; RTDcom 1995, p.418, obs.
A. Francon.
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au producteur celui qui « agissant a titre professionnel (...) se présente comme productenr en apposant sur
le produit son nom, sa marque on un antre signe distinctif »*6, autrement dit celui qui se comporte
comme le propriétaire ou, du moins, le titulaire du droit d’exploiter. Le fait d’agir en

propriétaire emporte donc responsabilité de propriétaire.

129. I’analyse des fondements des droits de propriété intellectuelle a permis de démontrer
I'importance philosophique de la référence propriétaire et le contexte intellectuel de
I'appropriation des créations, elle a d’ores et déja permis de mettre en exergue les principes
généraux de cette appropriation, a savoir le caractére personnaliste et 'intérét économique de

I'appropriation.

§ 2. PRINCIPES GENERAUX DU MODELE D’APPROPRIATION DES CREATIONS

130. L’appropriation des créations oscille entre deux principes a la fois contradictoires et
complémentaires par les contrepoids qu’ils opérent: la protection de l'acte créatif, congu
comme un acte personnel particulier (A) et la protection de I'intérét économique et social de la

création (B).

A. Caractére personnaliste de Pappropriation
P pprop

131. Le caractere personnaliste de 'appropriation ressort tant du mode d’acquisition (1) que

du contenu du droit des créateurs (2).

1. Mode d’acquisition personnaliste

132. L’acte créatif comme fait générateur de Pappropriation. Le droit de la propriété
intellectuelle affirme le fait créatif comme fait générateur de lappropriation. Ainsi, selon
l'article I..111-1 du Code de la propriété intellectuelle, c’est « du seul fait de sa création » que
« Lautenr d’une auvre de lesprit jouit sur cette euvre (...) d'un droit de propriété incorporelle exclusif et
opposable a tous ». De la méme maniere, selon I'article 1.611-1 du méme code, « toute invention
peut faire l'objet d'un titre de propriété industrielle », ce droit revenant, d’apres larticle L.611-6 «a
Linventeur on a son ayant cause ». Dans chacune des branches de la propriété intellectuelle, c’est
donc bien le fait de la création qui confére la vocation a la propriété (directe en matiere de
droit d’auteur, directe ou indirecte pour ce qui concerne le droit de brevet). Par ailleurs, le
droit d’auteur définit l'acte créatif au second article de Code de la propriété intellectuelle :

« Laenvre est réputée créée, indépendamment de toute divulgation publique, du seul fait de la réalisation, méme

456 Cciv., art. 1386-6.
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inachevée, de la conception de lautenr »#7. La protection de I'ceuvre est donc indépendante de toute
divulgation, contrairement a la protection des inventions et I'ceuvre est considérée comme
créée du fait de la réalisation de la conception de 'auteur. Deux criteres sont essentiels a la
création : la création est le fruit de la conception d’un auteur, il s’agit ici d’une conception
personnelle, originale, issue de 'intelligence humaine, forme littéraire ou artistique abstraite qui
pour étre communiquée a autrui doit s’incarner en une réalisation, une forme concréte,
sensible ou intelligible, car I'ceuvre ne peut se résumer a une idée personnelle non réalisée, elle
doit prendre forme car elle a vocation a étre communiquée®8. Cette définition mettant en
exergue les exigences tant de conception que de réalisation de 'ceuvre aboutit a une définition
personnaliste de l'acte créatif en matiere littéraire et artistique. Or elle dessine les contours de
la protection, puisqu’elle définit 'objet de I'appropriation, contribuant ainsi a la dimension

personnaliste de 'appropriation.

133.  Le droit des brevets procede différemment : il définit des conditions de brevetabilité
de TIinvention a larticle 1.611-10 du Code de la propriété intellectuelle et compléte ces
conditions par une liste d’exclusions de la brevetabilité. Ainsi « sont brevetables, dans tous les
domaines technologiques, les inventions nouvelles impliguant une activité inventive et susceptibles d'application
industrielle |et] ne sont pas considérées comme des inventions [du moins en tant que tel| (...) notamment :
(-..) les déconvertes ainsi que les théories scientifiques et les méthodes mathématiques ; (...) les créations
esthétiques ; (...) les plans, principes et méthodes dans l'exercice d'activités intellectuelles, en matiere de jen on
dans le domaine des activités économiques, ainsi que les programmes d'ordinatenrs ; (...) les présentations
d'informations ». La définition positive proposée par le droit d’auteur peut toutefois s’appliquer a
I'invention, dans la mesure ou les exclusions prévues mettent en évidence I'absence de
réalisation et/ou I'absence de conception personnelle au créateur. Dés lors, la réalisation de la
conception du créateur*® s’impose comme définition de la création. Une telle définition
semble @ priori plus mettre en exergue une activité qu’un objet. Il convient pourtant de
comprendre ici le terme réalisation non comme une activité (bien que celle-ci existe et soit

nécessaire, et, en principe, personnelle) mais surtout comme 'objet qu’a produit cette activité.

457 CPL art. L.111-2.

438 Pour une analyse approfondie de la notion de forme et la mise en exergue de la nécessité d’une forme externe
communicable, P. Gaudrat, « Réflexions sur la forme des ceuvres de Pesprit », préc., p.195.

459 e terme créateur est a entendre au singulier et au pluriel, nous n’entendons pas discriminer la création
plurale. L’ceuvre originale porte le sceau de la personnalité de chacun des coauteurs ayant participé a sa
réalisation. A défaut, on ne reconnaitrait pas la création comme plurale. De la méme manicre, le succes
scientifique d’une équipe de recherche est au moins aussi marqué par les différentes personnalités de ses
membres.
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I’objet de la protection n’est pas en effet une activité mais son « résultat », la forme technique
ou littéraire et artistique#0, qui seule peut étre appropriée et faire 'objet d’un droit subjectif.
Le processus créatif n’est pas indifférent a la protection car, comme on vient de le voir, c’est
activité créatrice qui légitime I'appropriation. Par ailleurs, 'objet-création est intrinséquement
lié au processus créatif puisqu’il en est le résultat. I’existence d’un processus créatif est donc
indirectement recherchée par le fait que pour revendiquer la protection, le créateur doit
prouver la qualité de I'objet qu’il présente (objet créatif, c'est-a-dire une forme, une réalisation
qui exprime une conception, technique ou littéraire et artistique) et la paternité de la création,
c'est-a-dire le fait qu’il en est a l'origine par sa conception et sa réalisation. Toutefois, la
protection s’applique a un objet juridique et cet objet est un « résultat », un fruit de Pactivité
créatrice : la création, une ceuvre de Pesprit ou une invention, c'est-a-dire une forme littéraire
et artistique ou technique. C’est la réalisation (I'objet réalisé) qui est 'objet de la protection. La
conception est une qualité non moins essentielle a cet objet puisqu’elle est consubstantielle a la
réalisation, qui en est la mise en ceuvre concrete. Cette exigence de conception est tout aussi
essentielle a la création car c’est cette exigence qui la distingue du travail. La réalisation permet
le détachement entre le sujet et 'objet, élément essentiel a la reconnaissance d’une propriété
(pour qu’il y ait propriété, il faut qu’il y ait un bien a approprier ; les limites du bien permettent
par ailleurs de déterminer les limites de la propriété) ; la conception permet le rattachement de
I'objet au sujet, élément essentiel a 'appropriation (puisqu’il détermine la titularité du droit, ou
du moins y contribue, et la nature de la propriété). La définition de I'objet est donc essentielle

a l'analyse du modéle d’appropriation de la création.

134. Définition de Pacte créatif en matiére littéraire et artistique. Par la généralité de
ses termes mémes, larticle .111-2 du Code de la propriété intellectuelle propose une
définition de la création qui rejoint finalement Ianalyse philosophique de ce phénomene.

Hegel notamment désignait la création comme la « révélation de I’Esprit s’incarnant dans des

460 S’inspirant de l'analyse philosophique des choses faite par Aristote, le professeur Dross réserve aux seules
ceuvres de Pesprit la qualification de forme car il distingue au sein des objets de propriété intellectuelle les
formes des fonctions. C’est a partir de cette distinction qu’il divise les biens intellectuels en deux
catégories : les formes, « choses subjectives » font 'objet d’un droit d’auteur, et demeurent dépendantes du
créateur du fait de la conception « romantique» de la création littéraire et artistique ; les fonctions
(techniques, esthétiques, évocatrices ou communicatrices) font I'objet d’un droit de propriété industrielle
(réciproquement : brevets, dessins et modeles, marques, bases de données). V. W. Dross, Droit des biens,
Montchrestien, 2012, coll. Domat droit privé, n°431 et s. ; W. Dross, Droit civil, Les choses, LGDJ, 2012,
n°429 et s., spéc. n°437 pour la définition de la notion de fonction et n°439 et s. pour I'analyse des biens
intellectuels pouvant cumuler la qualification de forme et de fonction, ou I'auteur analyse spécifiquement la
question du logiciel.
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formes extérieures ». Bernard Edelman pour définir le champ du droit d’auteur rappelle que

« dans le rapport entre l'idée et sa réalisation, on peut, logiquement, distinguer trois hypothéses :
1° L idée n’est rien et la réalisation est tout ;
2° 1. idée est tout et la réalisation n’est rien ;
3° Lidée et la réalisation collaborent.

Dans ces trois cas de fignre, les deux: premiers consomment un divorce entre la main et lesprit ; le troisiéme
cas les réunit »401 Coest cette derniére hypothése qui nous semble effectivement la plus
judicieuse : si la conception est avec évidence au cceur du concept de création protégée,
puisqu’elle la détermine, la réalisation ne lest pas moins*? car c’est elle qui permet
I'objectivation de la création. I’exigence de conception peut paraitre élémentaire, elle est
pourtant un critere important de protégeabilité. Ce critere est souvent invoqué pour
vérifier la protégeabilité d’ceuvres relevant d’un art nouveau dont la protection n’est pas
évidente. Ce fut le cas lorsque les photographes prétendirent a la protection, ce fut le cas
lors de I'introduction de l'interactivité dans l'art. Cette condition de conception ne doit pas
étre assimilée a un jugement de valeur fondé sur I’évaluation du mérite de 'ceuvre. Celui-ci
serait évidemment censuré, le mérite n’étant définitivement pas un critere d’acces a la
protection. Pour autant, il ne serait pas opportun de renoncer a la condition de conception
de 'ceuvre par Pauteur. C’est elle qui témoigne premic¢rement de I'existence d’une création.
Avant méme la loi du 11 mars 1957, la jurisprudence mettait en évidence leffort

« intellectuel » ou « créatenr »#63 A Torigine des « productions de lesprit »#4. 1’ ceuvre protégeable

461 B, Edelman, « L.a main et Pesprit », D.1980, chronique p.43.

462 H. Desbois, Le droit d'autenr, Droit frangais, Convention de Berne révisée, Dalloz, 1950, p.18 : « la création ne réside pas
dans l'acte de conception ; elle comporte ['excécution personnelle ». Pour une application jurisprudentielle, CA Paris, 4¢
ch., 23 novembre 1979, Annales 1981 p.165, a propos d’'un modele de remorque: le juge met bien en
évidence la liaison de la conception et de I'expression qui doit conférer une physionomie propre a 'ceuvre
de Pesprit, il met aussi en exergue les exigences de forme esthétique et d’originalité, spécifiques a la
protection du droit d’auteur.

463 CA Nancy, 1% ch., 14 mars 1903, Gaz. Pal. I jur. p.800 ; a propos d’un « effort de création personnelle, si
modeste qu’en soit le résultat », CA Rouen, 21 octobre 1930, Annales 1931 p.167 ; CA Rennes, 1% ch., 10
avril 1933, Annales 1935 p.222 a propos d’un « opuscule sur les curiosités d’une ville » : le juge met en
évidence « I’effort créateur » et « 'ceuvre personnelle » contenus dans 'ouvrage et reconnait la contrefacon
par un autre opuscule qui présente, malgré certains remaniements, «/a méme individualité et la méme
originalité » ; dans le méme sens : CA Paris, 4¢ ch., 7 octobre 1966, Annales 1967 p.282 ; CA Paris, 4¢ ch. A,
22 janvier 1985, Gaz. Pal. 1985 II. Somm. p.259.

464 CA Nancy, 1% ch., 14 mars 1903 : Gaz. Pal. I jur. p.800, a propos de photographies, reprenant tant les termes
de « productions de I'Esprit qui appartiennent aux Beans-Arts », « effort intellectuel de antenr », « marque de son talent
personnel » pour qualifier les ceuvres protégeables ; dans le méme sens : Cass. civ. 1%, 23 juin 1959, Veuve
Chaldjian : D.1959 jur. p.384 ; RIDA 4/1959 p.163 ; CA Paris 17 novembre 1900 : DS 1901 II p.336 ; Tciv
de la Seine, 19 novembre 1930 : Annales 1931 p.277, a propos d’un ballet de Prokofiev.
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est bien le fruit de la « conception », de « limagination »*%, voire du « génie »#6¢ de I'auteur. Elle
« révéle sa pensée »*7.Si on patle aussi de « talent créatenr »#8, de « goiit »%0%, & « habileté »#7° de
lauteur, ou si Peffort intellectuel se mue parfois en un simple « effort personnel »#7% c’est
pour mieux mettre en évidence le caractére éminemment personnel de I'acte créatif*72. La
conception, premier critére de I'acte créatif, ne s’isole pas nécessairement de la réalisation
dans le processus de création?”3. Les auteurs témoignent de la relative spontanéité de I'acte
créatif. Certains auteurs revendiquent méme ’absence de prédétermination intellectuelle de
Pceuvre. I’ceuvre se révelerait plus a eux qu’ils ne la concevraient. Ceci ne disqualifie pas la
définition juridique de la création qui n’a pas vocation a refléter avec exactitude et
exhaustivité la, ou plutot, les réalités du processus psychique, voire métaphysique, de
création. La définition juridique met en évidence les éléments fondamentaux qui
composent nécessairement la création-objet d’'un droit de propriété intellectuelle : la
matérialité de la création, qui suppose une réalisation, mais aussi la spiritualité relevant de
'acte créatif, qui suppose donc une conception. Cette exigence de conception n’est pas

réalisée deés lors que la forme présente un caractére évident, qui s’impose a ’esprit474 ou
bl

465 TCom Ta Seine, 3¢ ch., 27 octobre 1926 : Gaz. Pal. 1927 T jur. p.120 ; pour une espéce admettant le travail
sérieux et intelligent du metteur en scéne mais refusant la protection du fait de I'absence « d’%ngéniosité,
d'initiative, de fantaisie personnelle nécessaires pour assurer la protection de la loi » : CA Paris, 13¢ ch. corr., 1¢ avril
1963, La Belle de Cadix : Gaz. Pal. 1964 1. jur. p.52

466 CA Paris, 17 novembre 1900 : DS 1901, 11 p.336
467 TCiv. Besancon, 20 février 1902 : D.1903 II p.244 ; TCiv La Seine, 3¢ ch., 19 décembre 1928 : DH 1929, p.76

468 TCiv. Nancy, 14 avril 1902 : D.1903 1I p.244 ; CA Paris, 1 Ch., 9 juillet 1971, consorts Renoir c. Guino :
RIDA 2/1973 p.160, qui fait aussi allusion aux « dons personnels » du sculpteut.

469 CA Paris, 17 novembre 1900: DS 1901 II. p.336; dans le méme sens a propos d’une construction
immobiliere constituant une « combinaison harmonieuse des ééments qui la composent » : CA Paris, 4¢ ch., 19 juin
1979 : Annales 1981 p.164; de la méme manicre, employant les mots et expressions « barmonie »,
« ingénienx: », « élégance », « choixc henrenx », CA Paris, 6¢ ch., 29 juin 1929 : DH 1929 jur. p.513 ; Tciv. Seine, 3¢
ch., 25 mars 1955 : RIDA 3/1955 p.107.

470 CA Paris 17 novembre 1900 : DS 1901 II p.336 ; idem saluant le travail, ’habileté et les efforts personnels du
créateur a propos de robinets, Tciv Angers, 25 juillet 1924 : Annales 1927 p.121

47 Tcom. La Seine, 15 décembre 1906 : Gaz. Pal. 1 jur. p.270 ; CA Paris, 13¢ ch. correct., 27 avril 1973 : Annales
1974 p.64; CA Paris, 9 juillet 1914 : Annales 1919 p.125 retenant le travail suffisamment personnel et
original, les efforts, Iintelligence assez considérables pour accéder a la protection de la loi de 1793.

472 T2 prouesse technique n’est pas un effort personnel et ne permet pas d’accéder a la protection, ce que la
jurisprudence rappelle régulicrement. Pour un exemple récent : CA Paris, pole 5, ch. 1, 6 juin 2012 : RLDI
n° 84, juill. 2012, p. 2, Actualités n°2817.

473 Pour une exigence contraire et critiquable : Tcom. Lyon, 12 aott 1930 : Annales 1932 p.176 : le juge n’admet
la protection qu’a la condition que le dessin revendiqué soit une « création originale ayant exigé des études
préliminaires et présentant un caractére personnel indiscutable ».

474 CA Paris, 5 mars 1959, « entrez dans 'aronde » : D.1959 jur. p.248, confirmé par Cour de cassation, ch. Civ.,
21 mai 1963 : Annales 1964 p.278.

Travail, création et propriétés
— Page 181 sur 849 —



— La propriété sur les créations et les fruits du travail —

qui dérive des caractéristiques techniques de l'objet pour lequel on revendique la
conception”. Il nous semble que lexigence de conception renvoie a une certaine
conscience du résultat visé par la création. Néanmoins, la conscience qui peut étre exigée
n’est ni une prédétermination exacte et finalisée de la forme externe par le sujet, ni une
volonté créatrice libre et éclairée au sens que le juriste donne a lexistence d’un
consentement non vicié. Le degré de conscience nécessaire a la reconnaissance d’une
création suppose plutot Pexistence d’un contenu a signifier au public, que l'auteur va
concrétiser en une forme communicable et 'absence d’abandon de la réalisation au seul
hasard ou 2 des éléments entiérement extérieurs a ’auteur’. Comme on le verra, la
création considérée par le droit comporte un lien inexpugnable avec le créateur qui a
manifesté quelque chose de lui-méme. Si ce n’est sa main, a tout le moins son esprit. Le
droit n’exclut donc de la protection, ni la reproduction du réel#7, ni la réalisation
mécanique’8, ni la spontanéité. I’exigence de conception est analysée a travers le critere
d’originalité, celle-ci pouvant se manifester aussi bien dans la composition que 'expression

de ’'ccuvre.

135.  Le recours a la composition et a 'expression comme criteres de définition de Pceuvre a

été systématisé par Desbois*??, qui, a 'époque, analysait les ceuvres par genre pour démontrer

475 CPI, art. 1..511-3 al. 2, étendu aux oeuvres de l'esprit grice a larticle 1.611-10 du Code de la propriété
intellectuelle ; pour des illustrations jurisprudentielles : Cass. com., 22 janv. 1973 : Annales 1973 p.361 ;
Cass. com., 21 octobre 1980 : Annales 1981 p.190 ; Cass. com., 9 mars 1981 : Annales 1981 p.192; CA
Versailles, 8 avr. 1987 : D.1988 Somm. p.202, obs. Colombet, a propos d’une planche a voile ; au contraire,
admettant la protection du fait que le dispositif n’avait pas été imposé par la nécessité d’obtenir un résultat
utile mais une recherche d’ordre esthétique ou ornemental sans lien avec la destination pratique de 'objet,
CA Paris, 4¢ Ch., 7 oct. 1966 : Annales 1967 p.282.

476 V. évoquant également la nécessité d’une anticipation mentale a propos des ceuvres photographiques, A.
Latreille, « L’histoire de la photographie, reconnaissance et protection — Une nouvelle ceuvre de Pesprit —
approche juridique », communication lors du colloque « I’originalité en photographie », 31 mai 2010, Paris-
Palais du Luxembourg, actes publiés in Revue Lamy Droit de I'immatériel, avril 2011.

477 En effet, un documentaire peut étre le reflet dune conception personnelle et non la reproduction mécanique
du réel, quand bien méme le réalisateur réduirait a son plus simple appareil son intervention sur le réel : une
scene filmée peut « déborde[r] de tous cotés d’'un exces de sens : celus, multiple, des mots, celui du ton, celui des gestes. Plus
tout le non-dit supposé et pourtant flagrant. 1a dans ce trop-plein d'immédiateté, réside la puissance et la beanté du cinéma
(-..). [Ainsi, le réalisatenr] bénéficie de capacités d’exipression puissantes en privilégiant, par la prise de vue et par le montage,
un trait choisi parmi bien d’antres afin de lui faire joner un rile comparable a celui des concepts de la langue écrite : celui d’une
clé permettant de mienx comprendre fous les antres signes soumis a l'interprétation », J.-P. Colleyn, Le regard documentaire,
Editions du Centre Georges Pompidou, coll. Supplémentaires, 1993.

478V, les débats relatifs a la protection des gravures, photographies, films, créations générées par ordinateur, etc.
Sur ces questions, A. Lucas, H.-J. Lucas et A. Lucas-Schloetter, Traité de la propriété littéraire et artistique, préc.,
n°54, 57, 64,128 V. aussi F. Pollaud-Dulian, Le droit d'antenr, préc., n°190 et s. etc. Concernant la
photographie, V. les actes du colloque « Ioriginalité en photographie », préc., publié¢ in Revue Lamy droit
de 'immatériel, avril 2011, dossier spécial.

479 H. Desbois, Le droit d’auteur, Droit frangais, Convention de berne révisée, Dalloz, 1950.
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la pertinence de ces criteres et la protégeabilité des ceuvres, quel que soit leur genre.
Loriginalité exprimée soit dans la composition, soit dans 'expression de P'ceuvre suffisait a
faire accéder I'ceuvre au rang de création protégée. Ces criteres sont issus de Ianalyse
esthétique de la forme: Aristote, le premier, analysait les ceuvres a partir de ces deux
criteres®0. T.a composition s’exprime dans la structure de 'ceuvre : la structure narrative (le
périple ou l'argumentation, si c’est une ceuvre littéraire), le théme de I'ceuvre musicale, la
composition du tableau pictural ou le story-board de 'ceuvre audiovisuelle ou multimédia. I.a
composition peut étre enticrement artificielle : c’est la création ex nibilo d’une image, d’une
histoire, d’'une péripétie. La composition peut s’inspirer de la nature : en déterminant son
point de vue sur le paysage, en saisissant une lumiere fugace, le peintre compose la
représentation du paysage qu’il donnera au public. En effet, « /art ne recourt au réel que pour
Llabolir, et lui substituer une nouvelle réalité. Le contact avec lart, c'est d’abord la reconnaissance de cet
avenement. Franchissement d'un seutl, entrée en poésie, déclenchement d’une activité spécifique, la contemplation
de 'envre implique une mise en question de notre mode d’existence et un déplacement de toutes nos perspectives :
passage d’un désordre a un ordre, pour reprendre, en les modifiant légérement, les termes de 1 aléry, ce qui est
vrai méme si cet ordre est volonté de désordre ; passage de [insignifiant a la cobérence des significations, de
Linforme a la forme, du vide an plein, de I'absence a la présence. Présence d'un langage organisé, présence d'un
esprit dans une forme »#L 1”évocation de ce langage de lartiste renvoie de maniere irrépressible
au critere de Pexpression. Les criteres sont indubitablement liés, méme si I'un peut parfois
dominer lautre largement. La ‘Dicyclette blene’ ne sera jamais “Autant en emporte le vent™82 : méme

si la composition est commune, 'expression de leurs auteurs les différencie.

480 Pygtique, préc. Aristote étudie la forme des poésies, des tragédies dramatiques, comédies et épopées. Il met en
évidence la composition et I’expression qui vont faire I'originalité et surtout la valeur de 'ceuvre. D’ou des
conseils sur quelle forme adopter, comment bien composer son ceuvre, quelle expression retenir.

481 J. Rousset, Forme et signification, préc., p.I11.

482 1 es difficultés d’appréciation tiennent ici a la multiplication des emprunts et des références de Pauteur de La
bigyclette blene a Autant en emporte le vent, celle-la ayant souhaité par « volonté ludigue » évoquer le texte d”Autant
en emporte le vent pour ses lecteurs. La tache des juges du fond est ici délicate. Pour preuve, V. TGI Paris, 3¢
ch., 6 déc. 1989 : Cah. dr. auteur, mai 1990, p.21 et Comp. CA Patis, 1t ch., 21 nov. 1990 : RIDA 1/1991,
p-319, concl. Delafaye ; D. 1991, p.85, note P.-Y. Gautier. La Cour de cassation enjoint d’ailleurs aux juges
du fond de vétifier « s, par lenr composition on leur expression, les scénes et les dialogues d' Autant en emporte le vent et de
La bicyclette blene gui décrivent et mettent en oeuvre des rapports comparables entre les personnages en présence, ne comportent
pas des ressemblances telles gue, dans le second roman, ces épisodes constituent des reproductions ou des adaptations de ceux: du
premier dont elles sont la reprise » : Cass. civ. 1%, 4 fév. 1992 : Bull. n°42 ; JCP G 1992, II, 21930, note X.
Daverat ; D. 1992, p.182, note P.-Y. Gautier. On notera qu’ici la Cour de cassation invite les juges a statuer
en fonction des ressemblances, qui sembleraient plaider pour la reconnaissance d’une adaptation, donc
d’une ceuvre dérivée, et non des différences. Or Pappréciation de I'originalité doit normalement étre réalisée
quant aux différences et non quant aux ressemblances. S’il n’y a pas de nouveauté, n’y a-t-il pas pour autant
originalité ? Le mérite de I'auteur n’a pas ici a étre apprécié. Peut-on réellement parler d’une ceuvre dérivée,
seconde alors que les lieux et personnages sont distincts ? S’agit-il plutét d’'un comportement parasitaire
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136. La Cour de cassation retient régulierement ces critéres d’appréciation de I'originalité
que les juges du fond doivent caractériser. Ainsi, dans laffaire « Etre et avoir », le pourvoi de
Iinstituteur est-il rejeté car la cour rappelle que les juges du fond ont exclu Poriginalité de son
cours apres analyse de « lensemble des éléments des cours de M. Y., tels que reproduits dans le

documentaire, [et qu’ils] ont estimé que cenx-ci ne présentaient, ni_dans leur composition, ni_dans lenr

enchainement, de caractére original, qu'il en était de méme des lecons qui ne révélaient ancun choix inédit

d'excercices ou de textes susceptible de donner prise aun droit d'autenr on encore de la transmission de messages et

de connaissances, sous forme de dialogues spontanés, entre le maitre, les éleves et leurs parents »*83. On

remarquera que le documentaire audiovisuel en cause met en exergue la personnalité, qualifiée
de charismatique et empreinte d’une autorité bienveillante de Ilinstituteur et que cette
personnalité est essentielle dans le documentaire audiovisuel. L’instituteur a donc cherché a
démontrer qu’il devait étre reconnu comme auteur car sa personnalité avait marqué ceuvre.
Ici la Cour de cassation admet avec la cour d’appel que la composition du cours n’était pas en
soi originale, pas méme dans les enchainements ou les choix d’exercices créés par d’autres ;

expression ne l’est pas non plus et ne manifeste qu'un discours spontané. Par ailleurs
r 1 Pest 1 t nifest un di t P illeurs,
concernant 'ceuvre audiovisuelle en elle-méme, I'instituteur n’en a pas choisi le sujet, n’a pas
participé a sa composition, puisqu’il n’a pas participé aux « plan du tournage, choix des situations
filmices, des images et du cadrage », n’est pas créateur d’une ceuvre préexistante (les cours exclus de
a protection pour ne pas étre originaux) ni d’une ceuvre concue pour les besoins de 'ceuvre
I tecti t igi id G les besoins de I

audiovisuelle, expression de son apport étant trop spontanée pour étre qualifiée d’ceuvre.

137.  De la méme maniére, le Conseil d’Etat a récemment encote mis en exergue les criteres
de la composition et de 'expression pour apprécier loriginalité d’une ceuvre, seul critere
d’acces a la protection : « considérant qu'il résulte de ces dispositions que le Code de la propriété
intellectuelle protége les droits des autenrs sur toutes les anvres de l'esprit quels qu'en soient le genre, la forme
d'excpression, le mérite ou la destination a la seule condition que ces anvres présentent un caractére original ;
qgu'en ce qui concerne les anvres littéraires, la protection s'attache tant aux euvres écrites qu'ans anvres orales ;

gu'ainsi les entretiens constituent des wuvres de l'esprit, des lors que [activité intellectuelle et créatrice des

participants se manifeste par ['expression d'une pensée individuelle et indépendante et que la composition et

Lexpression de ['anvre fait apparaitre son_originalité »*¥4. La protection bénéficie donc aux ceuvres

visant a bénéficier de la notoriété ou des efforts créatifs d’autrui ? Rappelons que les créateurs eux-mémes
revendiquent régulierement que la création littéraire ou artistique est faite d’emprunts. Les frontiéres sont
ici ténues.

483 Cass. civ. 1%, 13 nov. 2008 : Bull. n°259. Nous soulignons.

484 CE, 9¢ et 10 ch. réunies, 27 avr. 2011, n°314577 : D. 2011 p. 1945, note G. Lécuyer ; JCP G. 2011, p. 977,
obs. C. Caron ; Propr. Intell. 2011, p. 3006, obs. J.-M. Bruguiére. Nous soulignons.
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issues d’une activité créative, « intellectuelle et créatrice », traduisant une pensée individuelle et
indépendante (soit personnelle et libre), incarnée dans une forme a la composition et
Pexpression originale. Le Conseil d’Etat analyse ensuite le document pour y découvrir le
développement d’une « réflexion originale », présentée selon un « four suffisamment personnel » et
exprimée selon une « formulation suffisamment originale ». Dans ces deux affaires, deux personnes
qui étaient les sujets filmés d’une ceuvre audiovisuelle se voient pour I'un exclus de la qualité
de coauteur, pour l'autre admis, et selon 'appréciation des mémes criteres. En effet, si chacun
a marqué I'ceuvre de sa personnalité, 'un I’a fait non a travers une ceuvre, mais en étant tout
simplement lui-méme, 'autre I’a fait a travers un discours construit, pensé, exprimé en une
forme, une ceuvre protégeable, si consubstantielle a ceuvre audiovisuelle qu’elle lui en confere
la qualité de coauteur car son ceuvre n’est pas préexistante mais un élément essentiel
intellectuellement et « audiovisuellement » : il est I'ceuvre littéraire orale, filmée, c’est-a-dire
exploitée en sa forme et son genre audiovisuel. En ce qui concerne linterprétation, I'analyse
doit étre la méme qu’en droit d’auteur : création intellectuelle, originalité dans la composition
et I'expression permettent de valider la protection de linterprétation. Ainsi, Iinterprete

compose son personnage, donne une expression singuliére a une partition, a une exclamation.

138. L’exigence de réalisation permet, elle, d’exclure les seules idées de la protection. Cette
exclusion permet d’abord de sauvegarder le domaine public et de préserver la liberté de
création : nul ne peut s’approprier une idée, une théorie ou un genre de création. Tel est le cas
par exemple du genre de I'emballage : Christo n’a pu faire interdire comme contrefaisant

d’autres emballages que ceux qu’il avait lui-méme réalisés*®5. Tel serait le cas si un artiste

485 TGI Paris, 10¢ ch. Correctionnelle, 26 mai 1987 : D.1988, Somm. p.201, obs. C. Colombet ; pour d’autres
jurisprudences rappelant I’exclusion des idées : TCiv. Seine, 3¢ ch., 19 décembre 1928, « Courteline » : DH
1929 p.76 ; CA Paris, 5 mars 1959, « Entrez dans ’'Aronde » : D. 1959, jur. p.248, confirmé par Cass. civ.,
21 mai 1963 : Annales 1964 p.278 ; dans le méme sens : CA Paris, 4¢ ch., 30 avr. 1963 : Annales 1964,
p.280. Et plus récemment : V. Iaffaire relative 2 un concours organisé par un magazine féminin : y avait-il
ceuvre ? La cour d’appel a répondu positivement I'idée ayant été concrétisée par organisation du jeu mais
la Cour de cassation considére qu’il n’y a qu’une idée non protégeable : Cass. civ. 1%, 29 nov. 2005 : Bull.
n°458. On notera le visa des articles L.111-1 et 1..112-1 du Code de la propriété intellectuelle et le chapeau
« la propriété littéraire et artistique ne protége pas les idées on concepts, mais senlement la forme originale sous laguelle ils se
sont exprimeés ». La cour motive également sa décision en rappelant que I'existence de choix arbitraires est
insuffisante en soi : ’absence de protection tient au fait qu’il n’y a ici pas de forme a protéger | V. également
Cass. civ. 1t¢, 17 juin 2003 : Bull. n°148 : La cour exclut la protection pat le droit d’auteur, rappelant que les
idées ne peuvent étre protégées et considérant que « les prescriptions et dessins invoqués se réduisaient a des principes
genéraux: excclusifs d'indications suffisamment concrétes et précises ; [que la conr d'appel] a également exposé en guoi la planche
lustrative de la facade du magasin et la représentation d'un aménagement intérienr étaient 'une exempte d'originalité, I'antre
trop imprécise et partielle pour s'assimiler a un projet-type permettant une excécution répétée, fiit-ce en liaison avec le texte dn
cabier ». Ainsi, la réalisation implique une description concrete, permettant une identification suffisante de la
forme pour qu’elle soit réalisable et reproductible. Cette forme concrete, perceptible et communicable, peut
étre réalisée dans un genre différent de la forme finale communiquée au public (comme le plan d’une ceuvre
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revendiquait en tant que telle la protection de « lapproche conceptuelle (...) qui consiste a apposer un
mot dans un lieu particulier en le détournant de son sens commun »%6, Mais si cet artiste ne se borne pas
reproduire un mot pour nommer un lieu et qu’au contraire, par ses choix esthétiques, par
I'apposition du mot en une calligraphie particuliére qui conduit finalement a lui seul a une mise
en scene du lieu, a une réinvention de sons sens, alors 'ceuvre constituée par cette mise en
scene, par cette mise en lumiere doit étre protégée, au méme titre qu’une photographie est
protégée quand les choix de lumicre et de cadrage donne a I'image une originalité que le réel
n’avait pas. Ainsi la Cour de cassation rejette le pourvoi contre larrét qui releve « que auvre
litigiense ne consiste pas en une simple reproduction du terme “Paradis”, mais en I'apposition de ce mot en
lettres dorées avec effet de patine et dans un graphisme particulier, sur une porte vétuste, a la serrure en forme de
croix, encastrée dans un mur décrépi dont la peinture s'écaille, que cette combinaison implique des choix
esthétiques traduisant la personnalité de I'autenr ; que de ces constatations et appréciations souveraines faisant
ressortir que l'approche conceptuelle de ['artiste, qui consiste a apposer un mot dans un lien particulier en le
détournant de son sens commun, s'était formellement exprimée dans une réalisation matérielle originale, la conr
d'appel en a a bon droit déduit que I'envre bénéficiait de la protection du droit d’autenr ». 1e second artiste,
qui, pour contextualiser 'amour sacré, choisit comme Paradis, la porte des toilettes d’un
hoépital psychiatrique, a d’ailleurs reconnu par sa propre création, ici contrefaisante, la nouvelle

dimension qu’avait pris le lieu, aprés cette création.

139. L’exigence de réalisation est aussi utile pour déterminer la qualité d’auteur ou de
coauteur, notamment en cas de création plurale ou dérivée ou de création d’entreprise, au sein
de laquelle il importe de qualifier les apports de chacun pour déterminer qui peut finalement
revendiquer la qualité d’auteur. La seule conception, la seule fourniture d’une idée, mise en
forme et réalisée par un tiers peut-elle suffire a conférer la qualité d’auteur ? La réalisation
personnelle n’est pas, par principe, un critere de la création. La réalisation peut étre
mécanique. Néanmoins, le concepteur doit-il avoir, au moins dans une certaine mesure,
participé a la réalisation de 'ceuvre ? Le réalisateur et le concepteur de I'ceuvre peuvent-ils étre
deux personnes distinctes ? Peut-on, doit-on, alors parler de création plurale®¥” ? Sans doute a
certains égards, certaines ceuvres seront-elles le fruit d’une véritable co-création. Mais il ne

semble pas évident de toujours conclure a la co-création. L’exclusion des idées semble exclure

architecturale, comme la description littéraire d’une mise en scene). L’absence de description, graphique ou
littéraire, interdisait ici la reconnaissance de Iexistence d’une ceuvre de I’esprit protégée.

486 Cass. civ. 1, 13 nov. 2008 : Bull. n°258.

487 Dans un sens positif, R. Lindon, « I.’idée artistique fournie 4 un tiers en vue de sa réalisation », JCP 1970 L.
2295.
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le concepteur de la protection. Mais I'exigence de conception pourrait de la méme manicre
exclure le « réalisateur ». Quand bien méme I'ceuvre aurait vocation a s’épanouir dans le genre
de la danse, 'ceuvre chorégraphique pourrait avoir pour forme premicre une description, écrite
ou orale, comme 'ccuvre musicale dispose d’une forme orale et écrite. Le support, et surtout
sa matérialité, sont, par principe, indifférents a la protection. Cocteau, racontant un ballet a un
metteur en scéne, sera donc chorégraphe*®. Ceci n’est possible que dans la mesure ou les
directives données par Cocteau dépassent la distribution d’idées que le metteur en scene
mettrait en forme. C’est ce que retiennent les juges apres une analyse minutieuse du processus
de création. Au contraire, le concepteur n’aura aucun droit sur Pceuvre réalisée des lors qu’il
n’aura fourni que des directives, précises certes, mais insuffisantes a la représentation mentale
de 'ceuvre en une forme unique. Lorsque les réalisatrices auront disposé d’une certaine liberté
de création pour donner a I'ceuvre sa forme, elles seront auteurs#?. La liberté est indispensable
a la création, c’est sans doute méme le signe de la création*. L’artisan ou le designer travaille la
maticre et doit produire un objet a vocation utilitaire, ayant des caractéristiques techniques
attendues par le consommateur mais il dispose d’une liberté suffisante*”! pour donner a cet
objet une forme particulicre éventuellement protégée. Ainsi, il fait ceuvre créatrice. Il dépasse
le simple travail de technicien pour donner a son ceuvre le caractére de création. La liberté
dans la réalisation des directives ou, au contraire, la prédétermination de la forme qui s’impose
au réalisateur, sont les criteres que le juge utilise pour mettre en évidence la qualité d’auteur. La
liberté est le propre de la création. Entre liberté totale et inexistante s’identifient de

nombreuses hypotheses de co-création que le juge aura a déméler, sans préjuger de la qualité

488 Tciy. La Seine, 1% ch., 2 juill. 1958 : Gaz. Pal. 1958 1L p.181, a propos du ballet « Le Jeune homme et la
Mortt ».

489 CA Paris, 27 novembre 1967, annexé a Iarticle de R. Lindon, « L’idée artistique fournie a un tiers en vue de sa
réalisation », préc..

490V, sur cette question les développements de B. Edelman, notamment « Liberté et création dans la propriété
littéraire et artistique », D.1970, chronique p.197. Pour une illustration a propos d’une photographie, CA
Paris, 4¢ ch. A, 18 déc. 1985, « Schwartz » : D.1986, Somm. p.183 cantonnant le photographe de plateau a
un exécutant et non a un créateur car il n’a pas le choix de la composition de la photographie (orchestrée
lors de la mise en scéne du film) et reste soumis aux directives du réalisateur. Il n’y a donc pas de place pour
une « auvre personnelle antonome ». Cette analyse semble contredite par ’évolution de la jurisprudence. Pour
illustration : CA Patis, 4¢ ch. A, 20 fév. 2008 : RIDA 4/2008, p.504. Pout une analyse plus générale, V. les
actes du colloque « L’originalité en photographie », préc., publié¢ in Revue Lamy droit de 'immatériel, avril
2011, dossier spécial.

491 CA Paris, 4¢ ch., 7 oct. 1966 : Annales 1967, p.282, a propos d’un modeéle de parapluie, les juges admettent la
protection du fait que le dispositif n’avait pas été imposé par la nécessité d’obtenir un résultat utile mais une
recherche d’ordre esthétique ou ornemental sans lien avec la destination pratique de 'objet.
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d’auteur*?. On notera, comme on I'a déja vu a propos de la copie a lidentique, que la
réalisation personnelle n’est pas anodine et qu’elle permet souvent d’obtenir la qualité de
coauteur, la main et I'esprit étant difficilement séparable. Et la notoriété de l'artiste qui a congu
I'ceuvre mais ne I'a pas réalisé n’y peut rien : Guino3 est coauteur, puisqu’il réalise 'ceuvre
congue par Renoir, qui « corrige » 'ceuvre réalisée par Guino. Les juges du fond ont considéré
que Guino avait disposé de suffisamment de liberté pour étre coauteur. « Le fait que Renoir ait
eu antorité sur Guino et ait été en mesure de lui imposer ses vues dans la création de I'envre commune ne
suffirait a priver celui-ci de la qualité de coanteur que s'il était établi qu’il n'a eu ancune part, antre que
matérielle, a son exécution, et que ses dons personnels ont été étrangers au résultat obtenu (...) ; |Guino ne
peut avoir] été qu'un simple modeleur dont la main aunrait été, suivant l'expression d'un critique, greffée an
bout de la baguette de Renoir, et qui n’aurait pas fait un geste sans une indication de celui-ci ; une telle méthode
de travail peut en effet se concevoir pour un détail, mais non pour une sculpture complete ; (...) sans doute la
comparaison de l'euvre peinte et de l'wuvre sculptée de Renoir démontre leurs ressemblances, [influence
prépondérante de celni-ci dans la réalisation des sculptures litigieuses ; (...) cependant cet examen comparatif
permet d la cour d'estimer, comme lont fait les experts et les premiers juges, que certaines attitudes, certaines
expressions, ont ¢t acceptées et non dictées par Renoir, qu’elles marquent lempreinte du talent créatenr
personnel de Guino, et que ces sculptures anraient été antres si elles avaient été 'envre du senl Renoir ». Ainsi,
la réalisation par Guino lui permet d’accéder au statut de coauteur: a loccasion de la
réalisation, il a marqué de sa personnalité, de son talent créateur, la forme de la sculpture.
Guino ne s’est donc pas contenté de réaliser la forme externe de la forme interne congue par
Renoir. La sculpture est la combinaison de leurs efforts créateurs aboutissant a une forme
externe originale. La réalisation personnelle n’est pas exigée pour autant pour accéder a la
qualité d’auteur: Renoir, incapable de sculpter, n’a pas personnellement participé a la
réalisation matérielle de Pceuvre. Il a participé a sa création en guidant, conseillant, imposant
des retouches aux formes externes pour qu’elles atteignent a la forme qu’il avait en partie
congue. En maticre scientifique et technique, c’est au contraire le « genius flash », T'idée
inventive qui confere la qualité d’inventeur. La réalisation est une condition essentielle a la
protection de I'invention mais c’est la conception qui est essentielle a la reconnaissance de la

qualité d’inventeur.

492 T¢iy. Seine, 3¢ ch., 25 mars 1955 : RIDA 3/1955 p.107 : peu importe que I'auteur n’ait pas le libre choix du
sujet qu’il traite - il s’agit d'une commande - dans la mesure ou on peut noter son « intelligence », son « goiit
artistique », son « rile essentiel » dans « l'exécution qui porte la marque de sa personnalité » ; penchant plus pour la

protection du concepteur que du réalisateur, R. Lindon, « L’idée artistique fournie a un tiers en vue de sa
réalisation », JCP 1970 1. 2295.

493 CA Paris, 17 ch., 9 juill. 1971, consorts Renoir c. Guino, préc., confirmé par Cass. civ. 1¢, 13 nov. 1973 :
RIDA 2/1974 p.62.
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140. Personnalisme et définition de P’acte créatif en matiére scientifique et
technique. L’objet invention est protégé des lors qu’il est issu d’un processus inventif :
I'invention sera protégeable des lors qu’elle constituera une réalisation (exigence d’un objet
descriptible susceptible d’application industrielle) de la conception (résultat de lactivité
inventive dont fait montre I'invention) de I'inventeur ; elle sera protégée si elle est nouvelle. La
définition doctrinale de 'objet invention — réponse technique a un probleme technique* - ne
suffit pas en elle-méme a éclairer la notion d’invention dans la mesure ou, souvent, on
distingue difficilement I'invention de ses conditions de protection. Il convient donc de préciser
ces concepts et leur articulation. On remarquera dés lors que la définition de I'invention
comme une création technique qui, pour étre protégée, doit étre le fruit d’une activité
inventive, ¢tre nouvelle et pouvoir faire I'objet d’'une application industrielle*®> conduit a
accorder la protection par le droit des brevets lorsque 'on peut observer la réalisation de la
conception d’un inventeur. La brevetabilité d’une invention suppose une conception dans la
mesure ou l'inventeur doit pouvoir expliquer théoriquement dans la description, s’il faut en
s’aidant de schémas ou dessins, le procédé ou le produit inventé afin de le transmettre a la
société. Il ne s’agit donc pas de transmettre un savoir-faire inhérent a la personne méme du
sachant. Il s’agit bien de concevoir un procédé, ou un produit, entiecrement détachable de la
personne qui le met en ceuvre. L’exigence d’une description implique une certaine conscience
du processus a 'ceuvre dans le procédé ou le produit inventé. Cette conscience du processus
technique mis en ceuvre suppose une abstraction, la conception du créateur. La distinction
entre le savoir-faire non brevetable et I'invention brevetable, alors que tous deux permettent
de satisfaire un résultat technique identique, est cette capacité d’abstraction, d’explication et de
description de I'invention, qui va permettre la reproductibilité de I'invention. Il s’agit donc
bien d’objectiver le savoir-faire, la propriété, le principe, le mécanisme technique en une
invention, d’en faire une chose détachable de la personne de I'inventeur. L’invention, malgré le
caractere prégnant de la réalisation, releve néanmoins de 'immatériel et de I'abstraction et doit
se détacher des contingences de la maticre et de 'expérimentation. La nouveauté est une
condition exigée spécialement par 'article 1..611-10 du Code de la propriété intellectuelle. Elle
suppose la prise en considération de I’état de la technique : Iinvention doit apporter a la

communauté, donc ne pas déja appartenir a I’état de la technique qui s’enrichit par toute

494 Bin ce sens, F. Pollaud-Dulian, La brevetabilité des inventions, étude comparative de jurisprudence France — OEB, Litec,
collection Droit des affaires — propriété intellectuelle, publications de 'IRPI n°16, 1997 p.43 : la définition
semble trop large dans la mesure ou un savoir-faire pourrait correspondre a cette définition.

495 CPI, art. L..611-10, al. 1er,
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divulgation, quelle qu’en soit la forme*%. On peut admettre cependant certaines inventions
particuliéres comme la combinaison nouvelle de moyens connus ou I'application nouvelle de
moyens connus. La nouveauté suppose l'absence d’antériorité®’. La nouveauté est un
caractere nécessaire a la brevetabilité de Iinvention, qui se différencie de la condition
d’invention qui suppose I'absence de préexistence du produit ou du procédé. I’antériorité est
I'existence d’une invention antérieurement divulguée qui détruit la nouveauté de I'invention.
La préexistence s’entend d’une préexistence a I’état de nature, notamment pour les produits ou
les phénomenes naturels. Dans ce cas, il n’y a pas de conception et de réalisation par
I'inventeur. Certes, I'inventeur fait ceuvre d’observation, d’abstraction, de formulation. Il y a
bien réalisation d’une conception au sens que met en évidence le droit d’auteur. Pourtant, ceci
reste insuffisant en droit des brevets dans la mesure ou l'inventeur en ce cas ne fait que
comprendre un processus, une propriété naturelle. Il fait une découverte et non une invention.
Son effort intellectuel reste limité a 'observation et a 'expression. L’invention suppose un
effort d’intellectualisation et de mise en ceuvre du procédé en vue d’un résultat. Ce résultat, on
I'a vu, n’a pas a étre industriel. Il peut s’agir d’un résultat thérapeutique ou esthétique. Mais il
importe que la découverte soit appliquée pour réaliser un résultat. La conception de
I'inventeur doit donc faire le lien entre des propriétés scientifiques, des processus naturels et la
poursuite d’un résultat. En cela, il y aura invention. L.a conception de I'inventeur ne se
confond donc ni avec le résultat, qui reléve du domaine public, ni avec la découverte ou la
théorie scientifique, qui relévent aussi du domaine public. La conception de I'inventeur prise
en considération par le droit dés lors quelle est exprimée en une forme intelligible est celle qui
crée un lien entre un moyen et un résultat. Ce lien est protégeable. Il doit étre nouveau,
permettre une application industrielle et relever d’une certaine activité inventive pour étre
protégé. L’exigence de conception est donc plus importante en droit des brevets qu’en droit
d’auteur : la conception personnelle sera souvent suffisante en droit d’auteur pour caractériser
loriginalité de la forme, alors qu’en droit des brevets, la condition de nouveauté, condition

objective, qui exclut 'ensemble du préexistant, implique un apport créateur plus important.

4% [ e principe est énoncé aux articles 1..611-11 et suivants mais connait des exceptions.

M7 1 antériorité, pour détruire la nouveauté, doit la contenir toute entiére, c'est-a-dire présenter, outre ses

moyens dans leur forme et leur fonction, les avantages qui en découlent, V. notamment CA Paris, 4¢ ch. B,
31 oct. 2003, SARL CREA ¢/ STE EUREXIM SECURIFLAME : RDPI mars 2004, p.41 (notons que la
revendication est annulée non pour défaut de nouveauté mais d’activité inventive car si le moyen était
nouveau, en revanche, aucune difficulté particulieres n’avaient été surmontées et la revendication n’avait
exigée que de simples opérations d’exécution. D’autre part, 'antériorité doit étre certaine dans son contenu
et divulguer les éléments constitutifs de la revendication sans avoir a étre interprétée, V. pour exemple CA
Paris, 4¢ ch. A, 11 février 2004, Sté skis rossignol c. Sté Volkl Deutschland vertriebs Gmbh, SARL Sté
technica france : RDPI mars 2004, p.23.
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Surtout le droit d’auteur ne protége que lceuvre et pas le message, toute autre forme
d’expression du méme message peut donc accéder a la protection, alors que le droit des
brevets, s’il ne permet pas appropriation du résultat, permet néanmoins I'appropriation des
effets techniques d’un moyen. LLa condition d’activité inventive rajoute aussi a la condition
d’invention dans la mesure ou on exige un certain degré d’inventivité : 'invention ne doit pas
résulter de I’état de la technique, elle ne doit pas étre évidente*?. Par ailleurs, I'invention peut
étre nouvelle mais ne pas manifester suffisamment d’activité inventive au sens que lui donne le
Code de la propriété intellectuelle*?”. Cette exigence d’activité inventive rend compte de la
nécessité de préserver le domaine public industriel. Toute logomachique qu’elle soit, la
condition d’invention est essentielle. I’existence de I'objet de droit devrait étre un postulat
essentiel de la protection. On a pourtant 'impression que, parfois, appréciation des seules
conditions de nouveauté (plus ou moins combinée avec celle d’activité inventive) et
d’application industrielle suffisent a la protection. Ainsi en est-il en matiere de vivant: la
brevetabilité des génes ou des micro-organismes remet en question la notion d’invention. En
effet, en ce domaine, la seule mise en évidence des propriétés de ces cellules suffit a la
protégeabilité. Ceci nous parait critiquable a plusieurs titres. Evidemment, I’éthique rechigne a
admettre Pappropriation de produits qui ne sont autres que des produits du corps humain ou
des étres vivants considérés en leur matériau génétique et non en leur individualité. Quand
bien méme leur taille serait infinitésimale, il est important de comprendre qu’il s’agit de
s’approprier non seulement un étre vivant, un animal mais aussi une race, voire une espece
entiére, ainsi que toute son activité potentielle et ses produits naturellement ou artificiellement
engendrés. Au-dela de ces considérations philosophiques pour le moins fondamentales, le
droit nous semble donner des arguments en défaveur de cette protégeabilité. I’exigence de
conception notamment devrait impliquer la mise en évidence d’un résultat différent de la
simple découverte d’une propriété ou d’une potentialité. Le droit devrait aussi exiger une

conception humaine, personnelle a linventeur et non une découverte fondée sur le

498 1 *¢vidence ou la non-évidence s’apprécient au regard du probléme posé (le probléme a-t-il déja été posé, et en
ces termes, dans ’état de la technique ?), de la solution, de Iexistence d’un préjugé a vaincre, du temps
écoulé pour réaliser 'invention, etc. Pour une présentation générale de I'activité inventive : J. Azéma et J.-C.
Galloux, Droit de la propriété industrielle, Dalloz, 6¢ éd., 20006, coll. Précis droit privé, n°272 et s. Pour une
présentation de la notion de non-évidence et de ses indices, I. Pollaud-Dulian, Lz propriété industrielle,
Economica, 2010, coll. Corpus droit privé, n°315 et s. Pour une présentation synthétique de la
jurisprudence relative aux indices de I’évidence et de la non évidence : J. Schmidt-Szalewski et J.-L. Pierre,
Droit de la propriéé industrielle, Litec, 4¢ éd., 2007, n°109-110.

499 1 ¢vidence est appréciée par rapport a Pétat de la technique. Les éléments caractéristiques de Pinvention
doivent donc étre comparés a I’état de la technique au moment du dépo6t de la demande de brevet. La Cour
de cassation exige des juges du fond qu’ils spécifient quels brevets constituent une antériorité pertinente :
Cass. com., 5 oct. 2004, Millcrépes SA ¢/ Alizé SA, Loc Maria SA, P. Ratti, PIBD 2004 N°798 —III-667.
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recoupement systématique et informatisé de données. ILa conception n’est pas 'observation.
Elle suppose un effort d’intellectualisation et de mise en lien de différentes données
(propriétés, résultats, moyens) cristallisés dans I'invention. Peut-étre I'invention de sélection500
a pu bousculer cette définition dans la mesure ou il s’agissait déja, non plus de mettre en
évidence un nouveau moyen, mais de sélectionner parmi un genre de moyens le moyen le plus
efficace, admettant ainsi la protégeabilité non plus d’une invention de toutes picces mais du
perfectionnement de l'invention. Or, en maticre de vivant, il ne s’agit pas de sélectionner
parmi un genre de produits actifs ou de moyens, donc une invention de procédés, le plus
efficace mais bien de protéger une invention de produit qui reléve du vivant, et du naturel,
donc du préexistant. Une telle appropriation, contestable philosophiquement et juridiquement,
compromet de plus Pavenir de la recherche. Déja I'application du droit des brevets aux
médicaments est contestéel. Son opportunité économique ne compenserait pas le besoin
social que représente I'accés aux soins, notamment pour certaines pandémies mondiales. Dés
lors, c’est le principe méme de la propriété intellectuelle qui est contesté comme frein au
développement de la recherche, de la santé, mais aussi de I'industrie®®2. On ne peut nier
néanmoins les problémes causés en mati¢re de vivant par 'appropriation de la matiere, méme
considérée abstraitement, puisque I'infinitésimal sollicite plus la représentation mentale que les
sens, et non la seule invention. Ainsi, on interdit la poursuite des recherches d’autres
laboratoires, on condamne les prochaines inventions utilisant le produit ou s’y appliquant au
brevet de dépendance. C’est la, effectivement, contraire a esprit du droit des brevets et a sa

raison d’étre. On pourrait néanmoins craindre 'extension de la contestation a d’autres secteurs

500 Pour une définition, J. Azéma et J.-C. Galloux, Druit de la propriété industrielle, préc., n°235, notant que la
jurisprudence est de maniére générale (mais qui souffre des exceptions) plutét hostile a la brevetabilité de
l'invention de sélection et que 'invention de sélection « doit étre soumise an droit commun de la brevetabilité ».

501 Tes médicaments étaient expressément exclus de la brevetabilité par Particle 3 de la loi de 1844. Cette
exclusion, fondée sur la crainte du charlatanisme et l'interdiction de la spéculation sur des produits d’utilité
publique était critiquée : V. E. Pouillet, préc. n°73, citant aussi Picard et Olin ou Hulard ; P. Roubier, Traité
de Droit de la propriété industrielle, T.1, p.96, nuancé dans affirmation de I'intérét du monopole et exigeant en
contrepartie I'introduction de la théorie anglo-saxonne des « abus du droit de monopole » et la « concession
obligatoire de licences en cas d'abus », aboutissant a l'introduction du brevet spécial de médicament par une
ordonnance du 4 février 1959. La loi de 1968 a admis la protégeabilité du médicament. Pour une analyse
économique du droit en matié¢re de médicaments : M.-A. Frison-Roche (dir.), Concurrence, santé publigue,
innovation et médicament, .GD]J-lextenso, 2010, coll. Droit et économie, spéc. p.183 a 264. Pour une mise en
question au regard du droit international : I. Moine-Dupuis (dir.), Le médicament et la personne, aspects de droit
international, Actes du colloque des 22 et 23 sept. 2005, Dijon, Litec, 2007, coll. Travaux du centre de
recherche sur le droit des marchés et des investissements internationaux, vol. 28, spéc. les contributions
d’Hélene Vand den Brink (p.105), de German Velasquez (p.117) et d’Annie Martin (p.279).

502y, dénoncant les amalgames dont souffre la propriété intellectuelle, ].-P. Clavier, « La protection par brevet
des inventions biotechnologiques : le procés du systeme de brevet», in Copyright, Copywrong, acte du
colloque Le Mans- nantes — Saint-Nazaire, Ed. MeMo, février 2010., p.77.
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d’activité, industriels eux, sur d’autres fondements que celui de la santé mais tout aussi
légitimes. Confrontée aux fléaux sociaux que sont les épidémies, la famine, la dysenterie, la
propriété intellectuelle trouve-t-elle une légitimité suffisante pour s’imposer ? La propriété
intellectuelle releve-t-elle du droit naturel ou de contingences positives3 ? Ce qui est certain,
c’est que cette forme particulicre d’appropriation, quelle que soit sa nature, ne poutrra, encore
une fois, étre acceptée socialement qu’en étant restreinte a son légitime champ d’application.
Or favoriser de manicre inextinguible l'industrie au détriment des populations menace
I’équilibre social nécessaire a la reconnaissance consensuelle d’un droit de propriété, naturel ou
positif. Ce détournement de la protection, mis en évidence par I’absence de conception, nuit
donc finalement a la propriété intellectuelle en son ensemble, alors méme que la prise en
considération du lien entre la création et le créateur nous semble justifier la reconnaissance

d’une propriété.
prop

141. La définition légale de Dactivité inventive, une fois la notion d’homme du métier
clarifiée, renseigne suffisamment le juge pour qu’il puisse qualifier 'invention. Le concept
mérite pour autant d’étre analysé car si le repere retenu est bien un individu abstrait, c’est par
opposition a la notion-cadre d’« évidence pour ’homme du métier » qu’on apprécie I'existence
de Tactivité inventive. Ceci met en évidence I'individualité de I'inventeur, par opposition a
I’homme du métier. Comme loriginalité, ce critere met donc en exergue I'individu dans le
processus créatif. La notion d’état de la technique doit d’abord étre précisée dans la mesure ou
elle recouvre deux domaines différents selon I'appréciation de la nouveauté ou de lactivité
inventive. En effet, globalement, Iétat de la technique recouvre toutes les connaissances a
disposition de Tinventeur au jour du dép6t de la demande de brevet’®. En maticre
d’évaluation de la nouveauté, on ajoute a cette somme des connaissances disponibles pour le
spécialiste®0 toutes les demandes de brevet antérieures non encore divulguéess%. On integre
donc a I’état de la technique des descriptions d’inventions qui n’étaient pas disponibles a

I'inventeur, méme pour les plus spécialistes. Pour évaluer Iactivité inventive du créateur, on

503 M. Vivant, « Le droit d’auteur, un droit de Phomme ? », RIDA 4/1997, p.60, concluant que la qualification est
incertaine mais que le droit des brevets est certainement un droit de ’homme.

504 CPT, art. 1..611-11, al. 2.
505 Peu importe qu’il n’y ait pas eu accés, seule I'accessibilité 4 ces informations compte.

506 CPI, art. 1.611-11, al. 3. V. F. Pollaud-Dulian, Ia propriété industrielle, préc., n°265 qualifiant de fiction
I’élargissement de la notion d’état de la technique en matiere de nouveauté et la justifiant par la nécessité de
départager les inventions quasi concommitantes et d’écarter les doubles monopoles (il évoque la « probibition
de la double brevetabilité » qui « aurait la conséquence redontable de faire coexister deux droits exclusifs sur la méme
invention, en contradiction avec lidée méme de monopole d'exploitations, et créerait des difficultés inextricables »..
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écarte de I’état de la technique les demandes de brevet non publiées®?”. En revanche, on exige
I'absence d’évidence alors que, pour apprécier la nouveauté, on n’exige que I'absence
d’antériorité de toute piece’®. Finalement, si ’état de la technique pris en considération est
plus restreint — ce qui est favorable a I'inventeur - , 'exigence quant a apport réalisé a cet état
de la technique est plus important. On comprend des lors la complémentarité des deux
notions de nouveauté et d’activité inventive. La notion, si subjective, d’absence d’évidence est
servie par des éléments objectifs. Les juges tiennent compte du délai intervenu entre
Iantériorité pertinente et la nouvelle invention (si un délai court n’est pas rédhibitoire,
I’écoulement de douze ans avant la nouvelle invention a permis de considérer qu’elle n’avait
rien d’évident®®). Le « préjugé vaincu » 19, c'est-a-dire le fait que I’état de la technique et de la
science contre-indiquait des recherches en ce sens, ou en tout cas n’incitait pas a poursuivre
une telle voie, du moment qu’il ait été technique et non économique, est un indice de lactivité

inventive. Le caractere inattendu et surprenant® de Iinvention est aussi invoqué. Ces

507V, Pexclusion expreés de I'application de I'article 1..611-11, al. 3 en matiére d’appréciation de Pactivité inventive
par Darticle 1.611-14 du Code de la propriété intellectuelle. V. F. Pollaud-Dulian, Le droit de la propriété
industrielle, Domat, Montchrestien, 1999, n°226, qui notait que « /'é¢fat de la technique devrait étre une notion
unitaire : ¢'est tout ce qui est accessible au public, ce qui exclut les demandes de brevet déposées mais pas encore publiées,
puisque les informations qu’elles contiennent ne sont pas encore accessibles an public. Cette conception de I'état de la technigue
ne pose ancune diffidulté en matiére d'activité inventive et correspond bien a lidée d'évidence pour homme du métier. 1] n’est
Jamais évident de faire une invention a partir de moyens oun d'informations qui ne sont pas accessibles. »

508 1. Pollaud-Dulian, La propriét industrielle, préc., n°271 et s.

509 CA Paris, 29 mars 1984 : D.1986, somm. P.136, obs. J. M. Mousseron et J. Schmidt ; RTDcom. 1985, p.750,
obs. A. Chavanne et ]. Azéma : le délai de douze ans qui s’est écoulé entre I'apparition du plus récent des
deux premiers moyens et la description de leur combinaison tant entre eux qu’avec le troisieme moyen
démontre suffisamment que I'invention dont la protection est demandée ne découlait pas a I’évidence de
Iétat de la technique pour 'homme du métier. Le défaut d’activité inventive n’est donc nullement
démontré. V. également la note citant TGI Paris, 17 décembre 1973, un délai de plus de 20 ans entre la
conception de linvention et la date de 'antériorité constitue un indice de I’absence d’évidence au vu de
I’état de la technique.

510 Pour exemple : Cass. com., 19 décembre 2000 : PIBD 2001, 111, p.277 ; et CA Paris, 15 février 1984 : Annales
1984, p.123 : « la plupart des dérivés de phénylurées comparables an chlortoluron étaient connus pour étre des herbicides
totanx des graminées parasites ». Les différents documents a la disposition de ’Thomme du métier n’étaient donc
pas «de nature d orienter I'homme de métier vers une recherche systématique sur la sélectivité dans les cultnres de blé du
chlortoluron et tendaient méme a Ien dissuader » 5 et en matiére européenne, OEB, 28 février 1985, T0198/84 :
http://www.epo.org/law-practice/case-law-appeals/recent/t840198fp1.html: 'OEB retient ici comme
indice d’activité inventive le fait d’avoir surmonté un préjugé résultant des enseignements fournis par I'art
antérieur, qui invitait a 'augmentation plutoét qu’a la diminution de la concentration des principes actifs a
I'ceuvre dans linvention ; le fait que ce préjugé ait été vaincu par la demanderesse constitue un indice
significatif d’activité inventive. V. aussi la poursuite de recherche malgré I'opinion défavorable d’un
professeur réputé qui aurait da dissuader ’homme de Iart, 'émission de I’hypothese par un professeur,
mais pour étre rejetée, ne constitue donc pas une antériorité : CA Colmar, 1t ch. civ. A, 24 février 2004, SA
VLS France, SA Olty ¢/ SNC Freyssinet international : RDPI mars 2004, p.9.

511 CA Paris, 8 mars 1982 : PIBD 1982, 111, p.162, remarquant que « le breveté a créé une possibilité nonvelle et méme
inattendue en ajontant d la technique de I'épogue 'utilisation d’un poste de sondure électrique avec un trés faible voltage (. ..).
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¢éléments ne sont bien sur que des indices qui permettent aux juges de qualifier la non évidence

pour P’homme du métier. Encore faut-il déterminer qui est cet homme du métier — référent.

142. Notion d’homme du métier. « L homme du métier est celui qui posséde les connaissances
normales de la technique en cause et est capable a l'aide de ses seules connaissances professionnelles de concevoir
la solution du probleme que propose de résoudre linvention »2. Une telle définition semble se référer a
une certaine norme, a un comportement moyen de la part d’un professionnel consciencieux :
I’homme du métier n’apparaitrait pas particulicrement ingénieux, il disposerait de
connaissances normales. Néanmoins, cette définition est quelque peu illusoire. I’homme du
métier est avant tout un spécialiste>’3. L’état de la technique défini par la jurisprudence
suppose en outre que ’lhomme du métier soit a la pointe de ce qui se fait dans son domaine (il
se tient au courant des innovations dans son domaine d’activité, c’est un spécialiste qualifié
mais pas spécialement ingénieux)5!4. Si I’exigence peut paraitre théoriquement « normale », elle
ne correspond pas nécessairement, dans la pratique, au comportement habituel du
professionnel méme consciencieux. En outre, lorsqu’il s’agira de technologie de pointe, on

exigera de lui des compétences normales pour un ingénieur d’un tel domaine, ce qui éleve

17 ne s'agit donc nullement d’une simple invention réalisée par homme de lart dans le cadre d’opérations d'exécution mais
d’une nouvelle et ingéniense solution ayant nécessité un effort créatenr, qui dépasse manifestement les connaissances accessibles
dans le domaine considéré et implique une activité inventive certaine ».

512 Cass. com., 7 octobre 1995 : Bull. n°232, confirmé par CA Paris, 22 fév. 2008 : PIBD 2008, 111, p.421 ; CA
Bordeaux, 15 avr. 2008 : PIBD 2008, III, p. 421, et surtout par Cass. com., 26 fév. 2008, n°06-19149 :
PIBD 2008, III, p.269, artét non publié au bulletin mais rendu au visa de I'article 1.611-14 du Code de la
propriété intellectuelle et dont le chapeau définit ’homme de métier : « /"bomme du métier est celui qui possede les
connaissances normales de la technique en cause et est capable, a l'aide de ses senles connaissances professionnelles, de concevoir
la solution du probleme que propose de résoudre l'invention ».

513V, par exemple la recherche du domaine de spécialité auquel ’homme du métier devrait appartenir : OEB, 5
mars 1982, T32/81: RTDCom. 1982, p.3, obs. J. Azéma: le probléme se pose incontestablement au
spécialiste de la manutention, il lui suggere toutefois en méme temps de recherche sa solution dans le
domaine des matériaux. Par conséquent, 'homme du métier compétent pour trouver la solution ne peut
pas étre le spécialiste de la manutention mais seulement le spécialiste des matériaux. Et le commentaire de
M. Azéma : « Chacun reconnait maintenant que I’homme du métier n'est pas monolithique mais que sa configuration varie
selon la matiére considérée. S"il doit toujonrs représenter la moyenne de sa catégorie, il est des sectenrs technigues dans lesquels le
nivean a ét¢ fixé assez haut par la jurisprudence »..

514 1 2 jurisprudence n’exige pas de ’homme du métier qu’il soit un génie. Il est toutefois un spécialiste curieux
(CA Paris, 24 juin 1993 : PIBD 1993, 553, 111, 613) qui se tient informé des nouvelles connaissances et suit
les innovations dans son domaine et les domaines proches de son métier (CA Paris, 18 mai 2005 : PIBD
2005, 814, III, 496) et peut appliquer des solutions connues relevant d’autres domaines a sa propre activité
(CA PAuris, 22 fév. 2008 : PIBD 2008, 872, 111, 245). 1l n’a pas en revanche de connaissance dans une autre
spécialité : Cass. com. 26 fév. 2008 : PIBD 2008, 873, III, 269. La définition du « domaine » et de la
« spécialité » de ’homme de métier est donc fondamentale (pour illustration : CA Paris, 2 mars 2005 : PIBD
2005, 808, 111, 289). Pour de plus amples développements V. F. Pollaud-Dulian, préc., n°312 et s., qui note
que le degré d’exigence de la jurisprudence varie selon le domaine de I'invention. Pour exemple : TGI Paris,
9 avr.1992: PIBD 1992, n°®532. III. 570 ; V. aussi M. Vivant, Le droit des brevets, Dalloz, 2005, coll
connaissance du droit, p.30.
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d’autant Pexigence envisagée. Encore faut-il d’ailleurs déterminer sa spécialité. Il n’est pas
nécessairement un spécialiste de la branche industrielle dans laquelle est exploitée I'invention.
Il est plutét un spécialiste du domaine de I'invention. Ceci implique aussi une certaine
pluridisciplinarité dans la mesure ou il est donc capable de transposer dans un domaine
industriel nouveau un mécanisme qu’il connait déja par ailleurs. Loin d’étre « monolithique »,
’homme de métier se rapproche plutot d’une « équipe composée de spécialistes de domaines
techniques différents »”%. Il ne s’agit donc pas de retenir une sorte de niveau moyen des
personnes travaillant dans un domaine d’activité. Au contraire, ’'homme du métier, que
personne n’a jamais rencontré, est par essence un spécialiste, voire un savant ou un chercheur,
selon la technologie en cause. Cette définition de ’'homme du métier était fondamentale dans
la mesure ou c’est au regard de cet homme virtuel, qui fait néanmoins référence, que se définit

Iinventeut.

143. Mise en exergue de lindividu dans le processus créatif. L.a définition légale, en
apparence objective, de l'activité inventive, n’élude pas le caractere personnel du processus
inventif. L.a définition de Dactivité inventive par opposition a I’évidence pour I’homme du
métier met bien en évidence le caractere quelque peu exceptionnel de l'invention. Il ne s’agit
pas de quelque chose de commun. La création, toute technique qu’elle soit, n’est pas un fait
anodin pour une personne correctement formée (encore que I'exigence, on I'a vu, dépasse déja
la réalité des possibles en la matiere). Elle renvoie a un apport intellectuel supplémentaire, au
génie humain, pour reprendre P'expression chére, aux philosophes et aux législateurs des
XVII et XIXe siecles, et sans doute la plus éloquente en ce qu’elle renvoie bien au caractére
éminemment humain et éminemment personnel de la création. L’analogie avec le droit
d’auteur transpire dans les termes retenus par la jurisprudence : « la réalisation décrite constitue, non
un simple travail d'exécution a la portée de homme de 'art mais un travail de création portant le scean d’une
activité inventive »510 ; « il ne s’agit nullement d’une simple invention réalisée par I'bomme de l'art dans le cadre
d’opérations d’excécution mais d’une nonvelle et ingéniense solution ayant nécessité un effort créatenr, qui dépasse

manifestement les connaissances accessibles dans le domaine considéré et implique une activité inventive

515y, J. Azéma, préc. V. aussi R. Mathély, préc., p.88. En ce sens, la jurisprudence de TOEB : OEB, 19 mai 1988,
T0057/86 ; OEB, 11 déc. 1991, T0424/90 ; OEB, 10 aoat 2000, T0986/96. Pour une présentation
synthétique de la définition de 'homme des métiers par la jurisprudence de 'OEB et des références
supplémentaires : http://www.epo.org/law-practice/legal-texts /html/caselaw/2010/f/clr i d 7 1 2.htm.

516 CA Paris, 11 mars 1981 : Annales 1984, p.101 : les juges du fond définissent Iactivité inventive et précisent
bien en quoi en I'espéce il y a activité inventive. Peu importe I'effort ou le mérite de I'inventeur, 'invention
revendiquée a franchi trois degrés inventifs essentiels, concrétisés et fondus sans une combinaison
complexe cumulant un ensemble d’avantages de premicre importance.
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certaine »17. 1.’homme de art parait bien un simple exécutant, au contraire de I'inventeur, qui
se distingue par son ingéniosité et son esprit créatifS8. Une telle définition renvoie a un
individu, a une personne. Elle sous-tend la réalité de I'acte créatif auquel ne peut accéder la
personne morale par exemple. La qualité d’inventeur releve donc de la réalité de 'acte créatif,
méme si 'inventeur n’est pas nécessairement le titulaire du brevet. On remarquera, de plus,
que I'analogie reste limitée : c’est bien le « sceau d’une activité inventive » et non de la personnalité
de I'inventeur qui est mis en exergue. On recherche donc seulement la marque du « génie
humain », exigence de conception que ne saurait remplir un logiciel, un animal, sauf a ce que
I'expérience ou la programmation aient été ordonnées par un étre humain. La notion d’activité
inventive introduit une certaine subjectivité dans la définition de I'invention, sans doute moins
quant a Pappréciation de la qualité d’invention brevetable qu’en ce qu’elle introduit un lien
entre 'invention et son auteur. Pour autant, le droit des brevets ne protége pas I'inventeur
comme le droit d’auteur protége le sujet de droit, il met simplement en ceuvre la protection
d’une chose particulicrement utile socialement. C’est d’ailleurs pourquoi lautre critere
d’appréciation de linvention (la nouveauté) est un critere dit « objectif », contrairement a
'originalité.

144. Insuffisance de ’appréciation subjective au droit de brevet. L’activité inventive
n’est pas un degré supérieur de nouveauté exigé par la loi : non seulement I'invention devrait
étre enticrement nouvelle (on ne trouve pas d’antériorité de toutes pieces dans I’état de la
technique) mais aussi la combinaison de plusieurs antériorités suffirait a anéantir I'apport
réalisé. Tel ne nous semble pas étre le role de Iactivité inventive. En effet, la jurisprudence
proclame l'indifférence de l'effort a 'origine de I'invention — toute idée inventive, qu’elle soit
fortuite, innée ou née au prix de longues recherches laborieuses, est protégeable — ainsi que
lindifférence du mérite technique ou économique de linvention!. Ia condition d’activité
inventive, telle qu’interprétée par la jurisprudence, ne traduit donc pas une exigence de degré

par rapport a la nouveauté, ce que 'absence d’évidence eu égard a I’état de la technique aurait

517 CA Paris, 8 mars 1982, préc.

518 V. rejetant la qualification d’invention pour défaut d’activité inventive car les opérations réalisées relevaient de
simples opérations d’exécution : Cass. com., 5 mai 1998, n°96-12577 : PIBD 1998, 111, p.397 ; CA Paris, 5
mai 1988 : Annales 1988, p.281 ; CA Paris, 16 déc. 1993 : PIBD 1994, 111, p.173.

519 v, Pindifférence a Pintérét économique : TGI Lyon, 15 janv. 1998 : PIBD 1998, 111, p.216 : « le préjugé vaincu est
nécessairement d’ordre technique et ne peut résulter de considérations économiques conduisant a supprimer certaines fonctions
techniques simples sans que soit démontrée la difficnlté technique surmontée par utilisation de vannes plus simples » ; et, a
linverse, indifférence a I'inintérét économique : TGI Paris, 25 mars 1998 : RTDcom. 1999, p.859, note J.
Azéma : « il importe peu au regard du critere légal que les bains ne contenant pas d'acide nitrique soient rares dans lindustrie
et que invention soit a cet égard dérisoire au regard du codit de la main d’envre ».
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pu supposer, mais bien une différence de nature entre ces deux conditions. L’une est
purement objective, et c’est la seule appréciée par 'INPI ; I'autre est plus délicate dans la
mesure ou elle va apprécier la nature de I'effort fourni par I'inventeur et distinguer entre travail
et création. Seule la création des lors emportera protection. Le degré d’apport personnel,
laborieux ou génial (si infime le génie manifesté soit-il), emporte propriété ou non, dans la
mesure ou I'invention non brevetable pour défaut d’activité inventive se trouve réduite a un

savoir-faire, par nature inappropriable.

145.  La protection par le droit des brevets implique nécessairement une certaine réalisation.
La réalisation ne consiste pas en la seule extériorisation de la conception de l'inventeur : une
simple découverte ou théorie scientifique ne pourrait accéder a la protection, méme
extériorisée sous une forme externe communicable ne peut accéder a la protection car la

concrétisation de I'invention doit prendre une forme technique.

146. Expression de I'invention. D¢s T'origine, le droit des brevets n’a pas cantonné sa
protection aux seules inventions de produits pour admettre I'invention de procédé. Dés lors,
I'invention brevetable ne peut se résoudre en une chose corporelle. Au contraire, on a pu
parler d’invention de moyens, d’invention de combinaison de moyens, d’invention
d’application nouvelle de moyens connus et d’invention de sélection, ce qui suppose bien que
I'invention ne réside pas en une chose corporelle mais en une technique enti¢rement
concrétisée dans une machine ou cristallisée dans une série de procédures et d’actes de
productions. Depuis la loi de 1978, I’énumération des inventions brevetables n’existe plus.
Ceci n’empéche pas leur protection. Le législateur a supprimé cette référence uniquement
pour simplifier la tache de qualification et faciliter 'acces a la protection. Dorénavant, la seule
exigence demeure donc P'existence d’une invention : soit un produit ou un dispositif, c'est-a-
dire une machine permettant la mise en ceuvre d’un procédé, soit un procédé, c'est-a-dire un
moyen ou un ensemble de moyens formant un tout identifiable et ayant une existence propre,
dans la mesure ou ils concourent a la mise en ceuvre d’un résultat d’ensemble. Cette invention
devra étre descriptible, nouvelle, créative et susceptible d’application industrielle pour étre
protégeable. Comme en matiere de droit d’auteur, application du droit des brevets suppose
une concrétisation de I'invention. Un procédé non exprimable, non communicable ne serait
pas protégeable. En effet, ce droit releve du droit dit industriel, et sa raison d’étre est
Pexploitation. C’est ainsi qu’est classiquement présenté le fondement du droit des brevets :
enrichir P’état de la technique pour le bénéfice de la société toute enticre, et pour cela,

encourager 2 la divulgation des inventions par l'attribution temporaire d'un monopole exclusif
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d’exploitation3?. Le brevet est donc par essence un droit a récompense pour la divulgation
d’une invention exploitable. Il suppose en revanche I'existence d’une invention. Il ne s’agit
donc pas de la protection d’un quelconque investissement, protégé en tant que tel mais bien
de la protection d’une création divulguée. Les conditions de la propriété sont doubles : créer et
enrichir la société de cette création3?l, Dans ces conditions, I'invention doit nécessaitement
étre reproductible et communicable et méme pouvoir, d’une certaine manicre, prendre une
forme écrite, puisque la brevetabilité suppose une description de l'invention2? qui permette
d’en comprendre tous les apports et subtilités>?? ("'absence de revendication ou de description
fondant la revendication interdisant la protection, 'exigence de description incite a la
divulgation exhaustive2%). Méme si 'on admet que le processus d’invention, qui n’est qu’un
processus de création particulier, relevant du domaine technique, est inhérent et particulier a la
personne de linventeur, la reconnaissance d’un droit au titre suppose une certaine
extériorisation de la technique envisagée en une invention. Comme la création littéraire ou
artistique suppose l'existence d’une ceuvre de I'esprit. On a pu dés lors parler de condition
d’invention3?, en sus des conditions de nouveauté, d’application industrielle et d’activité
inventive. Certes, chacune de ces conditions est essentielle 2 'invention et en refléte les
caracteres propres : invention est le reflet d’un acte créatif (condition d’activité inventive)
dans le domaine technique (condition d’application industrielle) et doit étre nouvelle. Certes,
I'invention est I'objet du droit au brevet. Encore que cette affirmation élude I'idée que le droit

des brevets consiste en un droit au titre, c'est-a-dire en un droit temporaire d’exploitation

520 p. Roubiet, Traité de Droit de la propriété industrielle, préc ., n°1 : le fondement des droits de propriété industrielle
repose sur trois idées différentes : 'ordre a lintérieur de la société, la justice, le progres. Les signes et les
créations nouvelles ne doivent pas pouvoir étre usurpés, il est juste qu’ils soient protégés puisqu’ils ont
ajouté aux biens existants et « z/ est évident que le progrés est surexcité au plus hant point par les inventions ou les
créations, et, si l'on veut que celles-ci se multiplient, il faut naturellement récompenser lenrs antenrs ; la récompense la plus
naturelle et la plus heurense a paru étre ce mongpole temporaire d’exploitation, qui constitue 'un des types de droits, en matiére
de propriété industrielle. »

521 Dans le méme sens, F. Pollaud-Dulian, Droit de la propriété industrielle, préc., n°9 et s. V. E. Pouillet, préc., n°7 :
« le brevet d’invention, en effet, n'est autre chose a nos yeux qu’un contrat passé entre la société et linventeur. (...) L inventenr
livre sa découverte a la connaissance de tous ; il regoit, en échange, la garantie d’un monopole temporaire, d'une jonissance
exclusive, placée sous la protection de la loi. Senlement, la société n’accepte le contrat qu’autant qu'elle tire de la déconverte un
avantage effectsf, palpable, immédiat ; elle consent a protéger celui qui accroit ses richesses matérielles, non celui qui angmente la
somme de ses connaissances théoriques ».

522 CPI, art. 1..612-2 ¢).

523 CPL, art. 1..612-5, al. 1. L’alinéa 2 oblige au dép6t d’une culture de micro-organisme auprés d’un organisme
habilité pour considérer la description de celui-ci suffisante a sa protection

524 CPI, art. 1.612-6.

525 Dans le méme sens : F. Pollaud-Dulian, La propriété industrielle préc., n°159 et s. et F. Pollaud-Dulian, Iz
brevetabilité des inventions, étude comparative de jurisprudence France — OEB, p.43 et s. ; J.M. Mousseron, Traité, préc.
n°148 etss.
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exclusive. Mais, de toute évidence, méme en admettant que I'invention soit 'objet du droit des
brevets, I'existence du droit suppose 'existence de I'objet, c'est-a-dire une chose extérieure au
sujet, comme lexige la distinction entre les biens et les personnes. Cette chose n’est pas une
chose corporelle mais une forme reproductible. Du concept méme d’invention existe une
condition d’extériorisation, de concrétisation, de réalisation au sens du droit d’auteur, c'est-a-
dire de passage d’une forme interne a une forme externe, ce qui ne renvoie pas a une chose

corporelle.

147.  Exclusion des concepts. Le droit des brevets n’a pas vocation a protéger une théorie
scientifique, une formule mathématique ou un théoréme de physique, tous révolutionnaires
qu’ils soient. La propriété industrielle se distingue de la propriété scientifique, dont la
protection reste plus qu’embryonnaire, en ce que les inventions qu’elle protege doivent étre
immédiatement exploitables par 'industrie et ne pas nécessiter de nouvelles recherches. C’est
la vocation méme de l'invention d’étre exploitable industriellement. Cela reléve de la définition
donnée par larticle ..611-10 alinéa 1%, qui exige une application industrielle de I'invention, ce
qui est confirmé par I'alinéa 2, excluant explicitement les concepts de la protection en évingant
tant les découvertes, théories scientifiques et méthodes mathématiques que les plans, principes
et méthodes dans lexercice d’activités intellectuelles, ainsi que les présentations
d’informations. Ainsi, ni les méthodes commerciales2¢ ou pédagogiques®?’, ni les méthodes de

production®® et distribution>?® (notamment par utilisation d’un programme d’ordinateur) ne

526 V. pour une analyse économique, I. Liotard, « Les brevets sur les méthodes commerciales : état des lieux et
petspectives économiques », Propr. Intell. 2004, n°11 p.615, qui remarque que la brevetabilité des business
methods aux Etats-Unis conduit 2 une augmentation des brevets déposés corrélative a une augmentation
exponentielle des contentieux ; que ces demandes de brevets s’inscrivent dans des stratégies de barrage et
de litiges, a la recherche d’effets de rente et de controle de I'accés au marché (le risque de contentieux est
ainsi un frein a Pactivité des concurrents par le colt supplémentaire qu’il représente, les obligeant ainsi a
négocier des « licences » plus ou moins dues pour sécuriser 'acces au marché, le titulaire du brevet bénéficie
ainsi d’une avance temporelle, d’un effet de rente, d’un argument dissuasif a 'entrée sur le marché. L’auteur
emploie méme le mot « terreur » pour évoquer ces stratégies). V. également pour une analyse juridique, S.
Nauman, « La brevetabilité des méthodes commerciales en Europe », JCP E 2000 p.1853, qui conteste
I'opportunité et la possibilité, au regard du droit de la propriété intellectuelle et du droit de la concurrence,
de breveter des méthodes commerciales ou des méthodes de gestion de portefeuilles et produits financiers,
du moins en Europe et en France, sur le modéle américain (qui a validé la brevetabilité du one click
d’Amazon par exemple) : « o peut considérer que la brevetabilité des méthodes commerciales en Enrope constituerait une
modification fondamentale du domaine d application de la loi sur les brevets, et sonleverait des tensions avec les régles du droit
de la concurrence, voire avec le fonctionnement d'une économie de marché ».

527 A propos du devenu célébre manuel permettant la prise de note en marge des cours et commentaires, TGI
Paris, 21 septembre 1984 : PIBD 1985, III, p.47 et OEB ch. rech. Tech., 3 juillet 1990, T. 603/89 : JO
OEB mai 1992 p.230 et PIBD 1992, 111, p.428.

528 Méme si elle est plus économique.

529 A propos du double click, de le la commande électronique auprés d’un centre de vente : CA Paris, 10 janvier
2003 : CCE 2003, comm. n°23, Propr. Ind. 2003 n°7 p.191, RDPI oct. 2003, n°152, p.13. V. également a
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constituent des inventions brevetables. Les velléités d’extension de la protection aux méthodes
sont clairement manifestées par la multitude des recours en la maticre. La jurisprudence n’est
dailleurs pas complétement hostile a une telle ouverture du champ de la protection.
Reprenant la définition classique de 'invention, « solution technique a un probleme technigue », les
méthodes peuvent étre protégées des lors quelles relevent du domaine technique. En effet,
Pexclusion des plans, principes et méthodes est limitée par le ¢) du 2° de Iarticle 1.611-10 aux
seuls domaines intellectuel, économique et ludique. Ceci permet la protection des inventions
de procédé : la solution technique ne consiste des lors plus en un traitement par un produit du
probléeme technique mais bien en la mise en ceuvre d’une succession d’opérations permettant
I'obtention d’un résultat technique, peu important le cout ou le faible intérét économique33 de
cette mise en ceuvre. Seul importe le domaine de I'invention : la technique. Méme s’il s’agit
d’une invention de moyens, I'invention ne se résume pas a une idée ou un concept : elle met
en ceuvre des moyens nouveaux, combinés ou sélectionnés procurant un résultat technique.
Comme la base de données est la structure organisant de manicre systématique ou méthodique
I'accés aux ceuvres ou informations qu’elle contient qui doivent étre individuellement
accessibles, I'invention est un agencement de moyens, organisés de maniere systématique et
méthodique (et non aléatoire) en vue de l'obtention d’un résultat technique. Ces moyens
peuvent constituer des propriétés ou fonctionnalités de matériaux (propriétés naturelles,
principes actifs, interactions chimiques) et des actions (injection, propulsion, canalisation,
motorisation,...). Dés lors, 'invention est bien expression d’un procédé technique en une

forme technique.

148. Exigence d’application industrielle. I.’exigence d’application industrielle délimite le
champ d’application du droit des brevets. Le droit des brevets a vocation a s’appliquer dans le
domaine technique, par opposition au domaine culturel esthétique et artistique mais aussi par
opposition au domaine scientifique, entendu au sens des sciences fondamentales. I’exclusion
des principes et méthodes scientifiques n’est pour autant pas fondée sur la seule éviction des
théories scientifiques, au bénéfice d’une science appliquée. L’exclusion est fondée sur I'absence
de concrétisation suffisante en une invention susceptible d’application industrielle, c'est-a-dire
sur absence de réalisation d’une conception relevant du domaine technique. En effet, les
principes, plans et méthodes sont exclus de la brevetabilité quel que soit le secteur d’activité

qu’ils intéressent, méme si certains secteurs sont spécialement évoqués (jeu, méthode de

propos de la méthode de traitement et de la gestion dans le temps de données susceptibles de servir sur un
site de courtage en ligne, CA Rennes, 7 octobre 2003 : JCP E 2004 p.562.

530 TGI Paris, 25 avril 1985 : PIBD 1985, II1. p.246.
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traitement et de diagnostic chirurgical ou thérapeutique). Ainsi, la réalisation exigée par le droit
des brevets n’est pas la simple expression de la forme interne en une forme externe intelligible
comme en droit d’auteur mais une forme externe technique. Une méthode, une théorie
scientifique peut disposer d’une forme externe communicable sans pour autant accéder a la
protection dans la mesure ou le droit des brevets restreint bien son champ d’application au
domaine industriel, entendu néanmoins de manicre large. Les découvertes, théories, méthodes,
programmes d’ordinateurs et autres créations artistiques ou ludiques ne sont exclus de la
protection que dans la mesure ou ils en revendiqueraient 'acces en tant que tels. En revanche,
ils peuvent trés bien bénéficier indirectement de la protection s’ils intégrent un procédé qui
constituerait une invention brevetable. En outre, la notion d’application industrielle recouvre
diverses réalités. Il ne s’agit pas seulement d’utiliser I'invention comme outil de production
mais simplement d’utiliser Iinvention a loccasion d’une activit¢é humaine productive
quelconque, voire de pouvoir reproduire I'invention en quantité industrielle, quand bien méme
Pindustrie n’en aurait aucune utilité>3. Cette définition extensive a pu conduire a protéger des
objets pour lesquels la qualification d’invention brevetable, a premiére vue, peut surprendre.
Tel est notamment le cas des brevets de médicaments. Iexigence d’un résultat tangible pour
I'industrie ne semble donc plus complétement au gout du jour. Le résultat de 'invention
protégeable ne peut en effet pas étre confondu avec son potentiel économique. Si le résultat
de I'invention ne se confond pas avec I'invention dans la mesure ou il n’en est que I'effet utile,
il n’est pas nécessairement industriel. Le résultat d’'un médicament est le soin. Le médicament
est d’application industrielle dans la mesure ou il peut étre fabriqué industriellement. Son
résultat n’est pas pour autant industriel. Ce résultat, qui représente en réalité la finalité de
I'invention, tient une place importante en ce qu’il va permettre de déterminer le domaine
technique de I'invention dont on demande la protection mais aussi en ce qu’il est 'objectif a
réaliser pour celui qui congoit I'invention. Ia conception de I'inventeur vise la réalisation du
résultat par Iinvention. La réalisation de la conception technique est la forme technique

(procédé ou produit) qui est mise en ceuvre pour produire ce résultat.

2. Nature personnaliste du droit du créateur

149. Le droit d’auteur : approche personnaliste de la propriété des ceuvres littéraires
et artistiques. La propriété littéraire et artistique, en ce qu’elle met en exergue un droit de

l'auteur, c’est-a-dire un droit mettant en place une protection de l'auteur dans ses rapports

531 CPL, art.1.611-15 et R.612-12
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avec 'exploitant de ses ceuvres par des dispositions d’un ordre public relatif, est déja en soi un
régime de protection centré sur la personne et non sur la chose, méme si la protection de la
personne se limite, du moins pour ce qui concerne le droit d’auteur, a la protection de I'auteur
dans son rapport a son ceuvre332, Cette branche de la propriété intellectuelle est ici influencée
par lhistoire, par le combat pour le droit d’auteur, mené par les artistes et les écrivains
notamment pour voire respecter leurs droits par les «libraires », les revues et les journaux.
Voltaire, Diderot, Beaumarchais, Balzac, LLamartine ou Hugo, tous témoignent des difficultés a
vivre de la plume, difficultés liées a la contrefacon mais aussi au délicat partage des recettes
entre auteur et exploitant®33. Balzac33* dénonce ainsi la vente d’un premier jeu d’épreuves, dont
I’éditeur savait pourtant qu’il allait étre intégralement remanié par l'auteur (qui était réputé
pour cela et dont la rétribution avait méme été calculée en tenant compte de cette spécificité),
a un éditeur russe sans son consentement et en violation du contrat d’édition conclu. Balzac
dénonce non seulement I'édition sans titre (la contrefagon pure et simple) mais aussi

I'appropriation par I’éditeur d’un manuscrit pour le vendre a un tiers, dépassant ainsi le champ

532 Ce qui exclut notamment la protection de ses autres droits de la personnalité, intimité de la vie privée,
honneur et réputation, droits qui peuvent étre protégés de manicre autonome, en dehors du droit d’auteur.
Tel est 'analyse classique de la jurisprudence : Cass. civ. 1'¢, 10 mars 1993 : D. 1994, p.78 note A. Francon,
JCP 1993, 11, 22161, note J. Raynard, et la chronique rédigée en réponse par F. Pollaud-Dulian, « Droit
moral et droits de la petsonnalité », JCP G 1994, 1, 3780 ; Cass. civ. 1%, 18 juill. 2000 : Bull. n°225 ; D. 2001,
p.-541, note E. Dreyer. En ce qui concerne spécialement la contestation de la qualité d’auteur d’une ceuvre
faussement attribuée : dés lors que le soi-disant auteur n’est pas I'auteur de I'ceuvre, ce n’est pas sur le
fondement du droit d’auteur mais sur celui des droits de la personnalité que la personne devrait agir pout
contester sa paternité. Toutefois, apres le déces de cette personne, les droits de la personnalité ne subsistent
plus. Le nom d’une personne célebre peut-il étre utilisé pour lui attribuer faussement une ceuvre ? En
maticre d’arts plastiques, la 1égislation spécifique relative au faux peut étre invoquée. Elle reste insuffisante.
1l convient donc de s’interroger. Certes, 'ceuvre litigieuse n’est pas 'ceuvre de la personne : s’il n’est pas
l'auteur, il ne peut avoir a proprement patler de droit moral sur cette ceuvre. Toutefois, la « paternité
attribuée », constituant un lien moral entre 'ceuvre et le « non auteur » peut-elle justifier de lui attribuer un
droit moral sur cette ceuvre ? Ce droit pourrait-il étre un droit voisin du droit moral classique, droit moral
de « I'auteur » sous le nom duquel 'ceuvre est exploitée ? Ou peut-on invoquer I'exercice du droit moral de
la personne en sa qualité d’auteur dune (Buvre au pluriel (constituée de l'ensemble des ceuvres
effectivement créées par lui) ou du droit moral qu’il détient effectivement concernant les ceuvres qu’il a
effectivement créées, et auxquelles cette ceuvre faussement attribuée porterait atteinte ? Le droit de la
responsabilité devrait pouvoir intervenir : il intervient en matiére économique en cas de parasitisme, il doit
pouvoir intervenir en matiere extrapatrimoniale. La démonstration d’un préjudice ne devrait alors pas
arréter le juge : I'atteinte doit pouvoir étre constatée méme en I’absence de préjudice matériel, économique
ou de trouble anormal, le préjudice moral dd a une attribution erronée d’une ceuvre qui n’est pas la sienne
devrait étre suffisant en soi. Pour des illustrations des difficultés auxquelles sont confrontés les juges du
fond en la matiére : A. et H.-J Lucas, Traité, préc., n°483 et s. La question de I'exploitation de I'ceuvre dans
un contexte incompatible avec les opinions de I'auteur pose encore plus de difficultés.

533 1 e combat du droit d’antenr, Anthologie historigue, suivie d’un entretien avec A. Berenboom, textes réunis et présentés par
Jan Baetens, Les impressions nouvelles, 2001.

534 H. de Balzac, « Préface au Lys dans la vallée » publiée in Ie Combat du droit d’antenr, préc. p.89, expliquant le
conflit qui I'a opposé a son éditeur, le montage contractuel, la défense de I’éditeur.
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d’exploitation qui lui a été consenti. Il dénonce également la reprise des ceuvres sous forme de
picce de théatre et 'atteinte qui leur est ainsi faite, non seulement financiere mais surtout dans
la forme et le style53. Ainsi, c’est non seulement I'ceuvre et son exploitation qui doit étre
défendue contre les tiers mais c’est surtout auteur qui a besoin d’étre protégé dans ses
relations pécuniaires avec I'exploitant, d’étre associé a toutes les exploitations de son ceuvre.
La protection de 'ceuvre prend aussi la forme d’un droit au respect du nom de 'auteur et de la
forme de Pceuvre. Ceci pour protéger la culture, dont I'ceuvre est un vecteur. Défendant la
consécration d’une véritable propriété de l'auteur sur son ceuvre, il va jusqu’a réclamer la
perpétuité du droit33¢. Ces débats entre auteurs et éditeurs, a la fois hommes de lettres et
hommes politiques, dont les textes de Balzac qui ont été ici cités ne sont que des illustrations,
ont nourti la construction du droit d’auteur moderne et lui ont conféré son architecture
actuelle (droit moral, rémunération proportionnelle, cession écrite et délimitée, interdiction de
la cession globale des ceuvres futures, unité de I'art37), sans que 'on puisse conclure pour
autant qu’ils soient dépassés>38. Par ailleurs, la nature personnaliste transparait également dans
le mode de calcul de la durée de protection : la durée de protection des ceuvres est calculée par
rapport a la mort de I'auteur. Si la protection de 'ceuvre survit a 'auteur, contrairement aux
droits de la personnalité, elle ne lui survit que pour un temps déterminé par la loi. Le principe
de rémunération proportionnelle au succes de 'ceuvre, principe général du droit d’auteur, ne

permet une rémunération compléte de I'auteur que par I'écoulement du temps : si certaines

535 H. de Balzac, « Lettre adressée aux éctivains francais du XIXe siecle » Paris, le 1¢" novembre 1834, publiée 7
Le Combat du droit d'autenr, préc. p.77. Ce texte est essentiellement consacré au droit a rémunération des
auteurs mais Balzac y évoque aussi le plagiat et la déformation littéraire : « Nous publions un livre pour qu'on le
lise et non pour le voir lithochromisé en drame ou tamisé en vaudeville. 1] existe la une question a faire juger. La prise d'une
idée, d’un livre, d'un sujet, sans le consentement de 'antenr, edt soulevé lindignation générale an XV 1lle siécle (...). L'antenr
dramatique n’ignore pas qu’un livre, aprés vous avoir cofité de grands labeurs, apres avoir exigé la patiente sculture du style (et
le style est tout un homme, ce sont ses impressions et sa substance), ne se paie pas quinge francs ; tandis que la piéce faite avec
ce livre donne trois fois le prix du livre, quand la piéce tombe, et vaut la contribution financiere d'un village quand elle
réussit. »

536 1. de Balzac, « Extrait d’une note peu connue adressée le 3 mars 1841 aux membres de la commission
parlementaire chargée d’étudier la révision de la loi sur la propriété littéraire », publiée 7z Le Combat du droit
d'auntenr, préc. p.101.

537 L. Pfister, L autenr propriétaire de son anvre. La formation du droit d’antenr du XV Te siccle @ la loi de 1957, thése
Strasbourg III, 1999, 2¢ partie. Pour une présentation des influences philosophiques sur les juristes et les
politiques, notamment Kant, Proudhon et Lamartine, sur I'analyse de Renouard, ainsi que I'analyse des
débats parlementaires et doctrinaux de Iépoque spéc. p.520 et s.; pour une présentation de la
jurisprudence, et spécialement de l'importance du contentieux relatif aux divorces des auteurs et a la
coordination du droit d’auteur et du droit des régimes matrimoniaux pour la définition de la nature du droit
de l'auteur sur son ceuvre, p.787 et s.

538 P, Gaudrat, « Les démélés intempotels d’un couple a succes : le créateur et l'investisseur », RIDA, 4/2001,
p.71. Dans le méme sens, a propos des artistes-interpretes, X. Blanc, « Actualités des droits des artistes-
interprétes », conférence, Poitiers, 17 nov. 2011.
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ceuvres n’ont qu'une durée de vie (de rentabilité) qu’éphémere, d’autres sont atemporelles et
Passociation de lauteur, a travers sa descendance, au succes de ces ceuvres, n’est que la
reconnaissance de ce que le succes de P'ceuvre peut survivre a Pauteur et que le patrimoine de
Pauteur s’enrichit au fur et a2 mesure du succes de Pceuvre, la vocation successorale des
héritiers n’est pas plus évaluable en argent au jour du déces de lauteur que ne le serait une
rémunération forfaitaire de auteur au moment de la cession des droits sur ’ceuvre. Enfin, et
surtout, le droit moral infere au droit d’auteur une nature personnaliste : 'auteur a seul le droit
de décider de la divulgation de I'ceuvre, de son achévement, de sa patrimonialisation, de
revendiquer ou ne pas divulguer la paternité de I'ceuvre, d’en déterminer la forme et d’en
exiger le respect. L’auteur a également le droit de regretter la forme de l'ccuvre et sa
divulgation, il peut ainsi exercer un droit de repentir et de retrait et décider de retirer 'ceuvre
de la sphere publique. Ces droits, si personnels, survivent a 'auteur, mais ne sont pas transmis
selon les regles de la dévolution successorale : droits extrapatrimoniaux par nature3, 'auteur
peut en confier exercice a celui qui sera le plus 2 méme d’étre le gardien du respect de ses
ceuvres, dans Pesprit de son (Buvre. Les attributs d’ordre moral et intellectuel®¥ des droits

d’auteur confere ainsi a Pauteur les moyens juridiques de protéger son ceuvre dans sa forme.

150. Droits de l’inventeur: le personnalisme aux confins du droit de brevet. Le
personnalisme s’exprime en mati¢re d’invention presque en dehors du droit de brevet, en tout
cas a ses limites. Deux éléments sont essentiellement caractéristiques du personnalisme en
maticre d’invention : le droit a la paternité de I'inventeur et le droit de possession personnelle
antérieure. La paternité de I'invention joue un role important au sein du débat scientifique :
« la science on la discursivité (...) se rapportent [aux wnvres scientifiques antérieures| comme a des coordonnées
premicres. On comprend par la qu'on rencontre, comme une nécessité¢ inévitable dans de telles discursivités,
Lexigence d'un « retour a lorigine ». (...) L'acte d'instanration, en effet, est tel en son essence méme, qu'il ne
peut pas ne pas étre onblié. Ce qui le manifeste, ce qui en dérive, c’est, en méme temps, ce qui établit ['écart et ce
qui le travestit. 1/ fant que cet onbli non accidentel soit investi dans des opérations précises qu’on peut situer,
analyser, et réduire par le retour méme a cet acte instanratenr »*¥. En droit de brevet, la qualité
d’inventeur revient également a celui qui a eu le genius flash : on recherche bien Iétincelle de

génie qui a permis l'invention et qui parfois consiste en le dépassement d’un obstacle qu’un

539 F. Pollaud-Dulian, « Droit moral et droits de la personnalité » préc. C. Caron, Abus de droit et droit d'antenr,
Litec, 1998, coll. IRPL, Vol. 17. V. aussi pour des illustrations jurisprudentielles : CA Paris, 1% ch., 1° fév.
1989, « Anne Bragance » : RIDA 4/1989, p.301, note P. Sitinelli.

540 CPT, art. 1..111-1, al. 1.
541 Michel Foucault, préc., spec. p.807.

Travail, création et propriétés
— Page 205 sur 849 —



— La propriété sur les créations et les fruits du travail —

homme de métier aurait considéré comme insurmontable : I'invention exigeait donc de vaincre
un préjugé®®2. En outre, quand bien méme activité inventive n’exige pas la projection de la
personnalité de I'inventeur vers I'invention, comme c’est le cas en droit d’auteur, du moins
dans certains domaines de création littéraire et artistique, I'activité créative met en évidence un
lien certain entre 'inventeur et 'invention : la création, méme technique, n’est pas réductible a
un travail anodin produit par des individus interchangeables. I’exigence d’une activité
inventive, c’est-a-dire d’une activité distincte, d’un effort intellectuel supérieur a ce que I'on
attend de ’homme du métier, permet la reconnaissance d’une invention. Clest cet effort
spécifique, identifiable, qui interdit 'interchangeabilité (’homme de métier, méme polyvalent,
ne peut pas ¢tre par définition un inventeur) qui permet la qualification d’invention. C’est
donc la rareté de l'acte qui conduit a la rareté de l'objet et lui donne sa valeur. Certes,
I'inventeur ne marque pas du sceau de sa personnalité 'invention comme 'auteur le fait avec
I'ceuvre. L’invention n’objective pas un élément de la personnalité de I'inventeur mais elle fait
preuve d’activité inventive. Elle est en cela le fruit du génie humain et témoigne de la
personnalité inventive de son inventeur. Elle rend compte de son intelligence, de ses capacités
créatives et les études psychologiques démontrent que les processus créatifs, qu’ils soient
littéraires et artistiques ou scientifiques et techniques relevent du méme genre. Il arrive
fréquemment que des recherches similaires, voire concurrentes, aboutissent au méme résultat.
En ce qu’elle est technique, la forme inventive pourra parfois étre identique, méme issue de
processus inventifs différents. Il a d’ailleurs fallu régler les difficultés liées aux inventions
concomitantes. Cette rencontre fortuite des génies ne signifie pas que n’importe qui effectuant
les mémes recherches aurait pu mettre en évidence le méme procédé: linvention, par
définition, échappe a ’homme du métier. La coincidence des inventions n’interdit pas la
reconnaissance de la qualit¢ d’invention, d’inventeur et Dattribution dun brevet3.
L’inventeur, en droit des brevets, divulgue une invention, offre au public sa description et
revendique un monopole sur son exploitation. Le droit des brevets met en place un régime de
titularité lié a I’'action, a 'organisation du processus de création et de divulgation : c’est donc le
plus souvent une personne morale qui obtient le droit au titre3*4. On peut donc d’ores et déja

remarquer que, contrairement a la création littéraire et artistique en droit d’auteur ou a

542 En ce sens : Cass. com, 19 déc. 2000 : Bull. n°196 ; PIBD 2001, I1I, p.277 ; CA Paris, 15 sept. 2000 : PIBD
2001, II1, p.429. V. déja : CA Paris, 15 fév. 1984 : Annales 1984, p.123 ; et OEB, 28 fév. 1985, T0198/84,
préc. Pour une application plus récente : TGI Paris, 3 mai 2006, CT0087.

543 En cas d’inventions concomittantes, le Code de la propriété intellectuelle répartit la jouissance de linvention
entre le breveté (qui jouit seul du brevet) et le titulaire du droit de possession personnelle antérieure.

544 Cf. infra n°152.
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I'invention de droit civil, Iactivité créative déployée lors du processus d’invention en droit des
brevets n’est pas seule a I'origine du droit au brevet. Si la création est une condition sine gua non
de Pexistence de la protection, elle n’en est pas pour autant le critere fondamental justifiant en
elle-méme son appropriation, puisqu’un autre que le créateur peut en étre le propriétaire initial.
Le fait générateur de I'appropriation étant marqué par le personnalisme, le contenu du droit
méme présente une dimension personnaliste, mais dans une mesure a relativiser toutefois, du
fait de la distinction de I'invention et du titre. La distinction du titre et de I'invention conduit a
distinguer le titulaire des droits de celui qui bénéficie de la qualité d’inventeur. Ia qualité de
créateur ne confere donc qu’un droit minimal : reconnaissance de la paternité de I'invention et
authentification du droit au titre si celui-ci était contesté. On retrouve ici une dimension,
classique historiquement, de I'appropriation de Iacte créatif : authentification, la paternité
comme certification et gage de valeur. Le personnalisme, I'individualisation de Pacte créatif
contribue, dans une dimension au moins, a la création de la valeur de I'objet. Ainsi, au Moyen
Age, la reconnaissance d’un caractere scientifique a un texte exigeait sa signature. Les théories
scientifiques étaient plus qu’identifiées a leur auteur. Elles n’étaient reconnues comme vraies,
comme démontrées, qu'a la condition d’étre marqués du nom de leur auteur. Ainsi, les
formules comme «Hippocrate a dit», «Pline raconte» sont moins des « argument(s)
d'antorité [que] les indices dont étaient marqués des discours destinés a étre recus comme prouvés. Un chiasme
s'est produit au XV 1le, ou an XV 1lle siccle ; on a commencé a recevoir les disconrs scientifiques pour enx-
mémes, dans l'anonymat d’une vérité établie on toujours a nonveau démontrable ; ¢’est lenr appartenance a un
ensemble systématique qui lenr donne garantie, et non la référence a l'individu qui les a produits. La fonction-
antenr s'efface, le nom de linventeur ne servant tout an plus qu’a baptiser un théoréme, une proposition, un
effet remarquable, une propriécté, un corps, un ensemble d'éléments, un syndrome pathologique »*#. Si la
qualité d’inventeur présente un intérét scientifique, elle ne produit en revanche que peu
d’effets juridiques, contrairement a la qualité d’auteur d’une ceuvre littéraire ou artistique. Du
moins en droit francais. Echappent au monopole les exploitations réalisées dans le cadre d’un
droit de possession personnelle antérieure3¥0. En effet, il est possible que quelqu’un d’autre ait
réalisé l'invention antérieurement au brevet mais n’ait pas souhaité la divulguer. S’il parait
logique de ne conférer le bénéfice du brevet qu’a celui qui a organisé la divulgation de
I'invention, il pouvait paraitre inéquitable d’interdire au primo inventeur d’exploiter I'invention.
Un compromis est donc intervenu. Le premier inventeur n’est pas titulaire du brevet. Il ne

peut commercialiser 'invention, ni méme céder son droit d’exploitation pour possession

545 Michel Foucault, « Qu’est-ce quun auteur ? préc., spec. p.800.
546 CPI, art. 1..613-7.
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personnelle antérieure ou concéder une licence : il peut seulement continuer a lutiliser. La
possession personnelle antérieure suppose en effet un usage antérieur certain de I'invention et
non la simple connaissance antérieure de I'invention. Le dépot du brevet ne doit en effet ni
nuire, ni bénéficier au premier inventeur : s’il I'utilisait antérieurement, il peut continuer ; s’il
ne Pexploitait pas, il ne peut plus le faire, a2 moins d’en demander l'autorisation au breveté.
L’inventeur ne dispose dans ce cas que de /usus — et encore limité — de 'invention. Il peut
Putiliser personnellement, mais ne peut ni la céder (a moins que Pentreprise ne soit cédée, on
voit ici que le droit de possession personnelle antérieure est donc moins attaché a la personne
de linventeur qu’a lentreprise qui exploite, c’est presque lentreprise qui est considérée
comme linventeur plutét que la personne physique3¥’). En dehors de toute possession
personnelle antérieure, inventeur bénéficie, avant tout dépot de brevet, d’un droit au titre et

d’un droit a étre identifié dans la demande de brevet.

B. Intérét économique de ’appropriation

151.  L’appropriation présente un intérét économique en ce qu’elle garantit 'exploitation (1)

et permet de 'organiser (2).

1. L’appropriation comme garantie de 'exploitation

152.  Appropriation et intérét social. La création étant une activité inhérente a la personne
du créateur, un lien évident existe entre le sujet et 'objet. Ce lien est mis en exergue en droit
d’auteur par la dimension « intellectuelle et morale » du droit et le critere principal d’acces a la
protection : loriginalité. Au contraire, en droit des brevets, la dimension industrielle,
économique et sociale, de I'invention 'emporte. La recherche du développement et du progres
social par le progres scientifique et technique, ainsi que la recherche dune compétitivité
économique, intrinseéques a la matiére, ont conduit a adopter une philosophie de récompense
sous-tendant la reconnaissance du droit au brevet. On quitte la logique humaniste,
essentiellement individualiste du droit d’auteur pour une philosophie humaniste mais a
vocation sociale : linvention doit servir l'intérét de la société. En droit d’auteur, on
récompense la création, en droit des brevets, on récompense la divulgation. Economiquement,
Pappropriation favorise une exploitation qui pourrait ne pas avoir lieu: «en premier lien,
Linformation est un bien non excluable, ¢’est-a-dire qu’il est impossible d’excclure de l'usage un utilisatenr méme

§i ce dernier ne contribue pas au financement du bien. Par exemple, un éditenr ne peut pas empécher qu’un

547 Cf. infra n°260.
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méme livre soit prété et ln par plusienrs personnes. De méme, un journaliste de presse ne peut éviter que
Linformation originale qu’il dévoile ne soit reprise par ses confreéres. Le probleme pratique que penvent poser de
tels biens est celui du mangue d’incitations des entreprenenrs a les produire>®. 1ls savent a l'avance qu’ils
anront du mal a se faire payer et donc a rentrer dans leurs frais. Du point de vue de la richesse, la collectivité
est perdante puisque des biens qui anraient pu tromver un débouché ne vont pas étre produits. En second lien,
Linformation est un bien non rival : sa consommation par un individu ne diminne pas la quantité qui reste
disponible pour les antres. (...). De ce fait, dés lors que le productenr fait payer son service, la consommation
dn bien est inutilement rationnée. (...) En offrant un droit exclusif sur une période limitée, le droit de la
propriété intellectuelle résout ces denx problemes de facon séquentielle. Dans un premier temps, le mécanisme
Juridigue de la protection rend le bien excluable. 11 oblige les utilisatenrs a payer sous forme de royalties les
services offerts. Dans un second temps, l'envre étant tombée dans le domaine public, le droit permet a tous les
consommatenrs d’y accéder gratuitement. Le droit de la propriété intellectuelle réalise ainsi un compromis entre,
d'une part, lincitation a créer et a innover, et dantre part, la diffusion des résultats obtenus »>%.
L’appropriation encourage l'exploitation en garantissant en partie sa rentabilité par la
protection qu’elle procure a I'avantage concurrentiel que constitue la création, notamment
grace a l'action en contrefacon. En maticre d’invention, le breveté est clairement incité a
exploiter : a défaut d’exploitation, il risque qu’un concurrent réclame une licence obligatoire

soit pour défaut d’exploitation de I'invention, soit pour insatisfaction du marché francais3*.

548 Ces économistes focalisent ici leur analyse sur Pinformation et des exemples relatifs a des ceuvres de Pesprit.
Le raisonnement est toutefois totalement transposable en maticre d’information scientifique ou
technologique, et a la forme. Nous évoquons ainsi la spécificité de I'objet de la propriété intellectuelle, la
forme créative, dont I'ubiquité est une caractéristique essentielle. C’est par cette notion d’ubiquité de la
forme que nous cherchons a rendre compte des deux spécificités de la création ici mise en exergue par
I’économiste : bien non excluable (par nature et sauf a mettre en place un monopole de droit) et non rival.
Cf. infra n°296.

549 T, Léveque et Y. Menicre, Economie de la propriété intellectuelle, Ta découverte, 2003, coll. Repéres, p.7.

550 CP1, art. 1.613-11 : « Toute personne de droit public on privé pent, a lexpiration d’nn délai de trois ans aprés la délivrance
d’un brevet, on de quatre ans a compter de la date du dépot de la demande, obtenir une licence obligatoire de ce brevet, dans les
conditions prévues anx articles suivants, si au moment de la requéte, et sanf excuses légitimes, le propriétaire du brevet ou son
ayant cause : a) n'a pas commencé a exploiter on fait des préparatifs effectifs et sérienx pour exploiter invention objet du
brevet sur le tervitoire d’un Etat membre de la Communanté économique enropéenne on d’un antre Etat partie & l'accord snr
PEspace économique enropéen ; b) n’a pas commercialisé le produit objet du brevet en quantité suffisante pour satisfaire anx
besoins du marché frangais. 1] en est de méme lorsque l'exploitation prévue an a) ci-dessus ou la commercialisation prévue au b)
ci-dessus a été abandonnée depuis plus de trois ans ». L'intérét de Pexploitation justifie également une licence
obligatoire pour les brevets dits de dépendance (CPI, art. 1..613-15). Un systéme semblable vaut pour
I'obtenteur d’une variété végétale (CPIL, art. 1..613-15-1). Les principes existent et sont essentiels. On
remarque toutefois qu’ils sont difficiles a mettre en ceuvre en pratique et que ces dispositions protegent
insuffisamment lintérét général a la diffusion des connaissances scientifiques et techniques qu’est censé
servir le droit des brevets. Pour une critique de linfluence des accords ADPIC « réduis[a]nt
considérablement la portée de ce dispositif pourtant essentiel : B. Humblot, « Droit des brevets : éloge
posthume de la licence obligatoite de dépendance », RL.DI 2012, n°83, p.69, n°2801.
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Sont ici protégés la liberté d’exploitation, c’est-a-dire qu’a défaut d’exploitation des utilités
I'invention, le droit revient a la liberté d’entreprendre et d’engager I’exploitation, si ce n’est par
le propriétaire lui-méme, dont la carence peut toutefois étre justifiée par une excuse légitime33!,
par un concurrent®? ; et I'intérét du consommateur a accéder effectivement a I'invention et
profiter du progres technologique. 11 doit aussi exploiter 'invention pour profiter de 'avantage
concurrentiel procuré par la propriété ; a défaut, la divulgation, en ce qu’elle divulgue aupres
des tiers son avancée technologique, emporte plus une perte d’avantage technologique, en ce
qu’elle pourrait accélérer la recherche des concurrents par les informations qui leur sont ainsi
délivrées®, qu’un avantage vis-a-vis de ceux-ci. Par ailleurs, le colt des redevances,
contrepartie de la protection dont il bénéficie34, I'incite a exploiter pour, au moins, couvrir ces
frais. En maticre de droit d’auteur, hormis Déditeur, qui est lié par une obligation
d’exploitation permanente et suivie de 'ceuvre en cas de contrat d’édition%%3, aucune obligation
d’exploitation n’est mise a la charge du propriétaire des droits de propriété intellectuelle.
L’exploitation n’est pas garantie. Au contraire, elle repose sur I'envie de I'auteur de voir son
ceuvre exploitée, diffusée ; c’est-a-dire qu’elle repose sur le pacte culturel qu’on estime inhérent
a la relation auteur-amateur5%. Cette absence d’obligation d’exploitation par I'auteur ou son

ayant cause peut poser question sur la suffisance du droit d’auteur a garantir exploitation.

153. Limites. L’attribution d’un droit au titre comme en droit des brevets, qui distingue au
titre de l'objet de I'appropriation, le brevet de I'invention, pose déja certaines contraintes.
D’une part, lattribution des droits a I'employeur, sans réelle participation du salarié aux
bénéfices suscités par I'exploitation de I'invention, n’encourage pas I'innovation des salariés.
D’autre part, la distinction du titre et de I'invention, confortée par le mécanisme du dépot,
permet de bénéficier d’un systéme de présomptions assurant une certaine sécurité juridique a
I'investissement mais qui peut freiner d’autant I'innovation. « Comme on le sait, le brevet est en

quelgue sorte un contrat passé entre le titulaire et la société. 11 importe done de ne pas transiger sur les critéres

551 On notera que Iexploitation d’une autre invention considérée comme plus performante par le breveté ne
constitue pas une excuse légitime : Cass. com., 11 janv. 2000 : Annales 2000, p.149 ; CA Lyon, 11 sept.
1997 : PIBD 1998, 111, p.167.

552 On notera également que le breveté n’est pas totalement évincé puisqu’il pergoit des redevances pour cette
exploitation.

553 CPI, art. 1..612-21 et 1..612-17 combinés ; art. R.612-74 et .
554 CPI, art. 1..612-19.

555 CPI, art. 1..132-12. Sur le débat 4 propos d’une obligation générale d’exploiter, en dehors de ’hypothése du
contrat d’édition et fondée sur la prévision d’une rémunération proportionnelle, V. A. Lucas, H.-J. Lucas et
A. Lucas-Schloetter, Traité préc., n°609.

556 Cf. infra n°312.
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de brevetabilité. Or, nombre d’offices nationaux européens délivrent les brevets sans examen quant an fond.
Qui plus est, les titulaires qui agissent en contrefagon n’ont pas a démontrer la validité de lenr brevet. Jan
Brinkhof estime qu’a tout le moins la présomption de validité dont bénéficie le breveté devrait étre limité anx
brevets délivrés a lissue d'un examen. 11 (...) semble peu équitable qu’il appartienne an défendenr de
démontrer la nullité d'un titre dont la validité est, somme toute, ypothétigue. (...) En Europe, c'est trop
souvent de maniére indue que les brevets faussent le jen de la concurrence an bénéfice du titulaire. Ce qui, in
fine, nuit a linnovation »57. Ceci conduit cet auteur a critiquer le systeme du brevet, au moins en
ce qu’il est inadapté aux pays en développement. Cette critique peut étre étendue : le systeme
de présomptions fait peser la charge de I'introduction d’une action en annulation du brevet et
de la preuve de I'absence de protégeabilité de I'invention sur celui qui voudrait exploiter ou
perfectionner ce qui aurait da relever du seul domaine public, il fait ainsi peser sur ceux qui
cherchent a innover une charge qu’ils ne devraient pas supporter alors qu’il accorde un
avantage essentiel au déposant dans un milieu trés concurrentiel. Au-dela des ces questions de
présomptions, on peut noter que le monopole accordé au breveté induit des effets pervers,
notamment du fait du principe du premier déposant, principe réaliste mais qui peut entrainer
une course aux brevets qui pourrait finir par constituer un barrage a 'entrée sur le marché et
par-la méme un frein a 'innovation : « /e monopole qu’il confére peut créer une situation onl, parmi toutes
les firmes ayant réalisé des investissements de R&>D pour une innovation donnée, une seule va s'arroger
Lensemble des profits liés a l'innovation. Cette situation oil « le premier gagne tout » provoque des courses au
brevet, qui ont pour résultat de dilapider en investissements de R&>D la valenr future d’une innovation. Les
courses au brevet peuvent étre considérées comme un cas particulier du probleme plus général de la tragédie des
communaunx »5. De la méme maniere, sont dénoncés certains excés en matiere de droit
d’auteur qui conduiraient a une limitation de la création et de la diffusion de la culture3.
Certains recommandent dés lors la mise en place d’un systeme de dépot et de paiement de
redevances en droit d’auteur, sur le modele de la propriété industrielle56%, une diminution de la

durée de la protection par le droit d’auteur56l; etc. Il parait difficile méme aux économistes de

557 Compte-rendu de Particle de Jan Brinkhof « wish list in the area of patent law » publié¢ in TIC (35), 4, juin
2004, p.407-416 ; publié in PIBD 2004 n°797-11-93.

558 . Lévéque et Y. Menier, préc. p.28.

559 Pour des illustrations, F. Lévéque et Y. Menier, préc. ; Copyright-Copywrong, préc. ; D. Sagot-Duvaurous,
Les majorats littéraires et un choix de contribution au débat sur le droit d’auteur au XIXe siécle, Les presses
du Réel, 2002.

560 |, T.évéque et Y. Meniére, préc., p.115.

561 Cf. infra n°173, notamment les développements relatifs 2 E. MacKaay, « La propriété intellectuelle et
Pinnovation — Analyse économique du droit» et « ’économie des droits de propriété émergents sur
IInternet ».
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répondre a ces interrogations: «d partir des connaissances actuelles dont nous disposons, ancun
économiste ne peut affirmer avec certitude que le systéme [de la propriété intellectuelle] tel qu’il opére anjonrd hui
se traduit par un bénéfice net on une perte séche pour la société (...) S"[il] n'existait pas, il serait irresponsable,
sur la base de ce que nous savons de ses conséquences économiques, de recommander d’en instituer un. Mais dés
lors [qu’il] existe depuis longtemps, il serait irvesponsable, a partir de nos connaissances présentes, de
recommander de I'abolir »*62. Cette citation d’une étude réalisée pour le Congres américain des les
années 1950 et qui portait sur le brevet démontre 'ambivalence de la propriété intellectuelle
d’un point de vue économique, philosophique, sociologique. Ambivalence qui n’a pas été
remise en cause, au contraire, par les pratiques et les analyses qui se sont développées depuis la
deuxieme moitié du XXe siccle et 'avenement de la société dite de 'information. Au-dela des
critiques, il faut toutefois reconnaitre que 'appropriation est aujourd’hui indispensable en tant

qu’elle est le moyen mis en place pour organiser I'exploitation.

2. L’appropriation comme moyen d’organisation de exploitation

154. Organisation de DPexploitation a travers le droit de propriété. Par la
reconnaissance d’un droit de propriété, le législateur reconnait un droit pour le créateur a
profiter des fruits économiques de sa création, fruits économiques qui lui assurent une
rémunération de son travail. Ce faisant, le législateur peut également organiser un régime de
propriété dont il définit les contours363 : propriété élaborée autour d’attributs patrimoniaux et
moraux pour le droit d’auteur, dont les limites et les conditions d’exercice sont par ailleurs
définies assez précisément; propriété essentiellement économique, dont le législateur
s’applique a définir le champ d’application, les attributs, les limites et les contreparties en
maticre industrielle. Dans un cas comme dans lautre, méme lorsqu’il prend des options
finalement différentes, le législateur s’applique a organiser 'exploitation : il définit longuement
le droit applicable a la relation auteur-exploitant ; il met 'exploitation au cceur du régime des

brevets. Au-dela de cette organisation légale de lexploitation par le régime propriétaire,

562 |, Malchup, An economic analysis of the patent system, Study n°15 of the subcommitee on Patents, trademarks, and
copyrights of the Senate Commitee on the Judiciary, 85th Cong., 27 Session, cité in F. Lévéque et Y.
Meniere, préc., p.110.

563 Rappelons que le droit de propriété est, selon I'article 544 du Code civil, « / droit de jouir et disposer des choses de la
maniére la plus absolue, pourvn qu’on n’en fasse pas un usage probhibé par les les lois on par les réglements ». Autrement dit,
la propriété est un droit absolu dans les limites définies par la loi, les reglements, voire I'usage, qui ont
vocation a en déterminer les contours et qui, pour un certain nombre de biens, définissent finalement les
utilités de la chose, comme c’est le cas pour les « biens spéciaux » que sont les objets de droits de propriété
intellectuelle.
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I'appropriation permet au niveau cette fois de l'objet de l'appropriation I'organisation de

I'exploitation par le propriétaire564.

155. Organisation de Dexploitation par le propriétaire. L’appropriation permet
I'organisation de l'exploitation par le propriétaire. Celui-ci peut en effet exploiter seul,
exclusivement ou confier 'exploitation a des tiers, par la conclusion de contrats de cession ou
de licences d’exploitation. Ia conclusion de ces conventions d’exploitation est subordonnée au
respect des conditions légales, particulierement réglementées en droit d’auteur565, celui-ci étant
un droit de protection de la partie faible au contrat, la personne physique créatrice, face a
I'exploitant, professionnel, commercant, qui exploite le fruit de son activité en contrepartie
d’une rémunération. I.’analogie avec le droit du travail est ici patente et explique I'encadrement
de la relation contractuelle par des dispositions d’ordre public, relatif, via la mise en place
finalement d’un statut d’auteur au sein du Code de la propriété intellectuelle, au méme titre
que le Code du travail constitue finalement un « statut» protecteur pour les salariés. En
matiére de droit des brevets, les dispositions sont évidemment moins importantes366. Ceci
peut s’expliquer sans doute parce que le titulaire du brevet, le « propriétaire », est le plus
souvent non pas I'inventeur personne physique mais I'entreprise au sein de laquelle a eu lieu
I'invention : les relations contractuelles entre le breveté et son sous-exploitant seront ainsi, la
plupart du temps, des relations entre commercants et relevent logiquement moins d’une
démarche de « statut » que d’une démarche égalitaire et fondée sur la liberté contractuelle et la
libre concurrence. I’encadrement de la relation vise donc moins a protéger le propriétaire du
droit de propriété intellectuelle, ce qui est fait par ailleurs par I'action en contrefagon, qu’a
garantir d’autres impératifs sociaux : défense nationale, garantie de I'exploitation, liberté de
création, protection de la concurrence et des consommateurs, etc. Dans 'une comme dans
l'autre des branches de la propriété intellectuelle, il revient en revanche au propriétaire de
déterminer P'organisation de I'exploitation en en définissant les conditions, et spécialement
pour l'auteur, la durée, le lieu, la destination, I’étendue et les conditions (cession exclusive ou
non, gratuite ou rémunérée, etc.). Ces dispositions particulicrement représentatives de la
prégnance du personnalisme en droit d’auteur n’empéchent pas d’observer 'ambigiiité de ce

personnalisme qui est de mise aujourd’hui.

564 Notamment par la mise en place des licences obligatoires et des licences de dépendance.

565 CPI, art. L.131-1 et s. Aprés un premier chapitre consacré aux dispositions générales, le titre troisieme

(exploitation des droits) du livre consacré aux droits d’auteur prévoit un régime spécifique pour les contrats
nommeés suivants : contrat d’édition, contrat de représentation, contrat de production audiovisuelle, contrat
de commande pour la publicité, contrat de nantissement du droit d’exploitation des logiciels.

566 CPI, art. 1..613-8 et s.
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SECTION II.
AMBIGUITE DU PERSONNALISME DANS LLA PROPRIETE INTELLECTUELLE

156. I appropriation des créations a été justifiée par 'affirmation du droit de I'individu sur
les fruits de son activité, notamment intellectuelle. Le personnalisme n’a pas pour autant
jamais exclu la prise en considération de I'intérét du public, notamment dans ’édiction des
limites ou des modalités d’exercice de I'appropriation3’. En droit d’auteur, c’est, encore de
nos jours, le personnalisme qui légitime lexclusivité et influence le régime de propriété.
Toutefois, Porganisation de I'exploitation (multiplication des exploitations et des acteurs de
I'exploitation, notamment des intermédiaires; gestion collective; modes de cession
automatique ; etc.) conduit a lintermédiation quasi systématique, et complexe, de
I'exploitation. En droit des brevets, 'appropriation n’est plus « personnaliste » : alors qu’en
droit d’auteur, le titulaire initial des droits est nécessairement le créateur, I'exploitant, s’il n’est
auteur, ne pouvant étre qu’un cessionnaire, le breveté peut étre 'inventeur ou son ayant cause.
Le modecle d’appropriation est visiblement influencé par le recul du personnalisme (I) ; les

critiques du modele (II) peuvent aller jusqu’a la remise en cause de sa pertinence.

§ 1. LIMITES DE L’INDIVIDUALISME PROPRIETAIRE

157.  Les limites, patentes, a I'individualisme propriétaire sont essentiellement dues a deux
causes. D’une part, la création n’est pas toujours individuelle et s’organise au sein d’une
entreprise (A). Tel a été le cas tres tot en matiere de propriété industrielle, du fait des
investissements nécessaires a la recherche et au développement des inventions. C’est aussi de
plus en plus le cas avec le développement des industries culturelles (notamment
cinématographiques, audiovisuelles et multimédia), dont la prise en compte des intéréts a
marqué un tournant pour le droit d’auteur des 1985. Le phénomene est d’autant plus marqué
que ce secteur économique, qualifié en 2006 de société de 'information, prend de plus en plus
d’importance dans 'économie francaise du fait de la crise des industries traditionnelles et de la
désindustrialisation. D’autre part, méme lorsque la création reste indépendante,
I'individualisme propriétaire est insuffisant a protéger le créateur, qui, seul, parait tres démuni

pour faire respecter ses droits vis-a-vis des exploitants multiples de ses créations. Les créateurs

567 C’est notamment la nécessité de préserver les droits du public, qui a conduit au principe de libre parcours des
idées, aux limites temporelles des droits de propriété intellectuelle, permettant la constitution d’'un domaine
public. L’intérét du public justifie également P'existence d’exceptions, de licences légales, etc.
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ont di s’organiser collectivement, notamment pour mettre en place des mécanismes et
organismes chargés d’assurer une protection collective de leurs droits. Cette gestion collective

de droits individuels n’est pas sans influence sur 'expression de l'individualisme propriétaire

B).

A. Développement de la création d’entreprise et assimilation au travail

158. Role de linvention d’entreprise en droit des brevets. Le développement de
linvention d’entreprise, c'est-a-dire du salatiat des inventeurs, a conduit inexorablement a un
rapprochement des protections, la logique salariale ayant prévalu sur celle de création. Ainsi,
« apres avoir ét¢ la récompense du génie de inventenr, le brevet a dans Ihistoire contemporaine, trés vite été
associé a la grande entreprise. Des armées de scientifiques et d'avocats concevant des inventions et rédigeant des
brevets, telle est idée souvent présentée et attestée de surcroit par les enquétes statistiques » 55, « D apres
P’Office européen des brevets en 1997, prés de 70% des entreprises de 500 salariés et plus utilisent le systéme
des brevets, contre moins de 30% des petites et moyennes entreprises qui représentent pourtant une part
importante de la capacité inventive »°6°. Si le dispositif spécial applicable aux inventions de salariés
n’a été légalement mis en place qu'en 1978570, le brevet pouvait bien avant cette loi étre
demandé par I'inventeur ou son ayant cause. Aussi en pratique, I'invention pouvait-elle d’ores
et déja étre brevetée par 'employeur. La titularité des droits était déterminée par un régime
prétorien3”l. Pour éviter les conflits, le Professeur Mousseron37? a proposé un mécanisme
original permettant de déterminer la titularité des droits selon les conditions de création de
I'invention ou la qualité de salari¢ de I'inventeur. On notera que le régime 1égal existant depuis
1978 est un régime minimal de protection : d’apres larticle 1.611-7 du Code de la propriété
intellectuelle, les parties peuvent contractuellement prévoir un régime plus favorable a
I'inventeur salarié. On voit ici une application classique du principe de faveur a la relation de
travail. L’exclusivisme existe donc en droit des brevets mais au profit de 'entreprise et non du
créateur. Le salariat, et par conséquent le droit du travail, sont clairement, et depuis longtemps,

le relais du statut propriétaire. Aujourd’hui, 90% des inventions sont des inventions de salariés,

568 B. Laperche, « Texte et contexte du brevet », in B. Laperche (coord.), Prapriété industrielle et innovation, la ‘nouvelle
économie’ fausse-t-elle lenjen 2, 1’Harmattan, coll. Economie et Innovation, 2001, p.13, spec. p.16-17.

569 1hidem.

570 1 6i n°78-742 du 13 juill. 1978 modifiant et complétant la loi n°68-1 du 2 janvier 1968 tendant a valoriser
Pactivité inventive et a modifier le régime des brevets d’invention.

571 Pour une présentation, D. Chataignier, Contribution a I'étude des droits des salariés sur leurs inventions, These Paris,
1934 ; V. également P. Roubier, « Les inventions d’employés », DS 1945, p.356 et 460.

572}. M. Mousseron, « Les inventions d’employés », RTDCom. 1965, p.547.
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déposées par des entreprises®”3. On a assisté a un double mouvement convergent : I'invention
d’entreprise devient la norme et légitime Iappropriation par lentreprise; la facilité
d’appropriation de I'invention par I'entreprise en cas de salariat incite Pentreprise a salarier les
inventeurs. Alors que le droit d’auteur continue de centrer le mode¢le d’appropriation sur la
figure de l'auteur indépendant, le droit des brevets s’est construit sur la figure de l'inventeur
salarié, ou du moins de I'invention d’entreprise, ce qui a conduit a admettre progressivement
I'assimilation du travail et de la création en la matiere : d’abord par le fait que le droit du travail
paraissait I'outil complémentaire, si ce n’est principal, d’organisation du statut d’inventeur ;
ensuite par la mise a distance de linvention et du droit au titre, qui contribue a une
dépersonnalisation du travail de I'inventeur. Le sentiment d’appartenance a une entreprise
d’une part, a une communauté scientifique d’autre part, a sans doute aussi contribué a
introduire une distance supplémentaire entre l'inventeur et son invention, contribuant la
encore a la dépersonnalisation de la relation entre 'inventeur et son invention, facilitant donc
I’assimilation de 'invention a un travail’74, Ainsi, le droit des brevets comme le droit du travail
ont-ils eu vocation a devenir des outils réellement complémentaires de protection. D’ou
Iarticle 1..133-5-12, f, du Code du travail qui impose aux conventions collectives nationales,
pour leur extension, de prévoir des dispositions relatives aux inventions de salariés,
notamment concernant la rémunération supplémentaire. Dans Tesprit du législateur, les
conventions collectives, donc les partenaires sociaux, devaient jouer un role important dans
Porganisation du statut des inventeurs salariés. Comme le démontre Laurent Drai5’, les
conventions collectives n’ont pas réellement assumé ce role puisque, lorsqu’elles contiennent
un article relatif a la question, dans la plupart des cas, il s’agit simplement du rappel du
dispositif 1égal, voire d’une limitation du systéeme 1égal®’. Le sort des inventeurs n’est pas au
cceur des préoccupations ni des représentants des employeurs, ni de ceux des salariés et fait

rarement I'objet de négociation collective, sauf lorsque le secteur d’activité est spécialement

573 Statistique fournie par PINPI: http://www.inpi.fr/fr/brevets/deposer-un-brevet/qui-peut-deposer/I-
inventeur-est-un-salarie.html.

574 3. Boutillier, « I.’entrepreneur face a la propriété industrielle : histoire et actualité », in B. Laperche (coord.),
Propriété industrielle et innovation, la ‘nouvelle économie’ fausse-t-elle !enjen 2, 1. Harmattan, coll. Economie et
Innovation, 2001, p.25.

575 1.. Drai, Le droit du travail intellectuel, préc., spéc. n°285 et s.

576 V. 1.. Drai, préc., spéc. n°288, observant que dans la convention collective nationale des ingénieurs et cadres
de la métallurgie, ainsi que dans la convention collective nationale des industries pharmaceutiques, limitent
les cas d’attribution d’une rémunération supplémentaire au salarié aux inventions ayant un intérét
exceptionnel.
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concerné par la questions”’. Alors qu’en droit d’auteur, dans le secteur des industries
culturelles, le réle des conventions collectives s’accroit peu a peu, au-dela méme des prévisions
légales actuelles, en droit des brevets, les conventions occupent en pratique une place limitée,

le régime 1égal des inventions de salariés étant largement favorable aux entreprises.

159. Création d’entreprise et droit d’auteur. La montée des industries culturelles,
d’abord cinématographiques, puis audiovisuelles et informatiques, désormais numériques,
conduit a la revendication de statuts particuliers et la remise en cause de la consécration de
I'individualisme propriétaire, au nom des investissements consentis et de la reconnaissance
d’une véritable « création d’entreprise ». Celle-ci donne prise a des régimes particuliers de
titularité soit simplifiant le transfert des droits a I'entreprise, soit organisant des régimes de
« propriétés partagées »78 sur I'ceuvre de esprit, ceuvre étant partagée en fonction des usages
ou des utilités entre différentes appropriations3”®. L.a multiplication de ces exceptions d’une
part, la mise en exergue de I'entreprise, d’autre part, conduisent a la critique du régime de la
création salariée mis en place par Tarticle .111-1, alinéa3 du Code de la propriété
intellectuelle, régime symbolique s’il en est de I'individualisme propriétaire en droit d’auteur.
Ainsi, le Professeur Philippe Gaudrat observe que « [histoire nous enseigne que chaque avancée
technologique est prétexte a remettre la toile des équilibres juridiques sur le métier »*%0. Maitre Bernard
Exelmans notait déja en 1999 : « la derniere décennie a bouleversé le droit d'antenr, an point qu'on a un
certain mal a le reconnaitre : non seulement, en termes d'investissements, les industries représentent de 4 a 7%
du PIB des Etats européens — et, aux Etats-Unis, le pourcentage est plus élevé que celui de Pagriculture, de
Lindustrie électrique on de l'industrie antomobile -, mais encore la technologie est entrée en force, avec la création
d’envres nonvelles (logiciels, bangue de données, wuvres multimédias...), et de nouveanx moyens de diffusion

(satellites, cablo-distribution, antoroute de linformation...). Certes, le droit d’autenr se survit tant bien que

577 Pour exemple : la convention des bureaux d’études techniques détaille le régime applicable aux inventions de
salariés au sein de son titre XI, consacré aux brevets d’invention et secret professionnel (articles 75 et s.).

578 . également C. Simler, Droit dautenr et droit commun des biens, Litec, 2010, coll. CEIPI, T.55, préf. C. Caron,
avant-propos Y. Reboul, spéc. n° 317 et s., proposant la qualification de « propriété simultanées » pout évoquer
les « doubles appropriations ». 11 s’agit en réalité de partage de jouissance entre plusieurs propriétaires. Elle
évoque comme illustration les ceuvres plurales, notamment I’ceuvre composite, 'ceuvre premicre faisant
I'objet d’une double appropriation (ou plutét d’une double exploitation : dans sa forme d’ceuvre premiére
mais également en tant qu’elle est incorporée dans I'ceuvre composite), 'ceuvre collective (les contributions
pouvant notamment faire 'objet d’une double appropriation en cas d’exploitation séparée par 'auteur de la
contribution et d’exploitation au sein de 'ceuvre collective, appropriée par le titulaire des droits d’auteur)
mais aussi le cas des ceuvres de journaliste, le journaliste et 'entreprise de presse ayant des vocations
distinctes a la propriété.

579 Pour des illustrations, Cf. infra n°377 et s., relatifs aux atténuations au modéle personnaliste, spéc. pour les
propriétés partagées, le cas des journalistes n°391.

580 P. Gaudrat, « Les démélés atemporels d’un couple a succes : le créateur et Pinvestisseur », préc., p.71.

Travail, création et propriétés
— Page 218 sur 849 —



— Analyse systémique : la qualification de propriété —

mal : plutit bien, quand on a affaire a des wuvres traditionnelles (roman, théitre, peinture, etc.) dont le marché
et la rentabilité sont restreints, plutot mal, et méme tres mal, quand on a affaire a des wnvres a forte valeur
ajontée et a diffusion mondiale, comme dans lindustrie audiovisuelle, phonographique, informatique. .. »%5L
Maitre Edelman explique la « révolution » que subit le droit d’auteur (il évoque alors la réforme
de 1985382 dont les effets ont été largement amplifiés depuis, et spécialement depuis la loi du
17 aott 2006%83) par deux phénomenes : « la pénétration de toutes les wnvres — a un stade plus on moins
avancé — par une logigue de marché ; (...) la montée en puissance des investissements »584. Maitre
Emmanuel Pierrat note ainsi : « méme de ce cité-ci de I’Atlantique, le conflit classique entre copyright et
droit d’autenr est dépassé. 1.'Europe se cale sur un modéle de plus en plus anti-« créatenrs personnes
Physiques ». 11y a belle lurette que la France a instanré un droit des entreprises sur les logiciels et les inventions
de lenrs employés. De méme, depuis 1985, en matiere de droits des artistes-interprétes, les productenrs de
« phonagrammes » comme de « vidéogrammes », et méme les « organismes de communication andiovisuelle »,
disposent directement de droits de propriété intellectuelle. 1e droit des bases de données, instauré en 1998,
preévoit que le premier détenteur des droits est linvestisseur et non pas le conceptenr. Quant aux contrats, ils
sont parfois la négation méme des principes chers aux conceptenrs du droit d’anteur a la frangaise (...). Et c'est
ainsi que la violation du droit moral de I'autenr disparait puisque celui-ci anra admis dans une clause imposée
par avance telle ou telle amputations. Sans compter qu’en pratique seuls les créateurs de poids parviennent a
négocier un contrat qui limite l'extension des droits cédés. Alors, le praticien sourit tristement quand il entend

les derniers candides se draper, du hant de lenr chaire ou a la tribune de telle assemblée parlementaire, dans les

581 B. Edelman, La propriété littéraire et artistigune, PUF, 1999, coll. Que sais-je ?, n°1388, p.65.

582 V. ¢également B. Edelman, Droits d’antenr, Droits voisins, Dalloz, 1993 ou Iauteur analyse avec précision les
débats législatifs et les rapports ayant précédé I'adoption de la loi du 3 juillet 1985. V. aussi dans le méme
sens, D. Bougerol, La notion d’wuvre andiovisnelle, These Poitiers, 2006. V. aussi A. Lucas, H.-J. Lucas et A.
Lucas-Schloetter, Traité ptéc., n°12, notant une « nette inflexcion ». Contra F. Pollaud-Dulian, Le droit d'autenr,
préc., n°33, qui considére que cette loi « laisse la plupart des dispositions et, sans doute, l'esprit intacts », citant
également M. Lang, alors ministre de la Culture et A. Kéréver, « Un aspect de la loi du 3 juillet 1985 : la
modetnisation de la loi du 11 mars 1957 », RIDA 1/1986, p.69 : « dans lensemble, la nonvelle loi respecte
Pleinement Lorientation humaniste de la loi de 1957, conforme a la tradition francaise fout en tenant compte des nonvelles
contraintes technologique ». Le professeur Pollaud-Dulian note toutefois : « certaines innovations se détachaient du
droit d’autenr traditionnel : on vit apparaitre des licences légales dans un systéme jusque-la fondé sur le principe du droit
exclusif, mais il est vrai a propos de prérogatives impossibles a mettre en @nvre autrement ; les dispositions relatives anx
contrats de production andiovisuelle et an contrat de commande pour la publicité semblaient davantage faites ponr les
productenrs que pour les antenrs ; Uintroduction du logiciel (...) fit leffet d'un corps étranger, qui contenait les éléments d’une
subversion de la conception du droit d'autenr (...). Mais a cette occasion, le législatenr, privilégiant nettement les intéréts de
Lindustrie, apporta des restrictions au droit commun, spécialement au statut de l'antenr salarié et au droit moral, et la
Jurisprudence se prit a déformer le critére de loriginalité (...). Enfin, le législatenr venait reconnaitre anx interprétes des droits
intellectnels sur lenrs prestations (...), méme si ce statut de droits voisins, imbriqué dans un statut de droit du travail, est a la
Jois hybride, complexe, et pas entierement satisfaisant » (n°34).

583 Pour une analyse critique de la loi, P. Gaudrat, « Le droit d’auteur au lendemain de la transposition : Titre 1et
de la loi n° 2006-961 du 1¢ aott 2006 », RTDcom. 2006, p.814.

584 B. Edelman, La propriété littéraire et artistique, préc., p.G6.
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supposés sacro-saints principes du droit d'anteur mis a la sance de la diversité ou de l'excception culturelle »5%°.
La logique économique, la création d’entreprise conduisent ainsi a la remise en cause de
I'individualisme du droit d’auteur, sur le modéele du droit de la propriété industrielle.

I’organisation collective des créateurs nourrit également ce mouvement.

B. Organisation collective des créateurs

160. L organisation collective consiste d’abord en droit d’auteur en la gestion collective des
droits. Si la gestion collective ne consistait qu’a déléguer I'exercice d’'une exclusivité a un
organisme spécialement habilité dans un souci d’efficacité de Texclusivité des droits
individuels, elle ne conduirait a aucune remise en cause de Pexclusivité. C’est d’ailleurs le
principe essentiel de la gestion collective en France. L’organisation collective va néanmoins
plus loin par la défense des droits collectifs qui est revendiquée, y compris par les sociétés de
gestion (1) et par la négociation de normes collectives dont le champ d’application a été élargi
(2). Ces mécanismes contribuent a rapprocher le créateur du travailleur. Les relations sont

désormais individuelles et collectives.

1. Défense collective des droits et défense d’intéréts collectifs

161. Préambule. Les sociétés de gestion collective ressemblent par certains aspects aux
syndicats sans pour autant s’y confondre, la meilleure preuve en étant leur coexistence
actuelle : 'une ne peut remplacer Iautre ; la profession ressent le besoin de I'existence de I'une
et de l'autre. Certaines problématiques invitent a la comparaison théorique non pas pour
prétendre a lassimilation (ce qui n’est absolument pas possible) mais pour démontrer
comment la logique propriétaire, qui est a Porigine uniquement centrée sur une appropriation
individuelle par le créateur, glisse vers le modéle d’appropriation du travail a travers

lorganisation collective.

162. Représentation des membres par la société de gestion collective. On peut noter
que les premieres sociétés de gestion et les syndicats sont nés a une méme époque, les sociétés
de gestion ayant méme précédé la création des syndicats3®. Les sociétés de gestion, qui
assument la « gestion collective » des droits de leurs membres, n’ont pas le monopole de la
représentation collective des intéréts de leurs membres puisqu’il existe des syndicats de

créateurs. Pourtant, elles assument un role a la fois proche et distinct des syndicats et qui

585 |, Pierrat, La guerre des copyrights, Fayard, janv. 2006, p.65.
586 Création de la SACD en 1829, de la SGDL en 1838, de la SACEM en 1851. Création de la CGT en 1895.
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pourraient parfois rappeler le role des anciennes chambres syndicales®. En effet, les sociétés
de gestion défendent les intéréts individuels de leurs membres mais aussi leur intérét collectif
et I'intérét de la profession. La nature de la représentation exercée par la société de gestion fait
encore débat de nos jours. La société de gestion collective représente ses membres lorsqu’elle
accorde une autorisation d’exploiter a un usager (encore que la qualification de mandataire ou
de cessionnaire puisse varier selon les statuts de la société5®), représente lintérét de ses
membres lorsqu’elle siege au Conseil supérieur de la propriété littéraire et artistique ou
représente I'intérét de la profession lorsqu’elle intervient a une action en justice aux motifs que
Pintérét de la profession est en jeu’®. Les interrogations mises en évidence en matiere de droit
du travail a propos de la définition de la représentation des salariés correspondent exactement
a la problématique de la gestion collective : « de quel type de représentation s'agit-il 2 D 'une
représentation des sujets, celle qui permet de rendre un sujet de droit, représenté par un autre, partie a un acte
Juridigue conclu en son nom et pour son compte (représentation du mandant par le mandataire, de !incapable
par son représentant légal, d’une personne morale par son président ou gérant) ¢ D’une représentation des

intéréts, dans laquelle il s'agit moins d'engager autrui on de le rendre créancier que d'agir dans son intérét, de

587 Cf. supra n°86.

588 Comp. larticle 1.321-10 du CPI évoquant le mandat donné aux sociétés de gestion et les statuts des
différentes sociétés de gestion évoquant d’une part des apports en numéraire, qui seuls font partie du
capital social et donnent droit a parts sociales et, d’autre part, les apports des droits des adhérents, qui ne
donnent pas droit a parts sociales : ceux de la Sacem évoquent respectivement en leurs articles 1 et 2 un
apport en société des droits d’autoriser et d’interdire I’exécution ou la représentation public des ceuvres des
adhérents, des leur création, ainsi que le droit de reproduction mécanique, ils prévoient spécifiquement une
mission consistant a agir en justice pour défendre les droits apportés ; les statuts de la SPEDIDAM
évoquent pareillement un apport en société, tout en indiquant qu’il y a seulement un mandat pour exercer
des missions précises en cas de cessions de droits a des tiers intervenues avant I’adhésion ; les statuts de
PADAMI évoquent eux a Iarticle 6 un apport en gérance des rémunérations dues aux artistes-interprétes et
un apport en proprié¢té des droits des artistes-interprétes

589 V. A. Richard, Rapport n°2235 du 26 juin 1984, lu, discuté et adopté les 28 et 29 juin 1984, relatif au projet de
loi sur le droit d’auteur, disponible sur http://archives.assemblee-nationale.fr/7/cri/1983-1984-
ordinaire2/111.pdf, justifiant de I'intérét d’une intervention législative instaurant les principes généraux de
la gestion collective par la pratique qui en est déja faite et la nécessité d’une régulation : « Ces rapports collectifs
se traduisent par la constitution, dans plusienrs branches d'activités, de sociétés de perception et de répartition des droits, sociétés
qui sont contestées, car elles portent dans lenr nature méme une sorte de contradiction avec l'individualisme et avec la volonté
Sfarouche d'autonomie des créatenrs et des professions des oenvres de l'esprit. Mais dans un pays attacheé, voire parfois lié a la
protection publique et au refus de I'antonomie de 'individu, conme peut I'étre la France, il fant bien voir — ce sera un sujet de
réflexcion que je proposerai a I'Assemblée — que ces sociétés, qui groupent librement les autenrs, les artistes, l'ensemble des
professionnels des oenvres de l'esprit, pour défendre collectivement leurs droits et pour leur donner une capacité de négociation,
une capacité de vérification, qu'ils ne ponrraient en aucun cas avoir individuellement, sont en réalité le bras nécessaire d'une
liberté qui, sans lles, resterait lettre morte. Quelle peut étre d'aillenrs I'alternative 2 Sinon une protection étatique on un systéme
encadré par les corporations? A ce sujet, je demande a tous cenxc qui mettent en cause ou qui brocardent vec un pen de légéreté
ces organismes quelles seraient les solutions alternatives qui permettraient de valoriser et de cultiver la réelle liberté des
créatenrs ». N. également L. Drai, Le droit du travail intellectuel, préc., n°274 et s., notamment concernant
l'intérét du contrat général de représentation.
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Saire valoir ses points de vue 2 Ou encore, a égale distance de ces denx tipes, de la représentation d’une
collectivité, distincte de ses membres (et ‘comme personnifiée’), a la maniére de la représentation politique
républicaine (celle du peuple par ses représentants pour l'exercice de la sonveraineté nationale) ? 1e débat parait
minent, mais il est récurrent. Sans doute les denx types se combinent-ils. Les dispositifs juridiques dont nous
entreprenons ['examen agencent, d tout le moins, des procédés de défenses des intéréts, qui constituent, avec le
contrat de travail et la reconnaissance des pouvoirs patronanx, ['armature de I'ordonnancement juridique des
relations de travail »*%°. On retrouve concernant les sociétés de gestion collective la méme
difficulté a définir la relation entre la société de gestion et ses membres (mandat ou cession),
ce qui conduit parfois a reconnaitre 'existence d’une fiducie®!, et renforce la difficulté a
déterminer la nature de 'intérét en cause : intérét de la société, intérét de ses membres, intérét
d’un de ses membres ou intérét de la profession. Certes, la société de gestion a d’abord
vocation a gérer les droits qui lui sont confiés pour le compte du créateur (et non pour son
propre compte). Mais les sociétés de gestion assurent aussi la « promotion des intéréts moraux des
anteurs et la défense de leurs intéréts patrimoniaux »%2. Or on peut, avec le Professeur Siiriainen,
juger essentiel de prendre en compte la « dimension culturelle, professionnelle, voire sociale, de !'action
des sociétés de gestion collective »3, En effet, les sociétés de gestion « poursuivent |aussi] un objectif de
défense et de représentation professionnelle » et ont une « activité quasi-syndicale »*** lorsqu’elles agissent

en justice’®, proposent des contrats-types, coopérent avec les pouvoirs publics ou émettent

590 1, Pélissier, A. Supiot et A. Jeammaud, Droit du travail, Dalloz, 22¢ éd., coll. Précis Droit privé, 2004, n°531. V.
également J. Pélissier, G. Auzéro et E. Dockes, Droit du travail, préc., n° 948 et sur 'action syndicale, n°995
et s. Pour l'analyse de cette question, V. F. Petit, La notion de représentation dans les relations collectives de travail,
LGD]J, 2000, coll. Bibl. de dr. Privé, T.291, Préf. P. Rodiere, en matiere de droit du travail et F. Siiriainen
sur la nécessaire évolution du droit des sociétés de gestion, fasc. 1550, Engyclopédie Juris-Classenr, Propriété
littéraire et artistigue.

591, Siiriainen, Fasc. 1550, préc.

592 Confédération internationale des sociétés d’auteurs et de compositeurs, Cisac, statuts, art. 5, i, cité in F.

Siiriainen, fasc. 1550, préc., n°9.
593 | Siiriainen, fasc. 1550, n°9.
594 | Siitiainen, fasc. 1550, n°4.

595 Comp. CPI, art. 1..321-1, alinéa 2 et 1..331-1 et Ctrav., art. 1..2132-3. Syndicats et sociétés de gestion assument
tout deux un role « judiciaire » : ils représentent leur intérét propre, I'intérét de la profession, et peuvent
méme impulser des actions pour défendre les intéréts individuels des salariés ou des artistes, méme si le
fondement de leur action n’est pas le méme : action de substitution ou mandat pour le droit du travail
(Ctrav., art. 1.1134-2 et s.; L.1154-2 ; 1..1235-8) ; cession de droit pour les sociétés de gestion (pour un
exemple ancien : Crim. 19 mars 1926 : Gaz. Pal. 1926, 1. p.688). A noter, comme le salarié conserve le droit
d’agir lui-méme en justice ou de s’opposer a I’action en substitution, les auteurs et éditeurs qui ont adhéré a
la SACEM n’en conservent pas moins Pexercice de leurs droits sur 'ceuvre dont ils peuvent demander la
protection, notamment par I'action en contrefagcon (Cass. Civ. 1r¢, 24 février 1998 : D. 1998, p.471, note A.
Francon).
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des propositions de réforme législative ou réglementaire3®. Il en est de méme lorsqu’elles
assument une mission de formation et d’information de leurs membres®? mais aussi du
public3®. Si 'on ajoute a cela le role culturel et social assumé par les sociétés de gestion%, on
peut penser que loin de se limiter a la qualification de syndicat, sociét¢é mutualiste ou
coopérative, qui correspondent aux différents modéles de regroupements ouvriers recensés
pat Francine Soubiran-Paillet, les sociétés de gestion assument I'ensemble de ces roles a la
fois, plus ou moins selon les sociétés de gestion, selon les secteurs artistiques, selon sa
composition et la réunion ou non au sein de la société des créateurs et des exploitants, selon la
date de création de la société ou selon sa relation, plus ou moins ténue ou évidente, avec un ou
plusieurs syndicats de créateurs ou d’exploitants. Le Professeur Siiriainen en vient a critiquer la
« définition » de la société de gestion collective édictée par la directive n® 93/83/CEE relative
a la radiodiffusion par cable et satellite. Considérer comme société de gestion collective « fout
organisme dont le senl but ou lun des buts principaux consiste a gérer ou a administrer des droits d'antenr on
des droits voisins du droit d’antenr »%01 n’est, selon lui, pas définir la notion, tant cette acception est

large et pourrait correspondre a toute société gérant un portefeuille de droits exclusifs dans

59 Sur I’analyse du phénoméne de la « loi négociée » en droit du travail qui s’appuie « sur un certain consensus ou
du moins un compromis élaboré par les partenaires sociaux » (A. Mazeaud, Droit du travail, préc., n°291), V.
M.-L. Morin, Le droit des salariés a la négociation collective, principe général du droit, LGDJ 1994, pref. M.
Despax. V. aussi 'exemple de la loi 1°2004-391 du 4 mai 2004 relative a la formation professionnelle tout au
long de la vie et au dialogue social, largement issue des discussions des partenaires sociaux, et notamment de
la position commune adoptée le 16 juillet 2001 (relative au dialogue social) et de I'accord national
interprofessionnel en date du 20 septembre 2003 (relatif a la formation professionnelle tout au long de la
vie): V.  lintroduction au  projet de loi  disponible  sur  http://www.assemblee-
nationale.fr/12/projets/pl1233.asp et l'accueil favorable d’une telle méthode législative par le Conseil
constitutionnel : Décision n°2004-494 du 29 avril 2004 : http:/ /www.conseil-constitutionnel.fr ; ou le Conseil
constate que « si les dispositions critiquées rendent plus complexe l'articulation entre les différents accords
collectifs, elles définissent de fagon précise les rapports entre les différents niveaux de négociation ; qu'ainsi le
législateur, qui a entendu se référer a la position commune adoptée par les partenaires sociaux le 16 juillet
2001, n'a pas méconnu les exigences d'intelligibilité et de clarté de la loi ». V. néanmoins les nuances apportées
par le professeur Lyon-Caen qui évoque une loi de transposition : A. Lyon-Caen, « La révision du droit de la
négociation collective, observations de méthode », in G. Borenfreund, A. Lyon-Caen, M.-A Souriac et I.
Vacarie (dir), La négociation a 'heure des révisions, Dalloz 2005, coll. themes et commentaires, actes du
colloque du 11 juin 2004, p.1. On notera la prudence que I'auteur manifeste a I’égard de ce qu’il nomme la
« négociation instituante ».

597 Syndicats et sociétés de gestion ont légalement un réle de formation dans leur secteur réciproque. Comp. CPI,

art. 1.321-9 et Ctrav., art. 1.2145-1 et s. (le role des syndicats en la matiere est limité a la formation
économique, sociale et syndicale, donc plus restreint).

598 V. les actions d’information relatives a la copie privée et au téléchargement.
599 Cf. infra n°164.
600 Cf. supra n°86.

601 Directive n°93/83/CEE du Conseil en date du 27 septembre 1993 : JOCE n°L 248, 6 oct. 1993, p.15, relative
a la coordination de certaines regles du droit d’auteur et des droits voisins du droit d’auteur applicables a la
radiodiffusion par satellite et a la retransmission par cable, art. 1, 4°.
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l'audiovisuel, une agence de presse commercialisant des photographies ou un producteur
gérant un répertoire de titres. Par ailleurs, la gestion des droits individuels reste certes la
mission principale mais non exclusive des sociétés de gestion®2. Ainsi, la société de gestion
joue un role culturel et social ou revendique, notamment pour agir en justice, la défense de
I'intérét collectif de la profession. Les redevances collectées ne sont pas alors redistribuées a
I'auteur de P'ceuvre exploitée mais utilisées pour financer des opérations culturelles, actions
sociales ou un statut collectif en dehors de toute référence a la propriété. Le statut social et la
solidarité collective ainsi mis en ceuvre ne sont pas sans rappeler des institutions classiques du
salariat (régime de protection sociale, organismes de prévoyance collective, role culturel et
social du comité d’entreprise). Les sociétés de gestion pallient ici la logique individualiste
propriétaire en assumant les actions de politique sociale assumées par les employeurs ou les
institutions représentatives du personnel. La société de gestion regroupe donc une
« communauté de travailleurs », qui n’est pas ici une « communauté de salariés » mais une

communauté d’auteurs partageant le méme art.

163. Amélioration de la protection sociale et redevances : exemple du droit de prét
en bibliothéque. [’amélioration de la protection sociale des auteurs est depuis longtemps
apparue comme une nécessité. Déja la loi n°75-1348 du 31 décembre 197503 avait prévu que
les régimes complémentaires de retraite spécifiques seraient mis en place selon des procédures
inspirées par le paritarisme prévalant pour les salariés. La loi prévoyait donc déja la négociation
dans le cadre professionnel et interprofessionnel d’accords entre organisations représentatives
des créateurs, d’une part, et des exploitants, d’autre part. M. Eckenspieller, rapporteur au Sénat
pour le projet de loi relatif a la rémunération au titre du prét en bibliothéque et renfor¢ant la
protection sociale des auteurs, note pres de trente ans plus tard, que « ces accords n’ont cependant
Jamais été conclus, dans la mesure o, comme le sonligne I'étude d’impact, ‘les personnes assurant I'exploitation
des cenvres des artistes antenrs, en occurrence les éditeurs pour ce qui concerne les écrivains et les traductenrs,
ont (...) refusé d'étre assimilés a des employenrs’. Fante de tels accords et conformément aux dispositions de la
loi du 31 décembre 1975 (...), les régimes de retraite complémentaire qui existaient antérieurement an 17
Janvier 1977 dans le cadre de I'assurance vieillesse des professions libérales sont demenrés applicables pour les

artistes antenrs »°%. La loi n°® 2003-517, en date du 18 juin 2003, relative au droit de prét en

602 ¢ P’objet principal de ces dernicres.

603 7 6i n°75-1348 du 31 décembre 1975, relative 4 la sécurité sociale des artistes, auteurs d’ceuvres littéraires et
dramatiques, musicales et chorégraphiques, audiovisuelles et cinématographiques, graphiques ou plastiques,
codifiée en partie aux articles 1..382-11 et 1..382-13, abrogés par la loi du 18 juin 2003 relative a la
rémunération au titre du prét en bibliothéque et renforcant la protection sociale des auteurs

604 D, Eckenspieller, rapport préc. p.14.
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bibliothéque et renforcant la protection sociale des auteurs a repris a son compte I'objectif
d’améliorer les conditions sociales des créateurs. Elle met bien en évidence le souci de
protection des créateurs par une garantie de rémunération®% et 'amélioration de la protection
sociale des créateurs sur le modéle des travailleurs. Etant donné P'actualité de la problématique
du droit de location et de prét et le degré d’aboutissement de la réflexion en la mati¢re, nous
nous concentrerons sur I'analyse de ce dispositif pour illustrer notre propos. En effet, des les
premiceres lignes du premier rapport présenté au Sénat par M. Eckenspieller, au nom de la
commission des Affaires culturelles, la problématique est posée en des termes non
équivoques : « la question du droit de prét semble (...) avoir cristallisé les inquiétudes des uns et des antres,
les antenrs craignant de voir leurs droits menacés, dans un contexte marqué par la multiplication de formes
d’excploitation de lenrs auvres de moins en moins contrilables®V et les bibliothécaires redoutant une remise en
cause de l'effort de modernisation du résean de la lecture publique. (...) S'il présente lincontestable avantage de
clore la polémiqued?’, le dispositif proposé, complexe et relativement coiitenx;, s’avére fondé sur une logique de
solidarité entre les antenrs trés sensiblement éloignée des principes fondamentanx du droit de la propriété
intellectuelle »°%. 1e rapporteur exclut, poutr étre contestable, la solution radicale adoptée par

I'Italie, I'Irlande et 'Espagne qui ont exempté du paiement de la rémunération au titre du droit

605 /. déja les considérants introductifs a la directive 92/100/CEE du Conseil du 19 novembre 1992, relative au
droit de location et de prét et a certains droits voisins du droit d’auteur dans le domaine de la propriété
intellectuelle, abrogée et remplacée par la directive 2006/115/CEE, du méme nom, émanant du Patlement
européen et du Conseil et datée du 12 décembre 2000, spec. n°5 : « la continuité du travail créateur et artistique
des anteurs et artistes interprétes ou exécutants exige que cenx-ci pergoivent un revenu approprié et les investissements, en
particulier ceux: qu'exige la production de phonogrammes et de films, sont extrémement élevés et aléatoires. Seule une protection
Juridique appropride des titulaires de droits concernés permet de garantir efficacement la possibilité de percevoir ce revenu et
d’amortir ces investissements ».

606 Pour une présentation du sentiment d’injustice des auteurs, V. J.-M. Borzeix, La question du droit de prét en
bibliothéque, rapport pour Mme la Ministre de la Culture et de l]a Communication, juillet 1998, qui brosse
notamment un tableau des différents systémes mis en place a I’étranger et fait un bilan économique du
secteur du livre et des bibliothéques, disponible sur
www.culture.gouv.ft/culture/actual/communiq/borzeix.pdf, spec. p.37: «.A propos du prét dans les
bibliothéques, le sentiment qui domine anjourd’hui parmi les anteunrs est d'étre exploités, sinon spoliés. i la plupart saluent le
magnifique travail que font les bibliothécaires pour mettre lenrs anvres a la disposition du public et les valoriser, beancoup font
remarquer que ces personnels ne sont pas bénévoles (en debors des petits établissements ruranx: et des bibliothéques privées ou
associatives), mais payés sur fonds publics pour la tiche qu'ils effectuent. Pourquoi les antenrs anraient-ils vocation a étre
philanthropes ¢, s'interrogent-ils. Ce sentiment d'injustice est accru quand il s'agit d’antenrs dont les livres sont épuisés, et ne se
vendent done plus en librairie, ne rapportent plus le moindre droit d’antenr et continuent de tonrner en bibliothéque. ¢'est
comme si j étais tombé dans le domaine public de mon vivant’, confie un écrivain a ce propos. »

607 Devant I’ Assemblée nationale, le projet de loi est présenté comme un « projet de paix culturelle » par le
rapporteur de la commission des affaires culturelles, familiales et sociales, M.l Hamelin, le 19 mars 2003,
disponible sur www.assemblee.nationale.fr/12/pdf/rapports/r0703.pdf

608 D, Eckenspieller, Rapport au nom de la commission des Affaires culturelles sur le projet de loi relatif a la
rémunération au titre du prét en bibliotheque et renforcant la protection sociale des auteurs, Sénat, session
ordinaire de 2002-2003, annexe au procés verbal du 2 octobre 2002, p.4, disponible sur
www.senat.fr/rap/102-0011.pdf.
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de prét Pensemble des bibliothéques publiques et préconise la mise en place d’une licence
légale en ce que, méme si elle constitue une dérogation au droit exclusif, elle permet d’assurer
une rémunération aux auteurs, de mettre fin a « la situation paradoxale on les bibliotheques, acteurs
essentiels de la promotion du livre, ne respectaient pas les régles de la propriété intellectuelle, qui constituent la
base du soutien a la création littéraire dans notre pays » et d’appliquer un mécanisme qui a déja été mis
en place, notamment en maticre de droit voisin, a propos de certaines utilisations des
phonogrammes publiés a des fins de commerce. «.Awu nom de lintérét que représente 'usage d’une
auvre, lantenr est privé de son droit exclusif » mais, paradoxalement, cette privation est aussi le
moyen le plus efficace pour assurer une rémunération aux auteurs®?. On remarquera que la
rémunération est, contraitement a ce qu’avait proposé M. Borzeix®10, essentiellement assurée
par PEtat et les collectivités territoriales et non par les usagers®!! et qu'elle sert d’une part au
paiement des redevances d’auteur et d’autre part au financement de la retraite complémentaire
des auteurs®2, la situation des auteurs étant bien moins intéressante que celle des salatiés en la
maticre. Il apparait nécessaire en effet de remédier a la situation des écrivains et le régime

s’adapte a lattraction du salariaté!3: si les auteurs ne peuvent étre salariés, au moins leur

609 A noter la remarque de J.-M. Borzeix, rapport préc., p.47 : « le fondement de l'argumentation en faveur de l'excemption
[de toute rémunération au titre du droit de prét] repose sur le primat de la politique culturelle. Que celle-ci soit une priorité et
un objectif majeurs, dans la droite ligne de vingt ans d’efforts persévérants, nul ne le conteste. Mais la protection de la propriété
intellectnelle est tout autant lune des pieces maitresses de la politique culturelle frangaise. De par sa nature méme, elle englobe
tous les champs de la création littéraire artistique, de par les traitements internationaux que la France a souscrits on qu’elle a
rejetés a une époque récente, elle est laffirmation d’une ‘certaine vision de la culture’. C'est dire combien une atteinte, méme
partielle, a un attribut du droit d autenr risquerait d'étre interprétée a l'extérieur de nos frontiéres comme un infléchissement de
la doctrine constamment soutenue par la France, an sein des différentes instances internationales compétentes, en faveur du plus
baut nivean possible de protection de 'anteur et de ses ayants droit. On arrive la sur une frontiére immatérielle on le débat sur
le droit de prét public, et une éventuelle bréche dans le droit d’antenr francais, ne pent étre dissocié des négociations nationales
ou internationales, en cours ou d venir, on le droit positif frangais est mis sur la sellette. »

610 1 _M. Borzeix, rapport préc., p.50, qui préconise cette solution, sans pour autant opter pour le paiement a
P’acte, notamment parce qu’elle permettrait de faire comprendre aux lecteurs que tout a un cout, méme un
livre et contribuerait ainsi a valoriser le livre.

611 CP, art. 1..133-3.
612 CPI, art. 1..133-4.

613 V. les termes évocateurs de J.-M. Borzeix, rapport préc., p.36 : « Sait-on qu’anjourd’bui un écrivain ne vivant que de
sa plume pent espérer obtenir une retraite de 5600F/ mois a condition d’avoir cotisé toute sa carriére a 'AGESSA sur la
base de ... 14000F/ mois de droits d’antenr 2 La misére de nombreux écrivains frangais existe toujonrs, malgré les progrés du
salariat dans lenrs rangs ». Le salariat constitue un progres social pour les écrivains et traducteurs qui y
accedent. Pour les autres, au moins le régime de sécurité sociale doit-il s’aligner sur le salariat plutot que sur
les professions libérales. M. Borzeix préconise donc la création d’'un fonds de retraite complémentaire
financé par la rémunération du droit de prét. Selon le site internet du ministére de la culture,
www.culture.gouv.ft/culture/dll/droit-prét/retraite. html : « Parmi les 20000 personnes percevant chague année des
droits d'antenrs pour lenr activité littéraire, senls 2282 exercent cette activité littéraire a titre principal ; il sont affiliés a
PAGESSA au titre du régime de base. (...) la population des écrivains et traductenrs de 'AGESSA se caractérise par
(-..) un faible nombre cotisants a la retraite (87) ; une trés grande dispersion dans la répartition des revenus (23000€ en
moyenne, mais 25% d'entre eux ont un revenu annuel inférienr a 7600€ et prés de la moitié un revenu annnel inférienr an
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régime de protection sociale doit-il tendre a leur procurer les mémes avantages. Des 1975, le
régime de protection sociale assimilait les auteurs a des salariés et les lacunes qu’il comportait
en maticre de retraite complémentaire, régulicrement dénoncées, sont finalement compensées
en 2003 par Taffiliation des écrivains et traducteurs aux régimes d’assurance vieillesse des
professions libérales®®. De leur coté, les sociétés de gestion, au-dela de leur role de la

perception et répartition des redevances, mettent en place u