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« L’unicité du « moi » se cache justement dans ce que l’être humain a d’inimaginable. 

On ne peut imaginer que ce qui est identique chez tous les êtres, que ce qui leur est commun. 

Le « moi » individuel, c’est ce qui se distingue du général, donc ce qui ne se laisse ni deviner, 

ni calculer d’avance, ce qu’il faut d’abord dévoiler, découvrir, conquérir chez l’autre ». 

 

 

Milan Kundera 

L’insoutenable légèreté de l’être, p.286. 
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Introduction 

 

 

 

 

1. Selon Albert Camus « il  n’y a pas de mystère dans la création humaine. La volonté 

fait ce miracle »1. Une telle assertion, si péremptoire puisse-t-elle paraître, est d’une séduction 

extrême, et l’esprit est tenté de s’abandonner à la puissance d’une telle évidence. L’analyse 

juridique de la création intellectuelle, objet de l’étude, ne peut toutefois être menée sous le 

seul angle de l’origine de celle-ci car les contours de la notion dépendent non seulement de sa 

cause (la volonté humaine) mais également - et surtout - de son environnement juridique. 

2. Le droit prend diversement en compte la notion de création intellectuelle, et s’il dé-

veloppe plusieurs régimes particuliers -chacun cherchant à embrasser un type de création - 

une réflexion sur l’appréhension globale des produits de l’activité intellectuelle humaine est 

des plus récentes2. Il sera vu pourtant que  par delà la multitude des régimes de protection, 

c’est bien à l’unité de la notion que l’on peut conclure, tant en ce qui concerne son domaine 

qu’en ce qui concerne ses caractères. 

Il convient au préalable de préciser l’objet de l’étude (paragraphe premier) avant de 

montrer les possibilités d’une approche unitaire de la création intellectuelle (paragraphe deu-

xième). 

 

                                                 
1  Albert Camus, Le mythe de Sisyphe, folio p.155. 
2  Des réflexions d’ensemble sur le droit d’auteur se sont engagées. Paul Edward Geller propose ainsi une 

réflexion sur les principes fondamentaux du droit d’auteur (Vers une métanorme directrice pour le droit 

d’auteur : la richesse sémiotique, RIDA 1994, n°159 p.3), tandis que Valérie-Laure Bénabou invite quant à elle 

à « puiser à la source du droit d’auteur » (RIDA 2002, n°192, p.3). Au delà du droit d’auteur, une réflexion sur 

l’unité des propriétés intellectuelles est amorcée. Cf. Sophie Alma-Delettre : Unité ou pluralité des propriétés 

intellectuelles ?, thèse, Montpellier I, 1999. « Propriétés intellectuelles : unité ou diversité. A la recherche d’un 

droit commun des propriétés intellectuelles », Colloque CUERPI, Grenoble, 28 novembre 200 », JCP éd. E sup-

plément au n°42, cahiers du droit de l’entreprise 2004, n°4. Une proposition de loi fut en outre déposée en vue de 

protéger les créations réservées, cf. Christian Le Stanc : La propriété intellectuelle dans le lit de Procuste : ob-

servations sur la proposition de loi du 30 juin 1992 relative à la protection des "créations réservées", D. 1993, 

chron. p. 4. 
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Paragraphe premier : Objet de l’étude : la création en tant que résultat d’un 

travail de l’esprit 

 

La création intellectuelle telle que nous l’appréhendons est un résultat (1), produit de 

l’esprit (2). 

 

1- La création est un résultat 

 

3. La notion de création est une notion ambivalente reposant sur un maillage de con-

cepts. 

Le verbe créer peut ainsi être pris de deux manières : d’une part « tirer du néant »3, 

faire chose ce qui n’existait pas, d’autre part être la cause de quelque chose. Une synthèse de 

la définition nous est donnée par André Comte-Sponville pour qui, « au sens strict ou absolu 

ce serait produire quelque chose à partir de rien, ou plutôt à partir de soi seul »4. De là une 

double définition du terme de création qui désigne à  la fois l’action, le fait de créer, mais aus-

si le résultat, l’objet créé. Concernant le fait de créer, le dictionnaire Lalande précise néan-

moins que la création s’entend d’une « production d’une chose quelconque, en particulier si 

elle est nouvelle dans sa forme, mais au moyen d’éléments préexistants »5.  

D’origine religieuse, le terme de création semble toujours revêtir une certaine connota-

tion sacrée6. Tout d’abord en ce que qu’elle suppose l’origine d’une chose dans l’action « de 

                                                 
3  Définition du petit Robert. 
4  Dictionnaire philosophique, Puf, article « création » p.136. 
5  André Lalande : Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Puf, article « création », p.194. 
6  Le Chapelier, dans sa fameuse déclaration affirme ainsi que « la plus sacrée, la plus personnelle de 

toutes les propriétés est l’ouvrage, fruit de la pensée d’un écrivain ». En une période de sacralisation de la loi et 

de certains droits fondamentaux comme le droit de propriété, ce qui sera la propriété intellectuelle semble at-

teindre, dans l’esprit du rapport Le Chapelier, un zénith, une forme de degré suprême: « la plus sacrée » ! Cité, 

entre autres, par Colombet, n°7 p.5. Nous ne pouvons qu’attirer l’attention sur ce rapprochement que nous avons 

peine à considérer comme fortuit entre le caractère sacré de la propriété de l’ouvrage et l’immanente personnalité 

de cette propriété sous la plume d’un jurisconsulte révolutionnaire.  
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soi seul », la création est à la fois le moyen et le but de la volonté7. Ensuite, en ce qu’elle sup-

pose un effort en tant que moyen de la volonté, la création est magnifiée comme étant le fruit 

du labeur humain. 

4. La création est tout d’abord un fait et, en tant que tel, la création est envisagée 

comme phénomène. Or un phénomène est classiquement entendu comme tout ce qui est 

l’objet d’expérience possible, c’est-à-dire tout ce qui apparaît dans le temps ou dans l’espace 

et qui manifeste les rapports déterminés par catégories. On peut toutefois se demander si le 

droit appréhende réellement les faits en tant que tels. Il semblerait a priori que non. 

L’article L.111-1 du Code de la propriété intellectuelle pose en effet que la protection 

du droit d’auteur est accordée du seul fait de la création. Ce fait ne peut toutefois être avéré 

que s’il s’incarne en un résultat. A lire ce texte, on peut penser que l’ « objet – création » 

n’est protégeable et ne donne lieu à la naissance de droits que pour autant qu’il est sa propre 

preuve. Si le droit reconnaît donc la création en tant que phénomène, il ne donne toute sa me-

sure que dans l’incarnation de ce fait. 

5. La création peut alors être considérée comme un résultat, et partant, un objet. Penser 

que la création en tant que phénomène débouche sur la création en tant qu’objet est toutefois 

maladroit. En effet, les notions de fait et d’objet sont des catégories juridiques, insusceptibles 

d’être appréhendées par les sens en tant que telles. Un objet, dans l’acception courante, peut 

ainsi être considéré comme étant un phénomène dans la mesure où l’on en fait l’expérience 

sensible dans le temps et dans l’espace. Les catégories juridiques sont, comme l’ensemble du 

droit, des fictions permettant une certaine appréhension intelligible du réel. Toutefois, si 

l’appréhension de l’objet suppose l’expérience sensible, la catégorie elle-même ressort de la 

réalité intelligible. Or les catégories ne peuvent faire l’objet ni de l’intuition, ni de 

l’expérience. Elles sont pourtant une réalité pratique permettant l’appréhension juridique du 

monde. Il s’agit alors d’ « objets simplement conçus par l’entendement (que nous) appelons 

êtres intelligibles »8, autrement dit des noumènes. Fait et objet sont donc des catégories au 

même titre qu’acte et sujet. Rien ne les distingue du point de vue de leur appréhension en tant 

que noumènes. Il s’agit alors de les distinguer eu égard à la fonction qui leur est assignée.  

                                                 
7  « La liberté fait de l’être humain son propre maître et son seul maître ; elle le rend infiniment respec-

table et sacré ; elle l’élève à la dignité de ‘fin en soi’  », Emmanuel Gounot : Le principe de l’autonomie de la 

volonté en droit privé, thèse Paris 1912, p.27. 
8  Emmanuel Kant : Critique de la raison pure, trad. Barni revue par Archambault, GF Flammarion 

p.275. 
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6. Juridiquement, le « fait - création » est le fait générateur des droits, tandis que 

l’ « objet - création » est l’assiette de ces droits.  

Le « fait - création » peut  alors s’analyser en un processus au sein duquel l’apparition 

de certains éléments sera considérée comme donnant lieu à création et, partant, à protection. 

La doctrine a pu souligner l’unité du processus créatif. Non seulement n’existe-t-il pas de dif-

férences fondamentales entre les processus artistiques et les processus scientifiques ou indus-

triels9,  mais encore est-il possible de proclamer une « unité de la création : l’acte créateur est 

toujours le même dans son essence »10. C’est au cours de ce processus, schématiquement con-

sidéré comme une chronologie, qu’il s’agit d’identifier la phase où l’on verse du monde de la 

spéculation vers celui de la matérialisation. Or si la démarche a pu séduire la jurisprudence,  

la doctrine et, dans une certaine mesure, le législateur, l’appréhension du fait créatif présente 

des difficultés manifestes dès lors qu’il s’agit de déterminer le point à partir duquel il y a créa-

tion11.  

Le « fait – création » soulève donc une redoutable difficulté d’un point de vue concep-

tuel car le droit prend en considération une succession d’états – il ne se représente que la fixité 

– et non un phénomène évolutif. Si donc le phénomène ne se résout pas obligatoirement en 

noumène, pour le droit, le « fait – création » aboutit nécessairement à un « objet – création ». 

C’est ce dernier qui fera l’objet de notre étude.  

 

2- La création est le produit de l’esprit 

 

7. Le spiritualisme de la création trahit l’origine éminemment religieuse de la notion. 

De l’idée de création découlent en effet deux conséquences : la première c’est qu’elle est le 

fruit de l’esprit, la deuxième c’est qu’il ne saurait y avoir de création sans créateur. 

8. La tradition théologique occidentale fonde la création du monde sur l’intervention 

du seul esprit divin. En effet, l’Evangile selon Saint Jean commence par poser qu’ « au com-

                                                 
9  Sophie Alma-Delettre : Unité ou pluralité des propriété intellectuelles ?, thèse Montpellier I, 1999, 

n°43 p.44. 
10  Michel Vivant : Brèves réflexions sur le droit d’auteur suscitées par le problème de la protection des 

logiciels, cité par S. Alma-Delettre, thèse précitée, n°44 p.44. 
11  Cf. infra, Partie I, Titre II. 
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mencement était le Verbe (…) » et que «  Tout fut par lui et sans lui rien ne fut ». L’Apôtre ne 

reprend en cela que la Genèse où la création du monde intervient par la seule parole - « Dieu 

dit » - et c’est par le terme grec Logos que Jean désigne le Verbe de Dieu12. Or le logos revêt 

plusieurs significations. Le logos est, originellement, la loi fondamentale du monde. Pour Hé-

raclite d’Ephèse (v. 535-475 av. J.-C.), les choses sont en perpétuel changement, gouverné par 

le logos qui, comme loi, achève le processus de la transformation. Le logos s’entend alors 

comme un « feu intelligent » ou une « pensée unique et souveraine »13. Or une conception ra-

tionnelle du monde suppose que sa loi fondamentale le gouverne selon le principe de la rai-

son. C’est ainsi que le terme de logos désigne la raison chez Socrate lequel s’emploiera à se 

départir d’un savoir apparent au profit d’une connaissance plus sûre. Le logos prend la même 

signification pour les Stoïciens qui vont fonder leur théologie sur l’unité de Dieu, porteur des 

germes rationnels de toutes choses, et du logos.  

Parole, Raison, Loi fondamentale, ainsi Jean pouvait-il concevoir l’esprit divin en tant 

que principe de toute chose.  

9. L’analyse de la création humaine part du même constat, à ceci près que l’homme 

« façonne un corps avec un autre corps, au gré de son esprit, qui a le pouvoir d’extérioriser 

la forme qu’il aperçoit en lui-même au moyen de l’œil intérieur »14. Toute création suppose 

donc comme règle une intervention volontaire de l’homme. Plus profondément, la création  

semble avoir « moins d’importance en elle-même que dans l’épreuve qu’elle exige d’un 

homme et l’occasion qu’elle lui fournit de surmonter ses fantômes et d’approcher un peu plus 

sa réalité nue » 15. La création serait ainsi « un témoignage de la seule dignité de l’homme : la 

révolte tenace contre sa condition »16. 

Bien qu’elle puisse être approchée, la notion de création demeure « un sujet de per-

plexité qui déborde le cercle des controverses philosophiques, et qui se mêle au problème de 

la créativité ou de la spontanéité intellectuelle »17.  

                                                 
12  Il rédigea d’ailleurs son Evangile en grec. 
13  On peut trouver une idée similaire dans la pensée confucéenne : « Ma Voie procède d’une pensée 

unique qui relie le tout », Entretiens de Confucius, IV, 15, trad. A. Cheng, éditions Du Seuil, 1981, p.46. 
14  Saint Augustin : Les confessions, Liv. XI, chap. V, trad. J. Trabucco, GF-Flammarion, p.256. 
15  Albert Camus : Le mythe de Sysiphe, précité, p.156. 
16  Ibidem. 
17  Paul Clavier : La liquidation du concept de création dans la métaphysique allemande, in La Création, 

revue interdisciplinaire de l’Institut universitaire de France n°7, éd. Odile Jacob, p.26. 



 1

3 

10. Le droit traduit directement l’idée de l’origine spirituelle de la création humaine à 

travers différents concepts. En matière de propriété littéraire et artistique tout d’abord, la no-

tion d’ « œuvre de l’esprit » paraît suffisamment éloquente dans son libellé : l’œuvre18 ren-

voie au travail, l’esprit à l’origine de ce travail. On notera la gémellité de la notion d’œuvre 

avec celle de création : elle désigne aussi bien l’action que le résultat de cette action. Elles 

sont, la plupart du temps, tenues pour synonymes. Nous les distinguerons cependant pour une 

raison pratique : la notion d’œuvre de l’esprit est une notion connue désignant l’objet du droit 

d’auteur, la notion de création, objet de notre étude, ayant une ambition plus vaste. L’œuvre 

de l’esprit est donc une création particulière. 

La notion d’invention propre au droit des brevets renvoie de la même façon à l’origine 

spirituelle de la création. Si le terme est en lui-même susceptible de renvoyer tant à l’idée de 

création qu’à celle de découverte, l’exigence d’activité inventive et l’exclusion expresse des 

découvertes du champ d’application des brevets tendent à exclure cette deuxième acception. 

A l’instar de la notion de création, l’invention désigne aussi bien l’action d’inventer que le 

fruit de cette action. Nous établirons la même distinction qu’en matière de propriété littéraire 

et artistique entre l’invention – ressortant du droit des brevets – et la notion de création, à vo-

cation unificatrice. 

11. Puisqu’elle est le fruit de l’activité de l’esprit, toute création suppose alors néces-

sairement un créateur. Dans une remarque à l’article « Création » du dictionnaire Lalande, J. 

Lachelier écrit : « Création ne pourrait pas se dire, ce me semble, d’un commencement sans 

créateur ; et, en revanche, il n’implique pas nécessairement l’idée de commencement »19. 

L’idée de création suppose donc la recherche d’une causalité entre le résultat de l’action et 

l’action elle-même. Mais celle-ci ne saurait être attribuée qu’à un créateur. Aussi la notion de 

création est-elle indissociable de celle de créateur. 

12. Or le créateur doit nécessairement penser : la création étant le fruit de l’esprit, 

seule une personne physique peut être à la source d’une création20. Le droit envisage ce créa-

teur de manière tantôt spécifique, tantôt neutre. Dans la première hypothèse, la dénomination 

du créateur est fonction de la création considérée : il s’agira de l’auteur pour les œuvres de 

                                                 
18  Du latin opera.  
19  Souligné par l’auteur. 
20  Qu’elle ait pu être expliquée par la théorie de la réalité, par la théorie de l’organe ou encore par celle de 

l’entreprise, jamais il n’a pu être soutenu qu’une personne morale puisse penser par elle-même. 
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l’esprit21, de l’artiste-interprète ou exécutant pour les interprétations d’œuvres de l’esprit22, ou 

de l’inventeur pour les inventions23. Dans la deuxième hypothèse, seule mention est faite du 

créateur, sans spécification eu égard à la création considérée. Tel est le cas en matière de des-

sins et modèles24 ou de topographies de produits semi-conducteurs25. Il est toutefois remar-

quable que si la création tire son principe du créateur qui en est la cause, le droit prend la 

chaîne des causalités à l’envers. En effet, c’est en considérant un type de création que l’on 

remontera à la personne du créateur, bien que ce soit celui-ci qui se détermine en tant que tel 

par son activité26. La création est donc un objet « subjectivisé ». 

Dès lors, quel besoin aurait-on de penser la création sous l’angle de l’unité et non plus 

sous celui de la diversité ? 

 

Paragraphe deuxième : Une possible approche unitaire de la création intel-

lectuelle 

 

13. Le droit de la propriété intellectuelle recouvre des réalités très différentes dont la 

création intellectuelle n’est qu’un aspect (1). Il apparaît cependant que malgré l’hétéronomie 

des propriétés intellectuelles, la notion de création peut, quant à elle, être appréhendée de ma-

nière unitaire (2). 

 

                                                 
21  Art. L.111-1 CPI. 
22  Art. L.212-1 CPI. 
23  Art. L.611-9 CPI. 
24  Art. L.511-4 ou L.511-9 CPI. 
25  Art. L.622-1 CPI. Il s’agit des circuits intégrés. L’article premier de la directive CE 87/54 du 16 dé-

cembre 1986 définit ainsi le produit semi-conducteur : « Forme finale ou intermédiaire de tout produit  

(1)  composé d’un substrat comportant plusieurs une couche de matériau semi-conducteur  

(2)  constitué d’une ou de plusieurs autres couches de matières conductrices, isolantes ou semi-

conductrices, les couches étant disposées conformément à une configuration tridimensionnelle prédétermi-

née  

(3)   destiné à remplir, exclusivement ou partiellement, une fonction électronique » 

 Le même texte définit le terme de topographie de produit semi-conducteur de la manière suivante : 

« Série d’images liées entre elles, quelle que soit la manière dont elles sont fixées ou codées 

(1)  représentant la configuration tridimensionnelle des couches qui composent un produit semi-

conducteur ; 

(2)  dans laquelle chaque image reproduit le dessin ou une partie du dessin de la surface du produit semi-

conducteur à n’importe quel stade de sa fabrication ». 
26  Cf. infra n°557s. 
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1- Le droit de la propriété intellectuelle : un droit bigarré 

 

14. Un simple regard sur la structure du Code de la propriété intellectuelle suffit à 

convaincre de la nature protéiforme de la matière27. La variété des domaines est telle que l’on 

peut valablement se demander si une appréhension globale est possible. Un auteur a même pu 

éprouver un « sentiment de diversité sinon de désordre »28. Notre parti est d’essayer de déga-

ger une définition opératoire de la notion de création.  

Il reste cependant à déterminer si l’ensemble des domaines que recouvre le Code re-

pose sur une idée pré-requise de création. A ce titre, l’ensemble des matières qui relèvent du 

Code ne tombe manifestement pas sous le coup d’une telle exigence.  

15. Le droit des marques a ainsi soulevé une discussion sur ce point. La marque est dé-

finie comme étant « un signe susceptible de représentation graphique servant à distinguer les 

produits ou services d’une personne physique ou morale »29. De « pratique immémoriale », la 

marque est, d’un point de vue tant anthropologique que sociologique, une « empreinte visible 

de la personne sur la chose »30. Une telle subjectivisation primitive de la chose par une 

marque d’appartenance relève-t-elle néanmoins de la création ? Une partie de la doctrine a pu 

soutenir l’affirmative, partant du principe que l’exigence de distinctivité de la marque suppo-

sait un effort de création, implicitement du moins, car résultant semble-t-il du dépassement 

des contraintes posées par la liste de l’article L.711-2 du Code de la propriété intellectuelle31.  

Il semble néanmoins qu’il faille distinguer le signe considéré en tant que tel d’une 

part, et le signe considéré en tant que marque d’autre part. S’il est indéniable que la recherche 

                                                 
27  Le Code embrasse ainsi la propriété littéraire et artistique (comprenant le droit d’auteur, les droits voi-

sins, les droits de producteurs de bases de données), la propriété industrielle (incluant les dessins et modèles, les 

brevets et certificats d’utilité, les secrets de fabrique, la protection des topographies de produits semi-

conducteurs, ainsi que les obtentions végétales), ainsi que les marques et dénominations (marques de fabrique, 

de commerce ou de service, ainsi que les appellations d’origine contrôlée). En outre le Code règle différentes 

questions relatives aux actions destinées à protéger ces droits, à l’organisation  de diverses institutions (sociétés 

de perception des droits pour le droit d’auteur, l’institut national de la propriété industrielle, le comité de protec-

tion des obtentions végétales) ainsi que de l’organisation de la profession de conseil en propriété industrielle. 
28  Jacques Raynard : Propriétés incorporelles : un pluriel bien singulier, in mélanges offerts à Jean-

Jacques Burst, Litec, 1997, p.527. 
29  Art. L.711-1 CPI. 
30  Jean Carbonnier, : Flexible droit, L.G.D.J. 10ème édition, p.195. 
31  Sont de cet avis : Jacques Raynard : Art. préc. spécialement p.539 ; Michel Vivant : Pour une épure de 

la propriété intellectuelle, in mélanges Françon, Dalloz 1995 p. 415 ; Sophie Alma-Delettre : Unité ou pluralité 

des propriétés intellectuelles ?, thèse, Montpellier I, 1999, n°63 et suivants p.55. 
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du signe en tant que tel peut donner lieu à une véritable création32, le signe considéré en tant 

que marque ne suppose pas un tel effort. Cela est d’autant plus observable que le droit ne naît 

pas d’une chose nouvelle, mais du dépôt d’un signe qui peut être connu. Peu importe dès lors 

que « les termes choisis comme marque ne soient pas le fruit d’une œuvre d’imagination et 

soient déjà tout à fait connus ou même courants et appartiennent au langage usuel »33. Le 

signe en tant que marque ne suppose donc, en soi, aucune plus-value résultant d’un effort de 

création34, et ce sans préjudice d’un éventuel droit d’auteur sur le signe en tant que tel. En 

outre, une recherche de créativité dans la marque supposerait que le droit des marques fasse 

une place au créateur de celle-ci, si modeste fut-elle (comme c’est le cas en matière de brevet 

de salarié par exemple). Or le droit des marques n’envisage que le seul rapport entre la 

marque et son détenteur légitime et non un éventuel rapport de création initial. Pour ces rai-

sons, le droit des marques ne paraît pas avoir partie liée avec la notion de création.  

16. Poursuivant un objectif d’identification similaire, les appellations d’origine sont 

évoquées au détour d’un titre II du livre VII se bornant à reprendre la définition posée par 

l’article L.115-1 du Code de la consommation et renvoyant, pour le reste, au dit Code. Il va 

presque de soi que, ne remplissant qu’un rôle de détermination géographique d’un produit qui 

est originaire d’un pays, d’une région ou d’une localité, les appellations d’origine 

n’entretiennent aucun lien avec une quelconque création préalable. Bien que relevant, maté-

riellement du moins, du domaine de la propriété industrielle35, les appellations d’origine ren-

voient à des caractéristiques naturelles ou humaines du secteur géographique considéré36. 

Elles ne ressortent donc pas d’une quelconque création. 

17. La création suppose une manifestation de volonté du créateur en vue de la produc-

tion d’une chose. A ce titre doivent nécessairement être écartées toutes les choses qui résultent 

d’une simple découverte, autrement dit de la simple mise en évidence d’un existant préalable. 

                                                 
32  Que l’on songe par exemple au développement des logos par les bureaux de graphistes auxquels font 

très souvent appel les entreprises soucieuses de promouvoir une nouvelle activité ou de rafraîchir leur image.  
33  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°981, p.548. 
34  En ce sens : A. et H.-J. Lucas : n°24 p.34 ; J. Schmidt-Szalewski et J.-L. Pierre : n°15, p.6 : « Les droits 

exclusifs d’exploitation ne visent pas, ici, à encourager la création mais seulement à assurer l’ordre dans les 

relations entre concurrents et une certaine information de la clientèle en permettant aux agents économiques 

d’identifier leurs produits, services ou entreprises et de les distinguer ainsi de ceux des concurrents », et les au-

teurs de renvoyer à la définition de l’objet de la marque selon deux arrêts de la CJCE des 31 octobre 1974 et 23 

mai 1978. 
35  Art. 1er, 2°) de la Convention d’Union de Paris du 20 mars 1883. CA Paris, 15 décembre 1993, J.C.P. 

1994 éd. E, panorama n°1, II, 540 note Frédéric Pollaud-Dulian ; D. 1994, jur. p.145, note Philippe Le Tour-

neau ; PIBD 1994, 560, III, 92 ; RDPI 1993, n°50, p.61. 
36  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°1396 et suiv. p. 851 ; J. Schmidt-Szalewski et J.-L. Pierre : n°611 et suiv. 

p.251. 
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C’est un semblable argument qui a, entre autres, motivé l’exclusion d’une propriété scienti-

fique à propos des découvertes mises à jour par les sciences expérimentales, découvertes nais-

sant de la simple observation des effets d’une manipulation ordonnée selon un plan métho-

dique préalable37. De ce point de vue, une catégorie d’objet peut néanmoins poser une diffi-

culté.  

Une obtention végétale est en effet définie comme étant une « variété nouvelle, créée 

ou découverte »38. Le Code vise donc expressément un objet résultant d’une simple décou-

verte et pouvant donner lieu à un monopole d’exploitation. L’alternative entre création et dé-

couverte est ici significative car il semble qu’il faille y voir une irréductible opposition dans 

l’esprit du Code39. Ne peut-on y voir une timide incursion d’une possible propriété scienti-

fique sur une découverte de nature végétale ? N’y aurait-il pas une sorte de récompense de 

l’investissement consacré à cette découverte ? Toujours est-il que, en tant que création, une 

obtention végétale ressort de notre domaine d’investigation. En tant que découverte, elle en 

est nécessairement exclue. 

18. Concernant ces objets très spécifiques que sont les topographies de produits semi-

conducteurs, le Code ne laisse pas de place à l’incertitude concernant l’exigence préalable de 

création. L’article L.622-1 du Code de la propriété intellectuelle accorde en effet protection à 

une topographie dès lors qu’elle traduit « un effort intellectuel du créateur ». Même si 

« l’exigence d’effort intellectuel n’est pas à confondre avec la notion d’activité inventive 

comme en matière de brevet, ni avec celle d’originalité [que] connaît le droit d’auteur »40, le 

législateur se place bien dans une logique d’exigence créatrice, par l’intervention d’un « effort 

intellectuel ».  

19. Concernant enfin les régimes du droit d’auteur et droits voisins, des dessins et mo-

dèles, ainsi que des brevets (et certificats d’utilité), nous dirions simplement qu’ils sont le 

fondement de notre recherche. Ils recouvrent en effet, tant en termes quantitatifs que qualita-

tifs, le domaine prééminent de la création humaine. Tous ces régimes, à des degrés divers, 

                                                 
37  Le droit des brevets exclue expressément de son champ d’application les découvertes ainsi que les 

principes scientifiques et méthodes mathématiques (art. L.610-11, 1° a) CPI). Le droit d’auteur procède à une 

similaire exclusion, à la remarque près qu’un écrit scientifique exposant une découverte est, quant à lui, proté-

geable (art. L.112-2, 1° CPI). 
38  Art. L.623-1 CPI. La définition est « rétrogradée » à l’article L.623-2 dans le projet de loi adopté le 2 

février 2006 en première lecture au Sénat. Cf. A. Chavanne et J.-J. Burst : n°653 p.370 qui observent « avec inté-

rêt » cette distinction. 
39  Déjà exposée par les livres I et VI. 
40  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°710 p.395. 
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prennent en considération un lien entre un homme et une chose née de son labeur intellectuel 

pour y attacher des droits et des obligations. Ils sont, par nature, les régimes organisant le rap-

port non seulement entre l’homme et « sa » chose, la propriété « la plus sacrée »41, mais aussi 

l’expression du rapport nécessaire de l’homme créateur avec son environnement social. En 

outre, la question du droit sur son interprétation d’un artiste-interprète entre de la même ma-

nière dans le champ naturel de la réflexion, une interprétation étant nécessairement créatrice42. 

C’est d’ailleurs par la porte de l’œuvre de l’esprit que l’interprétation artistique fit son entrée 

en droit d’auteur avant la consécration d’un droit voisin spécifique par la loi n°85-660 du 3 

juillet 198543.  

Droit d’auteur, droits voisins, dessins et modèles ainsi que brevets constituent donc le 

cadre de la recherche. 

 

2- L’unité de la notion de création intellectuelle : la démarche adoptée 

  

20. Par delà la multiplicité des créations, il semble qu’il soit possible de trouver dans 

les différents régimes de protection légaux ainsi que dans leur mise en œuvre jurisprudentielle 

les caractères communs à l’ensemble de ces créations. Ainsi pourra-t-on  démontrer in fine 

l’unité de la notion de création intellectuelle, ce qui suppose que l’on atteigne son cœur,  son 

noyau et  tel est précisément le but de la recherche.  

21. Pour y parvenir, c’est à une approche concentrique de la notion de création que 

l’on doit se livrer : partant de l’infini des possibles quant au domaine de l’activité humaine, 

premier cercle, premier champ concevable de la création,  l’appréhension se fera plus précise 

                                                 
41  Le Chapelier, précité. 
42  L’interprétation se définit comme le fait de « donner une signification » (dictionnaire Robert). 

L’interprétation est, partant, nécessairement subjective car une chose n’acquiert une existence que dans un pre-

mier acte de cognition de la part d’un sujet, et un sens dans un deuxième acte d’interprétation. On peut néan-

moins penser que la simple cognition est, en soi, attributive de sens aux choses car toute connaissance de l’étant 

est une combinaison du donné (l’objet) et de son explication par une conscience interprétante : « L’interprète est 

l’individu particulier engagé dans les processus sémiotiques (…) et cet individu est toujours en quête 

d’interprétation : (…) le rapport qu’il entretient avec un objet éventuel demande nécessairement à être interpré-

té » (Jean-Marie Klinkenberg : Précis de sémiotique générale, Points, p.313), souligné par nous. Aussi 

l’interprétation suppose-t-elle un choix entre différentes significations possibles. Ce choix s’avère créateur à la 

différence de la simple mise en évidence des significations. Voir sur ce point la distinction entre interprétation 

authentique (qui créé) et interprétation non-authentique (qui ne créé pas) opérée par Hans Kelsen in Théorie pure 

du droit, traduction de la 2ème édition par Charles Eisenmann, Bruylant - LGDJ p.335s. 
43  Robert Badinter : Le droit de l’artiste sur son interprétation (l’arrêt Furtwängler), JCP 1964, I, 1844. 



 1

9 

lorsqu’il s’agira  de montrer qu’une création ressort nécessairement du domaine du tangible. 

Ce n’est qu’à ce prix, en effet,  que la création tombera sous l’emprise du droit, soumise à ses 

catégories et obéissant à ses définitions. L’étude de la notion de création intellectuelle montre 

en effet que certaines conditions préalables doivent être remplies avant que la création 

n’accède à la juridicité. A ce titre, la création intellectuelle doit  pouvoir être appréhendée de 

façon tangible, être une réalité tangible, ce qui limite le champ des  possibles. Alors seulement 

elle pourra être considérée comme un bien comportant des caractères juridiques propres qu’il 

faudra mettre en évidence, avant de pouvoir parvenir à celui qui se trouve au cœur de toute 

création et qui fait sa spécificité.   

22.  La notion de création intellectuelle révèle ainsi plusieurs facettes. Elle signale tout 

d’abord l’activité de l’homme puisqu’elle en est le produit. Elle s’incarne ensuite en une 

forme pour acquérir la qualité de bien lui permettant d’accéder à la vie juridique. Le droit ne 

saurait en effet se satisfaire d’évanescence et c’est bien dans l’appréhension première de la 

matière que la création pourra lui donner prise. Au titre des identités remarquables communes 

aux objets des propriétés intellectuelles, la création a, en outre, la faculté d’être reproduite 

sous une forme ou sous une autre. Enfin, et il s’agit de sa caractéristique fondamentale, la 

création est le fruit de la volonté humaine.  

23. Aussi se propose-t-on un voyage du premier cercle jusqu’au dernier, une pénétra-

tion progressive de la notion de création pour atteindre, in fine, son noyau, qui  révèle le rôle 

essentiel de la volonté. Le périple, bien qu’il y ait plusieurs cercles, se fera en deux étapes : La 

détermination du domaine de la création intellectuelle (PREMIERE PARTIE) nous conduira,  

en resserrant progressivement l’étude, à la détermination de ses caractères juridiques, jusqu’à 

atteindre celui qui consacrera la spécificité et l’unité  de la notion (DEUXIEME PARTIE).  

 

I- Le domaine de la création intellectuelle  

II- Les caractères de la création intellectuelle
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PREMIERE PARTIE : 

LE DOMAINE DE LA CREATION 

 

 

 

24. Une approche de la création d’après son domaine constitue le premier cercle de 

notre investigation. En effet, la création intervient là où se déploie l’activité humaine, ce qui 

confère à ce premier cercle la plus étendue des circonférences. Ce domaine se compose lui-

même de deux cercles concentriques le premier contenant le second : La création ressort de 

l’activité humaine, activité devant être rendue tangible. 

Le Code de la propriété intellectuelle semble offrir une répartition des domaines de la 

création selon l’art et la technique. Cette distinction classiquement admise dans les traités pré-

sente des faiblesses car le champ de l’activité humaine semble difficilement réductible à cette 

distinction. Aussi paraît-il préférable de distinguer selon que la création est contingentée par 

sa finalité ou, au contraire, qu’elle est libre de toute finalité. 

25. L’activité humaine peut par ailleurs se scinder selon deux autres catégories que 

l’on peut se représenter selon deux cercles sécants : les activités de la pensée pure et les acti-

vités tangibles. L’activité déployée par le créateur doit alors recevoir une traduction sensible à 

travers la création. En effet, si le domaine de l’activité humaine est théoriquement infini, il ne 

peut toutefois y avoir création au sens juridique qu’à partir du moment où il y a une commu-

nication tangible L’idée doit s’incarner en une forme imprimée à une matière pour que le droit 

étende son empire. Une fois objectivée, et seulement à partir de ce passage au monde sensible, 

la création pourra donner prise au droit.  

Le principe d’exclusion des idées du bénéfice d’une appropriation privative ne 

manque cependant pas de susciter la perplexité. En effet, il semble que le droit brille ici par 

son incapacité à se saisir des idées et le principe apparaît davantage comme un refus 

d’admettre cette incurie.  

26. Il apparaît donc que, loin de proposer à notre jugement une évidence, l’incarnation 

du « fait – création » en un « objet – création » pose davantage de problèmes qu’il n’en ré-
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sout. Ainsi la dichotomie traditionnelle entre l’art et l’industrie se trouve-t-elle impuissante à 

rendre compte de la richesse des activités possibles. De la même façon, la distinction entre 

l’idée et la forme ne va pas sans poser des difficultés tout en marquant l’exigence fondamen-

tale de matérialisation de la création. 

L’unité de la notion de création apparaît toutefois d’ores et déjà : la création révèle 

une activité intelligible de l’homme rendue sensible par l’objectivation de la pensée du 

créateur à travers la réalisation d’un objet. 

 

Aussi étudiera-t-on le nécessaire dépassement de l’antagonisme classique entre le beau 

et le technique (Titre I) avant d’envisager l’accession de la création au monde sensible (Titre 

II). 
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TITRE I : 

Le dépassement de l’antagonisme classique entre le beau et le technique 

 

 

27. Ce qui fait l’intelligence et la grandeur de l’Homme réside sans doute en ce qu’il a 

conscience de ses limites. Il éprouve donc la nécessité de les dépasser au moyen d’outils 

adaptés à ses besoins. La création intellectuelle est au nombre ceux-ci. En effet, non seule-

ment l’Homme conçoit-il dans un but déterminé, mais encore peut-il ne rechercher aucune 

autre finalité que la simple nécessité de s’exprimer. Le Code de la propriété intellectuelle tra-

duit cette dichotomie en connaissant d’une part des créations à fin utilitaire, et, d’autre part, 

des créations à visée esthétique.  

28. La distinction paraît de prime abord simple et relativement secondaire car il ne 

semblerait pas que l’on doive ratiociner sur ce qui a l’air de ressortir de l’évidence. Pourtant, 

« la distinction entre les créations qui correspondent à un avantage d’utilité, et celles qui ré-

pondent à une note d’élégance et à une recherche du goût est fondamentale »44 car il y va 

d’un impératif théorique catégoriel ainsi que d’un impératif pratique de qualification, car la 

vocation esthétique ou technique d’une création conduit à la détermination du régime de pro-

tection approprié45.  

La réponse à la question de savoir si la vocation d’une création intellectuelle peut ser-

vir de critère de détermination de la nature de celle-ci doit en effet être recherchée dans 

l’opposition formelle entre propriété littéraire et artistique d’une part et propriété industrielle 

d’autre part. Une partie de la jurisprudence et de la doctrine opposent ainsi vocation esthé-

tique et vocation utilitaire pour tracer une démarcation. Aussi peut-on tenter de « déterminer 

les limites respectives de la protection du beau par rapport à celles du vrai, du bien, de 

l’utile »46. 

                                                 
44  Roubier : t.II, n°128 p.6. 
45  Certains auteurs proposent ainsi de limiter le bénéfice du droit d’auteur aux créations relevant du do-

maine des beaux-arts, Cf. infra n°38s. 
46  René Savatier : Le droit de l’art et des lettres, les travaux des muses dans les balances de la justice, 

L.G.D.J. 1953, n°95 p.76. 
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Or la distinction si aisée, a priori, entre art et industrie recèle une redoutable difficulté. 

En outre, s’il paraît couvert par cette dichotomie, le domaine de la création est en réalité loin 

de s’y limiter. 

 

Un exposé critique de la distinction entre objet d’art et objet d’industrie est nécessaire 

(Chapitre I) avant de procéder à la recherche d’une systématique dépassant le clivage formel 

de la distinction (Chapitre II). 

 

 

CHAPITRE I : Exposé critique de la distinction entre objet d’art et objet 

d’industrie 

 

29. La distinction classique entre objet d’art et objet d’industrie semble fondée sur une 

approche déterministe de l’objet-création. La clé de répartition est en effet traditionnellement 

recherchée dans l’opposition entre esthétique et technique, c’est-à-dire selon la fonction de la 

création qui tantôt exprimerait une information, tantôt mettrait en œuvre une information47. 

Nous envisagerons successivement et de manière critique chacune des catégories. 

 

Paragraphe premier : L’objet à vocation esthétique 

 

30. Le Code de la propriété intellectuelle ainsi que la doctrine opposent de manière 

formelle la propriété littéraire et artistique à la propriété industrielle. Il paraîtrait donc, a prio-

ri, possible d’envisager la création intellectuelle sous un angle discriminant entre d’une part 

les créations à vocation littéraire et artistique et, d’autre part, les autres créations. Cependant, 

une telle approche s’avère d’emblée délicate dans la mesure où le livre I du Code ne définit à 

                                                 
47  Sophie Alma-Delettre : Unité ou pluralité des propriétés intellectuelles ? , thèse Montpellier I 1999, 

n°86 p.71. 
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aucun moment ce que l’on doit entendre par « propriété littéraire et artistique ». Seul est évo-

qué l’objet du droit sous l’expression « œuvre de l’esprit », résultat de la création d’un auteur. 

La loi exclut expressément la prise en considération du mérite de l’œuvre comme con-

dition de la protection par le Code de la propriété intellectuelle48. La Cour de cassation dé-

clare ainsi que « la protection légale s’étend à toute œuvre procédant d’une création intellec-

tuelle originale,  indépendamment de toute considération d’ordre esthétique ou artistique »49. 

Quelle conclusion peut-on tirer de cette assertion ? D’une part, et sans aucun doute, la 

cour rappelle utilement le principe selon lequel le mérite ne doit pas être pris en considération 

en tant que critère de protection de l’œuvre. C’est le sens de l’article L.112-1. Par mérite, on 

entend généralement valeur esthétique ou artistique de l’œuvre. Un tel jugement de valeur de 

la part du juge est bien entendu interdit par la loi, principe conforté à maintes reprises tant par 

la Cour de cassation50 que par les juridictions du fond51. Il ne s’agit pas cependant de porter 

un jugement de valeur sur la création proposée à la protection - ce que l’art. L.112-1 du Code 

prohibe formellement - mais plutôt de proposer un critère distinctif basé sur la fonction de 

l’œuvre, permettant ainsi d’effectuer une « opération de qualification de l’œuvre de 

l’esprit »52 en vue de la rattacher sûrement au domaine de la propriété littéraire et artistique.  

 

A- Exposé de la catégorie 

 

Aussi bien la loi (1), la jurisprudence (2) que la doctrine (3) semblent confirmer l’idée 

que la vocation esthétique d’un objet est déterminante lorsqu’il s’agit de choisir le régime de 

protection approprié. 

 

1- L’invitation textuelle 

 

                                                 
48  Art. L.112-1 CPI, ancien article 2 de la loi de 1957. 
49  Civ. 1ère, 15 avril 1982, Bull. civ. I n°133 p.117. 
50  Crim. 2 mai 1961, JCP 1961, II, 12242 ; Crim. 13 février 1969, D. 1969, p.323 ; AP 7 mars 1986, 2 

arrêts, D. 1986, p.405, Concl. Cabannes et note Edelman, RIDA 1986, 136, note Lucas.  
51  CA Paris, 23 mai 1991, RIDA janvier 1992, p.313. 
52  Thomas Rabant : La notion d’œuvre de l’esprit, thèse, Paris II, 2000, n°364 p.294. 
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31. Rien dans la partie relative au droit d’auteur ne permet, a priori, d’ériger la voca-

tion esthétique d’une création en tant que critère de qualification de celle-ci en œuvre de 

l’esprit. A y regarder de plus près cependant, certain texte relatif au droit d’auteur suscite 

l’interrogation. 

En effet, l’art. L.112-1 prohibe la prise en compte du mérite en vue de conférer protec-

tion à l’œuvre de l’esprit. Ce qu’interdit formellement ce texte c’est la prise en compte du mé-

rite, autrement dit la valeur esthétique, de l’œuvre de l’esprit. Ce qu’il n’interdit pas en re-

vanche, c’est de prendre en compte la vocation esthétique d’une création non encore qualifiée 

d’œuvre de l’esprit. La vocation esthétique semblerait dès lors pouvoir jouer comme critère de 

qualification d’une création en œuvre de l’esprit, dans une acception structurelle discrimi-

nante : toute création à vocation esthétique est susceptible d’être protégée par le droit d’auteur 

et, corollairement, toute création n’ayant pas une telle vocation se verra refuser la protection.  

32. Autrement dit, en recherchant la vocation esthétique d’une création, on se situe en 

amont du droit d’auteur et de la propriété industrielle, c’est-à-dire dans l’opération préalable 

consistant à rechercher le rattachement possible de la création à tel ou tel régime de protec-

tion. Lorsque sa vocation esthétique est avérée, elle relève alors incontestablement du droit 

d’auteur. Par la suite, pour être qualifiée d’œuvre de l’esprit, il faudra qu’elle soit originale, 

mais ceci est une autre histoire. 

33. La propriété industrielle nous fournit par ailleurs un fondement autrement plus 

convainquant. En effet, le droit des brevets exclut expressément de son bénéfice « les créa-

tions esthétiques »53, ce qui implique que de telles créations relèvent de la protection conférée 

par le droit d’auteur54.  

34. En outre, une création ne pourra recevoir la protection particulière des dessins et 

modèles que si son caractère esthétique est séparable de la fonctionnalité utilitaire55. De ma-

nière négative, mais relativement peu équivoque, la propriété industrielle invite donc plus sû-

rement à prendre en considération la vocation esthétique de la création pour sa qualification 

d’œuvre de l’esprit. 

 

                                                 
53  Art. L.611-10, 2° b)  CPI et art. 52, 2° b) de la convention de Munich du 5 octobre 1973 (CBE). 
54  Thomas Rabant, : Op. préc., n°365 p.296. 
55  Art. L.511-8 nouveau du CPI : « N’est pas susceptible de protection : 1° L’apparence dont les caracté-

ristiques sont exclusivement imposées par la fonction technique du produit (…) ». 
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2- L’approbation jurisprudentielle 

 

35. Les juges se prononcent relativement souvent à propos de la vocation esthétique 

d’une création donnée, en particulier lorsque celle-ci est susceptible d’avoir pour vocation une 

application industrielle.  

Ainsi les magistrats recherchent-ils, en application de l’ancien article L.511-3 alinéa 2 

du Code de la Propriété intellectuelle si la forme que l’on se propose de protéger par le droit 

des dessins et modèles est le résultat d’une recherche esthétique ou si au contraire elle est in-

séparable de la fonction utilitariste de l’objet. La Cour de cassation exerce son contrôle sur le 

point de savoir si les juges ont effectué cet examen56. La création dépourvue de « caractère 

esthétique ou ornemental » et dont « les formes déposées ne remplissent qu’une fonction 

technique » n’est donc pas susceptible de protection sur le terrain des dessins et modèles57, et 

encore moins sur celui du droit d’auteur en vertu du principe de l’unité de l’art58.  

36. Cette recherche se traduit par différentes formulations émaillant la jurisprudence et 

tournant autour de la vocation esthétique de la création. L’on peut citer, pêle-mêle, l’exigence 

de « parti pris esthétique »59, de « forme esthétique » et de « travail esthétique arbitraire ini-

tial »60, de « recherches d’ordre artistique » du « souci d’esthétique » de l’auteur ou de sa 

« volonté de recherche esthétique »61, de « fruit d’une recherche esthétique (en sorte que) ce 

dessin n’est pas indissociable du résultat industriel recherché »62, de « nouveauté esthé-

tique »63 ou encore de « souci esthétique »64, de « résultat esthétique certain »65, voire de 

                                                 
56  Com. 28 janvier 2003, inédit, pourvoi n° 00-10657, disponible sur http://www.legifrance.gouv.fr : « At-

tendu qu’en se déterminant ainsi, sans rechercher pour chaque modèle si les éléments argués de contrefaçon 

revêtaient un caractère original dissociable de la fonction technique ou utilitaire, constituaient une création 

révélant la personnalité de son auteur, la cour n’a pas donné de base légale à sa décision ». 
57  CA Versailles 14 janvier 1999, Gaz. Pal. 15 avril 2000 p.23. En l’espèce la création déposée reprenait 

les éléments d’un brevet tombé dans le domaine public depuis 1931. La nullité du dépôt intervient du double 

chef de défaut de nouveauté ainsi que du défaut de caractère esthétique ou ornemental propre.  
58  Art. L.112-1 CPI, cf. infra n°88s. 
59  CA Paris 31 janvier 2001, Gaz. Pal. 2 août 2001 p.25 ; CA Paris 14 février 2001, Gaz. Pal. 2 août 2001, 

note A. Le Tarnec. 
60  CA Paris, 11 octobre 2000, Gaz. Pal. 2 août 2001 p.30. 
61  Cf. Thomas Rabant, précité, n°367 p.298 et la jurisprudence citée. 
62  CA Paris, 13 juin 1985, Ann. Prop. Ind. 1986, p.180 à propos d’un modèle d’accoudoirs pour bai-

gnoires. La cour déduit la recherche d’un effet esthétique dissociable du résultat industriel de la « très grande 

variété des formes » possibles et fait donc, en l’espèce, application du critère de la multiplicité des formes. 
63  CA Paris 8 janvier 1990, D. 1992, Somm. p.311, obs. J.-J. Burst. Nous ne pouvons que relever la mala-

dresse de rédaction consistant à exiger une « nouveauté esthétique » pour conférer protection à l’objet. En 
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« fonction esthétique »66. Une forme peut également se voir dénier toute vocation esthétique, 

dès lors qu’elle est « inséparable du procédé de fabrication employé »67. 

37. La Cour de cassation a en outre jugé que l’exclusion de l’article L. 511-3 du Code 

de la propriété intellectuelle jouait également pour le droit d’auteur en admettant que le mo-

dèle dont les éléments de la forme sont inséparables de ses fonctions utilitaires et dont la 

combinaison de ses éléments ne peut être dissociée des impératifs techniques ne peut bénéfi-

cier du régime de protection des dessins et modèles ni de la protection de la propriété littéraire 

et artistique68. La solution se justifie également au regard de l’article L.611-10 2° b)69 qui ex-

clut les créations esthétiques, sans faire de distinction selon qu’il s’agit d’une œuvre de 

l’esprit du livre I ou d’un dessin ou modèle du livre V. 

 

3- L’aval doctrinal 

 

38. Une certaine partie de la doctrine a adopté une position plutôt radicale concernant 

la visée artistique du droit d’auteur. Selon ce courant, en effet, la propriété littéraire et artis-

tique a pour vocation de ne protéger que les œuvres de l’art, même si elles ressortent du do-

maine des dessins et modèles, à moins que le caractère artistique de l’objet soit tel qu’il pour-

ra être susceptible de recevoir la double protection. 

                                                                                                                                                         
l’espèce il avait été tenté de « prolonger artificiellement la vie d’un brevet tombé dans le domaine public », la 

cour rejetant la protection des lois de 1909 et de 1957 au motif que « les caractéristiques de forme revendiquées 

sont des caractéristiques fonctionnelles ». 
64  CA Paris, 1ère ch. A. 23 octobre 1990, Sté Fotogram-Stone et a. c. La Cité des sciences et de l’industrie, 

Ann. Prop. Ind. 1992, n°1 p.70 : « Mais considérant qu’il ne saurait être soutenu qu’il s’agit d’un monument 

purement fonctionnel dépourvu de tout caractère artistique, alors que le choix de sa forme sphérique et l’emploi 

sur toute sa superficie d’un matériau jouant le rôle de miroir ne répondent qu’à un souci esthétique portant 

l’empreinte de la personnalité de son auteur » (à propos de la commercialisation de cartes postales représentant 

« La Géode »). 
65  CA Lyon, 3ème ch. civ., 15 mai 2003, décision n°2002/00227 disponible sur 

http://www.legifrance.gouv.fr. 
66  CA Douai, ch.2 sect.1, 6 février 2003, décision n°2000/1851 disponible sur 

http://www.legifrance.gouv.fr : « (…) le créateur ayant toute latitude pour déterminer la forme, les dimensions, 

les matériaux, les proportions relatives de chaque accessoire du vêtement dont la fonction n’est pas exclusive-

ment technique mais aussi esthétique » (à propos d’un modèle de blouson à l’usage des motocyclistes). 
67  CA Paris, 11 février 1998, Ann. Prop. Intellectuelle 1998 p.284, à propos d’un modèle de tissus 

d’aspect « gaufré ». 
68  Com. 29 mai 1980, Pourvoi n°78-14283, Bull. IV n°216. Décision rendue sous l’empire de l’art. 2 de la 

loi de 1909. 
69  Art. 6 de la loi de 1968. 
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39. Pouillet, traitant de l’indifférence de la destination industrielle d’une création, af-

firmait ainsi qu’il est « plus raisonnable d’accepter toutes les œuvres comme œuvres d’art, du 

moment que les beaux-arts y ont une part, si faible, si chétive qu’elle soit »70. L’auteur justi-

fiait sa position en fustigeant les juridictions qui s’élèveraient en censeurs de l’art pour dénier 

à l’art appliqué toute vocation à une protection par les droits d’auteur. Mais les arguments 

portent plutôt sur l’interdiction faite de juger du mérite d’une œuvre et l’opinion fait au-

jourd’hui figure de dogme. La doctrine contemporaine a partiellement confirmé cette idée. 

40. Le doyen Roubier a ainsi pu estimer que seules les créations « des créateurs d’art 

pur, dans lesquelles le but exclusif est un effort vers la beauté » avaient vocation à recevoir la 

protection de la loi sur la propriété littéraire et artistique, l’œuvre étant « non orientée vers 

l’utile, mais seulement vers le beau »71.  

L’expression d’ « art pur », si troublante, vise à ne retenir dans le giron de la propriété 

littéraire et artistique que les créations qui n’ont aucune autre vocation que l’esthétique. 

L’ « art pur » désigne sans doute l’esthétique comme fin en soi, et tend à exclure les créations 

industrielles dotées d’un certain caractère esthétique72.  

Mais il est possible de discuter sans fin sur le caractère de pureté artistique de tel ou tel 

produit de l’esprit… sans compter que la pureté, notion éminemment controversée, est en réa-

lité une notion très… subjective73. Roubier en convint d’ailleurs car il opposa « les créations 

purement ornementales, relevant de la mode ou du goût, et n’ayant pas par conséquent une 

valeur d’utilité (…) »74 aux créations « se traduisant par des résultats utilitaires »75. 

41. Robert Plaisant écrivait par ailleurs que « pour protéger des créations de forme 

ayant un intérêt commercial, mais sans aucune valeur artistique, le juge en arrive à protéger 

des créations dans lesquelles on cherche vainement l’originalité esthétique sur laquelle se 

                                                 
70  Pouillet : n°78 p.97. 
71  Roubier : n°214, p.383, souligné par nous. 
72  Claude Colombet distingue ainsi l’ « art pur » qu’il définit comme étant « l’art pour l’art » et l’art ap-

pliqué à l’industrie, op. cit., n°31, p.25. V. Yves Gaubiac : La théorie de l’unité de l’art, Thèse Paris II, 1980, 

p.260 : « L’approche de l’art est incertaine et laisse insatisfait ». 
73  L’art pur se distinguerait donc de l’art appliqué à l’industrie et, peut-être plus largement, de l’art à vo-

cation utilitaire. Mais pourrait-on désigner nombre de « grandes » œuvres au nombre de l’art « pur » ? Un Goya 

peignait les grandes familles espagnoles et un Mozart composait ses concertos pour gagner de l’argent en sacri-

fiant par-ci par-là aux goûts de leur public… et quelle plus grande utilité que celle d’une création dont on 

cherche à subsister par elle ?  
74  A propos des dessins et modèles, t.II, n°127 p.4, souligné par nous. 
75  Ibidem. 
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fonde la propriété littéraire et artistique »76. La formule ne peut laisser le lecteur indifférent 

car cet auteur évoque l’absence de « valeur artistique » de certaines créations à intérêt stricte-

ment commercial pour rappeler le décalage, selon lui, entre l’originalité requise implicitement 

par la loi du 11 mars 1957 et la vocation industrielle, « commerciale » écrit-il, de ces créa-

tions.  

Il est néanmoins possible de lui opposer l’argument de la théorie de l’unité de l’art, 

d’une part, et celui selon lequel la loi prohibe la prise en considération du mérite de l’œuvre, 

autrement dit de sa valeur artistique, d’autre part77. On pourrait même aller jusqu’à dire 

qu’une création totalement originale peut ne comporter aucun intérêt artistique, ce qui rend 

l’assertion de Plaisant encore moins convaincante. L’auteur ajouta, vingt ans plus tard à pro-

pos de la protection des logiciels que, « en droit d’auteur, on considère que l’originalité doit 

être de caractère esthétique, même si la loi du 11 mars 1957, art.2, protège quel que soit le 

genre, la forme d’expression, le mérite ou la destination »78. Il ne fait aucun doute que, pour 

Plaisant, la propriété littéraire et artistique se doit d’être artistique, c’est-à-dire n’a pour voca-

tion que de protéger des créations dont la visée est essentiellement esthétique79. 

42. Monsieur Pierre-Yves Gautier propose, quant à lui, de définir l’œuvre de l’esprit 

comme « tout effort d’innovation de l’esprit humain, conduisant à une production intellec-

tuelle, qui peut tendre vers un but pratique, mais doit comporter un minimum d’effet esthé-

tique, la rattachant d’une quelconque façon à l’ordre des Beaux-arts »80. La démarche paraît 

être à contre-pied de celle adoptée par Roubier qui semble exiger un maximum d’effet esthé-

tique pour qu’une création ressorte à la fois des dessins et modèles et du droit d’auteur. Ce 

que nous propose Monsieur Gautier est ici un « minimum d’effet esthétique » pour qu’une 

création soit protégeable au titre du droit d’auteur, minimum d’effet la rattachant au domaine 

des Beaux-arts. L’innovation de la position de l’auteur est ici de proposer un critère discrimi-

nant de rattachement de l’œuvre selon lequel si une œuvre ressort du domaine des Beaux-arts 

elle peut accéder à la protection du droit d’auteur, l’inverse la bannissant irrémédiablement de 

                                                 
76  Note sous Crim. 30 octobre 1963, JCP 1963, II, 13950. 
77  Cf. infra n°582s. 
78  Robert Plaisant : Protections juridiques du logiciel, Gaz.Pal. 1983, 2, 348. 
79  A noter que dans la plupart des pays de l’Union européenne la double protection ne va pas de soi 

comme en France. Ainsi, en Allemagne, les créations ressortant de l’ « art appliqué » ne sont protégés par le 

droit d’auteur que si elles sont assimilables à « une œuvre d’art ». La Cour suprême a pu juger que « la protec-

tion par le droit d’auteur est accordée, lorsqu’il s’agit d’une création portant l’empreinte de la personnalité de 

l’artiste, et dont le contenu esthétique est d’un tel niveau que les cercles intéressés par l’art et assez familiers de 

la contemplation de l’art peuvent le qualifier de prestation artistique », cité par François Greffe, note sous Com. 

26 mars 2002, J.C.P. éd. E 2002, I, 1043, p.1141.  
80  Op. cit. n°38 p.64. 
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la propriété littéraire et artistique. La définition de Monsieur Gautier plaide donc pour une 

double protection pure et simple des objets à vocation à la fois pratique et esthétique, ce qui se 

situe dans le droit fil de l’esprit des livres I et V combinés. 

 

B- Appréciation 

 

43. Peut-on affirmer péremptoirement que l’objet proposé à la protection doit néces-

sairement avoir une telle vocation esthétique ? La cour de cassation refuse que « toute consi-

dération d’ordre esthétique ou artistique » préside à la protection de l’objet. Il serait alors 

possible de penser que non seulement le mérite esthétique de l’objet n’a pas à être pris en 

considération, mais également que la vocation esthétique de l’objet ne semble pas être une 

condition de protection de la loi sur le droit d’auteur. Il a été montré, tant en doctrine qu’en 

jurisprudence, que la recherche de la vocation esthétique d’une création ne signifiait pas la 

recherche d’un mérite esthétique de celle-ci. Deux séries d’observations peuvent néanmoins 

être formulées à l’encontre de cette opinion. 

a) 

44. La première concerne le caractère éminemment flou de la notion d’esthétique. 

L’esthétique, en tant que substantif, est en effet définie en philosophie comme étant la théorie 

du beau. C’est une branche de la philosophie et non un des Beaux-arts car, ainsi que fait re-

marquer André Comte-Sponville, « le concept de Beau n’est pas beau »81.  

L’adjectif désigne, quant à lui, ce qui concerne le Beau. Mais lorsqu’il est appréhendé 

par le droit, il a été vu que le caractère esthétique d’une création servait de critère de qualifi-

cation en œuvre de l’esprit, étant précisé qu’une certaine doctrine a prôné comme exigence 

sous-jacente l’appartenance de cette création au domaine des Beaux-arts. Une remarque sur 

chacun des aspects de l’appréhension de l’esthétique par la propriété littéraire et artistique 

s’impose. 

                                                 
81  Dictionnaire philosophique, p.215. Le vocabulaire André Lalande définit l’esthétique comme étant la 

« Science ayant pour objet le jugement d’appréciation en tant qu’il s’applique à la distinction du Beau et du 

Laid », Puf, p.302. 
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45. Tout d’abord, le qualificatif aurait un champ étonnamment plus restreint en droit 

qu’en philosophie. En effet, dans cette dernière discipline, si la terre d’élection du Beau est 

constituée par l’Art, cela ne signifie pas pour autant qu’elle soit aussi limitée. Ainsi, pour les 

philosophes, le Beau est ce qui procure une sensation agréable, « en soi-même, indépendam-

ment de quelque utilité ou intérêt que ce soit »82. Compris de la sorte, non seulement un ta-

bleau ou une statue peuvent être beaux, mais également une pensée, un raisonnement peuvent 

donner un tel plaisir. Le Beau désigne alors une certaine perfection en toute chose procurant, 

par sa perfection même, la satisfaction de l’esprit. En outre, « il n’y a pas de beauté objective 

ou absolue(,) Il n’y a que le plaisir de percevoir et la joie d’admirer »83, ce qui rend la per-

ception et le sentiment du Beau très subjectif et donc éminemment relatif84. 

46. Par ailleurs, le champ du droit d’auteur qui serait celui des Beaux-arts souffre his-

toriquement d’une évolution inapte à fixer de manière quelque peu définitive son domaine85. 

Les premiers textes relatifs au droit des auteurs en tant que tels86 distinguaient implicitement 

entre productions de l’esprit à caractère esthétique et productions de l’esprit sans caractère 

esthétique87. Si le décret de 1791 ne s’appliquait qu’aux seules œuvres destinées à être jouées 

sur un théâtre, le décret de 1793, lui, protégeait « les auteurs d’écrits en tous genres, les com-

positeurs de musique, les peintres et dessinateurs qui feront graver des tableaux » qui « joui-

ront leur vie entière du droit exclusif de vendre, faire vendre, distribuer leurs ouvrages dans 

le territoire de la République, et d’en céder la propriété en tout ou partie »88. 

Rien dans le texte de 1793 ne permettait de cantonner la protection de la loi aux créa-

teurs d’objets à vocation esthétique. C’est pourquoi la jurisprudence a d’abord interprété la 

formule « écrits en tous genres » comme s’entendant de toute expression littérale dès lors 

qu’elle révèle, de la part de son auteur, un « travail de l’esprit ». Ont pu ainsi être protégés 

des écrits techniques89, des catalogues, des almanachs, des annuaires90, des abrégés, des ta-

                                                 
82  André Comte-Sponville : op. cit. p.83. « (…) pour donner à quelque chose le nom de beauté, il faut 

qu’elle vous cause de l’admiration et du plaisir », Voltaire, Dictionnaire philosophique, article « Beau, Beauté ». 
83  Ibidem, p.84. 
84  «  Il conclut, après bien des réflexions, que le beau est très relatif, comme ce qui est décent au Japon 

est indécent à Rome, et ce qui est de mode à Paris ne l’est pas à Pékin ; et il s’épargna la peine de composer un 

long traité sur le beau », Voltaire, Ibidem. 
85  Olivier Laligant : La Révolution française et le droit d’auteur, R.R.J. 1989-2 p.343. 
86  Les décrets des 13-19 janvier 1791 et des 19-24 juillet 1793. 
87  Olivier Laligant : Ibidem. 
88  Art. 1er du décret du 19-24 juillet 1793. 
89  T. correct. de la Seine, 2 février 1912, Ann. Prop. Ind. 1912, 190. 
90  CA Paris, 18 décembre 1924, DH 1935, 30. 
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bleaux synoptiques, des tables des matières, etc.… autant d’objets qui, en soi, ne participent 

pas d’une recherche esthétique91. 

47. Par la suite, la jurisprudence a étendu la notion d’ « écrit en tous genres » aux 

œuvres orales, qu’elles aient ou non une finalité esthétique, tels que les discours, sermons92, 

plaidoiries93, cours94, etc.… suivant en cela la pensée de Renouard qui mettait en avant le fait 

que « lorsqu’on sort de l’interprétation judaïque de quelques termes équivoques pour s’élever 

jusqu’à l’esprit de la législation, on reconnaît de suite que l’auteur d’une production orale a 

seul le droit de la publier par la voie de l’impression »95. Plus récemment, ce fut par la porte 

de l’écrit que le logiciel fit son entrée en droit d’auteur. 

48. Il faudrait, pour achever de relativiser les notions d’art et d’esthétique, relever 

qu’en outre le rapport de l’homme à l’art n’a pas été constant au fil des siècles. Tantôt expres-

sion d’une perfection de proportions, tantôt intégré à l’artisanat et donc renvoyant à une 

grande habileté technique, tantôt transcendant, tantôt immanent, l’art n’a jamais fait l’objet 

d’une conception univoque dans l’histoire de l’humanité96.  

Que l’œuvre d’art soit imitation ne retenant que l’essence du modèle (Aristote) et qu’à 

ce titre elle soit nécessairement mensongère, les artistes n’étant que de simples imitateurs tra-

duisant une apparence sans traduire une essence97, qu’elle soit une image de l’intelligible car 

« la forme est dans la pensée qui la conçoit avant que d’advenir à la pierre »98, l’œuvre d’art 

a longtemps été entendue comme une représentation de la nature. Dépassant la vision clas-

sique d’un art représentatif, Schopenhauer pensait, lui, que l’art révèle la nature plus qu’il ne 

l’exprime en réalisant un pressentiment, l’Idée, qui « se dégage a priori et qui, en cette quali-

té, rejoint et complète les données a posteriori de la nature », condition de son passage dans 

le domaine de l’art99. A moins que « la règle du beau n’ (apparaisse) jamais que dans 

l’œuvre, et y reste prise, en sorte qu’elle ne peut servir jamais, d’aucune manière, à faire une 

                                                 
91  A pu être condamné le contrefacteur d’une simple notice sur le clysopompe, T. correct. de la Seine, 29 

janvier 1836, Gazette des Tribunaux du 30 janvier 1836, cité par O. Laligant, article précité p.358. 
92  CA Lyon, 17 juillet 1845, DP 1845, 2, 128. 
93 
94  CA Paris 1838, cité par Dalloz, jurisprudence générale, t.38, 1857, propriété littéraire n° 129. Trib. 

civ. de la Seine, 9 décembre 1893, DP 894, 2, 262. 
95  Cité par O. Laligant, article précité, p.359. 
96  V. Yves Gaubiac : La théorie de l’unité de l’art, thèse précitée, p.270 et suivantes. 
97  Platon : La République, livre X. 
98  Plotin : Ennéades, Du beau intelligible. 
99  Arthur Schopenhauer : Le monde comme volonté et comme représentation, traduction par A. Burdeau, 

revue par Richard Roos, Puf, p.286. 
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autre œuvre »100 ? L’art doit-il exprimer quelque chose de préexistant ou au contraire doit-il 

provoquer une réaction a posteriori ? Autant de questionnements, autant de conceptions de 

l’art dans lesquelles chacun peut ou peut ne pas se reconnaître sans que jamais se dégage une 

définition satisfaisante et « provisoirement définitive » de l’œuvre d’art101. 

Il paraît donc à priori improbable, et le législateur s’en est bien gardé, de donner une 

liste limitative de créations protégeables par le droit d’auteur fondées sur un critère tel que 

l’appartenance aux Beaux-arts. Pouillet reconnaissait d’ailleurs qu’ « il est impossible de don-

ner une définition exacte de ce qui constitue l’œuvre artistique ou littéraire »102. Il semble 

plus raisonnable de s’en tenir à une recherche d’originalité, seul critère susceptible, à notre 

sens, de qualifier une œuvre de l’esprit. A ce titre, les critiques formulées à l’encontre de 

l’introduction récente de certaines créations dans le livre 1er du Code semblent porter à faux 

au regard de ce critère de l’esthétique. 

b) 

49. La seconde observation porte sur des créations considérées comme perturba-

trices103 du droit d’auteur. Celles-ci ont été soit intégrées par le législateur dans le Livre I en 

dépit de leur étrangeté au regard du critère de la vocation esthétique, soit protégées sur le 

même fondement par la jurisprudence n’effectuant qu’un simple contrôle d’originalité, sans se 

préoccuper d’une éventuelle vocation esthétique. Ces créations, perturbatrices ou révélatrices 

selon le point de vue, sont reconnues par la grande majorité de la doctrine comme ayant une 

vocation technique et certains n’hésitent pas à les qualifier d’anomalies du droit d’auteur.  

50. La littérature surabondante relative aux logiciels est révélatrice des malaises qu’a 

pu provoquer et que continue de provoquer leur protection par le droit d’auteur. Ce type de 

création subit en effet une véritable crise identitaire : ambivalents de par leur fonction et leur 

nature d’œuvre de l’esprit, les logiciels peuvent « a priori prétendre à la fois au bénéfice du 

brevet d’invention et à celui du droit d'auteur » mais ils ne peuvent « trouver commodément 

[leur] place ni dans l’une ni dans l’autre de ces deux branches de la propriété intellec-

                                                 
100  Alain : Système des beaux-arts, Liv. 1er chap. VII, « De la matière », Gallimard, p.38. 
101  Sur une évolution historique de la conception de l’œuvre d’art, cf. Yves Gaubiac, thèse précitée, p. 270 

et suivantes. 
102  Pouillet : n°19 p.41. 
103  D’aucuns préfèrent parler de créations révélatrices, en ce sens que la crise subie par le droit d’auteur 

permet d’en tester les limites et de s’interroger sur son identité, son efficacité et ses objectifs. 
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tuelle »104. Le législateur, en optant pour un régime spécifique au sein du Livre I n’a fait que 

prendre parti pour un relatif moyen terme, solution qui a pu être qualifiée de « subterfuge »105. 

Il est en effet remarquable que, du point de vue de la vocation esthétique supposée de toute 

œuvre de l’esprit susceptible de recevoir protection au titre du Livre I, les créations logicielles 

portent cruellement à faux. La vocation d’un programme d’ordinateur ne s’analyse-t-elle pas 

comme étant un « procédé permettant de tirer parti des ressources de la machine 

(l’ordinateur) en vue d’un résultat déterminé »106 ?  

La question, « résolue » hier et sérieusement reposée aujourd’hui de la brevetabilité du 

logiciel traduit bien cette complexe pathologie et l’inadaptation du droit d’auteur, même amé-

nagé, pour régir pareille création107. En admettant, au prix de contorsions et de négations di-

verses, la vocation esthétique du logiciel, son appréciation en tant qu’œuvre de l’esprit pose 

de redoutables difficultés quant à la détermination de l’originalité requise pour sa protection, 

ce qui paraît là encore symptomatique. Doit-on considérer le logiciel comme une « création 

périphérique » pour conserver la cohérence du droit d’auteur ? Ce serait « un peu facile » ! Le 

logiciel nous invite, nous impose même, à repenser le droit d’auteur, peut-être en 

l’affranchissant de cette belle et romantique vocation esthétique de la création. Décidément, 

l’informatique est réellement une épreuve de vérité pour le droit d’auteur108. 

51. Le même type de remarques est valable pour les bases de données. Protégées en 

tant qu’ « anthologies » ou « recueils d’œuvres ou de données diverses tels que les bases de 

données »109, le seul critère proposé par la loi réside dans le choix ou la disposition des ma-

tières qui est censé révéler la personnalité de l’auteur. L’analyse selon laquelle seule est pro-

tégée l’architecture de la base110 relègue à un plan indéfini le caractère éventuellement esthé-

tique de celle-ci. Ce qui va déterminer la protection de la base de données sur le terrain du 

                                                 
104  André Lucas in Droit de l’informatique et de l’Internet, par MM in André Lucas, Jean Devèze et Jean 

Frayssinet,  Puf, collection Thémis droit privé, 2001, n°511 p.304. 
105  Michel Vivant et Christian Le Stanc : Lamy Droit de l’informatique, 2000, n°194. 
106  André Lucas, précité, n°511 p.303. Pierre-Yves Gautier le définit également comme un « programme 

d’instructions générales ou particulières, adressées à une machine, en vue du traitement d’une information don-

née », n°81 p.125. 
107  Sur le débat antérieurement à la loi de 1985, V. Desbois, n°38 p.55. 
108  Michel Vivant : Une épreuve de vérité pour les droits de propriété intellectuelle : le développement de 

l’informatique, in « L’avenir de la propriété intellectuelle », actes du colloque du 26 octobre 1992 organisé par 

l’IRPI, Librairies Techniques, 1993, p.43. 
109  Art. L.112-3 CPI complété respectivement par la loi 96-1106 du 18 décembre 1996 transposant la di-

rective, art.1er, et par la loi 98-523 du 1er juillet 1998, art. 1er. 
110  En ce sens V. Michel Vivant : « Recueils, bases de données, compilations, collections… : l’introuvable 

notion ? A propos et au-delà de la proposition de directive européenne », D.1995, chron. p.197 ; Gautier n°114 

p.169. 
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droit d’auteur, c’est en fin de compte le classement et l’accessibilité des données contenues 

dans la base. C’est donc une considération d’ordre pratique qui commande la protection111. 

51. La vocation esthétique d’une création, si elle permet une orientation préalable vers 

la protection par le droit d’auteur, ne saurait en soi suffire à expliquer la logique du livre I au-

jourd’hui112. En effet, nombre d’objets accèdent à la protection sans pour autant revêtir un tel 

caractère, n’en déplaise aux tenants d’un droit d’auteur classique fondé sur une vision roman-

tique. Sans porter de jugement, le constat s’impose d’un hiatus entre les textes et la pratique 

du droit d’auteur d’une part, et sa prétendue idéologie d’autre part. Un décalage similaire 

existe dans le domaine des créations à vocation utilitaire. 

 

Paragraphe second : L’objet à vocation utilitaire 

 

52. Par opposition à la recherche d’une vocation esthétique, la création intellectuelle 

peut avoir une vocation utilitaire ou, ce qui semble être synonyme en doctrine, une vocation 

technique ou encore une finalité industrielle.  

La technique s’entend de plusieurs façons, notamment dans le domaine de l’art où il 

est fait la part entre ce qui ressort des procédés employés pour atteindre la réalisation de la 

création et ce qui ressort du pur domaine esthétique. Ainsi peut-on définir la technique par 

l’ensemble des procédés employés à produire un résultat déterminé, peu important, ajoute-

rions-nous, la nature de ce résultat113. Etymologiquement cependant, la racine grecque technê 

renvoie aussi bien à l’art qu’au métier. Aussi se propose-t-on de se rattacher à une définition 

plus courante et plus précise de la technique désignant les « méthodes organisées qui reposent 

sur une connaissance scientifique  correspondante »114.  

                                                 
111  Sans parler de la protection « sui generis »  accordée pour une présentation qui « atteste d’un investis-

sement financier, matériel ou humain substantiel » (art. L.341-1 CPI) dont la philosophie est aux antipodes de 

celle du droit d’auteur classique. 
112  Un arrêt de la Cour d’appel de Paris du 25 juin 1985 semblerait avoir amorcé le virage mais il demeure 

bien seul : « La protection de la loi de 1957 ne nécessite pas le caractère « esthétique » relevé à tort par les 

premiers juges ». Ann. prop. ind. 1986 p.296. 
113  André Lalande : Vocabulaire technique et critique de la philosophie. Définition du Petit Robert : En-

semble de procédés employés pour produire une œuvre ou obtenir un résultat déterminé. 
114  André Lalande : op. cit. 
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La technique ainsi définie désigne dès lors tout ce qui relève de la manière d’atteindre 

un résultat, par opposition au traitement artistique de tel objet : la manière opposée à l’art ou, 

d’une certaine façon, le reproductible opposé à l’unique115. Partant d’une telle appréhension, 

la technique ne saurait être qu’utile, autrement dit, elle ne peut en aucun cas être gratuite. Or 

« nous appelons quelque chose bon à… (utile) lorsque cela ne nous intéresse que comme 

moyen »116. L’utile a donc sa valeur non en soi mais comme moyen d’une fin. La technique, 

utile par définition, trouve donc sa valeur comme moyen. L’esthétique peut, tout au contraire 

être considérée comme une fin en soi, la simple recherche du beau pour le beau, l’esthétique 

comme simple moyen d’elle-même, l’esthétique pour soi117. 

53. L’appréhension d’une création intellectuelle selon le critère de la vocation tech-

nique reviendrait à étudier celle-ci non pas en tant que telle, mais en tant que moyen d’un ré-

sultat, lequel résultat peut à son tour n’être que le moyen d’un autre résultat. Ce qui définit en 

fin de compte une création à vocation technique, c’est la mise en œuvre de cette création et 

non la création en soi118. Cette mise en œuvre intervient à deux niveaux relevant tous deux de 

la vocation utilitaire de la création considérée : un niveau inférieur, primaire, celui de 

l’ « utilitarité »119 industrielle de l’objet considéré (1), puis un niveau supérieur, celui de 

l’ « utilitarité » sociale de la création à vocation technique (2). 

 

A- Exposé de la catégorie 

 

1- L’« utilitarité » technique 

 

54. Martin Heidegger concevait la technique comme un dévoilement compris comme 

une « interpellation pro-voquante » accomplie par l’homme « partout où (il) ouvre son œil et 

son oreille, déverrouille son cœur, se donne à la pensée en considération d’un but, partout où 

                                                 
115  A noter que la valeur juridique et économique d’une création intellectuelle repose sur sa reproductibili-

té, alors qu’il a pendant longtemps été soutenu que, en matière d’art, l’unicité faisait la valeur artistique. Cette 

dernière « vérité » a volé en éclat avec le « pop art » d’Andy Warhol. 
116  Emmanuel Kant : Critique de la faculté de juger, I, 1, §4. 
117  Cf. infra n°100s. 
118  « Car le brevet qui constitue un monopole d’exploitation, suppose, par son essence même, qu’il y a 

quelque chose à exploiter, qu’il y a donc matière à industrie », Roubier, t.II, n°127 p.5. 
119  Néologisme par lequel nous entendrons la vocation utilitaire. 
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il forme et œuvre, demande et rend grâces »120. L’auteur appelle « arraisonnement » cet « ap-

pel pro-voquant » : c’est l’interpellation qui requiert l’homme, autrement dit « qui le pro-

voque à dévoiler le réel comme fonds dans le monde du commettre »121. Aussi, et toujours se-

lon Heidegger, l’essence de la technique moderne réside dans l’arraisonnement. Celui-ci n’est 

rien de technique, il est « le mode suivant lequel le réel se dévoile comme fonds »122. 

55. La vocation technique d’une création se manifeste de prime abord par son utilité 

au sein de l’industrie123. La technique serait, en ce sens, définie comme un « ensemble de pro-

cédés bien définis et transmissibles, destinés à produire certains résultats jugés utiles »124. A 

cet égard, il est traditionnellement enseigné que, pour être brevetable, une invention doit être 

industrielle dans son caractère et dans son application125.  

L’état initial de la loi de 1968 réputait industrielle « toute invention concourant dans 

son objet, son application et son résultat, tant par la main de l’homme que par la machine, à 

la production de biens ou de résultats techniques 126». Moins contraignant, le Code n’exige 

plus qu’une simple application industrielle qui sera acquise si l’objet de l’invention « peut 

être fabriqué ou utilisé dans tout genre d’industrie, y compris l’agriculture »127. La loi re-

prend en cela textuellement l’art. 57 de la CBE. Or, selon l’OEB, le terme industrie doit être 

pris dans un sens large comme relevant de l’exercice de toute activité de caractère tech-

nique128.  

56. L’ « utilitarité » industrielle semble donc se définir non seulement par la vocation 

technique de l’objet129 mais également par son mode d’exploitation. L’OEB a ainsi précisé 

que le sens implicite de la Convention semblait être qu’« une invention doit présenter des ca-

ractéristiques techniques »130 et que ce caractère technique devait s’entendre comme une exi-

                                                 
120  Martin Heidegger : La question de la technique, in essais et conférences, trad. André Préau, tel Galli-

mard, p.25. 
121  Ibidem p.27. 
122  Ibidem p.32. 
123  Par industrie il faut bien évidemment comprendre « secteur technique de l’activité économique » et non 

« activité » au sens large, car l’art relève également, dans ce dernier cas, de l’industrie. 
124  André Lalande : Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Puf, p.1106. 
125  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°17 et s. p.31. 
126  Art. 7. 
127  Art. L.611-15 CPI. 
128  V. Dictionnaire permanent de droit européen des affaires, t.1, Brevets, feuillet 41, n°50 p.749. V. éga-

lement Chambre des recours techniques de l’OEB, décision du 1er juillet 1998 T 1173/97 – 3.5.1, JOOEB oc-

tobre 1999 p.609 et décision T 935/97 non publiée au JO. 
129  Il en est ainsi, par exemple d’un procédé de stabilisation des nitrites et polynitrites d’alkyles inférieurs, 

CA Paris, 20 juin 2001, Gaz. Pal. 7-8 juin 2002 p.5. 
130  Décision de la chambre des recours techniques du 5 octobre 1988, T22/85-3.5.1, JOOEB 1990,12. 
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gence de brevetabilité131. La chambre des recours techniques reconnaît néanmoins sans am-

bages que le critère n’est pas d’une absolue clarté. En effet, selon elle, le « carac-

tère technique » doit tout de même être recherché « en l’absence d’un terme meilleur »132.Plus 

rare mais non moins importante, la jurisprudence nationale relève le caractère technique de 

l’invention proposée à la protection133. Ce caractère technique se déduit d’une invention 

« manifestement susceptible d’être utilisée dans l’industrie »134 et, plus largement, d’une in-

vention susceptible de fabrication industrielle135.  

57. Plus subtile est cependant l’exigence de résultat industriel. L’art. 7 de la loi du 2 

janvier 1968 originaire exigeait en effet un résultat industriel pour que l’objet puisse recevoir 

la qualification d’invention. Selon Messieurs Chavanne et Burst, ce résultat ne doit s’entendre 

que du résultat premier procuré par l’invention136. Autrement dit, seul le résultat procuré par 

l’effet technique que produit un moyen déterminé dans la fonction qui lui est assignée doit 

revêtir un caractère industriel. Cette exigence paraîtrait abandonnée par le Code ainsi que par 

le droit international et européen, manifestant ainsi un souci de simplification concernant les 

critères de brevetabilité d’une invention. La jurisprudence de l’OEB semblerait néanmoins 

attachée à une telle exigence137. 

 

1-  L’« utilitarité » sociale 

 

58. Les créations industrielles, bien plus que les créations relevant du livre premier du 

Code de la propriété intellectuelle, ont une vocation naturelle à « servir », à quelque titre que 

ce soit, la société. Roubier relève ainsi que, premier droit privatif industriel apparu dans 

                                                 
131  Décision de la chambre des recours techniques du 8 septembre 2000 T 931/95-3.5.1, JOOEB octobre 

2001, Propriété industrielle novembre 2002, commentaire n°77 p.21, note Privat Vigand. 
132  Décision du 8 septembre 2000 T 931/95 - 3.5.1, précitée. On peut lire dans le point 6 de la décision le 

paragraphe suivant : « Il se peut, comme l’affirme le requérant, que la signification du terme « technique » ou 

« caractère technique » ne soit pas particulièrement claire (…) De l’avis de la Chambre, le fait que le sens exact 

d’un terme puisse être discuté n’est pas nécessairement en soi une raison suffisante pour ne pas l’utiliser comme 

critère, surtout en l’absence d’un terme meilleur. C’est là une question que la jurisprudence pourrait clarifier ». 
133  Com. 2 juin 1965, Bull. civ. III, n°354, p.322 ; TGI Paris, 1er octobre 1987, PIBD 1988, 427, III, 56. 
134  TGI Paris, 12 février 1997, PIBD 1997, 635, III, 361. Où l’on ne peut que remarquer le salutaire re-

cours à l’évidence comme moyen de dire le droit. Peut-être est-il possible d’y voir une contribution à la théorie 

de l’apparence ? 
135  CA Paris 30 mai 1997, PIBD 1997, 639, III, 493 réformant TGI Paris 21 janvier 1993, PIBD 1994, 

544, III, 308. 
136  N°20, p.32. 
137  Décision du 19 mars 1992 T854/90-3.4.1, non publiée ; JCP éd. E 1995, I, 471 n°8, obs. J.-M. Mousse-

ron et J.-J. Burst. 
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l’histoire, le brevet correspond « sans doute à une idée de justice en faveur du créateur, mais 

plus encore à une pensée d’intérêt social, pour obtenir, en échange du droit concédé, la révé-

lation du secret de l’invention qui doit profiter au progrès industriel du pays »138.  

Cette « utilitarité » sociale de l’objet à vocation technique est manifeste à plusieurs ni-

veaux à commencer par un monopole de courte durée afin de « ne pas créer trop longtemps 

d’entraves au progrès industriel »139. La remarque vaut, en principe, tant pour les brevets que 

pour les dessins et modèles. La théorie de l’unité de l’art vient cependant remettre en cause 

cette assertion car un dessin ou un modèle peut continuer d’être protégé par le droit d’auteur 

après l’extinction du droit de nature industrielle si toutefois il s’avère original. Messieurs Vi-

vant et Foyer résument ainsi la « règle du jeu » en matière de brevet : « exploiter et exploiter 

d’une manière propre à satisfaire l’intérêt général »140.  

59. La première manifestation de ce « contrat » entre le breveté et la société réside en 

ce que le brevet, concédé en échange de la divulgation de l’invention, « doit livrer 

l’information que constitue l’invention de manière telle qu’elle soit accessible et réalisable 

par l’homme du métier »141. Tel est le sens de l’article L. 612-5 alinéa premier du Code de la 

propriété intellectuelle. Si l’incertitude dans laquelle l’homme du métier entache la demande 

d’une insuffisance de description, le breveté n’a pas non plus à faire… « œuvre litté-

raire »142 ! La solution peut être également justifiée par l’intérêt du développement technique 

et industriel de la société par l’effet d’émulation que   provoque le brevet143. Quoi qu’il en 

soit, puisque le breveté s’engage à divulguer son invention, il est dès lors logique que l’on 

s’attende à ce qu’il divulgue quelque chose de réalisable144. 

60. Mais l’ « utilitarité » sociale du brevet se traduit surtout par  une obligation 

d’exploitation pesant sur le titulaire du brevet145. Celui-ci doit, par sa propre industrie ou par 

                                                 
138  Roubier : t.II, n°127 p.3. 
139  Roubier, Ibidem. 
140  J. Foyer et M. Vivant : p.279. 
141  Michel Vivant : Savoir et avoir, in Arch. phil. droit 2003, t. 47, La mondialisation entre illusion et uto-

pie, p.333, not. n°7 p.336. 
142  CA Paris, 21 juin 1990, Ann. prop. Ind. 1992, p.306. 
143  Michel Vivant, article précité : « Il faut bien comprendre que c’est la justification même de la rente de 

situation offerte au breveté, qui se voit octroyer une position éminente dans l’attente que la divulgation à la-

quelle il est contraint permette aux concurrents de dépasser les réalisations mêmes du breveté ». 
144  Le système américain va jusqu’à exiger la divulgation d’un « mode de réalisation optimal », Michel 

Vivant, précité. 
145  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°267, p.179. Une simple exploitation symbolique ne saurait ainsi être con-

sidérée comme satisfaisante : TGI Rennes, 16 novembre 1970, JCP 1971, II, 16852 note Desjeux ; RTD Com. 

1971 p.316 obs. Azémat. 
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le biais de licences d’exploitation, mettre en œuvre la création objet du brevet sous peine de 

voir son invention faire l’objet d’une licence obligatoire146, voire une licence d’office si 

l’absence ou l’insuffisance d’exploitation « porte gravement préjudice au développement 

économique et à l’intérêt public »147. La proposition de règlement sur le brevet communau-

taire du 1er août 2000148 prévoit également une procédure de licence obligatoire fondée sur le 

défaut ou l’insuffisance d’exploitation du brevet149, mais le texte ne prévoit cependant pas de 

procédure de licence d’office. 

61. Une licence dite « de dépendance » peut être délivrée dans le cas spécifique d’une 

invention de perfectionnement. Par hypothèse, une personne réclame et obtient un brevet pour 

une invention (brevet de perfectionnement) qui vient améliorer une invention préexistante non 

encore tombée dans le domaine public (premier brevet). Le second breveté ne peut dès lors 

exploiter son invention sans porter atteinte aux droits du titulaire du premier brevet. L’article 

L.613-5 met alors en place une procédure de licence obligatoire spécifique lorsque le second 

breveté n’a pu obtenir l’accord du premier. L’alinéa 2, issu de la loi 96-1106 du 18 décembre 

1996150, prévoit qu’une telle licence sera accordée par le Tribunal de grande Instance « dans 

l’intérêt public », et à condition que l’invention de perfectionnement présente « un progrès 

technique et un intérêt économique importants ».  

Semblable disposition est prévue à l’article 21 §2 du projet de règlement communau-

taire, à quelques différences près : aucune mention n’est faite de l’intérêt public, et il faut que 

l’invention de perfectionnement « suppose un progrès technique important, (d’) un intérêt 

économique considérable, par rapport à l’invention revendiquée dans le premier brevet ». Le 

texte n’est, en l’état, que peu satisfaisant. Mis à part l’ignorance de l’intérêt public, il s’agit de 

savoir si les conditions de progrès technique et d’intérêt économique sont cumulatives ou al-

                                                 
146  Art. L. 613-11 CPI. Le législateur avait d’abord opté pour la déchéance du titre. La sanction, par trop 

sévère, a été abandonnée au profit du régime de licences obligatoires qui permet à tout tiers de se faire accorder 

une licence du brevet considéré sous certaines conditions lorsqu’il s’avère que celui-ci n’est pas exploité ou est 

sous-exploité. Le breveté originaire ne perd pas la possibilité d’exploiter par lui-même (art. 613-13 CPI), ce qui, 

d’une certaine manière, établit une situation de concurrence. 
147  Art. L.613-18 CPI. Souligné par nous. Le texte prévoit la mise en demeure préalable du propriétaire du 

brevet « d’en entreprendre l’exploitation de manière à satisfaire aux besoins de l’économie nationale ». 
148  Proposition 2000/0177. 
149  Accordée dans des conditions semblables à celles posées par l’article L. 613-11 CPI, c’est-à-dire « si le 

titulaire du brevet n’a pas exploité le brevet dans la Communauté dans des conditions raisonnable ou n’a pas 

fait des préparatifs sérieux et effectifs à cet effet, à moins qu’il justifie son inaction par des excuses légitimes » 

(art. 21 §1). A noter cependant que le CPI distingue l’exploitation de l’invention objet du brevet (art. L.613-11 a) 

de la commercialisation du produit objet du brevet (art. L.613-11b). 
150  Texte modifiant le Code en application de l’accord OMC. 
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ternatives151. En outre, il reste à déterminer si un intérêt économique « considérable » est su-

périeur à un intérêt économique « important », ce qui, au vu du caractère éminemment énig-

matique, pour ne pas dire fumeux, des qualificatifs employés, risque de poser problème. Sans 

doute doit être pris en considération l’impact sur le marché l’exploitation de l’invention de 

perfectionnement qui, de par le présupposé de progrès technique inhérent au perfectionnement 

d’une invention déjà exploitée, vient en concurrence directe avec celle-ci. Sans doute l’intérêt 

général suppose-t-il ici un progrès technique significatif. Toujours est-il que le mécanisme, en 

droit français du moins, demeure fondé sur l’intérêt de la société via la liberté du commerce et 

de l’industrie, bien qu’un intérêt privé soit plus immédiatement perceptible152. 

62. A son tour - qu’il détienne son droit en vertu d’une convention ou en vertu d’une 

décision judiciaire ou administrative153 - le licencié est tenu à pareille obligation. Cette obliga-

tion  essentielle pèse sur le licencié, même en cas de silence du contrat ou de la décision de 

licence obligatoire sur ce point154, et il faudra une « difficulté insurmontable » d’exploitation 

pour que le licencié en soit libéré155. Selon Messieurs Jean Foyer et Michel Vivant, 

l’introduction dans le contrat de licence d’une clause d’exploitation minimale est donc li-

cite156. En effet, non seulement une telle clause joue en faveur du concédant qui fait ainsi 

connaître son invention et qui s’assure un revenu par l’exploitation, mais encore cette stipula-

tion va-t-elle dans le sens de l’intérêt général.  

63. L’article L.613-14 du Code de la propriété intellectuelle prévoit que le retrait de la 

licence peut être réclamé par le propriétaire du brevet ainsi que par d’autres licenciés s’il 

s’avère que le titulaire d’une licence obligatoire ne satisfait pas aux conditions auxquelles la 

licence a été accordée. Ces conditions, énumérées par l’article L.613-12 alinéa 2 du Code de 

la propriété intellectuelle, portent sur la durée et le champ d’application de la licence, ainsi 

que sur la fixation des redevances. La liste du texte n’est cependant pas limitative et il est pos-

sible de considérer qu’un défaut d’exploitation de la part du licencié motive un tel retrait. 

                                                 
151  Elles sont cumulatives dans le texte national. 
152  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°377 p.230. 
153  Les licences obligatoires obéissent globalement, quant à leurs effets, aux mêmes règles que le contrat 

de licence. 
154  J.-L. Pierre et J. Schmidt-Szalewski : n°271 p.109 ; A. Chavanne et J.-J. Burst : n°342 p.215 ; J. Foyer 

et M. Vivant : p.443 et la jurisprudence p.448 ; J.-J. Burst : Licence de brevets, J.-Cl. fasc. 491 n°70 et s. et la 

jurisprudence citée. 
155  La jurisprudence ne considère pas ainsi que des difficultés de mises au point ou qu’une mise en œuvre 

onéreuse de l’invention sont des difficultés insurmontables, TGI Paris 5 juillet 1984, DB 1986, I, 6 ; PIBD 1985, 

360, II, 7 ; Cf. J. Foyer et M. Vivant : p.448. 
156  p.449. 
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64. Concernant la cession de brevet, la question qui se pose est de savoir si le contrat 

transmet au cessionnaire l’obligation pesant jusqu’alors sur le cédant. La jurisprudence ré-

pond par l’affirmative lorsque le prix de la cession est constitué par une redevance propor-

tionnelle, la sanction d’un tel manquement étant la résolution de la cession aux torts du ces-

sionnaire défaillant157.  

Le TGI de Paris a ainsi pu juger que le cessionnaire, débiteur d’une obligation 

d’exploitation en raison d’une clause de prix proportionnelle au titre du contrat de cession, ne 

remplissait pas son obligation lorsque, cédant à son tour le brevet en cause, il ne prévoit pas 

une telle clause à la charge de son propre cessionnaire158.  

Mais de telles obligations demeurent dans le strict cadre conventionnel et ne 

s’expliquent que par les mécanismes du contrat : l’exécution de l’obligation de payer le prix 

suppose, par hypothèse, l’exploitation du brevet puisque le prix est proportionnel à celle-ci et 

que l’objet de l’obligation du cessionnaire réside précisément dans le paiement du prix, con-

trepartie de la titularité des droits sur le brevet. Il s’agit donc d’une obligation d’exploitation 

« inter partes », bien différente de l’obligation d’exploitation dans l’intérêt  général. Est-ce à 

dire pour autant que le cessionnaire ne soit pas tenu à exploitation ? Répondre par 

l’affirmative reviendrait à nier cet aspect fondamental du droit des brevets ainsi que le trans-

fert des droits et obligations intervenant par l’effet de la cession : l’obligation d’exploitation 

doit donc être considérée comme étant cédée en tant qu’accessoire du titre. Aussi le cession-

naire sera-t-il tenu à l’égard de la société de la même manière que le cédant, sous peine de se 

voir imposer une licence obligatoire159. Le cessionnaire n’est plus dès lors considéré comme 

l’obligé du cédant, mais comme l’obligé de la société dans son ensemble. 

 

Sans doute doit-on distinguer entre la vocation utilitaire de l’invention « en soi » et la 

vocation utilitaire de son exploitation. Une telle distinction, pour byzantine qu’elle apparaisse 

revient à distinguer entre l’invention et la pertinence de son exploitation. Si l’exploitation 

s’avère peu propice, non seulement au breveté, mais également au développement de 

l’industrie, le titulaire a toujours la possibilité de cesser le paiement des annuités provoquant 

                                                 
157  A. Chavanne et J.-J. Burst, n°299 p.197 et la jurisprudence citée ; Olivier Lestrade : Cession de brevet, 

J.-Cl. Fasc. 4730 n°107 et suivants. 
158  TGI Paris 22 mars 2002 Anne Léauté veuve Guigan et a. c/ SARL Icauna et a., Propriété industrielle 

janvier 2003, commentaire n°1 p.20 
159  A. Chavanne et J.-J. Burst, n°299, p.197. 
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ainsi la déchéance de son droit et faisant ainsi tomber l’invention dans le domaine public, à 

condition que cette cessation soit volontaire160.  

65. Toujours est-il que ce qui détermine le caractère utilitaire d’une création c’est son 

application « concrète », c’est-à-dire l’irréductible lien entre la création et le « ce pour quoi » 

elle a été pensée161. Il reste à déterminer cependant si cette vocation utilitaire est un critère 

suffisamment déterminant pour permettre une classification nette et précise des créations in-

tellectuelles. 

 

B- Appréciation 

 

66. Tant sur le plan de la technique que sur le plan de sa visée sociale, la vocation uti-

litaire d’une création ne paraît pas devoir emporter la totale adhésion en tant que critère de 

qualification. Il apparaît en effet, d’une part, que la notion de technique s’avère être très rela-

tive (1), et, d’autre part, que l’utilitarité sociale soit une donnée commune à tous les types de 

créations (2). 

 

1- La relativité conceptuelle de la notion de technique 

 

Le concept s’avère relatif tant dans sa définition (a) qu’en raison de son ancrage social 

(b). 

a) Un concept relatif dans sa définition même 

67. La vocation technique d’une création a pu être définie par son utilité au sein de 

l’industrie et la vocation industrielle pourrait alors se définir non seulement par la vocation 

technique de l’objet mais également par son mode d’exploitation162.  

                                                 
160  Le défaut de paiement de l’annuité ou de la seule surtaxe fait ainsi présumer la volonté du breveté 

d’abandonner son droit. Cette présomption est néanmoins une présomption simple car l’art. L.613-22, 2° prévoit 

un recours gracieux contre la décision constatant la déchéance en vue de faire restaurer les droits du breveté, à 

condition qu’il « justifie d’une excuse légitime du non-paiement de l’annuité ». 
161  La création en tant que mise en œuvre d’une information. 
162  Cf. supra n°56. 
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Mais l’industrie se définit également par opposition à… l’esthétique ! Ainsi l’article 

L.611-10 2° b) du Code de la propriété intellectuelle déjà rencontré exclut-il vigoureusement 

les créations esthétiques du champ d’application du droit des brevets et les directives relatives 

au brevet européen précisent que « le terme industrie doit être pris au sens large comme 

l’exercice de toute activité physique à caractère technique, c’est-à-dire une activité qui relève 

du domaine des arts mécaniques par opposition aux beaux-arts »163. 

68. A prendre un peu de recul, un tel système de définitions croisées est préjudiciable 

à la détermination du domaine précis du droit des brevets. Qu’est-ce que l’industrie ? C’est, 

nous dit-on, ce qui, d’une part, concourt à la « production de biens ou de résultats tech-

niques », et d’autre part, ce qui ne relève pas du domaine des beaux-arts. Dès lors, qu’entend-

on par technique ? Il s’agit de la mise en œuvre méthodique de connaissances en vue de pro-

duire un résultat utile. Or, par hypothèse, l’utilité dont il est question pour l’heure ne peut être 

qu’industrielle. L’industrie ne peut donc être ici que technique, et la technique ne saurait être 

autre chose qu’industrielle… Ne serait-ce que par commodité, nous nous rangerions au juge-

ment du TGI de Paris pour qui une invention « manifestement susceptible d’être utilisée dans 

l’industrie » est susceptible… d’application industrielle164 ! 

69. La technique opposée à l’art permettrait en outre de faire la distinction entre la 

simple habileté du créateur, et le sujet ou la valeur expressive et affective de l’œuvre165. Or 

cette acception de la notion de technique s’avère impuissante à fournir une clef de répartition 

satisfaisante dans la mesure où l’œuvre d’art n’a pas pour vocation, aux yeux du juriste, de 

provoquer l’affect. En outre, la référence à la « valeur expressive » renvoie par trop au talent, 

au génie, du créateur dont on sait qu’il ne doit pas servir à qualifier la création en œuvre de 

l’esprit. 

70. La frontière entre l’art et la technique, entre les « beaux-arts » et l’ « industrie », 

entre l’utile et l’esthétique, semble, conceptuellement, parfaitement incertaine. Un exemple 

flagrant de la difficulté rencontrée se retrouve en matière de dessins et modèles. Ces créations 

de caractère hybride ne sauraient recevoir protection au titre du livre V du Code de la proprié-

té intellectuelle si leurs « caractéristiques sont exclusivement imposées par la fonction tech-

                                                 
163  C. IV.4.1., cité par A. Chavanne et J.-J. Burst, n°21 p.34, note 1. Notons d’ores et déjà l’ambivalence 

de l’emploi de la notion d’art. 
164  12 février 1997, précité. 
165  André Lalande : Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Puf p.1105. 
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nique du produit »166. Nous verrons à loisir les difficultés rencontrées par le juge pour faire la 

part entre ce qui relève du caractère esthétique du dessin ou modèle, de ce qui relève du carac-

tère purement technique167. 

71. Que penser en outre de la décision rendue par la chambre commerciale de la Cour 

de cassation le 16 juin 1992168 ?  Cette décision pose, sous le visa de l’article14bis de la loi du 

2 janvier 1968 - devenu l’article L.612-5 du Code de la propriété intellectuelle - le principe 

qu’« une invention doit être exposée dans la demande de brevet de façon suffisamment claire 

et complète pour qu’un homme du métier puisse l’exécuter » et casse l’arrêt d’une Cour 

d’appel qui, à la condition de description de l’invention ajoute l’exigence d’un résultat. Un 

brevet pourrait-il être accordé à une invention qui ne sert à rien ? La réponse doit a priori être 

négative car la Cour de cassation ne stigmatisait que l’ajout d’une exigence à la demande de 

brevet par les juges du fond. La décision a ainsi pour but d’empêcher la revendication d’un 

résultat, non de permettre l’odieuse entrée des créations inutiles dans le droit des brevets. 

 

b) Un concept relatif en raison de son fondement social. 

 

72. Relatif en ce qu’il peut être défini par rapport à un concept lui-même éminemment 

relatif, le concept de technique s’avère également évolutif dans son acception historico-

sociale. Ainsi que l’ont démontré Messieurs Pitois et Vivant, la technique est loin d’être un 

concept uniforme dans le temps et dans l’espace169 : « Est technique pour le brevet et les 

« spécialistes » du brevet ce qui est perçu par ces derniers comme technique. Ce qui manifes-

tement renvoie à une certaine représentation sociale »170. Une conception « classique » de la 

technique conçue comme modalité de production du réel matériel et sensible s’opposerait à 

une conception nouvelle englobant le développement des connaissances et les manipulations 

de l’infiniment petit et de l’énergie. A l’instar du malaise éprouvé par le droit d’auteur face à 

des créations d’une nouvelle époque, le droit des brevets connaîtrait donc une crise concep-

tuelle face aux données du génie génétique et de la physique quantique.  

                                                 
166  Nouvel article L.511-8 1°) CPI. 
167  Cf. infra n°92s. 
168  Bull. civ. 1992, IV, n°234 ; JCP éd. E 1993, I, 290 n°16, obs. Mousseron et Burst. 
169  Thierry Pitois et Michel Vivant : La technique au cœur du brevet : un concept social évolutif, Droit et 

société 1996 p.117. 
170  Thierry Pitois et Michel Vivant : article précité, p.119. 
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En conclusion de leur article, Messieurs Pitois et Vivant font ce constat désarmant de 

vérité et d’humilité : « A la question qu’est-ce que la technique ? il n’y a pas de réponse. Il y 

a une réponse pour un temps, pour un lieu, pour une certaine compréhension des choses et de 

l’univers »171. La notion de technique, comme toute notion, obéit à la règle de la contingence 

et de la relativité de toute définition. Combien de définitions ont reçu le contrat, la société, la 

faute, la responsabilité ? Le droit positif n’est-il pas ce droit en vigueur en un endroit et en un 

temps déterminé ? 

Le droit fondé tout entier sur les définitions ne peut donc prétendre à l’immutabilité du 

marbre, ce qui est heureux, car si la société, complexe et passionnante, pose des problèmes au 

juriste, celui-ci se doit, en revanche, d’en poser le moins possible au corps social. 

 

2- La fonction sociale n’est pas l’apanage des créations utilitaires 

 

73. Un certain nombre de remarques peut également remettre en cause la vocation 

d’intérêt général du droit des brevets. Ainsi le changement de sanction du défaut 

d’exploitation par le législateur de 1968 et le passage d’une déchéance à une licence d’office 

ou obligatoire semblent prendre davantage en considération un intérêt particulier. En effet, 

une déchéance du brevet fait tomber l’invention dans le domaine public ce qui, assurément, 

profite au plus grand nombre172. L’option pour un régime de licences d’offices ou obligatoires 

restreint d’autant le champ des intéressés qui seront tenus à verser une redevance au breve-

té173.  

74. Encore faut-il qu’une telle licence soit demandée. S’agissant de la licence obliga-

toire, il faut nécessairement introduire une requête auprès du tribunal de grande instance justi-

fiant que « le demandeur n’a pu obtenir du breveté une licence d’exploitation et qu’il est en 

état d’exploiter l’invention de manière sérieuse et effective »174.  

                                                 
171  Ibidem, p.129. 
172  Encore que l’on puisse penser qu’un breveté décidera de ne pas exploiter une invention au vu du peu 

d’intérêt qu’elle représente, en fin de compte, sur le marché. 
173  Art. L.613-12 al. 2 CPI pour la licence obligatoire, art. L.613-18 al. 5 et 6 pour la licence d’office. 

Dans le premier cas la redevance est fixée par le TGI, celle-ci pouvant par la suite être modifiée par le tribunal 

sur requête du breveté ou du licencié. Dans le deuxième cas, le TGI fixera le montant de la redevance seulement 

si aucun accord amiable n’est intervenu préalablement. 
174  Art. L.613-12 al. 1er CPI. 
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Dans le cas de la licence d’office, une mise en demeure préalable par le ministre char-

gé de la propriété industrielle est exigée. Sans doute l’intérêt public est-il bien plus manifeste 

dans la lettre même de l’article L.613-18 et dans les variantes de la licence d’office relatives 

aux brevets de médicaments175 et aux inventions intéressant la défense nationale176. Toujours 

est-il qu’une licence donnant lieu à perception de redevances par le breveté « défaillant » est 

choisie de préférence à une déchéance pure et simple qui aurait pour autre mérite d’éviter 

toute spéculation sur la valeur du brevet le temps plus ou moins long des diverses procédures. 

75. En outre, si l’on prend en considération la fonction sociale des créations utiles du 

fait même de leur utilité, on s’aperçoit que le droit d’auteur est à même de remplir une telle 

fonction. On le présente souvent en des termes similaires, comme un contrat entre le créateur 

et la société177. Le droit d’auteur serait ainsi un trait d’union entre l’intérêt strictement privé 

du créateur et le droit du public, destinataire naturel de la création178. C’est pourquoi Re-

nouard estimait qu’une loi sur le droit d’auteur « ne saurait être bonne qu’à la double condi-

tion de ne sacrifier ni le droit des auteurs à celui du public, ni celui du public à celui des au-

teurs »179.  

Cette médiation revêt, tant en droit d’auteur qu’en propriété industrielle des caractères 

communs plus ou moins aigus selon le régime considéré tels qu’un monopole temporaire et 

des palliatifs à l’exercice abusif de ses droits par le titulaire.  

 

L’opposition formelle entre d’une part l’esthétique et d’autre part la technique ne per-

met donc pas, en dépit d’une doctrine majoritaire en ce sens, de fournir une clef d’ensemble 

des créations intellectuelles. En effet, chaque concept s’avère en soi très relatif et chacun se 

définit par opposition à l’autre, d’où le trouble qui en résulte. Sans doute la fonction de la 

création considérée est-elle un indice permettant son classement dans l’une ou l’autre catégo-

rie, mais il paraît toutefois nécessaire de rechercher une autre systématique libérée du carcan 

de l’opposition traditionnelle. 

                                                 
175  Art. L.613-16 CPI. 
176  Art. L.613-19 CPI. 
177  André Bertrand : Le droit d’auteur et les droits voisins, 2ème édition, Dalloz 1999, n° 1.6 p.79 ; Cf. éga-

lement Daniel Bécourt : Le rôle social du créateur, LPA 1er mars 2001, n°43 p.4. 
178  Thomas Rabant : La notion d’œuvre de l’esprit, thèse Paris II, 2000, n°308 et suivants, p.251.  
179  Traité des droits d’auteur, t. 1 p.437. Cette « médiation » prend un tour particulier dans le développe-

ment récent d’un conflit entre le droit du public à l’information et le droit de l’auteur ou de ses ayants droit.  
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CHAPITRE II : Recherche d’une systématique et dépassement formel de 

l’opposition entre objet d’art et objet d’industrie 

 

76. Le dépassement formel de l’opposition entre esthétique et technique peut emprun-

ter plusieurs voies. Certaines paraissent sans issue (paragraphe premier). D’autres au contraire 

s’avèrent plus séduisantes, et peut-être plus satisfaisantes (paragraphe second). 

 

 

Paragraphe premier : Les voies sans issue (critères inopérants) 

 

La première tentation consisterait à combiner les critères (A). La seconde s’appuierait 

sur le régime d’octroi de la protection (B). 

 

A- La combinaison des critères 

 

77. Est-il possible de s’affranchir du clivage traditionnel en essayant, sinon de rappro-

cher, du moins de combiner, les critères de l’esthétique et de la technique ? La réponse qui 

n’est pas évidente au premier abord semble néanmoins devoir être négative pour un certain 

nombre de raisons. 

Une création pourrait revêtir tout à la fois un caractère technique et un caractère esthé-

tique. C’est le cas, semble-t-il de tout ce qui touche à l’art « appliqué », c’est-à-dire à la pré-

sentation esthétique d’une création utile. La question a déjà été évoquée à propos de la re-
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cherche par les tribunaux de la vocation esthétique en matière de dessins et modèles et l’on 

sait que, de manière irrémédiable, le Code fait nécessairement s’exclure et s’opposer les créa-

tions esthétiques et les créations techniques. Ce qui sera protégé au titre des dessins et mo-

dèles sera ce qui n’a pas de fonction utile, technique. La création hybride, la création relevant 

du domaine de l’art appliqué, loin d’inviter au dépassement de l’opposition, ne fait que mieux 

la stigmatiser. 

L’objet d’art serait alors, a priori, un objet à vocation esthétique principale et à voca-

tion utilitaire secondaire ou indépendante (la forme ne devant pas être dictée par les nécessités 

de la fonction de l’objet). Inversement, l’objet d’industrie serait un objet à vocation utilitaire 

principale (dessins et modèles) voire exclusive (brevets). Mais nous voilà déjà au bout de 

l’impasse : la protection par le droit d’auteur se justifierait dès lors que la création, par son 

caractère esthétique, est nécessairement et irrémédiablement exclue du cercle des créations 

utiles. 

Une tentative de conciliation s’avère dès lors tragique dans la mesure où chaque cri-

tère est défini par opposition à l’autre, ce qui donne la possibilité de savoir ce que chaque 

création n’est pas, mais non ce qu’elle est.  

 

B- Le recours à un critère fondé sur le régime d’octroi de la protection 

 

1- L’opposition traditionnelle du fait et de l’acte 

 

78. Il est traditionnellement enseigné que la propriété sur une création intellectuelle 

naît différemment selon le type de protection recherché180.  

Ainsi, en matière de propriété littéraire et artistique le droit sur la création est accordé 

du simple fait de la création181. Le droit de l’auteur sur son œuvre ne dépend donc pas de for-

                                                 
180  Sophie Alma-Delettre : thèse précitée n°33 et suivants p.227. 
181  Art. L.111-1 CPI : « L’auteur d’une œuvre de l’esprit jouit sur cette œuvre, du seul fait de sa création, 

d’un droit de propriété incorporelle exclusif opposable à tous ». 
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malités, il est simplement attaché au fait juridique que constitue l’accession de l’objet créé au 

monde sensible182.  

Le droit portant sur une invention, au contraire, dépend d’une procédure et d’un for-

malisme lourds conduisant à l’obtention d’un titre étatique183. La protection dépend donc d’un 

acte juridique délivré par une autorité administrative compétente. Le titre, une fois délivré, est 

constitutif de droits184. 

Le caractère hybride des dessins et modèles se confirme à travers le régime qui leur 

échoit : un dépôt est prévu par la loi, mais il n’a qu’un simple effet déclaratif185. En effet, la 

double protection par le droit des dessins et modèles et par le droit d’auteur conduit à penser 

que le droit sur la création préexiste à la formalité de dépôt qui n’est pas une condition de la 

protection. L’Administration n’ayant qu’un rôle passif d’enregistrement n’interviendrait en 

rien dans la création d’un droit exclusif, contrairement au brevet, où son rôle actif dans le con-

trôle a priori des critères de brevetabilité lui donne un pouvoir d’attribution186.  

79. Les justifications avancées à cette différence d’approche sont de plusieurs ordres. 

Le caractère opposé des œuvres de l’esprit et des inventions utiles serait une première raison 

de conférer à chaque catégorie non seulement ses critères, mais également ses modalités de 

création des droits187. En effet, si l’œuvre de l’esprit, qui a vocation naturelle à la publicité se 

suffit en elle-même pour déterminer l’étendue des droits de son auteur, il n’en serait pas de 

même pour l’invention qui, par son caractère technique, abscons, vouée à un public restreint 

                                                 
182  Colombet : n°37 p.32. 
183  Le brevet reste lié au développement économique et industriel du pays, raison pour laquelle il est un 

titre étatique manifestant la souveraineté nationale. Ainsi le traité de Washington de 1970 permet-il une re-

cherche unique de nouveauté et éventuellement un examen de brevetabilité, mais la délivrance du titre demeure 

nationale. La convention unioniste de Paris de 1883 ne créé pas non plus de titre supranational mais instaure une 

priorité d’un an pour tout breveté d’un état signataire. La Convention de Munich de 1973 n’organise que la  déli-

vrance d’un titre européen soumis, dans ses effets, au droit national, des « brevets nationaux d’origine euro-

péenne », J.-L. Pierre et J. Schmidt-Szalewski n°1090 p.420). Seul le brevet communautaire engendrera un titre 

réservant l’invention sur l’ensemble des territoires de l’Union européenne (Convention de Luxembourg non en-

trée en vigueur et projet de règlement de la Commission du 1er août 2000, article premier). 
184  Cela n’empêche pas l’inventeur d’opter pour un autre mode de protection, le secret de fabrique, qui, par 

hypothèse, suppose une absence de divulgation de la création. Celle-ci demeure dans la stricte sphère privée et sa 

protection ne découle que de la sanction de sa divulgation : Violation d’une stipulation contractuelle (obligation 

de non-concurrence, obligation de discrétion), indiscrétion extra-contractuelle (parasitisme, concurrence dé-

loyale), voire délit pénal (art. L.612-1 CPI reproduisant l’art. L.152-7  du Code pénal). 
185  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°765 p.426. 
186  Patrice Level : Les rapports du droit et de la formalité en matière de propriété industrielle, RTD Com. 

1961 p.241. L’auteur faisait remarquer, antérieurement à la réforme de 1968, que l’effet attributif de la formalité 

était lié au rôle passif ou actif de l’Administration. Ses remarques demeurent valables, dans  le sens où le con-

trôle a priori des conditions d’obtention du brevet viennent conforter l’opinion d’un rôle actif de 

l’Administration relativement à la création d’un droit exclusif sur une invention par la délivrance d’un titre. 
187  Sophie Alma-Delettre : thèse précitée, p.235. 
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de techniciens et d’industriels, nécessiterait un formalisme et un titre permettant son identifi-

cation d’une part, et sa publicité efficace d’autre part.  

Ce serait cependant faire bon marché non seulement des créations logicielles non 

soumises à publicité qui ont pour public immédiat un ordinateur, mais également des dessins 

et modèles, créations soumises à dépôt dont on sait que cette formalité ne confère pas attribu-

tion de droits, contrairement au brevet, mais simplement publicité de la création. En outre, 

pareille justification se réfère aux fonctions et vocations respectives de chaque création. Or, 

faut-il le rappeler, les définitions traditionnelles des critères de la technique et de l’esthétique 

s’avèrent impuissantes à systématiser le droit des propriétés intellectuelles en ce début de 

XXIème siècle. 

80. Une justification tirée de la nécessité de la détermination du point de départ des 

droits dans le temps a pu être également avancée. S’agissant d’un monopole temporaire orien-

té chacun vers des finalités distinctes et présentées comme radicalement opposées, le droit 

d’auteur, protection d’une personnalité, s’éteint 70 ans à partir du décès du créateur188, alors 

que le droit du breveté s’éteint 20 ans à compter du dépôt de la demande189. La dissociation 

du point de départ de la prescription des droits patrimoniaux marque différemment, dans 

chaque cas, la politique et la philosophie de chaque régime. Personnaliste pour le droit 

d’auteur, la protection doit être accordée « à moindre frais » et assurer la subsistance de 

l’auteur et des siens. Le droit des brevets doit davantage ménager la communauté qui est cen-

sée retirer un profit rapide de l’invention, par un délai plus court et un point de départ plus 

avancé. Or il a été vu que non seulement l’intérêt de la société était présent en droit d’auteur, 

mais qu’il fallait également remettre l’inventeur au centre du droit des brevets d’invention190. 

81. Difficile à justifier d’un point de vue théorique, il semble que la distinction prenne 

toute sa valeur au regard des politiques économiques et industrielles des états qui ont présidé 

à l’établissement du droit de propriété intellectuelle. La scission entre droit d’auteur et brevet 

commence en effet à s’accentuer au XIXème siècle, en pleine époque industrielle… mais aus-

si en plein romantisme !  

                                                 
188 Art. L.123-1 CPI. L’auteur jouit sa vie durant des droits patrimoniaux, traduction de la nature personna-

liste du droit d’auteur. 
189  Art. L.611-2 1°) CPI. 
190  Sophie Alma-Delettre : précitée n°375 p.246. 
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82. La sécurité que postulent les relations commerciales a conduit à l’élaboration pro-

gressive d’un droit de plus en plus rigide, que l’on a également souhaité de plus en plus fiable. 

Le  décret du 7 janvier 1791 déclarant les inventeurs propriétaires de leurs inventions  pré-

voyait l’octroi de brevets d’invention délivrés sans examen préalable (« sans garantie du gou-

vernement », SGDG) à tout demandeur. La loi du 5 juillet 1844 maintiendra le principe d’un 

brevet  « SGDG » et il faut attendre la réforme du 2 janvier  1968 pour qu’un examen préa-

lable soit désormais pratiqué en vue de l’attribution du titre. Les réformes successives n’ont 

fait qu’accentuer la garantie accordée par l’octroi d’un brevet à son titulaire, notamment par la 

mise en conformité avec les différentes conventions internationales. Un tel mouvement de 

protection des relations d’affaires est, du reste, perceptible dans bien d’autres domaines191. 

L’évolution du droit des brevets se fait donc dans le sens d’une plus grande sécurité du breve-

té, comme des tiers, à travers un examen préalable et une publicité adéquate.  

83. Les présupposés du droit d’auteur classique et contemporain sont bien différents. 

S’agissant de protéger le « génie », le droit d’auteur a pris très tôt une coloration spiritualiste 

et personnaliste. Spiritualiste dans le sens où l’accent est mis sur l’origine de la création (et 

non plus sa fonction comme en matière de brevets)192. Cette essence spiritualiste irrigue tou-

jours notre droit positif : « L’auteur d’une œuvre de l’esprit (…) »193. Sans correspond-t-elle 

au mythe du Démiurge, ce qui expliquerait sans doute la très haute opinion que certains com-

mentateurs peuvent avoir du droit d’auteur : un droit assurément naturel, pour ne pas dire, 

osons le terme, divin, qui ne saurait avoir besoin de l’assistance d’une quelconque formalité 

pour exister. Sans doute est-il possible de mesurer à cette aune la méfiance, parfois accompa-

gnée d’ire, de certains à l’égard de la pratique jurisprudentielle du droit d’auteur ainsi que la 

corruption de ce noble droit par un esprit mercantile194.  

La saveur personnaliste est le corollaire nécessaire de la dimension spiritualiste du 

droit d’auteur. Puisqu’il s’agit de protéger l’œuvre de l’esprit, il s’agit de protéger par la 

même occasion la personne de l’auteur sans qui l’œuvre ne serait pas. Nous n’insisterons pas 

                                                 
191  Que l’on songe au bail commercial et à l’évolution jurisprudentielle garantissant au plus près l’intérêt 

du locataire, qu’il suffise de penser à l’évolution du droit des sociétés, aux effets de commerce. Il est légitime de 

penser que l’évolution de notre droit des brevets s’inscrit dans ce mouvement visant à la fois la sécurité et 

l’efficacité des relations d’affaires. 
192  « La création est la cause efficiente de la propriété littéraire et artistique (…) l’absence de création 

entraîne l’absence de droit ». Pouillet, n°12 p.34-35. 
193  Art. L.111-1 CPI. Profession de foi inscrite en début non seulement du livre premier, mais également 

(est-ce un pur hasard ?) du Code tout entier. 
194  « Noblesse » commandant sans doute que le livre premier du Code soit consacré au droit d’auteur. 
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sur cette dimension historique, sociologique et philosophique du droit d’auteur, bien connue 

et par ailleurs développée à de multiples reprises. 

84. L’écart conceptuel entre le droit d’auteur et le droit des brevets explique donc pour 

une grande part l’exigence de formalités dans le second cas. Ce qui ne signifie pas que 

l’opposition soit toujours d’actualité. Des auteurs de plus en plus nombreux semble-t-il 

s’interrogent en effet sur l’opportunité d’une formalité, ne fut-ce que de dépôt, en matière de 

propriété littéraire et artistique195. Il est surprenant, à la lecture des tables de jurisprudence, 

que les litiges relatifs aux brevets et notamment aux conditions de brevetabilité sont en nette 

infériorité par rapport aux litiges portant sur la propriété littéraire et artistique, étant compris 

dans cette dernière les dessins et modèles196. Sans doute est-ce l’effet bénéfique d’une procé-

dure préalable de contrôle des critères de brevetabilité. 

 

2- La vanité d’une approche fondée sur le régime de protection 

 

85. Une approche selon le régime de protection est-elle pour autant satisfaisante dès 

lors qu’il s’agit de dépasser l’opposition traditionnelle pour déterminer les caractères de la 

création intellectuelle ? Il semble que la réponse soit négative car ce n’est pas le régime qui 

doit déterminer la nature mais la nature qui doit déterminer le régime.  

86. Le fait qu’une création intellectuelle soit nouvelle, démonstrative d’activité inven-

tive et susceptible d’application industrielle sans être protégée par un brevet ne remet pas en 

cause le fait qu’elle soit une invention. Elle sera certes brevetable mais si l’inventeur décide 

de ne pas faire une demande en ce sens elle n’en demeurera pas moins intrinsèquement une 

invention.  

Il est même possible d’imaginer une création intellectuelle n’entrant de manière satis-

faisante dans aucune des catégories proposées par la loi. Ainsi en fut-il des créations logi-

cielles, toujours elles, qui aussitôt proclamées œuvre de l’esprit se virent accorder un habit sur 

mesure197. Ne peut-on imaginer de la même manière certains types de créations qui, sans res-

                                                 
195  Sophie Alma-Delettre : op. cit. n° 370, p.244. 
196  Une donnée chiffrée serait néanmoins nécessaire, mais on peut penser légitimement que cette diffé-

rence est significative. 
197  Encore qu’il semble que certaines coutures craquent ici et là…  
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sortir du domaine de l’esthétique, ne relèvent pas pour autant du domaine de la technique in-

dustriellement comprise. N’est-ce point le cas des méthodes commerciales qui, pis-aller, ne 

trouvent pour seul habillage que le bon vieux droit commun198 ? 

Une clef de répartition fondée sur le régime d’octroi de la protection s’avère donc être 

une impasse. Rechercher les critères d’après les deux seules voies proposées pour ensuite ap-

pliquer ces voies aux créations remplissant les critères, voilà qui ressemble fort à une tautolo-

gie. Ne peut-on dès lors songer à explorer des voies rénovées, voire nouvelles ? 

 

Paragraphe second : Les voies nouvelles 

 

87. S’agissant de transcender la distinction de l’art et de l’industrie, il faut rechercher 

dans les principes guidant la propriété intellectuelle une clef permettant d’appréhender la 

création en tant que telle, indépendamment de son contexte et de sa finalité. Cette indifférence 

de finalité de l’objet a été posée en doctrine, en jurisprudence puis consacrée par la loi sous 

l’appellation de « théorie de l’unité de l’art ». Pour correcte qu’elle soit en ce qui concerne le 

droit d’auteur qui n’a pas à tenir compte de la finalité de la création, elle ne résout qu’un as-

pect du problème.  

La richesse de l’esprit est là : au-delà des catégories juridiques, la création humaine 

embrasse un univers de possibles insoupçonnables dont la distinction traditionnelle est inca-

pable de rendre compte. Aussi se propose-t-on de tenter une relecture de la théorie de l’unité 

de l’art (A). Cette relecture seule se révèlerait vaine à proposer une systématique. Par consé-

quent, la volonté du créateur apparaît comme étant un critère de répartition mais également 

comme étant la clef du dépassement des catégories (B).  

 

A- L’indifférence de la finalité de l’objet (pour une relecture du principe 

de l’unité de l’art) 

 

                                                 
198  Dont on peut se demander, pour continuer de filer la métaphore, s’il ne s’en trouve pas plus élimé ? 
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Pour autant qu’il demeure cantonné aux rapports de l’art et des créations utiles, le 

principe de l’unité de l’art (1) soulève un certain nombre de difficultés (2), d’où la nécessité 

d’en proposer une nouvelle lecture (3). 

 

1- Exposé du principe 

 

88. Dégagé par Pouillet, repris par la jurisprudence, l’idée de l’unité de l’art est au-

jourd’hui l’un des principes directeurs de la propriété littéraire et artistique. De théorie, l’idée 

devint principe de droit positif et fut intégrée dans le corpus législatif par une loi du 11 mars 

1902 appliquant la loi de 1793 aux sculpteurs et dessinateurs d’ornements « quels que soient 

le mérite et la destination de l’œuvre »199.  

Pouillet présente ainsi la théorie : « Le fait que l’œuvre artistique soit destinée à être 

indéfiniment reproduite par l’industrie, comme il arrive pour les modèles des fabricants de 

bronze notamment, ne saurait lui enlever son caractère d’œuvre d’art. Ce n’est pas sa desti-

nation qu’il faut considérer, c’est sa création. La loi récompense et protège toute composition 

due à un effort de l’esprit humain et se rapportant aux beaux-arts. Elle ne considère ni 

l’importance ni la beauté de l’œuvre ; elle n’envisage que le fait de la création »200.  

Si le début fait plutôt songer au principe d’indépendance de la propriété de l’œuvre et 

de la propriété du support matériel, Pouillet pose très clairement qu’une œuvre, fut-elle desti-

née à un mode de production industriel, n’en perd pas pour autant son caractère artistique. Ce 

qui part du présupposé selon lequel le droit d’auteur porte nécessairement sur une création 

artistique201.  

89. Le principe fut accueilli favorablement en jurisprudence202 et la conséquence im-

médiate fut le refus de la distinction entre art pur et art appliqué à l’industrie, avec pour corol-

laire le « cumul total de protection des créations artistiques industrielles par le droit de la 

propriété artistique et celui plus spécifique des dessins et modèles »203.  

                                                 
199  Article 1er alinéa 2 de la loi du 19-24 juillet 1793 tel que modifié par la loi du 11 mars 1902. 
200  N°78 p.96-97. 
201  Cf. supra n°38s. 
202  Crim. 9 juillet 1931, Ann. prop. idn. 1932, p.324. 
203  Thierry Lambert : L’unité de l’art désunie, R.J.Com. janvier-février 2004 p.9. 
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Selon Monsieur Kamina, le nouveau droit des dessins et modèles issu de l’ordonnance 

de 2001 aurait toutefois pour effet de supprimer ce cumul de protection en raison de l’éviction 

de la personnalité de l’auteur204. L’argument ne saurait toutefois emporter l’adhésion car le 

nouvel article L.511-4 alinéa 2 du Code de la propriété intellectuelle invite le juge à tenir 

compte de la liberté laissée au créateur dans la réalisation du dessin ou du modèle pour déter-

miner le caractère propre de ce type de création. Or bien souvent l’originalité est caractérisée 

par un arbitraire dans l’activité créatrice. On peut en outre remarquer que si l’ancien texte 

mentionnait également le créateur, jamais il ne fit de l’originalité la condition d’accession à la 

protection par le livre V du Code. C’est en effet la jurisprudence qui édicta la condition205 la-

quelle relève de l’appréciation souveraine des juges du fond206. Force est donc de se ranger à 

l’opinion de Monsieur Greffe pour qui l’ordonnance confirme le principe de l’unité de l’art et 

le principe du cumul de protection207. 

90. Repris dans l’article 2 de la loi du 11 mars 1957, le principe est aujourd’hui inscrit 

dans le Code de la propriété intellectuelle208. La justification avancée par Pouillet n’a que peu 

varié : le caractère d’une œuvre ne dépend que de la création de son auteur, non de sa destina-

tion. Plus récemment, Monsieur Gaubiac faisait le constat de la vitalité et de la nécessité de la 

théorie209. L’auteur achevait néanmoins son étude en faisant le constat d’une impossible et 

vaine démarcation entre l’art « appliqué » et l’art « pur », rendant ainsi à la théorie toute sa 

force - l’idée de nécessité prenant par là même tout son sens - et réduisant en même temps les 

conditions de protection d’une œuvre de l’esprit à la seule condition d’originalité.  

91. Loin d’être théoriquement ou idéologiquement justifiée210, il apparaît toutefois que 

la théorie de l’unité de l’art n’est que le fruit d’un souci pratique : empêcher les juges d’avoir 

à se prononcer sur la valeur artistique de telle ou telle création211. 

En toute hypothèse, l’œuvre de l’esprit, quelle qu’en soit sa destination, demeurerait 

rattachée au domaine des beaux-arts : unité de l’art, et non pas indifférence de vocation. Il 

                                                 
204  Pascal Kamina : Propriété industrielle 2003, commentaires n° 32 et 64. 
205  CA Paris 2 décembre 1991, PIBD 1992, III, p.238. CA Paris 26 février 1992, D.1993, Somm. p.299 

obs. J.-J. Burst. CA Paris 7 juin 1995, PIBD 1995, III, p.43. CA Paris 17 janvier 1997, PIBD 1997, III, p.217 ; 

RDPI 1997, n°73 p.35 ; JCP éd. E 1997, I, 655, obs. F. Greffe. 
206  Com. 6 mars 1990, Bull. IV, n°63. 
207  François Greffe : Propriété industrielle 2003, commentaire n°103. 
208  Art. L.112-1 CPI. 
209  Titres respectifs de chacune des parties de sa thèse. 
210  Pascal Kamina : J.-Cl. propriété littéraire et artistique, fasc. 1155, « règles spécifiques à certaines 

œuvres », Arts appliqués, n°24. 
211  Thierry Lambert : art. précité, n°12 p.13. 
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semble donc que par « unité de l’art » il faut nécessairement présupposer la vocation esthé-

tique de l’objet proposé à la protection. Ce qui n’a pas été sans soulever de difficultés. 

 

2- Les difficultés soulevées par le principe 

 

92. Les créations dont la recherche de la vocation esthétique est primordiale sont celles 

qui peuvent être susceptibles de relever tant de la propriété littéraire et artistique que de la 

propriété industrielle. Le législateur, a de ce point de vue, adopté une démarche non dénuée 

d’ambiguïté. La loi interdit en effet de prendre en considération la destination de l’œuvre et 

protège expressément par le droit d’auteur les œuvres des « arts appliqués »212, mais elle pré-

voit, à côté de cela, un régime spécifique de protection pour de telles créations213. Ainsi, un 

même objet peut, s’il remplit les conditions du livre I et du livre V, recevoir le bénéfice d’une 

double protection sur le terrain de la propriété littéraire et artistique et sur celui de la propriété 

industrielle.  

93. La doctrine n’a pas manqué de faire remarquer que, s’il est déjà possible de 

s’interroger sur l’opportunité réelle d’une double protection214, celle-ci ne manque pas de sou-

lever des difficultés, justement à cause du champ respectif des grands régimes de propriété 

intellectuelle, c’est-à-dire du droit d’auteur, des brevet et des dessins et modèles. 

94. Le principe de l’unité de l’art ne s’oppose pourtant aucunement à la prise en consi-

dération du caractère esthétique, puisqu’il pose qu’il ne peut être fait de distinction selon que 

l’œuvre a une vocation utilitaire ou n’en a pas. Il signifie donc l’indifférence de destination, 

non l’exclusion du caractère esthétique. La difficulté est alors de faire le départ entre ce qui 

ressort exclusivement du domaine artistique et esthétique d’une part, et tout le reste d’autre 

part. Le problème sera de déterminer ce qui, sur un même objet, relève de la création artis-

tique et ce qui n’est dicté que par la destination utile. La jurisprudence utilise diverses mé-

thodes pour opérer ce partage. Aucune ne s’est avérée satisfaisante tant est « diaphane » la 

                                                 
212  Art. L.112-2 10°) CPI. 
213  Livre V du CPI relatif à la protection des dessins et modèles. 
214  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°775, p.431. Les auteurs mettent au compte de la double protection et au 

succès du droit d’auteur auprès des industriels le faible nombre de dépôts. Pierre-Yves Gautier est, quant à lui, 

plutôt virulent : incertitude de frontière, incertitude des critères, distinction byzantine entre l’ornement et 

l’application utilitaire… n°68 et suivants. 
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frontière d’avec les brevets215, cependant que le droit d’auteur semble « cannibaliser » le droit 

des dessins et modèles216. 

95. Le critère de la multiplicité des formes fut ainsi l’un des outils au service de la re-

cherche du caractère artistique des créations. Il consistait à admettre le caractère ornemental 

d’une création à partir du moment où une autre forme pouvait procurer le même résultat 

utile217.  

D’un maniement malaisé, le critère semble avoir été abandonné par un arrêt de la 

chambre commerciale de la Cour de cassation du 20 octobre 1998 en ces termes :  « Mais at-

tendu qu’en retenant  que le renforcement du cadre du modèle de la société Vélo 2000 et sa 

triangulation monotube étaient inséparables du résultat technique, alors même que ce renfor-

cement pouvait être obtenu par d’autres formes, la Cour d’appel (…) a pu décider que cette 

forme n’était pas protégeable et rejeter la demande fondée sur la contrefaçon »218.  

96. La jurisprudence contemporaine serait plutôt orientée vers le critère de la forme 

séparable des fonctions219. Un tel critère semble conforme à la lettre de l’ancien article L.511-

3 alinéa 2 du Code aux termes duquel : « si le même objet peut être considéré à la fois comme 

un dessin ou modèle nouveau et comme une invention brevetable et si les éléments constitutifs 

de la nouveauté du dessin ou modèle sont inséparables de ceux de l’invention, ledit objet ne 

peut être protégé que conformément aux dispositions du livre VI ». Cela signifie qu’une forme 

entièrement dictée par la fonction de l’objet ne peut être protégée en tant que création orne-

mentale. Il faut ajouter, comme complément nécessaire au critère de séparation de la forme et 

de la fonction l’exclusion « naturelle » d’une forme résultant exclusivement du seul procédé 

technique utilisé pour sa production220.  

                                                 
215  L’expression est de Pierre-Yves Gautier : n°71 p.112. 
216  Jacques Azémat et Jean-Christophe Galloux : RTD Com. 2000 p.86, à propos de Com. 19 octobre 

1999. 
217  Pour un exemple parmi d’autres : CA Paris, 13 juin 1985, Ann. prop. ind. 1986 p.180, à propos 

d’accoudoirs et de poignées de baignoires. 
218  Ann. Prop. ind. 1999 p.81. V. déjà CA Paris 1er février 1990, Ann. Prop. indus. 1992 p.77 : « Il importe 

peu que la stabilité du présentoir puisse être obtenue par d’autres moyens, dès lors que la forme sur laquelle un 

droit privatif est revendiqué est inséparable du résultat technique ». 
219  J.-L. Pierre et J. Schmidt-Szalewski : n°334 et suivants, p.140. V. Carine Bernault : La protection des 

formes fonctionnelles par le droit de la propriété intellectuelle : le critère de la forme séparable de la fonction, D. 

2003, doctr. p.957. 
220  CA Paris 11 février 1998, PIBD 1998, III, 330 ; Ann. prop. indus. 1998 p.285 (motif de tissu insépa-

rable du procédé de fabrication). 
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« Sommet de subtilité » pour Monsieur Gautier, le critère semble pourtant recueillir les 

suffrages des juges. Ainsi la Cour de cassation a-t-elle censuré un arrêt sur le fondement de 

l’ancien article L.511-3 au motif que les juges n’avaient pas recherché « si les éléments ar-

gués de contrefaçon revêtaient un caractère original dissociable de la fonction technique ou 

utilitaire » de telle sorte que puisse être caractérisée une création révélant la personnalité de 

son auteur221.  

97. Dès lors qu’une création sera convaincue d’avoir une forme dictée par sa fonction 

technique ou utile, elle ne peut faire l’objet que d’un brevet, si elle remplit les conditions de 

brevetabilité222. En tout état de cause, elle doit être exclue du bénéfice de protection du droit 

des dessins et modèles223. 

98. Le principe d’unité de l’art permet également d’expliquer en grande partie le suc-

cès de la propriété littéraire et artistique, succès qui la conduirait droit au déclin en lui confé-

rant une sorte de vocation universelle. Il ne semble pas pour autant que ce mouvement puisse 

surprendre outre mesure : « ce que le droit d’auteur a toujours entendu protéger, c’est toute 

expression de la pensée s’incarnant dans une forme, et non certaines expressions de la pensée 

seulement : celles qui sont marquées par des préoccupations esthétiques… L’indifférence du 

caractère esthétique de l’objet du droit d’auteur ne tient pas d’ailleurs dans l’impossibilité de 

trouver un critère objectif de cet élément esthétique que dans le souci du législateur et des 

juges d'ouvrir le plus largement possible la protection offerte par le droit d'auteur, même si 

certaines des prérogatives qui le constituent –celles du droit moral- ont été dégagées à partir 

de litiges portant quasi exclusivement sur des œuvres appartenant au monde de l’art… »224.  

Le principe de l’unité de l’art est donc nécessaire, car il fonde la bonne intelligence du 

droit d’auteur. Mais sa nécessité semble devoir sceller le déclin du droit d’auteur traditionnel 

fondé sur une recherche d’ordre esthétique. Cette nouvelle optique du droit d’auteur et, par-

tant,  l’articulation d’ensemble des propriétés intellectuelles, peut trouver sa traduction dans 

une relecture du principe. 

                                                 
221  Com. 28 janvier 2003, Inédit, pourvoi n°00-10657. Arrêt disponible sur http://www.legifrance.gouv.fr. 

Cf. également François Greffe, note sous CA Paris 6 mars 2002 et TGI Paris, 15 février 2002, Prop. indus. no-

vembre 2002 p.26, spécialement n°3 p.28.  
222  Ancien art. L.511-3 al.2 CPI et art. L.511-8 1°) nouveau. 
223  Com. 22 février 1966, JCP 1967, II, 15196, conclusions Gégout : « (…) l’adoption de la forme (…), 

quoique harmonieuse, découle de pures considérations techniques et se trouve inséparable du résultat industriel 

(…) ; En l’état de ces constatations et appréciations, la Cour d’appel pouvait exclure le cumul du bénéfice de la 

législation sur les dessins et modèles avec celui de la loi sur les brevets d’invention ». 
224  Olivier Laligant : La Révolution française et le droit d’auteur, R.R.J. 1989, 2, p.343, spéc. p. 369. 

http://www.legifrance.gouv.fr/
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3- La nécessaire relecture du principe : de l’ « unité de l’art » à l’ « indifférence de 

fonction ». 

 

99. Il est possible qu’en désignant par l’expression « unité de l’art » l’indifférence de 

destination d’une œuvre de l’esprit, une partie de la doctrine ait pris ses désirs pour des réali-

tés. En effet, tant l’exégèse de l’article L. 112-1 du Code de la propriété intellectuelle que 

l’étude de la jurisprudence révèlent que la vocation artistique d’une création importe peu à sa 

qualification, le seul critère devant être retenu est celui, jurisprudentiel, d’originalité225.  

Il serait sans doute possible d’imaginer comme clef de répartition la vocation entendue 

non plus sous l’angle de la distinction stérile entre art et industrie, mais considérée en tant 

qu’inhérente à la création. La question à se poser est donc de savoir si la création se suffit en 

elle-même ou si, au contraire, elle est indissociable de sa finalité.  

100. Hegel nous fournit une piste pertinente. En effet, il écrit dans son Esthétique que 

« la question du but devient une question d’utilité ». L’auteur poursuit immédiatement en sou-

tenant que « en posant la question du but, et par conséquent, de l’utilité, on sous-entend donc 

qu’un objet, dans le cas particulier de l’art, se rapporte à quelque chose d’autre qui repré-

sente une valeur en soi et un devoir-être. Le but aurait ainsi une valeur essentielle, extérieure 

à la chose qui doit le réaliser »226. On peut donc en déduire que l’œuvre d’art possède une fin 

en soi. 

101. Dès lors, soit l’objet considéré se suffit en lui-même - en tant que son propre but -

soit au contraire il n’est qu’une « recette » à mettre nécessairement en œuvre et ne saurait être 

une fin en soi. Madame Alma-Delettre distingue ainsi les créations qui expriment une infor-

mation, des créations qui mettent en œuvre une information227. Peut-être est-il excessif et ré-

ducteur de considérer qu’une création exprime nécessairement une information. Est-il totale-

                                                 
225  A noter l’opposition formelle dans l’expression « propriété littéraire et artistique », la conjonction de 

coordination laissant supposer qu’une « propriété littéraire » n’est pas nécessairement artistique. L’intitulé, plus 

neutre, du livre 1er (« Le droit d’auteur ») semble confirmer cette appréciation qui a pour fondement l’origine 

révolutionnaire de l’opposition. 
226  Hegel : Esthétique, trad. S. Jankélévitch, vol. 1 Champs Flammarion, 1979, p.84. 
227  Thèse précitée, n°85 et suivants p.71. 



 6

1 

ment inconcevable qu’une création n’exprime rien228 ? Ne peut-on pas considérer la chose 

« en soi et pour soi » sans rien chercher de plus ? 

102. Un tel critère pourrait dès lors expliquer la partition entre les domaines classiques 

de la propriété intellectuelle : la création « fin en soi » ressortirait naturellement de la proprié-

té littéraire et artistique, toute autre création devant être éliminée de son champ en ce qu’elle 

suppose la production de quelque chose d’autre qu’elle pour accéder au monde. 

103. Un tel critère entraîne également une relecture du principe de l’unité de l’art. Ce 

principe est traditionnellement présenté comme étant l’expression de l’indifférence de desti-

nation de la création trouvant sa consécration législative dans l’article L.112-1 du Code de la 

propriété intellectuelle. Si la destination est indifférente, cela suppose donc qu’une création 

est susceptible d’être protégée par le droit d’auteur dès lors qu’elle n’est pas irréductible à sa 

destination entendue dans le sens de fonction et de vocation. La création, pour être une œuvre 

de l’esprit, doit se suffire à elle-même : son but et son contexte doivent donc être indifférents. 

104. La création doit donc pouvoir être appréhendée en soi. Le critère peut trouver son 

fondement dans l’examen rapide des créations respectives ressortant de la propriété littéraire 

et artistique.  

La liste de l’article L.112-2 du Code de la propriété intellectuelle est à ce titre élo-

quente : écrits littéraires, conférences, œuvres dramatiques, chorégraphiques, musicales, ci-

nématographiques, dessins, sculptures, photographies, plans, croquis, logiciels, créations de 

l’habillement et de la parure, etc… L’énumération n’est pas limitative, mais ce qui frappe 

dans celle-ci, c’est que chaque type de création considérée est une « fin en soi ». La protection 

de la seule forme par le droit d’auteur, indépendamment de son contenu, semble corroborer 

l’idée du critère de l’indifférence de fonction, au profit de la seule volonté de l’auteur 

 

B- La volonté du créateur : critère de répartition et clef du dépassement 

 

105. Si la création est susceptible de recevoir protection indépendamment de son con-

tenu, peut-être est-ce parce qu’on lui reconnaît une valeur en soi. Cette valeur n’est pas fruit 

                                                 
228  Ne peut-on songer à protéger une création absurde ? 
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du hasard mais relève d’une manifestation de volonté du créateur. En effet, il s’avère que la 

création ne saurait avoir pour seule limite initiale que l’imagination de son créateur : le droit 

d’auteur ne pose comme condition de protection que l’exigence d’originalité révélant la per-

sonnalité de l’auteur, le droit des brevets multipliant les conditions en raison de la fonction 

utilitaire de la création tout en exigeant une « activité inventive », une sorte de dépassement 

de soi et des difficultés inhérentes à la création industrielle229. 

Ce qu’il s’agira de montrer plus loin est que la création intellectuelle est entendue par 

le droit comme la manifestation de volonté d’une personne physique, ce qui met le créateur au 

centre du système. Mais en tant que manifestation de volonté, la création peut ne pas ressortir 

de l’une des catégories classiques : la volonté humaine transcende les catégories juridiques, le 

droit ne pouvant appréhender dans sa globalité la complexité des faits qu’il peut avoir à con-

naître.  

La voie d’un droit commun transcendant les régimes spécifiques du droit d’auteur et 

du droit des brevets présenterait alors le double mérite de prendre en considération la grande 

diversité et la grande complexité du réel sans affadir ou remettre en cause les régimes spé-

ciaux.  

Mais la volonté du créateur dans la qualification de la création ne peut résulter que 

d’un faisceau d’indices. 

106. Cette volonté s’exprime tout d’abord de manière factuelle par l’acte de création 

lui-même, soit par l’évidence du rattachement en raison de la nature de la création, soit par la 

déclaration de volonté expresse du créateur. Manifeste en matière de droit d’auteur, le ratta-

chement « naturel » de la création à la propriété littéraire et artistique peut se faire par une 

simple déclaration de volonté de la nature artistique de l’objet : l’art c’est ce que je décrète 

être l’art230. La simple imposition d’une signature sur un urinoir et sa « mise en scène » dans 

une exposition lui confèrent, par la seule volonté de l’artiste, la qualité d’œuvre d’art. Nous 

peinons à parler de création tant l’effort paraît minime. La véritable création tient plutôt de la 

mise en relation de l’objet hors contexte avec le public. L’exemple met néanmoins l’accent 

sur ce qu’une création n’a pas nécessairement à véhiculer une information : l’urinoir hors de 

                                                 
229  Sur les critères de la création, Cf. infra n°565s 
230  Cf. les réflexions de Bernard Edelman : L’erreur sur la substance ou l’œuvre mise à nu par les artistes, 

même ! (sur l’arrêt de la Cour de cassation du 5 février 2002), D. 2003, chron. p.436 ; De l’urinoir comme un 

des beaux-arts : de la signature de Duchamp au geste de Pinoncely (à propos du jugement du TGI de Tarascon 

du 20 novembre 1998), D. 2000, chron. p.98. 
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son contexte ne possède aucune signification sinon celle que le public lui reconnaît de par 

l’utilisation commune. 

107. Cette volonté s’exprime ensuite juridiquement par le choix d’un régime de pro-

tection à travers la démarche de qualification231. Par le choix d’un régime, le créateur opère 

une qualification préalable nécessaire en fonction du but recherché. Il existe en effet « un lien 

entre la nature juridique d’une notion et son régime, toute identité de nature impliquant une 

identité de régime »232.  

L’opération de qualification se conçoit donc en tant que choix d’un résultat juridique. 

Or ce choix peut être explicite : choix entre les régimes légaux par une certaine forme de di-

vulgation - acte positif de la part du créateur - ou choix du secret. Il peut également être im-

plicite en fonction de la finalité de la création. La finalité de la création n’intervient ici qu’à 

titre résiduel en vue de conférer une protection, une telle protection ne pouvant intervenir que 

sur le terrain du fait juridique - absence d’intention positive de réclamer un brevet ou une pro-

tection au titre du livre V du Code. 

Le droit d’auteur fait à ce titre tristement figure de droit résiduel en raison de la protec-

tion du seul fait de la création, ce qui paraît bien éloigné de la noblesse proclamée de sa raison 

d’être. 

Loin de se cantonner à l’opposition vaine de la technique et de l’esthétique, la création 

intellectuelle dans toute sa complexe richesse dépasse largement le cadre étriqué des catégo-

ries juridiques. La volonté humaine est une fois de plus hors du droit. Celui-ci ne peut 

s’attacher qu’à certains aspects des manifestations de la volonté, soit pour leur conférer valeur 

juridique, soit pour les réprimer. Encore faut-il qu’il y ait une manifestation de volonté appré-

hensible par le droit. 

 

 

Conclusion du Titre I 

 

                                                 
231  François Terré : L’influence de la volonté dans les qualifications, thèse Paris 1955, LGDJ 1956. 
232  Jean-Louis Bergel : RTD Civ. 1984 p.255. 
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108. Il a été vu que la dichotomie traditionnelle entre l’art et l’industrie n’allait pas de 

soi. La contingence sociale inhérente à toute définition rend ainsi chaque domaine relatif. 

Aussi a-t-on pu proposer de distinguer selon que la création peut être considérée comme une 

fin en soi ou, au contraire, comme la traduction d’un besoin, la création devenant, dans ce 

dernier cas, réductible à sa fonction.  

Le domaine de l’activité humaine ne se limite pas pour autant aux catégories qui 

émergent du Code de la propriété intellectuelle. En effet, le champ des possibles est bien plus 

vaste. Or s’il paraît possible et parfois nécessaire de classer les créations selon l’existence 

d’une finalité guidant ou non leur réalisation, force est de rechercher les indices de cette ré-

partition dans la volonté du créateur. 

 

Le champ de la création étant infini, il s’agit de resserrer l’étau de l’étude : si son ori-

gine est bien spirituelle, le droit ne considère la création que pour autant qu’elle soit tangible. 
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TITRE II : 

L’accession de la création au monde sensible 

 

 

109. Le droit ne se nourrit pas essentiellement de concepts, de définitions et de catégo-

ries. Son application au monde suppose qu’il puisse être traduit en réalité sensible et non plus 

seulement en réalité intelligible. La création intellectuelle suit le même cheminement. Pour 

qu’elle puisse donner prise au droit, il est au préalable nécessaire que la  création accède au 

monde sensible. C’est à ce prix que la création pourra ensuite accéder au monde juridique. 

110. Il est généralement considéré que la spécificité des propriétés intellectuelles tient 

en ce que les droits rattachés à l’objet sont indépendants de la matérialité de celui-ci. Cet as-

pect fondamental est manifeste autant en droit d’auteur233 qu’en droit des propriétés indus-

trielles234. La spécificité des propriétés intellectuelles résiderait en effet dans le monopole de 

reproduction de la création dont seul le titulaire peut se prévaloir.  

Ce divorce entre matière et droit qui semble consommé et qu’il n’est pas question de 

remettre en cause laisse néanmoins planer plus qu’un doute : si la propriété dite « corporelle » 

organise l’appréhension et autorise le commerce des différentes matières premières, la doc-

trine et la jurisprudence classiques semblent se refuser à accorder la protection du droit à ce 

qui est la matière première des créations intellectuelles, l’idée. La question, qui pourrait pas-

ser pour résolue et ne soulever qu’un strict intérêt académique a toujours été en réalité un des 

points d’achoppement des propriétés intellectuelles.  

111. L’idée concentre en elle toute la problématique interne de ce droit en ce qu’elle 

est le principe de toutes les créations. Mais son aspect insaisissable et tellement cérébral235 a 

sans doute emporté l’adoption de ce que l’on appelle le principe d’exclusion des idées de la 

protection par les lois sur la contrefaçon. Une approche dialectique s’avère ici nécessaire : 

L’étude préalable de l’exclusion traditionnelle des idées (Chapitre I) soulève un certain 

                                                 
233  Art. L.111-3 al. 1er CPI : « La propriété incorporelle définie par l’article L.111-1 est indépendante de la 

propriété corporelle de l’objet matériel ». 
234  Exigences de reproduction de l’objet soumise à la protection pour les dessins et modèles, description de 

l’objet pour le droit des brevets. 
235  Emmanuelle Parent, Le droit d’auteur sur les créations publicitaires, Eyrolles, 1989, p.10 : « Par nature 

fugitive et immatérielle, l’idée est rebelle à toute appropriation ». 
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nombre de difficultés amenant à une critique du principe (Chapitre II) et qui peuvent être ré-

glées par l’abandon de celui-ci au profit de la seule exigence d’expression déterminée. 

 

 

CHAPITRE I : Le principe d’exclusion des idées du code de la propriété intel-

lectuelle 

 

112. L’opinion est fort répandue en doctrine : « Les lois sur la contrefaçon ne protè-

gent que l’exécution effective d’une forme, c’est-à-dire qu’une simple idée, quelle qu’en soit 

la valeur, n’est pas protégée, ce qui revient à  dire que les lois prennent en considération la 

forme des droits d’auteur et non le fond »236. Cette thèse serait même devenue, selon les en-

seignements classiques, un principe fondamental du droit de la propriété intellectuelle consa-

cré en diverses occasions par la jurisprudence.  

Il convient alors de brosser un rapide tableau de l’exclusion traditionnelle des idées du 

code de la propriété intellectuelle (Section I) avant de porter un regard critique sur les fonde-

ments de cette exclusion (Section II). 

 

 

 

SECTION I : Exposé du principe d’exclusion 

 

 

Le principe sera exposé tour à tour en matière de propriété littéraire et artistique (1), de 

brevets (2) et de dessins et modèles (3). 

 

 

 

                                                 
236  Pierre et François Greffe, Traité des dessins et modèles, 4ème édition, Litec, p.88. 
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1- L’exclusion traditionnelle en propriété littéraire et artistique237 

 

113. Synthétisant plus d’un siècle de jurisprudence et d’opinions doctrinales, le pro-

fesseur Desbois déclarait que « les idées sont, par essence et par destination, de libre par-

cours »238. L’idée est toutefois le « point névralgique des propriétés intellectuelles »239 dans 

la conception du législateur révolutionnaire.  Pourtant, la jurisprudence commença à exclure 

les idées de la protection par un droit privatif sous l’empire des lois de 1791 et 1793. Tant les 

juges que les auteurs se sont appuyés sur la distinction entre l’idée, assimilée au fond, et la 

forme, cette dernière étant seule susceptible de donner naissance au droit de propriété litté-

raire et artistique.  

Pour ne retenir qu’un florilège d’opinions en ce sens, commençons par citer Pouillet : 

« La pensée elle-même échappe à toute appropriation. Elle reste dans le domaine inviolable 

des idées, dont le privilège est d’être éternellement libre ». Et l’auteur de poursuivre : « Le 

droit de l’auteur, quel qu’il soit, est nécessairement borné à l’expression particulière, à la 

forme, aux développements qu’il a donnés à la pensée »240.  

Planiol et Ripert scandaient quant à eux que « l’idée répugne (donc) par sa nature au 

droit de propriété ». Pour eux, en effet, une distinction doit être effectuée entre le monde ma-

                                                 
237  V. Sophie Alma-Delettre, Unité ou pluralité des propriétés intellectuelles, thèse, Montpellier 1999, 

n°103 à 110 p. 79s ; André Bertrand, Le droit d’auteur et les droits voisins, 2ème édition Dalloz 1999 p.191ss ; 

Christian Brossard et Philippe Durnerin, L’absence de protection des idées par le droit d’auteur, Gaz. Pal. 1988, 

I, doct. p.69 ; Ivan Cherpillod, L’objet du droit d’auteur, thèse, Lausanne 1985, publication CEDIDAC-Litec ; 

Claude Colombet, Grands principes du droit d’auteur et des droits voisins dans le monde, 2ème édition, Litec, 

p.9s ; Claude Colombet, Propriété littéraire et artistique et droits voisins, 9ème édition Dalloz 1999 n°25s p.19 ; 

Henri Desbois : Le droit d’auteur en France, 3ème édition, Dalloz 1978, n°17 p.22 ; Xavier Desjeux, La protec-

tion des idées en droit positif, Gaz. Pal. 1992, II, doct. p. 971 ; Bernard Edelman, La main et l’esprit, D.1980 

chronique p.43 ; André Françon, Cours de propriété littéraire, artistique et industrielle, Les cours de droit, Litec 

1999, p.158s ; Pierre-Yves Gautier, Propriété littéraire et artistique, 3ème édition Puf, n°28ss p.50 ; Daniel Ger-

vais, La notion d’œuvre dans la convention de Berne et en droit comparé, thèse, Nantes 1996, p.63ss, ; Raymond 

Lindon, L’idée artistique fournie à un tiers en vue de sa réalisation, J.C.P. 1970, I, 2295 ; André et Henri-

Jacques Lucas, Traité de la propriété littéraire et artistique, Litec, n°26 p.37 et n°56ss p.72ss ; Yves Marcellin, 

Le droit français de la propriété intellectuelle, CEDAT 1999 p.21s ; Claire Neirac-Delebecque, Le lien entre 

l’auteur et son œuvre, thèse, Montpellier I, 1999, n° 21s, p.24s. ; Eugène Pouillet, Traité théorique et pratique de 

la propriété littéraire et artistique et du droit de représentation, 3ème édition, Paris 1908, n°20ter p.45 et n°76 

p.95 ; Thomas Rabant, La notion d’œuvre de l’esprit, thèse, Paris II, 2000, n°26s, p.22s ; Jacques Raynard, Droit 

d’auteur et conflits de lois, essai sur la nature juridique du droit d’auteur, Litec, Bibliothèque du droit de 

l’entreprise, n°49s ; Xavier Strubel, la protection des œuvres scientifiques en droit français, CNRS éditions, 

p.36s. 
238  Henri Desbois : op. cit. n°17 p.22. 
239  S. Alma-Delettre, op. cit. n°103 p. 79. 
240  Pouillet : op. cit. n°20 ter p.45. 
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tériel, « destiné à l’appropriation parce qu’il ne peut donner son plus grand rendement utile 

que par la répartition des choses et le cantonnement des possessions individuelles », et « le 

monde des idées fait pour la communauté », « l’idée ne (devenant) utile que par son expan-

sion »241. A quelques exceptions près sur lesquelles nous reviendrons, la doctrine tant clas-

sique que contemporaine tient alors la règle suivante pour acquise : le droit de la propriété lit-

téraire et artistique ne considère que les créations de forme et ne connaît pas de la protection 

des idées. Pour justifier cela, les auteurs se raccrochent d’une part à la nature, l’ « essence » 

de l’idée, d’autre part à sa destination et enfin à son utilité. Nous verrons qu’un certain 

nombre d’arguments est de nature à semer le trouble sur ces assertions. 

 

2- L’exclusion « naturelle » du droit des brevets242 

 

114. Si elle a été discutée en propriété littéraire et artistique, l’exclusion des idées 

semble avoir fait couler beaucoup moins d’encre en matière industrielle. En effet, le droit des 

brevets exclut expressément de son champ d’application un certain nombre de créations con-

sidérées comme impropres à faire l’objet d’un droit privatif. L’article L.611-10, 2° du Code 

de la propriété intellectuelle, issu de l’article 52 de la convention de Munich, vise en effet : 

a) les découvertes ainsi que les théories scientifiques et les méthodes mathéma-

tiques (…) 

c) les plans, principes et méthodes dans l’exercice d’activités intellectuelles, en 

matière de jeu ou dans le domaine des activités économiques (…) 

 

Ce même texte précise en son 3° que l’exclusion ne vaut que dans l’hypothèse où la 

demande de brevet est introduite pour protéger « l’un de ces éléments en tant que tels ». 

L’idée inventive a en outre pu être définie comme étant « la notion idéale, générale et abs-

traite dont l’invention concrète n’est qu’une des réalisations pratiques »243. 

                                                 
241  Planiol et Ripert, Traité pratique de droit civil français, tome III, les biens, L.G.D.J. 1926, n°574 

p.555. 
242  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°71 p.67 et n°74 p.69 ; J. Foyer et M. Vivant : p.8 ; J.-L. Pierre  et 

J.Schmidt-Szalewski : Droit de la propriété industrielle, 2ème édition, Litec, n° 73 p.38. 
243  Bonnet : Etudes de la législation allemande sur les brevets d’invention, p.13, cité par M. Regimbeau : 

Des rapports de l’idée inventive et de l’invention brevetable dans les différentes législations, thèse Paris, Librai-

rie Arthur Rousseau, 1924, p.11-12. 
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115. Il semble dès lors tout autant acquis, par analogie avec le caractère abstrait des 

« éléments » visés par le code, que les idées ne peuvent recueillir protection par le droit des 

brevets. Ainsi Messieurs Jean Foyer et Michel Vivant considèrent-ils que le principe selon 

lequel « les idées sont de libre parcours » dégagé en propriété littéraire et artistique vaut pour 

tous les domaines de la création intellectuelle244.  

Il semblerait là encore qu’une incompatibilité de nature entre le droit des brevets et 

l’idée soit décisive de l’exclusion : ce serait ainsi « par l’exigence d’application industrielle et 

le résultat concret qu’elle suppose que les idées abstraites sont écartées »245. L’exigence 

d’application industrielle de l’invention pour ouvrir droit à la protection serait alors décisive : 

« les différents exemples de créations non considérées comme des inventions semblent être 

fondés sur l’absence de caractère concret des créations en cause (…) » car ils « correspon-

dent aux cas où, sous la loi ancienne, la jurisprudence déclarait la « non-brevetabilité » pour 

absence de caractère industriel, entendu au sens de résultat concret »246. Reconnaître à l’idée 

la possibilité de faire l’objet d’un brevet reviendrait en outre à voir ressurgir le spectre du bre-

vet de résultat ou de principe247.  

 

3- L’exclusion du droit des dessins et modèles248 

 

116. Le droit des dessins et modèles aurait la même répugnance pour la protection des 

idées. L’article 2 de la loi du 14 juillet 1909 (ancien article L.511-3 du code de la propriété 

intellectuelle) visait tout dessin nouveau, toute forme plastique nouvelle tout objet industriel 

et exigeait, comme condition de la protection, la nouveauté d’un ou plusieurs de ses effets ex-

térieurs.  

Les nouveaux articles L.511-1 à L.511-4 du Code de la propriété intellectuelle issus de 

l’ordonnance du 25 juillet 2001249 définissent encore plus précisément ce que l’on doit en-

                                                 
244  Jean Foyer et Michel Vivant : op. cit. p.8. Dans le même sens, Jacques Larrieu : Idée et propriété, in 

Annales de l’université des sciences sociales de Toulouse, tome XLVI, 1998, p.143, spécialement p.147-148. 
245  Sophie Alma-Delettre : op. cit., n°104 p.80. 
246  Joanna Schmidt-Szalewski et Jean-Luc Pierre : op. cit. n° 73 p.38. 
247  André Lucas : La protection des créations industrielles abstraites, thèse, Litec 1975, n°118s p.72. M. 

Regimbaud : précité, p.35 et suivantes.  
248  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°751 p.421 ; Denis Cohen, Le Droit des dessins et modèles, Economica, 

p.5ss. ;  Pierre et François Greffe : Traité des dessins et des modèles, 4ème édition, Litec, p.88ss. Frédéric Pol-

laud-Dulian, Droit de la propriété industrielle, Montchrestien, collection Domat droit privé, n°871 p.385-386. 
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tendre par dessin ou modèle : « l’apparence250 d’un produit, ou d’une partie de produit, ca-

ractérisée en particulier par ses lignes, ses contours, ses couleurs, sa forme, sa texture ou ses 

matériaux » (art. L.511-1 nouveau). Le texte exige, en plus de l’exigence traditionnelle de 

nouveauté, le caractère propre de l’objet (art. L.511-2 nouveau), caractère qui s’apprécie eu 

égard à « la liberté laissée au créateur dans la réalisation251 du dessin ou modèle » (art. 

L.511-5 nouveau).  

117. Quoi qu’il en soit,  tout porterait à dire qu’« il ne peut s’agir là que de réalisa-

tions, ce qui exclut forcément tout ce qui n’existe encore qu’à l’état de projet ou d’idée »252. 

Là encore la doctrine semble majoritairement encline à exclure du champ d’application de la 

loi toute idée. Ainsi Denis Cohen explique-t-il que « par définition, la notion de dessin ou 

modèle désigne une création matérialisée, concrète (…) On ne peut protéger une idée au sens 

de « concept » ou de « pensée », mais seulement la forme tangible dans laquelle celle-ci s’est 

exprimée »253. Pour Monsieur Pollaud-Dulian « il est clair que la protection des dessins et 

modèles vise uniquement des créations de forme, comme le droit d’auteur. (…) C’est une 

forme particulière que l’on peut revendiquer, pas une idée abstraite ou un genre »254. 

L’explication vient de ce que le droit des dessins et modèles « exige une « configuration » ou 

une « physionomie »255. L’idée, « au sens de concept ou de pensée », ne serait alors manifes-

tement pas de nature à avoir une « physionomie »256, à se manifester aux sens. 

 

SECTION II : Exposé critique des fondements de l’exclusion 

 

 

118. Nous envisagerons tour à tour les fondements textuels (A), jurisprudentiels (B) et 

théoriques (C) du principe d’exclusion. 

 

 

A- Fondements textuels 

 

                                                                                                                                                         
249  L’ordonnance n°2001-670 du 25 juillet 2001est la transposition de la directive 98/71/CE du 13 octobre 

1998 relative à la protection juridique des dessins ou modèles. 
250  Souligné par nous. 
251  Souligné par nous. 
252  Pierre et François Greffe : op. cit. p.88. 
253  Op. cit. p.5. Souligné par M. Cohen. 
254  Op.cit n°871 p.385-386. 
255  S. Alma-Delettre, op. cit. n°104 p. 80. 
256  La physionomie est l’aspect particulier propre à une chose, Le petit Robert. 
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Le fondement du principe d’exclusion des idées sera recherché dans le Code de la pro-

priété intellectuelle (1), en droit communautaire (2) ainsi que dans le droit international (3). 

 

1- Code de la propriété intellectuelle 

 

119. Contrairement au Copyright Act américain257, aucun texte du code de la propriété 

intellectuelle n’exclut expressément les idées de l’un ou l’autre régime de protection. La ju-

risprudence et les auteurs ont déduit de certains textes l’inadéquation naturelle entre l’idée et 

l’appropriation exclusive de celle-ci en propriété littéraire et artistique. Nous verrons que 

d’autres textes de propriété industrielle semblent pouvoir fonder cette exclusion. 

 

a) Propriété littéraire et artistique 

 

120. Monsieur Raynard fait remarquer que « l’exclusion des idées du domaine maté-

riel du droit d’auteur fait rarement l’objet d’une affirmation légale »258 et seul un texte en 

propriété littéraire et artistique se réfère à la notion de forme. L’article L.112-1 vise ain-

si « toutes les œuvres de l’esprit, quels qu’en soient le genre, la forme d’expression le mérite 

ou la destination ».  

Selon l’opinion de Claude Colombet, il ne fait pas de doute qu’à travers ce texte, « ce 

à quoi le législateur s’attache, c’est à la forme, non à l’idée elle-même qui, banale ou géniale, 

demeure de libre parcours »259. Desbois enseignait ainsi que « peu importe la forme que 

l’expression a revêtue ; du moins est-ce la forme d’expression, à l’exclusion de l’idée expri-

mée, qui donne prise à l’appropriation »260.  

Cette opinion très répandue semble corroborée par l’article L.122-6-1 issu de la loi du 

10 mai 1994 qui, en son III, autorise la personne ayant le droit d’utiliser le logiciel à observer 

ou tester le fonctionnement de celui-ci, sans l’accord de l’auteur, « afin de déterminer les 

                                                 
257  Section 102 (b) : « en aucun cas, la protection accordée par le copyright à l’œuvre originale d’un auteur 

ne peut s’étendre aux idées, procédures, procédés, systèmes, méthodes opératoires, concepts, principes ou dé-

couvertes quelle que soit la forme dans laquelle elles sont décrites, expliquées, illustrées ou incorporées dans une 

telle œuvre ». 
258  Jacques Raynard : Droit d’auteur et conflits de lois, thèse précitée, n°51 p.51. 
259  Op. cit. n°25 p.19. 
260  n°17 p.22, souligné par l’auteur. 



 7

2 

idées et principes qui sont à la base de n’importe quel élément du logiciel261 lorsqu’elle ef-

fectue toute opération de chargement, d’affichage, d’exécution, de transmission, ou de stock-

age du logiciel qu’elle est en droit d’effectuer ». C’est dire, en d’autres termes, que 

l’utilisateur légitime d’un logiciel est autorisé par la loi à « décompiler » celui-ci en vue d’une 

appropriation des idées qui forment la base de ce logiciel. « C’est dire, conclue un auteur, que 

les idées qui fondent le logiciel ne sont pas protégées »262.  

121. Il s’agit de répondre ici brièvement aux arguments textuels avancés ci-dessus. 

Concernant l’article L. 112-1 tout d’abord, certains auteurs ont déjà pu rejeter l’argument pour 

excès de formalisme263. Monsieur Rabant montre ainsi que ce texte n’a jamais eu pour objec-

tif de fonder la dichotomie forme-idée. Il s’agit en réalité d’exclure toute prise en considéra-

tion de la forme en tant que support de l’expression de l’auteur pour attribuer à celle-ci la qua-

lité d’œuvre de l’esprit. Cette opinion est appuyée par deux autres textes fondamentaux du 

droit d’auteur : l’article L.111-1 qui ne subordonne la protection de la loi qu’au « seul fait de 

(la) création », et l’article L.111-2  qui répute l’œuvre crée « du seul fait de la réalisation, 

même inachevée, de la conception de l’auteur »264. 

122. Quant à l’article L.122-6-1, ce texte ne concerne que la création particulière 

qu’est le logiciel. Or nous aurons tout le loisir d’étudier les difficultés spécifiques concernant 

ce type d’objet protégé par le droit d’auteur mais à visée utilitariste265. La loi du 3 juillet 1985 

avait en effet pour objectif ambitieux de « faire entrer le droit d’auteur dans le XXIème siècle » 

en faisant notamment accéder les logiciels au rang d’œuvres de l’esprit266.  

Malgré la codification et la volonté manifeste de les fondre dans le régime général267, 

il n’en reste pas moins que les logiciels demeurent un type de création spécifique soumis à 

certaines règles spéciales. Or trouver dans une législation spécifique la consécration d’un 

principe général d’exclusion de protection des idées ne paraît en aucun cas décisif. Et l’on 

pourrait même avancer qu’en application de la maxime specialia generalibus derogant, si le 

législateur a éprouvé la nécessité de préciser que l’utilisateur du logiciel peut en rechercher 

                                                 
261  Souligné par nous. 
262  Thomas Rabant : op. cit. n°34 p.27. 
263  Ivan Cherpillod : op. cit. n°136, p.81. 
264  Thomas Rabant, op. cit. n°42 p.32 à 34. 
265  Cf. infra, notamment n°391ter. 
266  Pierre-Yves Gautier : op. cit. n°11 p.26. 
267  Pierre-Yves Gautier, op. cit. n°81 p.126. 
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les idées et principes de base en vue de s’en resservir, c’est qu’il semblerait qu’un tel principe 

général d’exclusion ne soit pas si facilement acquis. 

123. Le droit des brevets et le droit des dessins et modèles font, quant à eux, une part 

importante au formalisme. Si aucun texte n’exclut expressément les idées de la protection, il 

est néanmoins possible de conclure à une incompatibilité de nature entre l’idée et ces régimes 

de protection. 

 

b) En matière de brevets. 

 

125. N’en déplaise à Antoine de Saint-Exupéry, les élucubrations techniques de Gas-

ton Lagaffe sont plus probablement éligibles à la protection par le droit des brevets que les 

idées de son businessman. De par sa philosophie et ses exigences en termes de forme, un bre-

vet ne saurait a priori être accordé à une idée au sens communément admis. Outre l’exclusion 

formulée par l’article L.611-10, 2° du Code de la propriété intellectuelle et l’assimilation des 

idées par analogie aux éléments visés, il semble possible de déduire de l’esprit du droit des 

brevets des fondements textuels du principe d’exclusion. 

126. La philosophie du droit des brevets est toute orientée vers l’utilité industrielle268. 

L’exigence d’application industrielle est en effet le cœur du dispositif (art. L.611-10). Elle se 

définit par la possibilité pour l’objet d’être « fabriqué ou utilisé dans tout genre d’industrie, y 

compris l’agriculture »269. Cette philosophie utilitaire ne saurait en soi, a priori, s’opposer à 

la possibilité pour une idée d’être protégée par un brevet d’invention270. Mais c’est sur le ter-

rain de la précision inhérente à toute application industrielle et sur l’exigence de sécurité et 

donc de preuve que l’exclusion de l’idée du droit des brevets semble consommée. 

127. Le droit des brevets est pétri de formes.  

Tout d’abord par les formes au sens juridique classique procédural : l’instrumentum de 

l’acte par lequel l’inventeur se verra investi des droits de propriété intellectuelle sur son in-

                                                 
268  Cf. supra n°55s. 
269  Art. L611-15 CPI. 
270  Contra, Jacques Larrieu : Idée et propriété, op. cit. S’appuyant sur les mêmes textes, l’auteur « en dé-

duit sans peine que la simple intuition, l’abstraction, la théorie n’est pas brevetable » (p.147). 
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vention (articles L. 612-1  et suivants du Code de la propriété intellectuelle). A ce titre, le de-

mandeur doit déposer une déclaration de demande de brevet dans laquelle il doit justifier de 

son identité et joindre une description ainsi qu’une revendication271.  

Mais la demande n’est susceptible d’être instruite et, partant, la protection susceptible 

d’être accordée, qu’à la condition que l’objet soit suffisamment formalisé au sens spécifique, 

cette fois-ci, des propriétés intellectuelles. Cette exigence revêt deux aspects et est manifeste 

dans les mêmes textes qui fondent l’instrumentum de la demande de brevet. L’article L.612-2 

c) exige en effet que la demande de brevet contienne « une description et une ou plusieurs 

revendications » même si celles-ci « ne sont pas conformes aux autres exigences du présent 

titre ». La description doit être « suffisamment claire et précise pour qu’un homme du métier 

puisse l’exécuter »272 et « les revendications définissent l’objet de la protection demandée » 

en étant « claires et concises » et se fondent sur la description273. Cette double exigence de 

clarté (description et revendication) et de précision (description) semble, à elle seule, exclure 

de la protection l’idée au sens communément entendu274. La protection de l’idée pourrait ainsi 

être refusée pour défaut de précision, ce qui renvoie directement à la prohibition classique du 

brevet de principe. 

128. Mais que dire alors de l’objet proposé à la protection dont la description est suffi-

samment claire et précise mais dont une part de la réalisation concrète peut laisser une cer-

taine liberté à l’homme du métier ? La description pourrait-elle être, ipso facto, jugée insuffi-

sante et ainsi justifier un refus d’enregistrement ? A l’inverse, André Bertrand admet qu’une 

idée industrielle peut faire l’objet d’une protection par le brevet si elle est nouvelle et présente 

un caractère industriel en raison du caractère prioritaire du brevet sur le droit d’auteur275. 

Peut-on se montrer aussi péremptoire sur la question ? 

Sans tomber dans le brevet de principe, il resterait à savoir à partir de quel moment 

une idée sera considérée comme une invention. Or l’interrogation tourne autour du problème 

                                                 
271  Art.L.612-2 CPI. 
272  Art.L.612-5 CPI. 
273  Art.L.612-6 CPI. 
274  En ce sens Jacques Larrieu, Ibidem.  
275  Le droit d’auteur et les droits voisins, op. cit. § 5.112, 3°, p.197 ; Cf. également Laurence Tellier-

Loniewski : Brevet de logiciel : le débat relancé à travers l’affaire British Telecom, Gaz. Pal. 2001, doctr. p.550 : 

« Le brevet de logiciel protège un produit ou un procédé technique, sous réserve qu’il réponde aux exigences 

légales de la définition de l’invention (…). Autrement dit, le brevet de logiciel correspond à la protection de 

l’idée innovatrice aui est sou-jacente à la solution technique relative à un problème technique apporté par le pro-

gramme » ; Contra : C. Caron, note sous CA Versailles, 9 octobre 2003, Comm. Com. électr. 2004, Comm. n°25. 
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du degré de détermination de l’idée276. Le droit des brevets exigeant une certaine précision 

comme nous avons pu le montrer, il semblerait dès lors que la protection par le brevet de 

l’idée traditionnellement entendue soit difficile. La question revêt cependant une pertinence 

nuancée dans la mesure où l’on ne s’attachera alors qu’à la qualité d’invention brevetable et 

non à celle d’idée. 

 

c) En matière de dessins et modèles. 

 

129. L’article L.511-3 ancien du code de la propriété intellectuelle277 définissait l’objet 

de la protection du livre V comme étant « tout dessin nouveau », « toute forme plastique nou-

velle », « tout objet industriel qui se différencie de ses similaires, soit par une configuration 

distincte et reconnaissable lui conférant un caractère de nouveauté, soit par un ou plusieurs 

effets extérieurs lui donnant une physionomie propre et nouvelle »278.  Ce que le droit 

d’auteur semble exiger implicitement, le droit des dessins et modèles l’exige explicitement : 

l’objet de la protection doit « prendre corps » dans une forme intelligible à la vue279.  

Dès lors, les partisans de l’opposition idée-forme - qui fondent sur l’exigence de celle-

ci l’exclusion de celle-là - auront beau jeu de clamer qu’ici le principe ne souffre d’aucune 

ambiguïté. Les nouveaux textes viennent sans doute renforcer cette opinion. L’article L.511-1 

nouveau définit ainsi l’objet de la protection : « l’apparence280 d’un produit, ou d’une partie 

de produit, caractérisée en particulier par ses lignes, ses contours, ses couleurs, sa forme, sa 

texture ou ses matériaux ».  

130. En outre, et comme en matière de brevets, le droit des dessins et modèles exige 

certaines formalités pour que la protection soit acquise à l’objet déféré. Ainsi la demande 

d’enregistrement doit comporter « l’identification du déposant et une reproduction des dessins 

ou modèles dont la protection est demandée »281. A raisonner comme  en matière de droit 

                                                 
276  Cf. infra, n°243s. 
277  Article 2 de la loi de 1909. 
278  Souligné par nous. 
279  Le droit d’auteur portant quant à lui sur toute forme de perception, l’indifférence de support de l’œuvre 

étant proclamée. 
280  Souligné par nous. 
281  Art. L. 512-2 al.2 nouveau. L’ancien texte comportait les mêmes exigences dans les mêmes termes, les 

modifications n’étant ici que de détail. 
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d’auteur, il ne ferait alors aucun doute qu’une idée ne saurait recevoir protection par le droit 

des dessins et modèles : exigence d’une forme tangible (apparence du dessin ou modèle) pré-

sentant un caractère propre. Cette exigence d’apparence ou de tangibilité s’entend d’une 

double manière : non seulement l’objet doit revêtir une forme susceptible d’être appréhendée 

par les sens, ce qui semblerait déjà le distinguer de l’idée, mais encore cette forme doit être 

appréhensible par la seule vue, ce qui permet de classer à coup sûr l’objet dans les créations 

graphiques et plastiques et, partant, exige un degré de réalisation qui semble enterrer définiti-

vement tout espoir de protection de l’idée.  

Au surplus on peut remarquer que, comme pour l’accession d’une invention au brevet, 

un dessin ou modèle n’est susceptible de recevoir protection que s’il est reproduit sur la de-

mande d’enregistrement. A défaut, celle-ci est irrecevable. Tant par les conditions de fond que 

par les conditions de forme, l’idée serait exclue de la protection. 

131. Ce serait néanmoins négliger l’une des particularités du droit des dessins et mo-

dèles : celui-ci n’est ni du droit d’auteur, ni du droit des brevets. Dès lors, transposer les rai-

sonnements tenus dans les autres catégories de création intellectuelles paraît un peu hâtif. 

Concernant le rapprochement avec le droit d’auteur, si celui-ci proclame l’indifférence 

de la destination de l’œuvre, la protection du droit des dessins et modèles ne devrait être ac-

cordée que si l’objet en question est destiné à l’industrie. Ceci explique sans doute la diffé-

rence fondamentale entre les deux régimes de protection, l’un étant attaché à un instrumen-

tum, l’autre étant caractérisé précisément par l’absence d’instrumentum. Dès lors, le droit des 

dessins et modèles, qui aurait tendance à se rapprocher du droit des brevets par ce double as-

pect282, ne saurait, a priori voir apprécier la protection d’une idée de dessin ou de modèle de 

la même manière qu’en droit d’auteur. 

Concernant le rapprochement avec le droit des brevets, s’il est indéniable que le droit 

des dessins et modèles est également formaliste, on ne peut que remarquer la lointaine parenté 

des formes du dépôt. Ainsi il n’est nullement question ici de la précision dont le droit des bre-

vets fait une exigence de forme. Il suffira que le dessin ou modèle soit reproduit sur la de-

mande d’enregistrement. On objectera certainement que l’exigence de précision serait ici su-

perfétatoire. En effet si en matière de brevet il faut que les indications fournies sur l’invention 

                                                 
282  Nonobstant la condition de nouveauté que doit remplir la création considérée. 
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soient « suffisamment claires et complètes pour qu’un homme du métier puisse l’exécuter»283, 

la simple reproduction du dessin ou modèle est en soit plus précise que n’importe quelle indi-

cation car elle offre aux yeux l’objet même que l’on entend protéger284. En outre, point de re-

vendications : ce que l’on entend protéger c’est le dessin ou le modèle joint. Mais si 

l’exigence de précision est superflue, pourquoi ne pas admettre la protection d’un dessin ou 

d’un modèle déterminé par un simple croquis laissant à son interprète une certaine latitude, 

plus apparenté à l’idée qu’à la « création de forme » ? Là encore, le problème posé par la pro-

tection de l’idée en tant que création repose sur le degré de détermination de celle-ci. 

 

2- Droit communautaire 

 

a) Droit d’auteur 

 

132. Considérée comme un bien susceptible d’être commercialisé, c’est tout naturel-

lement que l’œuvre de l’esprit fait son entrée sur la scène communautaire. Mais ce ne sont 

que des textes régissant un aspect particulier de l’œuvre qui font l’objet du droit.  

133. Ainsi en est-il tout d’abord de la directive concernant la protection juridique des 

programmes d’ordinateur285. L’article 1er paragraphe 1er de la directive proclame tout d’abord 

la nature littéraire de l’œuvre logicielle, se référant expressément à la convention de Berne 

quant au sens de l’œuvre littéraire. Le paragraphe 2 du même texte précise aussitôt : 

« La protection prévue par la présente directive s’applique à toute forme d’expression 

d’un programme d’ordinateur. Les idées et principes qui sont à la base de quelque élément 

que ce soit d’un programme d’ordinateur, y compris ceux qui sont à la base de ses interfaces, 

ne sont pas protégés par le droit d’auteur en vertu de la présente directive. » 

                                                 
283  Art. L.612-5 CPI. 
284  Un petit dessin valant souvent mieux qu’une longue explication… 
285  Directive 91/250/CEE du Conseil, du 14 mai 1991, JOCE n° L122 du 17 mai 1991 p. 42-46. 
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134. Très explicite, la directive de 1991 n’entend protéger que la forme, sous la condi-

tion, expresse, qu’elle soit originale286. Les considérants 12 et 13 de la directive justifient 

cette exclusion afin d’ « éviter toute ambiguïté », et ce « en accord avec ce principe du droit 

d’auteur ». Mais on ne peut manquer de souligner la fragilité de la justification : ainsi, telle la 

preuve ontologique, le principe de l’exclusion des idées en droit d’auteur (« ce principe »), 

dont on suppose que parce qu’il suffit qu’on le pense pour qu’il existe, suppose que soient 

exclues de la protection… les idées. Monsieur de La Palisse n’aurait pas mieux dit.  

Mais le texte reste plutôt discret sur l’origine de « ce » principe. On ne peut que re-

marquer l’inexistence d’un droit communautaire général de la propriété littéraire et artistique, 

surtout en 1991. La directive affirme néanmoins sa filiation avec la convention de Berne et on 

peut alors penser qu’elle y puise l’existence du principe. Or l’examen du texte de celle-ci 

montre qu’à aucun endroit ne figure l’exclusion explicite des idées du champ de la protec-

tion287. Doit-on alors crier à la mystification ?  

135. Il pourra cependant être objecté, avec raison, que la seule mention du principe 

dans un texte de droit communautaire suffit à lui conférer une valeur normative. Mais il ne 

semble pas pour autant évident qu’il est possible de circonscrire avec précision le domaine du 

principe, aucune définition de ce qu’il est convenu d’exclure n’étant apportée. Sans doute le 

législateur voit-il là un de ces concepts dont « tous les hommes conçoivent ce que l’on veut 

dire … sans qu’on le désigne davantage 288», ce qui est loin d’être une évidence.  

136. Les conclusions de la directive de 1991 doivent en outre être reçues aujourd’hui 

avec prudence. Déjà le considérant 6 de la directive semblait prévoir le caractère provisoire du 

texte : « considérant que le cadre juridique communautaire concernant la protection des pro-

grammes d’ordinateur peut donc, dans un premier temps, se limiter à prescrire que les Etats 

doivent accorder la protection du droit d’auteur aux programmes d’ordinateur en tant 

qu’œuvres littéraires »289. On est tenté de penser « faute de mieux » et « en attendant une 

meilleure législation ».  

                                                 
286  Article 1er, paragraphe 3 : « Un programme d’ordinateur est protégé s’il est original, en ce sens qu’il est 

la création intellectuelle propre à son auteur. Aucun autre critère ne s’applique pour déterminer s’il peut bénéfi-

cier d’une protection ». Sur l’originalité, cf. infra n°592s. 
287  Cf. infra n°144s. 
288  Pascal, De l’esprit géométrique, éd. Brunschv, à propos de la notion de temps. 
289  Souligné par nous. 
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Cette meilleure législation alors en préparation semble toutefois pour l’instant com-

promise car s’il était prévu que le logiciel serait attrait, non sans difficultés, dans le domaine 

du droit des brevets290, c’était sans compter le Parlement européen et son rejet du projet de 

directive dans une épreuve de force l’opposant à la Commission291.  

137. Se pose toutefois la question de l’avenir textuel du principe reconnu par la direc-

tive de 1991. À n’en pas douter, on peut légitimement penser qu’il reste un principe fonda-

mental du droit d’auteur communautaire en construction. Mais l’écueil est le même que celui 

rencontré en droit français : la définition de l’idée et, partant, celle de la limite entre celle-ci et 

la création objet de protection. Il est remarquable que, lors de la transposition de la directive, 

le législateur français n’ait purement et simplement pas repris le texte de l’article 1er, 2°) de la 

directive. Seul l’article L.122-6-1, III du code déjà évoqué reprend l’article 5, 3°) de la direc-

tive relative aux « exceptions aux actes soumis à restriction ». Est-ce à dire que le principe est 

déjà suffisamment incorporé dans notre droit par la règle jurisprudentielle qu’il apparaît inu-

tile de le matérialiser plus avant ?292 

138. Aucun autre texte communautaire relatif à la propriété intellectuelle ne vise aussi 

expressément ce principe. Seule la directive relative au droit de suite au profit de l’auteur 

d’une œuvre d’art originale293 semble y faire une discrète allusion. Son article 2 paragraphe 

1er définit ce que l’on doit entendre par « œuvre d’art originale », objet de la protection. Il 

s’agit de « créations exécutées par l’artiste lui-même ou d’exemplaires considérés comme 

œuvres d’art originales »294. 

A n’en pas douter, l’exécution souhaitée par la directive renvoie à la seule protection 

de la forme au sens communément admis en droit d’auteur, et donc, ipso facto, à l’exclusion 

de la protection des idées.  

                                                 
290  On remarquera cependant la certaine prudence des instances communautaires confinant pour certains à 

la frilosité : Christophe Caron, L’Europe timide des brevets de logiciels, Communication, commerce électro-

nique 2002 chron. 20. 
291  Le Parlement a ainsi rejeté le projet de directive le 6 juillet 2005. Cf. Le Monde du 7 juillet 2005, 

http://www.lemonde.fr/web/article/0,1-0@2-3214,36-669825@51-658040,0.html. Christophe Guillemin : Bre-

vets logiciels : Le Parlement européen enterre la directive, ZD Net France, 6 juillet 2005, 

http://www.zdnet.fr/actualites/informatique/0,39040745,39241912,00.htm. 
292  Nous remarquons que le législateur de 1957 qui a, pour une large part, consacré des solutions dégagées 

en jurisprudence s’est gardé d’incorporer dans la loi non seulement le principe d’exclusion des idées, mais éga-

lement le critère d’originalité, seul à prendre en considération pour conférer protection à une œuvre de l’esprit, si 

ce n’est que subséquemment en exigeant l’originalité des titres. L’article 1er de la directive de 1991 est à ce pro-

pos exemplaire : non seulement il exclue expressément les idées du champ de protection, mais en plus il définit 

l’originalité. 
293  Directive 2001/4/CE du parlement européen et du conseil du 27 septembre 2001. 
294  Souligné par nous. 
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139. Dans un autre domaine spécifique, la directive du 11 mars 1996295 tend à la pro-

tection des bases de données, « quelles que soient leurs formes ». Cette formule est assez 

proche de celle de l’article L.112-1 du Code à propos de laquelle il ne semble pas possible de 

conclure définitivement qu’elle fonde l’exclusion des idées296. Dans sa partie « droit 

d’auteur », la directive reconnaît aux états membres la possibilité de prévoir des limitations 

aux droits conférés à l’auteur de la base, et notamment toutes les « exceptions au droit 

d’auteur traditionnellement prévues par leur droit interne »297. Entre autres exceptions, il est 

alors possible de songer au principe d’exclusion des idées : ainsi l’idée ou méthode qui sous-

tend l’organisation d’une base de données ne serait pas susceptible d’être protégée dans cette 

hypothèse. 

Cela semblerait entériner, implicitement, l’existence du principe d’exclusion des idées 

du champ de protection du droit d’auteur, ou, du moins, du champ des créations spécifiques 

régies par le droit communautaire. Mais, nous allons le voir, la filiation dont se réclament les 

textes communautaires eu égard à la convention de Berne semble inefficace à elle seule à ex-

pliquer l’origine et les fondements du principe. Plus encore, le problème reste entier de savoir 

où finit l’idée et où commence l’œuvre protégeable. 

 

b) Droit des brevets 

 

140. La Convention de Luxembourg du 15 décembre 1975 relative au brevet européen 

pour le marché commun (brevet communautaire) mais toujours pas entrée en vigueur fait réfé-

rence explicite à la convention de Munich relative au brevet européen298. Sans doute doit-on 

entendre cette référence comme un renvoi à ladite convention concernant les conditions de 

fond du brevet. L’hésitation n’a toutefois plus lieu d’être à la lecture de la proposition de rè-

glement sur le brevet communautaire du 1er août 2000. L’article premier dispose en effet : 

« Il est institué par le présent règlement un droit communautaire en matière de brevets 

d’invention. Ce droit s’applique à tout brevet délivré par l’Office européen des brevets (…) 

                                                 
295  Art. 1er de la directive 96/9/CE du 11 mars 1996, transposée par la loi 98-935 du 1er juillet 1998. 
296  Cf. supra n°121. 
297  Art. 6, 2°, d) de la directive. 
298  JOCE 26 janvier 1976, ratifiée par la loi 77-681 du 30 juin 1977, JO 1er juillet 1977, art. L.614-25 et 

suivants du CPI. 
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en vertu des dispositions de la convention sur le brevet européen du 5 octobre 1973 (…) pour 

tout le territoire de la Communauté ». 

141. Le commentaire du texte explique très simplement que sera un brevet commu-

nautaire tout brevet européen délivré par l’OEB pour tout le territoire de la Communauté. Ce 

qui présuppose bien évidemment que les critères de brevetabilité, au sein desquels figure 

l’exclusion des idées, seront appréciés selon le texte de la convention de Munich dont nous 

avons vu qu’elle avait été intégrée en droit français. Les remarques faites plus haut conservent 

donc ici toute leur pertinence. 

 

c) Dessins et modèles 

 

142. La directive 98/71/CE du 13 octobre 1998 relative à la protection juridique des 

dessins ou modèles a fait l’objet d’une transposition en droit interne par l’ordonnance 2001-

670 du 25 juillet 2001299.  

S’il modifie sensiblement l’état du droit français concernant les conditions de protec-

tion en exigeant nouveauté et caractère propre, le texte ne semble pas remettre en question 

l’exclusion implicite des idées du champ des dessins et modèles. 

 

 

3- Textes internationaux 

 

143. Les droits intellectuels sont rangés au nombre des droits de l’homme300. A ce 

titre, plusieurs textes de portée internationale en garantissent le respect.  

Ainsi la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948 en son 

article 27 mentionne-t-elle que « chacun a droit à la protection de ses intérêts moraux et ma-

                                                 
299  JORF 28 juillet 2001, p.12127. 
300  Concernant le droit d’auteur : René Cassin, L’intégration, parmi les droits fondamentaux de l’homme, 

des droits des créateurs des œuvres de l’esprit, in mélanges Marcel Plaisant, Sirey 1960 p.225 ; Michel Vivant, 

Le droit d’auteur, un droit de l’homme ? , RIDA octobre 1997 p.61 ; Dany Cohen, La liberté de créer, in Liberté 

et droits fondamentaux, sous la direction de R. Cabrillac, M.-A. Frison-Roche et T. Revet, 6ème édition, Dalloz, 

2000, p. 369 ; Marc Verdussen, Les droits de l’homme et la création artistique, in mélanges Pierre Lambert, 

Bruylant, Bruxelles, 2000, p.1001. 
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tériels découlant de toute production scientifique, littéraire ou artistique dont il est 

l’auteur ».  

Dans un libellé identique, le pacte international relatif aux droits sociaux, écono-

miques et culturels du 19 décembre 1966 proclame le même droit. Ces deux textes fondamen-

taux visent « toute production » de l’esprit sans qu’il soit question d’une quelconque restric-

tion à un type particulier de création. Ainsi ne peut-on pas, de manière définitive, tirer de ces 

textes le cantonnement de la protection à la « création de forme » et conclure à l’exclusion des 

idées.  

La convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fonda-

mentales du 4 novembre 1950 (CESDH) évoque, au titre de la liberté d’expression, la libre 

circulation des informations ou des idées301 et l’art. II-11 du projet de la Convention pour une 

Constitution européenne reprend à la lettre le texte de l’art. 10 al. 1er de la CESDH302. 

Mais c’est dans le droit international spécifique aux créations intellectuelles qu’il faut 

rechercher le fondement d’une exclusion des idées. 

 

a) Droit d’auteur 

 

144. La convention de Berne du 9 septembre 1886, en son article 2, 1) définit les 

œuvres littéraires et artistiques comme « toutes les productions du domaine littéraire, scienti-

fique et artistique, quel qu’en soit le mode ou la forme d’expression ».  

145. Le texte de la convention ne nous aide en aucune manière à déterminer, en soi, ce 

qu’il entend par « production ». S’appuyant sur les actes des conférences de Rome en 1928 et 

de Bruxelles en 1948, un auteur tire la conclusion suivante : « une œuvre littéraire et artis-

tique doit être une production, cette expression étant définie comme signifiant que l’œuvre 

doit être destinée à être publiée, même si elle ne doit pas nécessairement l’être pour être pro-

                                                 
301  Art. 10 al. 1er CESDH : «  Toute personne a droit à la liberté d'expression. Ce droit comprend la liberté 

d'opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu'il puisse y avoir in-

gérence d'autorités publiques et sans considération de frontière ».  
302  « Le Monde » du mercredi 18 juin 2003. Le texte est inséré dans la partie II du projet, intitulée « charte 

des droits fondamentaux de l’Union ».  Il est remarquable que l’art. II-17 relatif au droit de propriété dispose en 

son alinéa 2 : « La propriété intellectuelle est protégée ». 
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tégée. Il s’agit du « passage à l’acte », de la concrétisation ou cristallisation de l’idée que 

nous préférons appeler « objectivation » »303. Pour cet auteur, cette objectivation se traduit 

nécessairement par la protection de l’expression de l’idée mais non pas par celle de l’idée 

elle-même304. Rien ne permet cependant d’affirmer, à la lecture des extraits cités des rapports 

des diverses conférences qu’une idée ne saurait être protégée par la convention. En effet, la 

discussion portait sur le terme de « production », qu’il avait été proposé de remplacer par ce-

lui de « création » plus enclin à faire ressortir les « résultats du travail intellectuel »305.  

146. L’objectivation n’exclurait cependant pas ipso facto la protection de l’idée. Car si 

nous sommes d’accord avec Monsieur Gervais pour dire que « la création (originale) proté-

gée devra nécessairement avoir été objectivée »306, nous sommes moins enclins à conclure 

que l’idée, par nature, renâcle à l’ « existence objective »307. En effet, ce que la jurisprudence 

a été amenée à examiner comme idée était, dans tous les cas, l’expression d’une conception 

intellectuelle qui était jugée insuffisante pour recevoir le statut d’œuvre de l’esprit308. Dans 

tous les cas, l’ « idée » avait été objectivée. Dès lors se pose une alternative : soit il s’agit 

d’une œuvre de l’esprit dépourvue d’originalité, soit il s’agit d’un non-sens conceptuel309. 

147. Le traité de l’OMPI est, quant à lui, parfaitement explicite :  

« La protection au titre du droit d’auteur s’étend aux expressions et non aux idées, 

procédures, méthodes de fonctionnement ou concepts mathématiques en tant que tels »310.  

La formulation de l’exclusion n’est pas sans rappeler celle de l’article L.611-10 du 

code de la propriété intellectuelle, in fine, qui, en matière de brevet, refuse la protection aux 

découvertes et théories scientifiques, aux méthodes mathématiques, aux plans, principes et 

méthodes dans l’exercice d’activités intellectuelles, dans la mesure où on entend leur accorder 

protection « en tant que tels ».  

148. Par delà le simple parallélisme de formulation, la lecture de l’article 2 du traité 

OMPI s’avère en soi insuffisante pour savoir ce qui est entendu par idée. Le rapprochement 

                                                 
303  Daniel Gervais, La notion d’œuvre dans la convention de Berne et en droit comparé, thèse, Nantes 

1996, p.65. 
304  Ibidem. 
305  Actes de la conférence de Rome de 1928, cité par Daniel Gervais, ibid. 
306  Op. cit. p.66. 
307  Ibidem. 
308  Cf. infra, n°224. 
309  Cf. infra. 
310  Art. 2 du traité de l’Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle adopté par la Conférence di-

plomatique de Genève du 20 décembre 1996. Souligné par nous. 
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avec les procédures, méthodes et concepts est tentant, mais ne semble pas pour autant décisif. 

S’il est limpide dans son énoncé, le texte pèche par défaut de précision et renvoie la responsa-

bilité de la définition de l’étendue de son application au juge.  

Souplesse que l’emploi de notions à contenu variable, mais indétermination potentiel-

lement infinie du champ d’application de la norme : lire ce texte ne nous apprend rien sur ce 

qu’il est convenu d’exclure par « idée ». 

149. L’accord de Marrakech du 15 décembre 1993 relatif aux aspects de propriété in-

tellectuelle qui touchent au commerce (accords ADPIC) adopté dans le cadre du GATT est 

également très clair. Son article 9, 2° mentionne en effet  « La protection du droit d’auteur 

s’étendra aux expressions et non aux idées, procédures, méthodes de fonctionnement ou con-

cepts mathématiques en tant que tels ». 

Ne serait-ce le verbe qui est au futur, on jurerait lire l’article 2 du traité OMPI. On 

peut sans doute relever la parenté entre ces deux formules et celle de la section 102 (b) du 

Copyright Act des Etats unis : « En aucun cas, la protection accordée par le copyright à 

l’œuvre originale d’un auteur ne peut s’étendre aux idées, procédures, procédés, systèmes, 

méthodes opératoires, concepts, principes ou découvertes quelle que soit la forme dans la-

quelle elles sont décrites, expliquées, illustrées ou incorporées dans une telle œuvre ».  

Mais la seule lecture de ces textes, traité OMPI et accord ADPIC ne nous est d’aucune 

utilité pour définir l’idée à laquelle la protection est refusée. 

 

b) Droit des brevets 

 

150. Ne seront évoquées ici que les conventions touchant aux conditions de brevetabi-

lité et non celles instituant organismes311 et coopération en matière de recherche documen-

                                                 
311  Convention d’Union de Paris du 20 mars 1883 posant le principe de l’assimilation des unionistes aux 

nationaux et instaurant un système d’harmonisation du droit sans toutefois mettre en place un brevet internatio-

nal ; Accord de La Haye du 6 juin 1947 créant l’Institut international des brevets ; Conférence de Stockholm de 

1967 réformant les structures unionistes et créant l’OMPI, cf. A. Chavanne et J.-J. Burst, p.14. 
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taire312. Pour l’essentiel il s’agit de textes en vigueur ou transposés en droit français. Le prin-

cipe d’exclusion se trouve donc à l’identique dans certains de ces textes. 

151. La convention de Strasbourg du 27 novembre 1963 signée par neuf états euro-

péens dans le cadre du Conseil de l’Europe ne porte que sur l’unification de certains éléments 

du droit des brevets d’invention313. Cette convention ne vise qu’à unifier le droit des brevets 

sur deux points : les conditions de brevetabilité et la portée du brevet. La loi française du 2 

janvier 1968 intègre les dispositions de la convention au sein desquelles ne figure pas 

l’exclusion de créations abstraites. La convention se contente des conditions positives de bre-

vetabilité - nouveauté et activité inventive - et ne traite que de certaines conditions 

d’exclusion : la contrariété à l’ordre public et aux bonnes mœurs, les variétés végétales, races  

animales et procédés essentiellement biologiques d’obtention de végétaux ou d’animaux (ar-

ticle 2). On ne peut que déduire le principe qui, du reste, se rencontre dans tous les autres 

textes relatifs aux conditions de fond. Il faut donc admettre qu’il s’agit d’un principe fonda-

mental du droit des brevets. 

152. La Convention de Munich du 5 octobre 1973 instaure un système de délivrance 

de brevets européens314. Outre un volet institutionnel et procédural, la Convention reprend les 

conditions de fond de brevetabilité de la Convention de Strasbourg  en ajoutant des conditions 

négatives (article 52, 2°). Dans la mesure où la loi du 13 juillet 1978 modifie la loi de 1968 en 

alignant le droit français sur les conventions internationales liant la France, l’article L.611-10 

du Code de la propriété intellectuelle revêt une rédaction identique à celle de l’article 52 de la 

Convention. Les remarques faites à propos du texte français peuvent donc être réitérées ici. 

 

c) Droit des dessins et modèles 

 

                                                 
312  Traité de Washington de coopération en matière de brevets dit PCT du 19 juin 1970 (ratifié par la loi 

77-503 du 17 mai 1977, JO du 18 mai 1977, publié par décret 78-550 du 21 avril 1978, JO 25 avril 1978, cf. art. 

L.614-17 et suivants du Code) ; Convention de Strasbourg du 24 mars 1971mettant en place un système de clas-

sification internationale des brevets ; Traité de Budapest sur la reconnaissance internationale du dépôt sur le mi-

cro-organismes du 28 avril 1977 ; Traité de Genève du 7 mars 1978 sur l’enregistrement international des dé-

couvertes scientifiques. 
313  Publiée par le décret 80-1152 du 30 décembre 1980, JO 4 janvier 1981. 
314  Publiée par décret 77-1151 du 27 septembre 1977, JO 16 octobre 1976 et entrée en vigueur le 7 octobre 

1977. Cf. art.52 et suivants. 
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153. Les conventions internationales relatives aux dessins et modèles ne se penchent 

pas sur les conditions de protection d’une telle création.  

Ainsi l’arrangement de La Haye315, conclu dans le cadre de la convention d’Union de 

Paris de 1883, ne donne pas de définition du dessin ou du modèle, celle-ci restant à la charge 

des législations nationales. Cette convention organise un dépôt international des dessins et 

modèles sans s’occuper des conditions de fond. 

 

 

B- L’expression jurisprudentielle du principe 

 

154. C’est au crédit de la jurisprudence que l’on doit mettre l’accession en droit positif 

du principe d’exclusion des idées. Sans doute fut-elle en cela influencée par la doctrine, et il 

ne semble pas exagéré d’affirmer que l’assertion de Desbois selon laquelle « les idées sont 

par essence et par destination de libre parcours » fait partie de ces sentences aujourd’hui ac-

quises et dogmatiquement fondamentales316. Nous brosserons un tableau nécessairement in-

complet de la consécration du principe en jurisprudence en propriété littéraire et artistique (1) 

ainsi qu’en propriété industrielle (2).  

 

1- Propriété littéraire et artistique 

 

Nous approcherons successivement les créations littéraires et artistiques dites « clas-

siques » (a), pour nous consacrer ensuite aux deux créations particulières que sont les créa-

tions publicitaires (b) et les logiciels d’ordinateurs (c) à propos desquelles le principe 

d’exclusion se manifeste avec une acuité sensiblement différente. 

 

                                                 
315  Arrangement de La Haye du 6 novembre 1925 concernant le dépôt international des dessins ou mo-

dèles (Décret du 5 octobre 1930, JORF 9 octobre 1930). Révisé à plusieurs reprises, la dernière en date étant 

celle de Genève en 1999, non encore entrée en vigueur. Cf. Jean-Christophe Galloux in RTD Com. 2000 p.351. 
316  Jacques Raynard : Droit d’auteur et conflits de lois, essai sur la nature juridique du droit d’auteur, thèse 

précitée, note 83 p.50. Pour un tableau transcendant les composantes de la propriété intellectuelle, V. Catherine 

Fruteau in GAPI, Dalloz 2004, n°6 p.73. 
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a) Créations littéraires et artistiques classiques 

 

155. La jurisprudence foisonne de décisions de plus ou moins grande importance dont 

la ligne très claire, à quelques très rares exceptions près317, est d’exclure les idées de la protec-

tion du droit d’auteur. Sans prétendre à l’exhaustivité, nous pouvons relever quelques-unes 

des différentes formulations employées par les magistrats. 

156. Une décision fameuse du tribunal civil de la Seine avait déjà fort élégamment 

précisé que « dans le domaine de la pensée, l’idée demeure éternellement libre et ne peut ja-

mais devenir l’objet d’une propriété privative »318. Rendue sous l’empire des lois révolution-

naires, les juges du fond proposèrent une règle qui, pour de bon sens qu’elle apparaissait, al-

lait avoir un succès presque jamais démenti, ni en jurisprudence, ni en doctrine.  

Les décisions postérieures, avec quelques minces variations de formules, reprendront 

fidèlement le fond de la solution. 

157. Ainsi, concernant une méthode d’enseignement, la chambre commerciale de la 

Cour de cassation a pu juger qu’« il ne peut être fait grief à la cour d’appel de s’être contre-

dite, en reconnaissant qu’une idée ou une méthode d’enseignement n’est pas, en elle-même, 

susceptible d’appropriation privative »319. La cour condamna néanmoins l’appropriation fau-

tive de l’idée d’autrui sur le fondement de la responsabilité civile délictuelle selon les motifs 

adoptés par les juges du fond au terme desquels « si une idée ou une méthode d’enseignement 

n’est pas susceptible en elle-même d’une appropriation privative, son auteur, (…) est en droit 

d’exiger que des concurrents n’en fassent pas application sous une forme générale identique 

de nature à créer une confusion entre les deux ouvrages ». 

158. De la même manière, la cour de cassation refusa la qualité de coauteurs d’un livre 

de vulgarisation ainsi que d’un traité portant tous deux sur la phytothérapie aux membres 

                                                 
317  Affaire du « journal de bord de Maarkos Sestios », CA Aix 13 janvier 1958, JCP 1958 II 10412 ; 

D.1958, jur. p.142 ; appel formé contre Trib.Civ. Marseille 11avril 1957, JCP 1957 II 10334 obs. Plaisant ; 

D. 1957, 369 ; S. 1957, 309. 
318  Trib. Civ. Seine, 19 décembre 1928, affaire du train de 8 h 47, Gaz. Pal. 1929, I, 264. Il semble que 

l’on puisse déjà relever un arrêt de la Cour d’appel de Paris du 6 novembre 1841 jugeant déjà que, « si un auteur 

ne saurait revendiquer un droit exclusif de propriété sur une idée prise en elle-même, celle-ci appartenant, en 

réalité, au fonds commun de la pensée humaine, il n’en saurait être de même lorsque, par la composition du 

sujet, l’arrangement et la composition des épisodes, l’auteur présente au public une idée sous une forme con-

crète et lui donne vie » ; cité par Claro in note sous CA Paris, 12 mai et 10 novembre 1909, D.P. 1910, 2, p.81. 
319  Com. 29 novembre 1960, Bull. civ. IV, n°389 ; Gaz. Pal. 1961, 2, p.152 ; Ann. Prop. Ind. 1961, p. 309, 

note Blaustein ; GAPI, Dalloz 2004, n°6, Obs. Catherine Fruteau p.78. 
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d’une société scientifique dont était membre fondateur l’auteur des dits ouvrages au motif 

que : « La loi du 11 mars 1957 ne protégeant pas les idées exprimées, mais seulement la 

forme originale sous laquelle elles le sont, la constatation souveraine (des juges du fond) suf-

fit à justifier l’arrêt attaqué »320. La revendication des membres de la société portait sur le fait 

que, au vu de l’originalité de leurs propres travaux dont s’était servi le docteur Belaiche pour 

la rédaction de ses livres, la qualité de coauteur devait leur être attribuée. La Cour juge donc, 

en substance, que, sans préjudice de l’originalité intrinsèque des contributions de chaque 

membre à l’enrichissement du fonds de travaux et découvertes constituant le patrimoine de la 

société, les résultats pouvaient être utilisés sous une forme originale propre par le docteur Be-

laiche. 

159. Lors d’un feuilleton judiciaire dont certains plaideurs ont le secret, la cour de cas-

sation a également pu casser un arrêt de la cour d’appel de Paris se bornant à relever que 

« l’esprit des deux œuvres, de même que l’évolution et le dénouement de l’action sont totale-

ment différents » au motif que les juges du fond n’avaient pas à apprécier les différences sépa-

rant les deux œuvres. La Cour de cassation en profite toutefois pour préciser que « (…) le 

thème, non protégeable en soi, de l’emprise de la télévision sur les esprits, n’était pas un élé-

ment caractéristique original de ce film »321. Ce faisant, elle fait du thème de l’œuvre l’alter 

ego de l’idée, sans doute en raison d’une analogie tentante et justifiée par ce qu’une partie de 

la doctrine appelle le « défaut de précision » inhérent à l’idée322. 

160. Dans un arrêt du 17 octobre 2000, la première chambre civile de la cour de cassa-

tion a posé sous forme de principe que « la protection de l’idée comme œuvre de l’esprit sup-

pose la création de l’œuvre par la réalisation, même inachevée, de la conception de 

l’auteur »323. Cet arrêt sur lequel nous reviendrons semble à la fois synthétiser un siècle et 

demi de jurisprudence et préciser le fondement du principe (article L.111-2 du Code de la 

propriété intellectuelle). Rendu en matière de création publicitaire, sa portée est nécessaire-

ment plus large en raison du visa et de la formulation du principe qui ne vise aucune création 

                                                 
320  Civ. 1ère, 8 novembre 1983, Bull. civ. I n°260, Ann. Prop. Indus. 1984, p. type 62. 
321  Civ. 1ère, 25 mai 1992, Bull. civ. I n° 161 ; R.I.D.A. octobre 1992, p. 156 ; D.93, jur. p.184, note X. 

Daverat ; D. 1993, Somm. p.243 obs. T. Hassler ; L.P.A. 10 mars 1993, note Ch. Gavalda. Cf. également CA 

Douai, 20 mai 1996, sur renvoi de Civ. 1ère, 25 mai 1992, L.P.A. 28 juillet 1997, p.15, note Christophe Caron. 
322  Cf. infra n°243s. 
323  Civ. 1ère, 17 octobre 2000, Bull. I n°248 p. 162 ; RJDA avril 2001 n° 522 p. 469 ; Philippe Le Tour-

neau, Comm. Com. électr. 2001, chron. 4. 
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particulière. Il semble cependant que la cour de cassation ouvre ici, peut-être inconsciemment, 

une certaine voie en rupture avec les positions jurisprudentielles classiques324.  

161. La Cour de cassation a néanmoins confirmé sans ambiguïté sa position par trois 

arrêts rendus chacun à quelques mois d’intervalle.  

Le premier est sans doute le plus explicite. Une architecte d’intérieur revendique la 

propriété intellectuelle de l’aménagement-type de magasins dont elle avait établi le cahier des 

charges et assigne plusieurs sociétés en contrefaçon. La Cour d’appel de Versailles325 rejette 

sa demande au motif que les prescriptions et dessins invoqués se réduisaient à des principes 

généraux exclusifs d’indications suffisamment concrètes et précises. Les juges du fond relè-

vent en outre qu’une planche est exempte d’originalité et que l’autre est trop imprécise et par-

tielle. La Cour de cassation confirme la décision au motif limpide que « la propriété littéraire 

et artistique ne protège pas les idées ou concepts, mais seulement la forme originale sous la-

quelle ils sont exprimés »326 puis se retranche derrière le pouvoir souverain d’appréciation des 

juges du fond en reprenant les motifs de l’arrêt d’appel. Bien qu’étant un arrêt de rejet et bien 

qu’elle ne fut pas saisie d’une question directe relative à  la protection des idées, la Cour 

donne pourtant à cet attendu l’allure d’un principe venant sinon recadrer, du moins compléter 

celui posé trois ans plus tôt.  

Le deuxième arrêt refuse de faire droit à une requête visant à obtenir réparation pour 

atteinte aux droits moraux d’auteurs d’une œuvre première. Selon ces derniers, les auteurs 

d’une œuvre dérivée auraient dû solliciter leur accord. La Cour de cassation rejette le pourvoi 

au motif que « les éléments communs aux deux scénarios (…) ne sont pas protégeables au 

titre de la propriété intellectuelle, pour être des faits puisés dans la vie largement médiatisée 

de B… Agret, ou des concrétisations d’idées laissées à la libre utilisation de chacun »327. Le 

troisième arrêt adopte la même solution en déniant la qualité d’auteur à une personne ayant 

proposé l’idée d’un guide du football mais ne prouvant pas avoir remis un manuscrit ou défini 

des conceptions éditoriales et graphiques328. 

                                                 
324  Cf. Infra n°218. 
325  CA Versailles, 11 octobre 2001, Prop. intellectuelles avril 2002, n°3 p.45, note A. Lucas ; Y. Reboul : 

L’œuvre d’architecture intérieure : apparences et … réalités, Comm. Com. électr. 2002, chron. n°28. 
326  Civ. 1ère, 17 juin 2003, pourvoi n° 01-17650, Comm. Com. électr. 2003, n°80, note Christophe Caron ; 

JCP 2004, II, 10177, note A.C. ; JCP éd. E, p.1641. 
327  Civ. 1ère, 1er juillet 2003, inédit, pourvoi n°01-15301. 
328  Civ. 1ère, 28 octobre 2003, pourvoi n°01-03059. 
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161bis. Plus récemment, la Cour de cassation eut à se prononcer sur la question de sa-

voir si les règles d’un concours pouvaient, en tant que telles et indépendamment de la forme 

ou de la présentation originale qui ont pu leur être donnée, recevoir une protection au titre du 

droit d’auteur. Dans l’espèce, une ancienne salariée de la société Marie-Claire ayant dévelop-

pé sur un concours ayant pour but de décerner des prix aux meilleurs produits de l’année assi-

gna son ancien employeur en contrefaçon. Elle reprochait à la société d’avoir poursuivi le 

concours sans son autorisation tout en revendiquant un droit d’auteur sur celui-ci. La Cour 

d’appel de Versailles admit dans un arrêt du 14 janvier 2004 que les critères retenus et les 

classifications établies selon lesquels un jury aurait à se prononcer reflétaient des choix arbi-

trairement effectués révélant les caractéristiques originales du concours portant indiscutable-

ment la marque de la personnalité de son auteur329.  

La Cour de cassation censura l’arrêt d’appel au motif de principe que « la propriété 

littéraire et artistique ne protège pas les idées ou concepts mais seulement la forme originale 

sous laquelle ils se sont exprimés ». Elle précisa en outre que « les règles d’un concours, 

même si elles procèdent de choix arbitraires, ne peuvent indépendamment de la forme ou de 

la présentation originale qui ont pu leur être données, constituer en elles-mêmes une œuvre 

de l’esprit protégée par le droit d’auteur »330. Outre l’importance du rapprochement qu’elle 

semble faire entre la notion d’œuvre de l’esprit et l’insuffisance de choix arbitraires331, 

l’intérêt de la décision réside dans la nature de l’objet qu’il était question de protéger. En ef-

fet, les règles d’un concours sont bien éloignée du domaine naturel de la propriété littéraire et 

artistique et il apparaissant, dans l’esprit du plaideur du moins, que le droit d’auteur pouvait 

être un terrain d’élection pour celles-ci332.  

La proclamation du principe d’absence de protection des idées par la propriété litté-

raire et artistique est encore ici dépourvue de toute ambiguïté, reléguant les quelques déci-

sions rebelles au rang de curiosités juridiques. 

 

                                                 
329  CA Versailles, 14 janvier 2004, RIDA 2004, n°201 p.280. Gaz. Pal. 2004 p.4015 note Dupont. 
330  Civ. 1ère, 29 novembre 2005, D. 2006, jur. p.517, note Agnès Tricoire. 
331  Cf. infra Partie II, titre II chapitre I. 
332  Voici une illustration flagrante de ce que, ici en pratique, le droit d’auteur semble faire office de droit 

commun des créations intellectuelles. 
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b) Créations publicitaires333 

 

162. L’idée revêt une importance de premier ordre en matière de création publicitaire. 

Elle s’avère souvent capitale dans le succès d’une campagne et la technique du « brainstor-

ming » née de l’univers de la publicité a pour seul objet de trouver des idées334. La jurispru-

dence a néanmoins appliqué le principe d’exclusion en la matière335. 

163. Ainsi a-t-il été jugé qu’une agence publicitaire qui a commandé à un dessinateur 

l’exécution de maquettes de documents publicitaires ne peut prétendre à la qualité d’auteur ou 

du moins de coauteur en soutenant qu’elle a conçu et imaginé les idées publicitaires et que le 

dessinateur, simple exécutant, s’est borné à faire la transcription graphique336. 

163bis. Deux arrêts récents de la cour d’appel de Paris viennent renouveler la solution 

posée bien des années plus tôt. 

La première espèce avait trait à deux campagnes publicitaires de promotion de pro-

duits informatiques de maniement aisé337. Deux sociétés concurrentes avaient pour ce faire 

chacune associé une empreinte palmaire de même couleur chair et un slogan, chacun ressem-

blant à l’autre et véhiculant le même message338. La cour rappelle que « les idées, indépen-

damment de la représentation qui en est faite, sont de libre parcours ». Elle relève ensuite que 

la reproduction de l’empreinte palmaire est d’un usage courant en publicité, que le visuel dé-

veloppé n’était que la transposition française d’une campagne antérieure menée aux Etats 

Unis et que le slogan n’était que la traduction libre d’un slogan américain dont la banalité et le 

rôle secondaire ne permettent pas de conclure à l’existence « d’un lien immédiat et nécessaire 

entre le visuel » de chacune des sociétés. 

La seconde espèce portait sur la promotion d’assurances mettant en œuvre le panneau 

« stop »339. Les slogans étaient peu différents340. La cour a jugé que « le seul fait d’avoir dé-

                                                 
333  Cf. les très nombreuses références jurisprudentielles in Christophe Bigot : Droit de la création publici-

taire, L.G.D.J., n°15s ; Pierre et François Greffe, La publicité et la loi, Litec, 8ème édition, 1995, n°623s ; Emma-

nuelle Parent : Le droit d’auteur sur les créations publicitaires, Eyrolles, 1989, p.7s. 
334  Emmanuelle Parent, Le droit d’auteur sur les créations publicitaires, Eyrolles, 1989, p.8. 
335  Ibidem p.6 et suivantes. 
336  CA Paris 25 avril 1975, Ann. Prop. Ind. 1975, p.113. 
337  CA Paris, 4ème chambre, 16 janvier 2002, Gaz. Pal, 27-28 septembre 2002, spécial publicité, p.23. 
338  « Le multimédia à usage humain » pour l’un, « la technologie à échelle humaine » pour l’autre. 
339  CA Paris, 4ème chambre, 6 mars 2002, Gaz. Pal, 27-28 septembre 2002, spécial publicité, p.22. 
340  « Stop malus » pour l’un et « SOS malus » pour l’autre. 
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cliné une idée aussi banale que le panneau Stop est de libre parcours »341 car l’utilisation du 

panneau « résulte d’autant moins d’un processus créatif que le produit en cause est étroite-

ment lié à la circulation routière et s’impose d’évidence dans l’esprit de tout un chacun ».  

 

c) Logiciels ou programmes d’ordinateurs 

 

164. Si l’article L. 122-6-1 III du Code prévoit comme exception aux droits de l’auteur 

d’un logiciel la possibilité pour l’utilisateur de déterminer les idées et principes à la base de la 

création, c’est par le biais des fonctionnalités des programmes que le problème de la protec-

tion des idées s’est posé aux juridictions342. L’idée présidant à la réalisation d’un logiciel ne 

saurait donc recevoir protection, une similitude de fonctionnalité ne pouvant qu’être un indice 

permettant d’établir la contrefaçon343.  

Une décision du tribunal de grande instance de Paris s’est en effet prononcée sur la 

question de savoir si la fonctionnalité d’un logiciel d’ordinateurs pouvait faire l’objet d’un 

droit d’auteur344. Le tribunal a répondu par la négative au motif que « seule la forme du pro-

gramme c’est-à-dire l’enchaînement des instructions peut être protégée, si elle révèle un ef-

fort personnalisé de l’auteur » et que « les fonctionnalités en tant que telles ne sont pas pro-

tégeables ». Le tribunal commence par rappeler le principe d’exclusion les idées pour y inté-

grer ensuite l’exclusion des fonctionnalités par analogie345. Les commentateurs du jugement 

approuvent la décision l’un d’eux relevant les dangers d’une protection accordée aux fonc-

tionnalités : la stérilisation de toute création libre346.  

                                                 
341  La cour de préciser que le risque de confusion n’était pas établi. 
342  Bernard Edelman : Droit d’auteurs, droits voisins. Droit d’auteur et marché, Dalloz, 1993, n°392 

p.296 ; David Forest : Fonctionnalités, présentation, les critères de la contrefaçon, Legalis.net septembre 2003, 

p.87. Pour une analyse sur le terrain de l’article L.112-2, 13°) CPI cf. Philippe Belloir : Le délit pénal de contre-

façon d’œuvres logicielles et multimédias, thèse Rennes I, 1999, n°46 et suiv. p.38. 
343  André Lucas, in Droit de l’informatique et de l’Internet, Puf, Thémis droit privé, 2001, n°623 p.392 ; 

Lamy droit de l’informatique et des réseaux 2001 n°167. 
344  TGI Paris 4 octobre 1995, SARL Mage c/ Pando, LPA 15 décembre 1996, n°15 p.5 obs. Xavier Dave-

rat ;  JCP 1996, II, 22673, note Hervé Croze ; JCP éd. E 1996, I, 559 n°3, chronique par Michel Vivant et Chris-

tian Le Stanc. 
345  « Les fonctionnalités d’un logiciel constituent la finalité de celui-ci, le but que veut atteindre le pro-

gramme, et non l’enchaînement des instructions permettant d’y parvenir », Xavier Daverat, obs. précitée ; « La 

fonctionnalité est la finalité de l’algorithme et donc du programme qui le concrétise (…) » c’est « l’objet même 

du logiciel : les fonctionnalités d’un programme décrivent les tâches qu’il peut accomplir », Hervé Croze, note 

précitée. 
346  Hervé Croze, note précitée. 
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165. Un jugement du tribunal de commerce de Nanterre tranche dans un sens appa-

remment opposé347. En l’espèce, les deux concepteurs d’un programme demandaient la con-

damnation pour contrefaçon d’une société ayant, selon eux, reproduit illicitement le logiciel 

qu’ils avaient développé. Le tribunal relève que le logiciel des requérants « présentait une 

originalité certaine en ce qu’il permettait de réduire sensiblement le temps de réalisation de 

dessins animés tout en leur conservant l’impression de mouvements non saccadés recher-

chés ». Ce qui signifie, en d’autres termes, que le tribunal retient l’accusation de contrefaçon 

en se fondant sur l’originalité du logiciel déduite… de sa fonctionnalité ! Cela est d’autant 

plus surprenant qu’il semble « évident que le critère d’originalité (…) est totalement indépen-

dant des performances fonctionnelles de l’ordinateur »348.  

165bis. La Cour d’appel de Versailles a pu, dans la même affaire, infirmer de façon 

fort claire la solution rendue par le Tribunal de commerce. Sans ambiguïté, la Cour précise 

que « des fonctionnalités, en tant que telles, et dans la mesure où elles correspondent à une 

idée, ne peuvent bénéficier de la protection des œuvres de l’esprit »349. Peut-être pourrait-on 

s’interroger sur la formule employée par la Cour. Est-ce qu’une fonctionnalité « en tant que 

telle » ne saurait être protégée ou doit-on en outre démontrer qu’elle correspond à une idée ? 

Mais la proposition surabondante de la Cour vise sans doute à faire entrer explicitement les 

fonctionnalités dans le vaste monde des idées, ce confirme le commentateur de l’arrêt. Selon 

lui, une fonctionnalité correspond en effet « au résultat que le programme d’ordinateur permet 

d’atteindre » et s’apparentant à une idée et à un résultat, celle-ci ne saurait bénéficier de la 

protection du droit d’auteur350. 

166. La Cour de cassation n’a pas, semble-t-il, encore eu à se prononcer directement 

sur la question des fonctionnalités. Du moins peut-on déduire d’un arrêt du 27 avril 2004 que 

les fonctionnalités ne sauraient, en soi, faire l’objet d’un droit privatif. En l’espèce une société 

louait à une autre société qui les sous-louait des jeux vidéo sans avoir sollicité l’autorisation 

de la société Nitendo, propriétaire des droits sur ces jeux. Cette dernière assigne donc les in-

délicates en contrefaçon et la Cour d’appel de Paris accède à la requête. Pourvoi est intenté 

                                                 
347  T.Com. Nanterre 8ème chambre, 27 septembre 2001, Syn’x Relief, Raymond P. et Isabelle C. c/ Softi-

mage France, Softimage Inc. et Digital, Expertises mai 2002 n°259 p.199 et commentaire de Cyril Fabre p.183 ; 

RIDA juillet 2002 n°199 p.29 obs. André Kéréver. 
348  André Kéréver, chronique précitée. L’auteur de poursuivre : «  Autrement dit, l’élément d’originalité 

de l’ordinateur admis à la protection peut être dépourvu - ou du moins sans influence - de toute utilité fonction-

nelle, tandis qu’à l’inverse des performances fonctionnelles élevées peuvent être exclues de la protégeabilité, 

faut d’être originales ». 
349  CA Versailles, 9 octobre 2003, Comm. Com. électr. 2004, n°25, note Christophe Caron. 
350  C. Caron, note précitée. 
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selon le moyen, notamment, que les juges du fond avaient retenu la contrefaçon sans avoir 

caractérisé l’originalité des logiciels litigieux. La Cour de cassation rejette le pourvoi au motif 

que : « c’est dans l'exercice de son pouvoir souverain que, relevant que les spécifications ex-

ternes, l'expression télévisuelle et l'enchaînement des fonctionnalités des logiciels de chacun 

des jeux concernés témoignaient d'un effort créatif portant l'empreinte de la personnalité de 

leurs créateurs, la cour d'appel a estimé que ces logiciels présentaient un caractère origi-

nal »351.  

La Cour se retranche donc derrière le pouvoir d’appréciation souverain des juges du 

fond en relevant toutefois les éléments à partir desquels avait été caractérisée l’originalité des 

jeux : les spécifications externes, l’expression télévisuelle et l’enchaînement des fonctionnali-

tés. Si donc ces éléments peuvent donner lieu à protection, les fonctionnalités en tant que 

telles ne sauraient être traitées de la même manière352. 

167. Les juges sont donc censés ne pas oublier que « le droit d’auteur s’(applique) à la 

forme, (et que) l’originalité n’a que faire de la considération des fonctionnalités »353. Or 

l’examen de l’originalité d’un logiciel suppose d’une part l’existence d’une tâche à accomplir, 

une fonctionnalité, d’autre part des instructions pour les accomplir. Seules ces dernières doi-

vent faire l’objet d’un examen d’originalité.  

Or que dire d’un logiciel inachevé ? L’article L.111-2 du Code de la propriété intellec-

tuelle répute l’œuvre créée « indépendamment de toute divulgation publique, du seul fait de la 

réalisation, même inachevée, de la conception de l’auteur ». Mais y aurait-il création logi-

cielle dès lors que la fonctionnalité définie, l’objet ne peut être considéré comme opération-

nel ? Un jugement du Tribunal commercial de Meaux répond par la négative354. Victime de 

son caractère technique, le logiciel inachevé s’est donc vu dénier la qualité d’œuvre de 

l’esprit, en contradiction avec le texte de l’article L.111-2. Ce caractère inachevé qui rap-

proche la création de l’idée ne devrait pourtant pas faire obstacle à la protection. 

                                                 
351  Civ. 1ère, 27 avril 2004, pourvoi n°99-18464. 
352  En reconnaissant implicitement que l’enchaînement des fonctionnalités est susceptible d’appropriation, 

la Cour valide l’analyse d’André Bertrand. Cf. Logiciel et droit : le champ de la protection d’auteur (3ème partie), 

Expertises 1986 p.303, spécialement p.306. Cf. également : Le droit d’auteur et les droits voisins, Masson 1991, 

p. 520. L’auteur rapproche l’enchaînement des fonctionnalités d’une chorégraphie qui n’est ni plus ni moins que 

l’enchaînement de pas de danse non protégés en eux-mêmes (CA Paris, 1er juillet 1967, Ann. Prop. Ind. 1968, 

p.249). Pareil rapprochement pourrait être fait avec le scénario d’un film (conférant au scénariste la qualité de 

coauteur de l’œuvre audiovisuelle, art. L.113-7, 1°) CPI). 
353  Lamy droit de l’informatique et des réseaux, sous la direction de Michel Vivant, n°167. 
354  T. Com. Meaux, 3 novembre 1987, LPA 24 août 1988, n°102 ; PIBD 1988, n°439, III, p.354. 
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2- Propriété industrielle 

 

168. Moins riche qu’en matière de droit d’auteur, la jurisprudence industrielle excluant 

les idées n’en est pas moins significative. Nous aborderons successivement le droit des bre-

vets (a) puis celui des dessins et modèles (b). 

 

a) Droit des brevets 

 

169. La jurisprudence en matière de droit des brevets est tout aussi constante que celle 

relative au droit d’auteur : une idée ne peut, en soi, faire l’objet d’un dépôt. Il est nécessaire 

qu’elle fasse l’objet d’une réalisation pratique et technique pour accéder à la protection par le 

titre355. Ainsi l’inventeur ne doit pas s’arrêter « au stade de l’abstraction » mais doit claire-

ment « définir dans ses revendications le moyen concret d’obtenir le résultat recherché (et) le 

moyen de l’invention (…)»356. 

170. Aussi fut-il jugé au milieu du XIXème siècle par la cour d’appel de Lyon que la 

simple idée de rendre des abat-jour mobiles par l’oscillation de leurs supports n’était pas bre-

vetable tant que n’est pas indiqué de procédé de réalisation357. 

La même solution a été consacrée par la cour de cassation dans un arrêt de la chambre 

commerciale du 31 mars 1954358. La cour a ainsi pu juger qu’une simple découverte « portant 

sur un principe purement théorique dont les applications pratiques ne sont pas précisées » 

n’était pas brevetable et qu’il en allait de la sorte pour la « simple idée consistant à améliorer 

l’acoustique d’une salle par l’utilisation de panneaux en toile d’amiante, sans indication de 

procédé de réalisation ». Autrement dit, non seulement la découverte ne saurait être en soi 

brevetable, mais en outre la simple idée de mettre en œuvre cette découverte ne peut faire 

l’objet d’une protection par brevet.  

                                                 
355  J.-M. Mousseron : n°178, p.198 et la jurisprudence analysée. 
356  CA Paris, 13 décembre 1990, Ann. prop. ind. 1991, 35. Cf. A. Chavanne et J.-J. Burst n°71 p.67-68. 
357  CA Lyon,  février 1868, Ann. Prop. Ind. 1871, p.19. 
358  Com. 31 mars 1954, Ann. Prop. Ind. 1954, p.266 ; GAPI, n°6, note Catherine Fruteau. 
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Le fondement est très clairement ici l’exigence de description et de précision : sera 

considérée comme idée au sens du droit des brevets toute production intellectuelle dont la 

description sera jugée insuffisante, c’est-à-dire dont une application technique concrète n’est 

pas ou insuffisamment indiquée.  

171. Dans le même esprit la Cour d’appel de Paris a rejeté le recours en annulation 

formé contre une décision du directeur de l’INPI. Celui-ci avait refusé une demande de brevet 

pour un procédé d’alimentation d’animaux domestiques au motif que « les revendications et 

les éléments correspondants de la description ne contiennent qu’une simple idée, (…) aucun 

résultat quelconque ne (pouvant) être obtenu par une simple idée dont les moyens de mises en 

œuvre ne sont pas décrits ». La Cour reprend à peut de choses près l’argumentation du direc-

teur de l’INPI : faute d’indication de moyens de réalisation, le procédé s’analyse en un « sys-

tème abstrait » tombant sous le coup de l’article 6-3° de la loi du 2 janvier 1968 (devenu 

l’article L.611-10 du Code de la propriété intellectuelle)359. 

172. Un arrêt fort intéressant de la Cour d’appel de Versailles vient cependant troubler 

le jeu. Refusant la protection du droit d’auteur à des fonctionnalités de programme 

d’ordinateur, la Cour ajoute que « si elles avaient le caractère innovant nécessaire, (elles) 

pouvaient recevoir une protection par le moyen du brevet » et relève que « tel était d’ailleurs 

le cas pour la fonctionnalité « Plan Pivot » »360. Monsieur Caron, dans son commentaire, 

s’insurge à propos de l’opinion selon laquelle la brevetabilité des logiciels conduit à monopo-

liser un résultat ou une fonctionnalité. Pareille solution conduirait en effet immanquablement 

à protéger un résultat pas le biais du brevet361. 

173. Au niveau de l’office européen des brevets enfin, la position adoptée est stricte-

ment identique. La chambre des recours techniques a déjà eu l’occasion de préciser qu’il fal-

lait entendre l’invention « comme recouvrant un élément (…) devant avoir un caractère tech-

nique et donc être en principe susceptible d’application industrielle pour être brevetable ».362 

On pourra toujours objecter qu’une idée peut avoir un tel caractère technique et être suscep-

tible d’application industrielle.  

                                                 
359  CA Paris, 2 avril 1981, PIBD 1981, 208, III, 152 ; GAPI, n°6, note Catherine Fruteau. V. également 

CA Paris, 16 janvier 1998, RDPI 1998, n°87, p.20, sur le terrain du brevet de résultat. 
360  CA Versailles, 9 octobre 2003, précité. 
361  J.-M. Mousseron : n°181 p.204 : « En aucun cas, il ne faut demander à la protection du programme de 

couvrir le résultat recherché ». 
362  OEB, décision T 0854/90 - 3.4.1du 19 mars 1992 de la chambre des recours techniques, disponible sur 

http://www2.european-patent-office.org ; JCP E 1995, I, 471 n°8, obs. J.-M. Mousseron et J.-J. Burst. 

http://www2.european-patent-office.org/
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174. Mais la chambre a tranché beaucoup plus clairement la question lors d’un recours 

dirigé contre une décision de la division d’examen rejetant une demande de brevet européen 

portant sur un système de retraite privée363.  

Outre certaines remarques intéressantes concernant l’imprécision de la notion 

d’invention et celle, implicite, de caractère technique, la chambre conclut que : « Tout dispo-

sitif constituant une entité physique ou un produit concret pouvant servir ou aider à réaliser 

une activité économique, est une invention au sens de l’article 52(1) CBE »364. 

175. Autrement dit, si la simple méthode faisant intervenir des idées économiques et 

des pratiques commerciales n’est pas une invention au sens de la convention, leur réalisation 

dans un procédé physique, concret, est, quant à elle, susceptible d’être qualifiée d’invention. 

La chambre rejette le recours pour ce motif, en précisant que l’objet proposé ne se caractéri-

sait que par un ensemble méthodique et, surtout, par ses finalités. Il est intéressant pour nous 

de relever que la chambre indique qu’il en aurait été peut-être différemment si les méthodes 

avaient l’objet d’une programmation informatique effective, alors que la requête n’indiquait 

que la finalité des opérations qui auraient du être effectuées par un ordinateur. 

176. Parent proche de la question de la brevetabilité de l’idée, le brevet de résultat ou 

brevet de principe reçoit le même accueil en jurisprudence. Il semble dès lors constant que la 

seule description d’un résultat recherché sans que soient indiqués les moyens techniques d’y 

parvenir ne puissent faire l’objet d’un monopole exploitable sous forme de brevet. Le Tribu-

nal de grande Instance de Paris a eu l’occasion, assez récemment, de trancher deux fois en ce 

sens.  

Dans la première espèce le tribunal examinait une revendication réclamant un mono-

pole pour un effet d’optique qui n’était que le mode particulier de contrôle de l’authenticité de 

documents365. Dans la seconde les magistrats devaient se prononcer sur la limpidité et la stéri-

lité d’un collyre366. Dans les deux cas il a été jugé que seuls sont brevetables les moyens per-

mettant d’arriver au résultat recherché, mais pas le résultat lui-même. Classiquement donc, un 

                                                 
363  OEB, décision T 931/95 -  3.5.1 du 8 septembre 2000 de la chambre des recours techniques, disponible 

sur http://www2.european-patent-office.org. JO OEB 10/2001, p.413-484. 
364  Point 5 des motifs, souligné par nous. 
365  TGI Paris, 14 avril 1999, PIBD 1999, III, p.405. 
366  TGI Paris, 15 juin 1999, PIBD 2000, III, p.157. 

http://www2.european-patent-office.org/
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brevet ne saurait être accordé pour un résultat dont aucun moyen technique de réalisation 

n’est indiqué367. 

177. Rappelons pour mémoire que la loi sur les brevets exclut expressément de son 

champ d’application les « plans, principes, méthodes »368. D’aucuns ont rattaché cette exclu-

sion à celle des idées. Là encore l’application du principe (dont le fondement est ici légal) ne 

souffre d’aucune ambiguïté dans la jurisprudence tant interne qu’européenne. Que ce soit dans 

le domaine économique369, pédagogique370 ou, plus largement, dans toute activité intellec-

tuelle, les magistrats refusent  à juste titre la protection d’une méthode par un brevet. La cour 

d’appel de Paris a ainsi pu juger que « l’exposé d’une méthode par la mise en œuvre de logi-

ciels et de traitement de données qui ne sont que des recommandations sur le mode opéra-

toire du logiciel », lequel exposé ne détaillait que les résultats et possibilités offerts sans dé-

tailler les caractéristiques techniques du traitement lui-même, ne peut constituer une revendi-

cation des caractéristiques techniques de l’invention371. Les méthodes commerciales ne con-

naissent pas meilleur sort372. 

 

b) Droit des dessins et modèles 

 

178. La même solution d’exclusion des idées a été retenue en matière de dessins et 

modèles et semble, malgré la rareté de la jurisprudence en la matière sur ce point spécifique, 

d’une aussi belle constance que dans les domaines déjà évoqués. 

179. Ainsi l’idée de transposer une forme connue à une autre destination n’a-t-elle pas 

été jugée protégeable373. Cependant la réalisation concrète de câbles torsadés est protégeable 

au titre des dessins et modèles (ainsi que du droit d’auteur)374. Il a également été jugé que 

l’idée commerciale d’utiliser des mannequins de Père Noël pour décorer les façades en fin 

                                                 
367  CA Paris, 16 janvier 1998, RDPI 1998, n°87 p.20. 
368  Art. L.611-10, 2-c CPI. 
369  OEB, décision T 0854/90 - 3.4.1du 19 mars 1992, précitée. 
370  TGI Paris 21 septembre 1984, PIBD 1985, III, p.45. OEB décision T 603/8 du 3 juillet 1990 de la 

chambre des recours techniques, disponible sur http://www2.european-patent-office.org ; PIBD 1992, III, p.428. 
371  CA Paris 21 mars 2001, PIBD 2001, III, p.397 ; RDPI mai 2001 n°123, p.38. 
372  S. Naumann : La brevetabilité des méthodes commerciales en Europe : règles et risques, JCP éd. E 

2000, p.1853. Cf. CA Rennes, 7 octobre 2003, JCP éd. E 2004, jur. 562 p.619, note C. Caron. 
373  CA Paris, 4ème chambre, 29 octobre 1990, Juris-Data n°24291. 
374  Com. 16 juin 1992, PIBD 1992, III, p.957 ; Juris-Data n°1431. 

http://www2.european-patent-office.org/
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d’année, ne peut faire l’objet d’un droit privatif sur le terrain des dessins et modèles, nonobs-

tant son intérêt et son succès commercial375.  

180. On peut sans doute expliquer la solution sous le double éclairage du droit 

d’auteur et du droit des dessins et modèles.  

L’exclusion des idées de la protection du droit des dessins et modèles en jurisprudence 

peut s’expliquer, dans un premier temps, par son rapport avec le droit d’auteur. Dès lors 

qu’une même création peut bénéficier de la double protection du droit d’auteur et du droit des 

dessins et modèles en raison du principe de l’unité de l’art, on comprend aisément qu’un prin-

cipe dégagé en matière littéraire et artistique s’étende376 à un régime de protection plus limi-

té377, circonscrit à des créations visuelles et utilitaires, et ce sans préjudice des spécificités du 

régime de protection des créations industrielles à caractère esthétique. Ensuite, de manière 

subsidiaire dirions-nous, l’extension du principe paraît justifiée par le caractère éminemment 

« instrumentaliste » du droit des dessins et modèles, l’exigence d’une reproduction du dessin 

ou du modèle jointe à la requête constituant, en soi et a priori, la meilleure confirmation, fut-

elle implicite, du principe d’exclusion378. 

 

 

 

 

C- Fondements théoriques 

 

181. Le principe d’exclusion des idées est expliqué et fondé par deux raisons théo-

riques principales : la liberté d’expression impose que les idées soient de libre parcours et le 

processus même de création conduit à ne protéger que l’expression.  

                                                 
375  CA Versailles, 7 septembre 2000, PIBD 2000, III, p.598. 
376  On serait assez tenté d’y voir toute une gangrène « infestant » le droit de la propriété intellectuelle.  
377  Sur le caractère « universaliste » du droit d’auteur, cf. infra Partie II. 
378  Cf. supra. 
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182. La première concerne donc la liberté d’expression, la liberté de création, ainsi que 

la liberté du commerce et de l’industrie379. Les idées, nous dit-on, ne sauraient être protégées 

par un droit privatif car cela aboutirait à une paralysie de la création intellectuelle. Pour cette 

raison, « la pensée elle-même échappe à toute appropriation. Elle reste dans le domaine in-

violable des idées, dont le privilège est d’être éternellement libre »380.  

Cette opinion est fort répandue en doctrine. Desbois justifie le principe de la manière 

suivante : « Ce n’est que pour des raisons, qui relèvent de la politique générale, de la défense, 

bien ou mal comprises, de l’ordre public, que l’Etat peut soumettre à une censure et entraver 

la divulgation de systèmes et de programmes considérés comme subversifs ou attenta-

toires »381.  

183. Protéger une idée reviendrait alors, pour une partie de l’opinion, à protéger 

l’ensemble des formes d’expression de celle-ci, ce qui reviendrait à paralyser la création intel-

lectuelle382. Ainsi Yvan Cherpillod assure-t-il qu’ « un droit exclusif portant sur tous les élé-

ments d’une œuvre, sans distinction, contredirait assurément les nécessités du développement 

culturel, scientifique et technique (…). Pour éviter d’enfermer l’expression artistique et le dé-

bat scientifique ou culturel dans des limites où ils viendraient à tarir faute de pouvoir se 

nourrir d’échanges, on a pensé que l’intérêt de la collectivité, voire une certaine liberté 

d’expression, exigeait l’absence de protection des idées »383.  

184. De la même manière, un brevet de résultat empêcherait d’autres inventeurs 

d’améliorer l’invention en cherchant à atteindre le résultat par des voies plus rapides ou plus 

économiques, ce qui parait contraire à une politique de progrès technique. Pour certains le 

principe coulerait même de source, surtout en matière de droit d’auteur384. L’idée appartien-

drait donc à un « fonds commun », ce qui entraîne comme conséquence qu’elle doit nécessai-

                                                 
379  Christophe Caron : note précitée sous Civ. 1ère, 17 juin 2003. Agnès Tricoire, note précitée sous 

Civ.1ère, 29 novembre 2005, D. 2006, jur. p.517. 
380  Pouillet : n°20ter, p.45. 
381  n°17 p.22. 
382  V. CA Paris, 13 décembre 1993, Gaz. Pal. 5 juin 1994 p.16 : « On ne peut prétendre bénéficier d’un 

droit privatif sur un modèle susceptible de revêtir plusieurs formes, sauf à revendiquer la protection d’un genre, 

ce que la loi ne permet pas ». 
383  L’objet du droit d’auteur, Cedidac, p.51. V. Christophe Caron, note sous CA Versailles, 9 octobre 2003 

précitée : « Une fonctionnalité s’apparente à une idée et à un résultat. Elle ne saurait donc faire l’objet d’une 

appropriation car il convient d’éviter impérieusement que les monopoles paralysent toute création (…) d’où la 

nécessité de considérer que la fonctionnalité est de libre parcours ». 
384  Lucas, n°26 p.37-38. 
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rement être de « libre parcours »385. En substance : « La liberté du savoir s’oppose à 

l’appropriation de l’idée »386. 

185. En conformité avec les textes ou du moins leur esprit387, la justification a la force 

du dogme. Il s’avère pourtant que ce fondement paraît douteux. En effet, à y bien regarder, tel 

argument pourrait justifier la négation de tout droit privatif sur les créations de l’esprit388389.  

186. Ainsi les débats récents autour de l’image des choses390, de la confrontation entre 

droit d’auteur et droit du public à l’information391 ou de l’apparition accessoire d’une œuvre 

de l’esprit dans une autre œuvre392 révèlent à chaque fois la confrontation d’un droit de 

l’homme (droit à l’information, droit de propriété, droit de créer) à cet autre droit de l’homme 

qu’est le droit de propriété intellectuelle.  

187. En outre, l’absence de tout droit d’auteur ou de toute propriété intellectuelle en 

d’autres temps n’ont pas empêché l’invention et le développement de l’imprimerie ou de la 

boussole, la peinture de la naissance de Vénus ou la composition de Don Giovanni393. Sans 

doute la logique est-elle différente : là où il s’agissait d’empocher, pour soi seul, les recettes 

procurées par la création formalisée d’autrui, sans tomber sous le coup de la loi, ne saurait 

aujourd’hui justifier ou expliquer l’appropriation privative d’une idée. Autres temps, autres 

                                                 
385  Un monopole serait ainsi contraire à la libre circulation des idées, « notion à laquelle on est fort attaché 

dans notre société libérale », André Françon : La conception traditionnelle du droit d’auteur, in Le droit 

d’auteur aujourd’hui, ouvrage collectif édité par Isabelle de Lamberterie, éditions du CNRS, 1991, p.15. En ma-

tière de logiciels on peut ainsi lire que la réservation des fonctionnalités « reviendrait à stériliser tout dévelop-

pement ultérieur d’un logiciel effectuant les mêmes traitements », Hervé Croze, cité par Philippe Belloir, thèse 

précitée, n°48 p.41. 
386  Bernard Edelman : La main et l’esprit, D. 1980, chron. p.43, souligné par l’auteur. 
387  Art. 10 al. 1er CESDH, cf. supra. 
388  Ainsi peut-on relever que l’intérêt de la collectivité serait de nature à justifier la liberté de tout repro-

duire. Cf. Emmanuelle Parent : Le droit d’auteur sur les créations publicitaires, précité, p.9. Cf également Phi-

lippe Amblard : Copyleft : une nouvelle forme de droit d’auteur à l’époque de l’Open Source ?, 

http://www.freescape.eu.org/biblio/article.php3 ?id_article=87 David Forest : A l’assaut du droit d’auteur, pa-

norama de quelques idéologies contemporaines, Expertises janvier 2005 p.15. Sur les rapports entre les créations 

intellectuelles et leurs « utilisateurs », cf. Christophe Geiger : Les droits fondamentaux, garanties de la cohé-

rence du droit de la propriété intellectuelle ?, JCP 2004, I, 150. 
389  On pourrait même s’interroger sur la réelle portée de la « récompense » que constitue un titre de pro-

priété industrielle. Michel Vivant remarque ainsi qu’aucune étude macroéconomique n’a véritablement démontré 

l’efficacité du brevet : Le droit des brevets, 2ème édition, Dalloz 2005, coll. Connaissance du droit, p.2. 
390  Cf. en dernier lieu la « reculade » de la Cour de cassation : AP, 7 mai 2004, D. 2004, jur. p.1545, note 

Jean-Michel Bruguière p.1545 et Emmanuel Dreyer p.1547 ; Comm. Com. électr. juin 2004 et JCP 2004, II, 

10085. Cf. infra partie II. 
391  V. not. Civ. 1ère, 13 novembre 2003, Gaz. Pal. 3 avril 2004 p.5 note Asim Singh ; Emmanuel Dreyer : 

L’information par l’image et le droit d’auteur, Comm. Com. électr. 2004, chron. 6. 
392  Affaire de la place des Terreaux à Lyon. 
393  Joseph Haydn, par exemple, avait trouvé un moyen original de se prémunir contre l’indélicatesse de ses 

éditeurs : il cédait à plusieurs les droits exclusifs sur tel opus de quatuors ou de symphonies en ayant soin à 

chaque fois d’en changer l’ordre. Sa renommée et le succès de ses œuvres faisaient qu’outre le renoncement à 

d’éventuelles poursuites, les éditeurs n’osaient pas ne plus lui passer commande ! 
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mœurs. Toujours est-il que la liberté d’expression vise précisément à pouvoir s’exprimer, à 

pouvoir formaliser une idée. Mais cela n’implique pas pour autant que l’idée soit de libre par-

cours.  

188. Présupposer que l’idée appartient nécessairement à un « fonds commun » de 

l’humanité fait par ailleurs bon ménage du travail même de créateur394. En effet, si l’idée ap-

partient à un tel fonds, cela signifie que toute idée a valeur d’archétype et donc, par voie de 

conséquence, ne peut être que banale. Cela signifie également que le créateur n’est capable 

que de créer des formes originales ou libres, mais non de penser une idée révolutionnaire ou 

géniale.  

Une telle appréhension du travail de création est nécessairement réductrice au sensible, 

vocation avouée du droit de propriété intellectuelle, ce qui nie purement et simplement la va-

leur d’une création reposant entièrement sur l’intelligible. La vision juridique de la nature 

humaine paraît donc en ce sens extrêmement réduite. Or le réel c’est la diversité, le com-

plexe395. Se fonder sur un « fonds commun » de l’humanité pour nier un aspect important du 

travail et de la personnalité du créateur semble dès lors bien paradoxal396. Le fondement de la 

liberté d’expression et du fonds commun de l’humanité ne nous paraît donc guère satisfaisant. 

189. Le deuxième fondement théorique porte sur le processus créateur comparé à un 

enfantement : « l’œuvre est « conçue » - c’est l’idée ; puis intervient la gestation : prépara-

tion, assemblage, coordination, (plan) croissance – c’est la « composition » ; enfin, l’œuvre 

vient au monde : écriture du roman, de la pièce, du scénario - c’est l’ « expression » »397. 

Seules l’expression et, à la rigueur, la composition, seraient protégeables. L’idée, de par 

l’exigence de création de forme perceptible aux sens, ne pourrait donc faire l’objet d’une ap-

propriation privative.  

Là encore l’argument nous paraît peu décisif car il ne permet pas de tracer une fron-

tière nette entre l’idée et la forme398. En outre, certains processus créateurs revendiquent un 

schéma inverse : l’idée naîtrait de la forme. Autrement dit la forme, en quelque sorte sponta-

                                                 
394  Cela revient à présupposer que tout a été dit… ce qui est tout simplement indémontrable ! 
395  Michel Vivant : conclusion de La protection des droits de propriété intellectuelle : des régimes à géo-

métrie variable, in La contrefaçon, colloque tenu à Paris le 17 décembre 2002, publication IRPI t.23, Litec 2003, 

p.7. 
396  A moins d’y voir un choix sociétal. 
397  P.-Y. Gautier : n°29 p.51. 
398  « Avouons que la distinction entre l’expression de l’idée et la forme sous laquelle l’idée est donnée est 

bien ténue », Bernard Edelman : Création et banalité, D.1983, chron. p.73. 
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née, ne serait pas vecteur d’une idée mais n’aurait pour d’autre fonction que de susciter la ré-

action du public et de provoquer une réflexion. Certains théoriciens de l’art contemporain 

conçoivent ainsi l’expression artistique et mettent l’accent sur l’importance du subconscient 

dans le processus créatif399. Mais, situation plus subtile, la forme peut également faire corps 

avec l’idée : « L’art pur suppose la coïncidence visible de l’esprit du contenu avec 

l’expression des éléments de forme et celle de l’organisme formel »400. 

Certains fondements peuvent donc être avancés s’agissant du principe d’exclusion formulé 

par la doctrine. Il s’avère toutefois que tant les fondements que le principe lui-même se sau-

raient être exempts de critiques.

                                                 
399  Ainsi Marcel Duchamp écrit-il que « toutes ses décisions dans l’exécution artistique de l’œuvre restent 

dans le domaine de l’intuition et ne peuvent être traduites par une self-analyse, parlée ou écrite ou même pen-

sée » Cf. Jean-Philippe Antoine : Une expérience démocratique de l’art ? Débats janvier-février 1998, n°98, 

p.29.  
400  Paul Klee : Credo du créateur, in Théorie de l’art moderne, trad. Pierre-Henri Gonthier, Folio p.34, 

souligné par l’auteur. 
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CHAPITRE II : Critique du principe d’exclusion des idées 

 

Le principe d’exclusion des idées trouve donc diverses expressions et fondements. Il a, 

semble-t-il, valeur de vérité intangible401. Pourtant il vient d’être vu que les fondements 

n’étaient déjà pas en soi dépourvus de faiblesses. En outre, et c’est ce que nous allons aborder 

à présent, le principe lui-même s’avère en réalité fort peu maniable. Il soulève en effet un cer-

tain nombre de difficultés (Section I) conduisant à s’interroger sur son aménagement voire sur 

son maintient (Section II). 

 

SECTION I : Les Problèmes soulevés par le principe d’exclusion des idées 

 

 

190. Dégagé et respecté semble-t-il avec la force de l’évidence, le principe d’exclusion 

des idées soulève toute une série de problèmes. Se posent en effet des difficultés d’ordre con-

ceptuel (paragraphe premier) et, ce qui ne manque pas d’être plus gênant, des difficultés 

d’ordre technique et juridique en raison du caractère peu maniable du principe (paragraphe 

second). 

 

 

Paragraphe premier : Problèmes d’ordre conceptuel 

 

Le concept d’idée, la notion de forme, et enfin l’idée de matérialité appellent un cer-

tain nombre de précisions. Voyons-les tout à tour. 

 

 

1- Sur le concept d’idée402 

 

                                                 
401  Desbois parle d’une « proposition intangible » à propos de Com. 29 novembre 1960, op. cit. n°19 p.23. 
402  Sur les différentes acceptions de l’idée Cf. André Lalande, Vocabulaire technique et critique de la phi-

losophie, Puf 1972, article « idée » p.445. 



 1

0

5 

191. « J’appelle généralement du nom d’idée tout ce qui est dans notre esprit, lorsque 

nous concevons une chose, de quelque manière que nous la concevions »403. L’idée, philoso-

phiquement entendue, est une représentation.  

Idée vient du verbe grec idein qui signifie voir : les idées ne sont visibles que pour 

l’esprit, et tout ce que l’esprit se représente peut être appelé idée404. Mais prise dans un tel 

sens global, l’idée recouvre alors aussi bien  les sensations que les constructions mentales. 

C’est seulement dans cette dernière acception que le mot est employé. En conséquence, 

« l’idée n’est alors pas seulement ce qui est « dans la pensée » mais ce qui en résulte, ce que 

la pensée produit ou élabore, qui est moins son objet que son effet »405. Alors que pour Platon 

et ses continuateurs l’Idée est l’Essence éternelle et purement intelligible des choses sen-

sibles406, l’idée dans son acception actuelle ressort d’un travail de la pensée : « un concept de 

l’Esprit, que l’Esprit forme pour ce qu’il est une chose pensante »407, non pas « quelque chose 

de muet comme une peinture sur un tableau », mais « une manière de penser, à savoir le 

comprendre même »408. Si d’ailleurs l’idée était archétypale au sens platonicien, c’est-à-dire 

une sorte de pensée modèle de la pensée, quel besoin pourrait-on alors nourrir de penser 

puisque nous aurions ainsi des modèles409 ? 

192. André Comte-Sponville s’interroge ainsi : « comment existerait-il des idées in-

nées ou absolues ? Ce serait pensée sans travail – pensée sans pensée. Une idée qui n’est 

pensée par personne n’est pas une idée et n’est rien »410. Or la pensée est, selon Descartes, la 

condition nécessaire et suffisante à la connaissance de la nature du sujet411. L’idée, en tant que 

fruit de la pensée est donc de l’essence du sujet conscient. Peut-on parler à ce moment –là 

                                                 
403  René Descartes, Lettre à Mersenne de juillet 1641. Du même : « Par le nom d’idée j’entends cette 

forme de chacune de nos pensées, par la perception immédiate de laquelle nous avons connaissance de ces 

mêmes pensées. En telle sorte que je ne puis rien exprimer par des paroles, lorsque j’entends ce que je dis, que 

cela même il ne soit certain que j’ai en moi l’idée de la chose qui est signifiée par mes paroles », Réponses aux 

deuxièmes objections sur les Méditations, traduction de Clerselier du texte latin de 1641 revue par Descartes 

(1647). 
404  André Comte-Sponville, Dictionnaire philosophique, Puf, perspectives critiques, article « idée » p.288. 
405  A. Comte-Sponville, Ibidem. 
406  « Socrate, toutefois, n’accordait une existence séparée ni aux universaux, ni aux définitions.- Les philo-

sophes qui vinrent ensuite (Platon) les séparèrent, au contraire, et donnèrent à de telles réalités le nom d’Idée. Ils 

furent amenés, à peu de choses près, par un raisonnement identique, à admettre comme Idées tout ce qui est af-

firmé universellement (…) » Aristote, Métaphysique, Livre M (XIII), 4, traduction de J. Tricot, Librairie philo-

sophique J. Vrin p.211-212. 
407  «  Per ideam intelligo Mentis conceptum, quem Mens format, proptera quòd res est cogitans ». Spinoza, 

Ethique, II, définition 3, traduction de Bernard Pautrat, Points collection essais. 
408  Spinoza, Ethique, scolie de la proposition 43. 
409  A. Comte-Sponville, Dictionnaire philosophique, Puf, perspectives critiques, article « archétype » p.66. 
410  A. Comte-Sponville, Ibidem. 
411  Emanuela Scribano, La nature du sujet. Le doute et la conscience, in Descartes et la conscience du 

sujet, ouvrage coordonné par Kim Sang Ong-Van-Cung, Puf, collection débats philosophiques. 
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d’un « fonds commun de l’humanité » en ce qui concerne les idées ? Comment ce qui, par na-

ture, révèle le sujet conscient, pensant et va le déterminer en tant que sujet créateur, peut-il 

tout à la fois être proclamé de « libre parcours » et devenir une « res communes » dans 

l’intérêt de la société ? La doctrine et une partie de la jurisprudence ne se rattachent-elles pas 

ce faisant à une conception platonicienne de l’idée conçue comme un véritable archétype ?  

Le sens pris de l’idée en droit semble être le sens le plus communément admis : l’idée 

en tant que « préconception dans l’esprit, d’une chose à réaliser ; projet, dessein »412. Mais là 

encore, comment refuser la protection de principe à une idée totalement originale sous le seul 

prétexte qu’en tant qu’idée, elle appartient nécessairement au fonds commun de la pensée 

humaine ? Comment l’idée née d’un travail de l’esprit ne pourrait-elle être considérée comme 

précisément une œuvre de l’esprit ? 

193. La première précision est donc celle-ci : l’idée est cette représentation abstraite et 

élaborée qui est formée par l’entendement. Autrement dit, elle est l’effet produit par le sujet 

conscient exerçant sa faculté à relier les sensations en systèmes cohérents413.  

194. L’archétype est, quant à lui, défini comme étant un « symbole primitif, universel, 

appartenant à l’inconscient collectif »414. En métaphysique, l’archétype est « le Type suprême, 

le prototype idéal des choses »415 est c’est ainsi qu’est entendue l’Idée chez Platon. Berkeley 

fait remarquer que c’est l’existence d’archétypes qui permette d’affirmer que « deux esprits 

différents perçoivent une chose identique »416. Qu’il soit compris de manière philosophique 

(Platon, Berkeley) ou psychanalytique (Jung), l’archétype renvoie directement à la collectivi-

té : « (il) est  un modèle (typon) qui sert de principe (arkhê), voire une forme primordiale, 

dont le réel serait la copie »417. L’idée telle qu’elle semble majoritairement être entendue en 

droit, tant par la doctrine que par la jurisprudence, procède d’un abus de langage pour dési-

gner l’archétype tel qu’entendu par Jung comme « structure de l’inconscient collectif ». Si à 

trop vouloir étendre les concepts ils finissent par se fissurer et, de guerre lasse, par se laisser 

dénaturer, il apparaît que cette première précision est d’importance pour un exposé raisonné 

des solutions retenues.  

                                                 
412  André Lalande, op. cit. spécialement p.447. Et l’auteur de citer Pouillet… 
413  « La connaissance de tout entendement, du moins l’entendement humain, est donc une connaissance 

par concepts, non intuitive, mais discursive », E. Kant, Critique de la raison pure, logique transcendantale, Pre-

mière division, liv. 1, chap.1 sect.1, traduction de Jules Barni revue par P. Archambault, GF-Flammarion, p.129. 
414  Le petit Robert. 
415  André Lalande, op. cit., article « archétype » p.77. 
416  André Lalande, Ibidem. 
417  A. Comte-Sponville, op. cit., article « archétype » p.66. 
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Distinguons donc, pour ce faire, d’une part l’idée, représentation abstraite et élaborée 

formée par le sujet conscient, d’autre part l’archétype, fonds commun de systèmes et de mo-

dèles. Partant d’une telle distinction, nous pourrions songer que rien ne s’opposerait à la pro-

tection des idées alors que tout s’oppose à celle des archétypes. 

 

2- Sur la notion de forme 

 

195. Usant de la métaphore du sculpteur, André Comte-Sponville décrit ainsi la 

forme : « la forme est la fin, vers laquelle tend le travail du sculpteur (la matière n’est qu’un 

matériau : un point de départ), et où il s’arrête (…). Ainsi la forme est à la fois la définition et 

le définitif : ce qu’est cette statue, une fois qu’elle est achevée ». La statue a ainsi « atteint sa 

perfection ou son entéléchie : elle n’était que puissance dans la matière ; elle est en acte dans 

sa forme »418.  

196. La forme, pour Aristote, est le principe d’organisation et d’unité de chaque être. 

La forme participe alors de la quiddité : en ce qu’elle est l’extériorisation perceptible d’une 

conception, la forme est élément de définition de la chose.  

La forme n’est pas seulement l’expression de la conception, elle est la manière 

d’exprimer cette conception. Et parce qu’elle est la manière, la forme est nécessairement par-

tie liée avec le sujet : à en croire Kant, « la forme est ce qui met en forme, (…) ce qui, venant 

du sujet, organise la matière de la sensation »419. Autrement dit, la forme est nécessairement 

originale en ce qu’elle est le résultat de l’expression d’une conception du sujet.  

197. Juger de l’originalité consiste alors en une périssologie car il s’agit de vérifier si 

l’objet créé (la forme en tant qu’extériorisation de la conception du sujet) l’a bien été par le 

sujet. Dans l’affirmative l’œuvre serait originale420. Il est à noter qu’ainsi entendue 

l’originalité renvoie à sa racine latine originalis, « qui existe dès l’origine ». Etudier 

l’originalité de l’objet créé revient à montrer en quoi il puise son origine dans le sujet créa-

                                                 
418  A. Comte-Sponville, op. cit. article « forme » p.255. 
419  A. Comte-Sponville, Ibidem. 
420  Ou, dirait-on également, « authentique ». Cf. en matière d’œuvres d’art plastique, Raymonde Moulin, 

Le marché de l’art, Flammarion, p.99s.  
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teur : « Milton a produit son poème comme un vers à soie produit la soie, en exprimant sa na-

ture par cette activité »421. 

 Mais en faire la condition de l’œuvre protégeable en ce qu’elle exprime la personnali-

té de son auteur revient immanquablement à mener une étude plus ou moins déguisée du mé-

rite. Primus : « En quoi la forme créée est-elle originale ? » Secundus : « en ce qu’elle émane 

de l’auteur et qu’elle en reflète la personnalité ». Primus : « Mais alors en quoi mesure-t-on 

que la personnalité ainsi exprimée est originale ? » Secundus : « en ce que cette expression 

n’est pas banale ». Primus (perplexe) : « Oui mais alors, si elle n’est pas banale, c’est bien 

qu’elle est unique et méritoire ? » Secundus : …  

198. La seconde précision sera alors celle-ci : la forme est l’état définitif, « parfait », 

de l’expression de la conception du sujet rendue perceptible en tant qu’objet422. Et de songer à 

une relecture de l’article L.111-2 du code de la propriété intellectuelle : « l’œuvre est réputée 

crée, (…), du seul fait de la réalisation, même inachevée, de la conception de l’auteur ». Nous 

comprendrions dès lors volontiers : toute expression de la conception de l’auteur est suscep-

tible de protection, alors même qu’elle n’a pas atteint sa forme définitive.  

Bouclant en quelque sorte la boucle ouverte quelques lignes plus haut, on ne saurait 

alors conclure, à la lecture de l’article L.112-1, que « la loi subordonne la protection d’une 

œuvre de l’esprit à l’existence d’une forme »423. Mis en relation et associés à une définition 

stricte de la forme, les articles L.111-2 et L.112-1 nous invitent à ne comprendre, comme ob-

jet de protection, que l’expression des conceptions de l’auteur, ni plus, ni moins. 

199. « Oui mais, pourrait objecter Secundus, que l’œuvre soit achevée ou non, il n’en 

demeure pas moins que cette expression trouve bien sa finalité dans une forme achevée quant 

à elle. Peu importe le degré de perfection de la réalisation pourvu qu’il y ait réalisation, pour-

vu qu’il y ait expression dirait-on ». Il est certain qu’à comprendre traditionnellement la no-

tion de forme, toute expression d’une conception est en soi achevée, même si elle n’est 

                                                 
421  Karl Marx, Un chapitre inédit du Capital, trad. R. Dangeville, cité par Joël Jung, le travail, GF Flam-

marion, p.72. Cf. également Michel Serres, Le parasite, Grasset, 1980, pp. 117 à 122 : « L’œuvre, tout à l’heure, 

coule de moi comme du miel, comme le fil de l’araignée, je ne sais de quel ordre externe j’ai nourri cet ordre 

second, mon corps est un transformateur de soi (…) ». 
422  Ne pas confondre avec l’état de l’œuvre une fois achevée. Par état « définitif » ou « parfait » nous en-

tendons un état qui, en soi, est susceptible de rendre la conception du sujet intelligible. La forme peut ainsi dési-

gner les croquis exécutés en vue de  la réalisation d’une peinture, ou, plus largement, de tout élément qui, sans 

être l’œuvre définitive, rend la pensée de l’auteur intelligible. La pensée est similaire à celle qui anime 

l’inspiration de l’article L.111-2 du CPI pour lequel l’œuvre, même inachevée est réputée créée et reçoit protec-

tion par renvoi implicite à l’article L.111-1. 
423  T. Rabant, op. cit. n°42 p.33. 
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qu’une étape vers LA forme « parfaite ». Ce serait oublier que la notion de forme soulève le 

problème de la matérialisation de la conception du sujet, autrement dit, qu’elle s’opposerait 

inéluctablement et résolument à l’idée telle qu’elle a été définie plus haut. Une dernière préci-

sion sur ce point précis s’avère dès lors cruciale. 

 

3- Sur la matérialité 

 

200. La matière est primitivement entendue comme désignant « les objets naturels que 

le travail de l’homme utilise ou transforme en vue d’une fin »424. André Comte-Sponville dé-

finit la matière comme étant « tout ce qui existe ou semble exister, en dehors de l’esprit et in-

dépendamment de la pensée »425. Autrement dit, constitue de la matière tout ce qui existe sans 

avoir besoin d’être pensé, y compris la pensée elle-même qui « peut exister sans se penser soi, 

et même, en chacun, contre sa  volonté »426.  

201. Concernant les créations intellectuelles, nous distinguerions la « matière pre-

mière » de la création qui est, selon un processus classique, l’idée, de la « matière seconde », 

le matériau au sens de corporalité dans lequel la création prend forme et devient intelligible. 

La question de la matière seconde et des rapports de la propriété intellectuelle à celle-ci seront 

envisagés par la suite427.  

202. La distinction du corporel et de l’incorporel repose sur la faculté d’appréhension 

de l’objet par les sens. Le corps est « un peu de matière organisée, et spécialement celle qui 

nous constitue, ce serait l’objet dont je suis le sujet »428. Un corps est nécessairement consti-

tué d’une forme et de matière, la première organisant, structurant la seconde.  

Ainsi, une matière sans forme n’est-elle qu’un matériau, une forme sans matière 

n’étant qu’une idéalisation de la matière et l’extrapolation d’une idée. Le Code de la propriété 

intellectuelle, en sa partie droit d’auteur, traite de la « création » (article L.111-1) qui est en-

tendue comme la « réalisation » de la conception de l’auteur (article L.111-2).  

                                                 
424  André Lalande, op. cit., p.595. 
425  Op. cit., p.364. 
426  A. Comte-Sponville, p.596. 
427  Cf. infra n°214s. 
428  A. Comte-Sponville, op. cit., article « corps », p.131. 
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203. Or les termes de création et de réalisation recouvrent le même sens : la production 

de quelque chose à partir de rien, faire exister à titre de chose (re), réalité concrète, ce qui 

n’existait que dans l’esprit.  

Il est remarquable qu’historiquement, le premier possède une forte connotation reli-

gieuse429, le second est d’origine spécifiquement juridique430. Dans les deux cas, il s’agit de 

rendre tangible une préconception de l’esprit. La création, ou la réalisation de cette conception 

donne à l’œuvre, non seulement sa qualité de chose, mais également sa qualité d’objet de 

droit, en donnant une valeur ajoutée à ce qui n’était que matière et en enrichissant le patri-

moine individuel du créateur d’une chose qu’il tire de son seul esprit. 

204. Le droit, et en particulier le droit de la propriété intellectuelle, n’est capable 

d’appréhender que les choses rendues perceptibles aux sens431. Or une telle chose, pour être 

délimitée utilement, suppose à la fois forme et matière. C’est à cette seule condition que le 

droit pourra avoir une emprise sur elle. A titre d’exemple, le titre dématérialisé de société 

n’est qu’en apparence un progrès sur le titre papier. Si la circulation du titre est facilitée par 

une simple inscription en compte, sa propriété s’établira toujours par production d’écritures. Il 

en va de même de la création intellectuelle. L’ « immatérialité » de sa propriété cède toujours 

devant la difficulté probatoire car il s’agit de déterminer non seulement l’existence du droit, 

mais également son étendue432.  

205. Autrement dit, la création intellectuelle ne peut s’abstraire de la matière et de la 

forme. La première en détermine le caractère tangible. La matière en effet permettrait un 

« contact » entre les sens et l’objet. Du moins serait-ce le cas dans une conception classique 

de la matière. Or l’appréhension contemporaine de la matière en tant qu’énergie vient pertur-

ber considérablement la notion même de corporalité433. Car si la matière peut se comprendre 

comme un flux d’énergie et réciproquement, la pensée elle-même en tant que phénomène 

électro-biologique, peut se concevoir comme matière ! On assisterait dès lors à un double 

mouvement venant remettre en cause la si belle et si nette distinction : la matière réduite à 

l’énergie se comprend en dehors de toute appréhension sensorielle, cependant que la pensée 

                                                 
429  Dans un sens premier, Dieu créant le monde. 
430  Début du XVIème siècle, d’après « réel », ayant trait à une chose, que l’on trouve déjà chez Beauma-

noir en 1283. Cf. dictionnaire étymologique. 
431  Sur le paradoxe des propriété intellectuelles, cf. Valérie-Laure Bénabou : Pourquoi une œuvre de 

l’esprit est-elle immatérielle ?, RLDI janvier 2005 p.53. 
432  P.-Y. Gautier : n°31 p.54. 
433  Rappelons que, selon la célèbre formule d’Albert Einstein, l’énergie correspond à la masse, autrement 

dit à une quantité de matière) multipliée par le carré de la vitesse. 
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en tant qu’énergie pourrait se comprendre comme étant elle-même de la matière. Il semble 

pour autant que le droit ne soit que peu enclin à entrer dans ce genre de subtilités, même si 

une réflexion autour de l’énergie commence à se développer. 

La seconde donnera la mesure des droits car c’est la forme qui respecte ou non les cri-

tères de protection. L’expression d’ « immatérialité » rend donc plutôt compte du caractère 

reproductible de l’objet, et non de son extrême spiritualité. 

Dès lors, une idée ayant nécessairement et par nature pour seule vocation d’être pen-

sée, ne saurait être appréhendée par le droit pour telle raison de liberté d’expression ou de 

processus créateur, mais tout simplement parce que le droit est incapable d’en prendre la me-

sure. Une idée est repensée à chaque fois, son véhicule étant la création intellectuelle dans la-

quelle elle est matérialisée. La création intellectuelle, grâce à sa fonction symbolique, permet 

donc à l’idée de renaître dans l’esprit de chaque « spectateur ». 

 

Paragraphe second : Objections d’ordre technique et juridique : un prin-

cipe peu maniable 

 

206. Fondements critiquables, objections théoriques, le principe d’exclusion des idées 

subit sa plus grande attaque en raison de l’extrême difficulté de sa mise en œuvre434. Celle-ci 

se heurte en effet à deux écueils. D’une part la notion de forme qui, par opposition à l’idée, 

fonde le principe, est en soi peu maniable. 

207. Traditionnellement opposée à l’idée, la forme serait seule protégée par les dispo-

sitions du code de la propriété intellectuelle435. Seul l’article L. 112-1 fait allusion à la notion 

en matière de propriété littéraire. Mais ce texte « n’a jamais eu pour but d’instaurer la dicho-

tomie « forme-idée » en droit d’auteur »436 et une rapide exégèse montre que son seul objectif 

est de proclamer l’indifférence de la forme en tant que support matériel ou procédé employé 

pour la réalisation quant à la qualification d’œuvre protégeable437.  

                                                 
434  Christophe Caron constate ainsi que « la mise en œuvre de ce beau principe peut s’avérer plus que dé-

licate », note sous Civ. 1ère, 17 juin 2003, Comm. Com. électr. 2003, n°80. 
435  Cf. supra. 
436  I. Cherpillod, op. cit. n°136 p.81. 
437  T. Rabant, op. cit. n°42 p.32-33. 
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Il apparaîtrait en outre que cette notion se révèle également imprécise et qu’elle ne re-

çoive que de très rares définitions en doctrine, la jurisprudence se perdant quant à elle dans les 

limbes de l’apparente fermeté de la distinction « idée-forme »438. 

208. Une partie importante de la doctrine, au premier rang de laquelle figure Monsieur 

Gaudrat, reconnaît dans la forme « un concept central de la propriété littéraire et artis-

tique »439. L’auteur s’attache à déterminer les contours du concept et à en proposer une théorie 

complète fort intelligente et séduisante. Il propose ainsi de retenir la distinction forme externe/ 

forme interne, la première révélant une apparence, la seconde, plus subtile, étant « un concept 

nécessaire, à la fois descriptif de l’intime de l’œuvre et explicatif de la structure du droit »440.  

La protection accordée par le droit s’analyse ainsi en deux temps : tout d’abord 

l’assiette du droit résidant dans la forme externe, ensuite et surtout, l’objet véritable de la pro-

tection étant la forme interne. Aussi le droit exclusif sur l’œuvre sera-t-il acquis si, d’une part, 

la forme interne est intelligible à travers la forme externe, ce que l’auteur nomme forme intel-

ligible, et, d’autre part, si cette forme intelligible est le fruit de l’imagination. C’est ce dernier 

point qui nous intéresse particulièrement ici.  

L’auteur oppose les formes nées de l’intellect à celles nées de l’imagination. Dans la 

première catégorie figure l’idée, l’une des « formes mentales épurées de tout accident lié à la 

perception du sujet ou au particularisme de l’objet »441. Pour Monsieur Gaudrat, « si ces pro-

ductions intellectuelles échappent au droit d’auteur (…) c’est parce que ce qu’elles expriment 

ne sont que les caractéristiques utiles de la réalité objective, non une personnalité »442. A 

l’opposé, les formes nées de l’imagination puisent leur substance dans la mémoire du vécu. 

Postulant en quelque sorte de la gratuité de la création artistique, l’auteur écrit que « ces 

formes créées par l’imagination sont chargées de cette réalité subjective que revêt le rêve 

pour le dormeur ». Mais, selon lui, « elles sont totalement inutilisables pour gérer la réalité 

extérieure »443. Au terme de sa brillante étude, Philippe Gaudrat conclut de manière fort cohé-

rente que, « parce qu’un concept, un raisonnement, une théorie, une information, une idée 

sont issus de l’intellect, il n’y a pas lieu de s’interroger sur leur originalité ; quand bien 

                                                 
438  T. Rabant, op. cit., n°40 à 64, p.32s. 
439  Philippe Gaudrat, Réflexions sur la forme des œuvres de l’esprit, in mélanges en l’honneur de André 

Françon, p.195. 
440  ibidem, p.204. 
441  Idem p.214. 
442  Ibidem, souligné par l’auteur. 
443  Ibidem, souligné par l’auteur. 
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même ils seraient nouveaux ou géniaux », et, partant, « lorsque la forme est issue de 

l’imagination elle est présumée originale »444. 

209. Partant ainsi du constat de l’inexistence d’une définition du concept de forme, 

Monsieur Gaudrat nous livre une impressionnante théorie de la forme en cohérence avec le 

droit positif. Cependant nous restons dubitatifs sur deux points à propos desquels nous aime-

rions engager la discussion. Tout d’abord, s’il nous dit qu’en raison de son origine une idée ne 

saurait être soumise à l’appréciation de son originalité, l’auteur ne fait pas la démonstration 

lui permettant de conclure ainsi. Si, comme nous le pensons, l’idée est de l’essence du sujet 

créateur, il n’y a en effet pas lieu de mener un tel examen car le simple fait pour lui de la pen-

ser lui confère un caractère original, en ce sens qu’il en est l’origine.  

Mais telle ne semble pas être la voie empruntée par l’auteur. Pour lui, ce qu’il appelle 

forme intelligible née de l’intellect ne met pas en œuvre des mécanismes de création de nature 

à révéler la personnalité de l’auteur. Il s’agirait en quelque sorte d’une mécanique entièrement 

conçue pour appréhender et ranger en systèmes intellectuels un certain nombre de données 

issues de l’environnement du sujet. Ces formes de l’intellect seraient « fonctionnelles » car 

« entièrement dédiées à une fonction d’asservissement du réel aux besoins de l’homme »445. 

Mais cela ne justifie pas l’exclusion de l’idée géniale, le propre du génie étant de parvenir à 

une construction mentale suprême et personnelle. 

210. Ensuite, et c’est ce qui ne nous apparaît pas avec beaucoup de clarté, nous com-

prenons mal la distinction entre forme imaginative et forme purement intellectuelle, que, mal-

gré un remarquable effort rhétorique, nous ne parvenons pas à détacher de la distinction plus 

classique entre idée et forme. Si, comme nous le pensons à la suite de Platon446, et comme 

semble le démontrer Monsieur Philippe Gaudrat, l’idée est elle-même une forme, le fait de se 

pencher sur son origine n’est pas d’un plus grand secours que de tenter de tracer la frontière 

entre l’idée et la forme au sens classique. L’auteur semble l’admettre très implicitement en 

abordant, in fine, les formes intelligibles issues à la fois de l’intellect et de l’imagination. L’on 

pourrait très bien programmer un ordinateur à composer selon les règles du contrepoint, il 

n’en sortira jamais du Bach. Si l’homme abandonne de plus en plus aux machines des facultés 

                                                 
444  Ibidem, souligné par l’auteur. 
445  Ibidem. 
446  Et de Philippe Malaurie : Avant-propos de la journée d’études sur l’idée, annales de l’université des 

sciences sociales de Toulouse, tome XLVI, 1998, p. 139. 
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purement intellectuelles comme le calcul, l’imagination reste, pour nous, la sœur siamoise de 

l’intellect. 

Si le concept de forme s’avère aussi peu maniable, il ne saurait en aller autrement de la 

distinction idée/forme qui toute entière fonde l’accès premier à la propriété intellectuelle.  

 

La doctrine n’a pas manqué de relever les difficultés liées à la frontière entre l’idée et 

la forme. Il s’agit d’ailleurs de la principale critique adressée au principe d’exclusion des 

idées, entièrement fondé sur cette distinction. Mais la critique peut porter beaucoup plus loin 

et aller jusqu’à remettre en cause l’utilité et l’opportunité du principe. 

 

SECTION II : La Remise en cause de l’utilité du principe d’exclusion des idées 

 

211. Amener une chose à exister, c’est commencer par la nommer. La parole, forme 

première d’expression, outil premier de communication est en soi toute puissante : « Au com-

mencement était le Verbe (…) et le Verbe s’est fait chair »447. La matière, nécessaire incarna-

tion de la création, commence son existence par sa nomination, par la désignation de son 

identité. Or cette identité est le nœud crucial de tout le droit des propriétés intellectuelles.  

212. Le droit des biens, entre autres distinctions, fait la part entre les choses de genre 

et les corps certains. La création intellectuelle doit par essence et par nécessité se rattacher à la 

seconde catégorie pour prétendre à sa protection. Juger de l’originalité d’une œuvre de 

l’esprit, apprécier la nouveauté d’une invention, d’un dessin ou d’un modèle revient à ré-

pondre à une seule question : qu’est-ce qui fait que l’objet présent à nos sens révèle une iden-

tité propre qui le différencie des autres objets ?  

Il en va de l’idée comme de toute autre chose. Nommer l’idée c’est lui reconnaître une 

existence. Exprimer l’idée c’est la proposer au voyage. Reste à déterminer si ce voyage est 

entièrement libéré de toute contrainte juridique ou si, au contraire, certains garde-fous vien-

nent canaliser et régler le parcours. 

                                                 
447  Introduction de L’Evangile selon saint Jean, Cf. supra n°8. 
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213. Toutefois, ce que le droit refuse de protéger sous prétexte de libre parcours con-

siste non pas dans des idées à proprement parler mais dans des réalisations concrètes dont les 

caractères sont très largement insuffisants pour démontrer l’existence d’une création. Il sera 

vu par ailleurs que le concept d’idée se révèle rebelle à toute appréhension juridique. Or pour 

poser qu’une chose n’est pas susceptible d’appropriation, il est auparavant nécessaire de pou-

voir l’appréhender juridiquement. L’utilité du principe d’exclusion des idées paraît alors dis-

cutable (Paragraphe premier) ce qui nous conduit à proposer son abandon (Paragraphe se-

cond) sans que l’on assiste pour autant à un bouleversement si faible soit-il des solutions con-

crètes traditionnelles. 

 

Paragraphe premier : Discussion sur l’utilité du principe 

 

214. La nature de l’idée selon son appréhension par le droit des propriétés intellec-

tuelles (A) montre qu’en réalité ce sont des considérations bien plus pragmatiques qui condui-

sent au maintient du principe d’exclusion des idées : le droit s’avère totalement incompétent à 

appréhender les idées à travers ses différentes catégories (B). Le constat d’idées sans droit ne 

doit toutefois pas mener à la conclusion d’un droit sans idées. Il paraît toutefois difficile de 

plaider ici pour une acceptation complète et aveugle d’un principe qui tente de masquer une 

limite du droit que l’on peut penser inavouable mais dont, au fond, l’on peut se réjouir.
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A- La nature de l’idée selon le droit des propriétés intellectuelles 

 

Il semblerait que la notion d’idée soit sensiblement différente selon que l’on se place 

du point de vue de la philosophie ou du point du vue du droit. L’acception retenue conduit à 

constater que l’appréhension des idées par le droit aboutit à un non sens conceptuel (1). 

L’expression même du principe d’exclusion des idées jette un trouble (2). La jurisprudence 

nous enseigne enfin que ce qui est exclu du Code de la propriété intellectuelle ne sont que des 

manifestations objectivées d’idées dont il apparaît qu’elles sont insuffisantes à recevoir la pro-

tection. Il est ainsi possible de tracer un tableau casuistique des grandes « formes d’idées » 

(3). 

 

1- Un non-sens conceptuel 

 

215. Par définition, l’idée est fruit de la pensée, fruit du travail de l’entendement, fruit 

de l’esprit œuvrant en vue de l’ordonnancement en système d’une série de sensations, de per-

ceptions ou de raisonnements. La nature de l’idée est donc d’être le propre de l’esprit en tant 

qu’instrument de création : « l’esprit n’existe que s’il crée de l’esprit, et il n’existe réellement 

qu’associé à ce qu’il a crée »448.  

Or l’idée ne peut accéder au monde en tant qu’univers de l’appréhension du réel que 

par sa transformation. Il lui faut nécessairement passer d’objet de la pensée à objet de la per-

ception. Autrement dit, il faut à l’idée devenir « chose », au sens le plus économique et le plus 

juridique qui soit. L’idée ne serait plus alors telle qu’elle mais « traduite » en langage, rendue 

sous forme de symboles dont la société des hommes serait à même de saisir la substance. 

L’idée ne serait plus que le principe fondateur du symbole et ne transmettrait qu’à travers lui 

en tant que principe sous-jacent. Le droit n’accorderait dès lors protection qu’à la manière 

dont le symbole est transmis à l’intellect.  

216. Partons du présupposé suivant : la nature de l’idée est d’être pensée. Si le cogito 

est bien comme on le croit de l’essence du sum, ergo l’idée, en tant que produit du cogito, est 

                                                 
448  Max Stirner, L’Unique et sa propriété, trad. Henri Lasvignes, éd. La table ronde, p.39. 
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également de l’essence du sum et participe à sa quiddité. Si l’on prend dès lors l’idée dans son 

acception la plus étroite il est manifeste que celle-ci ne saurait en aucun cas recevoir la protec-

tion du droit pour la simple raison qu’elle n’est appréhensible que pour et par le seul esprit. 

Elle n’est pas vouée, par nature, à être transmise à autrui, étant de l’essence même de 

l’intellect. A moins de pouvoir lire dans les pensées, l’idée n’est donc pas, par essence, sus-

ceptible d’être appropriée par une autre personne que celle qui la pense.  

Dire alors que les idées sont de libre parcours paraît largement hérétique au vu de la 

définition étroite que l’on pourrait en retenir et on aboutirait ainsi à un non-sens conceptuel. 

Le droit ne doit pas appréhender les idées parce qu’il ne le peut pas. Admettre l’inverse re-

viendrait à admettre une certaine forme de contrôle sur l’esprit. 

217. Mais ce ne serait apparemment pas la conception retenue par les juristes. En effet, 

l’idée serait opposée à la forme, seule susceptible de recueillir toute l’attention du droit. Mais 

nous avons pu montrer que dans chaque cas retenu en jurisprudence une idée qualifie une 

« production » de l’esprit à laquelle les juges refusent le statut d’œuvre ou plus largement de 

création susceptible de protection. Dans tous les cas une « production » s’offrait au jugement. 

Dans chaque espèce, cette « production » était traduite en langage, signes ou symboles, elle 

était « objectivée », nous préférons dire « réifiée ». Il paraît pour le moins léger de se fonder 

sur l’exclusion naturelle des idées pour justifier le refus de protection à de telles productions 

de l’esprit sans encourir la critique.  

« La belle affaire ! » répondrait-on volontiers. Refuser la protection du droit à quelque 

chose que les cinq sens des humains magistrats ne puissent appréhender mais seulement pen-

ser en faisant alors un travail propre à eux en tant que sujets pensants relèverait de la galé-

jade : comment protéger ce qui n’est capable d’être pensé que par un seul et qui ne peut être, 

par nature, objectivé ? Et de s’étonner avec Philippe Le Tourneau : « Comment admettre que 

soit interdite, en règle générale, la reproduction de l’image ou de la voix de quelqu’un et, 

qu’au contraire, l’utilisation de ses idées soit libre ? L’homme se caractériserait-il mieux par 

son visage et ses rides que par ses pensées ? »449.  

L’idée du juriste n’est manifestement pas celle du philosophe et il devient périlleux de 

justifier par des arguments théoriques comme celui du libre parcours ou de la nature de l’idée 

l’exclusion de ce qui, de toute évidence, ne peut pas être proposé en tant que tel au voyage 

                                                 
449  Concurrence, consommation, J.-Cl., fasc. 227, 62. 
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sensoriel. A ce titre un seul fondement bien plus technique, et légal celui-là, est à même de 

justifier ces décisions.  

 

2- Du trouble jeté par l’expression jurisprudentielle du principe. 

 

218. Un arrêt fort important de la première chambre civile de la cour de cassation du 

17 octobre 2000 donne toute la mesure du problème450. S’il est devenu banal de relever que 

les petites affaires font souvent les grandes jurisprudences celle-ci en est un exemple supplé-

mentaire. En l’espèce, la société FCB avait utilisé pour sa propre promotion publicitaire des 

photographies d’hommes en sous-vêtements précédemment diffusée pour la même raison par 

la société Eminence qui engage une action en contrefaçon. L’arrêt de la cour d’appel de Ver-

sailles du 15 mai 1997 rejette l’action en relevant la participation de la société défenderesse à 

la création de cette œuvre collective en ce qu’elle avait proposé l’idée de répondre à une pu-

blicité Benetton représentant une série de sexes, qu’elle avait pris une série de renseignements 

et qu’elle avait transmis le matériel au photograveur. Trouvant les arguments des juges du 

fond trop exposés, la cour de cassation casse la décision de la cour d’appel de Versailles par 

un arrêt de principe rendu sur le fondement de l’article L.111-2 du code de la propriété intel-

lectuelle. 

Le principe est le suivant : « Attendu que la protection de l’idée comme œuvre de 

l’esprit suppose la création de l’œuvre par la réalisation, même inachevée, de la conception 

de l’auteur »451.  

Le motif de cassation est celui-ci : « la cour d’appel, qui n’a pas relevé une participa-

tion de la société FCB à la création de l’œuvre collective diffusée par la société Eminence, a 

violé le texte susvisé »452.  

219. La doctrine commentant cet arrêt voit dans celui-ci la confirmation du principe 

d’exclusion des idées par le droit d’auteur. Or nous y voyons, pour notre part, certains signes 

de ce qui aurait pu être un changement d’attitude de la Cour de cassation à l’égard d’une solu-

                                                 
450  Civ. 1ère, 17 octobre 2000, Bull. I n°248 p. 162 ; RJDA avril 2001 n° 522 p. 469 ; Philippe Le Tour-

neau, Communication, commerce électronique 2001, chron. 4. 
451  Souligné par nous. 
452  Souligné par nous. 
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tion faisant office de dogme. Appuyons-nous simplement sur le principe fondamental hermé-

neutique selon lequel il n’y a pas de faits mais des interprétations453. Ce qui nous est présenté 

comme un fait est que les idées ne reçoivent pas la protection du droit positif. Qu’il nous soit 

permis d’apporter notre interprétation de l’arrêt du 17 octobre 2000. 

220. Le principe nous semble on ne peut plus clair : les idées peuvent être des œuvres 

de l’esprit comme les autres !454 Pour dire cela la cour de cassation utilise la conjonction et 

adverbe « comme »  vêtu de sa signification d’attribution ou de qualité, renvoyant également 

à son sens comparatif. Nous lisons : « l’idée en tant qu’œuvre de l’esprit ». Par cet attendu de 

principe et ce visa, la cour de cassation peut vouloir signifier très clairement : 

1) explicitement, que seule la création de l’œuvre de l’esprit, de quelque manière que 

ce soit, peut emporter protection, 

2) implicitement, que l’exigence de forme n’est pas une condition de la protection, et, 

partant, qu’il n’y a pas lieu d’instaurer une ségrégation entre celle-ci et l’idée. 

221. La cour pose comme conditions celles-là mêmes qui figurent à l’article L.111-2 : 

la création par la réalisation de la conception, même inachevée, de la conception de l’auteur. 

On peut tirer une autre conséquence de cet attendu de principe : la définition de l’idée, au sens 

strict tel que nous avons pu l’étudier, doit s’entendre ici de la conception de l’auteur, laquelle, 

pour les raisons déjà dites, n’est pas susceptible de protection par le droit qui est totalement 

incapable de l’appréhender. Mais une idée, telle que comprise par les juristes, peut être consi-

dérée comme la réalisation inachevée d’une œuvre de l’esprit, comme un plan préalable à la 

réalisation finale et indispensable à celle-ci. 

222. Si tant est que l’arrêt du 17 octobre 2000 nous ait livré toutes ses richesses, ris-

quons-nous à tirer un dernier enseignement de la motivation. Ainsi que nous l’avons relevé, la 

cassation a été encourue parce que la cour d’appel n’avait pas relevé de participation de la so-

ciété FCB à la création de l’œuvre collective. Autrement dit, la cour de cassation refuse la 

                                                 
453  « Cela veut sans doute dire que ce qui nous apparaît comme des faits n’est qu’un effet d’interprétation 

mais non que toute interprétation possible produit quelque chose que  nous sommes obligés, à la lumière 

d’interprétations successives, de considérer comme un fait, bien qu’il n’en soit pas un. » Umberto Eco, Kant et 

l’ornithorynque, Grasset, 1.9 p.68. Approche sémiotique de l’être en tant que « quelque chose ». 
454  V. cependant l’analyse radicalement opposée des observations in RJDA. On peut toutefois nuancer 

celle-ci dans la mesure où le commentateur admet la protection de l’idée à travers la forme qu’elle prend pour 

réaliser la conception de l’auteur. 
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qualité de coauteur à cette société car son apport s’avère insuffisant, selon elle, pour caractéri-

ser une création intellectuelle.  

La cour aurait aussi bien pu se fonder sur le défaut d’originalité de l’apport de la socié-

té FCB. En effet, un fabriquant de sous-vêtements n’aura que peu de peines à imaginer 

l’habillage, fut-il rudimentaire, de ce que la vielle morale ne saurait regarder dans la mesure 

où l’idée n’est que la transposition pure et simple sur un encart publicitaire de l’activité de ce 

fabriquant. Quant aux autres « apports » de la société FCB dans la réalisation de l’œuvre, ils 

ne sauraient en aucun cas se voir qualifier de création intellectuelle, ceux-ci s’étant limités à 

recueillir les renseignements d’un journal, l’avis d’un avocat et à tenir lieu d’intermédiaire 

dans la transmission du « matériel » au photograveur. En effet, « la prestation de renseigne-

ments, de documents, de souvenirs, ne (suffit) pas à conférer la qualité et les prérogatives de 

coauteur »455.  

223. Il est à regretter que la Cour n’ait pas explicitement relevé l’évidence d’une telle 

idée. Sans doute n’était-elle pas saisie sur cette question ou alors tenait-elle à ne raisonner 

qu’à partir des notions purement légales de « création », « réalisation », « participation » (à la 

création), etc.…  

Il n’y a qu’ainsi que la décision nous paraît justifiée : une idée banale ou dont les élé-

ments intelligibles ne permettent pas de juger de son originalité ne saurait emporter la qualifi-

cation de coauteur à celui qui l’apporte. Monsieur Pierre-Yves Gautier n’enseigne pas autre 

chose lorsqu’il écrit que « c’est en réalité parce que l’idée est banale qu’on ne la protège 

pas »456. L’arrêt du 17 octobre 2000 viendrait renforcer cette opinion en faisant accé-

der explicitement l’idée au statut d’objet potentiel du droit d’auteur. Nous nous rangeons dès 

lors à l’opinion de Monsieur Théo Hassler pour qui, « contrairement à un sentiment reçu les 

idées sont protégées, même si cela est fait indirectement et quelque peu hypocritement »457. 

Peut-être la cour de cassation aurait-elle eu la possibilité de revenir ici sur cette hypocrisie… 

La jurisprudence postérieure de la Cour de cassation rapportée plus haut tend, de toute 

manière, à infirmer pareille analyse en revenant à une expression plus classique du principe et 

                                                 
455  Henri Desbois, à propos de CA Paris, 1ère ch., 9 novembre 1959, R.T.D.Com. 1961 p.82s, not. p.85, 

(affaire du contrat de « rewriting » des souvenirs de l’aéronaute). 
456  Op. cit., n°30 p.53. 
457  Observations sous Civ. 1ère, 25 mai 1992, D.1993, sommaires commentés  p.243. 
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nous avouons volontiers nous faire l’avocat du diable458. Toujours est-il que jusque dans 

l’expression même du principe, la Cour n’est pas à l’abri de toute ambiguïté. 

 

3- Casuistique : les grandes « formes d’idées ». 

 

224. L’idée n’a pour seule vocation que d’être pensée. Or ce que la jurisprudence, 

comme la doctrine, appelle idée correspond à des « productions » de forme, matérialisées, 

mais dont l’expression est insuffisante à caractériser une création intellectuelle remplissant les 

critères propres à chaque type de création. Pierre-Yves Gautier propose, à juste titre nous 

semble-t-il, de voir dans le principe d’exclusion des idées, une exigence de précision, préci-

sion qui seule peut mettre les magistrats en mesure d’apprécier l’existence d’une créations 

intellectuelle459. 

225. Une gradation, inspirée du processus créateur, peut être effectuée concernant la 

formalisation des idées460. Au premier stade serait l’idée « pure », non extériorisée. C’est, 

pour  nous, ce qui justifie le véritable sens du principe d’exclusion : non formalisée, l’idée 

n’est pas protégeable, simplement parce que le droit est incapable de l’appréhender. A notre 

connaissance, la jurisprudence n’a pas eu à connaître de cette hypothèse. Le cas inverse re-

viendrait à se prononcer sur le droit d’autrui de penser la même chose que soi, ce qui, assuré-

ment, ne manquerait pas de piquant. 

Deuxième échelle de la gradation : l’idée exprimée de manière brute, sans recherche 

dans l’expression. La difficulté sera, bien évidemment, de déterminer si cette expression est 

susceptible de donner lieu à protection. C’est dans cette hypothèse que la quasi-totalité des 

décisions consultées a pu rejeter la qualité d’auteur, annuler un dépôt de dessin ou modèle ou 

annuler un brevet au motif que la propriété intellectuelle ne protège pas les idées. 

Enfin, une production formalisée plus avant, qu’elle soit ou non inachevée, permettra 

au juge de contrôler les conditions de fond de la création, question qui nous occupera bientôt. 

                                                 
458  Civ. 1ère, 17 juin 2003, pourvoi n° 01-17650, Comm. Com. électr. 2003, n°80, note C. Caron ; Civ. 1ère, 

1er juillet 2003, inédit, pourvoi n°01-15301 ; Civ. 1ère, 28 octobre 2003, pourvoi n°01-03059. Civ. 1ère, 29 no-

vembre 2005, D. 2006, jur. p.517, note Tricoire. 
459  n°31 p.54. 
460  Cf. Christophe Caron, note sous Civ. 1ère, 17 juin 2003, précité. 
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226. Ce qui nous intéresse ici, c’est l’étude du deuxième échelon car il s’agit du fil du 

rasoir : la formulation brute de l’idée. Il paraît possible de regrouper la jurisprudence en 

quelques grandes catégories de « formes d’idées ». L’idée peut ainsi être comprise comme 

une simple impulsion créatrice (a), comme l’apport de recherches et de documentation (b), 

comme une finalité (c) et enfin comme une abstraction (d). 

 

a) L’idée comprise comme une simple impulsion créatrice 

 

227. La première question que l’on peut avoir à résoudre est celle de la protection 

d’une impulsion créatrice sur le fondement d’un droit de propriété intellectuelle461. Il s’agit en 

effet de savoir si la personne qui prend l’initiative d’une création peut-être considérée comme 

créateur. Classiquement, l’idée fournie à un tiers en vue de sa réalisation ne saurait accorder 

au fournisseur la qualité d’auteur462.  

Les juridictions semblent cependant ne pas avoir initialement accordé leur point de 

vue. Ainsi la Cour d’appel de Paris a-t-elle reconnu la qualité de coauteur à celui qui s’est 

contenté de fournir l’idée463.  

228. Bien que relativement rare sur ce point précis, la jurisprudence apparaît toutefois 

aujourd’hui fixée. Ainsi, la personne qui fournit l’idée sans participer à la réalisation de 

l’œuvre ne peut revendiquer la qualité de coauteur464. Partant, faute de prouver un apport spé-

cifique à la réalisation d’une œuvre audiovisuelle consacrée à Vincent Van Gogh, le fournis-

seur de l’idée du reportage ne saurait se voir attribuer la qualité de coauteur465. De la même 

manière, faute d’apporter la preuve de la remise d’un manuscrit quasi achevé à un éditeur, 

l’apporteur de l’idée d’un guide du football ne saurait se voir reconnaître la qualité de coau-

                                                 
461  La problématique est posée par Raymond Lindon : L’idée artistique fournie à un tiers en vue de sa 

réalisation, JCP 1970, 1, 2295. 
462  Raymond Lindon : précité. La question ayant une acuité particulière en matière de créations publici-

taires, cf.  Christophe Bigot : Droit de la création publicitaire, précité, n°23s p.18 ; Emmanuelle Parent : Le droit 

d’auteur sur les créations publicitaires, précité, p.9. 
463  CA Paris, 28 juillet 1857, Ann. prop. ind. 1857, 286. CA Paris, 9 novembre 1959, contrat de rewriting,  

RTD Com. 1961 p.82 obs. Desbois ; RIDA 1960 XXVII p.112. 
464  Civ. 1ère, 18 décembre 1978, D. 1980, jur. p.49, note Colombet ; JCP 1979, II, 19213, note Manigne. La 

Cour relève, en l’espèce, que non seulement Polieri avait apporté ses idées et ses connaissances en matière de 

théâtre, mais en plus il avait participé à la réalisation du projet de théâtre torique en assortissant ses suggestions 

de croquis, ce qui lui donne la qualité de coauteur. 
465  CA Versailles, 16 septembre 1999, D. 2000, n°20 p.208, obs. T. Hassler et V. Lapp. 
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teur466. Il en va de même du simple instigateur d’une œuvre collective qui, faute d’avoir di-

vulgué l’œuvre sous son nom, ne peut se voir investi des prérogatives liées au droit 

d’auteur467. 

229. Toute la problématique de la qualité de coauteur du commanditaire d’une œuvre 

peut se poser ici. Il est évident que la seule commande d’une œuvre ne saurait conférer au 

commanditaire la qualité de coauteur468.  

La question de savoir à partir de quel degré de participation à l’œuvre confèrera au 

donneur d’ordre la qualité de coauteur est en revanche bien plus délicate. La jurisprudence 

semble exiger une participation à l’exécution de l’œuvre, participation qui se mesure selon le 

critère de précision469. Ainsi les agences publicitaires prétendent souvent que celui qui réalise 

l’œuvre selon leurs instructions n’a pas la qualité d’auteur en raison de sa simple qualité 

d’exécutant. Or, sur le fondement du principe d’exclusion des idées, la jurisprudence invalide 

une telle argumentation470. 

 

b) L’idée comprise comme l’apport de recherches et de docu-

mentation 

 

230. Deuxième « forme d’idée », l’apport de données en vue de la réalisation d’une 

création s’est vu, de la même manière, refuser la qualité de création471. Il s’agit de la « forme 

d’idée » qui pose le moins de difficultés quant à l’appréciation d’un apport créatif. En effet, il 

n’est question ici que de données préexistantes qui seront incorporées dans la création finale. 

                                                 
466  Civ. 1ère, 28 octobre 2003, pourvoi n°01-03059. Contra CA Pau, 31 janvier 1996, LPA 13 décembre 

1996, p.6, obs. X. Daverat : La Cour retient la simple « impulsion du directeur » pour  retenir sa qualité de coau-

teur (décision rendue sous l’empire de la loi antérieure à 1985). 
467  Civ. 1ère, 16 novembre 2004, Pourvoi n°02-17683, Bull. civ. I, n°275 p.230. 
468  « Pour que le donneur d’ordre puisse prétendre à la qualité de coauteur de l’œuvre commandée, il fau-

dra qu’il ait contribué à l’exécution de celle-ci par une intervention qui dépasse le simple domaine des idées », 

Stéphanie Denoix de Saint Marc : Le contrat de commande en droit d’auteur français, thèse Paris II, 1997, Litec, 

1999, publication de l’I.R.P.I. tome 19, n°276 p. 117. 
469  Ibidem, n°282 p. 119 et la jurisprudence. 
470  Emmanuelle Parent : précité, p.11, et la jurisprudence. Est particulièrement illustrative l’ « affaire des 

poupées » : La Cour accorda la qualité d’auteur au réalisateur final et non à l’agence ayant passé commande de 

personnages publicitaires ; CA Paris, 27 novembre 1967, appel formé contre Trib. Com. de la Seine, JCP 1970, 

I, 2295, annexes de l’article précité de Raymond Lindon. 
471  V. cependant CA Paris, 9 novembre 1959 précité où la Cour accorde la qualité de coauteur à 

l’aéronaute s’étant borné à l’apport de ses souvenirs.  
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Pouillet prétendait déjà que « si le sujet est emprunté à l’histoire, à la nature, l’artiste ne pour-

ra se l’approprier »472. 

231. S’agissant de données préexistantes et non d’un apport véritablement créatif, la 

jurisprudence a donc pu juger que la documentation réunie sur l’inventeur de la photographie 

n’entrait pas dans la catégorie d’œuvres de l’esprit473, ou que « les documents remis (…) 

n’avaient constitué qu’un matériau brut à partir duquel (le peintre) avait conservé la maîtrise 

intégrale de son art »474. De la même manière, outre l’idée de répondre à une publicité, la 

prise de renseignements auprès d’un journal et d’un avocat et la transmission du matériel au 

photograveur ne sauraient établir la participation à la réalisation d’une œuvre collective475. 

232. C’est sur ce terrain que se pose la délicate question des rapports entre la science 

et les droits de propriété intellectuelle. Si le Code vise expressément les livres, brochures et 

autres écrits ainsi que les plans croquis et ouvrages plastiques relatifs aux sciences476, les con-

naissances scientifiques, en tant que telles, ne sauraient faire l’objet d’une réservation477. La 

jurisprudence applique en la matière le principe d’exclusion jugeant que l’ « idée scientifique 

ne peut faire l’objet d’une protection légale »478.  

Le droit des brevets a résolu cette question de façon toute aussi radicale qu’il a pu exi-

ger une création utile et réalisable. L’article L.611-10 2° a) du Code de la propriété intellec-

tuelle exclut en effet du domaine de la brevetabilité « les découvertes ainsi que les théories 

scientifiques et les méthodes mathématique ». La découverte a  pu être opposée à l’invention 

en ce qu’elle « procure une simple extension des connaissances humaines », l’invention ten-

dant, « par une réalisation matérielle, à la satisfaction d’un besoin physique »479. La Cour de 

                                                 
472  N°76 p.95. 
473  TGI Paris, 27 juin 1990, RIDA n°149 juillet 1991, p.245, note Ph. Gaudrat. 
474  Civ. 1ère, 25 mai 2004, inédit, pourvoi n°02-13577, rejet du pourvoi formé contre CA Paris, 4ème 

chambre section A, 13 février 2002. La cour relève en outre que les remarques faites par les requérants à l’artiste 

n’excédaient pas le caractère de simples directives courantes dans les œuvres de commande. 
475  Civ. 1ère, 17 octobre 2000, précité. 
476  Art. L.112-2, 1° et 11° du CPI. 
477  Xavier Strubel : La protection des œuvres scientifiques en droit d’auteur français, CNRS éditions, p.36 

et suivantes. 
478  Trib. civ. de Marseille, 11 avril 1957, D. 1957, jur. p.369. Cf. également Civ. 1ère, 8 novembre 1983, 

Bull. civ. I, n°260 p.233 ; D. 1985, Somm. p.309, obs. Colombet. 
479  Trib. civ. de la Seine, 9 mai 1957, Ann. prop. indus. 1963, p.329. 
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cassation a ainsi refusé le bénéfice du brevet à une découverte « portant sur un principe pu-

rement théorique dont les applications pratiques ne sont pas précisées »480. 

 

c) L’idée comprise comme une finalité 

 

233. A priori spécifique au droit des brevets, cette conception de l’idée peut néan-

moins être relevée en droit d’auteur. En effet, il a été vu que la fonctionnalité d’un logiciel 

n’entrait pas dans le champ de la propriété littéraire et artistique sur le fondement de 

l’exclusion des idées481. Les fonctionnalités peuvent en effet se définir comme des séries 

d’ « opérations effectuées par un système informatique qui constituent une entité logique »482. 

Une fonctionnalité est donc le but que le logiciel ou une série d’instructions permettent à un 

ordinateur d’accomplir.  

A considérer sa fonction, le logiciel est un « procédé permettant de tirer parti des res-

sources de la machine en vue d’un résultat déterminé », l’attrayant en cela vers les créations 

utilitaires483. Ce résultat, cette fonction, échappe à l’emprise du droit d’auteur. Ainsi a-t-on pu 

voir que la jurisprudence excluait « les fonctionnalités en tant que telles et dans la mesure où 

elles correspondent à une idée » et que tombait sous le coup de cette exclusion, à titre 

d’exemple, « la possibilité d’observer un objet en trois dimensions sous des angles diffé-

rents »484. 

234. C’est par une relation de gémellité assez peu étonnante que le droit des brevets 

considère qu’un résultat ne saurait faire l’objet d’une réservation485. Cette similitude 

s’explique sans doute par le caractère technique des créations considérées du point de vue de 

leur finalité. Le droit d’auteur protégera donc l’enchaînement des fonctionnalités et non 

                                                 
480  Sous l’empire du droit antérieur à la loi de 1968, Com. 31 mars 1954, Ann. prop. indus. 1954, 266. 

L’office européen des brevets a cependant refusé que soit considéré comme une découverte le fait d’isoler et de 

caractériser un fragment d’ADN, OEB, 8 décembre 1994, D. 1995, jur. p.44 note Galloux. 
481  Cf. supra.  
482  Communication de la Commission des Communautés européennes au Conseil relative au développe-

ment coordonné des procédures administratives informatisées, Annexe 1, JOCE 16 janvier 1985, n°C 15. 
483  André Lucas : Droit de l’informatique et de l’Internet, Puf, coll. Thémis droit privé, 2001, n°511 p.303. 

Les logiciels sont en effet des « outils de traitement de l’information », Philippe Belloir, Le délit pénal de con-

trefaçon d’œuvres logicielles et multimédias, thèse précitée, n°46 p.38. 
484  CA Versailles, 9 octobre 2003, précité. 
485  Cf. supra. V. également CA Paris, 16 janvier 1998, R.D. intell. 1998, n°87 p. 20 et TGI Paris, 14 avril 

1999, PIBD 1999, 684, III, p.405, précité note 372. 
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celles-ci, de la même manière que le droit des brevets protègera les moyens techniques 

d’obtenir un résultat, mais non celui-ci. 

 

d) L’idée comprise comme une abstraction : théories, méthodes 

ou principes généraux 

 

235. La dernière manière dont le droit croit appréhender les idées est de les considérer 

comme des principes, méthodes ou théories. Trop abstraites, ces « formes d’idées » se voient 

systématiquement refuser la protection par des droits privatifs. 

236. L’article L.611-10 a) et c) du Code exclut expressément du droit des brevets les 

théories scientifiques, les méthodes mathématiques ainsi que les plans, principes et méthodes 

dans l’exercice d’activités intellectuelles. Ne sauraient donc être brevetables des méthodes 

pédagogiques486, des méthodes de gestion487 ou encore des méthodes de diagnostic488. Pareille 

exclusion s’est vue justifiée par l’inutilité d’un droit d’exploitation portant sur une théorie in-

susceptible d’exploitation489 ainsi que par le caractère éminemment abstrait de créations ne 

comportant pas de réalisation matérielle490. La Cour d’appel de Paris avait d’ailleurs annulé la 

décision du directeur de l’INPI qui rejetait une demande de brevet revendiquant la structure 

d’un bâtiment industriel selon un motif fors intéressant : « le demandeur ne s’est pas arrêté 

au stade de l’abstraction »491. 

237. Ce caractère abstrait justifie de la même façon l’exclusion de certains « formes 

d’idées » du droit d’auteur. Ainsi la jurisprudence rejeta-t-elle une méthode 

                                                 
486  TGI Paris, 21 septembre 1984, PIBD 1985, 362, III, 47. 
487  CA Paris, 8 janvier 1976, PIBD 1976, 168, III, 122. 
488  CA Paris, 26 mai 1983, PIBD 1983, 329, III, 189. 
489  J.-J. Burst et A. Chavanne : n°67 p.66. 
490  J. Schmidt-Szalewski et J.-L. Pierre : n°76 p.39. Du reste est-ce le sens de l’exclusion de ces créations 

« en tant que telles » (art. L.611-10, 3°). 
491  CA Paris, 13 décembre 1990, Ann. Prop. Ind. 1991, p.35 ; Cf. J.-J. Burst et A. Chavanne: n°71 p.68. 
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d’enseignement492, une méthode commerciale493, une méthode informatique494, ou encore un 

thème495.  

De la même façon, la Cour de cassation a-t-elle très clairement exclu un concept 

d’aménagement-type de magasin au motif que « les prescriptions et dessins invoqués se ré-

duisaient à des principes généraux exclusifs d’indications suffisamment concrètes et pré-

cises »496. Outre l’exigence de précision relevée par la Cour, le rejet du pourvoi est donc en-

couru en raison du caractère abstrait de principes généraux dont la requérante revendiquait la 

propriété intellectuelle. 

En matière de droit d’auteur cette exclusion voisine en outre de près avec 

l’impossibilité de réserver un genre497, impossibilité expressément visée par l’article L.112-1 

du Code. 

Ce sera donc le caractère éminemment « intellectuel » de l’idée qui la vouera imman-

quablement à la géhenne. Constat bien paradoxal pour un Code qui se prétend le protecteur 

des créations de l’intelligence ! L’abstraction, quelle qu’elle soit, si intelligente, si fine soit-

elle, ne passera donc pas la porte de l’antichambre. 

 

B- La justification pratique du principe : l’impossible appréhension des 

idées par le droit. 

 

238. Le principe d’exclusion est parfois traduit par un constat préalable : l’exigence de 

matérialisation de l’idée (1). Cette exigence fut récemment réinterprétée comme étant en réali-

té une exigence de précision dans l’expression de l’idée (2). Cette nouvelle analyse peut 

                                                 
492  Com. 19 novembre 1960 (méthode de solfège), Gaz. Pal. 1961, 1, jur. p. 152 ; Ann. Prop. Ind. 1961, 

p.309 note Blaustein. 
493  Crim. 15 octobre 1969, D. 1970, jur. p.15. 
494  Comme par exemple l’arborescence, les interrogations multicritères, les images-masques, etc. CA Pa-

ris, 5 avril 1993, Expertises 1993 p.275. 
495  CA Versailles, 15 décembre 1993 (la bicyclette bleue), D. 94, jur. p.132 note P.-Y. Gautier ; RIDA 

1994, n°160, p.255. TGI Nanterre, 1er mars 1995 (Les visiteurs), RIDA 1996, n°167, p.181 obs. A. Kéréver. CA 

Douai, 20 mai 1996, RIDA 1996, n°170, p.278. 
496  Civ. 1ère, 17 juin 2003, Bull. I n°148 ; RJDA décembre 2003 n°1262 ; D. aff. 2003 p.2014. 
497  A. Bertrand : p.193 et suivantes, et l’abondante jurisprudence citée. 
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néanmoins prêter le flanc à la critique (3), ce qui amène à découvrir dans l’incapacité du droit 

à saisir les idées la seule raison d’être du principe (4). 

 

1- Le Constat : Une exigence traditionnelle de matérialisation 

 

239. Il a été vu à loisir que tant la jurisprudence que la doctrine exigeaient que l’idée 

soit « objectivée », incarnée dans une forme, « matérialisée ». Pareille exigence tend non pas à 

la protection de l’idée « formalisée » mais à la seule protection de la forme elle-même, à con-

dition toutefois qu’elle remplisse les conditions de fond de la création498. 

Cette condition préalable pourrait être appelée, sans jeu de mot, la « condition de 

forme de la création ». Elle signifie d’une part, que l’objet doit être concret, ce qui ne signifie 

pas pour autant qu’il soit achevé499, d’autre part que cet objet doit, en matière de créations es-

thétiques, être perceptible aux sens.  

240. Cette dernière condition semble aller de soi dans la mesure où la création a pour 

fonction de procurer un sentiment esthétique. L’article L.511-1 nouveau précise d’ailleurs que 

ne peut être protégée qu’une apparence. L’article L.511-4 ajoute, concernant l’appréciation du 

caractère propre, que c’est l’impression visuelle d’ensemble de l’observateur averti qui 

compte, tandis que l’article L.511-5 exige que l’objet soit visible lors d’une utilisation nor-

male500.  

241. L’objectif étant toutefois d’étudier la création intellectuelle par delà les clivages 

du Code, il apparaît donc que seule l’exigence de concrétisation doit attirer notre attention. 

Cette exigence trouve un très belle expression sous la plume de messieurs Lucas : la création 

n’est susceptible de donner prise au droit « qu’à partir du moment où elle quitte le monde de 

la spéculation pour entrer dans le monde sensible de la forme »501. 

                                                 
498  Sur les condition de la création, cf. infra Partie II titre II. P.-Y. Gautier : n°29 p.51 ; Lucas : n°56 p.72. 
499  Art. L.111-2 CPI. 
500  Cf. F. Pollaud-Dulian : L’ordonnance du 25 juillet 2001 et la réforme du droit des dessins et modèles, 

JCP 2001, actualité p.1921. 
501  n° 56 p.72. Toujours ayant pour visée une étude globalisatrice, nous invitons le lecteur à ne pas 

s’attacher ici à la sensibilité de la forme au sens droit d’auteur mais dans le sens plus global de matérialisation. 
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242. Il s’agit donc d’exiger que la création soit un corps certain, individualisé502.  

Rappelant l’article L.111-2 du Code, la Cour de cassation pose très clairement cette 

condition, quoique de manière maladroite semble-t-il. La Cour juge en effet que « la protec-

tion de l’idée comme œuvre de l’esprit suppose la création de l’œuvre par la réalisation, 

même inachevée, de la conception de l’auteur »503. Nous avons pu entrevoir la richesse de cet 

attendu de principe. A un niveau plus superficiel cependant, la Cour exige très clairement la 

réalisation d’une conception, autrement dit, littéralement, que l’idée soit faite chose par 

l’intervention du créateur.  

L’accession au statut d’objet de droit suppose donc une réalisation, l’accession au sta-

tut d’objet de droit de propriété intellectuelle supposant en outre un créateur. Ce créateur doit 

réaliser un chose qui soit tangible, concrète, c’est-à-dire caractérisée par une forme imprimée 

dans une matière. Or il s’avère que « la distinction entre l’idée et la forme que l’on en déduit 

se révèle à l’analyse un peu fruste pour rendre compte de la réalité »504. Aussi a-t-il été propo-

sé de réinterpréter le principe en une exigence de précision. 

2- Le principe vu comme une exigence de précision 

 

243. Prenant acte de la faible maniabilité de la distinction idée-forme, Monsieur Gau-

tier propose d’analyser le principe d’exclusion en une exigence de précision dans 

l’expression. Pour cet auteur, la mise en forme de l’idée c’est « le fait de parvenir à une pré-

cision suffisante quant à l’œuvre future dans l’exposé que l’on peut en faire à autrui »505. 

244. Outre le fait qu’il reprenne implicitement l’exigence de matérialisation, le critère 

de la précision invite à une appréhension globale de la création : la création en tant qu’objet 

déterminé, la création comme fruit d’un travail créatif, la création dans son rapport à autrui, 

comme objet d’expression, de communication506. Dans tous les aspects de la création, en tant 

                                                 
502  Thomas Rabant : thèse précitée, p.48 à 80. Daniel Gervais : La notion d’œuvre dans la convention de 

Berne et en droit comparé, thèse Nantes 1996, p.63 et suivantes. Cf. également Gérard Cornu : Droit civil, t.I, 

8ème édition, Domat 1997 n°1688 : « Pour que l’œuvre existe, (il faut) que, sous une forme ou une autre, la con-

ception s’extériorise, qu’elle prenne corps hors de l’esprit de son auteur, qu’elle existe en dehors de lui ».  
503  Civ. 1ère, 17 octobre 2000, précité. 
504  Lucas : Ibidem. 
505  N° 31 p.54. 
506  V. Thomas Rabant qui fait du rapport avec le public la vocation véritable d’une œuvre de l’esprit, thèse 

précitée, p.221 et suivantes. Pareil constat pourrait être fait en matière de brevet, l’article L.612-5 du Code préci-

sant qu’un homme du métier doit pouvoir exécuter l’invention d’après l’exposé de la demande de brevet.  
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que fait mais aussi qu’objet, ce critère met l’accent non seulement sur l’existence d’un droit, 

mais également sur la détermination de l’étendue des droits à travers une exigence probatoire 

sous-jacente. 

245. Il semble que la Cour de cassation elle-même se soit rangée récemment à cette 

thèse. En effet, dans un arrêt du 17 juin 2003, la première Chambre civile a rejeté un pourvoi 

au motif que les juges du fond, dans l’exercice de leur pouvoir souverain d’appréciation, 

avaient pu retenir l’imprécision des éléments versés au débat pour refuser la qualité d’auteur à 

une architecte d’intérieur507. Il est important de relever qu’en l’espèce les juges du fond dis-

posent d’un pouvoir souverain, celui de l’appréciation des preuves apportées pour étayer ou 

combattre l’existence d’une création. La preuve de la qualité de création est ici libre, les juges 

n’étant liés par aucune modalité probatoire508.  

Si séduisante et si intéressante soit-elle sous l’angle des exigences probatoires, cette 

nouvelle lecture du principe d’exclusion doit néanmoins être mise à l’épreuve. 

 

3- Critique du critère de précision 

 

246. Le critère de précision, en ce qu’il a pour terreau le droit d’auteur, doit tout 

d’abord passer l’épreuve des nouvelles conceptions de l’art (a). Il s’agira ensuite de 

l’éprouver au regard des « formes d’idées » dégagées d’après la casuistique (b). 

 

a) Précision et nouvelles conceptions de l’art. 

 

247. Le critère de précision s’avère efficace et opportun lorsque l’on considère le pro-

cessus de création classique : pensée – composition - expression. Le critère est en effet opé-

rant dès le niveau de la composition car il s’agit de savoir si, dès ce moment, l’idée com-

                                                 
507  Civ. 1ère, 17 juin 2003, précité : « Les prescriptions et dessins invoqués se réduisaient à des principes 

généraux exclusifs d’indications suffisamment concrètes et précises ». La Cour relève en outre qu’une planche 

était « trop imprécise et partielle pour s’assimiler à un projet type permettant une exécution répétée ». 
508  P.-Y. Gautier : n°427 p.633 ; J.-J. Burst et A. Chavanne : n°457 p.275 et n°823 p.449 ; J. Schmidt-

Szalewski et J.-L. Pierre : n°196s p.83 et n°372s p.160. 
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mence à recevoir une formalisation suffisante pour que l’on puisse conclure à l’existence d’un 

objet déterminé. Cependant, et quoi que semble en penser une partie de la doctrine509, le pro-

cessus créateur ne saurait suivre ce seul et même schéma car l’on pourrait tout à fait admettre 

avec certains penseurs de l’art contemporain qu’une création peut être le fruit du subcons-

cient510. 

Ainsi l’art abstrait semble-t-il, a priori, malmener cette vision du processus créa-

teur511. L’une des tendances représentée par Klee et Kandinsky se fonde sur le parcours de 

l’émotion, sur l’étude de la psychologie et des principes de perception du réel pour définir un 

langage basé sur la fonction expressive et symbolique des couleurs et sur le rythme produit 

par les rapports réciproques entre les formes pures. L’artiste recherche ainsi le contenu inté-

rieur dans la forme extérieure512. Un auteur a pu relater les problèmes considérables que 

l’ « oiseau » de Brancusi avait posés aux juridictions américaines513. L’œuvre d’art abstraite a 

pour but non de montrer le réel mais d’en saisir et d’en montrer l’ipséité.  

Ce nouveau rapport venant perturber les conceptions artistiques et philosophiques ro-

mantiques aurait du, en tout logique, ébranler notre droit d’auteur. Il semble néanmoins que 

l’art abstrait peut entrer dans le schéma classique : 

- idée ou pensée : la recherche de la quiddité du sujet du tableau ou de la sculpture. 

- composition : l’épuration des formes jusqu’à l’obtention de la forme en prise di-

recte sur l’idée. 

- Réalisation : le travail de la matière (peinture, sculpture, etc.). 

248. Le coup fatal vient de l’art conceptuel. Cette tendance se plaît à tourner en déri-

sion le culte de l’objet d’art en niant la matérialité visuelle de l’œuvre d’art. Un nouveau rap-

port à l’art est instauré sans qu’aucune création puisse être caractérisée. Ainsi, dans la pers-

pective ouverte par Marcel Duchamp, une œuvre est reliée à l’auteur par une simple déclara-

                                                 
509  Sophie Alma-Delettre : thèse précitée, n°24s p.31. 
510  Paul Klee : Théorie de l’art moderne, précité ; Jean-Philippe Antoine : Une expérience démocratique de 

l’art ?, art. précité. 
511  Art fondé sur la recherche d’un ordre et d’une rationalité excluant une référence immédiate au monde 

tout en cherchant à saisir les « forces créatrices » de la nature.  
512  « Ce « quoi » est le contenu que seul l’art est capable de saisir en soi et d’exprimer clairement par des 

moyens qui n’appartiennent qu’à lui », Vassily Kandinsky, Du spirituel dans l’art et dans la peinture en particu-

lier, Folio essais, p.68. 
513  Bernard Edelman : L’adieu aux arts, 1926 : l’affaire Brancusi, éditions Alto Aubier. 
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tion : « je dis que cela est de l’art »514. La négation de tout processus créateur, la négation de 

toute personnalité inscrite dans l’œuvre cède pourtant devant le fait reconnu, socialement, que 

l’on est quand même en présence d’une œuvre d’art515 !  

Mieux ! Le processus semble inversé : il s’agit désormais, pour le spectateur, de trou-

ver l’idée à partir d’un objet donné, seule la démarche intellectuelle de l’artiste pouvant éven-

tuellement, être qualifiée d’originale. Le critère de précision est dès lors inopérant car il n’y a 

ni expression ni conception : le fait de « mettre en scène » un urinoir comme pourrait l’être un 

bronze de Benvenuto Cellini ne saurait suffire, dans les conceptions traditionnelles, à caracté-

riser une œuvre de l’esprit reflétant la personnalité de son auteur. 

 

b) Précision et « formes d’idées ». 

 

249. Le critère de précision butte, en outre, sur différentes « formes d’idées ». S’il 

convient tout à fait pour expliquer et justifier le principe eu égard à l’idée comme impulsion 

créatrice, il est chancelant face à l’idée comprise comme abstraction et inopérant face à l’idée 

comprise comme donnée ou comme finalité. 

250. Concernant tout d’abord l’idée comme impulsion créatrice, le critère de précision 

est, si l’on ose dire, « chez lui ». Cette impulsion, dès lors qu’elle ne revêt pas un degré suffi-

sant de précision, ne saurait être qualifiée de création516. Mais une difficulté subsistera tou-

jours : déterminer à partir de quel degré de précision il n’y a plus idée mais forme.  

Ainsi que le fait remarquer un auteur à propos de la simple connaissance de l’idée, la 

détermination du degré de précision fait entrer des considérations par trop subjectives pour 

fournir un critère sûr et rendre les décisions suffisamment prévisibles517. 

251. S’agissant de l’idée comprise comme une abstraction, le critère semble déjà mal-

mené. En effet, si l’abstrait s’oppose au concret, cela ne signifie pas pour autant qu’elle soit 

                                                 
514  Bernard Edelman : De l’urinoir comme un des beaux-arts : de la signature de Duchamp au geste de 

Pinoncely (à propos du jugement du TGI de Tarascon du 20 novembre 1998), D. 2000, chron. p.98. Cf. égale-

ment : L’erreur sur la substance ou l’œuvre mise à nu par les artistes, même (sur Civ. 1ère, 5 février 2002, Bull. 

n°46), D. 2003, chron. p.436. 
515  Bernard Edelman : De l’urinoir…, précité. 
516  Cf. supra. 
517  Ivan Cherpillod : L’objet du droit d’auteur, thèse précitée, n°175 p.101. 
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dépourvue de précision. Une méthode peut, par exemple, se définir comme un « ensemble de 

moyens raisonnés suivis pour arriver à un but »518. Ces moyens, ces procédés, sont parfaite-

ment déterminés, ce qui caractérise d’ailleurs une méthode : la même méthode doit en prin-

cipe conduire aux mêmes résultats pour les mêmes données. Ce qui fait l’efficacité de la mé-

thode c’est l’adéquation entre des étapes précises et le but précis recherché. 

252. Pour ce qui est enfin de l’idée comprise comme une donnée ou comme une finali-

té, le caractère de précision de la donnée (documentation historique, prise de renseignements, 

données scientifiques, informations en tout genre), ou de la finalité (fonctionnalité de logiciel, 

résultat obtenu par une invention) paraît difficilement contestable. La donnée ou la finalité ont 

pour elles le caractère brut de l’information dans sa plus grande objectivité et sa plus grande 

violence. Qu’en revanche la donnée soit banale car provenant d’un fonds historique, d’un 

fonds commun de l’humanité, ou que la finalité le soit également car découlant de manière 

évidente du domaine dans lequel on travaille fait moins de doute. Mais il ne s’agit plus de re-

chercher une « production de l’esprit » objectivée, il s’agit déjà d’en apprécier la qualité de 

création. 

Il est dès lors nécessaire de tenter de se prononcer sur la raison profonde justifiant le 

principe d’exclusion des idées. 

4- L’impuissance du droit face aux idées, justification pratique du principe 

d’exclusion. 

 

253. A l’instar de la justification pratique du principe de l’unité de l’art, il apparaît 

également que la seule justification du principe d’exclusion des idées soit de nature pratique. 

En effet, il apparaît que la seule explication viable soit celle de l’impossibilité de déterminer 

une création intellectuelle. En effet, non seulement l’idée « pure » renvoie le droit à ses 

propres limites, mais il apparaît également que l’idée exprimée de manière sommaire pose un 

problème de preuve et de délimitation des droits. 

254. Le principe renvoie le droit à ses propres limites. L’idée pure, l’idée en tant que 

préconception dans l’esprit n’a pour seule vocation que d’être pensée. Ce « monde de la spé-

culation » pour reprendre le mot de Messieurs Lucas ne donne aucune prise au droit. En effet, 

                                                 
518  Le petit Robert. 
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s’agissant de la pensée elle-même, les textes fondamentaux en proclament la liberté : chacun 

dispose de la liberté de penser. Ce qui implique de pouvoir changer d’opinion et, surtout, de 

pouvoir l’exprimer. Or dans un système démocratique, seule la liberté d’exprimer ses pensées 

revêt un intérêt de praxis juridique. Il s’agit du seul terrain sur lequel le droit puisse vérita-

blement intervenir par une réglementation plus ou moins souple de la liberté d’expression. 

Mais si proclamer la liberté de pensée paraît souhaitable pour des raisons psycholo-

giques ou sociopolitiques, il n’en va pas de même juridiquement car le droit est incapable de 

saisir la pensée. Celle-ci est l’affaire du seul for intérieur. Elle ne met en jeu ni autrui ni 

l’ensemble de la communauté : « L’idée naissant dans l’esprit de l’auteur ne peut être identi-

fiée par une autre personne que le sujet pensant lui-même. Seule l’œuvre concrète apparaît à 

nos sens » 519. A ce titre, le droit ne peut rien, ni pour, ni contre la pensée. 

Dès lors, proclamer que les idées ne peuvent faire l’objet d’un droit privatif ne fait que 

traduire non pas une règle de droit inspirée par un politique ou une philosophie, mais la limite 

humaine de ce droit objectif que l’on veut pourtant désincarné : l’idée non exprimée échappe 

à autrui et, partant, ne peut entrer dans le commerce juridique en ce qu’il est la médiation de 

plusieurs intérêts en présence. Le « monde de la spéculation », si vaste et si primordial soit-il, 

est inconnu du droit. Il s’agit sans doute du domaine du non-droit par excellence. 

Le principe d’exclusion traduit donc cette absolue impossibilité pratique pour le droit 

de se saisir des idées. 

255. Il a toutefois été vu que, selon la casuistique, il n’était pas d’idée « pure » mais 

seulement des « formes d’idées », des idées qui, bien qu’exprimées, ne pouvaient sous leur 

forme d’expression, faire l’objet d’un droit de propriété intellectuelle520. Dans cette deuxième 

façon de concevoir l’idée, l’expression brute d’une pensée, le principe d’exclusion ne vise pas 

non plus à marquer l’impuissance du droit mais celle du juge à qualifier la production appré-

hendée de création. Il convient d’insister : le juge est en présence d’un objet concret, qu’il 

s’agisse d’une initiative, d’une abstraction, d’une donnée ou d’une finalité. Or il vient d’être 

vu que le principe d’exclusion ne saurait traduire, sans encourir la critique, une exigence de 

matérialisation ou de précision dans l’expression. 

                                                 
519  Ivan Cherpillod : L’objet du droit d’auteur, thèse précitée, p.95.  
520  Cf. supra. 
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Nous sommes d’avis, avec Monsieur Gautier, de voir dans le principe la traduction 

d’une simple exigence probatoire. Il ne s’agit toutefois plus de prouver l’existence d’un objet 

mais de démontrer qu’il revêt les caractères d’une création intellectuelle. C’est donc un exa-

men des conditions de fond de la création qu’il s’agit de mener au vu des éléments apportés. 

L’exigence n’aurait donc comme seule fin d’emporter la conviction du juge. Il devra se fonder 

sur des éléments objectifs, matériels pour se prononcer sur l’originalité, le caractère propre, la 

nouveauté ou l’activité inventive dont fait montre l’objet. 

Monsieur Gautier a pu mettre en évidence la troublante proximité entre le principe 

d’exclusion et la banalité de l’ « idée » proposée à la protection. Selon l’auteur, la justification 

de l’interdiction est « axée en réalité sur la banalité, synonyme de ’libre parcours’, de ‘ fonds 

commun’ »521. 

Sous couvert du principe d’exclusion, le juge semble donc s’épargner un examen des 

conditions de fond. Il s’agit en réalité de rejeter les prétentions de l’une des parties en pré-

sence pour insuffisance de preuve de la qualité de créateur. Cette justification pratique du 

principe pourtant présenté comme un dogme fondateur de la propriété intellectuelle suscite 

dès lors la méfiance quant à sa réelle pertinence.  

 

 

Paragraphe second : L’inutilité du principe d’exclusion des idées. 

 

256. Nous avons pu voir les difficultés posées par le principe dans son expression 

même. Il se révèle en outre peut maniable et peu pratique, ce qui en réduit l’opportunité (A) et 

nous amène à plaider pour son abandon (B). 

 

A- La faible opportunité du principe : la confusion entre idée et banalité 

 

                                                 
521  N° 30 p.53. 
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257. Aussi rassurante que soit la formule tendant à exclure les idées du Code, il a été 

cependant relevé que la frontière entre l’idée et la forme était plutôt évanescente. Un auteur a 

en outre pu faire remarquer la confusion opérée entre idée et banalité.  

Monsieur Gautier  souligne ainsi que « c’est en réalité parce que l’idée est banale 

qu’on ne la protège pas »522. Monsieur Edelman montre de la même manière que l’idée ba-

nale « s’apparente à l’idée pure et simple qui est de libre parcours » car ne possédant « au-

cune valeur créatrice dans la mesure où elle n’est que la répétition du fonds commun imagi-

naire d’une société »523. Il serait loisible de relever à ce propos les différentes acceptions de la 

notion de « fonds commun ». Car si Monsieur Edelman semble montrer qu’il y a là relativité 

dans la mesure où l’on doit se référer à une acception occidentale contemporaine, il nous ap-

paraît qu’il faille viser sans ambages le « fonds commun de l’humanité », ce qui ne trace au-

cune frontière temporelle ou spatiale524.  

258. Le postulat même d’un fonds commun duquel sont tirées les idées amène en effet 

à conclure à leur banalité de la manière la plus évidente. Or ce n’est pas la jurisprudence 

s’appuyant sur un tel fonds qui fait défaut525.  

259. On pourrait toutefois s’interroger sur une inflexion jurisprudentielle reconnaissant 

que l’idée peut n’être pas banale. La Cour d’appel de Versailles a admis en effet la protection 

d’un slogan publicitaire à la condition qu’il renferme « une idée qui, par son originalité, porte 

la marque d’une œuvre de l’esprit »526. La Cour recherche toutefois l’originalité dans la jux-

taposition de mots et dans l’agencement de la phrase. Elle dénie, sur cette base, la qualité 

d’œuvre de l’esprit à un slogan. Le juge procède donc à une recherche de l’originalité dans 

l’expression, malgré ce que pouvait laisser penser l’exigence d’idée originale. Cette même 

Cour semble toutefois avoir rectifié le tir quelques mois plus tard : « une idée publicitaire non 

                                                 
522  Ibidem. 
523  Bernard Edelman : Création et banalité, D. 1983, chron. p.73. 
524  « L’idée seule ne peut faire l’objet d’une propriété exclusive, parce qu’elle appartient à la communauté, 

comme un patrimoine auquel chacun peut puiser à sa guise », Trib. Civ. Lyon, 15 février 1896, ann. Prop. Ind. 

1898, p.55. 
525  Outre les décisions citées par Bernard Edelman, art. précité, cf. CA Paris 11 janvier 1990, D. 1991, 

Somm. p. 86 obs. Colombet : « Une forme rédactionnelle particulière, choisie par un auteur pour exprimer avec 

des mots courants une idée connue suffit à refléter la personnalité de cet auteur (…) ». V. également CA Ver-

sailles, 12ème ch., 24 novembre 1994, D. 1995, Somm. p.262, obs. Yves Serra.  
526  CA Versailles, 12ème et 13ème ch. réunies, 17 mai 1994, sur renvoi de cassation, D. 1995, Somm. p.53 

obs. Colombet. 
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protégeable, quand bien même elle serait originale, ne peut faire l’objet d’une appropriation, 

l’idée qui préside à la création de l’esprit appartenant à tous »527. 

260. Que l’idée banale appartienne à un « fonds commun », voilà qui ne saurait être 

remis en cause. Mais il convient de s’interroger sur le pourquoi de cette appartenance au 

fonds commun. Est-ce en raison de la nature de l’idée elle-même ou en raison de sa banalité ? 

261. Concernant la banalité, nul ne contestera qu’elle entraîne immanquablement 

l’absence de protection : une création de forme banale n’est pas protégeable528. Une idée ba-

nale ne saurait donc l’être davantage529. Mais dans la détermination de ce qui est idée ou de ce 

qui est forme, le juge ne peut que s’adonner à un examen subjectif. En effet, et comme il a été 

démontré, la casuistique révèle que les magistrats ont à faire à des « productions » objecti-

vées, matérialisées. Dès lors, et face à un objet dont il doit déterminer son aptitude à tomber 

sous le coup de la propriété intellectuelle, le juge se retrouve confronté à un examen de va-

leur. Cet examen est implicite la plupart du temps.  

La confusion entre idée et banalité est donc préjudiciable  à la rigueur et à la limpidité 

du droit car on en revient incidemment à une étude subjective, au pire du mérite, au mieux des 

critères spécifiques de protection des différentes sortes de création. 

262. En revanche, nous ne pouvons qu’être réticents dès lors qu’il s’agit de « faire 

tomber » une idée originale dans le fonds commun. Il s’agit pourtant là d’un corollaire très 

classique du dogme d’exclusion : « quelle qu’en soit l’originalité et même si elles sont mar-

quées au coin du génie » les idées sont « par essence et par destination de libre parcours »530. 

Cette affirmation fut largement reprise en doctrine et traduite à son tour par la jurisprudence. 

L’idée originale appartient donc à tous ! Cette « déchéance » de l’idée originale appelle deux 

critiques. 

263. En premier lieu, et ainsi que nous l’avons déjà relevé, comment admettre que ce 

qui, par nature, détermine le sujet en être pensant ne soit pas protégeable au même titre que sa 

                                                 
527  CA Versailles, 12ème ch., 24 novembre 1994, précité. 
528  Une œuvre de l’esprit n’est protégeable qu’à la condition d’être originale, cf. Crim. 7 octobre 1998, 

RIDA 1999, n°180, p.327 ; RD prop. intell. 1999, n°98 p.39. Une invention doit, outre être nouvelle, impliquer 

une activité inventive (art. L.611-10 et art. L.611-14). Un dessin ou un modèles devra présenter un caractère 

propre (art. L.511-2). Sur les caractères de la création, cf. Partie II. 
529  Bernard Edelman : Création et banalité, art. précité. 
530  Desbois : n°17 p.22. 
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personnalité, son image 531? Quelle grave entorse aux droits de la personnalité que de reléguer 

l’idée géniale d’un auteur au fonds commun ! N’est-ce point nier purement et simplement la 

possibilité de chacun d’avoir un éclair de génie dont il put retirer les fruits ? Toujours est-il 

que pareille assertion revient à soutenir que tout a été dit et pensé au cours de l’histoire hu-

maine, ce qui est tout simplement indémontrable !  

L’idée banale pourrait être assimilée à l’archétype. Ainsi comprise elle est directement 

issue de l’inconscient collectif, d’un fonds commun. Toutes les idées peuvent-elles néanmoins 

être réduites à des archétypes ? Nous ne le pensons pas, et l’histoire regorge d’idées géniales, 

à commencer par le principe de la roue ! 

264. En second lieu, on ne peut que s’interroger sur ce que semble masquer, en vérité, 

cette mâle affirmation. Si l’idée géniale, ou, à tout le moins, originale, n’est pas protégeable, 

c’est que le droit est incapable de l’appréhender. Les idées demeurent dans le monde de la 

spéculation, de la pensée. Le droit n’a aucune prise sur elles. Proclamer l’inviolabilité, le libre 

parcours ou l’appartenance à un fonds commun est un moyen offensif de reconnaître implici-

tement la vanité d’une approche juridique de l’idée. 

 

B- Pour l’abandon du principe d’exclusion des idées 

 

265. La faible opportunité du principe vient d’être mise à nue. Il apparaît dès lors que 

le principe d’exclusion des idées doit être abandonné en raison de la vanité d’une approche 

juridique des idées (1), ce qui nous amène à formuler un certain nombre de propositions (2). 

1- La vanité d’une approche juridique des idées 

 

266. L’idée, a-t-on vu, ne peut faire l’objet d’un droit de propriété intellectuelle. A 

notre sens, tout simplement parce que le droit est incapable d’avoir à faire avec les idées.  

                                                 
531  Philipe Le Tourneau : Concurrence, consommation, J.-Cl. Fasc. 227, 62. 



 1

3

9 

Cette opinion se vérifie en outre sur le terrain du droit commun : qu’il s’agisse du droit 

des biens (a), l’idée étant censée pouvoir être qualifiée de bien, ou du droit de la responsabili-

té civile (b) à qui certains auteurs reconnaissent le pouvoir indirect de protéger les idées. Le 

principe d’exclusion des idées a, enfin, des répercussions néfastes au niveau général et abstrait 

de la théorie du droit (b). 

 

a) Idée et droit des biens : l’idée rebelle à toute catégorie 

 

267. L’idée souffre de ce qu’elle est le « principe actif », l’ « hypostase », d’une voire 

de plusieurs autres créations, et l’on ne peut que constater que « sans les idées il n’y aurait 

pas d’œuvre du tout »532. Nous pouvons alors remarquer qu’il en est ainsi de toutes les créa-

tions intellectuelles en nous risquant à une double analogie : en effet, une œuvre littéraire 

donne naissance à des milliers de livres identiques par leur contenu mais différents l’un de 

l’autre en ce que chacun est objet en soi. Le droit d’auteur nous éclaire sur ce point : la pro-

priété de l’œuvre est indépendante du support matériel dans lequel elle s’intègre (article 

L.111-3 du Code de la propriété intellectuelle). Il serait alors dans les spécificités des proprié-

tés intellectuelles de pouvoir donner lieu à une seule création présente dans une multitude de 

supports tout en ne laissant subsister qu’un seul droit « intellectuel » (avec toutes ses compo-

santes)533.  

En outre une œuvre préexistante peut valablement donner naissance par incorporation 

à une œuvre nouvelle et originale, une œuvre composite, sans préjudice des droits de l’auteur 

de l’œuvre incorporée (article L.113-2 du Code de la propriété intellectuelle). Ne pourrait-on 

valablement conclure dès lors qu’une idée peut valablement être protégée en tant qu’œuvre de 

l’esprit alors même qu’elle serait à l’origine de plusieurs objets matériels ou de plusieurs 

autres œuvres de l’esprit ? Pour arriver à un tel résultat, l’idée, comme toute œuvre de l’esprit, 

doit être un corps certain et attribuable à un créateur. 

268. Toute la question est ici de savoir à partir de quand il sera juridiquement considé-

ré qu’il y a fait créateur et, partant, création intellectuelle. L’attendu de principe de l’arrêt du 

17 octobre 2000 rappelle que la seule condition pour accéder à l’emprise du droit est « la 

                                                 
532  Pierre-Yves Gautier, op. cit. n°30 p.53. 
533  Cf. infra n°422s. 
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création de l’œuvre par la réalisation, même inachevée, de la conception de l’auteur ». De ce 

principe deux exigences parfaitement explicites ressortent : l’une d’accession au statut d’objet 

de droit par la création de l’œuvre, l’autre de rattachement de cet objet à un créateur. 

269. L’opinion est alors que « la création suppose que l’œuvre revêt(e) une forme sen-

sible suffisamment précise pour qu’apparaissent ses caractéristiques »534. Que la création soit 

un bien, une chose faisant l’objet d’un, voire de plusieurs droits de propriété, nul n’en 

doute535. Qu’en serait-il de l’idée ? 

270. Certains plaident en faveur d’une analyse sous l’angle du droit des biens. Etant, 

par hypothèse, non susceptible d’appropriation, l’idée ne saurait être un bien536. Ils en con-

cluent que l’idée ne peut qu’entrer dans la catégorie des choses communes de l’article 714 du 

Code civil537. Rien ne semble s’opposer, en théorie, à ce qu’existent des choses incorporelles 

et la catégorie est aujourd’hui des mieux acceptées en doctrine538. L’idée ressortirait de cette 

catégorie. A certaines difficultés près. 

271. Il semblerait tout d’abord que, parce qu’elle soit de l’usage de tous, l’idée doive 

s’apparenter à une ressource naturelle, donnée à l’humanité ou découverte par elle539. Or 

l’idée est le produit de la pensée humaine.  

Mieux : l’idée est le produit de la pensée de chaque homme pris individuellement : une 

idée peut naître dans tel esprit à telle époque et en tel lieu. L’idée, avons-nous ainsi relevé, 

caractérise le sujet pensant. Sauf à considérer la préexistence d’une pensée fondamentale que 

les esprits saisiraient dans une sorte d’illumination, voire de transe, ce que nous ne saurions 

sérieusement soutenir540.  

                                                 
534  R. Plaisant, Le droit des auteurs et des artistes exécutants, n°24, p.13, éditions Delmas et Cie. 
535  Un droit de propriété classique sur le support de la création, et un droit de propriété intellectuelle sur la 

création, l’un étant indépendant de l’autre. Cf. infra n°335s. 
536  Le bien étant défini comme étant une chose utile à l’homme et susceptible d’être appropriée par lui, cf. 

infra Partie II, titre II chapitre I, section I. 
537  Xavier Strubel : La protection des œuvres scientifiques en droit d’auteur français, éditions du CNRS, 

p.43. 
538  Cf. infra n°328s. V. Jean-Christophe Galloux : Ebauche d’une définition juridique de l’information, D. 

1994, chron. p.229. 
539  Les exemples classiques de choses communes étant le soleil, l’air, la mer… 
540  Cela reviendrait à nier purement et simplement l’autonomie de pensée de l’être humain. La discussion, 

nous en convenons, peut cependant s’avérer sans fin. Relevons simplement que le contenu de la pensée est in-

fluencé par des facteurs d’ordre socioculturel. 
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272. Pourquoi donc faire de l’idée une chose commune ? Pour quelle raison la pensée 

individuelle serait-elle à l’usage de tous et non, comme le relève Monsieur Le Tourneau, le 

visage ou la voix ? 

Classer l’idée dans les choses communes aboutit donc à une première aporie : l’idée, 

fruit de la pensée individuelle, serait une chose commune à tous, même à ceux qui ne la pen-

seraient jamais !  

273. Pour que l’idée soit qualifiable de chose, il faudrait en outre qu’elle soit détermi-

née, donc objectivée. Autrement dit, il faudrait qu’elle reçoive une expression suffisamment 

précise pour être transmissible et saisissable. Mais ne sommes-nous pas déjà aux portes de la 

création ? Pour déterminer s’il y a idée, par hypothèse non susceptible d’appropriation, le seul 

recours serait alors de juger… de la banalité ! Et de retomber dans les conditions de fond de la 

création. 

Pour que l’idée soit une chose commune, elle doit donc être objectivée et recevoir une 

expression banale. On ne juge donc plus de l’idée mais de son expression, ce qui constitue la 

deuxième aporie. 

274. Vouloir faire de l’idée une chose commune conduit alors à deux paradoxes : il 

faut que l’idée soit le fruit de la pensée individuelle et qu’elle soit exprimée de manière ba-

nale. Considérée sous l’angle du droit des biens, l’idée pose plus de problèmes qu’elle n’en 

résout.  

En partant du présupposé selon lequel l’idée appartient à tous, le raisonnement conduit 

nécessairement à la classer dans les choses communes. Mais pour être une chose commune, 

nous venons de montrer que l’on débouchait sur d’évidents paradoxes. Est-ce à dire que, juri-

diquement, l’idée n’est pas une chose et, partant, n’a aucune existence ? Il est des plus tentant 

de conclure ainsi ! 

 

b) Idée et responsabilité civile : l’idée insaisissable 
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275. Il a été vu que le principe d’exclusion des idées renvoyait le droit à sa propre in-

suffisance : le droit, par le biais d’une appropriation privative, est incapable d’assurer la pro-

tection des idées.  

Or une partie de la doctrine enseigne que, si elles ne font pas l’objet d’un droit de pro-

priété intellectuelle, les idées sont néanmoins protégées sur le terrain de la responsabilité ci-

vile541. Cette opinion est appuyée par une jurisprudence ancienne et constante qui considère 

que « l’action en concurrence déloyale (a) pour objet d’assurer la protection de celui qui ne 

peut, en l’état, se prévaloir d’un droit privatif »542. 

276. Sans développer plus avant une analyse qui dépasserait le cadre que nous nous 

sommes imposé, nous pouvons cependant relever que, par le biais de l’action en concurrence 

déloyale, ce n’est jamais l’idée en soi qui fait l’objet d’une protection mais un comportement 

fautif qu’il s’agira de sanctionner.  

Donneront ainsi lieu à responsabilité des agissements suscitant un risque de confusion 

dans l’esprit du public543, des agissements portant atteinte aux règles du fair-play et la faute 

pourra être caractérisée eu égard aux circonstances544. 

276. Mais il s’agit, en tout état de cause, de comportements fautifs. L’idée ne reçoit 

pas une protection de la sorte, fut-elle indirecte. Car si l’idée appartient à un fonds commun, 

comment soutenir que l’exploitation concurrente et non fautive de celle-ci puisse donner lieu 

à responsabilité ? La Cour de cassation a pu relever dans son arrêt du 20 novembre 1960 

l’existence d’une « forme générale identique » créant une confusion dans l’esprit du public545, 

ce qui semble plutôt orienter la réflexion du côté d’une création banale que d’une idée. 

                                                 
541  Philippe Le Tourneau : Le parasitisme, Litec 1998, n°142 et suivants ; Idée et responsabilité civile, in 

Annales de l’Université des sciences sociales de Toulouse 1998, tome XLVI, p.199. André Bertrand : Les droits 

d’auteur et les droits voisins, op. cit. n°5.114, p.98. Xavier Desjeux : La protection des idées en droit positif, 

Gaz. Pal. 1992, 1, doctr. p.971. Christian Brossard et Philippe Durnerin : L’absence de protection des idées par 

le droit d’auteur, Gaz. Pal. 1988, 2, doctr. p.69. Denis Cohen : Le droit des dessins et modèles, Economica, n°8 

p.7. 
542  Formule consacrée. Com. 29 novembre 1960, Gaz. Pal. 1961, 1, jur. P.152 (méthode de solfège). Com. 

3 octobre 1978, Bull. civ. IV, n°208 ; D. 1980, jur. P.55 note J. Schmidt-Szalewski (procédé de construction). 

Com. 18 janvier 1982, Bull. civ.  IV, n°19. 
543  Desbois : n°20 bis. Com., 3 octobre 1978, précité. CA Paris, 30 avril 1963, RTD Com. 1963 p.578. CA 

Paris 20 décembre 1989, D. 1991, Somm. p.91, obs. C. Colombet. 
544  Ainsi de la divulgation d’une idée révélée par un futur cocontractant qui en avait eu connaissance lors 

de la période précontractuelle, Com. 3 octobre 1978 précité. 
545  Com. 20 novembre 1960, précité. 
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277. Il est dès lors possible de conclure que le droit de la responsabilité civile 

n’appréhende pas plus les idées que le droit des biens ou que la propriété intellectuelle. Peut-

être même pourrions nous dire que l’action en concurrence déloyale évite soigneusement tout 

commerce avec l’idée. Certes, le juge commencera par relever l’absence de droit privatif. 

Mais ne se concentre-t-il pas entièrement sur l’étude du comportement indélicat ? L’idée est 

donc certainement ignorée de la responsabilité civile. 

 

c) Idée et théorie générale du droit : l’idée dangereuse 

 

278. Il semble possible d’aller plus loin et d’affirmer que, sur le terrain de la théorie, le 

principe d’exclusion des idées affaiblit le droit. En effet, outre les difficultés considérables 

soulevées par sa mise en œuvre, le principe proclame lui-même son insuffisance et 

l’insondable carence du droit en matière d’idée. 

279. Les idées ne peuvent être appréhendées par le droit. Elles sont hors du commerce 

juridique, non parce que le droit le dit, mais parce que leur nature les en empêchent. Dès lors, 

à quoi rime un principe qui, voulu comme étant doté d’une haute puissance juridique, 

n’aboutit en réalité qu’à l’imprévisibilité de la décision du juge toute fondée sur l’absolue 

subjectivité de sa démarche cognitive. Loin, en principe, d’avoir à se prononcer sur des pièces 

« objectivant » l’idée, il doit lui-même faire le travail de pensée pour recréer l’idée546. Mon-

sieur Gautier n’a pas manqué de relever les importantes et curieuses sinusoïdes tracées par la 

jurisprudence547. 

280. Mieux ! Un principe juridique qui affirme que l’idée pure n’est pas protégeable, 

alors même qu’elle ne peut, par nature, être saisie par le droit, n’a-t-il pas vocation à se re-

tourner contre ses zélateurs en donnant au droit la force ridicule d’une lapalissade ?  

Le principe d’exclusion apparaît alors dans toute sa faiblesse, fondé sur des concepts 

des plus abstraits, sur une distinction très peu maniable, s’illusionnant quant à l’aptitude du 

                                                 
546  Ivan Cherpillod : L’objet du droit d’auteur, thèse précitée, n°175, p.101 : « La détermination de l’idée 

fondamentale ou du thème est opérée par un sujet qui perçoit l’œuvre ; et dès que celui-ci fait porter son analyse 

au-delà des éléments de l’œuvre concrète, la sensibilité qui est fonction de sa propre personnalité intervient 

dans l’appréciation qu’il effectue ». 
547  n°32, p.55 et suivantes. 
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droit à pourvoir décidé du hors-jeu des idées. Il conduit à de nombreuses incohérences par une 

acception de la notion d’idée des plus fluctuantes. Il semble donc bien plus raisonnable de 

plaider aujourd’hui pour son abandon car, en outre, le juge dispose des outils pour forger sa 

décision, sans que celui-ci, lourd et peu maniable, vienne encombrer sa besace. 

 

2- Les palliatifs au principe 

 

281. Le principe d’exclusion consiste, nous l’avons vu, en une exigence 

d’objectivation de l’idée. Or nous avons pu montrer que la jurisprudence ne connaissait que 

des idées objectivées. Nous avons pu montrer en outre la troublante proximité entre le refus 

de protection des idées et la banalité de celles-ci.  

Ce qui mène à déplacer la question de l’objectivation, par hypothèse acquise, à 

l’examen des conditions de fond de la création. Ces conditions varient d’un type de création à 

l’autre - originalité, nouveauté, caractère propre ; activité inventive - mais peuvent être re-

groupées autour d’un dénominateur commun, la liberté dans l’exécution548. 

282. Toute la question sera donc de savoir si la preuve de ces conditions de fond est 

apportée. Autrement dit, le juge disposera-t-il d’éléments suffisants pour conclure à 

l’existence d’une création ? 

283. Rappelons qu’en matière de propriété intellectuelle, s’agissant des conditions de 

fond, la preuve est libre549. Ce qui signifie, d’une part, qu’aucune modalité probatoire particu-

lière n’est requise et, d’autre part, que le juge dispose de la liberté d’apprécier l’opportunité 

des pièces produites. C’est ce que l’on appelle un système d’intime conviction550.  

Classiquement, le raisonnement conduisant à la protection d’une création s’effectue en 

deux temps : premièrement, la recherche d’un objet, par la preuve de l’existence de cet objet, 

deuxièmement, la recherche des conditions de fond, par la preuve d’une création intellec-

                                                 
548  Cf. infra n°565s. 
549  La création étant un fait juridique. Cf. La règle posée par Civ. 2ème, 13 mars 1966, Bull. civ. II, 1966, 

n°387 p.274. P.-Y. Gautier : n°427 p.633. J.-J. Burst et A. Chavanne : n°457 p.275 et n°823 p.449. J. Schmidt-

Szalewski et J.-L. Pierre : n°196 et suiv. p.83 et n° 372 et suiv. p.160. 
550  Aubry et Rau : Droit civil français, t. 12, 6ème édition par P. Esmein, Librairies techniques, 1958, p.57. 
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tuelle. Nous proposons la suppression pure et simple de la première étape au profit de la re-

cherche directe des conditions de fond. 

284. C’est donc une question de pertinence de la preuve pour laquelle le juge est ici 

souverain, sous certains contrôles de la Cour de cassation551. La recherche des conditions fai-

sant déjà une large part à la subjectivité552, il semblerait inopportun de conserver une règle qui 

exige de lui la plus pure démarche personnelle car l’idée ne peut être déterminée que par celui 

qui perçoit les éléments de preuve553. 

 

Nous sommes d’avis, en systématisant l’opinion de Monsieur Cherpillod, de conclure 

que la protection des droits de propriété intellectuelle doit couvrir « toutes les composantes 

qui sont perceptibles (…) » en tant qu’elles remplissent les conditions de fond de la créa-

tion554. 

 

                                                 
551  Daniel Veaux : Preuve, règles générales, J.-Cl. Art. 1315 et 1316, fasc. 10, n°42 et suivants. François 

Terré : introduction générale au droit, Précis Dalloz, 6ème édition, p.454. Jacques Ghestin avec Gilles Goubeaux 

et Muriel Fabre-Magnan : Traité de droit civil, introduction générale, LGDJ, 4ème édition, n° 675 p.655. Henri 

Mazeaud, Léon Mazeaud et François Chabas : introduction à l’étude du droit, Montchrestien, 11ème édition, 

n°403 p.552. Boris Starck, Henri Roland et Laurent Boyer : Introduction au droit, Litec, 4ème édition, n°1539 et 

suiv. p.590. 
552  Que l’on songe à la déviance vers la recherche implicite du mérite. 
553  Ivan Cherpillod : thèse précitée, n°175 p.101 précité. 
554  Thèse précitée, n°189, p.108. 
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Conclusion du Titre II 

 

 

285. Le passage du pensé au tangible, de l’intelligible au sensible demeure un mystère. 

Tout au plus peut-on dire que l’insaisissable idée s’incarne par l’action de création. Il a été vu 

toutefois que si le droit caresse l’espoir de se saisir des idées pour leur rendre aussitôt la liber-

té, c’est en réalité parce qu’il est incapable d’appréhender le monde de la pensée : le droit ne 

porte en effet que sur le réel tangible, c’est-à-dire sur ce qui est susceptible d’entrer dans le 

commerce des relations sociales et, partant, dans le commerce juridique. 

La création obéit à cette règle. Aussi est elle, par hypothèse, contenue dans une forme 

donnant prise aux sens et délimitant l’étendue des droits sur elle. Or l’appréhension de la créa-

tion ainsi que l’exercice des droits qui y sont attachés suppose la médiation de la notion de 

bien. La création ne saurait en effet être autre chose pour le droit.  

Il a été montré que la notion de création était déjà pétrie d’ambivalence en elle-même 

car elle désigne aussi bien l’action que le résultat de cette action. Or loin de demeurer canton-

née à cette ambiguïté, la création se révèle également être un défi pour le juriste. La coexis-

tence, à partir du même objet, de droits de propriété corporelle et de propriété intellectuelle 

fait de la création « une chose issue de l’imagination humaine dans l’exercice d’une activité 

créatrice, susceptible d’appropriation indépendamment de tout support »555. 

286. L’intelligible peut se définir comme étant ce qui se représente à la seule intelli-

gence. Le sensible, au contraire, désigne ce qui touche les sens. La distinction entre ce qui 

ressort du domaine du sensible et qui a trait à celui de l’intelligible permet d’expliquer une 

exclusion pure et simple de l’idée de la sphère du droit. Partant, ne peut être soumis à la pro-

tection que ce qui est susceptible d’appréhension objective, c’est-à-dire appréhendé de la 

même manière par tous les hommes, indépendamment des impressions que cette connaissance 

sensible peut susciter en eux. 

Le droit ne peut ainsi donner protection qu’aux seules formes sensibles. L’idée étant 

par nature intelligible et non sensible, l’exclusion de celle-ci de la protection juridique n’est 

                                                 
555  Nicolas Bictin : Le capital intellectuel, Thèse Paris II, 2005. Cf. Comm. Comm. électr. 2005, n°32 

p.19.  
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donc que pure logique et ne peut, à priori, être remise en cause. Il a néanmoins été vu que la 

manière dont le juriste comprend l’idée est sensiblement différente de celle dont la conçoivent 

les philosophes. Nous avons pu montrer en effet qu’une appropriation privative était en réalité 

refusée à un objet sensiblement appréhensible sur le fondement de l’exclusion des idées alors 

qu’en réalité c’était une condition de créativité qui faisait défaut. 

Malgré quelques rares fondements textuels, malgré un courant jurisprudentiel établi et 

malgré l’opinion d’une doctrine dominante, nous soutenons que le maintien du principe 

d’exclusion des idées est non seulement une aberration, mais en plus il est inutile. 

Une aberration tout d’abord en ce que l’idée ne peut se soumettre au droit de par sa na-

ture. Celle-ci a pour vocation d’être pensée et de participer à la quiddité du sujet pensant, no-

nobstant son expression et son mode d’expression. Elle ne saurait en cela être analysée 

comme étant un élément du fonds commun de l’humanité, à moins de la réduire à un élément 

de l’inconscient collectif : montrer que tout a été pensé est manifestement impossible ! Si telle 

est la conception retenue, la protection doit lui être refusée à coup sûr, non parce qu’elle est 

une idée, mais parce qu’elle est banale556 car l’idée pensée par tout le monde est, à n’en pas 

douter, assurément banale.  

Inutile ensuite, car le départ entre l’idée et la forme paraît insurmontable. Le principe 

d’exclusion des idées est inutile malgré son apparente force. En effet, il a été vu que le prin-

cipe souffrait de faiblesses dans son expression même, qu’il reposait sur une distinction très 

peu maniable et que son application est sujette à caution. 

Pire : le droit connaît de l’idée sous une certaine forme, celle de res communes, c’est-

à-dire une chose insusceptible d’appropriation privative. C’est donc que l’idée a reçu une ex-

pression quelconque appréhensible par les hommes autrement que par la seule pensée et, par-

tant, appréhensible par le droit en tant que rapport social. C’est donc que l’idée a reçu une 

forme laquelle est jugée si insignifiante qu’elle en devient indigne d’accéder à la protection du 

droit. Il ne s’agit cependant plus d’une idée au sens strict mais d’une expression trop légère au 

regard du droit. Or le débat sur la distinction entre l’idée et la forme paraît relativement vain 

et conduit à un certain nombre de contorsions et de raisonnements byzantins. Dès lors, pour-

quoi ne pas faire l’économie d’une distinction qui, contrairement à l’affirmation du considé-

rant 12 de la directive du 14 mai 1991, introduit une ambiguïté malvenue ? 

                                                 
556  En ce sens, cf. P.-Y. Gautier : n°30 p.53. 
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La seule question qui méritera d’être posée sera alors celle de la qualité de création de 

la chose considérée. Cet examen suppose la détermination des critères de la création, ce qui 

fera l’objet de développements ultérieurs. 
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Conclusion de la première partie 

 

 

287. La première étape du périple est atteinte : du point de vue de son domaine, la 

création est l’expression d’une pensée se manifestant à l’occasion de toute activité humaine. 

Cette première approche a permis de tracer les deux premiers cercles dont procède la créa-

tion : elle est une activité tangible. 

Le voyage ne se fit cependant pas sans heurts ni difficultés. L’arrivée à bon port sup-

posait en effet une approche de type dialectique, l’appréhension de la notion de création se 

devant de dépasser deux types de distinctions.  

Il était nécessaire tout d’abord de transcender l’opposition classique entre l’esthétique 

et la technique classiquement traduite par la dichotomie entre propriété littéraire et artistique 

d’une part et propriété industrielle d’autre part. Si cette dernière scission présente l’avantage 

d’une approche pratique et raisonnée de la matière, il s’agissait toutefois de ne pas cantonner 

la création humaine à ces deux seuls pôles d’activité. Puisqu’elle est le fruit de la volonté, 

celle-ci est toute puissante pour donner lieu à des créations hors du champ de ces catégories 

par ailleurs imparfaites. 

Plus radical fut le sort réservé à la distinction entre le monde de la spéculation et celui 

de l’expérience sensible. Il a en effet été montré que malgré une opinion assise, le principe 

d’exclusion des idées de toute appropriation privative n’était en réalité que l’expression de 

l’incapacité du droit à se saisir de cette espèce particulière de chose qui ne peut qu’être pen-

sée. Les difficultés soulevées par la mise en œuvre du principe, les incohérences et hésitations 

jurisprudentielles relevées par Monsieur Gautier mènent en effet à relire le principe comme 

étant une simple exigence de précision dans l’expression. Mais, dès lors qu’il est question 

d’expression, le monde des idées a été abandonné pour celui de la forme. Il a dès lors été pro-

posé d’abandonner cette distinction et les problèmes qu’elle soulève au profit d’une simple 

question de déterminabilité de la création sous l’angle de l’exigence de preuve.  

 



 1

5

0 

La création intellectuelle relève donc, pour le juriste, des plus savoureux paradoxes. 

La matière y est omniprésente car la création ne saurait se présenter autrement que sous une 

forme perceptible aux sens. Pour autant, ce qui fonde sa force, sa particularité, c’est son im-

manente ubiquité. La première marche du parnasse de la création intellectuelle est donc celle 

du monde sensible. La deuxième marche est celle du monde juridique. Il s’agit maintenant de 

la gravir en envisageant les caractères de la création. 
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DEUXIEME PARTIE : 

LES CARACTERES DE LA CREATION 

 

 

 

288. Poursuivant le chemin tracé sous forme d’une approche concentrique, voici à pré-

sent la création soumise à la toujours plus grande rigueur des définitions juridiques. Puisqu’il 

a été montré que la création ressortait du domaine de l’activité humaine – ce sont les infinies 

possibilités du cercle 1 – et que l’activité déployée devait nécessairement se manifester de 

manière tangible – cercle 2 : c’est l’exigence du concret – il est maintenant nécessaire de pré-

ciser les contours des cercles 3 et 4. 

289. La création étant la manifestation tangible d’une activité humaine, son appréhen-

sion par le droit suppose donc qu’elle revête les caractères d’un objet de droit. La création in-

tellectuelle doit alors nécessairement être appréhendée sous l’angle de la notion de bien. Il 

sera ainsi vu que la création intellectuelle est un bien incorporel dont les aspects physiques 

sont susceptibles d’être reproduits. Si cette dernière caractéristique pourrait sembler a priori 

spécifique à la création, il sera toutefois vu qu’il en va également pour les autres choses. 

Le troisième cercle est donc celui de l’appréhension juridique de la création sous 

l’angle du droit civil, c’est-à-dire sous l’angle du droit des biens. 

Reconnaître à la création intellectuelle la qualité de bien incorporels et de chose repro-

ductible ne permet toutefois pas de la distinguer d’autres biens incorporels comme les 

créances et des autres choses reproductibles comme l’empreinte de toute chose physique. 

Or dire que la création relève du domaine de toute activité humaine induit nécessaire-

ment l’idée que la création tire son origine et son principe d’un créateur. Il sera en outre vu 

qu’à travers l’étude de la création en tant que bien, la relation avec le créateur ne peut être 

éludée sous peine de nier à l’objet la qualité de création. 

Le propre de la création est alors d’être un objet subjectivisé. En effet, c’est l’activité 

créatrice d’une personne physique imprimée à la matière qui donnera naissance à une chose 
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nouvelle. A ce titre, distinguer la création des autres activités humaines productrices de 

choses suppose la recherche d’un critère tenant à la prise en compte de cette qualité d’objet 

subjectivisé. Or il sera vu que ce qui créé c’est la volonté. Partant, et considérant qu’il n’y a 

de volonté que libre, c’est dans la liberté de réalisation que sera trouvé le critère et la condi-

tion de toute création. 

Le quatrième et dernier cercle est donc celui du caractère propre de toute création in-

tellectuelle, c’est-à-dire celui de la liberté de réalisation. 

 

Les pérégrinations autour de la notion de création peuvent alors continuer par l’étude 

des caractères nécessaires à l’accession au monde juridique (Titre I) puis par l’étude des spé-

cificités de la création (Titre II). 
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TITRE I :  

Les caractères nécessaires à l’accession au monde juridique 

 

 

290. La création intellectuelle n’est susceptible d’être appréhendée par le droit que 

pour autant qu’elle ressorte d’une catégorie juridique préétablie. Or il a été vu que l’idée était 

rebelle aux catégories existantes. Seule la concrétisation de cette idée peut mettre en branle la 

machine juridique. Aussi la création intellectuelle doit-elle se voir attribuer la qualité de bien, 

ce qui suppose qu’elle en remplisse les conditions. Mais il sera vu que la seule appréhension 

sous l’angle des droits des biens tend à réduire la création à sa seule valeur marchande. 

Cette valeur provient tant de la création elle-même que des droits de propriété intellec-

tuelle nés en raison du caractère particulier du bien-création. Si cette valeur peut résider dans 

l’unicité de la création en matière d’arts plastiques, le plus souvent l’exploitation de la créa-

tion n’est possible qu’en raison de son caractère reproductible. La création est, en effet, un 

bien susceptible de recevoir diverses formes d’expression. 

Aussi verra-t-on que l’accession au monde juridique suppose au préalable l’attribution 

de la qualité de bien (Chapitre I). L’intérêt de la juridicisation de la création résulte alors dans 

la reconnaissance de son caractère reproductible (Chapitre II), cœur de l’exploitation écono-

mique de celle-ci. 
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CHAPITRE I : L’attribution de la qualité de bien 

 

291. La création intellectuelle pourrait être appréhendée en tant que telle, en tant que 

résultat en soi. Pareille approche suppose donc l’analyse de la création en tant qu’objet, ce qui 

pose la condition préalable de son existence. Il s’avère toutefois qu’une pure étude de la créa-

tion en soi aboutisse au résultat paradoxal d’en nier la qualité de création. En effet, ce qui en 

marque sa spécificité c’est son origine. Occulter le lien entre le créateur et la création c’est 

nier cette particularité.  

292. Le droit appréhende toutefois les biens selon leurs relations avec les personnes. 

La création ne saurait donc être strictement comprise en soi et pour soi car, dans ce cas, le 

droit l’ignorerait purement et simplement.  

Mais les relations entre la création et la personne sont de diverses natures et toutes ne 

rendent pas compte de la spécificité de cette chose qu’est la création intellectuelle. Une créa-

tion est, par exemple, objet de propriété, sans que chaque objet de propriété soit une création. 

La création, en tant que bien, intègre donc cette donnée supplémentaire qui est la relation 

entre elle et son créateur : une création est avant tout un bien issu du travail intellectuel d’une 

personne. Nous verrons donc qu’une approche purement ontologique de la création est vaine 

car sa nature est d’être le fruit du travail d’un créateur.  

L’étude de la création en soi présente un avantage : mettre l’accent sur sa nature de 

bien (Section I). Mais pareille approche revient à considérer la création comme n’importe 

quel autre bien et aboutit à n’en retenir que l’aspect économique aux dépens de sa spécificité 

(Section II). 

 

SECTION I : La nature de bien de la création intellectuelle 

 

293. Les difficultés posées par la frontière entre l’intelligible et le sensible ont été 

évoquées. Il ressort du débat que l’exigence première pour accéder à la protection du Code est 

celle de l’objectivation. Mais cette simple objectivation ne suffit pas : encore faut-il que la 

création soit un objet individualisé, déterminé. L’existence d’une création intellectuelle pose 
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donc la double exigence de l’existence d’un bien intellectuel (paragraphe premier) qui doit 

être un corps certain (paragraphe second). 

 

Paragraphe premier : L’existence d’un bien intellectuel 

 

Les biens sont souvent définis comme des choses utiles à l’homme et susceptibles 

d’appropriation. Il parait nécessaire de rappeler ce que recouvre la notion de bien (A) avant de 

se pencher sur ce bien particulier qu’est la création intellectuelle (B). 

 

A- La notion de bien 

 

Une définition de la notion s’impose (1). Mais il sera également nécessaire de préciser 

deux éléments fondamentaux de cette définition qui sont l’utilité (2) et la notion appropriation 

(3). 

 

1- Définition de la notion de bien 

 

294. Le substantif de chose a cette prétention fort commode de désigner tout ce qui 

existe. La chose, au sens large, « est quelque chose et n’est pas rien »557. Selon Martin Hei-

degger, « les Romains appellent res ce qui est en question »558, res signifiant « ce qui con-

cerne l’homme » de quelque manière. L’auteur poursuit : « Concerner, telle est la « réalité » 

de la res. Mais la res devient l’ens, la chose présente, au sens de ce qui est amené et repré-

senté »559. 

                                                 
557  Martin Heidegger : Qu’est-ce qu’une chose ?, trad. J. Reboul et J. Taminiaux, Gallimard p.18. 
558  Martin Heidegger : La chose, in essais et conférences, trad. André Préau, tel Gallimard 1958 p.207-

208. 
559  Ibidem p.209. 
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La chose n’étant pas rien, la notion devait nécessairement concerner et intégrer la vi-

sion juridique du monde. La chose sur quoi peuvent porter des droits s’oppose à la personne 

qui peut exercer ces droits. Cette distinction étant un des fondements de l’ordre juridique560. 

Ce qui ne signifie pas pour autant que choses et personnes n’entretiennent aucun rapport : les 

deux tiers du Code civil sont précisément consacrés à ces rapports561. 

295. Il est classiquement enseigné que les choses peuvent être susceptibles d’être ap-

propriées ou, au contraire, ne peuvent pas faire l’objet d’un droit privatif562. Dans le premier 

cas, il sera question de bien. La chose serait donc le genre, et le bien l’espèce : « ainsi tous les 

biens sont ils des choses, quoique toutes les choses ne soient pas des biens »563. 

296. L’étymologie du terme de bien met l’accent sur la sensation de bonheur que pro-

cure la chose considérée : « Les biens sont des choses qui peuvent être utiles à l’homme pour 

la satisfaction de ses besoins ou de ses jouissances »564. Portalis proclamait déjà  que « les 

choses ne seraient rien pour le législateur sans l’utilité qu’en tirent les hommes »565. Certains 

n’ont pas manqué de relever le rapport existant avec le bien moral566 et Spinoza commence 

ainsi la quatrième partie de l’Ethique : « Par bien, j’entendrai ce que nous savons avec certi-

tude nous être utile »567. 

                                                 
560  Les choses ne peuvent être des personnes et réciproquement. Il est toutefois possible de relever une 

tendance contemporaine au rapprochement des personnes et des choses : « réification » du corps humain (si l’art. 

16-5 du Code civil prohibe la patrimonialisation du corps humain, de ses éléments et de ses produits, le Code de 

la santé publique autorise la cession et l’utilisation des éléments et des produits du corps humain sous certaines 

conditions), réification de la force de travail (Cf. Thierry Revet : La force de travail (étude juridique), Litec 

1992), « personnalisation » des biens (la société ne serait ainsi qu’une structure juridique appliquée à ce bien 

qu’est l’entreprise, développement d’un droit à l’image de l’entreprise).  
561  Livre II, Des biens et des différentes modifications de la propriété et livre III, Des différentes manières 

dont on acquiert la propriété. 
562  G. Baudry-Lacantinerie et M. Chauveau : Traité théorique et pratique de droit civil, les biens, 3ème édi-

tion, Sirey 1905, n°10 p.11. 
563  C. Demolombe : Cours de Code Napoléon, traité de la distinction des biens, t.1, 4ème édition, Paris 

1870, n°9 p.5, souligné par l’auteur. 
564  Demolombe : op. cit. n°15 p.9. 
565  Cité par Philippe Malaurie et Laurent Aynès : op. cit. n°8 p.6. 
566  Du latin « bonum » : bonheur, bien-être. Cf. Demolombe, op. cit. n°16 p.10. V. également Philippe 

Malaurie et Laurent Aynès : Droit civil, les biens, Defrénois, n°1 et suiv. p.1. Ainsi serait-il « bon d’avoir », 

beati possidentes écrivent les auteurs non sans ironie. Il est utile de relever avec Messieurs Malaurie et Aynès 

que pareille manière de penser irrigue la philosophie révolutionnaire et prévaut encore aujourd’hui. 
567  Ethique, trad. B. Pautrat, éditions du Seuil, coll. « Points », p.343 (« Per bonum id intelligam, quod 

certò scimus esse utile »). 
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Il semble du reste que, malgré de nombreuses fluctuations568 et l’inévitable échec de 

l’entreprise de définition du bien en soi569, la notion reçoive la même acception pour une im-

mense partie de la doctrine570 et soit assez peu sérieusement contestée par les juristes571. 

297. Est-ce à dire que l’air, le soleil, la mer soient, de ce point de vue, des biens ? La 

réponse est assurément négative : un bien est une chose utile et pouvant faire l’objet d’un 

droit privatif572. Or de telles choses, éminemment utiles pour la vie, sont des choses « dont un 

peuple ne peut envahir la domination sans se déclarer le plus odieux et le plus insensé des 

tyrans »573.  

Certains auteurs proposent donc d’ajouter à la dimension de bien la rareté de celui-

ci, car la rareté imposerait l’appropriation des choses utiles574, dimension que l’on semble re-

trouver dans le bien compris comme une richesse575. Ainsi, selon Monsieur Simler, « le con-

cept juridique de biens n’est pas autre chose que ce que la science économique appelle ri-

chesses »576. Un bien doit donc pouvoir faire l’objet d’un contrat, c’est-à-dire être dans le 

commerce juridique, mais en plus il doit être négociable : un bien est une chose dans le mar-

ché577. 

298. Le terme de bien reçoit toutefois trois sens possibles qui ne sont pas exclusifs l’un 

de l’autre. Le premier ne prend en considération que l’utilité de la chose, son caractère satis-

factoire.  

299. Il a été cependant relevé que « les choses ont moins de valeur en elles-mêmes que 

par les droits qui peuvent porter sur elles »578. D’où une conception plus abstraite du bien 

                                                 
568  Anne-Marie Patault : Introduction historique au droit des biens, Puf, n°84 p.100. 
569  Christophe Grzegorczyk : Le concept de bien juridique : l’impossible définition ?, A.P.D. 1979, t.24, 

Les biens et les choses, p.259. 
570  Qui se range derrière la définition donnée par Demolombe. Philippe Malaurie et Laurent Aynès : op.cit. 

n°1 p.1. Jean Carbonnier : Droit civil, 3/ Les biens, Puf, n°45 p.83. Gabriel Marty et Pierre Raynaud : Les biens, 

édition par P. Jourdain, Dalloz 1995, n°1 p.3. Christian Atias : Droit civil, les biens, 7ème édition, Litec, n°2 p.1.  
571  François Terré : Variations de sociologie juridique sur les biens, A.P.D. 1979, t.24, p. 17. 
572  G. Baudry-Lacantinerie et M. Chauveau : Ibidem. 
573  Threillard : Exposé des motifs du titre I, livre II du code civil, de la distinction des biens, séance du 25 

nivôse an XII, in Motifs et discours du Code civil par les divers orateurs du Conseil d’Etat et du Tribunat, Paris 

1841, p.280. 
574  Frédéric Zénati et Thierry Revet : Les biens, Puf, 2ème édition, n°1 p.13. Rémy Lichaber : Biens, in Rép. 

Civ. Dalloz, 2002, n°5 p.3. L’auteur intègre également la dimension du désir qui, en relation avec la rareté de la 

chose, confèrera à celle-ci sa valeur. 
575  Philippe Malaurie et Laurent Aynès : op. cit. n°4 p.3. 
576  Philippe Simler : Les biens, 2ème édition, Presses universitaires de Grenoble,n°1 p.7. 
577  Sur la distinction entre commerce juridique et marché, cf. Grégoire Loiseau : Typologie des choses 

hors du commerce, RTD Civ. 2000 p.47, spécialement p.52 et suivantes. 
578  François Terré et Philippe Simler : Droit civil, les biens, 5ème édition, Dalloz 1998, n°12 p.13.  
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compris comme les droits portant sur la chose, conception partagée très largement en doc-

trine579. Les articles 526 et 529 du Code civil viennent appuyer cette idée : les droits et actions 

sont incorporés dans les biens considérés, ce qui signifie qu’ils sont également des biens. Les 

droits « sont subsumés sous les biens par la loi »580, et en les répartissant entre immeubles et 

meubles, le Code « reconnaît que ce sont des biens »581.  

Messieurs Baudry-Lacantinerie et Chauveau pensaient toutefois que le terme 

« n’exprime, en dernière analyse, qu’une abstraction et désigne moins la chose ou le droit 

que le résultat utilitaire du droit, l’idée de valeur qu’il représente »582. S’agissant de ri-

chesses, il est donc possible d’ajouter que les biens sont des droits toujours évaluables en ar-

gent583. Il semblerait également que, pour la jurisprudence de la Cour européenne des droits 

de l’Homme, la notion de bien s’entende des droits sur les choses584. 

300. Une troisième acception de la notion intègrerait en outre les droits de créance585. 

Sans doute peut-on ainsi comprendre l’article 529 du Code civil selon lequel « sont meubles 

par détermination de la loi, les obligations et actions qui ont pour objet des sommes exigibles 

(…) » ainsi que « les rentes perpétuelles ou viagères, soit sur l’Etat, soit sur des particu-

liers ».  

Ainsi compris, les biens regrouperaient à la fois les droits réels et les droits personnels 

et le droit des biens pourrait être pensé comme étant le droit du patrimoine. L’analyse est con-

forme à la définition globale des biens : choses utiles à l’homme, susceptibles d’appropriation 

et évaluables en argent. La tradition juridique française cantonne toutefois l’étude du droit des 

biens aux droits réels ce qui présente l’avantage de marquer les spécificités de chaque droit eu 

                                                 
579  G. Baudry-Lacantinerie et M. Chauveau : Ibidem. François Terré et Philippe Simler : ibidem et 6ème 

édition, Dalloz 2002, n°27 p.31. Frédéric Zénati et Thierry Revet : op. cit. n°2 p. 14 et n°6 p.19. Pour ces de-

niers, « seuls peuvent être des biens les droits qui ne réalisent pas l’appropriation des choses » car le droit de 

propriété, qui permet l’appropriation des choses, ne saurait être à la fois rapport d’appropriation et l’objet appro-

prié. Pour une opinion contraire, Patrice Jourdain : précité. 
580  Frédéric Zénati et Thierry Revet : Ibidem. 
581  Jean Carbonnier : Ibidem. 
582  Ibidem. 
583  Philippe Malaurie et Laurent Aynès : précité. 
584  Anne Debet : L’influence de la Convention européenne des droits de l’Homme sur le droit civil, thèse, 

nouvelle bibliothèque de thèses, Dalloz, 2002, n°767s p.690. La convention ne garantit toutefois que le respect 

des droits actuels et n’assure pas un droit à la propriété, notamment intellectuelle, cf. Anne Debet, ibidem 

n°771et 776/ 
585  François Terré et Philippe Simler : Ibidem. 
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égard à son origine (l’un la chose, l’autre la personne du débiteur via toutefois son patri-

moine)586. 

301. Les biens sont donc des choses qui, en raison de leur utilité, ont une valeur, des 

choses qui sont appropriables et qui sont cessibles587. 

Forts de ces enseignements, nous proposons la définition suivante de la notion de 

bien : un bien est un droit sur une chose qui est utile à l’homme, susceptible 

d’appropriation et qui, par son utilité et sa rareté, dispose d’une valeur pécuniaire per-

mettant sa négociation sur le marché. 

Il s’avère nécessaire de définir à présent les notions d’utilité et d’appropriation, con-

cepts centraux de la définition du bien. 

 

2- Le bien est une chose utile 

 

Il est nécessaire de se pencher sur la notion d’utilité (a) avant d’envisager ses consé-

quences en droit des biens (b). 

 

a) La notion d’utilité 

 

302. Nous avons déjà eu partiellement maille à partir avec la notion d’utilité à propos 

de la distinction de l’esthétique et de la technique588. Il ne s’agissait cependant que 

d’envisager la vocation utilitaire de la création, non de l’utilité en soi. Celle-ci n’a donc pas 

été abordée de front et la compréhension de la notion de bien impose de tenter de la saisir. 

                                                 
586  Analyser les droits personnels comme des biens présente en outre l’avantage de marquer l’approche du 

côté de la personne du créancier qui dispose, dans son patrimoine, de droits et d’actions envers la personne de 

son obligé. Parler d’obligation inverse l’analyse et met la lumière sur le débiteur qui doit, personnellement, exé-

cuter une obligation, même si en dernier lieu il est tenu sur l’ensemble de son patrimoine (art. 2092 du Code ci-

vil). Sur les différences et les rapprochements des droits réels et des droits personnels, cf. F. Terré et Ph. Simler : 

Les biens, 6ème édition, Dalloz 2002, n°47 et suiv. p.35. 
587  Rémy Libchaber : précité n°9 p.3. 
588  Cf. supra. 
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Demolombe relevait d’ailleurs que « le caractère d’utilité est ce qui distingue, en effet, essen-

tiellement les biens »589.  

Le Doyen Carbonnier remarquait également que, quelle que soit l’origine des choses, 

« ce n’est pas une analyse de leur nature intrinsèque qui détermine la loi à les transformer en 

biens : c’est leur adaptation aux besoins de l’homme », ce qui fait que « la finalité utilitaire 

est essentielle dans tous les cas »590. D’autres ont cependant fait de l’utilité une notion secon-

daire au profit de celle d’appropriation : « les choses deviennent des biens au sens juridique 

du mot, non pas lorsqu’elles sont utiles à l’homme, mais lorsqu’elles sont appropriées »591. 

303. Il semblerait donc, à première vue, que l’utile réponde à des besoins de l’homme. 

Mais quels besoins ? L’utilité, dans un sens courant et primaire ne semble renvoyer qu’à des 

contingences matérielles. Est utile ce qui sert, et, couramment, ce qui procure un profit592. In-

versement, est inutile ce dont on ne retire aucun profit, ce dont l’exploitation est vaine pour 

accroître les richesses. Quelque chose d’inutile ne sert pas, autrement dit, ne remplit pas sa 

fonction. L’utilité est donc conçue, primitivement, comme l’appréciation qualitative d’une 

chose au vue de la fonction qu’on lui attribue : un bien ne sera utile que s’il remplit le rôle, la 

fonction qui lui a été assignée dans l’ensemble dont il fait partie.  

304. Juger de l’utilité revient alors à juger de l’optimisation de l’emploi d’une chose. 

Et c’est peut-être ainsi qu’il est possible de concevoir la manière dont le juriste appréhende la 

notion d’utilité : « il n’y a de bien, pour nous jurisconsultes, que ce qui peut servir à l’homme, 

être employé à ses besoins, à ses usages, à ses plaisirs, que ce qui peut enfin entrer dans son 

patrimoine pour l’augmenter et l’enrichir »593. Cette opinion est confortée un peu plus loin 

par Demolombe lui-même : « Ce qui nous détermine surtout dans le droit, c’est la forme exté-

rieure de la chose, sa forme distinctive et organisatrice (…) qui la rend propre à un certain 

usage, à une certaine fonction »594. 

305. Si l’on s’en tient à pareil point de vue, le paradoxe bien connu fait irruption : il 

est des choses utiles en état d’abondance que l’on s’approprie pour vivre et qui ne sont pas 

                                                 
589  Op. cit. n°16 p.10, souligné par l’auteur. 
590  Op. cit. n° 45 p.84. 
591  Marcel Planiol et Geroges Ripert : Traité pratique de droit civile français, tome III, les biens, 2ème édi-

tion par Maurice Picard, LGDJ 1952, n°51 p.58. 
592  Du latin utilis, de uti, « se servir de ». A noter que le profit peut être pécuniaire, intellectuel, sensoriel 

etc… 
593  Demolombe : op. cit. n°17 p.10, souligné par l’auteur. 
594  Précité, n°19 p.12. 
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des biens (l’air par exemple) et, inversement, il est des choses parfaitement inutiles à l’homme 

dont la rareté seule suffit à en faire des biens de grande valeur (le diamant). Une dimension 

nouvelle s’intègre ici à la notion de bien, celle de désir : un bien c’est ce que l’on désire 

s’approprier595.  

Le paradoxe peut alors se traduire de la manière suivante : un bien se définissant par 

son utilité et sa valeur pécuniaire, pourquoi existerait-il des choses inutiles de grande valeur et 

des choses utiles de valeur nulle ? La notion de désir évincerait-elle celle d’utilité ? Rien n’est 

moins sûr. Le désir de ce qui est rare explique la valeur accordée à la chose convoitée. Mais 

cette chose est utile par son appropriation même : elle comble un désir.  

305bis. Entendue ainsi, la notion d’utilité reste toujours tributaire de la fonction assi-

gnée à la chose. L’utilité résultera donc d’un calcul, c’est-à-dire de la recherche et de 

l’évaluation de l’adéquation entre le moyen (la chose) et le but (le besoin). Or une chose peut 

avoir plusieurs fonctions dont chacune comblera un désir. Nous parlerons ainsi des utilités 

d’une chose, le pluriel marquant la distinction que nous opérons avec une deuxième concep-

tion de l’utilité. 

306. L’utilité peut toutefois recevoir une acception plus vaste. En effet, la pensée utili-

tariste classique, loin d’être celle qui fait « grand cas d’un bon estomac »596, est en vérité une 

doctrine qui a le « bien suprême » en ligne de mire597. L’ « utilitarisme » ou « principe 

d’utilité » désigne en effet pour ses zélateurs une doctrine éthique et rien d’autre598. Cette 

théorie conçoit le bonheur commun comme seul critère pour distinguer les bonnes lois et les 

bonnes institutions des mauvaises599, et il est précisé qu’il s’agit bien du bonheur commun, 

non du bonheur égoïste de celui qui agit600. 

307. Il semble alors possible d’avancer une explication de la notion d’utilité à partir de 

cette doctrine éthique. Si l’utilitarisme recherche le bien-être commun et que, selon cette phi-

losophie, la loi doit tendre vers ce but, la loi, expression de la volonté générale, peut et doit 

déterminer ce qui est utile d’être approprié et ce qui est inutile, voire nocif, de l’être. Il y au-

rait donc une raison sociologique et politique à la détermination de la qualité juridique de 

                                                 
595  Rémy Libchaber : précité, n°5 et suiv. p.3. 
596  Théodore Jouffroy : Cours de droit naturel, Fayard, collection corpus, 1998, p.348. 
597  Francisco Vergara : Les fondements philosophiques du libéralisme, libéralisme et éthique, La décou-

verte, p.13 et suivantes. 
598  Francisco Vergara : op. cit., p.67 et suivantes. 
599  Francisco Vergara : op. cit., p.13. 
600  Francisco Vergara : op. cit., p.63. 
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bien, en raison de l’utilité commune ou au contraire privée de telle ou telle chose601. Il revient 

en effet au politique, et donc au législateur, de déterminer si une chose peut être considérée 

comme un bien ou non, si elle est susceptible d’appropriation ou non car « le législateur 

adapte ses lois à l’état actuel des peuples pour qui elles sont faites »602.  

308. L’utilité de la chose en soi ne semble pas être, a priori, le critère de définition du 

bien. En effet, le paradoxe exposé plus haut montre qu’il est des choses utiles qui ne sont pas 

des biens. Il s’agit plutôt de raisonner sur l’utilité, au sens utilitariste, de l’appropriation de la 

chose. La loi doit déterminer s’il est utile au bonheur commun que telle chose puisse faire 

l’objet d’un droit privatif.  

Longtemps cantonnée aux choses fondamentales pour la survie de l’espèce humaine, 

la réflexion a pris un tour nouveau en raison du développement des biotechnologies. Celles-ci 

permettant le décryptage du génome humain et l’isolement de ses composantes, la question 

qui se pose est de savoir si les personnes en mesure d’utiliser les gènes humains pour confec-

tionner des traitements thérapeutiques peuvent utilement s’approprier une séquence d’ADN. 

L’utilité du gène ne fait aucun doute car le but de son utilisation est médicale : le soin d’une 

pathologie.  

Du point de vue de la stricte utilité de la chose, il serait donc tentant de conclure à sa 

possible appropriation. Mais la réponse paraît moins évidente du point de vue de l’utilité so-

ciale de l’appropriation privative du gène. Sans entrer dans le débat éthique, il semblerait 

« odieux et tyranniquement insensé » pour plagier Treilhard de permettre la propriété privée 

sur une chose que possède chaque être humain et dont l’usage lui est aussi vital que l’air ou 

l’eau. L’article 17 de la loi 2004-800 du 6 août 2004 relative à la bioéthique complète en ce 

sens le Code de la propriété intellectuelle par un article L.611-18 aux termes duquel : « ne 

sont notamment pas brevetables : (…) d) les séquences totales ou partielles d’un gène prises 

en tant que telles »603. De la même manière, le Code civil fait des produits et éléments du 

                                                 
601  Ph. Malaurie et L. Aynès : op. cit. n°4 et suiv. p.3. François Terré : Variations de sociologie juridique 

sur les biens, art. précité. Ne pourrait-on voir cette idée de manière embryonnaire chez Demolombe ? Il écrit en 

effet : « Les biens sont de plusieurs espèces ; et les différences qui existent entre eux sous ce rapport, résultent 

soit de leurs éléments physiques et de leurs qualités naturelles, soit de leurs qualités légales et de leur nature 

juridique, c’est-à-dire des distinctions que la loi a établies dans l’intérêt des relations sociales et pour la plus 

grande satisfaction des besoins de l’homme », n°27 p.15, souligné par nous. 
602  Treilhard : précité, p.278, à propos de la distinction des choses.  
603  JORF du 7 août 2004, p.14040. Sur la décision n°2004-498 DC du 29 juillet 2004 du Conseil constitu-

tionnel relative à cette loi, cf. Jean-Eric Schoettl : La brevetabilité des gènes, le droit communautaire et la cons-

titution, LPA 17 août 2004, n°164, p.3. 
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corps humain des choses ne pouvant avoir une valeur patrimoniale604. Il est donc d’intérêt pu-

blic, d’utilité publique, que de telles choses soient inappropriables et inaliénables. 

309. L’exemple des clientèles civiles est, à cet égard, remarquable. Alors que la juris-

prudence traditionnelle de la Cour de cassation les excluait de toute commercialité605 tout en 

tolérant l’existence d’un droit de présentation606, la première chambre civile a admis le 7 no-

vembre 2000 qu’une telle clientèle pouvait désormais faire l’objet d’une cession à l’occasion 

de la constitution ou de la cession d’un fonds libéral, à condition toutefois que la liberté de 

choix du client soit préservée607.  

La solution peut s’expliquer techniquement par un rapprochement bienvenu avec le 

fonds de commerce608 à travers la consécration d’un fonds d’exercice libéral, ainsi que par 

l’abandon du faux-semblant que constituait le droit de présentation. Il n’en demeure pas 

moins qu’une raison sociologique a également poussé la Cour à ne plus censurer les cessions 

de clientèles civiles sur le terrain de l’article 1128 du Code civil. Il serait en effet difficilement 

compréhensible que des raisons de technique juridique fassent entrer une chose dans les biens 

dont on peut faire commerce alors qu’un intérêt social supérieur commandait leur extra-

commercialité. Cet intérêt social réside précisément dans l’exigence de liberté de choix du 

patient. Or la Cour de cassation préserve cette liberté en annulant toute convention qui aurait 

un effet inverse.  

On peut toujours s’interroger sur le fondement de cette nullité. S’agira-t-il de la cause 

illicite, le contrat ayant pour but d’empêcher au client de faire son choix ? A moins que l’on 

opte pour la fraude aux droits des clients ? Toujours est-il que le caractère illicite de la cession 

ne se fondera plus sur l’article 1128. La Cour de cassation fait donc des clientèles civiles des 

biens comme les autres, l’utilisation de l’article 1128 n’étant plus nécessaire à la préservation 

de la liberté de choix du patient. 

                                                 
604  Art. 16-1 et 16-5. 
605  En raison de la personnalité de la clientèle civile, Civ. 1ère, 27 novembre 1984, D. 1986, jur. p.448 (1ère 

espèce) note Penneau ; Gaz. Pal. 1985, 2, 638, note Chabas ; RTD Civ. 1987, p.91 obs. Mestre. Jurisprudence 

constante jusqu’à l’arrêt du 7 novembre 2000. 
606  Civ. 1ère 23 janvier 1968, D. 1969, jur. p.177 note R. Savatier ; JCP 1968, II, 15433, note R.L. ; Civ. 

1ère, 7 juin 1995, D. 1995, jur. p.560, note Beignier, Def. 1995, 1132 obs. Vermelle ; RTD Civ. 1996, p.603, obs. 

Mestre. Solution réitérée maintes fois. 
607  Civ. 1ère, 7 novembre 2000, Bull. I, n°283 ; D. 2000, IR, p.290 ; JCP 2001, II, 10452, note Vialla et I, 

301, obs. Rochfeld ; JCP éd. E 2001 p.419, note Loiseau ; Def. 2001, 431 note Libchaber ; CCC 2001 n°18, note 

Leveneur et Chron. 7 par Chemtob ; RTD Civ. 2001, p.130, obs. Mestre et Fages et p.167, obs. Revet. 
608  Pour lequel la cessibilité de la clientèle n’a jamais été remise en cause 
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310. L’utilité réside donc moins dans la fonction de la chose en elle-même que dans la 

fonction et dans l’opportunité de son appropriation609 reconnues socialement. 

 

b) Application de la notion d’utilité en droit des biens 

  

311. L’utilité d’une chose au sens du droit des biens se définit donc comme la fonction 

et l’opportunité de l’appropriation de cette chose par une personne. La fonction de 

l’appropriation réside dans un calcul utilitaire basique tel que nous avons pu le décrire : la sa-

tisfaction d’un besoin. L’opportunité de l’appropriation suppose en revanche un calcul de po-

litique législative motivée par l’intérêt social. Ainsi, et bien qu’elles puissent représenter une 

valeur, certaines choses sont décrétées hors du commerce juridique ce qui, dans tous les cas, 

les conduit hors du marché610.  

Cette prohibition posée par l’article 1128 du Code civil conduirait à dénier la qualité 

de bien à certaines choses qui, a priori, sont susceptibles de faire l’objet d’un contrat. C’est 

un calcul politique qui conduit à faire de telle chose un objet de propriété et « c’est le droit 

positif qui, à un moment donné et dans un lieu donné, détermine les choses qui sont suscep-

tibles d’appropriation et, par hypothèse, cette liste peut donc varier selon les époques et les 

lieux »611. 

 312. Pour des raisons d’ordre public, la loi décrète donc que certaines choses ne pour-

ront faire l’objet d’un contrat. Il s’agit bien évidemment d’un souci de préservation de la so-

ciété à travers la protection de ses fondements. Or, dénier à une chose la possibilité de faire 

l’objet d’un contrat revient à en nier la qualité de bien : la loi écarte telle chose du commerce 

juridique car il est contraire à l’intérêt de la société qu’elle se voit conférer une valeur patri-

moniale ou qu’il puisse en être disposé de quelque manière que ce soit. Il s’agit là d’un calcul 

d’utilité tel que nous avons pu le définir, à savoir l’opportunité reconnue socialement de 

l’appropriation de telle ou telle chose.  

Retirer à une chose la possibilité d’entrer dans le commerce juridique ou lui dénier 

toute valeur marchande revient à lui retirer toute utilité. Elle devient soit une chose commune, 

                                                 
609  NB : La notion d’appropriation englobe celles d’exclusivité et de libre disponibilité, cf. infra n°323s. 
610  Grégoire Loiseau : Typologie des choses hors du commerce, art. précité, p.52. 
611  Muriel Fabre-Magnan : Propriété, patrimoine et lien social, RTD Civ. 1997, p.583, spéc. p.589. 
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soit une chose protégée en raison de son rapport étroit avec la personne612, soit une anomalie 

que le droit traite par la sanction613. 

313. Plus subtile est la situation de certaines choses qui, bien que pouvant faire l’objet 

d’une convention, sont décrétées « hors du marché » par la loi614. Tel est le cas des organes et 

des produits du corps humain car si la loi autorise leur cession, elle impose qu’elle se fasse à 

titre gratuit615. La question est de savoir si de telles choses, non négociables mais cessibles à 

titre gratuit peuvent recevoir la qualification de biens. Si l’on retient dans la définition du bien 

l’exigence de négociabilité, les organes et produits du corps humain ne sauraient être qualifiés 

de biens. Il est cependant devenu commun de parler de réification du corps humain à travers 

notamment le don d’organes ou de produits616. Le problème est en soi si complexe et si vaste 

qu’une étude particulière mérite de lui être consacrée. Il dépasse en outre très largement le 

cadre de notre réflexion, celle-ci se cantonnant à l’étude des créations intellectuelles. 

314. Abstraire une chose du commerce juridique revient donc à supprimer la possibili-

té d’en disposer à celui qui détient le rapport d’exclusivité à cette chose. Il s’agit sommes 

toutes d’une restriction au droit de propriété617. 

 315. Si une chose ne peut donc pas faire l’objet d’une convention, son extra commer-

cialité conduit logiquement à lui retirer toute valeur patrimoniale. Toute chose hors commerce 

est donc nécessairement hors du marché618. Cette chose, qui est exclusivement détenue mais 

qui ne peut être cédée ne possède donc aucune valeur d’échange dans le circuit juridique. Et 

puisque la loi lui refuse cette possibilité, ne serait-on pas tenté de conclure qu’une telle chose 

ne peut être qualifiée de bien ?  

Nous avons montré que l’utilité, notion centrale de la définition du bien, passait par 

une exigence d’opportunité sociale. Il est donc jugé inopportun que certaines choses puissent 

                                                 
612  Souvenirs de famille, sépultures, organes et produits du corps humain, le corps humain lui-même… 
613  En raison de la contrariété à l’ordre public. Cette contrariété peut, du reste, revêtir les formes les plus 

diverses : convention donnant valeur patrimoniale à une chose dont la gratuité est imposée par la loi, convention 

tendant à rendre disponible une chose indisponible (état des personnes, choses prohibées par la loi pénale, pro-

duits de la vente de ces choses). 
614  François Terré et Philippe Simler : op. cit. (6ème édition) n°14 p.17-18. 
615  Art. L.1211-4 Code de la santé publique non modifié sur ce point par la loi 2004-800 du 6 août 2004. 

Grégoire Loiseau : Typologie des choses hors du commerce, art. précité. 
616  Frédéric Zénati et Thierry Revet : précité n°6 p.18 qui font également remarquer le détour par la pro-

priété pour certains droits de la personnalité (droit au nom, droit à l’image). 
617  Cf. Thierry Revet : obs. sous Com. 24 septembre 2003, RTD Civ. 2004, p.117. Le titulaire d’un tel 

droit exclusif est donc privé de cet attribut du droit de propriété consistant à lui permettre de céder la chose, voire 

d’en retirer des fruits. Rien ne semble devoir l’empêcher, toutefois et a priori, de la détruire. 
618  Grégoire Loiseau : art. précité. 
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entrer dans le commerce juridique. Tel fut le cas des clientèles civiles avant le revirement 

opéré par la Cour de cassation dans un arrêt du 7 novembre 2000, condition étant posée de la 

sauvegarde de la liberté de choix du patient619. 

315. Il en est de même des marchandises contrefaites. Dans une espèce dont a eu à 

connaître la Cour de cassation, une société avait vendu à une autre des vêtements qui se sont 

avérés être des contrefaçons de modèles appartenant à Madame X. L’acquéreur assigna le 

vendeur en annulation de la vente mais la Cour d’appel de Paris rejeta la requête au motif 

qu’il n’était pas établi que l’acquéreur fut victime de manœuvres dolosives ou qu’il ait com-

mis une erreur sur la qualité des choses vendues déterminante de son consentement. La Cour 

de cassation censura les juges du fond sur le fondement des articles 1128 et 1598620 du Code 

civil au motif que « la marchandise contrefaite ne peut faire l’objet d’une vente »621. La solu-

tion n’est pas nouvelle, la même juridiction ayant déjà estimé qu’il était impossible 

d’invoquer le droit de rétention sur des marchandises contrefaites, « dès lors que leur carac-

tère illicite interdit leur commercialisation »622.  

C’est donc en raison de leur caractère illicite - les choses mises en vente étaient des 

contrefaçons de créations intellectuelles - que les choses considérées ne sauraient entrer dans 

le commerce juridique, autrement dit, accéder à la qualité de bien. La contrariété à la norme 

pénale623 implique donc, fort utilement, que l’on ne puisse tirer bénéfice de telles choses.  

316. Proclamer une chose hors commerce ne semble pas pour autant s’opposer à ce 

qu’elle fasse l’objet d’un droit exclusif. En effet, le caractère illicite de la mise sur le marché 

d’une chose « hors commerce » n’emporte pas, en soi, condamnation d’un rapport 

d’exclusivité à cette chose, à moins que ce rapport d’exclusivité ne soit purement et simple-

ment incriminé sur le fondement du recel ou de tout autre fondement624. 

                                                 
619  Civ. 1ère, 7 novembre 2000, Bull. n°283 ; JCP 2001, II, 10452 note Vialla ; JCP 2001, I, 301 n°16 obs. 

Rochefeld ; JCP éd. E. 2001, p.419 note Loiseau ; Def. 2001, p.431, note Libchaber ; CCC 2001, n°18 note Le-

veneur ; Contrats Concurrence Consommation 2001 chron. 7 par Chemtob ; RTD Civ. 2001, p.130 obs. Mestre 

et Fages ; RTD Civ. 2001, p.167, obs. Revet. 
620  « Tout ce qui est dans le commerce, peut être vendu lorsque des lois particulières n’en ont pas prohibé 

l’aliénation ».  
621  Com. 24 septembre 2003, pourvoi n°01-11504, Bull. n° 147 p.166 ; D. 2003, p.2683 note C. Caron ; 

RTD Civ. 2003 p.703 obs. J. Mestre et B. Fages ; LPA 28 mai 2004 p.13, notes E. Tricoire (p.13) et B. Parance 

(p.15) ; RTD Civ. 2004 p.117 note T. Revet. 
622  Com. 26 octobre 1999, Bull. n°185 ; D. 2000, jur. p.365, note J. Marotte ; Rev. Lamy dr. aff. 2000, 

n°26 p.3 note Ph. Delebecque. 
623  Violation du droit de reproduction du titulaire des droits de propriété intellectuelle : art. L.122-4, L. 

531-4 et 615-1 CPI. Violation sanctionnée pénalement : art. L. 335-2s et 615-12s CPI. 
624  Ce qui, en réalité, rend la plupart des choses hors commerce insusceptibles d’appropriation. 
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317. La non-commercialité de choses produits d’une infraction a ainsi amené la Cour 

de cassation à reconnaître que de telles choses pouvaient faire l’objet d’un rapport 

d’exclusivité. En effet, il fut admis dans un arrêt du 5 novembre 1985 que « la circonstance 

que la chose qui aurait été soustraite serait une marchandise illicite et hors commerce, est 

sans influence sur la qualification de vol »625. Le vol étant la soustraction frauduleuse de la 

chose d’autrui626, la solution amène donc à penser qu’une chose hors du commerce peut faire 

l’objet d’un rapport d’exclusivité627. C’est cette idée que l’on retrouve en filigrane de l’arrêt 

rendu par la Chambre commerciale le 24 septembre 2003628. C’est également cette idée qui 

semble percer sous l’article 1598 du Code civil qui précise que seule est prohibée l’aliénation 

des choses hors du commerce. 

318. Il est par ailleurs remarquable que le Code de la propriété intellectuelle attache 

une conséquence supplémentaire à la distinction entre les créations « esthétiques » et les créa-

tions industrielles629. Alors que l’ordre public ne vient que limiter ou conditionner les condi-

tions d’exploitation d’une œuvre de l’esprit630, ce même ordre public vient supprimer toute 

possibilité d’exister à un brevet (article L. 611-17, a) ou à un dessin ou modèle (article L.511-

7 et L.512-2 alinéa 4, b). Ainsi une œuvre pornographique est-elle protégeable au titre du 

droit d’auteur631 tandis que des billets de banque fantaisistes ne peuvent se voir conférer la 

protection au titre des dessins et modèles632 et qu’un brevet ayant pour objet une pipe à opium 

doit être annulé633.  

319. La démarcation d’esprit entre la protection en raison du simple fait de créer et la 

protection en raison de la délivrance d’un titre reçoit une nouvelle traduction ici. Il est ainsi 

possible de déceler une manifestation de la différence d’idéologie entre la protection d’une 

                                                 
625  Crim. 5 novembre 1985, Bull. Crim. n°340. Il s’agissait en l’espèce de produits stupéfiants. 
626  Art. L.311-1 C. pén. Crim. 7 août 1937, Bull. Crim. N°183 et Crim. 31 janvier 1947, Bull. Crim. N°43. 
627  Contra : Emmanuel Tricoire, note précitée. Sans doute une chose hors commerce ne peut-elle faire 

l’objet d’un droit de propriété « plein » car il est interdit de la céder comme de l’exploiter. Mais il ne faut pas 

confondre l’appropriation et la cessibilité, celle-ci n’étant qu’une condition d’appropriabilité par l’intermédiaire 

du contrat. 
628  Com. 24 septembre 2003, précité. 
629  Michel Vivant : Propriété intellectuelle et ordre public, Mélanges Foyer, Puf 1997, p.307. 
630  André Huguet : L’ordre public et les contrats d’exploitation du droit d’auteur, étude sur la loi du 11 

mars 1957, LGDJ tome XXX, 1962. Mais également par le recours au droit commun. 
631  Crim. 6 mai 1986, D. 1987, Somm. p.151 obs. Colombet. Crim. 28 septembre 1999, D. aff. 2000, AJ 

p.60 ; Comm. Com. électr. 2000 commentaire n°4 obs. Caron. A condition toutefois que sa réalisation ne soit pas 

illicite en raison de pratiques dégradantes pour la personne humaine. 
632  Validation du rejet de la demande d’enregistrement en raison du risque de confusion avec les billets 

authentiques dont l’émission est réservée à la Banque de France et dont la reproduction est réprimée pénale-

ment : CA Paris 3 avril 1998, PIBD 1998, 658, III, 389. 
633  T. Com. de la Seine, 25 novembre 1913, Ann. prop. ind. 1915-1919, 2, 16. 
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œuvre de l’esprit en raison de son lien avec la personne de son auteur d’une part, et 

l’économie du droit des brevets et des dessins et modèles qui sont voués par nature à une ex-

ploitation industrielle et commerciale d’autre part. Le caractère personnaliste de la propriété 

littéraire et artistique conduit alors à prendre en considération toutes les œuvres de l’esprit et à 

n’en limiter que leur diffusion. Inversement, un titre de brevet ou un dépôt de dessin ou de 

modèle confèrent une publicité à ce type de créations, publicité qui ne saurait être contraire à 

l’ordre public ou aux bonnes mœurs634. 

La notion d’utilité, telle quelle est appliquée en droit des biens, réside donc dans une 

appréciation socialement fondée de l’appropriation et de la négociabilité des choses. On peut 

toujours remarquer que, fidèle à l’esprit libéral qui l’anime, le Code civil fait de 

l’appropriation et de la commercialité la norme, pour faire des restrictions l’exception635. 

 

2- Un bien est une chose susceptible d’appropriation. 

 

Avant d’envisager la notion d’appropriation, il convient de cerner celle d’objet de 

droit car le bien est une chose sur laquelle les personnes détiennent des droits636. 

 

a) La notion d’objet de droit 

 

320. L’objet est, littéralement, « ce qui est placé devant »637, devant le sujet dont il est 

« l’autre ». Un objet ne peut donc être appréhendé que par un sujet et aucune des deux notions 

ne peut s’affranchir de l’autre car là où il n’y a pas de sujet il n’y a pas d’objet, lequel est le 

« corrélat objectif, ou supposé tel, d’un sujet percevant ou connaissant »638. 

La notion d’objet de droit semble plus particulièrement synonyme de celle de chose : 

est objet de droit tout ce qui n’est pas sujet de droit, de la même manière qu’est chose tout ce 

                                                 
634  Le cas des inventions intéressant la défense nationale devant toutefois être réservé. 
635  Cf. L’article 1598. 
636  Le droit des biens est ainsi présenté comme ayant pour fonction d’organiser les pouvoirs qu’une per-

sonne détient sur une chose. 
637  Gérard Cornu : Vocabulaire juridique, 2ème édition, Puf, 2001, p.585 
638  André Comte-Sponville : Dictionnaire philosophique, p.409. 
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qui n’est pas personne. En effet, « ce qui est immédiatement différent de l’esprit libre est, 

pour celui-ci comme en soi, l’extérieur en général – une chose, quelque chose de non libre, 

sans personnalité et sans droit »639. Seule la personne peut être sujet de droit, autrement dit 

titulaire de droits. L’objet détermine les droits dont est titulaire le sujet. 

321. Peut-être est-il cependant possible de distinguer les notions de chose et d’objet. 

La première pourrait être comprise comme étant l’assiette, le « contour » des droits, tandis 

que la seconde n’aurait pour seule fonction que de marquer la possibilité d’un rapport 

d’exclusivité avec le titulaire des droits. Ainsi les choses sans maître pourraient-elles être con-

sidérées comme des objets de droit « par anticipation » dans la mesure où elles sont suscep-

tibles d’appropriation640. Mais il en va différemment des choses communes de l’article 714 du 

Code civil : celles-ci ne peuvent se concevoir dans un rapport d’exclusivité, elles ne sont pas 

appropriables par le sujet641. Elles seraient donc des choses sans être pour autant des objets de 

droit. Pareille analyse marque l’objet de droit comme étant l’autre du sujet et semble faire dé-

pendre la nature d’objet de droit des relations actuelles ou potentielles d’une chose avec une 

personne.  

322. Or cette vision doit être assurément invalidée. Par objet de droit il s’agit 

d’entendre très généralement toute chose sur quoi porte un droit. La qualification est donc dé-

connectée de toute relation juridique d’avec le sujet, même s’il s’agit de son « autre »642. La 

qualité d’objet de droit dépend du droit seul, à l’inverse du rapport qu’entretiennent sujet et 

objet en philosophie643. Les choses communes sont ainsi et sans doute possible des objets de 

droit : elles font l’objet d’une réglementation spécifique destinée à éviter un usage abusif ou 

destructeur644. 

Pour le juriste, toute chose est donc nécessairement objet de droit sans pour autant 

qu’elle entretienne un rapport avec le sujet. L’objet de droit détient sa qualité du droit lui-

même, non d’un rapport d’appropriation. Un objet est donc ce sur quoi portent des droits, 

                                                 
639  Hegel : Principes de la philosophie du droit, précité, §42 p.82. 
640  Voire un « bien par anticipation » eu égard à son appropriabilité et à l’utilité de celle-ci. Sur la possibi-

lité de l’appropriation des choses sans maître et pour une critique de la formule retenue par l’art. 713 du Code 

civil, Cf. François Terré et Philippe Simler : op. cit., 6ème édition, n°8 p.8. 
641  Avec quelques nuances toutefois, cf. Jean Duffau : Choses communes, J.-Cl. Civil Art. 714 (Modes 

divers d’acquérir la propriété, fasc. 30). François Terré et Philippe Simler : op. cit., 6ème édition, n°7 p.7 
642  L’opposition entre le sujet et l’objet, si elle permet de définir négativement, a priori, mais incomplète-

ment l’un et l’autre, ne suppose pas pour autant un rapport de droit entre eux. 
643  Pour la philosophie, le sujet ne connaît ainsi que des objets : tout ce qui se présente de façon extérieure 

à lui, à sa conscience, et qui n’est pas sa conscience elle-même, est un objet. 
644  Jean Duffau : Choses communes, J.-Cl. Civil précité. 
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quelle qu’en soit la substance, sans qu’ils aient nécessairement un sujet pour titulaire645. C’est 

la notion nécessaire par laquelle le sujet peut s’approprier juridiquement le monde. 

 

b) La notion d’appropriation 

 

323. Deuxième notion fondamentale de la définition du bien, la notion d’appropriation 

est comprise comme étant le droit de propriété classique avec l’ensemble de ses attributs. 

Ainsi entendue, l’appropriation rend compte de la relation entre le bien et la personne, alors 

que l’utilité rend compte de la dimension sociologique du bien646. Et c’est bien d’un rapport 

de droit qu’il s’agit : si le Code civil envisage également la possession, rapport de fait entre 

une personne et un bien, c’est qu’elle est un moyen d’accéder à la propriété de ce bien647 car 

« l’attribution d’une chose, en propre à une personne, caractérise la propriété »648.  

324. L’appropriation se comprend donc comme une relation de propriété, droit réel par 

excellence. Certains qualifient même le droit de propriété de droit subjectif par excellence : 

jamais pouvoir plus grand n’est donné à une personne sur extérieur à soi car le bien approprié 

est soumis à la totale volonté de son propriétaire. Le superlatif de l’article 544 du Code civil 

marque cette emprise, cette domination, qui ne saurait avoir d’équivalence : la manière la plus 

absolue649 de jouir et de disposer des choses ! L’appropriation, la propriété, c’est l’exclusif650. 

                                                 
645  L’article 713 du Code civil prévoit toutefois que les choses sans maître appartiennent à l’Etat. Un sujet 

de droit, l’Etat, est donc titulaire de droits sur les choses « sans maître » ce qui, pour reprendre la critique de 

messieurs Terré et Simler, ne manque pas de piquant : l’Etat ne saurait-il donc pas être un maître ? Il semblerait 

donc que le Code ne puisse concevoir les choses autrement que dans un rapport avec les personnes, alors que, 

nous l’avons montré, la qualité d’objet de droit ne dépend pas de son rapport de droit avec le sujet. 
646  Ce qui ne signifie pas pour autant que la propriété est dépourvue de dimension sociologique. Bien au 

contraire ! Cf. Michel de Juglart : Cours de droit civil, Biens, obligations, Tome 1, 2ème volume, 11ème édition, 

Montchrestien, p.20 et suiv. Jean Carbonnier : Flexible droit, LGDJ, 10ème édition, p.345 et suivantes. Georges 

Ripert : Aspects juridiques du capitalisme moderne, LGDJ 1946, n°55s p.126. François Terré et Philippe Si-

mler : op. cit., 5ème édition, n°43 p.45 et 6ème édition, n°93 p.98. Philippe Malaurie et Laurent Aynès : op. cit. n°4 

p.3. Concernant les répercussions juridiques de l’évolution sociologique de la notion de bien, de propriété ou de 

patrimoine, Cf. René Savatier : Les métamorphoses économiques et sociales du droit privé aujourd’hui, Dalloz 

1959, p.107 et suivantes. Pierre Catala : La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne, RTD Civ. 

1966 p.185. J. et H.-J. Mazeaud, François Chabas : Leçons de droit civil, Tome II, vol. 2, Les biens, Montchres-

tien 8ème édition, n°1296s p.10 et suivantes. 
647  François Terré et Philippe Simler : op. cit. 6ème édition, n°64 et suivants, p.75. Bien que le Code civil ne 

donne aucune définition de la possession, il est généralement admis qu’elle se définisse comme un « pouvoir de 

fait consistant à exercer matériellement des prérogatives sur un bien comme si on en était titulaire, qu’on le soit 

ou non »,  Jacques Ghestin, dir. Traité de droit civil, Les biens, par Jean-Louis Bergel, Marc Bruschi et Sylvie 

Cimamonti, LGDJ, n°57 p.55. 
648  Christian Atias : op. cit. n°87 p.71. 
649  V. la remarquable glose du Doyen Carbonnier : Les biens, op. cit. n°68 p.128s. 
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C’est non seulement un pouvoir détenu en propre, mais c’est également le pouvoir d’exclure 

les tiers d’un rapport entre une personne et un bien. 

Ce rapport d’exclusivité suppose l’appropriabilité et, en conséquence, la cessibilité.  

325. L’exclusif suppose tout d’abord l’appropriabilité en ce sens que la chose doit être 

susceptible d’appropriation, ce qui revient à dire que la chose est un bien : elle doit être sus-

ceptible de réservation. En outre, une chose n’est susceptible de réservation qu’à partir du 

moment où une telle réservation est jugée socialement opportune, à partir du moment où elle 

est utile651. Mais la vocation d’appropriation exclusive ne présente qu’un faible intérêt en soi. 

Il est même possible d’affirmer qu’elle n’en présente aucun si le bien n’est pas, corrélative-

ment, susceptible d’être cédé ou, plus généralement, d’entrer dans le commerce juridique652. 

La propriété consiste, c’est incontesté, dans le droit d’user, de retirer les fruits et de disposer 

de la chose. Dans ses différentes composantes, le droit de propriété traduit donc les utilités 

que l’homme peut retirer d’une chose. Le droit de propriété est donc la traduction juridique de 

l’utilité économique d’une chose dans son rapport avec son propriétaire. 

326. Réciproquement, la propriété dans ses attributs sert de fondement à l’ordre éco-

nomique. En effet, les caractères d’appropriabilité et surtout de libre cessibilité permettent au 

bien d’intégrer le marché653 : la propriété est une condition du marché654. Mieux : la notion de 

valeur, qui entre pour certains dans la définition du bien, lui confère une dimension purement 

économique car la valeur permet l’échange d’un bien contre un autre bien de nature diffé-

rente.  

327. La valeur permet d’établir des échelles, à partir de l’étalon - monnaie. Or la va-

leur dépouille le bien de toute représentation sensible, le ramenant à sa seule expression pécu-

niaire655, car quelle que soit son acception, la notion de valeur s’emploie de manière abs-

traite656. Nous dirions même que la valeur dépouille le bien de sa dimension d’utilité : les 

                                                                                                                                                         
650  Christian Atias : Ibidem. 
651  Cf. supra. 
652  Muriel Fabre-Magnan : Propriété, patrimoine et lien social, précité, n°10 p.591. 
653  NB : Le droit de propriété, à travers l’ensemble de ses attributs, permet une telle intégration à un mar-

ché. Ainsi le propriétaire peut-il simplement faire commerce de l’usage de la chose à travers un contrat de bail, 

ou au contraire, vendre les fruits, voire la chose elle-même. 
654  Marie-Anne Frison-Roche : Les biens d’humanité, débouché de la querelle entre marché et patrimoine, 

in Propriété intellectuelle et mondialisation, la propriété intellectuelle est-elle une marchandise ?, sous la direc-

tion de Michel Vivant, Dalloz, 2004 p.165. V. également Michel Vivant : Rapport de synthèse, in op. préc. 

p.177. 
655  Jean Carbonnier : Flexible droit, 10ème édition, LGDJ p.386. 
656  André Lalande : Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Puf coll. Quadrige, p.1182. 
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biens deviennent abstraits, l’économie ne retenant que leur dimension pécuniaire. Mais 

l’expression des biens sous forme de valeur permet l’économie de marché657 car « la première 

fonction de l’or (la monnaie) consiste à fournir à l’ensemble des marchandises la matière 

dans laquelle elles expriment leurs valeurs comme grandeurs de la même dénomination », 

fonction en vertu de laquelle « l’or, la marchandise équivalent devient monnaie »658. Et il 

s’agit bien là de l’intérêt de la propriété : fonder un pouvoir autrement que sur des critères po-

litiques659, que l’on y voit l’une des colonnes de l’ordre social ou la survivance d’une repré-

sentation irrationnelle quasi magique660. 

Les critères de la notion de bien sont donc des critères éminemment contingentés par 

l’ordre socio-économique : un bien est une chose qu’il est utile de s’approprier, une chose 

dans le commerce juridique, une chose qui possède une valeur, une chose négociable. 

La création intellectuelle répond à ces caractéristiques. Mais l’analyse sous le seul 

éclairage du droit des biens tend à occulter sa spécificité. 

 

B- La création, un bien incorporel 

 

Il est traditionnellement considéré que la création intellectuelle est un bien incorporel. 

Il s’agit de préciser les contours de la notion (1) avant de mesurer l’ambivalence de la notion 

de création sous le point de vue cette fois-ci du droit des biens (2). 

 

1- La notion de bien incorporel 

 

328. La notion d’appropriation passait, traditionnellement par celle d’appréhension, et 

la doctrine n’a pas manqué de faire remarquer que le droit des biens classique pouvait 

                                                 
657  V. Fernand Braudel : La dynamique du capitalisme, Flammarion coll. Champs, p.44s. 
658  Karl Marx : Le capital, I/III, trad. J. Roy Garnier-Flammarion, p.83 
659  Marcel Planiol et Georges Ripert : Traité pratique de droit civil français, Tome III, les biens, 2ème édi-

tion par Maurice Picard, LGDJ 1952, n°5 p.7. 
660  Jean Carbonnier : Les biens, op. cit. n°68 p.130 note 4 de la post-glose. 
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s’entendre des droits sur les choses corporelles. La distinction entre biens corporels et biens 

incorporels est néanmoins fort ancienne car elle nous vient, semble-t-il, du droit romain qui en 

connaissait déjà et qui aurait été reçue, du moins implicitement, dans le Code civil661. 

L’opposition stoïcienne entre la matière et l’esprit aurait ainsi inspiré Gaïus qui l’appliqua à 

son analyse des choses662.  

329. Les biens corporels peuvent faire l’objet d’une appréhension directe par les sens, 

tandis que les biens incorporels sont « ceux qui ne peuvent pas tomber sous nos sens, (…) » 

car  « nous ne pouvons les toucher qu’avec notre intelligence »663. Un bien incorporel est 

donc, par définition, un bien qui échappe à toute appréhension matérielle664. Est donc incorpo-

rel tout ce qui n’est pas susceptible de représentation tangible pour exister : une créance, une 

obligation, un droit665. Ces biens représentent néanmoins une valeur patrimoniale, ils ne sont 

pas imaginaires666. Réduire la réalité des biens incorporels à leur valeur serait toutefois une 

erreur. Si elle permet d’attester de leur réalité, nous avons pu voir que la valeur ne saurait être 

le seul critère de définition du bien. Un bien incorporel dispose donc, comme tout bien, d’une 

utilité socialement reconnue justifiant son appropriation et sa cessibilité667. 

330. La doctrine semble néanmoins confuse sur ce qu’il convient d’intégrer dans cette 

distinction. Selon Demolombe, « sous la distinction des choses corporelles et des choses in-

corporelles se cache (…) la distinction du droit de propriété et des autres droits ; lorsqu’on la 

soumet à une critique sérieuse, on est contraint de reconnaître que cette division des biens ne 

présente aucune base juridique »668. Le Professeur Voirin669 distingue ainsi les biens corpo-

rels qui, selon lui, sont les choses, des biens incorporels qui seraient les droits, opinion parta-

gée par Planiol et Ripert670. Pour ces derniers, la distinction entre biens corporels et biens in-

corporels ne serait toutefois qu’un rapprochement incohérent671. Vu sous l’angle de 

                                                 
661  Demolombe : op. cit. n°32 p.18. Jean Carbonnier : Droit civil, 3/ les biens, précité, n°50s. 
662  Anne-Marie Patault : op. cit., n°3 p.18. V. également S. Ginossar : Droit réel, propriété et créance, 

élaboration d’un système rationnel des droits patrimoniaux, LGDJ 1960, n°17 p.43. Pour la reconnaissance pro-

gressive de la notion en droit romain, cf. Marie-Claude Dock : Etude sur le droit d’auteur, contribution histo-

rique, thèse, LGDJ, Bibliothèque d’histoire du droit et de droit romain, 1963, tome VIII, p.15. 
663  Baudry-Lacantinerie et Chauveau : op. cit. n°16 p.16. 
664  Gérard Cornu : Vocabulaire juridique, p.447. 
665  Demolombe : précité. 
666  Jean Carbonnier : précité n°50 p.91. 
667  Cf. supra. 
668  Précité. 
669  Droit civil, Tome 1, 24ème édition par Gilles Goubeaux, LGDJ 1993, p.231s. 
670  Marcel Planiol et Georges Ripert : Op. cit. n°17 p.60. 
671  Pour un relevé d’opinions encore plus virulentes, cf. S. Ginossar : op. cit., n°17 p.44 note 78. 
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l’opposition entre choses et droits, il serait difficile de leur donner tort. Mais il est possible de 

voir dans l’opposition un sens différent. 

Selon le Doyen Carbonnier, il existerait ainsi des biens incorporels portant sur des 

biens corporels, que nous appellerions biens incorporels relatifs, et des biens incorporels 

« absolus », par détermination de la loi, car « absolument détachés de tout support maté-

riel »672.  

331. Or nous avons pu voir que les droits étaient des biens incorporels et il semblerait 

à certains que la distinction présente un faible intérêt pratique précisément en raison du fait 

que tout droit est une « prérogative immatérielle, quel que soit l’objet sur lequel il porte »673. 

Le critère résiderait donc dans le caractère corporel ou incorporel de la chose dans la-

quelle le droit prend sa source. Ainsi tout droit serait un bien incorporel dont l’assiette pour-

rait être une chose corporelle ou, au contraire, une chose incorporelle674. La définition tradi-

tionnellement retenue du bien incorporel demeure donc celle d’un bien détaché de tout sup-

port matériel. Un bien intellectuel donnera lieu à  un droit « sans corpus », droit dont la valeur 

ne réside pas dans l’ « épaisseur rassurante de la matière » mais reposant toute sur 

l’exploitation, « c’est-à-dire sur l’activité personnelle du titulaire ou de ses ayants cause : 

évidence pour les clientèles, obligation pour les brevets, vérité encore pour le droit d’auteur 

qui n’entre dans la réalité du patrimoine qu’une fois l’œuvre divulguée »675. 

La distinction entre biens corporels et biens incorporels ne présente donc pas d’intérêt 

en ce qui concerne la nature du droit lui-même. Elle serait fondamentale en revanche en ce qui 

concerne la source du droit et les effets qui découlent de cette source.  

332. Ainsi la possession ne fut-elle pensée que pour les choses corporelles. Elle 

s’entend traditionnellement, en effet, du pouvoir de fait s’exerçant sur une chose matérielle et 

se manifestant par la détention physique de celle-ci. Dans cette optique, un meuble incorporel 

                                                 
672  Op. cit. n°51 p.93. 
673  Dominique Lefebvre : Biens, distinction, J.Cl. civ. Art. 516, n°29. 
674  René Savatier : Vers de nouveaux aspects de la conception et de la classification des biens corporels, 

RTD Civ. 1958, p.1, spécialement n°1 p.2. S. Ginassar : ibidem p.45.  
675  Pierre Catala : L’évolution contemporaine du droit des biens, exposé de synthèse, in L’évolution con-

temporaine du droit des biens, Journées Savatier d’octobre 1990, Puf. 1991, p .180, spécialement n°26 p.189. 
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ne peut être susceptible de possession matérielle676. Il s’avère cependant qu’une chose incor-

porelle peut faire l’objet d’une telle possession677.  

Malgré l’hostilité très largement majoritaire de la doctrine, l’article 1240 du Code civil 

traite bel et bien du paiement au possesseur d’une créance, cependant que l’article 2076 ne 

laisse subsister le privilège résultant du gage des meubles que tant que le créancier reste en 

possession de ce gage. La jurisprudence fait application de cette dernière règle en matière de 

créances : la simple signification au débiteur de la créance donnée en gage est ainsi suffisante 

pour mettre le créancier en possession lorsque le gage porte sur une créance et que la tradition 

est matériellement impossible678. L’on est également possesseur du fonds de commerce et 

possesseur d’une invention objet d’un brevet ainsi que le pose l’article L.613-7 du Code de la 

propriété intellectuelle679. La possession jouerait alors le même rôle s’agissant d’une chose 

corporelle ou d’une chose incorporelle. Le « glissement » d’une conception matérielle à la 

possession comprise comme un pouvoir favorise un tel rapprochement, ce qui semble re-

mettre en cause la distinction entre les choses corporelles et les choses incorporelles680. Sans 

doute doit-on voir ici l’œuvre de la constante intellectualisation du droit dont les manifesta-

tions sont légion681. A moins qu’il ne s’agisse, comme l’écrit Ginossar, du caractère particu-

lier de la propriété lui faisant absorber le bien sur lequel elle porte682. 

333. Demeure néanmoins la question de la preuve de la réalité d’un tel droit. Le carac-

tère incorporel du bien cède alors devant l’exigence probatoire, exigence ne pouvant se passer 

                                                 
676  Civ. 26 février 1919, S. 1920, 1, p.203. 
677  Anne Pélissier : Possession et meubles incorporels, thèse, Nouvelle bibliothèque de thèses, Dalloz, 

2001. Béatrice Parance : La possession des biens incorporels, thèse Paris I, 2003. Christophe Caron : Du droit 

des biens en tant que droit commun de la propriété intellectuelle, JCP 2004, I, 162 ainsi que in Propriétés intel-

lectuelles : unité ou diversité ? A la recherche d’un droit commun des propriétés intellectuelles, Colloque tenu à 

Grenoble le 28 novembre 2003, JCP éd. E 2004, cahiers du droit de l’entreprise, suppl. n°4, p.3. 
678  Civ. 1ère, 1à mai 1983, Bull. civ. I, n°141 ; Def. 1983, art. 33161, p.1393, note Piédelièvre ; D. 1984, 

jur. p.433, note Légier ; D. 1984, IR p.82, obs. Vasseur ; RTD Com. 1984, p.724, n°19, obs. Hémard et Bouloc. 

Cf. Anne Pélisser : Possession et meubles incorporels : n°5 p.4, la jurisprudence citée en note 17 et l’analyse 

n°483s. 
679  Anne Pélissier : op. cit. n°6-7 p.5 et 6. 
680  Pour d’autres critiques concernant la distinction, notamment concernant le mode de transmission des 

biens ou leur fongibilité, cf. Dominique Lefebvre : précité, n°30 et suivants. 
681  On pourrait songer par exemple aux funérailles que certains préparent déjà pour le contrat réel : le prêt 

de consommation consenti par un professionnel du crédit a ainsi été « transformé » en contrat consensuel par la 

Cour de cassation : Civ. 1ère, 28 mars 2000, Bull. civ. I, n°105 ; D. 2000, jur. p.482, note Piédelièvre ; ibid. 

Somm. p.358, obs. Delebecque ; D. 2001, Somm. p.1615, obs. Jobard-Bachellier ; JCP 2000, II, 10296, concl. J. 

Sainte-Rose ; JCP éd. N. 2000, p.1270, note Lochouarn ; Def. 2000, p.720, obs. Aubert ; Contrats, concurrence, 

consommation 2000, n°106, note Leveneur. 
682  S. Ginossar : Droit réel, propriété et créance, élaboration d’un système rationnel des droits patrimo-

niaux, LGDJ 1960, n°17 p.45. 
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de tangibilité683. Un bien incorporel devra donc recevoir, à un moment où à un autre, une 

forme, qui permettra d’attester de son existence et de mesurer son étendue684. 

334. Si l’intérêt pratique ou technique de la distinction peut être discuté, il nous 

semble que la notion de bien incorporel conserve tout son intérêt d’un point de vue sociolo-

gique. Elle marque en effet l’apparition de « nouveaux biens » qui amènent à une nouvelle 

conception des richesses et des échanges : ce n’est plus la terre, la boutique ou le cabinet, 

c’est le fonds d’exploitation agricole, le fonds de commerce, ou encore le fonds d’exercice 

libéral. Les titres de sociétés s’échangent par inscription en compte et non plus par la tradition 

d’un morceau de papier. La réalité du phénomène ne saurait être niée et la rapidité des 

échanges dus au développement d’une pensée de l’ « immatériel » conduit le droit à se re-

mettre en cause. Un auteur relevait en effet que, par delà la diversité des espèces de biens in-

corporels, c’est l’unité du genre qui frappe : ce sont des droits sans débiteur685, mais, surtout, 

ce sont des droits sans corpus686.  

Le glissement semble se faire de la propriété de la chose elle-même à la propriété de 

ses utilités, de la propriété d’un corps à la propriété de ses fonctionnalités et de sa valeur. 

 

2- La nature ambivalente de la création intellectuelle 

 

335. Un auteur faisait remarquer à cet égard la situation éminemment paradoxale du 

droit d’auteur. Une œuvre de l’esprit ne peut en effet être que matière, si l’on en juge par 

l’exigence de forme et par la liste non exhaustive de l’article L.112-2 qui vise des procédés de 

réalisation. Pour autant, « l’immatérialité de l’œuvre ne tient pas à ses éléments constitutifs 

(…), elle découle de ce que l’œuvre constitue un tout qui diffère de la somme de ses parties. 

Cet ensemble est, à son tour, indifférent à la matière car il est construit par le Droit, ce qui 

lui confère à la fois sa force et ses limites », et l’auteur de poursuivre : « l’œuvre est une fic-

                                                 
683  Encore qu’il semble que, pour certains, tangibilité et corporéité ne soient pas synonymes, ou, à tout le 

moins, que l’un n’implique pas l’autre : Didier Martin : Du corporel, D. aff. 2004, chron. p.2285. 
684  Cf. supra, sur la distinction idée – forme. 
685  Encore que les tiers soient débiteurs : les biens incorporels sont des droits subjectifs classiques par 

l’existence d’une obligation passive universelle assurant le droit en propre du titulaire, Cf. S. Ginossar : Droit 

réel, propriété et créance, précité, n°4 p.10. 
686  Pierre Catala : Exposé de synthèse in L’évolution contemporaine du droit des biens, précité, p.189 

n°26. S. Ginossar : op. cit. n°68 p.187. 
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tion (…) elle est apte à se renouveler indéfiniment dans des copies en nombre »687. La re-

marque vaut pour l’ensemble des créations intellectuelles : nous avons en effet pu voir la rela-

tion que la création entretenait avec la matière à travers l’impossible appréhension des idées 

par le droit.  

Ce paradoxe se confirme ici. 

336. Il est ainsi coutumier de désigner sous le terme de propriété intellectuelle un en-

semble de droits particuliers portant sur certains biens incorporels. On peut toutefois remar-

quer que, à s’en tenir au seul critère structurel proposé par le Code de la propriété intellec-

tuelle, les biens soumis à son empire sont en nombre restreint. Monsieur Caron voit ainsi dans 

la propriété intellectuelle un aspect particulier du droit de propriété qui demeure, en tout état 

de cause, le droit commun688. Nous sommes toutefois plus réservés lorsqu’il s’agit de voir, 

dans la seule existence d’un Code de la propriété intellectuelle, une certaine unité de la ma-

tière : la création artistique voisine avec la logique économique et industrielle du brevet et, 

dans les deux cas, c’est l’exploitation d’une création qui donne au bien sa valeur, tandis que, 

faisant bande à part, les signes distinctifs n’ont pour seul objet que l’attrait et la fixation d’une 

clientèle689. 

La création intellectuelle participe de ces biens. Elle serait peut-être même le bien in-

corporel le mieux connu des juristes. Gaïus enseignait en effet, à propos de l’accession mobi-

lière, que « si sur une planche t’appartenant, on peint par exemple un tableau, (…) : le pan-

neau suit la peinture »690. La sentence de Gaïus tend toutefois à régler la question de la pro-

priété d’une chose corporelle en fonction du critère du principal recherché dans la valeur : la 

peinture étant plus précieuse que la planche, celle-ci est nécessairement la propriété du 

peintre. La peinture ne saurait être celle du propriétaire du panneau. Gaïus permet ainsi 

d’envisager la problématique spécifique de la propriété des biens incorporels, sans l’avoir tou-

tefois développée, ni peut-être voulu. 

337. La création intellectuelle, nous l’avons vu, n’est protégeable que pour autant 

qu’elle est matérialisée dans une forme. Cela ne signifie pas pour autant que le droit de pro-

                                                 
687  Valérie-Laure Bénabou : Pourquoi une œuvre de l’esprit est immatérielle, RLDI janvier 2005 p.53, not. 

p.57. 
688  Christophe Caron : Du droit des biens en tant que droit commun de la propriété intellectuelle, précité.  
689  Sans parler des droits nouveaux destinés à protéger les investisseurs… 
690  Institutes II, 77-78, cité par Marie-Claude Dock : thèse précitée p.16. 
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priété intellectuelle soit attaché au support de cette forme. Ainsi subodore-t-on la distinction 

de la propriété du panneau d’une part, de celle de la peinture d’autre part. 

338. Le principe de la distinction entre la propriété du support et la propriété de la 

création est acquis. Il est consacré de manière explicite par l’article L. 111-3 concernant le 

droit d’auteur qui dispose que «  la propriété incorporelle définie par l’article L.111-1 est in-

dépendante de la propriété de l’objet matériel ». L’acquisition d’une œuvre de l’esprit en tant 

qu’objet corporel n’emportera ainsi aucune cession de droit d’auteur (les utilités économiques 

de l’œuvre) au profit de l’acquéreur691.  La consécration est en revanche implicite en ce qui 

concerne les dessins et modèles ainsi que les brevets. C’est, comme pour toutes les créations 

intellectuelles, le caractère reproductible de la création qui fonde la valeur attachée à 

l’exploitation et l’intérêt d’une protection spécifique. Cette reproductibilité conduit imman-

quablement à distinguer les droits sur la chose produite des droits de reproduction. Cette fa-

culté est, sans préjudice des limites et exceptions aux droits d’exploitation, constamment re-

connue au titulaire des droits de propriété intellectuelle et à lui seul, à travers le droit de re-

produire mais également à travers le droit d’interdire la reproduction par autrui692.  

Il s’agit donc de distinguer, sur une même chose, d’une part, un droit de propriété clas-

sique attaché à l’acquisition d’un objet corporel (le tableau, le livre, le CD-ROM, le presse-

purée ou, composé d’art graphique et de technologie, l’automobile) et, d’autre part, un droit 

de propriété intellectuelle conféré par le simple fait de créer, par l’enregistrement ou encore 

par l’octroi d’un titre après dépôt et instruction d’une demande. 

339. Ce qui semblerait marquer du sceau de l’originalité les propriétés intellectuelles 

serait alors l’existence de plusieurs droits de propriété sur le même objet.  

L’idée traditionnelle de propriété du Code civil semble avoir « (absorbé) la corporéité 

de l’objet au point de se confondre avec la matière »693. Il semblerait en effet que le droit su-

perlativement absolu du  propriétaire interdise de songer que tout autre droit concurrent puisse 

exister sur une même chose. Or l’acquéreur d’une chose corporelle dans laquelle s’inscrit une 

création intellectuelle ne paraît pas pouvoir exercer pleinement ce droit de disposer de la 

                                                 
691  Art. L.111-3 al.2. Cf. Crim. 26 janvier 1965, JCP 1965, IV, 30. Civ. 1ère 20 décembre 1966, D. 1967, 

jur. p.159 ; RTD Com. 1967, p.774 obs. Desbois. Civ. 1ère, 20 janvier 1969, Gaz. Pal. 1969, 1, p.217. Civ. 1ère, 22 

février 1978, JCP 1978, II, 18925. Crim, 28 juin 1988, Inédit titré, pourvoi n°86-94239. Com. 19 novembre 

2003, pourvoi n° 01-01137, Bull. IV, n°174, p.191. 
692  Art. L.122-3 et L.122-4 CPI concernant le droit de reproduction en matière de droit d’auteur. Art. 

L.513-4 CPI concernant les dessins et modèles. Art. L.613-3 pour les brevets. 
693  Anne-Marie Patault : op. cit. n°8 p.22. 
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chose comme bon lui semble. Son droit est limité par ceux du créateur : il ne peut détruire ni 

modifier la chose sans porter atteinte au droit moral de l’auteur, il ne peut la reproduire sans 

encourir le grief de contrefaçon, il ne peut s’opposer au droit de suite de l’auteur d’une œuvre 

d’art plastique. L’idée de la saisine médiévale réside en revanche dans les utilités que procure 

la chose694.  

340. S’opposent donc deux conceptions des rapports de l’homme aux choses : l’une 

totale fondée sur une emprise physique, l’autre limitée à la titularité des utilités de la chose. Il 

est donc possible de s’interroger sur les rapports respectifs des deux systèmes de droits dans 

l’hypothèse d’une dissociation de titularité. Ils peuvent être organisés en strates superposées, 

comme la saisine, ou bien coexister en se servant mutuellement de limites, comme aménage-

ment de la propriété classique. 

341. Une superposition des droits doit vraisemblablement être écartée. La dissociation 

de la titularité de l’emprise physique et de la titularité des utilités n’a de sens qu’autant que 

l’on ne reconnaît pas au propriétaire « corporel » le droit de détruire sa chose. Si tel était le 

cas, c’est le système entier de la saisine qui serait nié car les utilités, choses incorporelles, 

trouvent leur source dans une chose corporelle695. 

342. L’idée de cohabitation et de limitation réciproque des droits semble plus satisfai-

sante. A raisonner sur le même degré paroxysmique des pouvoirs du propriétaire, il pourrait 

sembler, à première vue, que le droit de repentir ou de retrait696, attribut du droit moral, per-

mette à l’auteur d’une œuvre de l’esprit de la retirer du circuit d’exploitation pour en faire ce 

que bon lui semble.  

343. La question prend toute sa dimension en matière d’œuvres d’art plastiques. On 

pourrait alors penser que l’exercice du droit de repentir par l’auteur d’une œuvre d’art plas-

tique lui permettrait, postérieurement au retrait de celle-ci, de la détruire. Il serait alors le seul 

détenteur du droit de modifier ou de détruire la chose, prérogative attachée au droit de pro-

                                                 
694  Sur les différences de classification entre Gaïus et les juristes médiévaux, cf. Anne-Marie Patault, Ibi-

dem. 
695  Nous traitons bien de la distinction des droits sur l’objet matériel d’une part des droits intellectuels 

d’autre part. Un auteur a pu montrer la stratification de ces derniers entre un domaine éminent perpétuel corres-

pondant peu ou prou au droit moral de l’auteur, et un domaine utile correspondant à l’exploitation de l’œuvre. 

Cf. Pierre Recht : Le droit d’auteur, une nouvelle forme de propriété, LGDJ 1968, p.234 et suiv, spéc. p. 240 et 

246. 
696  Nous adoptons les définitions du professeur Debois pour qui le repentir se réfère à la rupture des con-

trats antérieurs à la publication de l’œuvre, le retrait se référant à la rupture des contrats postérieurs à cette publi-

cation. Cf. Desbois : Rép. Dalloz, v° Propriété littéraire et artistique, 2ème édition, n°374. Cf. également Colom-

bet : n°163, p.148. 
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priété classique. L’article L.121-4 du Code de la propriété intellectuelle n’autorise cependant 

pas une telle vision. Le texte circonscrit précisément l’exercice du droit de repentir en ce qu’il 

est une exception notable à la force obligatoire du contrat. Son exercice est limité aux contrats 

de cession des droits d’exploitation et le texte en détermine précisément les conditions et les 

effets de cet attribut du droit moral697 sur les contrats relatifs aux droits pécuniaires. Aller au-

delà du texte et de son domaine serait très certainement une erreur et, sur le point qui nous 

occupe, conduirait à une expropriation d’utilité privée, ce qui serait « déraisonnable » pour 

reprendre le mot du professeur Colombet698. Cet auteur relève ainsi que les entraves au droit 

de propriété sont prévues dans l’intérêt exclusif de l’exploitation des droits de l’auteur. Il 

s’agit donc d’un aménagement des utilités de la création au profit de l’auteur.  

344. La règle doit toutefois être nuancée car il s’avère que, lorsque la création met en 

jeu d’autres créateurs, lorsqu’elle présente une vocation utilitaire ou technique marquée, ou 

qu’elle suppose de forts investissements, le Code prévoit parfois l’aménagement du droit mo-

ral, jusqu’à le réduire, dans certains cas, à sa plus simple expression699. Tel est le cas en ma-

tière d’œuvres audiovisuelles700, de logiciels701 ou de brevets702. 

345. Si le créateur n’est pas titulaire de l’abusus concernant l’objet corporel, la logique 

commanderait que ce soit le propriétaire de celui-ci qui en soit le détenteur. Or rien n’est 

moins sûr car l’auteur ou ses ayant droit pourraient s’opposer à toute modification ou destruc-

tion de l’œuvre au nom du droit moral703. Le droit moral, droit attaché à la personne de 

                                                 
697  Pierre Recht pense cependant que le droit de repentir ou de retrait n’est pas un droit moral mais une 

simple exception au principe de force obligatoire du contrat. Si la place initiale du texte dans le titre II de la loi 

du 11 mars 1957 relatif à l’exploitation des droits patrimoniaux pouvait lui donner raison sur la forme, la codifi-

cation a intégré le dispositif dans les droits moraux. Son opinion sur ce point demeure isolée en doctrine. Cf. 

Pierre Recht : op. cit., p.308. 
698  Op. cit. n°173 p.152-153. En ce sens, cf. également Desbois : n°412 p.505. Gautier : n°128 p.193. 
699  Cf. infra n°388s. 
700  L’art. L.121-5 al. 2 du CPI interdit purement et simplement que soit détruite la matrice définitive. 

Toute modification devra recevoir l’assentiment du réalisateur, des coauteurs (« éventuellement ») et du produc-

teur. 
701  L. 121-7, 2°). Le texte interdit l’exercice du droit de repentir à l’auteur d’une œuvre logicielle, à moins 

que le contrat de cession n’en dispose autrement. 
702  L’article L.611-9 du CPI reconnaît comme seul droit moral à l’inventeur le droit d’être mentionné 

comme tel dans le brevet. Il existe, en outre, un droit de retrait fondé sur l’article R.612-38 CPI. Ce retrait est 

discrétionnaire. Il ne peut toutefois intervenir que tant que le brevet n’a pas été délivré et doit être demandé par 

écrit. Si le retrait intervient avant la publication de la demande, il est pleinement efficace car les tiers n’auront 

pas eu connaissance de l’invention. S’il intervient postérieurement, l’invention tombe dans le domaine publique. 

La logique et le formalisme du retrait d’une demande de brevet n’ont que peu de rapports avec le repentir ou le 

retrait en droit d’auteur. 
703  Droit au respect de l’œuvre, art. L.121-1 al.1er CPI. Cf. Bernard Edelman : Le droit moral dans les 

œuvres artistiques, D. 1982, p.263. Contra : Colombet : n°160 p.146. L’auteur fait valoir le caractère d’exception 

du droit d’auteur par rapport au droit commun de la propriété ainsi que le fait que le CPI n’a pas interdit la des-

truction des œuvres d’art par leur propriétaire. Il nous semble au contraire que la clef du conflit réside dans la 
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l’auteur704, ne saurait à notre sens souffrir une atteinte par le droit du propriétaire de l’objet 

corporel de détruire « sa » chose. Si cette faculté lui était reconnue, c’est un pan entier du 

droit moral qui serait remis en cause, car un simple pouvoir sur une chose, droit patrimonial, 

primerait sur un droit de la personnalité, ce que nous ne saurions admettre.  

Si la loi impose, par l’obligation au respect de l’œuvre, de ne pas dénaturer celle-ci, 

elle impose donc a fortiori de ne pas la détruire. C’est au législateur et à lui seul qu’il revient 

d’aménager, de diminuer voire d’annuler tout droit moral. Le caractère d’ordre public du droit 

moral de l’auteur nous paraît être, en outre, une limitation efficace des droits de l’acquéreur 

d’un objet d’art705.  

346. Le droit moral n’est cependant pas absolu. Son exercice ne doit pas être abusif706 

et il peut parfois céder devant les impératifs inhérents à la nature de la création707. Mais il 

semble qu’il s’agisse de limites bien comprises, justifiées par des raisons autres (bonne foi, 

exigences techniques, fonction de l’œuvre nécessitant des adaptations dans le temps) que le 

droit du propriétaire sur l’objet corporel708. 

347. La seule faculté de disposition dont dispose le propriétaire d’une œuvre d’art se 

manifeste donc par la possibilité de céder l’objet. Encore que cette faculté ne soit pas non plus 

discrétionnaire : un auteur a ainsi pu contraindre le propriétaire à la céder dans son intégralité 

                                                                                                                                                         
qualification de droit de la personnalité du droit moral opposé à ce droit patrimonial qu’est la propriété, fut-il le 

pinacle des droits patrimoniaux. Le personnalisme du droit d’auteur ainsi que la théorie des droits de la person-

nalité nous confortent dans cette opinion. 
704  Desbois : n°381 p.470. 
705  Civ. 1ère 31 décembre 1961, Gaz. Pal. 1961, 1, p.406 (relatif au droit de paternité) ; Civ. 1ère 6 juillet 

1965, (Affaire Buffet), JCP 1965, II, 14339, concl. Lindon. Sur pourvoi formé contre CA Paris 30 mai 1962, D. 

1962, jur. p.571, note Desbois. 
706  Limite générale à l’exercice de tout droit. L’exercice du droit moral ne saurait ainsi être vexatoire : Civ. 

1ère, 14 mai 1945, JCP 1945, II, 2835, note R.C. ; D. 1945, jur. p.287, note Desbois ; S. 1945, 1, p.101, note Bat-

tifol. Pour une critique de l’application de la théorie de l’abus de droit au droit moral, cf. Frédéric Pollaud-

Dulian : Abus de droit et droit moral, D. 1993, chron. p.98. 
707  Ainsi devra-t-il céder devant  l’exécution de mesures de mise en conformité de l’œuvre d’architecture 

avec des dispositions légales d’ordre public, Crim. 3 juin 1986, D. 1987, jur. p.30& note Edelman. Le proprié-

taire peut également, en raison du caractère utilitaire et de la fonction de l’œuvre d’architecture, effectuer des 

modifications justifiées par des impératifs techniques : Civ. 1ère, 1er décembre 1987 (Gillet c/ Ville de Lille), RI-

DA avril 1988 p.137 ; D. 1989, Somm. Comm. p.45, obs. Colombet ; JCP 1989, I, 3379, n°4, obs. Edelman. Cf. 

également Michel Huet : Droit de l’architecture, 3ème édition, Economica, p.220 et suivantes. Il devra toutefois 

éviter toute dénaturation substantielle (affaire du Théâtre des Champs-Élysées, TGI Paris, 4 avril 1990, RIDA 

juillet 1990 p.386 Comm. Kéréver ; CA Paris 11 juillet 1990, RIDA octobre 1990 p.299 Comm. Kéréver p.249 ; 

D. 1992, Somm. Comm. p.17 obs. Colombet) et reste tenu des travaux normaux d’entretien (Civ. 3ème, 3 dé-

cembre 1991, D. 1992, Somm. Comm. p.88, obs. Colombet). 
708  Cf. toutefois Civ. 1ère, 5 juin 1984, Bull. I, n°184 ; D. 1985, IR p.312, obs. Colombet. La Cour a pu 

juger dans cette affaire relative à une œuvre d’architecture que « l’exercice de son droit moral par l’auteur de 

l’œuvre originale revêt un caractère discrétionnaire, de sorte que l’appréciation de la légitimité de cet exercice 

échappe au juge ».  
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et non par panneaux séparés709. La propriété d’une œuvre d’art est donc singulièrement la 

moins absolue qui soit puisque la faculté de disposer de l’auteur comme celle du propriétaire 

de l’objet corporel sont limitées : les droits de l’un viennent restreindre ceux de l’autre sur le 

terrain des utilités. Mais de destruction, point il ne semble être pouvoir question. L’œuvre 

d’art, et plus généralement toute création, marque du sceau de sa spécificité la propriété d’une 

création, comme si l’enrichissement commun qu’elle constitue commandait d’empêcher sa 

destruction. 

348. Le débat autour de la question de l’image des choses engage toutefois une nou-

velle réflexion sur la réelle distinction de la propriété classique et des propriétés intellec-

tuelles. S’il peut y avoir un concours entre un créateur d’une part et le propriétaire de l’objet 

corporel d’autre part, il nous semble que l’intérêt de la question réside plutôt dans le point de 

savoir si l’on n’assisterait pas à un rapprochement des deux types de propriété, sous l’égide du 

droit commun. 

349. L’ambivalence de la création intellectuelle se manifeste donc par la coexistence 

de plusieurs corps de règles, voire plusieurs systèmes des règles, sur une même chose : des 

droits attachés à la propriété du support de la création voisinent et sont limités par des droits 

intellectuels eux-mêmes stratifiés. Mis à part le cas de la réunion de la titularité des droits sur 

une même personne, chaque droit est susceptible d’être attribué à une personne différente, 

l’hypothèse la plus courante étant que le propriétaire de la chose corporelle soit en outre con-

tractuellement ou légalement investi des droits d’exploitation, tandis que le créateur demeure 

investi de son droit moral. Les utilités de la chose sont diversement appréciées selon que l’on 

considère l’objet matériel ou le bien incorporel, leur dissociation et leur réservation se veulent 

tranchées et réglées chacune par un régime spécifique710. Mais loin de s’ignorer, elles mènent 

une véritable cohabitation, chacune limitant l’autre dans sa définition comme dans son exer-

cice. 

 

La création intellectuelle est donc un bien incorporel, c’est-à-dire un droit sur une 

chose incorporelle susceptible d’une appropriation jugée socialement utile. Il semblerait en 

outre que la création intellectuelle possède cette propriété d’être reproductible à l’identique, 

                                                 
709  Affaire Buffet, Civ. 1ère, 6 juillet 1965, précité. La Cour a reconnu à l’artiste la faculté de veiller, après 

la divulgation de l’œuvre, à ce qu’elle ne soit pas dénaturée ou mutilée. 
710  Anne-Valérie Le Fur : L’acte d’exploitation de la chose d’autrui, RTD Civ. 2004, p.429. 
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ce qui confère à son exploitation une certaine particularité711. Il ne faut toutefois pas se mé-

prendre : la reproductibilité n’implique pas que la création soit une chose de genre. Au con-

traire, il doit s’agir d’une chose déterminée. 

 

Paragraphe deuxième : La création intellectuelle est un corps certain 

 

350. La création est tributaire de la forme dans laquelle elle trouve son expression, 

dans la mesure où c’est la forme qui va déterminer l’étendue des droits accordés sur la créa-

tion. 

Il peut sembler paradoxal, voire même provocateur de qualifier la création de bien in-

corporel tout en lui reconnaissant les qualités d’un corps certain. Cette dernière notion ne doit 

cependant pas abuser : par corps certain on entend communément une chose déterminée et 

individualisée712. Le corps certain est donc, par opposition aux choses de genre, une chose 

aux contours déterminés, « certains ». Un corps certain ne se détermine pas en qualité ni en 

quantité, il se détermine de lui-même : les corps certains sont « ceux dont l’individualité est 

marquée »713, ils sont des « chose(s) individualisée(s) parce qu’elle(s) (sont) déterminée(s) 

dans leur individualité »714. Ils sont « insusceptibles de quantité »715. 

351. Or l’exigence de forme de la création est perçue comme une exigence 

d’existence : le droit ne saurait en effet concéder un monopole sur une chose inexistante, sauf 

dans l’hypothèse où l’existence future de cette chose est certaine. Mais l’exigence de forme 

est également perçue comme traduisant une nécessité de détermination des contours du bien, 

de l’identifier, de l’individualiser. Ce qui explique l’importance des éléments susceptibles de 

définir la chose en tant que création. 

                                                 
711  Cf. Partie II. 
712  Par opposition aux choses de genre ou biens fongibles définis par le doyen Carbonnier comme étant 

« les biens interchangeables, ceux qui peuvent se remplacer indifféremment les uns les autres, faire fonction les 

uns des autres, dans les paiements et les restitutions ». Et d’ajouter : « Les biens non fongibles sont ceux que 

l’on considère dans leur individualité et qui ne sauraient, partant, être remplacés les uns par les autres ». Droit 

civil, les biens, Puf, n°53, p.96. 
713  Gérard Cornu : Droit civil, Introduction, les personnes, les biens, Montchrestien, Domat droit privé, 

9ème édition, n°948 p.371. 
714  Philippe Malaurie et Laurent Aynès : Les biens, Defrénois, n°155,p .44. 
715  Jean Carbonnier : Droit civil, les biens, Puf, n°53, p.97. 
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352. Le caractère « intellectuel » du bien serait-il alors un obstacle à cette exigence de 

précision ? Rien n’est moins certain si l’on considère que l’adjectif d’intellectuel désigne 

moins l’origine de la chose créée que sa nature au regard des classifications traditionnelles. La 

création est toujours déterminée dans une forme. C’est donc dans celle-ci qu’il faut rechercher 

les éléments d’individualisation. 

353. L’exigence de forme est constante dans les différents droits relatifs aux créations 

intellectuelles716. Il a été vu, en outre, que le principe d’exclusion des idées pouvait être com-

pris, pour une partie de la doctrine comme n’étant que l’expression d’un critère de précision 

dans la forme717. Ce n’est qu’à une double condition que la création revêt son individualité : à 

la condition de revêtir une forme précise et, surtout, différente de toute autre forme. 

354. Ainsi, pour Monsieur Cherpillod, l’œuvre doit être « communicable et détermi-

nable »718 et c’est la forme qui joue ce double rôle719. Il faut simplement rappeler que 

l’exigence de forme va de soi à travers l’exigence de déterminabilité. C’est, du reste, ce 

qu’enseigne Monsieur Gautier lorsqu’il évoque le critère de précision. Si la forme doit être 

précise, c’est bien pour que l’on puisse juger des conditions de fond de la création.  

Autrement dit, l’exigence de forme est superfétatoire dans la mesure où si un examen 

des conditions de fond de la création est possible, c’est que la création revêt déjà une certaine 

forme720. 

355. Sans entrer dans le détail de chaque type de création, il est d’ores et déjà possible 

de relever que les critères permettant de juger de la précision de la forme sont variables d’un 

régime à l’autre. Ainsi s’opposent deux extrêmes : à l’exigence de l’article L.612-5 alinéa 

premier du Code qui dispose que « l’invention doit être exposée dans la demande de brevet de 

façon suffisamment claire et complète pour qu’un homme du métier puisse l’exécuter » fait 

front le néant législatif du droit d’auteur comblé en jurisprudence et en doctrine par l’exigence 

de forme originale721. Nous avons déjà pu avancer une hypothèse selon laquelle le fonctionna-

                                                 
716  Thomas Rabant : La notion d’œuvre de l’esprit, thèse précitée, n°78s p.55S. 
717  Cf. supra. 
718  L’objet du droit d’auteur, précité, n°3 p.18. 
719  Ibidem, n° 122 p.74. 
720  Cf. supra. 
721  Le droit communautaire ne s’embarrasse pas de tant de subtilités relatives à la personnalité de l’auteur. 

Ainsi suffit-il que la création soit « propre à son auteur » pour être déclarée originale. Cf. infra n°593. 
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lisme des créations industrielles ne saurait s’accorder avec une certaine imprécision législa-

tive722. 

Quoi qu’il en soit, c’est dans la forme que s’imprime le travail de l’esprit du créateur. 

La création ne peut donc pas s’affranchir de sa relation avec son « père », au risque de perdre 

sa spécificité et de n’être considérée comme un bien au même titre qu’un autre. 

 

 

 

 

 

 

SECTION II : La dérive vers une analyse purement économique : 

l’investissement contre la création 

 

356. Il est remarquable que l’époque contemporaine sache si bien se souvenir des an-

tiques privilèges723. La propriété intellectuelle servirait ainsi de terre d’élection à la protection 

des investissements, à la protection de la rentabilisation des contrats de cession de droits, et 

peut-être bien au détriment de sa mission première consistant à encourager la création. Cette 

évolution met en péril l’intérêt même d’un droit de la création intellectuelle. La durée des 

monopoles est aujourd’hui contestée par les tenants de la rentabilité.  

Or la recherche d’une valeur sûre paraît antinomique avec l’idée de risque inhérente à 

toute innovation. Le droit de la création intellectuelle, cédant peu à peu à ces démons, risque 

de perdre son originalité et, ce qui est plus grave, de rompre l’équilibre si fragile et si diffici-

lement entretenu entre les intérêts privés issus de la propriété et les intérêts de la collectivité 

                                                 
722  Cf. supra. 
723  Philippe Gaudrat : Réflexions dispersée sur l’éradication méthodique du droit d’auteur dans la « socié-

té de l’information », deuxième partie, RTD Com. 2003, p.285, spéc. p. 286. 
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issus d’un droit à l’information724. Il semble en effet que, malgré le caractère secondaire de 

l’élément valeur dans la définition de la création intellectuelle (paragraphe premier), l’on soit 

en passe de constater la mise en danger de la protection des créations intellectuelles au profit 

de celle de l’investissement qu’il convient de stigmatiser mais aussi de relativiser (paragraphe 

deuxième). 

 

Paragraphe premier : La valeur élément secondaire de la définition de la 

création 

 

358. La notion de valeur semble indissociable de la notion de bien. Nous avons ainsi 

pu retenir une définition du bien incluant la valeur de celui-ci : un bien est un droit sur une 

chose qui est utile à l’homme, susceptible d’appropriation et qui, par son utilité et sa rareté, 

dispose d’une valeur pécuniaire permettant sa négociation sur le marché. Mais la valeur de la 

chose n’est que la résultante de sa qualité de bien (1). Elle n’en est pas le critère qui réside, 

comme nous l’avons vu, dans l’utilité et l’appropriabilité de la chose. Il est dès lors logique 

qu’elle soit absente de la définition de la création (2). Le Code de la propriété intellectuelle 

prend toutefois en considération la valeur de la création lorsqu’il s’agit de protéger le créateur 

(3). 

 

1- La valeur, conséquence de la qualité de bien 

 

359. Il semblerait que, « utile et rare, tout élément matériel (…) ou tout élément imma-

tériel (…) constituent des « valeurs » et l’économie les reconnaît comme telles »725. 

L’économie ne s’occupe au demeurant que de telles valeurs. Est-ce pour autant la tâche du 

droit que de poser au premier plan de la définition des biens cette idée de valeur ? 

                                                 
724  La finalité sociale des propriétés intellectuelles a été par ailleurs évoquée. Sans doute pourrait-on gloser 

sur l’énoncé d’un tel droit qui, sous une peau si froide, cache, entre autres, un droit à l’édification, un droit à la 

culture dont tout être humain dispose théoriquement. 
725  Jean-Marc Mousseron : Valeurs, biens, droits, in mélanges Breton-Derrida, p.277. 
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360. La valeur peut être entendue comme le caractère mesurable d’un bien en tant 

qu’il est susceptible d’être échangé. Ainsi, le prix d’une marchandise indique sa valeur 

d’échange dans un marché donné. Il convient toutefois de distinguer ce qui a une valeur (sens 

abstrait) de ce qui est une valeur (sens concret). Dans les deux cas, il apparaît qu’il n’y a de 

valeur que pour et par le désir. La valeur est une notion relative, elle est ce qui est désirable et 

elle n’est désirable que parce qu’elle est désirée. Autrement dit, ce qui vaut c’est ce qui plaît, 

c’est-à-dire ce qui réjouit un individu dans une société donnée. Spinoza remarque ainsi que 

« nous ne nous efforçons à rien, nous ne voulons, n’apprécions ni ne désirons aucune chose, 

parce que nous la jugeons bonne ; mais, au contraire, nous jugeons qu’une chose est bonne 

parce que nous nous efforçons vers elle, la voulons appétons et désirons »726. 

361. L’appropriabilité, la commercialité d’une chose lui confère alors une valeur ex-

primable en monnaie, permettant ainsi son échange sur le marché. La plus ou moins relative 

rareté du bien lui confère donc, en fonction du désir de se l’accaparer, un prix plus ou moins 

élevé. Au niveau du droit, cette évolution serait perceptible en général : « la notion de chose 

matérielle tend à passer au second plan et même à s’effacer derrière celle de bien pris comme 

synonyme de « valeur ». La réalité économique prend le pas sur la réalité juridique »727. 

362. Du point de vue juridique toutefois, ce n’est que parce que le droit permet à une 

chose de devenir un bien qu’elle acquiert sa valeur. Sa valeur morale d’abord : la chose doit 

être dans le commerce. Sa valeur économique ensuite : la chose, une fois dans le commerce, 

peut faire l’objet d’échanges par contrat, supposant une contrepartie la plupart du temps, que 

l’on peut espérer équilibrée sans pour autant qu’elle le soit obligatoirement. 

363. Il est alors d’usage de distinguer entre la valeur d’usage et la valeur d’échange. 

La première réside dans l’utilité de la chose, la deuxième apparaissant comme le « rapport 

quantitatif, comme la proportion dans laquelle des valeurs d’usage d’espèce différente 

s’échangent l’une contre l’autre, rapport qui change constamment avec le temps et avec le 

lieu »728. Marx a toutefois pu montrer que ce qui faisait la substance de la valeur c’était le tra-

vail. Il écrit : « Pour produire des marchandises, il doit non seulement produire des valeurs 

d’usage, mais des valeurs d’usage sociales. Enfin, aucun objet ne peut être une valeur s’il 

n’est une chose utile. S’il est inutile, le travail qu’il renferme est dépensé inutilement et con-

                                                 
726  Ethique, III,9. 
727  Patrice Jourdain : précité, n°3 p.5. 
728  Karl Marx : Le capital, Chap. 1er, La marchandise, trad. J. Roy, Garnier-Flammarion, p.41-42. 



 1

8

8 

séquemment ne créée pas de valeur »729. Plus loin : « De même que la marchandise doit avant 

tout être une utilité pour être une valeur, de même le travail doit être avant tout utile, pour 

être censé dépense de la force humaine, travail humain, dans le sens abstrait du mot »730. 

Autrement dit, la valeur d’un bien découle à la fois du travail en tant que dépense phy-

siologique mais aussi du travail motivé par un but particulier, par une utilité. Or nous avons 

pu définir l’utilité comme une appréciation socialement fondée de la fonction, de 

l’appropriabilité et de la négociabilité des choses. Un bien n’acquiert donc de la valeur que 

pour autant qu’il remplisse une utilité. Et il en va de la création intellectuelle comme des 

autres biens : fruit du travail de la pensée humaine, la création doit être jugée socialement 

utile pour que soit reconnue sa valeur. 

363. L’évolution contemporaine a toutefois marqué la reconnaissance de nouveaux 

biens exclusivement fondés sur la valeur, hors de tout rapport au travail. Tel est le cas des ac-

tions731. L’action est définie comme étant non seulement le droit de l’associé dans une société 

de capitaux mais également le titre représentant le droit732. La valeur d’échange de l’action se 

détermine soit par la cote en bourse lorsque la société est cotée, il s’agit de la valeur boursière, 

soit en fonction du bilan de la société lorsque celle-ci n’est pas cotée733. Une certaine analyse 

fait des valeurs mobilières734 des biens abstraits car « elles se distinguent des biens qui sont 

dans le patrimoine de la société émettrice » ou encore parce qu’ « elles sont une représenta-

tion d’un ensemble de droits (et parfois d’obligations) que le législateur a voulu réunir dans 

une sorte d’entité spécifique, faite pour circuler dans le commerce électronique »735.  

364. Si l’on peut toujours, en dernière analyse, rattacher la valeur d’une action au tra-

vail, c’est-à-dire à l’activité déployée par les salariés de la société lorsque celle-ci n’est pas 

cotée, le lien demeure extrêmement ténu lorsque l’on se place dans le cadre d’un marché ré-

                                                 
729  Précité p.45. 
730  Précité p.49. 
731  René Savatier : Les métamorphoses économiques et sociales du droit privé aujourd’hui, Dalloz 1959, 

n°515 p.192. 
732  G. Ripert et R. Roblot : Traité de droit commercial, Tome 1, Volume 2, Les sociétés commerciales par 

Michel Germain, L.G.D.J. 18ème édition, n°1507 p.307. Par opposition aux parts sociales ou intérêt désignant le 

droit né du contrat de société au profit de chaque associé dans le cadre d’une société de personnes, Cf. ibid. 

n°1080 p.62. 
733  Ibid. n°1508. 
734  Définies par l’article L.211-2 du Code monétaire et financier comme « les titres émis par des per-

sonnes morales, publiques ou privées, transmissibles par inscription en compte ou tradition, qui confèrent des 

droits identiques par catégorie et donnent accès, directement ou indirectement, à une quotité du capital de la 

personne morale émettrice ou à un droit de créance générale sur son patrimoine ». 
735  Paul Le Cannu : Droit des sociétés, 2ème édition, Montchrestien, Domat droit privé, n°1033 p.656. 
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glementé. En effet, ce qui va faire la valeur de l’action dans cette dernière hypothèse, ce n’est 

plus le travail contribuant à accroître les profits, mais le seul désir fondé sur la croyance dans 

la plus ou moins bonne santé financière d’une société.  

Le doyen Savatier expliquait ainsi la chose : « il peut suffire que des biens aient été 

apportés à une société par actions pour qu’en un clin d’œil, ils se fécondent dans leur puis-

sance et leur efficacité. Le prix des actions peut alors représenter bien plus que l’addition 

mathématique des biens apportés. A l’inverse, il arrive aisément que la masse totale des biens 

de la fortune sociale vaille, au cours de la vie de la société, plus que l’ensemble des actions. 

Le fisc, d’une part, la spéculation d’autre part, ne sont pas étrangers à ces résultats. Mais ils 

correspondent aussi à des réalités économiques, l’efficacité étant différente pour les biens 

affectés à l’objet social, et pour les biens qui, par hypothèse, seraient distribués entre les as-

sociés »736.  

365. Il serait dès lors possible de s’interroger sur pareille évolution concernant la créa-

tion intellectuelle. Il apparaît toutefois que celle-ci doive nécessairement être épargnée par ce 

courant, dans la mesure où la spécificité de la création est d’être le fruit d’un travail intellec-

tuel. La création est le fruit d’une activité tandis que les valeurs issues de la spéculation sont 

issues de la rareté. Le droit contemporain a par ailleurs pris soin de distinguer les droits sur les 

créations en tant que telles des droits issus de l’investissement et du retour sur investissement 

en vue du développement et de l’exploitation d’une création737. Le lien entre création et tra-

vail ne saurait être nié et l’analyse classique de la valeur demeure pertinente dans notre hypo-

thèse. 

365bis. Si l’appropriabilité d’une chose lui confère une valeur permettant son échange 

sur le marché738, cette valeur découle directement de cette appropriabilité, autrement dit de la 

juridicisation d’une chose en bien. Or la qualité de bien est avant tout attribuée à ce qui est 

utile, qualité reconnue socialement et résidant dans la fonction et dans l’opportunité de 

l’appropriation de la chose considérée. Cette appropriation de la chose n’étant qu’une manière 

de comprendre la relation de propriété établie et organisée par le droit, cela revient à poser 

que la valeur, conséquence de la qualité de bien, est directement la conséquence de la juridici-

sation des choses par l’appropriation de celles-ci. Il est toutefois possible de voir dans le droit 

                                                 
736  Les métamorphoses économiques et sociales du droit privé aujourd’hui, précité, p.193. 
737  Cf. infra n°388. 
738  Cf. Supra n°361. 
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lui-même la fabrication de la rareté, et donc de la valeur, par la fabrication de réponses à des 

besoins apparemment inexistants739. 

La valeur d’un bien dans l’acception classique, qui demeure de mise en ce qui nous 

concerne, n’est donc que la conséquence de sa qualité de bien, non un élément de sa défini-

tion. Classiquement donc, la valeur est un élément absent des critères de la création. 

 

2- La valeur, élément absent des critères de la création 

 

366. Bien que sous-jacente dans la notion de bien, la valeur n’entre pas dans la défini-

tion même des créations intellectuelles. Mieux ! Elle s’avère perturbatrice dans la mesure où 

son appréciation s’avère toujours extrêmement délicate en matière de propriété intellec-

tuelle740. 

A s’en tenir à une approche catégorielle, force est de constater tout d’abord que la no-

tion de valeur n’entre en aucune façon dans la définition de la création. 

367. Ainsi l’article L.112-2 du Code de la propriété intellectuelle se contente-t-il d’une 

liste non exhaustive d’œuvres de l’esprit. Dérobade ou impuissance avérée ? Toujours est-il 

que le droit d’auteur reste en quête d’une définition de l’œuvre de l’esprit741. S’il est indé-

niable qu’un livre, une composition de musique, une photographie, un logiciel ou une création 

de l’industrie saisonnière disposent d’une valeur, celle-ci risque de peiner à intégrer une défi-

nition légale inexistante. Une œuvre de l’esprit n’est pas, du reste, protégée parce qu’elle re-

présente une valeur. Elle l’est en raison du lien qu’elle entretient avec son auteur742. Le déve-

                                                 
739  Michel Vivant : Propriété intellectuelle et nouvelles technologies. A la recherche d’un nouveau para-

digme, conférence prononcée dans le cadre de l’Université de tous les savoirs, disponible sur  
740  En témoigne les difficultés soulevées par l’appréciation du préjudice en matière de propriété intellec-

tuelle, Cf. Fabrice Siiriainen : Propriété intellectuelle, préjudice et droit économique, in Le droit au défi de 

l’économie, sous la direction de Yves Chaput, publication de la Sorbonne, 2002, actes du colloque du 23 Mars 

2001, à la Sorbonne, consacré aux « Sciences juridiques de l'économie. Un défi pour les économistes et juristes 

européens ». 
741  V. La proposition de Thomas Rabant : La notion d’œuvre de l’esprit, Thèse précitée. Cf. Valérie-Laure 

Bénabou : Pourquoi une œuvre de l’esprit est immatérielle, RLDI janvier 2005, p.53. 
742  Inversement, à une époque où le droit d’auteur était inconnu, Gaïus réglait la question de la propriété 

d’une chose corporelle en fonction du critère du principal recherché dans la valeur : la peinture étant plus pré-

cieuse que la planche, celle-ci est nécessairement la propriété du peintre. Cf. Supra. 
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loppent de droits spécifiques destinés à protéger la valeur d’une création ou, du moins, à en 

assurer le retour sur investissement confirment cette idée. 

368. Le droit des dessins et modèles confirme, sur le terrain des arts appliqués, qu’une 

création ressortant de ce domaine est protégée au titre du livre V du Code dès lors qu’elle est 

nouvelle et qu’elle présente un caractère propre743. Il n’est pas question de subordonner la 

protection à la démonstration de la valeur du dessin ou du modèle considéré. 

369. Semblable remarque peut enfin frapper la définition de l’invention. Le Code pro-

cède, en la matière, non pas par énumération, mais par retranchements successifs. L’invention 

n’est donc pas une découverte, une théorie scientifique ou une méthode mathématique, ni une 

création esthétique, ni encore un plan, un principe, une méthode ou un programme 

d’ordinateur, ni enfin une présentation d’informations.  

370. La doctrine déduit toutefois des exigences posées par l’article L.611-10 alinéa 

premier du Code que l’invention est une création technique744, ou, intégrant la double dimen-

sion opératoire et intellectuelle, qu’ « il y a invention dès lors qu’ un processus intellectuel, 

quel qu’il soit, permet d’aboutir à une innovation prenant appui sur des connaissances issues 

des sciences dures, quelle que soit la nature de l’effet produit – dès lors, en un mot, qu’il y a 

« production » de ce résultat »745. Là encore, si la raison d’être d’un droit des brevets réside 

dans la récompense accordée à celui qui enrichit la collectivité d’une invention, la protection 

n’est pas accordée en raison de la valeur de celle-ci.  

371. Il semblerait qu’il faille toutefois nuancer. Car si la notion de valeur est absente 

de la notion d’invention, elle sous-tend le droit des brevet bien plus qu’elle ne sous-tend le 

droit d’auteur. Un brevet ne sera en effet délivré que pour autant que l’invention implique une 

activité inventive, qu’elle soit nouvelle, et qu’elle soit susceptible d’application industrielle746. 

L’intérêt porté à l’exploitation de l’invention ainsi que les critères posés par le Code montrent 

qu’une invention n’est protégée qu’au regard de l’apport social qu’elle constitue. Autrement 

dit, c’est une valeur que l’on chercherait à protéger, valeur s’exprimant à travers l’intérêt por-

té à l’exploitation de l’invention.  

                                                 
743  Art. L.511-2 CPI. 
744  « Sont brevetables les inventions nouvelles impliquant une activité inventive et susceptibles 

d’application industrielle ». 
745  Michel Vivant et Jean-Michel Bruguière : Réinventer l’invention ?, prop. intell. Juillet 2003 n°8 p.286. 

Michel Vivant : Le droit des brevets, Connaissance du droit, Dalloz, 2ème édition p.23. 
746  Le caractère « opératoire » tel qu’analysé par Michel Vivant et Jean-Michel Bruguière in article précité. 
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372. L’on pourra toujours opposer que, parce qu’elle enrichit le patrimoine de 

l’humanité, la création possèdera une valeur qui sera fonction de sa plus ou moins grande uti-

lité, en fonction du plus ou mois grand désir qu’elle suscitera. Il n’est pas question de nier pa-

reille objection. Mais il convient de rappeler que la valeur, si elle est attachée à la création en 

tant que bien, ne constitue pas pour autant un élément de sa définition. La valeur n’est que la 

conséquence de l’existence de la création, non sa condition. 

373. En second lieu, entre autres particularités que l’on veut bien leur accorder, les 

droits de propriété intellectuelle présentent celle, remarquable, d’être relativement réfractaires 

à l’évaluation. S’il demeure, en théorie du moins, relativement aisé de mesurer les fruits de 

l’exploitation passée d’une création, la mesure du futur est pour le moins hasardeuse. En effet, 

celle-ci suppose une correcte évaluation du succès de la création considérée auprès du public 

visé, rapprochant parfois l’étude de marché de l’art béryllistique.  

374. La prudence doit ainsi être de rigueur lorsque s’opère une licence ou une ces-

sion747 de brevet moyennant une rémunération ou un prix sous forme de redevance propor-

tionnelle au chiffre d’affaires. La jurisprudence considère en effet que le prix sera indéterminé 

dès lors qu’il n’est pas possible de le déterminer en vertu des clauses même du contrat748. Or 

se pose le problème de la déterminabilité du prix sous forme d’intéressement du vendeur ou 

du concédant lorsqu’un minimum d’exploitation n’est pas fixé dans le contrat. Le Tribunal de 

grande instance de Paris a ainsi pu considérer que le prix de cession d’un brevet était indéter-

minable lorsqu’il était fonction d’une exploitation dont aucun seuil minimum n’avait été 

fixé749. 

3- La prise en considération de la valeur comme élément de protection du créateur 

 

375. La création étant un bien, elle dispose donc d’une valeur économique qui est la 

résultante de sa commercialité. Mais, cela vient d’être vu, cette valeur n’est pas en soit un 

élément de sa définition. Il est toutefois remarquable que lorsque le Code de la propriété intel-

lectuelle envisage les contrats ayant pour objet soit le fait de créer, soit la cession d’un droit 

d’exploitation, il semble faire de la question de la valeur un élément de protection du créateur. 

                                                 
747  Qualifiée de vente : Cf. A. Chavanne et J.-J. Burst : n°271 p.181.  
748  CA Paris, 22 novembre 1972, D. 1973, jur. p.93 note Ph. Malaurie. 
749  TGI Paris, 13 avril 1988, PIBD 1988, III, p.389. Cf. A. Chavanne et J.-J. Burst : n°277 p.182. 
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Lorsque la valeur de la création est envisagée, c’est toujours pour marquer celle-ci du sceau 

de sa spécificité au sein de la catégorie des biens : parce qu’elle est le fruit du labeur intellec-

tuel, la création donnera lieu à certaines prérogatives à son créateur sur le terrain pécuniaire 

(b). Il convient de faire un bref rappel de droit commun pour mesurer cette particularité (a). 

 

a) Biens et valeur en droit commun 

 

376. L’idée de valeur semble, à quelques exceptions près, étrangère au droit commun. 

Fidèle à l’esprit libéral dont on a voulu le parer, le Code civil fait donc de la valeur un élé-

ment secondaire des relations contractuelles. Il faut toutefois remarquer la tendance nette de la 

jurisprudence contemporaine qui vérifie de plus en plus l’équilibre des prestations au sein des 

contrats synallagmatiques, dans l’unique but de préserver les intérêts des cocontractants. 

377. L’article 1110 du Code civil dispose en effet que « l’erreur n’est une cause de 

nullité de la convention que lorsqu’elle tombe sur la substance même de la chose qui en est 

l’objet ». Etendue de façon constante par la jurisprudence aux qualités substantielles de la 

chose, l’erreur ne saurait en aucun cas être une cause de nullité du contrat lorsqu’elle porte sur 

la valeur de la chose objet du contrat750. Certains détours avaient cependant été empruntés via 

l’article 1129 pour faire du prix une condition de formation du contrat751 752, mais c’est sur le 

terrain de son exécution que la Cour de cassation a déplacé son contrôle753. Nonobstant les 

dispositions spéciales qui font du prix une condition de formation du contrat754, son absence 

                                                 
750  Com. 26 mars 1974, Bull. IV, n°108. Com. 18 février 1997, Bull. n° IV, n°55, JCP 1997, I, 4056, n°5s, 

obs. Loiseau ; LPA 10 août 1999, note Courtier. 
751  Civ. 1ère, 9 mai 1996, CCC 1996, n°136, obs. Leveneur ; D. 1997, Somm. p.176, obs. D. Mazeaud. Un 

contrat synallagmatique commutatif peut toutefois être annulé pour vil prix. Dans ce cas, il est considéré que la 

cause de l’obligation est défaillante en raison de l’absence de contre-prestation sérieuse. V. A. Bénabent, Droit 

civil, les contrats spéciaux civils et commerciaux, Montchrestien, 6ème édition, n°36 p.31 (vente), n°322 p. 229 

(bail). 
752  Il convient en outre de réserver l’hypothèse de la lésion qui vient protéger certaines catégories de co-

contractants (incapables) quels que soient les types de contrats, ou qui viennent protéger tous les cocontractants 

dans certaines hypothèses de contrats (vente d’immeuble, vente d’engrais et de semences, assistance ou sauve-

tage maritime, partage, cession de droits d’auteur). 
753  AP 1er décembre 1995, Bull. n°9 ; Bull. inf. C. cass. 15 janvier 1996 p.10, conclusions Jéol, note Fosse-

reau ; D. 1996, jur. p.13, conclusions Jéol, note Aynès ; JCP 1996, II, 22565, conclusions Jéol, note Ghestin ; 

Gaz. Pal. 1996, 1, 626, conclusions Jéol, note de Fontbressin ; Def. 1996, p.747, obs. Delebecque ; RTD Civ. 

1996 p.153, obs. Mestre. Confirmé à maintes reprises, notamment par Civ. 1ère, 6 mars 2001, Bull. n°54, D. 

2001, AJ 1172, obs. Avena-Robardet ; ibidem Somm. p.3239, obs. Aynès ; Def. 2001, p.696, obs. Savaux ; CCC 

2001, n°103, note Leveneur. 
754  Par exemple les articles 1589 et 1591 relatifs à la vente. Cf. aussi Com. 9 juillet 1996, Bull. IV n°205, 

JCP 1996, II, 22721, note Stoufflet ; Def. 1996 p.1363, obs. Delebecque ; CCC 1996, n°182, Obs. Leveneur : 
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ou sa disproportion avec la chose objet du contrat sont simplement susceptibles de caractéri-

ser la mauvaise foi du cocontractant. 

378. La valeur paraît mieux considérée sur le terrain de l’exécution du contrat. S’il 

faut réserver l’hypothèse d’un abus dans la fixation du prix755, un changement de circons-

tances n’autorise pas le juge à réviser la valeur des prestations pour des raisons d’équité756. Si 

la reconnaissance d’une obligation de renégocier le contrat paraît souhaitable dans cette hypo-

thèse, le déséquilibre structurel du contrat reste pour une large part ignoré par le juge757, sauf 

à vider de sa substance la prestation caractéristique de l’une des parties758 et hors les cas où ce 

déséquilibre est la conséquence d’un vice du consentement759. 

Demeurent alors quelques dispositions spécifiques et, surtout, l’imagination de la pra-

tique dans la création de clauses visant au rééquilibrage du contrat en cours d’exécution760. 

b) Création intellectuelle et valeur : Le créateur protégé. 

 

379. Le Code de la propriété intellectuelle aborde d’une manière sensiblement diffé-

rente les questions de la valeur dans le cadre des contrats de la création. Cette approche mani-

feste un réel souci de protection du créateur dans la mesure où il s’agit de le faire bénéficier 

des fruits de son labeur.  Il faut distinguer les contrats qui portent sur le fait de créer des con-

trats portant sur l’exploitation des créations. Il sera fait une place à part à l’hypothèse spéci-

fique du droit de suite de l’auteur d’une œuvre d’art graphique ou plastique. 

 

                                                                                                                                                         
L’absence d’application de l’article 1129 (en matière de taux d’intérêts d’un compte courant) ne dispense pas du 

respect des textes relatifs aux taux d’intérêt. 
755  AP 1er décembre 1995, précité. 
756  Civ. 6mars 1876, Affaire dite du Canal de Craponne, DP 1876, 1, p.193, note Giboulot ; S. 1876, 

p.161, GAJC 11ème édition, n°163. Solution réitérée : Com. 18 décembre 1979, Bull. n°339 ; JCP 1980, IV, 85 ; 

RTD Civ 1980, p.780, obs. Cornu. Civ. 3ème, 30 mai 1996, CCC 1996, n°185, obs. Leveneur. 
757  Fidèle à la vision classique du contrat, nécessairement juste dirait Fouillée, ce qui n’interdit pas les 

bonnes affaires, Cf. Civ. 1ère, 3 mai 2000, Bull. I, n°131). 
758  Affaire Chronopost, Com. 22 octobre 1996, Bull. IV, n°261 ; GAJC, 11ème édition, n°156 ; D. 1997, 

jur. p.121, note Sériaux ; Def. 1997 p.333, note Mazeaud ; D. 1997, Somm. p. 175, Obs. Delebecque ; JCP 1997, 

II, II, 22881, note Cohen ; RTD Civ. 1997 p.418 obs. Mestre. 
759  Toute erreur sur les qualités substantielles peut ainsi amener une erreur sur la valeur. Le dol rend en 

outre toute erreur excusable, même l’erreur sur la valeur (V. Civ. 3ème, 21 février 2001, Bull. III, n°20). Tel est le 

cas enfin du vice de violence et notamment de la violence économique définie par la Cour de cassation comme 

« l’exploitation abusive d’une situation de dépendance économique faite pour tirer profit de la crainte d’un mal 

menaçant directement les intérêts légitimes de la personne » (Civ. 1ère, 3 avril 2002, Bull. I, n°108).. 
760  Sur ce point Cf. Gaël Piette : La correction du contrat, thèse Pau, 2001. 
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 Concernant les contrats emportant obligation de créer.  

 

Le Code adopte, selon la nature de la création, une attitude différente.  

380. Une rémunération supplémentaire peut tout d’abord être exigée au bénéfice du 

créateur. Tel est le cas des inventions faites par le salarié dans l’exécution d’un contrat de tra-

vail comportant une mission inventive761. Le texte prévoit en effet, depuis la loi du 26 no-

vembre 1990, que le salarié bénéficie d’une rémunération supplémentaire qui, nous dit la 

Cour de cassation, n’entretient pas nécessairement un lien avec le salaire usuel reçu par le sa-

larié762.  

La question pourrait se poser de savoir si cette rémunération supplémentaire doit 

s’entendre comme une simple faculté reconnue à l’employeur. Il semblerait que ce soit le cas, 

à en croire une partie de la doctrine pour qui « les contrats de travail, les conventions collec-

tives, les accords d’entreprise peuvent parfaitement prévoir l’obligation pour l’employeur » 

de verser une telle rémunération763. Il apparaît toutefois que l’employeur ne bénéficiera pas 

d’une telle option. Le texte prévoit en effet que ce sont les conditions d’attribution de cette 

rémunération qui sont fixées par les conventions collectives, les accords d’entreprise et les 

contrats individuels de travail. Le présent de l’indicatif du verbe bénéficier semble indiquer 

que le principe d’une rémunération supplémentaire est acquis en cas d’invention de mission. 

Mieux : la rémunération supplémentaire revêt un caractère impératif764.  

381. Dans l’hypothèse voisine des inventions hors mission, mais rendues attribuables à 

l’employeur765 - parce que développées à l’occasion du rapport de travail mais non dans le 

                                                 
761  Art. L. 611-7, 1°) CPI. 
762  Com. 21 novembre 2000, JCP 2001, II, 10463, note Galloux ; JCP éd. E 2001, p.275, note Galloux ; D. 

2002, Somm. p.1188 obs. Raynard. La Cour de cassation valida en l’espèce la décision des juges du fond oc-

troyant à l’inventeur une rémunération supplémentaire de 4 millions de francs. La Commission des inventions de 

salariés avait auparavant lié salaire et rémunération supplémentaire en retenant pour celle-ci un taux moyen cor-

respondant à deux ou trois mois de salaire : Rep. min. n°16171, JOAN 3 octobre 1994, p.4911. 
763  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°148 p.118. Souligné par nous. Cf. également Jean-Marc Mousseron : 

Droit des brevets d’invention et loi du 26 novembre 1990, JCP 1991, I, 3503, spéc. n°38. 
764  Thierry Revet : La force de travail (étude juridique), thèse, Bibliothèque de droit de l’entreprise, Litec, 

1992, n°278 et suiv., p.303 et suiv. 
765  Lequel dispose d’une option entre d’une part se faire attribuer la jouissance de l’invention, c’est-à-dire 

se faire concéder une licence, et d’autre part se faire attribuer la propriété de l’invention. 
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cadre du contrat de travail766 - le Code prévoit que le salarié a droit au paiement d’un juste 

prix.  

La doctrine s’est partagée sur la question de savoir si ce droit d’attribution portait sur 

l’invention ou sur le brevet767. La jurisprudence a tranché en admettant que le juste prix tend à 

rémunérer la levée d’option par l’employeur d’une invention et non d’un brevet768. S’agissant 

d’une invention hors mission mais entretenant un lien avec les fonctions du salarié, l’activité 

de l’employeur, ou développée grâce aux moyens de celui-ci, le Code impose fort logique-

ment aux autorités qui auront à fixer le juste prix de faire la part entre les apports respectifs du 

salarié et de l’employeur. L’appréciation de ce juste prix doit se faire à la date où s’effectue 

l’attribution de l’invention à l’employeur et il doit être tenu compte « des perspectives norma-

lement espérées alors, ainsi que de la part du salarié dans la conception de l’invention 

(…) »769. La Commission des inventions de salariés a ainsi pu fixer des justes prix très va-

riables770. 

382. Il est notable que, dans les deux hypothèses qui viennent d’être évoquées, la na-

ture de la somme allouée n’est pas la même. Ainsi la rémunération supplémentaire est-elle 

considérée comme un complément de salaire771, le juste prix n’étant pas considéré comme 

tel772. 

383. Le droit d’auteur emporte, sur ce point, dérogation au droit commun du contrat de 

travail. L’article L.111-1 al.3 dispose en effet que « l’existence ou la conclusion d’un contrat 

de louage d’ouvrage ou de service par l’auteur d’une œuvre de l’esprit n’emporte aucune dé-

rogation à la jouissance du droit » de propriété incorporelle. Monsieur Revet explique ainsi 

que « le salaire, contrepartie de la mise à disposition de la force de travail, constitue, en 

principe, la cause suffisante de la propriété de l’employeur sur le travail et ses résultats (…) 

                                                 
766  Art. L.611-7, 2°) : Invention « faite par un salarié soit dans le cours de l’exécution de  ses fonctions, 

soit dans le domaine des activités de l’entreprise, soit par la connaissance ou l’utilisation des techniques ou de 

moyens spécifiques à l’entreprise ou de données procurées par elle ». 
767  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°152 p.120. 
768  CA Paris 17 Octobre 1989, PIBD 1990, III, p.94 ; Ann. Prop.. ind. 1992, p.291 ; RTD Com. 1990, obs. 

Chavanne et Azéma. CA Paris 23 octobre 1996, D. 1997, Somm. p.333, obs. Mousseron. 
769  CA Paris, 17 octobre 1989 précité. 
770  Dans une fourchette allant de 50000F à 700000F, Rép. min. n°16171 précitée. 
771  Elle est, à ce titre, imposée dans la catégorie des traitements et salaires (instruction du 1er septembre 

1980, BODGI 5 G-16-80). L’article L.611-7, 1°) al.2 attrait toutefois le contentieux de la rémunération supplé-

mentaire à la connaissance de la commission de conciliation ou à celle du TGI. 
772  Il est imposé dans la catégorie des BNC (instruction du 1er septembre 1980, précitée). Son contentieux 

relève donc du juge des brevets, et non du Conseil des prud’hommes, CA Versailles, 6 octobre 1989, RTD Com. 

1990, p.201, obs. Chavanne et Azéma. Cf. art. L.611-7 2°) al.2. 
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l’œuvre de l’esprit ne peut être attribuée originairement et automatiquement à l’employeur », 

exception faite de l’œuvre collective773. S’agissant d’une œuvre individuelle, l’employeur, ou 

le commanditaire dans le cadre d’un contrat de commande, devra alors se faire consentir une 

cession de droits sur l’œuvre emportant une rémunération proportionnelle ou forfaitaire774, 

selon les cas, au profit de l’auteur. 

 

 Concernant les contrats d’exploitation ou de cession des créations. 

 

384. Le créateur doit être « intéressé » à une exploitation heureuse de sa création lors-

que celle-ci fait l’objet d’une exploitation par un tiers. L’article L.131-5 du Code de la pro-

priété intellectuelle prévoit ainsi la possibilité pour l’auteur ayant cédé ses droits 

d’exploitation de « provoquer la révision des conditions de prix du contrat » dans l’hypothèse 

d’un déséquilibre initial de plus des sept douzièmes (lésion), ou par suite d’une « prévision 

insuffisante des produits de l’œuvre » (admission de l’imprévision)775, mais seulement lorsque 

la rémunération consentie est forfaitaire. 

385. Dans le même ordre d’idées, lorsque le brevet fait l’objet d’une exploitation sous 

forme de licence, le licencié est tenu de payer des redevances au concédant776. Celles-ci peu-

vent être fixes, mais elles peuvent également être proportionnelles au chiffre d’affaires réalisé 

par le licencié, à condition toutefois que le prix soit déterminable777. Dans ce dernier cas, le 

Tribunal de grande instance de Paris a été jusqu’à admettre, en l’absence de clause, que le li-

cencié contracte une obligation implicite de reddition des comptes à l’égard du concédant 

permettant à celui-ci de vérifier la véracité des déclarations de chiffre d’affaire778. 

386. Il en va de même lorsque le brevet fait l’objet d’une cession. Le prix de celle-ci 

peut être forfaitaire, mais il peut également être fixé sous la forme de redevances proportion-

                                                 
773  Thierry Revet : La force de travail (étude juridique), thèse précitée, n°252 p.268. 
774  La rémunération forfaitaire est une simple possibilité ouverte dans des cas limitativement énumérés par 

l’article L.131-4 CPI. Le principe reste donc celui de la participation proportionnelle. 
775  Sur la distinction entre les deux actions et le moment d’appréciation du déséquilibre : CA Versailles 9 

juin 1986, D.1987, Somm. 156, obs. Colombet ; Gaz. Pal. 1986, 2, p.630, note Frémont ; RIDA janvier 1987, 

p.243, note Oberthür. 
776  Qui n’est pas, du reste, obligatoirement le créateur, mais simplement le titulaire du titre de brevet. 
777  Cf. supra. 
778  TGI Paris 13 avril 1988, PIBD 1988, III, p. 389. 
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nelles au chiffre d’affaires réalisé par le cessionnaire. Le contrat de cession de brevet 

s’analysant en une vente, il est soumis au droit commun et ne fera pas l’objet d’attentions par-

ticulières sur le point qui nous occupe. 

 

 S’agissant de l’hypothèse particulière du droit de suite. 

 

387. La règle est que l’auteur d’une œuvre graphique ou plastique dis-

pose, « nonobstant toute cession de l’œuvre originale, un droit inaliénable de participation 

au produit de toute vente de cette œuvre faite aux enchères publiques ou par l’intermédiaire 

d’un commerçant »779. L’idée d’une participation de l’auteur au produit des ventes succes-

sives de sa création, entendue cette fois dans son aspect matériel est singulièrement révélatrice 

d’un souci d’équité au profit de l’auteur780. Son domaine est toutefois doublement limité. 

D’abord eu égard aux œuvres considérées : il s’agit d’œuvres graphiques ou plastiques. La 

référence à l’œuvre originale doit s’entendre, bien sûr, comme visant l’exemplaire original, 

celui qui, eu égard aux œuvres visées, a été exécuté de la main même de l’artiste ou selon ses 

instructions781. Ensuite eu égard aux circonstances de la vente : il doit s’agir d’une vente aux 

enchères ou d’une vente entre particuliers faisant intervenir un commerçant782. 

 

La valeur n’est donc que la conséquence de la qualité de bien de la création. Elle 

n’entre pas en ligne de compte lorsqu’il s’agit de la définir. Le droit la prend toutefois en con-

sidération, dans le but précis de protéger le lien entre la création et le créateur. Puisque celle-

ci est issue du travail de celui-là, le Code prévoit donc un intéressement du créateur aux fruits 

d’exploitation de la création. 

                                                 
779  Art. L.122-8 CPI. Souligné par nous. 
780  Le droit de suite consiste en un droit de participation au produit de la vente acquitté par le vendeur et 

correspondant à 3% du prix de vente. 
781  Civ. 1ère, 13 octobre 1993, D. 1994, jur. p.138 note Edelman ; D. 1994, Somm. p.93 obs. Colombet ; 

RIDA juillet 1994, p.271. 
782  Cette dernière extension par rapport à la loi du 20 mai 1920 instaurant le droit de suite semble pour 

l’heure n’être qu’un vœu pieu : le décret prévu à l’alinéa 3 de l’article L.122-8 n’ayant toujours pas été pris, 

malgré la réprimande du Conseil d’Etat admettant la responsabilité de l’Etat en raison de l’inertie gouvernemen-

tale. CE 9 avril 1993, D. 1993, IR p.146 ; RTD Com. 1993, p.511, obs. Françon. 
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Sans remettre en cause ce sage principe, il apparaît toutefois que l’évolution récente 

fait de plus en plus la part belle au strictement économique, parfois aux dépens de l’apport 

créatif. 

 

Paragraphe deuxième : Le danger de la dénaturation de la protection des 

créations intellectuelles : la protection de l’investissement. 

 

Cette dénaturation procède selon deux aspects. Aussi assiste-t-on de plus en plus fré-

quemment à un véritable mélange des genres (1). Le constat d’une telle dénaturation doit ce-

pendant être relativisé (2). 

 

1- Le mélange des genres 

 

388. Sans conteste, toute création suppose un investissement minimum, qu’il soit hu-

main matériel ou financier. Il ne s’agit pas de le nier. Pour autant, la création ne se définit pas 

par cet investissement. L’investissement matériel ou financier n’entre en aucune façon dans 

les conditions juridiques de la création783. En ce qui concerne l’investissement humain, s’il est 

évident qu’une création ne peut être que le fruit de l’activité intellectuelle de l’homme, ce 

n’est pas tant l’investissement en termes de coût, en termes de temps de travail784, qui donnera 

sa valeur à la création mais bel et bien son utilité telle que nous avons pu la définir785.  

En d’autres termes, la création intellectuelle ne saurait être définie et ne saurait être 

protégée eu égard aux investissements engagés pour elle. Si le droit reçoit globalement cette 

idée ainsi qu’il a été vu, on assiste cependant à un véritable brouillage des pistes dans certains 

domaines particuliers. 

                                                 
783  Cf .supra. 
784  Ainsi un producteur de base de données peut-il justifier de l’ « investissement humain » en produisant 

aux débats des contrats de travail. CA Paris, 4ème ch. 12 septembre 2001, JCP 2002, II, 10000, note Pollaud-

Dulian. 
785  C’est-à-dire dans la fonction et dans l’opportunité de l’appropriation de la création reconnues sociale-

ment. 
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389. Ainsi en est-il de la protection particulière accordée aux topographies de produits 

semi-conducteurs, considérées par le Code comme des créations à part entière. L’article 

L.622-1 Code de la propriété intellectuelle pose en effet comme condition de leur protection 

qu’elles doivent traduire un « effort intellectuel du créateur », « à moins qu’elle(s) ne soi(ent) 

courante(s) ». La formule se veut adaptée aux spécificités de cette création particulière qui 

serait « rebelle aux critères traditionnels »786. Une partie de la doctrine est toutefois favorable 

à une interprétation large de la formule qui permettrait aux juridictions de prendre en compte 

« la réalité des investissements réalisés plus que le niveau inventif de la création »787. 

390. Si la recherche d’une protection de l’investissement lié au développement de 

telles créations paraît légitime et indubitable, faire des conditions de fond de la protection 

d’une création intellectuelle la base d’une protection de cet investissement paraît en revanche 

des plus discutables. Comme nous avons pu le montrer, la valeur d’une création ne saurait 

entrer en ligne de compte dans la définition de celle-ci, alors même que d’importantes 

sommes auraient pu êtres engagées dans son développement.  

Sans toutefois atteindre une telle limite, la philosophie qui sous-tend certaines créa-

tions particulières suit la logique du sacrifice du lien créateur-création au profit d’une logique 

estimée plus puissante, celle de l’investissement. Il ne faut toutefois voir dans ce sacrifice 

qu’une simple dévaluation de certains attributs de l’auteur et non une négation pure et simple 

du lien. 

Tel est le cas des œuvres collectives, des créations cinématographiques et des logi-

ciels. 

391. L’œuvre collective est définie par l’article L.113-2 alinéa 3 comme étant celle 

« créée sur l’initiative d’une personne physique ou morale qui l’édite, la publie et la divulgue 

sous sa direction et son nom et dans laquelle la contribution personnelle des divers auteurs 

participant à son élaboration se fond dans l’ensemble en vue duquel elle est conçue, sans 

qu’il soit possible d’attribuer à chacun un droit distinct sur l’ensemble réalisé ». Elle diffère 

de l’œuvre de collaboration en cela que celle-ci suppose l’identification des contributions de 

chaque auteur. En bonne logique, l’article L.113-5 attribue les droits d’auteur à la personne 

                                                 
786  André Lucas : Informatique et droit des biens, in Droit de l’informatique et de l’Internet, Puf, thémis 

droit privé, n°492 p.294. 
787  André Lucas : Ibidem. 
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sous le nom de laquelle l’œuvre collective a été divulguée, y compris les droits moraux788. En 

totale rupture avec la logique du droit d’auteur, c’est bien l’instigateur de l’œuvre collective 

qui est investi à titre originaire des droits d’auteur, sans qu’il soit besoin de prouver une ces-

sion de ces droits789. Il faut toutefois préciser d’une part, que les auteurs des contributions 

conservent sur celles-ci leur droit moral790, et, d’autre part, qu’ils peuvent exploiter séparé-

ment leurs contributions, à condition de ne pas faire concurrence à l’exploitation de l’œuvre 

collective791.  

Mais le droit moral est nécessairement limité par le souci d’atteindre une « nécessaire 

harmonisation de l’œuvre dans sa totalité »792 ainsi que par les contraintes liées à la fusion de 

la contribution de l’un des auteurs avec celle des autres793. S’il s’agit de ne pas nier les droits 

des différents auteurs sur leur propre contribution, il s’agit toutefois de marquer la distance 

entre ces droits et ceux portant sur l’œuvre collective. A ce titre, non seulement son initiateur 

est investi des droits sur celle-ci, mais encore l’est-il à titre originaire794. Sans pouvoir être 

considéré comme créateur795, la personne morale ou physique à l’origine de l’œuvre collective 

est donc investie de prérogatives dont seuls peuvent se prévaloir les créateurs : « Il y a fiction 

de la loi, forgée dans un souci d’efficacité, un cran au-dessus de la présomption de cession 

(…) Le chef d’entreprise est tout de suite maître du produit fini et donc libre d’en disposer 

auprès des tiers, dans les conditions qu’il entend »796. Desbois écrivait quand à lui que les 

œuvres collectives « font figure d’intruses dans une loi pétrie d’humanisme »797. Malheur 

donc à celui qui, simple initiateur d’une œuvre collective, laisse divulguer celle-ci sous le 

nom de la société798 à qui il en fit apport : c’est seulement cette dernière qui se verra investie 

                                                 
788  Civ. 1ère, 8 décembre 1993, RIDA juillet 1994, p.303. 
789  Civ. 1ère, 17 mars 1982, JCP 1983, II, 20054, note Plaisant ; D. 1982, jur. p.71 note Greffe ; RTD Com. 

1982, p.428, obs. Françon. 
790  Civ. 1ère, 15 avril 1986, Bull. Civ. I, p.89. Civ. 1ère, 16 décembre 1986, RIDA juillet 1987, p.183 ; D. 

1988, jur. p.173, note B. Edelman.. 
791  CA Paris, 18 avril 1991, RIDA juillet 1992, p.166. 
792  Civ. 1ère, 8 octobre 1980, RIDA avril 1981, p.156 ; D. 1981, IR p.85, obs. Colombet ; RTD Com. 1981 

p.87, obs. Françon. Civ. 1ère, 16 décembre 1986, précité. 
793  Civ. 1ère, 16 décembre 1986, précité. 
794  Civ. 1ère, 17 mars 1982, précité. 
795  La Cour de cassation relevait dans l’arrêt du 8 décembre 1993 le caractère impropre de la qualité 

d’auteur. Il faut néanmoins réserver l’hypothèse d’une conception d’ensemble originale, fruit du travail d’un 

instigateur personne physique. 
796  P.-Y. Gautier : n°383 p.573. 
797  Desbois : n°173 p.206. 
798  Ou exploiter, Cf. Crim. 24 février 2004, Pourvoi n°03-83541, Bull. Crim. N°49 p.194. Arrêt de principe 

rendu sous le visa de l’article L.113-5 CPI : « Attendu qu'il résulte de ce texte qu'en l'absence de revendication 

de l'auteur, l'exploitation de l'œuvre par une personne morale sous son nom fait présumer, à l'égard des tiers 

recherchés pour contrefaçon, que cette personne est titulaire, sur l'œuvre, qu'elle soit ou non collective, du droit 

de propriété incorporelle de l'auteur ». 
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des droits, la qualité d’auteur ne pouvant être reconnue au concepteur car la propriété littéraire 

et artistique « ne protèg(e) pas les idées ou concepts, mais la forme originale sous laquelle ils 

sont exprimés »799. 

Catégorie « sulfureuse »800 voire hautement perturbatrice801, l’œuvre collective peut 

donc être vue comme une création sans créateur802 ! 

391bis. Les œuvres audiovisuelles succombent à une logique comparable. L’article 

L.113-7 du Code définit l’auteur d’une œuvre audiovisuelle comme toute personne physique 

qui réalise la création intellectuelle de cette œuvre. Sont ainsi présumés coauteurs : l’auteur du 

scénario, l’auteur de l’adaptation, l’auteur du texte, l’auteur des compositions musicales spé-

cialement réalisées pour l’œuvre, le réalisateur ainsi que, le cas échéant les auteurs de l’œuvre 

originaire dont est tirée l’œuvre nouvelle. Il est traditionnellement admis que le producteur803 

peut être reconnu comme coauteur pour des interventions autres que celles liées à la produc-

tion804.  

Les droits des coauteurs sur l’œuvre audiovisuelle sont ceux reconnus aux coauteurs 

d’une œuvre de collaboration. Toutefois, les articles L.121-5 et L.121-6 viennent limiter con-

sidérablement le droit moral des coauteurs, au profit de la logique de l’achèvement de l’œuvre 

audiovisuelle. En effet, le premier texte suspend l’exercice des droits moraux au complet 

achèvement de l’œuvre audiovisuelle805, tandis que le second paralyse tout droit de repentir 

qui entraverait l’achèvement de ladite œuvre. Or cet achèvement est réputé acquis « lorsque la 

version définitive a été établie d’un commun accord entre d’une part, le réalisateur ou, éven-

tuellement, les coauteurs et, d’autre part, le producteur »806. L’importance des sommes mises 

                                                 
799  Civ. 1ère, 16 novembre 2004, pourvoi n°02-17683, Bull. civ. I, n°275 p.230.  
800  P.-Y. Gautier : n°384 p.574. 
801  Antoine Latreille : L’œuvre collective ou l’entonnoir sur la tête, Comm. Comm. électr. 2000, n°10 

p.14. 
802  Le Doyen Lerebours-Pigeonnière écrivait d’ailleurs que, par œuvre collective, « nous visons une sorte 

d’œuvre anonyme – les dictionnaires, les encyclopédies – qu’un éditeur publie sous son nom et qui ne cesse pas 

d’être anonyme, alors même que la liste des collaborateurs est connue (…) », note sous Civ. 10 novembre 1947, 

D. 1947, jur. p.529. 
803  Défini par l’article L.132-23 CPI comme la « personne physique ou morale qui prend l’initiative et la 

responsabilité de la réalisation de l’œuvre ». 
804  Une jurisprudence ancienne admet la possible reconnaissance de la qualité d’auteur au profit du pro-

ducteur, pourvu qu’on ne le confonde pas avec un « simple bailleur de fonds », CA Paris, 16 mars 1939, DH 

1939, p.263. Il convient de préciser que cette hypothèse suppose préalablement que le producteur soit une per-

sonne physique pour que l’originalité de sa contribution soit reconnue, ce qui limite la portée pratique de la solu-

tion. 
805  Art. L.121-5 al.5 : « Les droits propres des auteurs, tels qu’ils sont définis à l’article L.121-1, ne peu-

vent être exercés par eux que sur l’œuvre audiovisuelle achevée ». 
806  Art. L.121-5 al.1er. 
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en jeu par les producteurs justifie que le projet d’œuvre audiovisuelle ne soit pas entravé par 

l’exercice d’un droit moral autorisant l’auteur à ne pas achever, voire divulguer, sa contribu-

tion807. 

391ter. Il en va de même concernant les programmes d’ordinateur. L’article L.121-7 

du Code de la propriété intellectuelle réduit en effet considérablement le droit moral de 

l’auteur d’un logiciel. Celui-ci ne peut en effet s’opposer à la modification du logiciel par le 

cessionnaire des droits de l’article L.122-6 2°)808, ni exercer son droit de repentir ou de retrait. 

La limite des droits moraux de l’auteur d’une œuvre logicielle a ainsi amené la Cour d’appel 

de Douai à juger que, par interprétation à contrario de l’article L.121-7, le droit moral de 

l’auteur se réduit au seul droit au nom809. Le caractère fortement économique du logiciel 

commandait sans doute un tel aménagement, rapprochant ainsi le droit moral de l’auteur de 

celui de l’inventeur. Il ne s’agit pas pour autant de considérer que le sacrifice du droit moral 

sur l’autel de l’exploitation du logiciel soit une sage décision de la part du législateur810. Indé-

pendamment des griefs déjà avancés relativement à la nature particulière de cette création, un 

tel rapprochement avec le droit des brevets accroît le caractère intenable de la position du lo-

giciel au sein du droit d’auteur.  

392. Plus largement, il semble que lorsqu’une œuvre de l’esprit est marquée par un 

fort caractère utilitaire, le droit de l’auteur doit s’effacer devant celui de la collectivité. Ainsi 

en est-il des œuvres architecturales, la Cour de cassation ayant estimé que « la vocation utili-

taire du bâtiment commandé à un architecte interdit à celui-ci de prétendre imposer une in-

tangibilité absolue de son œuvre »811. 

 

2- Un constat amplifié par la reconnaissance de droits de propriété intellectuelle aux 

producteurs de supports des créations 

                                                 
807  Ainsi le rapport Cluzel de 1998 sur l’efficacité des aides publiques en faveur du cinéma français rele-

vait que le budget moyen par film en France était de 28 MF (soit environ 4,27M€). Disponible sur 

http://www.senat.fr/rap/r98-011/r98-011.html. A l’heure actuelle, le budget moyen d’un film français est de 4,5 

M€ (7 fois moins qu’un film en provenance des Etats unis). A titre indicatif, les droits artistiques représentent 

7,5% du budget d’un film en 2004. Source : Centre national de la cinématographie, Cf. 

http://www.cnc.fr/d_stat/bilan2004/pdf/5-productioncinema.pdf. 
808  C’est-à-dire les droits d’adaptation, de traduction, d’arrangement, de modification ainsi que le droit de 

reproduction du logiciel en résultant. 
809  CA Douai, 1er juillet 1996, PIBD 1997, III, p.129. 
810  Contra cependant : Claude Colombet, n°104 p.89. 
811  Civ. 1ère, 7 janvier 1992, D. 1993 jur. p.522 note Edelman, et somm. p.88 obs. Colombet. 
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393. La loi n°85-660 du 3 juillet 1985 a reconnu des droits de propriété intellectuelle à 

une catégorie de personnes dont le lien avec la création est pour le moins ténu. En effet, re-

prenant la substance des articles 21 et 26 de la loi, les articles L.213-1 et L.215-1 du Code re-

connaissent aux producteurs de phonogrammes et aux producteurs de vidéogrammes un cer-

tain nombre de prérogatives exclusivement fondées sur l’investissement réalisé. 

394. L’un et l’autre sont définis comme étant « la personne, physique ou morale, qui a 

l’initiative et la responsabilité de la première fixation » d’une séquence de sons dans le pre-

mier cas, d’une séquence d’images sonorisées ou non dans le deuxième cas. Encore faut-il 

savoir dans quelle mesure les notions de vidéogrammes et d’œuvre audiovisuelle sont ou ne 

sont pas synonymes812. Une partie de la doctrine penche en faveur de la synonymie813. 

L’étymologie inciterait toutefois à bien délimiter le terrain de chacun. Le terme de vidéo-

gramme dérive du latin video, « je vois », et du grec graphein, « écrire ». Le vidéogramme est 

donc l’écriture de ce que l’on voit, autrement dit, la transcription d’images sur un support quel 

qu’il soit. Pareille analyse sémantique peut être entreprise pour les phonogrammes. Ainsi, et 

en conformité avec les indications de l’article L.215-1, il s’agit bien des droits de la personne 

qui assure la première fixation d’une séquence d’images, et non de droits sur une création au-

diovisuelle.  

Le vidéogramme est donc une « modalité de communication de l’œuvre et non pas en 

tant que tel une œuvre »814. En outre, l’expression « séquence d’images » est volontairement 

large, puisqu’il peut s’agir d’œuvres de l’esprit comme de toutes autres images. 

 395. Les producteurs de supports se voient reconnaître un droit de reproduction, un 

droit de mise à la disposition du public à titre onéreux, ainsi qu’un droit plus général de com-

munication au public. Les producteurs de supports se voient donc reconnaître des droits 

d’exploitation comparables à ceux des créateurs dont ils sont, bien souvent, les cessionnaires 

de leurs propres droits d’exploitation. 

 396. L’inversion du paradigme propriétaire dénoncée par Monsieur Gaudrat est ici en 

tous points palpable. L’auteur scande ainsi que « quelque importance que revête le rôle du 

                                                 
812  Denise Gaudel : Les vidéogrammes à la recherche de leur identité, RIDA 1973, n°76, p.3. 
813  P.-Y. Gautier : n°98 p.150. 
814  André Lucas : Propriété littéraire et artistique, Dalloz connaissance du droit, 3ème édition, p.138. 
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producteur, (…) s’il y a une chose qu’il ne fait pas, c’est créer »815. Concluant à l’inutilité du 

droit du producteur, l’auteur écrit plus loin : « en tant qu’entrepreneur, le producteur dispose 

déjà, pour défendre son investissement, de l’arsenal juridique de la responsabilité (concur-

rence déloyale et parasitisme) ; à supposer qu’il ait besoin d’un droit privatif, il n’y a aucun 

besoin de lui en attribuer un en propre dès lors qu’il a vocation à recevoir, par cession, le 

monopole du créateur et de l’interprète »816. En effet, les présomptions de cession des articles 

L.132-24 et L.212-4 bénéficiant aux producteurs semblent rendre pour le moins inutile la re-

connaissance d’un droit spécifique. Encore faut-il déterminer de quel producteur il s’agit.  

397. Les articles L.132-24 et L.212-4 précisent bien qu’il s’agit de présomptions de 

cessions de droits entre les auteurs ou les artistes-interprètes d’une part, et les producteurs 

d’œuvres audiovisuelles d’autre part. Si l’ubuesque de la situation éclate lorsque la même per-

sonne est à la fois producteur de l’œuvre audiovisuelle et producteur de la première fixation 

du vidéogramme817, il n’en va pas de même lorsque ces deux rôles sont assumés par deux per-

sonnes différentes. Tout au plus peut-on y voir un double emploi avec les actions en respon-

sabilité civile traditionnelles, à ceci près que la démonstration d’une violation d’un monopole 

d’exploitation suffit à démontrer l’existence d’un préjudice. 

 Il n’en demeure pas moins que la reconnaissance de droits de propriété intellectuelle 

aux producteurs de supports heurte le schéma du droit d’auteur. Car s’il dispose d’un mono-

pole de reproduction sur son phonogramme ou sur son vidéogramme, ce qui n’est pas en soi 

contestable, il convient de remarquer, très prosaïquement, que cela revient à lui conférer un 

monopole sur le contenu du support, autrement dit sur les exemplaires des créations (œuvres 

de l’esprit comme interprétations) intégrées au support. En effet, malgré le principe de la dis-

tinction de l’œuvre et du support dans laquelle celle-ci est incorporée, l’utilité et l’intérêt du 

droit de reproduction réside bel et bien dans l’acte matériel de fixation. Voici encore une li-

mite au caractère immatériel des créations ! 

 

 

 

                                                 
815  Précité, RTD Com. 2003, p.286. 
816  Ibidem, p.287. 
817  Cf. Philippe Gaudrat, précité p.287. 
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3- Un constat à relativiser concernant le droit des producteurs de bases de données 

 

398. La loi n°98-536 du 1er juillet 1998 a inséré un titre quatrième relatif à la protec-

tion des droits des producteurs de bases de données818 dans le livre III du Code, confirmant 

ainsi sa vocation de fourre-tout819. Cette loi venait transposer en droit français la directive 

96/9 CE du 11 mars 1996 relative à la protection juridique des bases de données820. La loi in-

téresse le droit d’auteur - les bases de données sont protégées au titre de compilations - mais, 

et c’est son apport essentiel, elle créé un droit sui generis821 venant protéger le producteur 

d’une base de données. 

399. Ce droit sui generis est destiné à protéger l’investissement requis pour le déve-

loppement de ces bases de données. L’article L.341-1 du Code dispose en effet que, sans pré-

judice des autres sur la base-elle même ou sur l’un de ses éléments constitutifs, « le produc-

teur d’une base de données, entendu comme la personne qui prend l’initiative et le risque des 

investissements correspondants, bénéficie d’une protection du contenu de la base lorsque la 

constitution, la vérification ou la présentation de celui-ci atteste d’un investissement finan-

cier, matériel ou humain substantiel ». L’idée de ce droit réside dans la lutte contre le parasi-

tisme en donnant une norme commune spécifique destinée à la protection de 

l’investissement822, un auteur parlant à ce titre de « super-concurrence déloyale »823. 

400. Il serait possible de voir dans l’instauration de ce droit sui generis une atteinte 

considérable à la logique du droit sur les créations intellectuelles. En effet, ce que le droit se 

propose de protéger c’est non plus le résultat d’un travail intellectuel, mais simplement les 

                                                 
818  Articles L.341-1 et suivants CPI. 
819  Que l’on en juge : Titre premier relatif à la « rémunération pour copie privée », titre deuxième relatif 

aux « sociétés de perception et de répartition des droits », titre troisième relatif aux « procédures et sanctions », 

titre quatrième relatif aux « droits des producteurs de bases de données ». 
820  Philippe Gaudrat : Loi de transposition de la directive 96/9 CE du 11 mars 1996 sur les bases de don-

nées : dispositions relatives au droit d’auteur, RTD Com. 1998 p.598.  
821  L’appellation de droit sui generis présente dans la directive n’a pas été reprise dans la loi française. 

Certains auteurs voient toutefois dans l’expression la traduction opportune de la fédération des prérogatives con-

sacrées (droit d’interdire l’extraction et la réutilisation de la totalité ou d’une partie substantielle du contenu ainsi 

que l’extraction et la réutilisation répétée et systématique d’une partie non substantielle du contenu de la base), 

Cf. André Lucas : Op. cit., n°593 p.365. Nous souscrivons à cette appellation pour des raisons identiques. 
822  André Lucas : précité n°595 p. 366. Michel Vivant : L’investissement, rien que l’investissement, à pro-

pos des arrêts de la Cour de justice du 9 novembre 2004, RLDI mars 2005, p.41. 
823  Pierre-Yves Gautier : n°114 p.170. 
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moyens «  financier, matériel ou humain » mis en œuvre pour « la constitution, la vérification 

ou la présentation de la base ». Le droit sui generis n’entre pas toutefois en concurrence avec 

le droit d’auteur car il ne constitue qu’une assurance offerte aux producteurs de ne pas voir 

leur investissement réduit à néant par un acte de parasitisme. Aussi les conditions de mise en 

œuvre sont-elles liées exclusivement à cet investissement qui doit être « substantiel », et non à 

la création en tant que telle de la base. 

401. La doctrine a pu toutefois regretter les lacunes du texte, notamment en ce qu’il ne 

règle que de manière « sibylline » les rapports avec les auteurs des œuvres préexistantes et en 

ce qu’il est muet sur les rapports du producteur de la base avec ses auteurs et autres em-

ployés824. La logique du droit sui generis demeure toutefois propre et distincte de celle du 

droit d’auteur825. Sans doute sa place dans un titre IV au contenu chamarré encourage-t-elle 

cette opinion826. Mais peut-être serait-il opportun de consacrer un titre du Code de commerce 

à un ensemble global de règles relatives à la concurrence déloyale et au parasitisme écono-

mique dont le droit des producteurs des bases de données ne serait qu’un aspect particulier. 

Ce serait donc faire un faux procès au droit sui generis sur les bases de données que de 

le taxer de cheval de Troie du purement économique au sein de la création littéraire et artis-

tique. Malgré les imperfections dont il est possible de le parer827, le développement d’un tel 

droit sui generis semble plutôt être l’encouragement à une réflexion globale sur un droit spé-

cifique de l’investissement, hors du champ de la propriété des créations intellectuelles, même 

s’il peut s’avérer en étroite relation avec celle-ci. 

 

 

 

 

 

 

                                                 
824  Pierre-Yves Gautier : n°115 p.171. 
825  Michel Vivant : L’investissement, rien que l’investissement, n°1 précité. 
826  S’appuyant sur la loi allemande de transposition du 22 juillet 1997, André Lucas y voit quand à lui la 

consécration subreptice d’un véritable droit voisin : précité, n°595 p.367. 
827  André Lucas : précité, n°608 p.380. 
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Conclusion du Chapitre 

 

402. Il n’était pas douteux que la création intellectuelle fut un bien. L’étude sous 

l’éclairage de la notion de bien a permis de mettre en avant certaines propriétés de la création 

qui relèvent en apparence du paradoxe. Il a ainsi été vu que la création est à la fois un bien 

intellectuel - c’est-à-dire un droit sur une chose reproductible dont l’appropriation est jugée 

socialement opportune – et un corps certain. L’immatérialité de la création ne s’oppose en 

effet aucunement à l’exigence de détermination dont le principe d’exclusion des idées n’était 

qu’une traduction maladroite. 

Il a toutefois été montré qu’au delà de la catégorie bien connue, la création intellec-

tuelle analysée sous le seul angle du droit commun des biens conduisait à lui dénier toute spé-

cificité. Or le droit des propriétés intellectuelles protège cette spécificité à travers la première 

conséquence économique de la création, sa valeur. 

En effet, lorsque la valeur d’une création est prise en considération par le droit, 

l’intérêt du créateur est toujours protégé. Le système tend à ne jamais totalement gommer le 

lien entre le créateur et la création car au delà d’un souci de justice et d’équité permettant 

l’attribution des fruits de son labeur au créateur, il y va d’un impératif catégoriel difficilement 

contestable : toute création suppose un créateur. Or la création tire sa valeur non seulement de 

son exploitation mais également du succès des options arrêtées par le créateur lors de la réali-

sation. 

403. L’approche de la création en tant que simple bien ne pouvait alors que faire res-

sortir une évidence : la considérer hors de tout lien avec le créateur revenait à en nier la spéci-

ficité. Elle demeurerait un bien au même titre qu’un autre et, ne serait-ce l’éventuelle ap-

proche symbolique de la relation des hommes aux choses, il eût été légitime de n’en retenir 

que l’aspect utile réduit à son expression pécuniaire. Ce faisant, nous avons pu montrer les 

particularités de la création même à travers une analyse réelle ontologique. A chaque instant 

le créateur sous-tend le droit applicable à la création. Nier cette relation revient à mettre en 

danger l’idée d’un droit spécifique aux créations intellectuelles, un droit qui protègerait 

l’effort créateur d’une personne.  
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Le péril est identifié et procède d’une inversion de paradigme pour reprendre 

l’expression de Monsieur Gaudrat : non seulement, comme le relève l’auteur, du paradigme 

propriétaire, mais encore de l’abandon des critères traditionnels de la notion de bien au profit 

d’une vision exclusivement pécuniaire. C’est la raison pour laquelle une telle analyse est in-

suffisante et qu’il ne peut être question d’envisager la création autrement que sous une ap-

proche axiologique, c’est-à-dire de la considérer comme le résultat d’un travail intellectuel. 

Ce qu’il s’agit d’éviter c’est l’intégration d’une donnée purement économique au sein des 

éléments de définition de la création. L’inverse aboutit, plus ou moins nettement, à la rupture 

entre le créateur et la création au profit de celui qui en a financé le développement en accor-

dant à lui seul les droits d’exploitation. 

Il reste que la création présente une intéressante propriété, celle d’être une chose sus-

ceptible de distorsion spatiale et temporelle. L’intérêt de son exploitation réside en effet préci-

sément dans sa reproductibilité. Ce caractère est toutefois loin d’être l’apanage des créations 

intellectuelles car il semble être commun à l’ensemble des choses. 
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CHAPITRE II : La création, une chose reproductible 

 

404. La création est un bien. L’une de ses particularités semblerait résider dans son ca-

ractère reproductible. En effet, ce qui ferait l’incorporéité de la création intellectuelle réside-

rait dans une sorte de métaphysique omniprésence de celle-ci par delà ses représentations sen-

sibles. La création serait ubiquiste car elle serait une tout en pouvant faire l’objet de multiples 

exemplaires. Sa quiddité ne serait en aucune manière remise en cause à travers la diversité des 

supports dans lesquelles elle serait incarnée. Plus que jamais, la création intellectuelle rappro-

cherait l’Homme du divin, ou du moins de l’idée qu’il s’en est construite. 

405. L’indépendance de la propriété incorporelle par rapport à la propriété du support 

dans lequel s’incarne la création traduit cette « métaphysique » et emporte comme consé-

quence l’idée de reproductibilité de la création sous quelque forme et quelque support que ce 

soit. Cette solution qui n’allait pas de soi fut posée par une loi de 1910. Loin de consacrer une 

nouvelle propriété stratifiée sur une même chose, les deux propriétés corporelles et incorpo-

relles sont très nettement distinctes par la force de la fiction. Or c’est cette fiction qui fonde 

les propriétés intellectuelles, non le caractère reproductible de son objet. En effet, si le droit 

de reproduction de la création intellectuelle est expressément prévu par le Code, il apparaît 

que les biens corporels sont également susceptibles de reproduction à l’identique. 

406. Le débat autour de l’image des choses a opposé assez nettement la doctrine civi-

liste « classique » que certains ont pu qualifier de corporéiste - favorable à l’attrait de l’image 

des choses dans le giron de l’article 544 du Code civil - à la doctrine intellectualiste - parti-

sane de la nature immatérielle de l’image des choses et à leur liberté de fixation et 

d’exploitation. Le débat posait en réalité plusieurs types de questions. Pour ce qui nous re-

tient, deux problèmes seront essentiellement retenus : le problème de l’image en tant que ma-

tière première de la création, et le problème du caractère reproductible de l’une comme de 

l’autre ainsi que les influences et limites intrinsèques issues de la reproductibilité.  

Il apparaît à l’étude que la jurisprudence favorable à la propriété « corporelle » de 

l’image des choses n’est pas une entrave à la liberté de créer. A cet égard, l’arrêt rendu par 

l’Assemblée plénière de la Cour de cassation le 7 mai 2004 est une solution dangereuse pour 

l’équilibre des droits.  
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407. Le débat autour de la reproductibilité de l’image des choses corporelles et, au de-

là, de la reproductibilité de toute caractéristique d’une chose corporelle, conduit immanqua-

blement à s’interroger sur le sens à accorder à l’expression de « propriété intellectuelle ». Or 

loin d’être la propriété des choses reproductibles, celle-ci n’est en vérité qu’une sorte de pro-

priété métaphysique dont le paradoxe est qu’elle ne dépend d’aucun support matériel tout en 

étant liée à l’exigence de tangibilité. La philosophie des propriétés incorporelles serait donc 

éminemment matérialiste : loin de nier l’esprit, elle ne peut concevoir son existence indépen-

damment de la matière dans laquelle il s’incarne tout en proclamant, par fiction, 

l’indépendance de celui-ci par rapport à celle-là. 

Sera donc étudiée la reproductibilité de la création (Section I) avant d’envisager les 

difficultés nées de la reproductibilité de toute chose (Section II). 

 

SECTION I : La reproductibilité de la création 

 

408. La création est une forme. S’exprimant à propos de l’invention, monsieur Gau-

drat écrit ainsi que « abstraite de la matière, elle peut lui être imposée de manière réitérée, 

soit pour la transformer à l’occasion d’un processus de production (procédés) soit pour lui 

conférer des propriétés artificielles (produits) »828. La remarque peut toutefois être générali-

sée à tout type de création. En effet, l’abstraction de la notion de forme recouvre, pour le 

droit, l’utilité principale de la création intellectuelle. A travers la transposition d’une même 

forme à différents supports, à différentes matières, la création s’incarne non pas tant qu’en 

elle-même, mais dans la re-matérialisation de sa forme, ou, du moins, de l’un de ses aspects.  

La reproductibilité de la création se traduit par la reconnaissance d’un droit de repro-

duction, monopole temporaire accordé au créateur ou à son ayant droit (paragraphe premier). 

La reproductibilité de la création souligne plus précisément le don d’ubiquité de celle-ci, par-

ticularisme qui peut à priori souder les propriétés intellectuelles (paragraphe deuxième). 

 

                                                 
828  Philippe Gaudrat : L’invention informatique : un débat difficile et contourné, RTD Com. 2005, p.323, 

spécialement p.328. 
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A- Le droit de reproduction 

 

Le droit de reproduction est un droit d’exploitation parmi d’autres (A). Il est un droit 

sanctionné au même titre que les autres droits d’exploitation (B). 

 

1- Un droit d’exploitation 

 

409. Vareilles-Sommières a pu, dès 1905, donner la définition suivante du droit de 

propriété : « droit en vertu duquel une personne peut en principe tirer d’une chose tous ses 

services »829. Le droit de propriété est donc le droit attaché à une chose dont on peut tirer les 

utilités. Si la nature des droits portant sur les créations intellectuelles et surtout celle du droit 

d’auteur830 fut longtemps controversée, il est aujourd’hui admis que la création, sous son as-

pect corporel, est susceptible de donner lieu à plusieurs « droits de propriété ». Un trait com-

mun aux propriétés intellectuelles les éloigne toutefois du droit de propriété classique : elles 

ne constituent pas, à l’inverse des droits s’exerçant sur des choses matérielles, des propriétés 

oisives. Leur existence dépendra en effet de l’activité ou de la puissance créatrice de 

l’homme.  

410. En outre, la nature juridique du « bien-création » ne se laisse pas absorber par la 

corporéité de l’objet. En effet, il a déjà été vu que les droits ne s’attachaient qu’à la forme de 

la création, non à la matière dans laquelle cette forme s’imprime. La doctrine est sur ce point 

unanime et si la règle n’est posée explicitement que par l’article L.111-3 du Code de la pro-

priété intellectuelle, c’est le propre des biens dits incorporels que de n’avoir besoin d’aucun 

corps pour exister : ils donnent lieu, c’est la conséquence du pouvoir de la fiction juridique, à 

des droits sans corpus. La notion de création intellectuelle est, du reste, une fiction juridique 

                                                 
829  Marquis de Vareilles-Sommières : La définition et la notion juridique de la propriété, RTD Civ. 1905, 

p.443 
830  Paul Roubier : Droits intellectuels ou droits de clientèle, RTD civ., 1935, p.251. Laurent Pfister : La 

propriété littéraire est-elle une propriété ? Controverses sur la nature du droit d’auteur au XIXème siècle, RI-

DA juillet 2005, n°205 p.117. François Hepp : La droit d’auteur, « propriété incorporelle » ?, RIDA avril 1958, 

numéro spécial, p.161. Pierre Recht : Le droit d’auteur, une nouvelle forme de propriété, histoire et théorie, 

LGDJ / Duculot, 1969. 
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au même titre que l’œuvre de l’esprit : c’est une « fiction en ce que son unicité est postulée 

par le Droit au-delà de l’ubiquité de ses manifestations »831. 

Monsieur Catala a ainsi pu relever que les biens incorporels avaient pour point com-

mun d’être tous des créations humaines : « les propriétés intellectuelles protègent une œuvre, 

prise en elle-même, pour elle-même, indépendamment de son support matériel »832. L’auteur 

relève ainsi que ce bien incorporel est une création de l’homme, que le créateur puis ses 

ayants-droit disposent d’un droit d’exclusivité temporaire dans l’exploitation de cette création 

et, qu’enfin, un dispositif de sanctions permet au titulaire de faire cesser les atteintes à ses 

droits.  

411. L’unité proclamée du genre ne doit cependant pas masquer les spécificités de cer-

tains biens incorporels. Ainsi le fonds de commerce ne répond-t-il pas à l’ensemble des carac-

tères posés par Monsieur Catala. Il est certes une création humaine, mais pas au sens où nous 

l’abordons : le fonds de commerce est en perpétuelle évolution, il existe par la clientèle vers 

laquelle il est entièrement tourné833. La création intellectuelle, à proprement parler, est un ré-

sultat, une fin en soi, qui attirera peut-être une certaine clientèle, le public, mais dont il im-

porte peu de savoir si elle n’existe ou ne vit que par et pour cette clientèle834. Une création 

intellectuelle peut également être un élément du fonds de commerce, l’inverse paraissant dif-

ficilement concevable. Le fonds de commerce est ainsi une universalité de fait, c’est-à-dire un 

regroupement de biens en vue de l’exercice d’une activité économique, tandis que la création 

intellectuelle n’est qu’un moyen de l’exploitation du fonds.  

412. Mais surtout, la création est reproductible à l’identique. C’est en effet par un acte 

matériel de reproduction sur tout support envisageable que s’exploite une création intellec-

tuelle835. Ce caractère n’est pas attaché au fonds de commerce, aux créances ou aux autres 

biens incorporels : si leur volume est variable, ces biens n’existent toutefois que dans leur 

unicité. Le Code de la propriété intellectuelle prend en considération cette caractéristique sous 

le double aspect du monopole d’exploitation du titulaire ainsi que du droit d’interdire 

l’exploitation aux tiers. 

                                                 
831  Valérie-Laure Bénabou : Pourquoi une œuvre de l’esprit est immatérielle, RLDI, janvier 2005, p.53. 
832  Pierre Catala : Exposé de synthèse in L’évolution contemporaine du droit des biens, précité, p.188. 
833  Pierre Collomb : La clientèle du fonds de commerce, RTD Com. 1979, p.1. 
834  Contra cependant : Thomas Rabant : La notion d’œuvre de l’esprit, thèse, Paris II, 2000. 
835  Nous verrons que l’on peut toutefois s’interroger sur la réelle spécificité des propriétés intellectuelles 

eu égard à la jurisprudence relative à l’image des biens. 
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413. L’article L. 122-1 du Code mais aussi l’article 9 de la Convention de Berne pré-

voient un tel droit de reproduction concernant le droit d’auteur. Il est défini par l’article 

L.122-3 alinéa premier comme étant un monopole de « fixation matérielle de l’œuvre par tous 

procédés qui permettent de la communiquer au public d’une manière indirecte »836. L’œuvre 

peut ainsi recevoir différents habits qui tous relèvent de la matière837. S’agissant d’un mono-

pole, il trouve sa sanction dans le droit d’interdire une telle reproduction838. De la même ma-

nière, toute reproduction de la prestation d’un artiste-interprète est soumise à son autorisation 

écrite par l’article L.212-3 du Code. Dans tous les cas, le droit de l’auteur ou de l’artiste-

interprète est lié à l’œuvre ou a la prestation, non à la matérialité de leur fixation839. 

414. Pareil dispositif se retrouve en matière de brevets. L’article L.613-1 confère au ti-

tulaire du brevet un monopole d’exploitation. Ce droit est essentiellement défini de manière 

négative840 comme étant le droit d’exclure les tiers de l’exploitation, mais on considère que le 

breveté dispose des attributs classiques du droit de propriété841. Il dispose, comme l’auteur, de 

la faculté de faire interdire tout acte d’exploitation par reproduction illicite. Ainsi l’article 

L.613-3, a) du Code interdit-il « la fabrication842 (…) du produit objet du brevet » à moins 

que le consentement du propriétaire du brevet n’ait été préalablement recueilli. Il en est de 

même de l’utilisation non autorisée d’un procédé et des produits obtenus directement par le 

procédé843, et l’article L.622-5 relatif aux topographies de produits semi-conducteurs interdit 

identiquement la reproduction par les tiers de la topographie protégée. 

415. De la même façon, il est généralement considéré qu’un dessin ou un modèle 

puisse être reproduit à l’identique, c’est-à-dire faire l’objet d’une « exécution répétée » selon 

le critère généralement admis par la Cour de cassation844. Celui-ci est présenté comme étant 

« la conséquence du principe constant qu’un dessin ou un  modèle, pour prétendre à protec-

tion, doit pouvoir être défini dans sa configuration (…) pour permettre au juge de fixer 

                                                 
836  Cf. également l’art. L.122-6, 1°) relatif aux logiciels. 
837  Civ. 1ère, 26 janvier 1994, JCP 1994, IV, 844 ; D. 1994, IR. p.55.  
838  Art. L.122-4 et 335-2s CPI. 
839  Pierre-Yves Gautier : L’accession mobilière en matière d’œuvres de l’esprit : vers une nouvelle que-

relle des Proculéiens et des Sabiniens, D. 1998 p.152. 
840  Chavanne et Burst : n°254 p.174. 
841  Schmidt-Szalewski et Pierre : n°149 p.65. 
842  Fabriquer se définit comme le fait d’exécuter un travail sur une matière mais aussi comme « faire, par 

des procédés, par l’imitation » (Le petit Robert). L’idée de fabrique suppose l’idée de pouvoir reproduire le 

geste de fabrique et donc d’en reproduire le résultat. 
843  Art. L.613-3 b) et c). 
844  Civ. 1ère, 17 juin 2003, Comm. Com. électr. 2003, n°80, note Christophe Caron ; JCP 2004, II, 10177, 

note A.C. ; JCP éd. E, p.1641. 
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l’étendue du monopole qu’il consentira éventuellement »845, et l’art. L.513-4 nouveau du 

Code prohibe la fabrication non autorisée d’un dessin ou d’un modèle. 

Par delà certaines particularités, le droit de reproduction fait partie des droits 

d’exploitation dont on a pu montrer l’unité sous l’angle de la réservation des utilités écono-

miques de chaque aspect de la création846. 

Mais l’originalité des propriétés intellectuelles tient surtout en ce que l’atteinte portée 

aux droits des créateurs ou de leurs ayants droit est pénalement sanctionnée par une action en 

contrefaçon. 

 

2- Un droit sanctionné  

 

416. Outre une action en responsabilité civile847, la violation du droit de reproduction 

attaché à une création intellectuelle peut amener à déclencher une action de nature pénale. Si 

chaque régime de propriété intellectuelle connaît de son action en contrefaçon, la loi 94 –102 

du 5 février 1994 est venue harmoniser la répression pénale de cette incrimination. La loi 

2004-204 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité est venue renforcer 

les peines initialement prévues. Ainsi la contrefaçon est-elle punie de trois ans 

d’emprisonnement et de 300 000 € d’amende848. Il apparaît que, malgré un certain nombre de 

différences dans l’appréciation de la notion de reproductibilité en matière de contrefaçon, une 

certaine unité peut être trouvée dans l’esprit commun qui anime les textes. 

417. L’action en contrefaçon vient ainsi sanctionner non seulement toute exploitation 

non autorisée d’une création, mais également toute reproduction non soumise à l’agrément du 

titulaire des droits de propriété intellectuelle. Ces droits comportent toutefois un certain 

nombre d’exceptions selon que l’usage de la reproduction est privé ou public. Ainsi que le 

précise une réponse ministérielle de 1989, « le caractère licite ou illicite de la reproduction 

                                                 
845  Note A.C. précitée in JCP 2004, II, 10177. 
846  Sophie Alma-Delettre : Unité ou pluralité des propriétés intellectuelles, thèse précitée, n°440s p.291. 
847  Sur les difficultés concernant l’évaluation du préjudice, Cf. Fabrice Siraiinen : Propriété intellectuelle, 

préjudice et droit économique, in Le droit au défi de l’économie, sous la direction d’Yves Chaput, publication de 

la Sorbonne, 2002, actes du colloque du 23 Mars 2001 consacré aux « Sciences juridiques de l'économie. Un défi 

pour les économistes et juristes européens ». 
848  Art. L.335-2 en matière de droit d’auteur ; Art. L.335-4 concernant les droits voisins du droit d’auteur ; 

Art. L.521-4 en matière de dessins et modèles ; Art. L.615-14 en matière de brevet. 
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d’une œuvre protégée résulte non du procédé technique en cause mais de l’utilisation privée 

ou collective qui en est faite »849. Il y a toutefois des exceptions relatives à l’usage privé ainsi 

que des exceptions relatives à un usage collectif ou public de la création. 

Le titulaire d’une propriété incorporelle sur une création ne peut en effet interdire cer-

tains actes de reproduction à usage privé.  

418. En matière de propriété littéraire et artistique, l’article L. 122-5 2° du Code pré-

voit ainsi que lorsque l’œuvre a été divulguée, ne peuvent être interdites « les copies ou re-

productions strictement réservées à l’usage privé du copiste et non destinées à une représen-

tation collective, à l’exception des copies des œuvres d’art destinées à être utilisées pour des 

fins identiques à celles pour lesquelles l’œuvre originale a été créée (…) »850. Le texte pour-

suit en autorisant les copies de sauvegarde d’un logiciel ainsi que la reproduction du code de 

ce logiciel lorsqu’elle est nécessaire pour « obtenir les informations nécessaires à 

l’interopérabilité d’un logiciel créé de manière indépendante avec d’autres logiciels »851. La 

loi n°2006-961 du 1er août 2006852 portant transposition de la directive 2001/29/CE du 22 mai 

2001 a en outre intégré une exception rendue obligatoire par la directive à l’article L.122-5, 

6°, concernant la reproduction provisoire d’œuvres dès lors qu’elle présente « un caractère 

transitoire ou accessoire, lorsqu'elle est une partie intégrante et essentielle d'un procédé 

technique et qu'elle a pour unique objet de permettre l'utilisation licite de l'œuvre ou sa 

transmission entre tiers par la voie d'un réseau faisant appel à un intermédiaire ». Cette der-

nière exception ne s’applique toutefois pas aux logiciels et aux bases de données et demeure 

soumise à la condition selon laquelle la reproduction ne doit pas avoir de valeur économique 

propre. 

                                                 
849  Rép. min. JOAN 26 juin 1989, p.2950 ; JCP éd. E 1989, II, 15570. 
850  Colombet : n°224 p.183s. Il semble désormais acquis que la licéité de la copie suppose la licéité de la 

source: Crim. 30 mai 2006, D. 2006 p.2676 note Emmanuel Dreyer. Pierre Sirinelli : La reconnaissance d’une 

garantie d’exception de copie privée, RLDI supplément au numéro d’octobre 2006 p.21. Christiane Féral-

Schuhl : La mise en œuvre de l’exception de copie privée dans l’environnement numérique, RLDI supplément au 

numéro d’octobre 2006 p.25. 
851  A certaines conditions, art. L.122-6-1, IV CPI par renvoi de l’article L.122-5 2°) : les personnes habili-

tées sont celles qui ont le droit d’utiliser un exemplaire du logiciel, si les informations n’ont pas déjà été mises 

facilement et rapidement à leur disposition et à condition que les actes soient limités aux parties du logiciel 

d’origine nécessaire à l’interopérabilité. 
852  Pour une étude détaillée du nouveau droit des exceptions aux droits d’auteur, cf. Michel Vivant, Les 

exceptions nouvelles au lendemain de la loi du 1er août 2006, D. aff. 2006 n°31 (consacré à la réforme du 1er 

août 2006) p. 2159. Christophe Caron, La loi du 1er août 2006 relative au droit d’auteur et aux droits voisins 

dans la société de l’information, JCP 2006, I, 169. 
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419. Le droit des brevets reconnaît également un certain nombre d’exceptions au mo-

nopole conféré par le titre. Ainsi l’article L.613-5 réserve-t-il le bénéfice de ces exceptions: 

 « a) Aux actes accomplis dans un cadre privé et à des fins non commerciales ; 

 b) Aux actes accomplis à titre expérimental qui portent sur l’objet de 

l’invention brevetée ; 

 c) A la préparation de médicaments faite extemporanément et par unité dans 

les officines de pharmacie, sur ordonnance médicale, (et) aux actes concernant les médica-

ments ainsi préparés ». 

Ces exceptions se justifient par l’idée selon laquelle tout progrès suppose l’accès libre 

à la connaissance et commande de libérer les actes d’expérimentation de toute emprise par le 

titulaire d’un brevet. A l’instar des exceptions en matière de droit d’auteur, les exceptions 

prévues par le droit des brevets couvrent donc de la même manière les actes domestiques ou 

expérimentaux853.  

La différence d’inspiration et de but du droit d’auteur et du droit des brevets reçoit une 

nouvelle traduction ici. Si en effet l’exception posée par l’article L.613-5 a) suppose un but 

non commercial, les exceptions posées en matière de droit d’auteur sont étrangères à toute 

finalité de lucre. Puisque c’est la personne de l’auteur que l’on protège à travers sa création, 

les exceptions à ses droits patrimoniaux doivent être en harmonie avec ce but. Aussi est-il in-

différent que le copiste indélicat argue de la non commercialité de son acte car la gratuité 

n’est pas une cause d’exonération854.  

420. La loi prévoit en outre des exceptions relatives à un usage collectif de la création. 

L’article L.122-5 3°) du Code vise ainsi les courtes citations, les analyses, les revues de 

presse, la diffusion même intégrale à caractère informatif de discours prononcés en public et 

les reproductions d’œuvres d’art destinées à figurer dans un catalogue de ventes aux enchères 

et de nouvelles hypothèses introduites par la loi n°2006-961 du 1er août 2006855 856.  

                                                 
853  Schmidt-Szalewski : n°165 p.72. 
854  Trib. Civ. Nantes, 14 mars 1930, Gaz. Pal. 1930, 1, p.729. 
855 «   3º Sous réserve que soient indiqués clairement le nom de l'auteur et la source : (…) 

 e) La représentation ou la reproduction d'extraits d'œuvres, sous réserve des œuvres conçues à des fins 

pédagogiques, des partitions de musique et des œuvres réalisées pour une édition numérique de l'écrit, à des fins 

exclusives d'illustration dans le cadre de l'enseignement et de la recherche, à l'exclusion de toute activité ludique 

ou récréative, dès lors que le public auquel cette représentation ou cette reproduction est destinée est composé 
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421. Qu’il soit donc question de reproduction, de fabrication ou encore d’exécution 

répétée, le Code de la propriété intellectuelle envisage de manière spécifique cette « identité 

remarquable » de la création intellectuelle. Si le vocable est varié et adapté aux particularités 

de chaque type de création, la réalité qu’il désigne est unique857 : la création est un bien re-

productible à l’identique. Il semble toutefois que les particularités de chaque domaine de la 

création rendent délicate toute tentative d’approche unitaire de l’élément matériel de la con-

trefaçon858. L’objet de l’étude demeurant la notion de « bien-création », il s’agit à présent de 

préciser ce particularisme. 

 

B- La reproductibilité ou l’ubiquité de la création 

 

422. La reproductibilité de la création lui confère une qualité supposée spécifique, 

celle d’avoir le don d’ubiquité. C’est du moins ainsi que l’on peut comprendre les articles 

L.111-3 alinéa premier et L.112-1 du Code de la propriété intellectuelle combinés.  

Les créations désignées par l’article L.112-2 le sont à travers leur mode de production 

ou leur mode de fixation : écrits, dessin, sculpture, peinture, gravure, lithographie (désigne 

aussi bien le genre que le procédé de réalisation), graphiques ou typographiques, photogra-

phies et « œuvres réalisées à l’aide de technique analogues » etc… Ce texte, dont la liste 

n’est pas exhaustive, vise la plupart des genres dans lesquels peuvent intervenir des œuvres de 

                                                                                                                                                         
majoritairement d'élèves, d'étudiants, d'enseignants ou de chercheurs directement concernés, que l'utilisation de 

cette représentation ou cette reproduction ne donne lieu à aucune exploitation commerciale et qu'elle est com-

pensée par une rémunération négociée sur une base forfaitaire sans préjudice de la cession du droit de repro-

duction par reprographie mentionnée à l'article L. 122-10 ». 
856  La loi du 1er août 2006 a par ailleurs intégré à l’article L.122-5 (droit d’auteur) et à l’article L.211-3 

(droits voisins) CPI le « test des trois étapes » déjà posé par l’article 9.2 de la Convention de Berne, l’article 13 

des accords Adpic et l’article 10 du traité OMPI. Ce test s’applique à toutes les exceptions prévues par l’article 

L.122-5. Au terme de ce « test », « les exceptions énumérées par le présent article ne peuvent porter atteinte à 

l'exploitation normale de l'œuvre ni causer un préjudice injustifié aux intérêts légitimes de l'auteur ». Les excep-

tions au droit d’auteur sont donc en nombre limité, et elles ne peuvent être admises que pour autant que 

l’exploitation normale de l’œuvre ne soit pas perturbée ni que les ayants droit subissent un préjudice injustifié. 

Christophe Caron : La Loi du 1er août 2006 relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de 

l’information, JCP 2006, I, 169. Christophe Geiger : La transposition du test des trois étapes en droit français, 

D. aff. 14 septembre 2006 p.2164. La distribution en ligne des contenus numériques, rapport de la commission 

présidée par M. Pierre Sirinelli, p.13. V. également L’application du test des trois étapes par le juge : interpréta-

tions et conséquences, table-ronde présidée par Michel Vivant et à laquelle participaient Marie-Françoise Marais, 

Pierre Sirinelli, Christiane Féral-Schuhl et Lionel Thoumyre, RLDI suppl. au numéro d’octobre 2006, p.33. 
857  Sophie Alma-Delettre : thèse précitée, n°448 p.295. 
858  Jérôme Passa : Les divergences dans la définition de l’acte de contrefaçon dans les différentes 

branches du droit de la propriété intellectuelle, in « Propriétés intellectuelles : unité ou diversité », actes du col-

loque tenu à Grenoble le 28 novembre 2003, JCP éd. E, cahiers de droit de l’entreprise, supplément n°4 p.23. 
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l’esprit. Une création se manifeste donc sous une forme, une peinture par exemple, mais est 

susceptible d’être reproduite, en tout ou partie, sous diverses formes : photographies, mou-

lages, films, dessins, peinture. La création est donc ubiquiste car si elle peut recevoir plusieurs 

formes sensibles de même nature ou de nature différente en même temps, elle peut donc être 

présente en plusieurs lieux, chaque exemplaire pouvant à son tour donner lieu à exploitation 

sous une forme ou sous une autre. La création est unique malgré ses formes. A travers cette 

qualité, la notion de création renvoie une fois de plus à son origine théologique car l’ubiquité 

est, originellement, un attribut divin.  

423. Mais l’ubiquité de la création signifie surtout que celle-ci est présente indépen-

damment de sa matérialité initiale. Sa forme peut être « captée » et multipliée. C’est en cela 

qu’il est possible de parle de la création comme d’une chose incorporelle : elle manifeste son 

unité malgré l’infinie diversité théorique de ses représentations ou de ses reproductions pos-

sibles. 

424. Il convient toutefois d’être prudent. La définition de la notion de bien incorporel 

n’a pas été sans poser de difficultés et il a même été vu qu’elle ne présentait qu’un faible inté-

rêt pratique859. Ainsi a-t-il été proposé de définir les biens incorporels comme étant les utilités 

tirées d’une chose, le bien corporel étant la chose appropriable et appropriée et la chose étant 

tout ce qui existe. L’intérêt de la notion devient alors essentiellement méthodologique car elle 

permet de distinguer les utilités de leur support et rend possible la dissociation de la propriété 

corporelle de la titularité des utilités du bien. C’est ce que proclame l’article L.111-3 alinéa 

premier. Ce texte évoque toutefois la « propriété incorporelle », non la propriété sur un bien 

incorporel. Les droits sur la création ne sont ainsi pas attachés à la propriété du support mais à 

la qualité de créateur. Celui-ci peut toujours choisir de céder ses droits patrimoniaux, ses utili-

tés, au nombre desquelles figure la reproductibilité de la création. 

 Mais il peut se produire que les utilités que la loi réserve au créateur interfèrent avec 

les utilités de l’objet matériel dans lequel est fixée la création. S’il peut s’ensuivre certains 

conflits, il s’avère surtout que l’on touche ici une limite de la pensée intellectualiste : la créa-

tion intellectuelle n’est pas le seul bien reproductible et demeure en outre suspendue à 

l’existence de son support. 

 

                                                 
859  Cf. supra. 
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SECTION II : Les difficultés nées de la reproductibilité  

 

425. L’immanence du « bien-création » semblerait donc résider dans sa reproductibili-

té. Or s’il s’agit bien de ce que les mathématiciens appellent une propriété, force est de cons-

tater que les créations ne sont pas les seuls biens reproductibles. Non seulement est-ce une 

qualité commune aux objets des propriétés intellectuelles860 mais, en outre, il apparaît, au vu 

des développements jurisprudentiels récents, que la reproductibilité peut concerner certains 

aspects des biens matériels. Il convient toutefois de bien cerner le problème. Il est en effet né-

cessaire de raisonner selon deux axes : d’une part, l’hypothèse selon laquelle la question 

d’une chose préexistante est susceptible de donner lieu à une création subséquente, et, d’autre 

part, l’hypothèse selon laquelle la création fait l’objet d’une reproduction, non servile, par un 

tiers. Or il s’avère que l’existence de droits antérieurs sur une chose – création ou non – n’est 

pas susceptible d’affecter significativement la production de la création, alors que l’exercice 

des droits sur la création subséquente ne sera pas libre. 

Une controverse est en effet née autour de la question de l’image des choses (para-

graphe premier), ce qui conduit montrer que la jurisprudence antérieure à l’arrêt d’Assemblée 

plénière du 7 mai 2004 avait édifié une solution équilibrée, respectueuse du droit de propriété 

classique comme de la propriété intellectuelle, tirant de la reproductibilité des choses des con-

séquences logiques et une vision cohérente (paragraphe deuxième). 

 

Paragraphe premier : La controverse née de la jurisprudence relative à 

l’image des choses 

 

426. La jurisprudence fut assez tôt saisie de la question du sort qui devait être réservé 

à l’image des choses861.  

                                                 
860  Ainsi le droit des marques sanctionne-t-il du même grief de contrefaçon la reproduction illicite d’un 

signe distinctif. L’article L.716-10 CPI punit également de trois ans d’emprisonnement et de 300 000€ d’amende 

toute reproduction ou imitation illicite. Il en va de même concernant le droit sui generis des producteurs de bases 

de données (art. L. 343-1 CPI). 
861  Cf. un arrêt des chambres réunies de la Cour de cassation du 27 mai 1842, S. 1842, 1, p.385, concl. 

Dupin, note Massé. 



 2

2

1 

Ce qui caractérise les solutions rendues antérieurement à l’arrêt du 10 mars 1999 ré-

side dans leur incroyable diversité, preuve supplémentaire, si besoin en était, que le droit est 

la plus puissante des écoles de l’imagination. Monsieur Bruguière qualifie ainsi la jurispru-

dence d’agitée et distingue selon que les juges s’appuient sur le droit de propriété ou qu’ils 

s’appuient sur un autre fondement862. Nous nous bornerons dans le cadre de notre étude à ex-

poser la jurisprudence contemporaine de la Cour de cassation (A) amenant à une meilleure 

compréhension de la querelle doctrinale qui s’est engagée sur le terrain de l’image des choses 

(B). Il sera vu en effet que la reproductibilité n’est pas l’apanage de la création et que la re-

connaissance de cette caractéristique à certains aspects des choses corporelles pourrait être de 

nature sinon à créer des conflits entre les différentes conceptions des biens, du moins à repen-

ser la façon d’aborder les utilités des choses. 

 

A- Exposé de la jurisprudence contemporaine de la Cour de cassation 

 

427. Par un arrêt du 10 mars 1999, la première chambre civile inaugurait une jurispru-

dence que certains ont pu qualifier de révolution copernicienne863 864. Sous le visa de l’article 

544 du Code civil, la cour dégageait en effet le principe selon lequel « le propriétaire a seul le 

droit d’exploiter son bien, sous quelque forme que ce soit » et cassait l’arrêt rendu par la Cour 

d’appel de Caen au motif que « l’exploitation du bien sous forme de photographies porte at-

teinte au droit de jouissance du propriétaire ».  

428. Pour innovante qu’elle ait pu paraître, cette décision ne revêtait pourtant pas le 

sceau de la plus absolue nouveauté. Un arrêt de la chambre criminelle du 19 mars 1926 avait 

déjà jugé que, antérieurement à la loi du 9 avril 1910865, la vente d’un tableau faite sans ré-

serve « transmet la pleine et absolue propriété de la chose vendue, avec tous ses acces-

                                                 
862  Jean-Michel Bruguière : L’exploitation de l’image des biens, Guide Legipresse, Victoires Editions, 

2005, p.72. 
863  Civ. 1ère, 10 mars 1999, affaire dite du « café Gondrée », Bull. n°87, p.58 ; RTD Civ. 1999, p.859, n°2, 

note F. Zenati ; D. 1999, jur. P.319, note E. Agostini et concl. J. Sainte- Rose ; JCP 1999, II, 10078, note P.-Y. 

Gautier et I, p.175, n°2, note H. Périnet- Marquet ; JCP 1999 éd. E, p.819, note M. Serna ; RTD Com. 1999, 

p.397, note A. Françon ; RIDA 1999, n°182, p.149, note M. Cornu ; Comm. Com. électr. 1999, commentaire 

n°4, obs. Y. Gaubiac ; RD immo. 1999, p.187, obs. J.-L. Bergel et M. Bruschi. 
864  Il est toutefois singulier que certaines juridictions du fond avaient déjà retenu une analyse similaire à 

celle de l’arrêt de 1999 sans que la doctrine s’en inquiétât outre mesure. L’arrêt du 10 mars 1999 allait au con-

traire déchaîner les passions. 
865  Laquelle dispose en son article unique que « l’aliénation d’une œuvre d’art n’entraîne pas, à moins de 

convention contraire, l’aliénation du droit de reproduction », DP 1911, 4, p.32. 
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soires » au nombre desquels figure le « droit de reproduire un tableau ». La cour concluait 

alors au rejet du pourvoi des héritiers des peintres dont les tableaux avaient été vendus sans 

réserve avant promulgation de la loi dans la mesure où ils n’avaient aucun droit sur l’œuvre et 

qu’ils étaient irrecevables à poursuivre en contrefaçon ceux qui la reproduisent866. Le texte 

visé consacrait alors la distinction aujourd’hui bien connue entre la propriété du support maté-

riel de l’œuvre et la propriété de l’œuvre elle-même. N’étant pas d’application rétroactive, il 

était inapplicable aux cessions intervenues antérieurement à sa promulgation. C’est donc bien 

sur le terrain du droit de propriété classique et celui de l’accessoire que se plaçait la Cour : la 

cession de l’objet matériel entraînait donc la cession de tous ses accessoires, y compris le 

droit de reproduire l’objet. Plus récemment, la Cour d’appel de Paris reconnaissait que le droit 

de reproduction doit être compris comme une prérogative du propriétaire en ces termes : 

« Par application de l’article 544 du Code civil, tout propriétaire a le droit « le plus absolu » 

d’interdire la reproduction à des fins commerciales de ses biens », droit n’ayant comme seule 

limite que l’abus qui pourrait en être fait867. 

429. L’arrêt du 10 mars 1999 présentait un double intérêt. La Cour reconnaissait en 

premier lieu que l’image d’une chose n’est qu’un aspect de cette chose et qu’elle peut donc 

faire l’objet d’un droit de propriété. En second lieu, l’exploitation non autorisée de la chose 

sous forme de photographies porte atteinte au droit de jouissance du propriétaire. On a pu re-

gretter que la Cour ne précise pas ce qu’il s’agissait d’entendre par exploitation. Monsieur 

Bruguière fait toutefois remarquer que l’exploitation suppose une « activité économique, 

commerciale »868 et relève les difficultés posées par l’exigence d’exploitation commerciale.  

Or le terme d’exploitation ne semble pas, en lui-même devoir poser de telles difficul-

tés. En effet l’exploitation suppose nécessairement l’idée de tirer un profit quelconque du 

bien. Ce profit peut être commercial comme moral ou simplement hédoniste. Littéralement, il 

s’agit de faire valoir, de mettre la chose à profit ou, en l’occurrence, son image. Tout au plus 

pouvait-on soupçonner quelques « virtualités dangereuses » dans la solution rendue par la 

première Chambre civile869. La Cour de cassation confirma d’ailleurs rapidement sa position 

dans un arrêt lapidaire de la même chambre du 25 janvier 2000. Elle y relevait que 

                                                 
866  Crim. 19 mars 1926, DH 1927, 1, p.25, note  M. Nast. 
867  CA Paris, 7ème ch., 12 avril 1995, JCP 1997, II, 22806, note V. Crombez ; RD immo. 1997, p.203, obs. 

J.-L. Bergel. 
868  Jean-Michel Bruguière : L’exploitation de l’image des biens, précité p.80. 
869  Christophe Caron : Les virtualités dangereuses du droit de propriété (A propos de Cass. Civ. 1ère 10 

mars 1999), Def. 1999, art.37028 p.897. 
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l’exploitation commerciale non autorisée de l’image du bien d’autrui constituait un trouble 

manifestement illicite870. 

430. La haute juridiction précisa toutefois sa solution dans un arrêt du 2 mai 2001871. 

Toujours sur le fondement de l’article 544 du Code civil, la Cour cassa l’arrêt rendu par la 

Cour d’appel de Rennes pour manque de base légale au motif que les juges du fond n’avaient 

pas précisé en quoi « l’exploitation de la photographie par les titulaires du droit incorporel 

de son auteur portait un trouble certain au droit d’usage ou de jouissance du propriétaire ».  

Cet arrêt a pu être compris comme étant un infléchissement de la position de la première 

chambre civile, voire une amorce de revirement872. Si l’exigence de la preuve d’un trouble 

certain est à coup sûr une restriction par rapport à l’arrêt de 1999, la décision du 25 janvier 

2000 annonçait toutefois ce changement.  

431. Sans remettre en cause les solutions antérieures, la Cour venait en outre élargir 

l’assiette du droit portant sur l’image des choses. Si l’arrêt de 1999 n’évoquait que le droit de 

jouissance du propriétaire, celui du 25 janvier 2000 y intègre son droit d’usage. Aussi remar-

quable qu’elle paraisse, cette extension n’en va pas moins de soi. En effet, si l’arrêt de 1999 

n’évoque que le droit de jouissance, il n’entendait pas pour autant exclure le droit d’usage. La 

triade classique du droit de propriété – usus, fructus, abusus - dictait la solution. 

L’image d’une chose est donc, selon la jurisprudence de la première chambre civile, 

un aspect de cette chose sur lequel peut s’exercer un droit de propriété. Il convient de préciser 

que l’image n’est pas, selon cette même jurisprudence, l’accessoire du bien, elle n’en est 

qu’un aspect. L’image relèverait alors du paradoxe car elle serait consubstantielle à la chose 

tout en étant supposée avoir une existence autonome. 

432. La deuxième Chambre civile de la Cour de cassation ne se priva toutefois pas de 

l’occasion d’adopter une position franchement hostile à la solution précédemment dégagée. 

Le pourvoi était formé sur le terrain de l’atteinte à la vie privée des propriétaires d’une villa 

dont la photographie, prise depuis le domaine public maritime, était publiée accompagnée 

d’une légende précisant le nom du propriétaire et la localisation du bâtiment. La Cour précisa 

                                                 
870  Civ. 1ère, 25 janvier 2000, Bull. n° 24 ; JCP 2001, II, 10554, note Aline Tenenbaum ; RTDC , 2001 p. 

618-626, note Thierry Revet ; LPA 24 novembre 2000, p.13, note Thierry Le Bars. 
871  Civ. 1ère, 2 mai 2001, Bull. n°114, p.74 ; D. 2001, jur. p. 1973, note J.-P. Gridel ; JCP 2001, II, 10553, 

note Ch. Caron ; JCP 2001, éd. E, p.1386, note M. Serna ; Def. 2002, art. 37497, note S. Piédelièvre ; LPA 22 

août 2001, n°167, p.8 note J.-M. Bruguière ; Légipresse 2001, n° 183, III, p.115, note G. Loiseau ; RTD Civ. 

2001, p.618, obs. T. Revet. 
872  F.-J. Pansier, note in Gaz. Pal. 9 juin 2001. 
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toutefois que la position des juges du fond était justifiée « abstraction faite du motif, erroné 

mais surabondant, selon lequel « le droit à l’image » serait un attribut du droit de proprié-

té »873. La Cour de cassation engageait donc à son niveau un combat qui, jusque-là, semblait 

n’agiter que les juridictions du fond et la doctrine874. 

433. La saisine de l’Assemblée plénière était donc sinon inéluctable, du moins souhai-

table. Elle finit par adopter une solution contraire à celle de la première Chambre civile, et ce 

contrairement à l’avis de l’avocat général Sainte-Rose875. Rejetant le pourvoi formé par le 

propriétaire d’un immeuble historique dont la façade apparaissait dans le dépliant publicitaire 

d’une société de promotion immobilière, la Cour motiva sa décision en jugeant que « le pro-

priétaire d’une chose ne dispose pas d’un droit exclusif sur l’image de celle-ci » et « qu’il 

peut toutefois s’opposer à l’utilisation de cette image par un tiers lorsqu’elle lui cause un 

trouble anormal »876.  

La première Chambre civile modifia par la suite logiquement sa doctrine en adoptant 

mot pour mot l’attendu de l’Assemblée plénière ci-dessus rapporté, dans une espèce où les 

propriétaires d’une maison du XVIIIème siècle avaient agi contre une société ayant publié la 

photographie de celle-ci dans une ouvrage relatif au patrimoine des communes de France ac-

compagnée de précisions localisatrices, historiques et architecturales877. 

Si l’Assemblée plénière prétendait ainsi apaiser l’empoignade jurisprudentielle autour 

de la propriété de l’image des choses, conclure que la question est réglée paraît toutefois pré-

somptueux. En effet, cette dernière solution est peu convaincante et elle ne semble favoriser 

qu’une approche partisane aux dépends de la cohérence du droit, même si le débat doctrinal a 

pu montrer les limites des théories classiques de la propriété ainsi que les limites d’une ap-

proche purement intellectualiste. 

 

                                                 
873  Civ. 2ème, 5 juin 2003, Bull. n° 175 p. 150 ; Def. 2003 article 37845, p. 1577, note Jean-Luc Aubert ; 

Gaz. Pal. 2004, Somm. p.1387, note Henri Vray. 
874  Jean-Michel Bruguière : L’exploitation de l’image des biens, précité, p.92. 
875  LPA 10 janvier 2005, n°6, p.8. 
876  A.P. 7 mai 2004, avis Jerry Sainte-Rose, LPA 10 janvier 2005 p.8 ; D. 2004, Somm. p.2406 obs. Na-

dège Reboul-Maupin ; D. 2004, jur. p.1545, note Jean-Michel Bruguière et p. 1547, note Emmanuel Dreyer ; 

JCP 2004, II, 10085, note Christophe Caron ; RJDA juillet 2004 p.842 ; RTD Civ. 2004 p.528, note Thierry Re-

vet ; RIDA 2005 n°202 p.225 chron. André Kéréver ; Nicolas Bouche : Le droit de propriété et l’image des 

biens, RJDA octobre 2004 p.975 ; Christophe Geiger : La remise en cause du droit à l’image des biens : une 

privatisation du domaine public enfin freinée ?, RLDI juin 2005 p.6. 
877  Civ. 1ère, 5 juillet 2005, pourvoi n°02-21452, Comm. Comm. électr. 2005, Comm. n°148 note Caron. 
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B- La controverse doctrinale autour de l’image des choses 

 

Les camps peuvent schématiquement se scinder entre civilistes (1), courant qui pour-

rait être qualifié de « corporéiste », et partisans de la propriété intellectuelle (2). 

 

1- L’approche civiliste de l’image des choses 

 

434. Par la désignation d’approche civiliste de l’image des biens il est question du 

courant de pensée rattachant celle-ci à la propriété classique de l’article 544 du Code civil. Il 

s’agit, pour l’essentiel, d’une doctrine favorable à l’arrêt Gondrée du 10 mars 1999. 

435. Cette doctrine considère que la question se focalise non pas tellement sur la no-

tion d’image des choses mais sur celle de reproduction. Ainsi Monsieur le Doyen Cornu es-

time-t-il que « l’affirmation d’un droit exclusif à l’image est excessive »878. Pour Monsieur 

Agostini, affirmer que « l’utilisation de l’image d’un bien (est) un élément du fructus ne (re-

vient) jamais qu’à préciser le sens de l’article 544 du Code civil »879. Monsieur Zénati ex-

plique en outre que si les utilités de la chose appartiennent au propriétaire de celle-ci, « la ré-

servation de l’utilité visuelle de la chose à son propriétaire (…) est la conséquence du méca-

nisme essentiel qui est à la base de la propriété »880. 

436. Certains auteurs abordent toutefois la question sous l’angle de la consubstantialité 

de l’image à la chose881. En effet, ils considèrent que l’image est un aspect, une émanation de 

la chose. Ainsi, l’image constitue une reproduction de la chose et, par voie de conséquence, 

doit être attraite dans le giron du droit de propriété initial882. Selon Monsieur Dreyer, si un 

tiers réalise l’image d’un bien, il sera titulaire des droits sur celle-ci, mais le propriétaire du 

                                                 
878  Gérard Cornu : Droit civil, Introduction les personnes, les biens, 11ème édition Montchrestien, 2003, 

n°1038 p.444. 
879  Eric Agostini : Corporel et incorporel, Etre, voir et avoir, D. 2004, chron. p.821, spécialement p.823. 
880  Frédéric Zénati : Du droit de reproduire les biens, D. 2004, chron. p.962, spécialement p.965. 
881  L’immatérialité de l’image n’est pas en soi contraire à la propriété consacrée par l’article 544, le droit 

de propriété ne se limitant pas aux choses matérielles. 
882  Emmanuel Dreyer : Image des biens, J.-Cl. Communication, fasc. n° 3760 (2002), n°20. V. également 

Bénédicte Magerand : L’image des biens, RRJ 2004, 1, p.149. 
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bien dispose d’un droit antérieur lui permettant d’en contrôler l’usage et d’en percevoir les 

fruits883.  

Il serait erroné de dire qu’elle en serait l’accessoire comme le fit la Cour d’appel de 

Grenoble884. Si la chose présente plusieurs aspects dont l’image est l’un d’entre eux, elle de-

meure toutefois unique et indivisible. Accorder un droit sur l’image de la chose distinct du 

droit de propriété revient alors à morceler ce pouvoir : « Appréhender un « droit exclusif sur 

l’image de la chose » distinctement du droit de propriété, lequel n’est que « le droit exclusif 

sur la chose », c’est morceler le droit de propriété en en extrayant le droit exclusif sur 

l’image de la chose, afin de l’abolir »885. 

437. Il est en somme considéré que la chose est un « atome constellé d’utilités »886 

dont l’exploitation de l’image n’est que l’une d’entre elles. Et puisque la propriété c’est 

l’exclusivité, c’est-à-dire « la possibilité d’exclure autrui des utilités d’un bien »887, le pro-

priétaire d’une chose est légitimement fondé se réserver l’exploitation de l’image de celle-ci, 

sous la réserve des droits concurrents évoqués par l’article 544 in fine. Aussi Monsieur Atias 

tempête-t-il contre l’arrêt du 7 mai 2004 qui, selon lui, semble confondre le « furtum usus » 

constitué par le regard passant sur une chose non soustraite au regard du public avec 

l’exploitation de l’image de cette chose888. La Cour de cassation paraît ainsi assimiler 

l’exploitation à un simple usage de la chose. 

La jurisprudence Gondrée et les précisions apportées ultérieurement par la première 

chambre civile semblait donc, selon cette doctrine, une « architecture harmonieuse et lo-

gique » car qu’elle soit corporelle ou non, la propriété « confère toujours le droit de repro-

duire » puisqu’en effet « ce n’est que dans le cas où deux propriétés sont imbriquées au point 

de se neutraliser partiellement que l’on peut voir le droit de reproduction de l’une empêcher 

celui de l’autre d’exister »889. 

 

                                                 
883  Ibidem, n°18. 
884  CA Grenoble, 15 juillet 1919, D. 1920, 2, p.9, note A. Raouast. 
885  Thierry Revet : La Cour de cassation teste une nouvelle figure juridique : le propriétaire non-

propriétaire…, Droit et patrimoine juillet/août 2004, p.34, souligné par l’auteur. 
886  L’expression est de Frédéric Zénati. 
887  Frédéric Zénati : Du droit de reproduire les biens, précité, p.965. 
888  Christian Atias : Les biens en propre et au figuré : destitution du propriétaire et disqualification de la 

propriété, D. 2004, n°21 p.1459. 
889  Frédéric Zénati : Du droit de reproduire les biens, précité p.967. 
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2- L’approche « intellectualiste » de l’image des choses 

 

438. Le monde de la propriété intellectuelle fut, au contraire, mis en émoi par l’arrêt 

Gondrée. En effet, la Cour de cassation aurait conféré davantage de droits au propriétaire de 

l’objet corporel en raison de la perpétuité de la propriété qu’aux descendants des auteurs ou de 

leurs ayants droit. La philosophie d’équilibre entre l’intérêt privé des créateurs et l’intérêt du 

public se verrait anéantie au profit de l’intérêt purement privé du détenteur de l’objet matériel 

dans lequel la création s’incarne. Certains auteurs n’ont pas hésité à parler d’oukase jurispru-

dentiel890 et, selon une formule de Monsieur Revet, « c’est Desbois que l’on assassine-

rait »891. 

439. Si l’approche civiliste semble surtout marquée par une analyse du droit de repro-

duction de la chose, l’approche intellectualiste se place quant à elle sur le terrain de la nature 

de l’image. Or la différence de point de départ est loin d’être neutre892. 

Cette doctrine postule que l’image des choses ressort du domaine de l’immatériel. 

Ainsi Monsieur Gautier estime-t-il  que « l’image de l’immeuble c’est la reproduction de sa 

forme tangible et ceci relève du domaine de l’incorporel »893. Monsieur Geiger lui emboîte le 

pas en posant que la propriété dont il était question « concernait une image, donc quelque 

chose d’immatériel, d’incorporel »894.  

440. Madame Bénabou assoit l’idée en montrant que l’image n’est qu’un mode de per-

ception de la matière, ce qui conduit à des disjonctions temporelle et spatiale entre la chose et 

son image895. Selon cet auteur, l’image peut exister alors que la chose n’est plus, et l’image 

peut être à un endroit où la chose n’est pas896. En outre, une chose peut avoir plusieurs images 

                                                 
890  Gérard Ducrey et Thierry Lancrenon : Dessine-moi une maison !, Gaz. Pal. 2000, doctr. p. 2231, spé-

cialement p.2237. 
891  Thierry Revet : La Cour de cassation teste une nouvelle figure juridique : le propriétaire non-

propriétaire, précité p.35. 
892  Frédéric Zénati : Du droit de reproduire les biens, précité p.963-964. 
893  Pierre-Yves Gautier : Le droit sur l’image d’un bien, ou comment la Cour de cassation a créé de la 

para-propriété intellectuelle, note sous Civ. 1ère, 10 mars 1999 JCP 1999, II, 10078. 
894  Christophe Geiger : La remise en cause du droit à l’image des biens : une privatisation du domaine 

public enfin freinée ? (à propos de l’arrêt d’AP du 7 mai 2004), RLDI juin 2005, n°6 p.6, spécialement p.7. 
895  Valérie-Laure Bénabou : La propriété schizophrène, propriété du bien et propriété de l’image du bien, 

Droit et patrimoine mars 2001 p.84, spécialement p.87. 
896  Tel serait le cas, par exemple, de la photographie d’une maison aujourd’hui détruite et exposée à des 

centaines kilomètres… voire à quelques mètres. 
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tandis que plusieurs choses – choses de genre - peuvent avoir une seule image. L’image serait 

donc simplement comprise, ainsi que l’écrit Monsieur Gautier, comme une forme de la chose. 

Ainsi, le droit exclusif sur l’image des choses reconnu par l’arrêt Gondrée constituerait 

un monopole illégitime. En effet, le propriétaire de la chose dont l’image a été fixée n’est pas 

intervenu en tant que créateur, contrairement au photographe. Or l’acte de création est récom-

pensé par un monopole sur le résultat de cette création. Il serait donc incohérent et illégitime 

de faire bénéficier un propriétaire qui ne créé pas d’un monopole perpétuel là où les créateurs 

artistiques et les inventeurs ne bénéficient que de monopoles temporaires897. 

441. Outre cette distorsion, il fut reproché à l’arrêt Gondrée de consacrer une véritable 

privatisation du domaine public. La liberté de création serait ainsi considérablement remise en 

cause par une jurisprudence investissant le propriétaire d’un droit exclusif sur l’image de sa 

chose898. Aussi est-ce avec bonheur que Monsieur Geiger salua l’arrêt rendu par l’Assemblée 

plénière le 7 mai 2004899, et il y a tout lieu de penser que le Requiem entonné pas Monsieur 

Caron prendrait plutôt des accents de Chant du Départ900. L’« excellente nouvelle » pour la 

propriété intellectuelle qu’amène ce « bel arrêt important » recueillerait en outre, selon 

l’auteur, les suffrages du corps social901. 

442. La doctrine intellectualiste pose donc que l’image d’une chose est un bien incor-

porel et, par voie de conséquence, qu’il n’y a pas lieu de la considérer comme étant consubs-

tantielle à la chose qu’elle représente. La dissociation, l’autonomisation de l’image par rap-

port à son « sujet » permet dont de penser un droit de propriété spécifique de l’image qui ap-

partiendra à celui qui prendra la peine de la fixer en faisant acte de création. 

Il apparaît donc très clairement que la doctrine s’oppose vigoureusement sur la ques-

tion de la reproductibilité de l’image des biens, notamment en ce qu’elle est susceptible 

                                                 
897  Christophe Caron : Les virtualités dangereuses du droit de propriété, Def. 1999, art. 37028, p.910. 

Pierre-Yves Gautier : note sous Civ. 1ère, 10 mars 1999, précitée, n°16 p.860. 
898  Ariane Fuscio-Vigné et Bérengère Gleize : Zoom sur l’image des biens : la création photographique en 

danger, in Annales de la faculté de droit d’Avignon 2000, p.63. 
899  Christophe Geiger : La remise en cause du droit à l’image des biens, précité. 
900  Christophe Caron : Requiem pour le droit à l’image des biens, note sous AP 7 mai 2004, JCP 2004, II, 

10085. 
901  Ce qui est toutefois plutôt douteux pour deux raisons. La première c’est que tout propriétaire se voyait, 

par l’arrêt Gondrée, investi du monopole de reproduction de ses choses et, partant, voyait le champ de son droit 

de propriété s’agrandir ou, plus exactement, se voyait révéler une utilité « nouvelle » du droit de propriété. La 

deuxième c’est que le développement croissant d’une véritable économie de la contrefaçon et la multiplication 

du piratage via l’Internet amènent à s’interroger sur l’acceptation inconditionnelle par le corps social des mono-

poles de propriété intellectuelle. Cf. Christine Leboulanger et Françoise Perdieu-Maudère : L’industrie de la 

contrefaçon : de l’imitation à l’innovation, éditions management et société, 2000. 
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d’affecter la création intellectuelle. L’analyse montre toutefois que l’arrêt du 7 mai 2004 n’est 

pas exempt de critiques et s’il a le mérite de poser clairement une solution, celle-ci s’avère en 

fin de compte désastreuse s’agissant de l’équilibre des différentes propriétés.  

 

Paragraphe deuxième : L’articulation logique des propriétés et la création 

préservée : contre l’arrêt du 7 mai 2004. 

 

443. Les diverses approches doctrinales de l’articulation entre la propriété classique et 

la propriété intellectuelle font ressortir une nette distinction entre la réalisation de l’image de 

la chose d’une part, et l’exploitation de cette image d’autre part. Or la liberté de la première 

ne peut en aucun cas entraîner de manière systématique la liberté de la seconde. L’arrêt du 7 

mai 2004 paraît donc, à cet égard indéfendable. La Cour de cassation fait montre d’un art con-

sommé de l’ellipse car elle amalgame implicitement la réalisation et l’exploitation de l’image. 

Il faut en outre, pour l’intelligibilité du propos, distinguer entre la chose, c’est-à-dire 

l’existant, et le bien, c’est-à-dire les droits portant sur la chose ou, plus exactement, sur 

l’utilité de celle-ci902. 

Il est donc nécessaire d’envisager d’une part la question de la réalisation d’une créa-

tion confrontée au caractère reproductible des choses (A) et d’autre part la question de 

l’exploitation de cette création (B). 

 

A- La réalisation d’une création et la reproductibilité des choses 

 

444. Le problème lié à la réalisation d’une création intellectuelle à partir de l’image 

des choses passe, ainsi que l’a montré la doctrine intellectualiste, par la définition de l’image 

en tant que chose incorporelle. Or la nature immatérielle de l’image ne va pas de soi (1) et il 

ressort de l’arrêt Gondrée que la Cour de cassation ne se posait nullement en pourfendeur de 

la liberté de créer (2). 

 

                                                 
902  Cf. supra. 
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1- Discussion sur la nature immatérielle de l’image et sur sa propriété 

 

L’appréhension de l’image des choses par le droit pose deux questions : la première 

est celle de l’autonomie ou de la consubstantialité de l’image et de la chose (a), la seconde 

étant celle de la qualité de chose ou de la qualité de bien de cette image (b). 

 

a) L’appréhension de l’image par le droit : autonomie ou consubs-

tantialité ? 

 

445. La confrontation des deux positions doctrinales s’avère délicate tant est radicale 

la différence d’approche. Alors que les civilistes s’interrogent sur la reproduction, les intellec-

tualistes partent de la nature de l’image. Or les droits sur la chose doivent être dictés par la 

nature de celle-ci. Et la titularité de ces droits découle de la propriété de cette chose.  

446. Il s’agit de distinguer clairement entre chose, c’est-à-dire l’objet matériel dont 

l’image sera fixée, et le bien, c’est-à-dire les droits sur la chose, droits dont la chose est 

l’assiette. Si l’on parle d’image il s’agit donc de celle de la chose.  

447. L’assiette des droits sur l’image de la chose réside incontestablement dans la 

chose elle-même. Postuler l’autonomie de l’image de la chose est alors pour le moins hasar-

deux. L’image-création est-elle davantage image ou création ? Une prééminence de l’une par 

rapport à l’autre n’est pas de mise car la chose préexiste non pas à son image, mais à la fixa-

tion de celle-ci. Dire que la chose préexiste à son image relèverait de la plus pure des absurdi-

tés car il ne pourra y avoir d’image qu’autant que la chose existe et qu’il y aura quelqu’un 

pour percevoir cette image. Réciproquement, dire que l’image préexiste à la chose présente le 

même type de difficultés. Cela pourrait simplement vouloir dire que la chose a été préconçue 

par image avant d’être réalisée. Il s’agit dès lors d’un processus classique de réalisation à par-

tir de plans ou de dessins, mais en aucun cas d’une image de la chose elle-même : ces plans 

ou dessins sont eux mêmes la réalisation d’une préconception dans l’esprit de leur auteur, il 

s’agit d’une fixation de la pensée et non de l’image d’une chose. Il faut donc considérer que 

l’image d’une chose coexiste temporellement avec elle, du moins en ce qui concerne le début 

de son existence. 
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448. Si la perception directe de l’image d’une chose suppose immanquablement 

l’existence et la présence de cette chose, la question de l’autonomie de l’image se pose avec 

bien plus d’acuité lorsque celle-ci fait l’objet d’une fixation, par quelque procédé que ce soit. 

Cette fixation donne lieu à une deuxième chose, que l’on appellera dérivée, dans laquelle 

s’incorpore l’image de la chose première. La question est alors de savoir si la chose dérivée 

peut s’abstraire de la chose première et mener une existence autonome.  

Il serait difficilement soutenable que la photographie d’une maison soit consubstan-

tielle à celle-ci. Affirmer le contraire revient à confondre l’image de cette maison avec le sup-

port – la chose dérivée – de l’image.  

449. Un auteur faisait remarquer la diffraction temporelle existant entre la chose et son 

image. Selon Madame Bénabou en effet, non seulement « l’image de la chose correspond à 

un état de la chose à un moment donné », mais encore l’image subsiste-t-elle alors que la 

chose peut avoir disparu903. Eu égard aux précisions apportées, une telle opinion devient diffi-

cilement défendable car il y a confusion entre l’image de la chose et l’image fixée, c’est-à-

dire la chose dérivée. Il n’y a donc pas une seule image, mais plusieurs. Assortie d’un article 

défini, l’image d’une chose désigne la perception immédiate que peut avoir tout observateur 

de cette chose. Traduite juridiquement, l’image donne lieu précisément à ce « furtum usus » 

du passant pour qui la chose est visible du domaine public. Lorsqu’il est question d’une image 

– avec un article indéfini – il est question d’un aspect parmi d’autres de la chose, aussi bien 

physiquement – telle ou telle façade d’une maison – que temporellement – hier, aujourd’hui, 

il y a cent ans. Ce qui survit à la chose ce n’est pas son image, mais une image parmi d’autres 

dont on avait pris la peine de la fixer. Cette image fixée – chose dérivée - se voit donc maté-

riellement et indiscutablement émancipée de la chose première. La clef demeure donc dans la 

fixation des images d’une chose, et non dans l’image en elle-même. 

450. Nous avons donc distingué la chose et l’image de la chose – son aspect saisis-

sable immédiatement et furtivement par le regard – des images de la chose dont la fixation 

donnera lieu à une chose dérivée. Le problème né de la reproductibilité de certains aspects des 

choses a déjà été tranché par le législateur et c’est volontairement qu’a été adoptée 

l’expression de « chose dérivée ». En effet, l’article L.112-3 du Code de la propriété intellec-

tuelle confère la protection de la propriété littéraire et artistique aux auteurs de traductions, 

                                                 
903  Valérie-Laure Bénabou : La propriété schizophrène, propriété du bien et propriété de l’image du bien, 

précité, spécialement p.87. 
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d’adaptations, de transformations ou d’arrangements d’œuvres préexistantes « sans préjudice 

des droits de l’auteur de l’œuvre originale »904. L’auteur de l’œuvre dérivée ou composite905 

bénéficie des mêmes droits que l’auteur de l’œuvre originale sans toutefois pouvoir porter 

préjudice à celui-ci. L’assiette de chaque série de droits est en effet différente et l’autorisation 

de reproduire un cliché intégré dans une œuvre composite n’emporte pas le droit d’exploiter 

celle-ci906. L’article L.122-4 conduit toutefois l’auteur d’une œuvre composite à requérir 

l’accord de l’auteur de l’œuvre première ou de ses ayants droit ou ayants cause. La même idée 

prévaut concernant les inventions de perfectionnement : L’article L.613-15 dispose ainsi que 

« Le propriétaire d’un brevet portant sur un perfectionnement à une invention déjà brevetée 

au profit d’un tiers ne peux exploiter son invention sans l’autorisation du titulaire du brevet 

antérieur » et, réciproquement, que le titulaire du premier brevet ne pourra exploiter le perfec-

tionnement sans l’accord du second breveté. 

451. Comment traiter différemment la question de l’ « image-création » d’une chose 

accessible au public du point de vue de la création de celle d’un « bien-création » ? 

L’accessibilité n’est pas synonyme de libre exploitation. L’arrêt du 7 mai 2004 amalgame al-

lègrement la réalisation de l’image-création à l’exploitation de celle-ci. Or si la liberté de réa-

lisation ne saurait être niée, la liberté d’exploitation ne paraît pas aller de soi. En effet, la con-

currence de droits antérieurs s’y oppose catégoriquement et l’accord du précédent titulaire est 

nécessaire. Consacrée en matière d’œuvres dérivées et d’inventions de perfectionnement, la 

solution est dans la logique du droit de propriété. 

452. Le Code de la propriété intellectuelle règle donc la question de créations dérivées 

en ménageant l’autorisation et les droits du premier créateur lorsque cette création n’est pas 

tombée dans le domaine public. Ne pourrait-on penser qu’il y a là un principe fondamental 

selon lequel toute chose dérivée ne peut être sinon créée du moins exploitée sans le consen-

tement du propriétaire de la chose première ? Ce qui serait justifiable et consacré sur le terrain 

des propriétés intellectuelles devrait-il alors être par principe rejeté dès lors qu’est susceptible 

de s’y mêler l’article 544 du Code civil ? 

                                                 
904  L’adjectif « originale » marque ici la préexistence d’une œuvre de l’esprit dont sera tirée une œuvre 

dérivée ou composite, non l’originalité au sens marque de la personnalité de l’auteur. Sur l’identité notionnelle 

malgré la double terminologie, Cf. CA Paris 10 mars 1970 relatif à l’orchestration par Maurice Ravel des « Ta-

bleaux d’une exposition » de Modeste Moussorgski (D.1971, jur. p.114, note P.L. ; RIDA juillet 1970 p.139) qui 

évoque l’orchestration aussi bien comme une œuvre dérivée que comme une œuvre composite. V. Colombet : 

n°117 p.104. 
905  Définie par l’article L.113-2 al.2 comme étant « l’œuvre à laquelle est incorporée une œuvre préexis-

tante sans la collaboration de l’auteur de cette dernière ». 
906  Civ. 1ère, 3 décembre 2002, pourvoi n°00-20664, Bull. n°295, p.230. 
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La réponse paraît assurément devoir être négative.  

L’image d’une chose est donc consubstantielle à cette chose. L’image d’une chose 

fixée sur un support est matériellement autonome par rapport à cette chose, mais cela ne signi-

fie pas pour autant que les droits sur la chose dérivée tombent automatiquement et discrétion-

nairement dans le patrimoine de son créateur. La première condition de cette autonomie reste 

la fixation sur un support. Il ne pourra y avoir propriété incorporelle que pour autant que cette 

fixation présente les caractères d’une création intellectuelle et que les droits antérieurs soient 

respectés, mais « tant qu’elle n’est pas érigée en droit, l’image fait partie de la matière »907. 

 

b) L’appréhension de l’image par le droit : chose ou  bien ? 

 

453. Il s’agit à présent de déterminer la nature juridique de l’image d’une chose. Nous 

avons pu définir les choses comme étant tout ce qui existe, c’est-à-dire tout ce qui possède 

une réalité objective et qui est susceptible d’appréhension sensible, et les biens comme étant 

les droits sur les choses, c’est-à-dire les utilités appropriables et il a été question, jusqu’à pré-

sent, de la seule image des choses. La doctrine intellectualiste fait de l’image une chose im-

matérielle, c’est-à-dire dont l’existence n’est subordonnée à aucun support. Il convient de se 

demander s’il est possible de retenir une pareille conception. 

454. L’alternative se pose de la manière suivante : si l’image est une chose, elle pos-

sède une réalité objective. Si en revanche elle est un bien, il s’agira alors d’une fiction, et 

donc rien ne s’opposera à son incorporéité. L’une des qualifications n’exclut toutefois pas 

l’autre. Il s’agit alors de vérifier si l’image peut recevoir la double qualité ou si, au contraire 

elle est nécessairement une chose ou un bien. 

455. L’image, telle qu’elle est comprise à travers la jurisprudence de la Cour de cassa-

tion, se reporte toujours à une chose préexistante. Il s’agit d’une représentation tangible, per-

ceptible à la vue. Elle est l’objet de l’expérience visuelle d’une personne amenée à la voir ou à 

l’observer.  

                                                 
907  Frédéric Zénati : RTD Civ. 1999, p.859. 
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L’image est donc quelque chose, elle suppose l’intervention de procédés optiques pour 

son appréhension et sa représentation. Sa qualité de chose ne pose pas de difficultés. 

456. Que l’image ait une réalité tangible ne s’oppose pas pour autant à ce qu’elle ait 

également une réalité intelligible. Il s’agit alors de mesurer si l’image peut être simultanément 

une chose corporelle et une chose incorporelle. Il a été vu que la notion de chose incorporelle 

désignait une fiction permettant d’expliquer l’existence et la titularité de droits indépendam-

ment de la propriété d’une chose corporelle. Ainsi le droit d’auteur est-il attaché à l’œuvre de 

l’esprit, chose incorporelle, indépendamment de la propriété du support dans lequel s’incarne 

l’œuvre. Peut-on considérer l’image de la même manière ? 

457. Pour qu’il en soit ainsi il faudrait alors distinguer selon que l’image a fait l’objet 

d’une fixation ou non. Si l’image a été fixée, il ne s’agit plus que d’une représentation d’un 

aspect de la chose, et, par hypothèse, cette représentation est matériellement autonome par 

rapport à celle-ci. L’image fixée est-elle alors une chose incorporelle ? Cela paraît douteux, 

puisqu’elle ne saurait exister hors du support. Si l’image fixée est une création intellectuelle, 

on retombe alors dans l’hypothèse classique de l’article L.111-3. C’est alors la création qui 

sera considérée comme une chose incorporelle, le fait qu’elle s’incarne en une image n’étant 

susceptible que de la rattacher à un genre (photographie, peinture, lithographie…). Si en re-

vanche l’image n’a pas été fixée, elle demeure consubstantielle à la chose et, puisqu’elle est 

tangible, elle ne pourra être que chose corporelle. 

Si la doctrine intellectualiste a pu reprocher à l’arrêt Gondrée de « privatiser le do-

maine public », ce n’est ainsi qu’au prix d’une rhétorique habile mais sujette à caution postu-

lant que l’image de toute chose est immatérielle et appartient au domaine public. La confusion 

adroitement entretenue entre le « furtum usus », la fixation de l’image, et la qualité de création 

intellectuelle de l’image fixée a sans doute achevé de convaincre la plus haute formation de la 

plus haute juridiction de l’ordre judiciaire français. Ce qui était reproché à l’arrêt Gondrée, 

c’était alors davantage les restrictions – légitimes - apportées à l’exploitation de l’image des 

choses par des tiers qu’une véritable entrave à la liberté de création. 

 

2- L’arrêt Gondrée respectueux de la liberté de créer 
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458. La doctrine intellectualiste a voué l’arrêt Gondrée aux gémonies. La liberté de 

créer serait, selon ses détracteurs, bafouée par la première chambre civile reconnaissant un 

droit exclusif au propriétaire d’une chose sur l’image de celle-ci. Or force est de reconnaître 

qu’il n’en est rien. 

En effet, l’arrêt du 10 mars 1999 ne faisait que poser que « le propriétaire a seul le 

droit d’exploiter son bien, sous quelque forme que ce soit ». La Cour précisait ensuite qu’il y 

avait atteinte au droit de jouissance du propriétaire dans le cas de l’exploitation non autorisée 

de photographies du bien. La décision ne portait donc exclusivement que sur l’exploitation de 

l’image, non sur sa réalisation. La Cour prenait en outre soin de ne pas limiter l’hypothèse à 

celle de l’image des choses puisqu’elle visait toute forme d’exploitation. 

459. Il paraît indéniable que l’image d’une chose n’est pas cette chose. Elle n’en est 

qu’un aspect parmi d’autre. Si elle lui est consubstantielle, elle n’est en aucun cas la « véri-

té », la quiddité, de cette chose. Platon avait déjà soulevé dans la République que toute repré-

sentation est mensonge : elle donne à voir une apparence mais non à saisir la réalité de la 

chose908. Il y a donc une disjonction de perception entre la perception directe de la chose et la 

perception de son image fixée. Il y aurait en outre une disjonction spatiale et une disjonction 

temporelle entre la chose et son image909, mais à condition que celle-ci soit matériellement 

fixée. 

460. Que l’image survive à la chose semblerait plaider en faveur d’une dissociation et 

faire de l’image une chose distincte. L’idée est séduisante. Elle n’en demeure par moins 

fausse. En effet, il serait tentant de conclure à l’indéniable supériorité de l’image qui, en tant 

que chose immatérielle, donnerait naissance à des droits incorporels distincts. Ce serait là en-

core biaiser la question. Car, en effet, si l’image d’une chose paraît détachable de celle-ci, elle 

ne survivra que pour autant qu’elle ait été fixée dans un support matériel. Le paradoxe des 

propriétés incorporelles se trouve ici renouvelé d’une manière originale. En effet, la propriété 

incorporelle sur l’image d’une chose ne sera susceptible de durer qu’autant que le support où 

elle est incorporée existera. 

461. Que l’image ne soit qu’un aspect de la chose ou qu’elle puisse être partagée par 

de multiples objets dans le cas des choses de genre n’est pas non plus décisif pour proclamer 

                                                 
908  La République, X, 595b-601c, trad. R. Baccou, GF-Flammarion p.359-365. 
909  Valérie-Laure Bénabou : La propriété schizophrène, propriété du bien et propriété de l’image du bien, 

Droit et patrimoine mars 2001, p.84, spécialement p.87. 
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son indépendance. En effet, si l’on a pu reprocher son archaïsme à la vision « corporéiste » de 

l’image, la chose et son image forment un tout indissociable. Comment pourrait-il en aller au-

trement puisque sans la chose son image ne saurait exister ? L’image est donc une dimension 

de la chose dont la valeur réside autant dans sa forme que dans sa matière. Mieux ! Il est des 

cas où la valeur-refuge réside non pas dans l’image mais dans la chose elle-même910.  

462. L’article L.111-3 du Code de la propriété intellectuelle est alors appelé en renfort. 

La proclamation de la distinction de la propriété du support et de la propriété incorporelle de 

l’œuvre semblerait « supplanter » le droit des biens. Il s’agit toutefois de ne pas confondre la 

chose qui fera l’objet d’une représentation par l’image et la représentation elle-même qui est 

susceptible d’être une œuvre de l’esprit. Ce sont deux choses corporelles qui coexistent, la 

« chose dérivée » incorporant cette chose incorporelle qu’est l’œuvre.  

463. Le raisonnement doit être poussé. Soit un immeuble dont on tirerait une photo-

graphie. L’immeuble fait l’objet d’une propriété classique au sens de l’article 544 du Code 

civil911. La photographie, elle, n’est qu’une représentation visuelle de cet immeuble. Pour peu 

qu’elle soit originale, elle donnera donc naissance à un droit d’auteur au profit du photo-

graphe. Or l’article L.111-3 ne pose ici que l’indépendance de ce droit d’auteur par rapport à 

la propriété du support papier dans lequel l’image est incorporée, et non par rapport à la pro-

priété de l’immeuble qui est le sujet de la photographie, le support papier pouvant également 

faire l’objet d’une propriété corporelle. L’article L.111-3 est impuissant à expliquer et surtout 

à fonder l’autonomie de l’image d’une chose par rapport à celle-ci. Soit la fixation de l’image 

est originale, auquel cas il y a création d’une œuvre de l’esprit, soit au contraire elle est dé-

nuée d’originalité, auquel cas la photographie ne pourra donner lieu  à droit d’auteur. 

464. L’image demeure, étymologiquement, une reproduction mentale d’origine sen-

sible. Il semblerait difficile au propriétaire d’un bien visible du domaine public d’exiger du 

passant de détourner son regard. Le propriétaire peut parfois clore sa chose et ainsi la sous-

traire aux regards jugés indiscrets. Une jurisprudence considérait d’ailleurs le droit de repro-

duction de l’image comme étant une conséquence du droit de se clore912. Tous les proprié-

taires ne peuvent toutefois agir ainsi et c’était le cas de ceux de l’hôtel de Girancourt à Rouen. 

Il ne s’agit donc pas de nier le « furtum usus » des passants. Pourquoi le propriétaire d’un 

immeuble soustrait au furtum usus par la clôture pourrait-il avoir le monopole d’exploitation 

                                                 
910  Ainsi est-ce le cas des œuvres d’art, cf. P.-Y. Gautier : n°159 p.242. 
911  Et éventuellement d’un droit d’auteur au profit de l’architecte. 
912  Jean-Michel Bruguière : L’exploitation de l’image des biens, précité, p.67. 
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de l’image de sa chose, et non le propriétaire d’un immeuble visible du domaine public ? Et 

qu’en serait-il si d’aventure la clôture laissait passer les regards et non les corps913 ? En irait-il 

différemment ? La solution retenue en 2004 introduit une inégalité difficilement justifiable car 

le même droit de propriété justifierait d’un côté un monopole sur l’image d’une chose tandis 

qu’un simple droit de vue du passant fonderait la liberté de fixation et d’exploitation de 

l’image de la chose. 

Rien dans l’arrêt Gondrée ou dans ses prolongements n’entravait la liberté de fixer 

d’une manière ou d’une autre l’image d’une chose appartenant à un tiers. La liberté de créer 

n’était en rien affectée par cette solution. Il n’en allait toutefois pas de même concernant 

l’exploitation de cette création, celle ci étant réservée au propriétaire de l’objet corporel dans 

la jurisprudence de la première chambre civile antérieure à 2004. 

B- La création et la reproductibilité des choses 

 

465. La question de l’image d’une chose appartenant à un tiers pose davantage de dif-

ficultés lorsque celui qui réalise la représentation de la chose cherche à tirer profit de sa créa-

tion. L’interrogation porte inévitablement sur le concours, la coexistence ou l’inexistence des 

droits respectifs du propriétaire et du créateur. 

La problématique de l’image des choses est, pour ce qui nous occupe, une simple 

question de préexistence des droits. En effet, la réalisation d’une création à partir de l’image 

d’un bien ne pose pas d’autre difficultés semble-t-il que lorsqu’une création dérive d’une 

autre. Le problème est donc similaire à celui de l’œuvre dérivée ou de l’invention de perfec-

tionnement. Si la question dépasse quelque peu l’objet de l’étude, l’approche des droits dans 

cette hypothèse permet de mieux cerner l’intérêt de la notion de création. Il s’agit alors de 

montrer les incohérences de l’arrêt d’Assemblée plénière du 7 mai 2004 (1) pour mener une 

réflexion plus générale sur les propriétés intellectuelles (2). 

 

1- L’incohérence de l’arrêt d’Assemblée plénière du 7 mai 2004 

 

                                                 
913  Ainsi que le font les grilles et grillages… 
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Bien qu’il s’agisse d’un arrêt de rejet, le motif de rejet est rédigé à la manière d’un at-

tendu de principe. Il ne laisse aucun doute quand à la volonté de l’Assemblée plénière de bri-

ser la jurisprudence Gondrée. Envisageons successivement les deux membres de phrase de la 

solution. 

  

a) « Le propriétaire d’une chose ne dispose pas d’un droit exclusif 

sur l’image de celle-ci ». 

 

466. L’intention avouée de prendre le contre-pied de la première Chambre civile est ici 

manifeste. L’Assemblée plénière vise tout droit exclusif, quel qu’il soit, c’est-à-dire tout droit 

susceptible de porter sur une chose, en l’occurrence l’image, y compris l’exploitation des uti-

lités de celle-ci. Mais déjà le bât blesse. Serait-ce à dire que l’image d’une chose visible de-

puis le domaine publique soit une chose commune, une chose qui n’appartient à personne et 

dont l’usage est commun à tous914 ? Si l’on pousse cette idée jusqu’au bout, l’usage commun 

de l’image conduit à ne sanctionner que l’abus qui consisterait à priver autrui de son droit 

d’usage ou à en limiter l’exercice.  Dans ce cas, le propriétaire d’une chose qui limiterait ou 

interdirait l’usage de l’image de sa chose se conduirait en scélérat. Il serait à égalité avec toute 

autre personne susceptible d’utiliser comme bon lui semble l’image d’une chose ne lui appar-

tenant pas : « l’image est banale »915. Sur quoi la Cour de cassation peut-elle alors fonder le 

droit du propriétaire de la chose à demander réparation de l’usage de l’image lui causant un 

trouble anormal ? 

467. L’image d’une chose paraît en outre difficilement pouvoir être considérée comme 

une res derelictae, à moins qu’il ne soit établi que le propriétaire de la chose ait entendu se 

défaire de l’image. Cela supposerait donc qu’il fut auparavant maître de cette image et donc 

titulaire d’un droit exclusif, ce qu’exclut l’Assemblée plénière. Cela impliquerait en outre 

qu’un tiers soit susceptible d’acquérir la propriété de l’image par occupation, lui conférant 

ainsi un droit exclusif sur celle-ci alors que l’arrêt du 7 mai 2004 le dénie au propriétaire de la 

chose même. L’hypothèse est donc à proscrire. 

                                                 
914  Art. 714 du Code civil. 
915  Christian Atias : Les biens en propre et au figuré…, précité n°9 p.1460. 
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Un auteur a par ailleurs pu proposer de voir une présomption de consentement du pro-

priétaire à l’exploitation de l’image de sa chose916. L’idée paraît discutable car l’exclusivisme 

de la propriété ne suppose pas une présomption de consentement mais le choix du propriétaire 

d’exercer ou non ses prérogatives. Si « l’exclusivité qui résulte de la propriété n’est pas inter-

diction mais seulement faculté d’interdire »917, il serait tout aussi possible et peut-être plus 

logique de fonder une présomption d’interdiction sur ce même exclusivisme. L’idée d’une 

présomption de consentement n’est toutefois possible qu’autant qu’est retenue la solution de 

l’indissociabilité de la chose et de son image, solution condamnée par l’Assemblée plénière. 

468. Si l’image d’une chose est-elle même une chose mais qu’elle n’est ni susceptible 

d’un droit exclusif, ni une res derelictae, ni une chose commune, peut-on alors la considérer 

comme une chose sans maître ? La question revient à se demander si l’image d’une chose ap-

partient au domaine public. Une chose sans maître appartient, selon l’article 713 du Code ci-

vil, à l’Etat. Dire que l’image d’une chose serait une chose sans maître ou vacante suppose 

donc soit la preuve de la vacance de l’image, soit la démonstration de l’intégration de celle-ci 

au domaine public. La jurisprudence considère en effet que les sites publics tels que la rue ou 

les sites pittoresques peuvent être photographiés918. Mais, ainsi que le fait remarquer Mon-

sieur Zénati, les bâtiments donnant sur la rue ne sont pas des dépendances du domaine pu-

blic919. Comprendre l’image de choses faisant l’objet de propriétés privées comme étant des 

éléments du domaine public relèverait alors non plus du paradoxe mais du déni de bon sens. 

Si le droit de l’urbanisme impose certaines contraintes aux propriétaires, il ne les dessaisit pas 

de l’image de leur immeuble920. 

469. La solution adoptée par l’Assemblée plénière ne manque donc pas de susciter la 

perplexité. A moins de considérer que l’image d’une chose n’est pas une chose, ce qui con-

duirait à la plus coquette des absurdités. Si l’on considère en effet l’image comme étant auto-

nome, il va de soit qu’elle est une chose. Si, au contraire, elle est comprise comme étant con-

substantielle à la chose, elle en acquiert la qualité par métonymie. 

Il convient en outre de remarquer que le champ de la solution retenue par l’Assemblée 

plénière est plus restreint que celui de l’arrêt Gondrée. La première Chambre civile ouvrait en 

                                                 
916  Frédéric Zénati : Du droit de reproduire les biens, précité, p.968. 
917  Frédéric Zénati : Ibidem. 
918  Frédéric Zénati : Ibidem. Bernard Edelman : La rue et le droit d’auteur, D. 1992, chron. p.91. 
919  Frédéric Zénati : Ibidem. 
920  Marie Cornu : L’image des biens culturels, les limites de l’appropriable, in Image et droit, sous la di-

rection de Pascale Bloch, L’Harmattan, p.511, spécialement p.531. 
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effet largement le droit du propriétaire d’une chose quant à l’exploitation de celle-ci et loin de 

la cantonner à l’image, l’arrêt visait toute forme d’exploitation. Toute modalité de reproduc-

tion de n’importe quel aspect de la chose était ainsi visée. Peut-être était-ce trop audacieux 

tant seule l’image paraît devoir se plier à la reproduction pour l’exploitation d’une chose cor-

porelle. Mais pourquoi ne pas imaginer la reproduction et l’exploitation des fréquences vibra-

toires de la chose ? L’Assemblée plénière demeure quant à elle volontairement cantonnée au 

domaine de l’image aux conséquences pratiques déjà si vastes… 

L’absence d’exclusivisme sur l’image d’une chose paraissant difficilement justifiable, 

il convient à présent d’envisager la limite apportée par la Cour de cassation à la libre utilisa-

tion de cette image par un tiers. 

 

 

b) « Il peut toutefois s’opposer à l’utilisation de cette image par un 

tiers lorsqu’elle lui cause un trouble anormal ». 

 

470. L’Assemblée plénière limite l’ « utilisation » de l’image d’une chose par un tiers 

lorsque cette utilisation est susceptible de causer un trouble anormal à son propriétaire. Mais 

que faut-il d’abord entendre par utilisation ? Le terme a-t-il une vocation plus large ou plus 

restreinte que la notion d’exploitation ? 

Rapproché du premier membre de phrase de l’attendu, il est simplement possible de 

conclure que les tiers sont fondés à utiliser l’image d’une chose appartenant à autrui. Le terme 

d’utilisation renvoie pour autant à l’idée de tirer les utilités. Par voie de conséquence, la Cour 

de cassation dépossède purement et simplement le propriétaire d’une chose de l’exclusivité 

des utilités de l’image de cette chose. C’est un droit d’exploitation ouvert à tous ceux qui 

prendront la peine de fixer cette image. Or il a été montré que cette dépossession est pour le 

moins discutable sur le terrain du droit des biens.  

471. Toute personne peut donc retirer les utilités de l’image de toute chose921, qu’elle 

soit dans le domaine public ou qu’elle fasse l’objet d’une propriété privée. Encore faut-il que 

                                                 
921  Il en irait sans doute différemment si cette chose faisait l’objet d’un droit d’auteur. 
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cette utilisation, selon la Cour, ne vienne pas causer un trouble anormal au propriétaire. Cette 

notion peut être approchée du trouble anormal de voisinage… laquelle est  fondée sur une ex-

clusivité : celle du propriétaire ou celle de l’usager légitime d’une chose en vertu d’un contrat 

de bail ou d’une jouissance à titre gratuit par exemple922.  

472. Demeure la question du fondement de ce trouble anormal. Or force est de relever 

l’éloquent silence de l’Assemblée plénière sur ce point. S’agit-il de l’article 1382 du Code 

civil ? Il s’agira alors de démontrer une faute, un préjudice – le fameux trouble anormal – et 

un  lien de causalité. Si la faute peut ne pas poser de trop grandes difficultés – utilisation 

vexatoire ou dénigrante de l’image du bien par exemple -, le préjudice doit trouver son siège 

dans la violation d’un droit subjectif.  

S’agit-il d’une atteinte à la personne ? Assurément pas puisque qu’elle est déjà sanc-

tionnée de façon autonome par l’article 9 du Code civil.  

S’agit-il alors d’une atteinte au patrimoine ? Comment serait-ce possible puisque, par 

hypothèse, la Cour a retiré l’image de la chose du patrimoine du propriétaire de celle-ci.  

473. Puisque le droit n’est pas exclusif - donc concurrent - il faudrait alors considérer 

qu’une exploitation concurrente de l’image puisse causer un trouble anormal. Mais si le pro-

priétaire de la chose est sur un pied d’égalité avec les tiers, l’action relève de l’action en con-

currence déloyale laquelle est fondée sur l’article 1382 du code civil. Or celle-ci ne suppose 

pas la preuve d’un trouble anormal mais la preuve d’un risque de confusion dans l’esprit du 

public. Il faudra en outre montrer l’existence d’un rapport concurrentiel923 entre le propriétaire 

de la chose et le tiers exploitant l’image de celle-ci. La question du préjudice sera alors parti-

culièrement prégnante. Devrait-on admettre un simple préjudice économique, commercial, 

dans le cadre d’une action en concurrence déloyale tandis que hors de toute situation concur-

rentielle le propriétaire de la chose matérielle devra apporter la preuve d’un trouble anormal ? 

474. Le principal mérite de l’arrêt du 7 mai 2004 est d’éteindre une controverse qui 

avait enflammé la Cour de cassation elle-même. Il pose toutefois davantage de questions qu’il 

n’en résout, au prix d’un laconisme s’accommodant fort bien de la remise en cause de 

l’équilibre des droits portant sur les choses matérielles. Monsieur Zénati avait ainsi pu mon-

                                                 
922  Nicolas Bouche : Le droit de propriété et l’image des biens, RJDA octobre 2004, p.975, spécialement 

p.978. 
923  Cf. Guy Courtieu : Concurrence déloyale, théorie générale, J.-Cl. Civil, Fasc. 132-1, n°32s. 
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trer qu’il n’y avait pas de concurrence véritable entre les droits de propriété intellectuelle et le 

droit de propriété corporelle classique, même s’ils peuvent toutefois interférer à certaines oc-

casions924.  

Demeure alors la solution de facilité consistant à voir dans l’exigence de trouble 

anormal un nouveau préjudice autonome attaché à l’exploitation de l’image des choses par les 

tiers. La solution n’en demeure pas moins difficilement justifiable autrement que par le biais 

de droits subjectifs attachés à la personne du propriétaire où à son droit de propriété. 

L’incohérence de l’arrêt d’Assemblée plénière est manifeste et ne manquera pas de susciter 

des difficultés dans l’application de sa solution. Mais puisque l’arrêt ne se place pas sur le ter-

rain des droits de la personnalité, force est de retenir un fondement patrimonial. Le fondement 

du droit de faire cesser le trouble anormal et d’en obtenir réparation résidera donc toujours, in 

fine, dans les droits que détient le propriétaire de la chose sur l’image de celle-ci.   

 

2- Réflexion sur les propriétés intellectuelles 

 

475. La définition du caractère absolu du droit de propriété a pu soulever un certain 

nombre d’interrogations. Etant un droit absolu, est-il pour autant un droit illimité ? 

Selon un contresens célèbre, la propriété « absolue » du Code civil signifie « le pou-

voir métaphysiquement transcendant et positivement illimité, donc arbitraire, du proprié-

taire »925. L’article 544 du Code civil limite pourtant en lui-même le droit de propriété car il 

dispose, après avoir superlativement consacré le caractère absolu de celui-ci, qu’il ne doit pas 

en être fait un usage contraire à la Loi ou aux règlements. Le droit de propriété est donc abso-

lu, pour autant que son exercice ne dépasse pas certaines limites. 

476. Il est par ailleurs possible de relever un certain nombre de paradoxes et 

d’inégalités entre « propriétés incorporelles » et « propriétés corporelles ». Monsieur Gautier 

a ainsi pu, fort habilement, mettre en avant les paradoxes du droit d’auteur au vu des objectifs 

                                                 
924  Ce qui dépasse largement le cadre de notre étude. Sur cette question V. Thierry Desurmont : 

l’incidence des droits d’auteur sur la propriété corporelle des œuvres d’art en droit interne français, thèse Paris 

II, 1974. 
925  Mikhaïl Xifaras : Y a-t-il une théorie de la propriété chez Pierre-Joseph Proudhon ?, Corpus n°47, 

Proudhon, p.229. 
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affichés par son origine jusnaturaliste à travers notamment l’exemple du relais pris par la pro-

priété classique lorsque les droits de propriété intellectuelle sont éteints dans le cas d’œuvres 

« artistique » - statuaire, peinture, etc…- par l’entremise du droit sur l’image de son bien, ava-

tar du fructus, par opposition aux œuvres nécessitant interprétation ou divulguées sous forme 

de publications écrites. Le support est-il réellement indifférent ?  

Il est en outre loisible de remarquer le faible pouvoir de la soi-disant perpétuité du 

droit moral926. On peut ouvrir plus largement le débat sans fin de la question du droit au res-

pect de l’œuvre en tant que manifestation de la volonté de son auteur dans le domaine spéci-

fique des œuvres qui, pour « exister », supposent l’intervention d’une interprétation927. Or 

l’interprétation est nécessairement volontaire et, partant, créatrice…  

477. La propriété intellectuelle n’est pas la propriété du reproductible. La propriété in-

tellectuelle est une fiction fondée sur la dissociation entre les droits de propriété intellectuelle 

et la propriété du support matériel dans lequel s’incarnent les choses réputées incorporelles. Il 

serait toutefois incorrect de dire que les propriétés incorporelles sont indifférentes à tout sup-

port dans le sens où elles n’auraient besoin d’aucun support pour exister. Ce serait incorrect 

voire faux car, en premier lieu, elles supposent la tangibilité et ne peuvent s’accommoder de 

la pure intelligibilité. En deuxième lieu parce que toute intelligibilité suppose un support vec-

teur. En troisième lieu parce que, en matière de création, l’accession au monde sensible se fait 

par une extériorisation de la pensée du créateur. Enfin, parce que la disparition du dernier 

support dans lequel s’incarne la création entraîne la disparition de la création elle-même, sauf  

à supposer qu’elle demeure en esprit, ce qui est invérifiable.  

 

 

Conclusion du Chapitre II 

 

478. Il a été vu que ce qui semblait faire la spécificité des propriétés intellectuelles ré-

sidait dans le caractère reproductible des créations de l’esprit. Le rapprochement avec la re-

                                                 
926  Agnès Lucas-Schloeter : Colette ou le temps des illusions : de la prétendue perpétuité du droit moral en 

droit français, Droit de la famille mars 2002, chron. n°6 p.8. 
927  Pierre Giraud : Herméneutique, interprétation et vérité, l’advenir de l’œuvre musicale, R.R.J. 2001, 1, 

p.427. 
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production d’une caractéristique d’un bien ne faisant pas l’objet d’un droit de propriété intel-

lectuelle mais simplement d’une propriété de droit commun est dès lors inéluctable. 

Il a par ailleurs été vu que l’une des principales critiques qui fut apportée à la jurispru-

dence Gondrée était de cet ordre : l’on empièterait sur le domaine réservé des propriétés in-

corporelles. 

479. La différence entre propriété intellectuelle et propriété corporelle se présente 

alors de la manière suivante. Dans la propriété corporelle, l’assiette des droits réside dans une 

chose corporelle. Dans la propriété incorporelle l’assiette demeure déterminée par une chose 

corporelle mais les droits « incorporels » ou « intellectuels » sont indépendants de la titularité 

des droits portant directement sur l’objet matériel. Il y a une dissociation entre la propriété du 

support déterminant l’assiette des droits et la « propriété incorporelle ».  

480. La difficulté de l’expression de propriété incorporelle est levée par la fiction de 

l’existence juridique de choses incorporelles. Les questions soulevées par la bataille autour de 

l’image des choses montrent les limites d’un trop grand intellectualisme.  

Faire de l’image des choses une denrée publique se retourne contre l’édifice de 

l’article 544 du Code civil et n’épargne pas pour autant la propriété intellectuelle. Il a ainsi été 

montré que la dissociation entre la réalisation de l’image du bien - sa fixation - et son exploi-

tation mettait en exergue la liberté de la première et l’encadrement de la seconde. De la même 

manière que le Code encadre la création dérivée, soumise au consentement de l’auteur de 

l’œuvre première lorsque l’auteur de l’œuvre seconde ne bénéficie pas des exceptions de 

courte citation ou de parodie. 

481. La création intellectuelle est donc une chose reproductible au même titre que les 

autres, sous quelque forme que ce soit. L’excès de spiritualisme ou d’intellectualisme des te-

nants de la propriété intellectuelle conduit à faire oublier que toute création est avant tout une 

chose, une forme donnée à une matière ainsi saisissable par les sens et que les droits intellec-

tuels demeurent précairement attachés à la chose en tant que création. Les droit patrimoniaux 

demeurent limités dans le temps, et l’intérêt du droit moral post mortem est des plus contes-

table tant les atteintes tolérées sont légion928. S’insurger contre la perpétuité du droit de pro-

priété classique c’est s’insurger contre le droit positif. Le propriétaire d’une création tombée 

                                                 
928  Voire encouragées : une œuvre tombée dans le domaine publique demeure libre de droits pécuniaires 

et, faute de défenseurs, verra le droit moral de l’auteur bafoué. 
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dans le domaine public n’est pas tenu plus qu’un autre propriétaire de mettre celle-ci à dispo-

sition du public. 

482. Penser l’image des choses comme une chose libre de droits reviendrait alors à 

une réappropriation du domaine public sous prétexte de création. Or la jurisprudence va mani-

festement dans le sens contraire : la reproduction intégrale d’une œuvre sur une place pu-

blique n’est pas illégale dans la mesure où elle n’est pas l’objet principal de la photogra-

phie929. 

483. Il paraît donc juste et équilibré de considérer : 

1) que l’image d’une chose est consubstantielle à celle-ci 

2) Que, par voie de conséquence elle appartient au propriétaire de la chose 

3) Lequel, si la chose est visible du domaine public, ne peut interdire le simple regard 

voire même la fixation de cette image dans une création intellectuelle 

4) Mais peut interdire ou autoriser l’exploitation de celle-ci, à condition que sa chose 

fasse l’objet principal de la création et qu’elle soit absolument reconnaissable et 

identifiable, ce qui laisse le champ créatif largement ouvert tout en garantissant 

l’intérêt des propriétaires. Ainsi une simple photographie, fut-elle originale, sera 

susceptible de mettre en œuvre les droits du propriétaire, tandis qu’une peinture ou 

un dessin d’art n’entraveront pas ceux-ci. 

L’apport de la jurisprudence Gondrée et de ses suites est principalement de montrer les 

limites du spiritualisme frappant la propriété intellectuelle. Si les biens incorporels ne se re-

présentent qu’à l’intelligence, l’intelligence ne peut s’accommoder de sa seule imagination. 

En effet, que la propriété « incorporelle » dépende de la qualité de créateur et non de la pro-

                                                 
929  Ainsi fut-il jugé dans l’affaire de la place des Terreaux à Lyon qu’il ne saurait y avoir reproduction ou 

représentation de l’œuvre située dans un lieu public dès lors qu’elle présente un caractère accessoire au sujet 

traité (en l’espèce les auteurs de l’aménagement de la place des Terreaux à Lyon avaient assigné en contrefaçon 

des éditeurs de cartes postales en leur reprochant de diffuser, sans leur autorisation ni mention de leur nom, des 

vues représentant la place sur lesquelles leur œuvre est reproduite). Civ. 1ère, 15 mars 2005, Bull. n°134 p.115 ; 

D. 2005, pan. p.1490 obs. Sirinelli ; D. 2005 jur. p.1645 note Allaeys et AJ p.1026 obs. Daleau ; RTD Com. 

2005 p.306, obs. Pollaud-Dulian ; Comm. comm. électr. 2005, comm. n°78 note Caron ; JCP 2005, II, 10072 

note Lancrenon ; RIDA juillet 2005, p.317 note Kéréver. La Cour de cassation avait en outre déjà pu juger que 

l’apparition d'une photographie dans un film publicitaire concernant un ouvrage sur lequel elle figurait étant ac-

cessoire par rapport au sujet qui était la présentation publicitaire de l’ouvrage, la cour d'appel pouvait valable-

ment estimer que ce film ne réalisait pas une représentation, même dérivée, de l'œuvre, Civ. 1ère, 12 juin 2001, 

Bull. n°172 p.112 ; Prop. intell. Octobre 2001, p.62 obs. Lucas ; D.2001, AJ p.2517 obs. Dalleau ; RIDA avril 

2002, p.331 obs. Kéréver. 
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priété du support ne saurait être remis en question, il s’agit là du mécanisme fondamental de 

la propriété intellectuelle. Mais les droits attachés à cette propriété incorporelle ne peuvent 

s’affranchir de la matière : c’est elle qui en dicte l’étendue et qui prouve leur réalité.  

Que l’objet matériel et ses reproductions vienne à disparaître, et les droits sur la créa-

tion intellectuelle se trouvent dépourvus de réalité : faute d’être assis sur des choses ils ne 

peuvent être des biens. De la pérennité de l’objet matériel dépendent les droits intellectuels. 

S’insurger contre la perpétuité de la propriété classique est absurde. Aujourd’hui comme au 

XIXème siècle, tout heureux propriétaire d’un tableau de maître peut, en vertu de son droit de 

propriété corporelle, le dérober à la vue du public ou, au contraire l’y exposer, se réserver sa 

reproduction ou, au contraire, la laisser libre. 

La propriété intellectuelle ne peut se passer de matérialisme. Le créateur n’est pas un 

pur esprit, de même que la création n’est pas une pure représentation intellectuelle. Le tout-

immatériel conduit inversement à la réservation, sous prétexte de création, d’utilités publiques 

ou privées, ce que vient, malheureusement, consacrer l’arrêt d’Assemblée plénière du 7 mai 

2004. 

 

 

Conclusion du titre I 

 

 

484. L’accession de la création intellectuelle au statut d’objet de droit supposait donc 

que soit reconnue à celle-ci la qualité de bien. La création intellectuelle est en effet une chose 

dont l’appropriation est socialement utile, ce qui lui confère une valeur économique. Mais 

lorsque la création est envisagée sous l’angle de sa valeur, on s’aperçoit que celle-ci est direc-

tement prise en compte par le droit en vue de protéger le lien entre la création et son créateur 

en assurant l’association de celui-ci à l’exploitation de celle-là ou, du moins, en conférant au 

créateur une sorte de prime de création sous forme de rémunération supplémentaire. 

Il a par ailleurs été montré que si l’intérêt de l’exploitation de la création résidait dans 

son caractère reproductible, il ne s’agit que d’une propriété - au sens physique - observable 
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dans d’autres types de biens, et la controverse née de la jurisprudence Gondrée n’a pu que 

mettre en lumière les excès d’un intellectualisme forcené de l’approche des créations intellec-

tuelles.  

La création représente une valeur qu’elle tire la plupart du temps de sa reproductibilité. 

Mais il ne s’agirait pas de fonder exclusivement les droits sur ce caractère reproductible, car 

l’on s’acheminerait alors vers une assimilation très contestable entre création intellectuelle et 

propriété intellectuelle, tout en niant l’évidence de la reproductibilité des biens corporels. Il a 

en effet été montré que toute propriété intellectuelle n’était pas une propriété sur la création et 

que les biens corporels pouvaient faire l’objet d’une reproduction totale ou partielle sous 

quelque forme que ce soit. 

C’est donc dans le lien entre la création et son créateur qu’il s’agit de rechercher les 

fondements d’une approche logique et respectueuse de sa nature particulière. Il convient alors 

d’aborder le cœur véritable de la création, ce qui la distingue de toutes les autres choses : elle 

est le fruit de l’expression libre de la volonté humaine.
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TITRE II :  

Les spécificités de la création 

 

 

485. Si le domaine de la création recouvre l’ensemble de l’activité humaine, toute ac-

tivité ne donne cependant pas lieu à création. Il a ainsi été montré en première partie que cette 

activité devait pouvoir donner prise aux sens mais aussi, ce fut l’objet du titre I de la première 

partie, donner prise au droit : la création intellectuelle ne saurait ressortir du seul domaine de 

l’intelligible car, si c’était le cas, aucun pouvoir ne pourrait être accordée sur elle par le droit. 

La dimension spiritualiste de la création est toutefois primordiale car elle est issue de 

l’imagination, elle est le produit de l’esprit930. Sa particularité tient en ce qu’elle est un objet 

subjectivisé car à travers elle c’est son créateur qui s’exprime. 

Or cette expression ne peut donner lieu à création dans tous les cas. Il n’y aura de véri-

table créateur, au sens de la loi, que dans la mesure où celui-ci imprime sa personnalité à un 

objet, dans la mesure où il dépasse le commun en faisant preuve d’activité inventive ou en-

core s’il manifeste suffisamment d’habileté pour se détacher des contingences techniques et 

esthétiques pour que sa création ne ressemble à aucune autre. L’adjectif intellectuel accolé au 

substantif création marque cette particularité de l’origine de la création : elle est le produit de 

l’intellect, de l’activité intellectuelle de l’homme. 

Dès lors, il ressort de l’étude des conditions légales des divers types de créations que, 

dans son acception unitaire, la création intellectuelle ne peut être que le fruit de la volonté 

(Chapitre I). Mais puisqu’il ne peut y avoir de volonté sans liberté, ce constat de l’origine vo-

lontariste de la création amènera à dégager la liberté de réalisation comme critère de la créa-

tion (Chapitre II). 

 

 

                                                 
930  Cf. Supra n°7 à 11. 
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CHAPITRE I : La Création, fruit de la Volonté 

 

La création ne saurait être définie autrement qu’à travers son lien avec le créateur. Elle 

est, en effet, un bien issu du travail intellectuel de l’homme. Définir la création en occultant 

cette spécificité revient à en faire un bien comme un autre. Si ce lien est diversement appré-

hendé selon les différents régimes, il n’est pour autant jamais nié.  

Il a par ailleurs été montré que l’analyse de la création en tant que bien ne pouvait que 

mettre en exergue ce lien931, à tel point que l’on pourrait conclure à la vanité d’une approche 

ontologique de la création. Il paraît alors nécessaire d’opter pour une approche axiologique, ce 

qui suppose tout d’abord de montrer que la création est le fruit d’une intervention humaine 

maîtrisée (Section I). Il sera alors possible de montrer que c’est la reconnaissance juridique 

des effets de la volonté de la personne ayant donné naissance à la création qui déterminera sa 

condition de créateur (Section II). 

 

SECTION I : l’exigence d’une intervention humaine maîtrisée 

 

 La création suppose tout d’abord qu’elle soit le fruit du travail de l’intellect. Il faut en 

outre que ce travail soit maîtrisé. Ainsi, un créateur ne saurait être qu’une personne physique 

(Paragraphe premier) et toute création suppose une maîtrise dans la réalisation (Paragraphe 

second). 

 

 

 

 

 

                                                 
931  Cf. Supra. 
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Paragraphe premier : Un créateur ne saurait être qu’une personne phy-

sique.  

 

La personnalité physique du créateur est une exigence qui semble aller de soi en ma-

tière de propriété littéraire et artistique (1). Elle est sous-jacente en propriété industrielle (2). 

 

1- Une exigence évidente en matière de droit d’auteur932. 

 

486. D’essence personnaliste, le droit d’auteur a pour vocation de protéger le créateur 

d’une œuvre de l’esprit « parce que sa sensibilité et son imagination s’expriment en elle »933. 

C’est la raison pour laquelle les conditions de l’œuvre de l’esprit se rattachent à la personnali-

té de son auteur : l’œuvre est originale lorsqu’elle reflète cette personnalité934, qu’elle porte 

l’empreinte du travail personnel de l’auteur935, ou qu’elle relève d’un talent créateur person-

nel936. 

487. Le droit communautaire se veut plus clair sur ce point que la législation nationale. 

En effet, en exigeant, à travers la condition d’originalité, une « création propre à son au-

teur »937, les directives de 1991 et de 1996 ne semblent pas exiger autre chose qu’une réalisa-

tion personnelle du travail,  non une personnalisation du travail938. Cette exigence n’a toute-

fois pas été reprise par la loi de transposition. Il pouvait sembler en effet redondant d’exiger 

qu’un logiciel ou qu’une base de données ne soient protégés que sous la condition d’être 

propre à son auteur dès lors que l’originalité suppose, étymologiquement, l’idée de tirer son 

origine de l’auteur. La définition communautaire de l’originalité relève donc du service mi-

nimum.  

                                                 
932  Thomas Rabant : La notion d’œuvre de l’esprit, thèse précitée, n°204s, p.164. 
933  Thomas Rabant : La notion d’œuvre de l’esprit, thèse, n°205 p.164. 
934  CA Paris, 1er avril 1957, D. 1957, jur. p.436 ; (1ère espèce). 
935  Civ. 27 janvier 1942, S. 1942, 1, p.124. 
936  Civ. 1ère, 13 novembre 1973, D. 1974, jur. p.533 note Colombet. 
937  Art. 1er al.3 de la directive 91/250/CEE du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des pro-

grammes d’ordinateur. Art. 3 al.1er de la directive 96/9/CE du 11 mars 1996 concernant la protection juridique 

des bases de données. 
938  Philippe Gaudrat : RTD Com. 1998 p.598, not. p. 604. 
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488. Les mêmes textes précisent cependant que l’auteur est une personne physique ou 

un ensemble de personnes physiques ayant créé l’œuvre939. Ils admettent toutefois, lorsque la 

législation de l’Etat membre concerné le permet, que la personne morale titulaire des droits 

soit assimilée à l’auteur. Les lois de transposition n’ont pas non plus repris cette possibilité 

offerte par les directives. En effet, si la présomption posée par l’article L.113-1 ne distingue 

pas selon que « celui (…) sous le nom de qui l’œuvre est divulguée » soit une personne phy-

sique ou morale, la jurisprudence décide classiquement qu’ « une personne morale ne peut 

être investie à titre originaire des droits de l’auteur que dans le cas où, une œuvre collective, 

créée à son initiative, est divulguée sous nom »940. 

Ainsi, « Une personne morale ne peut prétendre à la qualité d’auteur en s’appuyant 

sur le fait que l’œuvre a été publiée sous son nom. Elle n’est fondée à revendiquer cette quali-

té que si on a, au préalable, vérifié qu’il s’agissait d’une œuvre collective, l’article L.113-1 

du Code de la propriété intellectuelle n’édictant une présomption de la qualité d’auteur qu’au 

profit des personnes physiques »941. Il paraît toutefois maladroit d’évoquer la revendication de 

la qualité d’auteur à propos d’une personne morale. Il serait plus juste de parler de 

la revendication des attributs ou des droits de l’auteur par la personne morale.  

489. La Cour de cassation pose d’ailleurs très clairement qu’il s’agit de l’investiture à 

tire originaire des droits de l’auteur, non de la qualité d’auteur elle-même942. Elle a ainsi jugé, 

dans un attendu de principe, que « la personne qui (en) est l'auteur du seul fait de sa création 

est investie du droit moral institué à son bénéfice »943. Dans la mesure où la Cour rattache le 

droit moral au seul fait de la création, la solution relève de l’évidence dans la conception fran-

çaise du droit d’auteur944. Elle précise, dans le même arrêt, que l’article 6 de la loi de 1957945 

                                                 
939  Art. 2 al.1er de la directive de 1991, art. 3 al.1er de la directive de 1996. Certains textes du CPI posent 

explicitement la même solution : l’article L.113-2 pour les œuvres de collaboration, l’article L.113-7 pour les 

œuvres audiovisuelles et l’article L.113-8 pour les œuvres radiophoniques. Mais la solution a une portée géné-

rale, ainsi qu’il va être vu. 
940  Cf. Civ. 17 mars 1982, JCP 1983, II, 20054, note Plaisant ; D. 1983, IR p.89, obs. Colombet ; RTD 

Com. 1982, p.428, obs. Françon. Com. 5 novembre 1985, Bull. Civ. IV, n°261 ; RIDA octobre 1986, p.140. Civ. 

1ère, 19 février 1991, Bull. Civ. I, n°67 ; D. 1991, IR p.67 ; RDPI octobre 1991 p.93 ; JCP 1991, IV, 149. Civ. 

1ère, 3 juillet 1990, RTD Com. 1991, p.48, obs. Françon. Un arrêt de la Cour d’appel de Paris avait touefois rete-

nu qu’une personne morale (le Centre nautique des Glénans) devait être considérée comme auteur d’un cours (de 

navigation) qu’elle avait édité, CA Paris 15 janvier 1968, D.1968, jur. p.536 ; Gaz. Pal. 1968, 1, 185. 
941  Colombet : n°119 p.106-107.  
942  Civ. 1ère, 17 mars 1982, précité. 
943  Civ. 1ère, 28 mai 1991, aff. Huston, Bull. civ. I, n°172, p.113 ; RIDA juillet 1991, p.161 et 197, obs. 

Kéréver ; LPA 8 juillet 1991, n° 94, p. 7, note Gavalda ; JCP 1991, II, n° 21.731, note Françon ; JCP E 1991 n° 

220, note Ginsburg et  Sirinelli ; Rev. Crit. DIP, décembre 1991, n° 4, p. 752, note Gautier ; LPA, 19 février 

1993, n° 22, p. 15, note Daverat. D.1993, jur. p.197, note Raynard. 
944  Lucas, n°143 p.150. 
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est une règle impérative. Le droit français n’admet donc pas la fiction consistant à permettre à 

une personne morale d’acquérir la qualité d’auteur.  

La haute juridiction a encore pu affirmer sa position dans un arrêt du 8 décembre 

1993, au terme duquel les juges reconnaissent que, « sans dénaturation, et indépendamment 

de l'impropriété de terme consistant à attribuer à la société Image la qualité d'auteur » une 

Cour d’appel est fondée à retenir qu’une affiche avait le caractère d'une œuvre collective et 

que, dès lors, « la société Image investie des droits de l'auteur, était fondée à invoquer la 

protection légale, notamment quant au droit moral »946. 

Personnaliste, le droit d’auteur ne protège pas la personnalité au sens personnalité ju-

ridique, mais dans le sens commun, c’est-à-dire ce qui fait l’individualité d’une personne, ce 

qui lui appartient en propre947. L’acquisition de la qualité d’auteur suppose toutefois au préa-

lable la personnalité juridique. C’est la raison pour laquelle les animaux ne sauraient être re-

connus comme auteurs d’une œuvre de l’esprit948. 

 

2- Une exigence sous-jacente en propriété industrielle. 

 

a) En matière de droit des dessins et modèles 

 

490. L’exigence d’un créateur personne physique ne semble pas avoir la même force 

en matière de droit des dessins et modèles qu’en droit d’auteur. Elle se vérifie pour autant 

dans les textes comme dans la jurisprudence relatifs à ce type de créations.  

491. La loi du 14 juillet 1909 évoquait ainsi explicitement le « créateur » 949 ou 

« l’auteur »950 d’un dessin ou modèle. L’article 3 alinéa 2 conférait en outre l’appartenance 

                                                                                                                                                         
945  Devenu l’art. L.121-1 CPI. 
946  Civ. 1ère, 8 décembre 1993, pourvoi n°91-20170, Bull. civ. I, n°361 p.251; RIDA juillet 1994 p.303. 

Souligné par nous. 
947  Le petit Robert. 
948  Thomas Rabant : thèse précitée, n°208 p.167-168. Nonobstant la « côte » des toiles réalisés par certains 

animaux. Ainsi trois peintures exécutées par le chimpanzé Congo, qui côtoyaient dans une vente aux enchères à 

Londres des œuvres de Renoir, Fernand Léger et Andy Warhol, ont été vendues le 20 juin 2005 pour 14400 £ 

(21600 €) par la maison Bonham. Le « style » de Congo a pu être qualifié d’ « expressionnisme abstrait »… 
949  Art. 1er de la loi devenu l’art. L.511-1 CPI lors de la codification. 
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des droits sur le dessin ou modèle à « celui qui l’a créé »951. Le même texte présumait toute-

fois que le premier déposant avait, sauf preuve contraire, la qualité de créateur. La solution 

peut être expliquée par le fait que le dépôt a seulement un caractère déclaratif, non un carac-

tère constitutif de droit952.  

Une différence fondamentale est toutefois notable entre la naissance du droit du breve-

té et celle du droit sur un dessin ou modèle. Dans le premier cas le titre délivré est attributif de 

droit car le législateur poussant à la divulgation des secrets de fabrique « il donne le droit à 

celui qui a apporté la fin du secret »953, c’est-à-dire à celui qui a formé la demande de brevet. 

Dans le second cas, la formalité ne saurait tenir un tel rôle car l’intérêt de la société est 

moindre du fait que « (les) dessins ou modèles sont destinés à se produire au grand jour », le 

monopole étant considéré comme « une pure récompense pour le créateur qui ne saurait dé-

pendre d’une formalité administrative »954. En raison de la double protection d’une création 

par le livre I et par le livre V, on pourrait peut-être considérer que, dans le domaine particulier 

des arts appliqués à l’industrie, le dépôt d’un dessin ou d’un modèle joue un simple rôle de 

preuve préconstituée du « fait - création ». Le dépôt d’un dessin ou d’un modèle ne pourrait 

donc avoir qu’un simple effet déclaratif car seul le « fait – création » donne naissance à un 

droit d’auteur. 

492. La présomption de la qualité de créateur du déposant est alors la conséquence lo-

gique de l’effet déclaratif du dépôt. Mais cet effet étant simplement déclaratif, la présomption 

ne tient que tant que la preuve contraire n’a pas été rapportée955.  

Le déposant n’a donc pas à faire la preuve de sa création qu’il soit une personne phy-

sique ou une personne morale. Les solutions développées en matière de droit d’auteur demeu-

rent en effet valables sur le terrain du droit des dessins et modèles comme conséquence du 

principe d’unité de l’art. Dans un arrêt du 15 mars 1994, la Cour de cassation a en effet admis 

qu’une société pouvait bénéficier de la présomption de la qualité de créateur956. On ne pour-

rait toutefois que déplorer, sous l’empire de la loi ancienne, qu’une personne morale bénéficie 

de la qualité de créateur là où la propriété littéraire et artistique opte pour une présomption de 

                                                                                                                                                         
950  Art. 13 de la loi devenu l’art. L.511-4 CPI lors de la codification. 
951  Devenu l’art. L.511-2 CPI. 
952  Com. 8 novembre 1994, inédit, pourvoi n° 92-11550 ; PIBD 1995, 581, III, 73. 
953  Roubier : t.II n°128 p.7. 
954  Roubier, Ibidem. 
955  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°765 p.426. 
956  Com. 15 mars 1994, inédit titré, pourvoi n°92-12463 ; PIBD 1994, 568, III, 335 ; RD propr. Intell. 

1994, n°52 p.43. 
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titularité des droits. La lettre de l’ancien article L.511-2 ne permettait pas d’écarter les per-

sonnes morales de la qualité de créateur, même si elles doivent l’être assurément. En effet, si 

le premier membre de phrase du texte évoquait la qualité de titulaire des droits (« la propriété 

… appartient… »), le second membre fondait une présomption de création (« le premier dé-

posant est présumé… en être le créateur »).  

493. En tout état de cause, la jurisprudence a pu faire application des mêmes solutions 

qu’en droit d’auteur. Ainsi une personne morale ne peut-elle être investie des droits d’auteur 

d’un dessin ou d’un modèle à titre originaire que dans l’hypothèse d’une œuvre collective957. 

Dans les autres cas, elle devra faire valoir une cession de droits nés originairement sur la tête 

d’un créateur personne physique. 

494. La doctrine considère en outre que le terme « créateur » doit s’entendre, en ma-

tière de dessins et modèles, de la même manière que le terme « auteur » en matière de proprié-

té littéraire et artistique958. Il ne s’agit, ni plus ni moins, que d’une conséquence supplémen-

taire de la théorie de l’unité de l’art, conférant aux deux régimes de protection un domaine 

d’application identique959. Ainsi, et d’après Madame Schmidt-Szalewski, le créateur d’un 

dessin ou d’un modèle sera celui dont la personnalité s’est exprimée dans l’œuvre, ce qui sup-

pose nécessairement qu’il soit une personne physique.  

495. En conséquence, et malgré l’exigence objective de nouveauté, la jurisprudence a 

fini par comprendre celle-ci comme devant supposer une condition d’originalité analogue à 

celle du droit d’auteur960. La Cour de cassation a ainsi validé un arrêt rendu par la Cour 

d’appel de Paris qui a valablement pu conclure à l’absence de nouveauté d’un modèle qui 

n’était que la copie de ce qui existait déjà. La haute juridiction approuve en outre les juges du 

fond qui ont pu déduire que, faute d’être marqué de l’empreinte de la personnalité de son au-

teur, le modèle litigieux n’était pas nouveau961.  

La Cour de cassation a par la suite confirmé sa position dans un arrêt du 24 février 

1998 au terme duquel une Cour d’appel décide valablement « que la forme arrondie du miroir 

                                                 
957  Civ. 1ère, 19 février 1991, précité.  
958  J. Schmidt-Szalewski : n°345 p.147. P. Greffe et F. Greffe : n°352. 
959  J. Schmidt-Szalewski : Ibidem. 
960  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°748 p.419. P. Greffe et F. Greffe, n°140. J. Schmidt-Szalewski : n°343 

p.145. 
961  Com. 13 février 1996, Inédit, pourvoi n°94-12102, PIBD 1996, III, p.320. 
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ainsi que les éléments nouveaux qui lui étaient apportés notamment, le pied de forme pyrami-

dale avaient un caractère d'originalité et de créativité »962. 

496. Il ne semble pas que la réforme du 25 juillet 2001 soit de nature à remettre en 

cause cette jurisprudence. L’article L.511-9 nouveau pose en effet une présomption similaire 

à celle de l’ancien article L.511-2 avec toutefois une différence notable : alors que l’ancien 

texte présumait créateur le premier déposant, le nouveau ne présume celui-ci que simple béné-

ficiaire de la protection. La nouvelle formule est assurément préférable car elle se rapproche 

de l’esprit de la présomption posée par l’article L.113-1 en matière de droit d’auteur963. 

L’article L.511-4 alinéa 2 nouveau pose en outre que, pour l’appréciation du caractère 

propre, « il est tenu compte de la liberté laissée au créateur dans la réalisation du dessin ou 

du modèle ». Cette référence au créateur comme le faisait l’ancien texte permet sans doute de 

tirer les mêmes conclusions : le créateur d’un dessin ou d’un modèle ne saurait être qu’une 

personne physique. 

  

b) En matière de droit des brevets 

 

497. L’idée selon laquelle l’inventeur ne saurait être qu’une personne physique pose 

ici davantage de problèmes. En effet, le droit des brevets demeure entièrement tourné vers 

l’invention, non vers celui qui lui a donné le jour. 

498. Aussi le Code établit-il une claire dissociation entre l’inventeur et le breveté, l’un 

n’étant pas forcément l’autre964. Si le breveté peut sans aucune difficulté être une personne 

morale, qu’en est-il de l’inventeur ? 

                                                 
962  Com. 24 février 1998, Inédit, pourvoi n°95-21594, RDPI 1998, n°40, p.48. Dans une espèce du même 

jour (Com. 24 février 1998, Inédit, pourvoi n°95-20264), le requérant reprochait à une Cour d’appel de ne pas 

avoir recherché si les modèles litigieux étaient des œuvres collectives ou s’ils faisaient l’objet de cession de 

droits (l’intimant était une société) car, selon lui, seules des personnes physiques peuvent concourir à la création 

d’une œuvre de collaboration. La Cour de cassation a toutefois rejeté l’argument au motif que le moyen était 

nouveau et mélangé de fait et de droit et que la Cour d’appel n’avait pas à effectuer une recherche qui ne lui était 

pas demandée.  
963  L’article L.511-9 alinéa 2 nouveau dispose en effet : « L’auteur de la demande est, sauf preuve con-

traire, regardé comme le bénéficiaire de cette protection ». 
964  Jean-Marc Mousseron : Contribution à l’analyse objective du droit du breveté d’invention, thèse, 

Montpellier 1958, Imprimerie J. Reschly, Montpellier 1960, n°123 p.150s. 
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L’article L.611-9 du Code de la propriété intellectuelle dispose que « l’inventeur, sala-

rié ou non, est mentionné comme tel dans le brevet ; il peut également s’opposer à cette men-

tion ». La référence à la qualité de salarié tend de toute évidence à orienter la réflexion et à 

proposer que l’inventeur ne saurait être qu’une personne physique. Mais puisque l’inventeur 

peut ne pas être salarié, la question demeure entière. A moins que l’on puisse subsumer l’idée 

suivante : l’inventeur est une personne physique, qu’il soit ou non salarié. 

499. Les textes ne permettent pas toutefois de conclure catégoriquement à la personna-

lité physique de l’inventeur. L’évolution notable des conditions de protection vers davantage 

de subjectivité tendraient toutefois à asseoir cette idée.  

500. Parmi les conditions de brevetabilité - invention, application industrielle, nou-

veauté et activité inventive - seule l’activité inventive est susceptible de subjectivisme. Cette 

exigence, qui fit l’objet de nombreux débats doctrinaux et jurisprudentiels sous l’empire de la 

loi de 1844965, fut ajoutée par la loi du 2 janvier 1968 sous l’influence de l’adoption de la 

Convention de Strasbourg le 27 novembre 1963966. La condition fut reprise par la Convention 

de Munich du 5 octobre 1975. Elle doit s’apprécier, selon la Cour de cassation, distinctement 

de la nouveauté967. 

Les différents textes considèrent qu’une invention implique une activité inventive dès 

lors qu’elle ne résulte pas de manière évidente de l’état de la technique968. Mais contrairement 

à la Convention de Strasbourg qui n’en faisait pas mention, le droit national comme la Con-

vention de Munich font intervenir l’homme du métier.  

501. Pour certains auteurs, l’exigence l’activité inventive est une condition objective 

de brevetabilité en ce qu’elle suppose une comparaison entre l’invention proposée et l’état de 

la technique pour en vérifier la non évidence. Il n’y aurait donc pas de recherche de l’activité 

créatrice de l’inventeur969. La simple référence à l’homme du métier suppose donc que 

l’inventeur soit implicitement comparé à cet homme « qui possède les connaissances nor-

males de la technique en cause et est capable à l'aide de ses seules connaissances profession-

                                                 
965  Admise par certaines juridictions du fond, l’exigence d’activité inventive fut condamnée par un arrêt de 

la chambre commerciale de la Cour de cassation du 12 décembre 1964, J.-M. Mousseron : Traité des brevets, t.1, 

Litec 1984, n°358 p.369. 
966  Publiée par le Décret 80-1152 du 30 décembre 1980, JO 4 janvier 1981 p.169, mais non ratifiée. 
967  Com. 6 mars 1979, pourvoi n°77-13334, Bull. IV n°88 ; PIBD 1979, III, p.252. Com. 9 décembre 1981, 

pourvoi n°80-11491, Bull. IV n°431 ; PIBD 1982, III, p.60. 
968  Art. 5 de la Convention de Strasbourg, art. 10 de la loi de 1968 devenu l’art. L.611-14 CPI, art. 56 de la 

Convention de Munich. 
969  J. Schmidt-Szalewski : n°98 p.47. 
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nelles de concevoir la solution du problème que propose de résoudre l'invention »970 971. Et si 

la jurisprudence semble plutôt se référer à des critères ayant trait à l’invention elle-même pour 

caractériser la non-évidence de celle-ci972, force est de reconnaître avec Madame Alma-

Delettre que l’activité inventive est indubitablement une condition ambiguë973. 

503. Quelques décisions ne semblent pas toutefois opposées à la référence faite à un 

véritable travail créateur. Ainsi un arrêt de la Cour d’appel de Rennes retînt-il que l’inventeur 

avait « fait intellectuellement œuvre inventive »974. La Cour de cassation a également admis 

que les juges du fond  pouvaient valablement considérer « que la réalisation décrite par le 

brevet constituait, non un simple travail d’exécution à la portée de l’homme de l’art, mais un 

travail de création »975. On pourrait toutefois considérer, à la lecture d’un jugement du Tribu-

nal de grande Instance de Paris, que l’effort de création est indifférent. Les juges retinrent en 

effet la validité d’un brevet au motif que « si faible que soit l’effort de création, l’évidence 

n’(était) pas établie (…) »976. La référence à la faiblesse de l’effort de création, loin de nier 

une approche subjective de l’activité inventive, semble plutôt ériger en exigence un minimum 

de création dont seule serait capable une ou plusieurs personnes physiques. 

 504. Quels que soient les indices permettant d’apprécier l’activité inventive, l’idée 

d’activité et la comparaison à la simple habileté de l’homme de métier semblent permettre de 

conclure que l’inventeur ne saurait être qu’une personne physique. 

Il serait également possible de se demander si la reconnaissance d’un droit de posses-

sion personnelle antérieure par l’article L. 613-7 du Code n’établirait pas encore plus sûre-

ment l’idée selon laquelle l’inventeur ne pourrait être qu’une personne physique. Certains au-

                                                 
970  Com. 17 octobre 1995, pourvoi n°94-10433 ; Bull. IV n°232. Selon L’OEB, « le point de départ pour 

définir l’homme du métier compétent est le problème technique qu’il s’est proposé de résoudre à partir de la 

divulgation de l’état de la technique le plus proche, indépendamment de tout autre définition de l’homme du 

métier suggérée dans le brevet en cause », Chambre des recours techniques, décision du 21 septembre 1995, 

T.422/93, 3.3.1, JOOEB 1997, 24 ; PIBD 1997, III, 266. 
971  De manière surprenante toutefois, et contrairement à l’idée de standard, certaines décisions se font une 

très haute opinion de l’homme du métier. Ainsi peut-on lire dans une décision de la Chambre des recours tech-

niques de l’OEB qu’il fallait considérer comme homme du métier une équipe de trois membres dont un cher-

cheur titulaire d’un doctorat et bénéficiant de plusieurs années d’expérience, assisté de deux techniciens de labo-

ratoire versés dans les techniques pertinentes (« the skilled person should be treated as a team of threecomposed 

of one PhD. researcher with several years experience in the aspect of gene technology or biochemistry under 

consideration, assisted by two laboratory technicians fully acquainted with the known techniques relevant to that 

aspect »)… décision T.412/93-3.3.4. du 21 novembre 1994. 
972  J. Schmidt-Szalewski : n°103 p.49-50. 
973  Unité ou pluralité des propriétés intellectuelles ?, thèse précitée, n°282 p.195. 
974  CA Rennes, 18 février 1975, PIBD 1975, III, p.115. 
975  Com. 15 février 1983, pourvoi n°81-12556, Bull. IV n°60. 
976  TGI Paris, 3ème Ch. 30 septembre 1976, PIBD 1977, III, p.190. 
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teurs ont en effet pu y voir, sous l’empire de la loi de 1844, la consécration d’un droit restreint 

d’exploitation au premier créateur qui aurait tenu l’invention secrète977. Mais il ne semble pas 

possible de tirer une telle conclusion de ce texte ni même de l’idée de possession antérieure. 

En effet, celle-ci ne bénéficie qu’au possesseur ou à l’exploitant initial de l’invention tenue 

secrète, et non pas systématiquement à l’inventeur978. 

505. Malgré l’objectivité des conditions de l’invention, il semble toutefois ressortir de 

l’exigence d’activité inventive que l’inventeur ne saurait être qu’un être humain, une personne 

physique qui aura su dépasser les compétences de l’homme du métier. L’idéologie technique 

et économique sous-tendant le droit des brevets réussit donc à faire passer à un plan tout à fait 

obscur cette évidence : sans hommes, pas de créations. 

Pour autant que le créateur soit une personne physique, encore est-il nécessaire qu’il 

maîtrise au moins en partie le processus de création.  

 

Paragraphe second : Le rejet des interventions créatrices non maîtrisées. 

 

506. Pour qu’il y ait maîtrise, du moins en partie, du processus créateur, l’aléa ou les 

simples découvertes ne sauraient donner la qualité de création à l’objet ainsi mis à jour (1). 

De cette exigence en découle une seconde : le créateur doit avoir, au moins en partie, la cons-

cience du résultat du processus créateur (2). 

 

1- Le rejet des interventions aléatoires et des simples découvertes 

 

Il a été montré que le sujet créateur était nécessairement une personne physique. Quel 

que soit le domaine considéré, c’est, d’une manière ou d’une autre, une personnalité qui 

                                                 
977  La possession personnelle antérieure s’explique par la situation suivante : Une personne réalise une 

invention et ne dépose pas de demande de brevet. Une autre personne réalise par la suite la même invention 

qu’elle prend soin de faire breveter. Bien que valable car non détruit par une antériorité (par hypothèse, la pre-

mière invention n’a pas été divulguée), le brevet ne sera pas opposable au possesseur de bonne foi de la première 

invention. L’art. L.611-7 lui accorde un droit d’exploitation de l’invention à titre personnel. 
978  J.-M. Mousseron : thèse précitée, n°127 p.155-156 pour la solution antérieure à la loi de 1968. 
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s’exprime. De cette idée découle l’exigence d’une relative conscience et surtout d’une relative 

maîtrise du résultat du processus créatif. En effet, puisque le rôle de la volonté est de tout 

premier ordre, la volonté de créer suppose la maîtrise et s’oppose à l’aléa. 

Le rôle de la volonté pourrait toutefois être basique. Il pourrait en effet se réduire au 

choix de s’en remettre à l’aléa. Mais l’intervention volontaire serait à la fois trop vaste et trop 

insignifiante. Trop vaste car le choix du hasard débouche sur une infinité de possibles non 

maîtrisés. Trop insignifiante car toute personne peut nier sa propre volonté en laissant faire le 

hasard.  

Le droit rejette donc fort logiquement toute intervention de l’aléa dans la reconnais-

sance d’un processus créateur. 

 

a) Propriété littéraire et artistique 

 

507. Nul texte ne prohibe la prise en considération de l’aléa par le droit d’auteur. Pour 

autant, retenir la solution inverse aurait pour conséquence de nier la raison d’être de ce droit 

fondé sur la protection d’une personnalité. En effet, « l’œuvre doit être le fait d’un auteur » 

car « une production réalisée indépendamment de toute participation humaine ne peut être 

rattachée à une personne physique, alors que la titularité originaire de l’exclusivité le ré-

clame »979. Une œuvre de l’esprit ne saurait donc être la conséquence d’une série de hasards, 

une partie du processus créatif devant nécessairement être d’origine purement humaine et plus 

précisément être le fruit de la pensée.  

L’œuvre de l’esprit doit être, pour partie au moins, l’œuvre du vouloir de l’auteur : il 

n’y aura pas de création et, partant, de protection, si le résultat est le fruit exclusif du ha-

sard980. 

508. La jurisprudence, relativement rare à cet égard, dénie ainsi la qualité d’œuvre de 

l’esprit à un objet produit par le seul effet du hasard ou, plus généralement, échappant à toute 

intervention humaine maîtrisée. Doit donc être exclu de la protection par le droit d’auteur 

                                                 
979  Ivan Cherpillod : L’objet du droit d’auteur, thèse, n°217 p.130. 
980  Lucas : n°54 p.62.  
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l’effet nuageux de la couleur de pions de jeu de dames en plastique apparaissant au moment 

du refroidissement du plastique car étant  le produit du hasard981.  

509. Un arrêt de la Cour de cassation du 4 février 1975 semble traduire cette idée sur 

le plan de la recherche des éléments contrefaisant. Le plaignant reprochait à l’ORTF ainsi 

qu’aux auteurs de l’adaptation du roman de Saint-Exupéry, Vol de nuit, d’avoir contrefait sa 

propre adaptation théâtrale dudit roman, adaptation dont il avait remis le manuscrit à l’ORTF. 

Saisie sur pourvoi de l’ORTF et des cinéastes, la Cour de cassation ne vit aucune contradic-

tion dans les motifs de la Cour d’appel qui, ayant relevé trois similitudes n’en avait finalement 

retenue qu’une pour conclure à la contrefaçon partielle de la pièce.  

L’intérêt de l’arrêt est, ici, la référence expresse, bien qu’apparemment non détermi-

nante, au hasard : « En énonçant, pour établir que Badel avait pris connaissance de l’œuvre 

de Durand, que si chacune des trois similitudes qu’elle a constatées entre le film et 

l’adaptation de l’œuvre de Durand pouvaient à la rigueur, prises isolément, apparaître 

comme une simple coïncidence mais que leur réunion ne pouvait provenir du hasard, et en 

retenant ensuite, comme constitutive de la contrefaçon, une seule de ces similitudes, les deux 

autres étant écartées parce que découlant de l’utilisation de procédés techniques déjà connus 

dans le domaine du cinéma, la Cour d’appel ne s’est pas contredite »982.  

L’attendu pourrait être interprété de la sorte : s’il n’y a pas de hasard dans la combi-

naison d’éléments similaires à une œuvre préexistante, et nonobstant le caractère indifférent 

de certaines d’entres elles, alors l’œuvre seconde peut être, au moins partiellement, une con-

trefaçon. Le rôle du hasard pourrait alors être déterminant non plus de la simple exigence de 

création, mais de l’exigence d’originalité. Or l’on sait que les juridiction semblent faire de la 

caractérisation de l’originalité une sorte de question préalable à l’étude de l’élément matériel 

de la contrefaçon983. L’établissement du hasard dans l’agencement d’éléments similaires par 

simple coïncidence aurait pu, semble-t-il, conduire à écarter le grief de contrefaçon. Mais la 

connaissance de la pièce de théâtre par les cinéastes relevée par les juges du fond tendait à 

écarter tout hasard : faute d’aléa, l’empreinte de la pièce de théâtre devenait manifeste ce qui, 

au vu des similitudes retenues, relevait de la pure imitation et non plus de la simple influence. 

Il serait toutefois maladroit de voir dans les éléments relevés par les juges la prise en considé-

ration du hasard comme partie intégrante de l’appréciation du caractère original de l’œuvre. 

                                                 
981  CA Paris 20 mai 1967, Ann. Prop. Ind. 1968 p.239. 
982  Civ. 1ère, 4 février 1975, Bull. civ. I n°46 p.43. Souligné par nous. 
983  Gautier : n°427 p.633. 
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L’idée de hasard se rapprocherait plutôt, dans cet arrêt, de l’idée de coïncidence - par ailleurs 

évoquée – et bien compréhensible eu égard à la commune source d’inspiration des deux 

œuvres. 

510. Dans le même ordre d’idées, les objets existant avant et en dehors de toute inter-

vention du prétendu auteur ne sauraient se voir qualifiés d’œuvres de l’esprit. Tel est le cas 

par exemple des objets simplement trouvés (objets « ready-made »). D’une manière générale, 

l’ensemble des produits de la nature ne peuvent être considérés comme des créations. C’est au 

demeurant ce que nous enseigne Kant lorsqu’il pose cette idée de bon sens : l’opposition entre 

une chose produit de la nature et une œuvre d’art provient de ce que la cause productrice de 

l’œuvre, contrairement au produit de la nature, procède d’une pensée humaine orientée vers 

une fin984. C’est ainsi que, selon Goethe, « la nature et l’art, la connaissance et la jouissance 

se font face, sans s’annuler réciproquement, mais aussi sans relation particulière »985. Pour 

Hegel également, l’œuvre d’art n’est pas un produit naturel mais un produit de l’activité hu-

maine car elle est créée essentiellement pour l’homme, tirée de sa sphère sensible et possède 

une fin en soi986.  

511. Il paraît ainsi évident qu’un objet issu de la seule nature ne pourrait tirer son ori-

gine de l’intervention d’une personne physique : l’impression de la personnalité de celle-ci 

dans l’objet découvert est alors nulle. Pour qu’elle existe, l’objet devrait alors subir une trans-

formation. Mais il ne sera plus dès lors question d’une création de la nature. Affirmer 

l’inverse reviendrait alors à faire entrer la découverte dans la sphère de la création car, en ef-

fet, la découverte demeure, étymologiquement, le fait de mettre en évidence une chose pré-

existante mais non encore connue987.  

Or il est constant que les découvertes, quelles qu’elles soient, ne peuvent être proté-

gées par la propriété littéraire et artistique. Ainsi, l’archéologue se contentant de révéler une 

                                                 
984  Critique de la faculté de juger §43. 
985  J. W. von Goethe : L’essai sur la peinture de Diderot, (1799), in Ecrits sur l’art, textes réunis traduits et 

annotés par J.-M. Schaeffer, G.-F. Flammarion, p.188, not. p.195. 
986  Hegel : Esthétique, trad. S. Jankélévitch, Flammarion. L’auteur commence d’ailleurs son cours en op-

posant le beau naturel au beau artistique et en proclamant la supériorité de celui-ci sur celui-là dans la mesure où 

il participe de l’esprit. Selon lui, « le spirituel seul est vrai. Ce qui existe n’existe que dans la mesure où il es 

spiritualisé. Le beau naturel est donc un réflexe de l’esprit. Il doit être conçu comme un mode incomplet de 

l’esprit, comme un mode contenu lui-même dans l’esprit, comme un mode privé d’indépendance et subordonné à 

l’esprit », pp.10-11. 
987  Littéralement, action de découvrir, c’est-à-dire action d’enlever la couverture (de l’ignorance). 
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œuvre préexistante ne saurait être considéré comme l’auteur d’une œuvre de l’esprit988, de la 

même manière qu’un scientifique ne peut se prévaloir d’un droit d’auteur sur des éléments 

(mots, expressions, chansons, etc…) du folklore989. 

512. Les créations purement issues d’un processus mécanique ne sauraient enfin rece-

voir la protection du droit d’auteur. La question avait jadis été posée en matière de photogra-

phie990 et de cinématographie991, mais la possibilité de créations générées par ordinateur re-

lance la question992. Certains auteurs font toutefois remarquer que, en l’état actuel de la tech-

nique, « c’est toujours une personne physique qui est à l’origine de l’œuvre résultante »993. 

Un jugement du TGI de Paris a ainsi fort logiquement pu juger que « la composition musicale 

assistée par ordinateur, dès lors qu’elle implique une intervention humaine, (…) conduit à la 

création d’œuvres originales et comme telles protégeables quelle que soit l’appréciation qui 

peut être portée sur leur qualité »994. Monsieur Caron déplore toutefois, à raison semble-t-il, 

que le rôle de l’auteur dans la réalisation de l’œuvre ne soit pas précisé plus avant. Ainsi, « si 

l’intervention de l’ordinateur introduit de forts aléas dans le processus de création, le résultat 

final est alors pour une grande partie le fruit du hasard » 995. 

Puisque la volonté humaine seule peut créer une œuvre de l’esprit, le hasard, les don-

nées de la nature ou l’intervention prégnante d’une machine doivent donc être écartées 

comme étant des données susceptibles de concourir à la qualification d’une œuvre de l’esprit. 

Pareille conclusion se retrouve en matière de brevet, assurant encore une fois l’unité concep-

tuelle entourant la création intellectuelle. 

 

                                                 
988  H.-J. et A. Lucas : n°117. Nonobstant le caractère original de l’interprétation par l’archéologue des 

découvertes effectuées, Cf. affaire du Journal de bord de Maarkos Sestios, Civ. 1ère, 28 février 1962, Bull. civ. I, 

n°131, cf. supra. 
989  CA Paris 14 janvier 1992, RIDA 1992, p.198 ; Gaz. Pal. 1992, 2, p.570, concl. Delafaye et note Ber-

hault. 
990  Bernard Edelman : Le droit saisi par la photographie (éléments pour une théorie marxiste du droit), 

éditions François Maspero, Paris, 1973, Cf. p.35s. Desbois : n°67 p.80. Colombet : n°89 p.70.  
991  CA Pau 18 novembre 1904, D.P. 1910, 2, p.81, refusant la protection du droit d’auteur à une œuvre 

cinématographique au motif que « le mouvement dont sont douées les projections cinématographiques n’est pas 

dû soit à l’auteur, soit à des exécutants, mais bien à la machine spéciale au moyen de laquelle ce mouvement est 

obtenu ». 
992  Yves Gaubiac et Marie-Christine Piatti : La création assistée par ordinateur, RIDA 1983, p.109. Yves 

Gaubiac : Œuvres créées avec un ordinateur, J.-Cl. Propriété littéraire et artistique, fasc.1164. André Bertrand : 

Le droit d’auteur et les droits voisins, 2ème édition, Dalloz 1999, n°11 p.7s. 
993  H.-J. et A. Lucas : n°55 p.63. Cf. également Thomas Rabant : La notion d’œuvre de l’esprit, thèse pré-

citée, n°235 p.192. 
994  TGI Paris 5 juillet 2000, Comm. Comm. Electr. 2001 n°23 note Caron. 
995  Note précitée. 
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b) Droit des brevets 

 

513. Bien plus contraignant quand aux conditions de fond, le droit des brevets ne sau-

rait souffrir davantage qu’une création résultant du hasard ou qu’une simple découverte puisse 

recevoir la protection d’un titre de propriété industrielle. En effet, la protection conférée par le 

brevet ne couvre que les revendications présentées dans la demande et les effets imprévus de 

l’invention ne peuvent faire l’objet du droit exclusif.  

514. Ainsi l’article L.613-2 alinéa premier du Code de la propriété intellectuelle pré-

voit-il que « l’étendue de la protection conférée par le brevet est déterminée par la teneur des 

revendications ». Les revendications déterminent donc le monopole du breveté. Il en découle 

fort logiquement que « ce qui est décrit, mais n’est pas revendiqué n’a pas droit à la protec-

tion »996 et, corrélativement, que « le déposant ne peut revendiquer des éléments de 

l’invention qui n’auraient pas été décrits »997. A fortiori, le brevet ne saurait couvrir la décou-

verte d’une propriété ou d’un effet de l’invention postérieure à la délivrance du titre et, par 

hypothèse, non revendiquée. 

515. Cette dernière assertion doit cependant être tempérée. En effet, un titre de pro-

priété industrielle peut valablement couvrir l’application nouvelle de moyens connus. Il ne 

s’agit toutefois pas de confondre l’application nouvelle qui est brevetable avec le simple em-

ploi nouveau qui, lui, n’est pas brevetable. Cette distinction à l’abord byzantin fut posée par la 

jurisprudence développée sous l’empire de la loi de 1844998. L’application nouvelle de 

moyens connus peut se définir comme étant « l’utilisation d’un produit ou d’un procédé déjà 

connu, breveté ou non, en vue d’obtenir des effets auxquels on n’avait pas songé 

jusqu’alors »999. A la différence de l’emploi nouveau, l’application nouvelle procure un résul-

                                                 
996  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°179 p.136. 
997  J. Schmidt-Szalewski : n°119 p.56. Cf. CA Paris 6 février 1980, PIBD 1980, 260, III, p.127. 
998  Le professeur Mousseron évoque la difficulté relative à cette distinction en remarquant l’emploi tauto-

logique de deux expressions équivalentes pour désigner des réalités différentes (t.1, n°342 p.355). 
999  Mousseron : t.1, n°133 p.151. 
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tat différent de ceux qu’elle permettait d’obtenir auparavant, elle est donc susceptible de com-

porter une activité inventive1000.  

516. Par ailleurs, la revendication relevant du fantasme conduit inéluctablement à 

l’annulation du brevet. Il en va ainsi lorsque le moyen décrit par la revendication est ineffi-

cace par rapport à l’effet technique annoncé1001. 

Toutefois, si la description est en principe intangible1002, les revendications peuvent 

être modifiées tant antérieurement1003 que postérieurement1004 à la délivrance du brevet. Plus 

encore qu’en matière de propriété littéraire et artistique, la création industrielle ne semble 

s’accommoder du hasard : les revendications doivent être claires et concises et se fonder sur la 

description qui, elle-même, doit être suffisamment claire et complète pour qu’un homme du 

métier puisse l’exécuter1005. 

517. L’article L.611-10 2°  a) du Code considère en outre qu’une découverte n’est 

pas, en tant que telle, assimilable à une invention. En effet, à l’instar de ce qui a été vu en ma-

tière de propriété littéraire et artistique, une découverte « est la perception d’un phénomène 

naturel préexistant à toute intervention de l’homme. L’invention, au contraire, est le fruit de 

l’intervention de l’homme »1006. Ainsi le Tribunal civil de la Seine jugea-t-il, sous l’empire de 

la loi de1844, que « la découverte procède d’une simple extension des connaissances hu-

maines, (alors que) l’invention tend, par une réalisation matérielle, à la satisfaction d’un be-

                                                 
1000  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°107s p.90. Sur l’emploi nouveau et les difficultés de distinction, cf. no-

tamment Com. 28 février 1968, Bull. civ. IV n°88, D. 1969 jur. p.76 note Plaisant. V. également Com. 12 février 

1973, Bull. civ. IV, n°66 p.58 ; Ann. Prop. Ind. 1973 p.61 : « Attendu (…) que l’un et l’autre brevet ont pour 

objet « un scellement » par le même « système perfectionné de fixation » et qu’il importe peu que ce système soit 

appliqué à la fixation d’un tire-fond dans une pièce de bois ou à la fixation d’un boulon dans une roche, étant 

donné l’identité des moyens employés et l’identité des résultats ». 
1001  Com. 3 mai 1995, inédit titré, pourvoi n°92-19396, PIBD 1995, n°591, III, p.317 ; Dossier Brevets 

1995, II, décision n°2. 
1002  Ce principe souffre de deux exceptions. D’une part l’article L.612-2 CPI permet à l’INPI de procéder 

d’office à la suppression d’éléments dont la publication porterait atteinte à l’ordre public ou aux bonne mœurs. 

D’autre part, l’article R.612-36 CPI prévoit une procédure de rectification d’erreur matérielle autorisant les mo-

difications qui s’imposent. A noter que le droit européen des brevets comporte deux hypothèses de modifications 

postérieures à la délivrance du titre non prévues en droit français : L’article 123 de la CBE permet ainsi au bre-

veté de modifier le brevet si l’objet du brevet ne s’étend pas au-delà du contenu de la demande telle qu’elle a été 

déposée ou dans le cadre d’une procédure d’opposition. Sur ce dernier point, cf. OEB, Ch. Des recours tech-

niques, 7 mai 1999, décision T-1149/97,  D. 2002, Somm. p.1191, obs. Galloux. 
1003  Art. L.612-13 CPI. 
1004  Art. L.613-24 CPI, mais seulement dans le cas d’une renonciation volontaire du breveté. Cf. A. Cha-

vanne et J.-J. Burst : n°183 p.139. 
1005  Art. L.612-6 et L.612-5 CPI. 
1006  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°66 p.65. Cf. également Mousseron : t.1, n°161 p.179 et 435 p.453. 
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soin physique »1007. Seule l’application industrielle d’une telle découverte peut faire l’objet 

d’un brevet1008.  

518. Fort curieusement, l’Office européen des brevets admit toutefois que le fait 

d’isoler et de caractériser un fragment d’ADN codant une protéine humaine ne constituait pas 

une découverte, alors pourtant que ce fragment fut toujours présent dans l’organisme hu-

main1009. L’office avait ainsi considéré que non seulement il y avait invention, mais en outre 

qu’elle n’était pas contraire à l’ordre public ou aux bonnes mœurs. La solution peut sans 

doute s’expliquer par la différence substantielle existant entre l’article 53a CBE et l’ancien 

article L.611-17 du Code de la propriété intellectuelle. Ce dernier texte, tel qu’il ressort de 

l’article 7 de la loi du 29 juillet 1994, disposait, en plus des dispositions communes à l’article 

53a CBE, que « le corps humain, ses éléments et ses produits, ainsi que la connaissance et la 

structure totale ou partielle d’un gène humain ne peuvent, en tant que tels, faire l’objet de 

brevets »1010.  

519. Les nouvelles dispositions, ventilées entre les articles L.611-17, L.611-18 et 

L.611-19 du Code1011, conduisent à exclure de la même manière la brevetabilité de « la 

simple découverte d'un de ses (du corps humain) éléments y compris la séquence totale ou 

partielle d'un gène » prise en tant que telle1012. L’article L.611-18 alinéa 2 précise en outre 

que « Seule une invention constituant l'application technique d'une fonction d'un élément du 

corps humain peut être protégée par brevet. Cette protection ne couvre l'élément du corps 

humain que dans la mesure nécessaire à la réalisation et à l'exploitation de cette application 

                                                 
1007  T. civ. De la Seine 9 mai 1957, Ann. Prop. Ind. 1963, p.329. 
1008  Sous l’empire de la loi de 1844 l’exigence de caractère industriel a ainsi permis aux juridictions 

d’écarter de la protection du brevet les simples découvertes. T. Com. Seine, 16 juillet 1921, Ann. Prop. Ind. 

1922, p.346 annulation d’un brevet délivré sur un champignon dont aucune méthode industrielle d’application ou 

de procédé industriel nouveau n’avait été mentionné). Cf. concernant des découvertes acoustiques : Cass. Req. 8 

février 1853, D. 1853, p.94 (brevetabilité de l’application d’un phénomène acoustique dans la réalisation 

d’instruments de musique). Com. 31 mars 1954, Ann. Prop. Ind. 1954, p.266 (refus de brevetabilité de l’idée 

d’améliorer l’acoustique d’une salle de concert par l’utilisation de panneaux en toile d’amiante sans préciser le 

procédé de réalisation). 
1009  OEB division des oppositions, 8 décembre 1994, D. 1996, jur. p.44, note Galloux. 
1010  Sur l’origine du texte, cf. Frédéric Pollaud-Dulian : La brevetabilité des inventions, étude comparative 

de jurisprudence, France - OEB, Litec 1997, n°205s. 
1011  Issues de l’article 17 a II de la loi 2004-800 du 6 août 2004 et de l’article 2 de la loi 2004-1338 du 8 

décembre 2004. Ces lois transposent avec un certain retard la directive 98-44 CE du 6 juillet 1998, cf. Christophe 

Caron : La loi n°2004-1338 du 8 décembre 2004 relative à la protection des inventions biotechnologiques, JCP 

éd.E 24 février 2005, actualité 42 p.297. V. également Hélène Gaumont-Prat : Les tribulations en France de la 

directive 98-44 du 6 juillet 1998 relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques, D. 2001, 

chron. p.2882, ainsi que Les inventions biotechnologiques d’origine humaine et le brevet, Propriété industrielle 

2002, chron. n°12. 
1012  Souligné par nous. 
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particulière. Celle-ci doit être concrètement et précisément exposée dans la demande de bre-

vet »1013.  

520. L’article 3.2 de la directive dispose cependant qu’« une matière biologique isolée 

de son environnement naturel ou produite à l'aide d'un procédé technique peut être l'objet 

d'une invention, même lorsqu'elle préexistait à l'état naturel ». La transposition française 

semble donc contraire sur ce point au droit communautaire ainsi qu’à la jurisprudence de 

l’OEB. La position de la France n’est toutefois pas isolée puisque l’Allemagne a opté pour la 

même solution dans sa loi de transposition du 28 février 20051014. 

521. Il semblerait toutefois que « si le fragment d’ADN brut extrait du corps humain 

n’est pas brevetable (…) un gène purifié dont on connaît la fonction et qui est revendiqué 

comme un moyen dans une invention plus vaste peut être brevetable »1015. Ainsi peut 

s’expliquer la disposition de l’article L.611-18 alinéa 2. La Cour de cassation avait d’ailleurs 

pu valider cette idée sous l’empire de la loi de 19941016.  

La division d’opposition de l’Office européen des brevets a, par ailleurs, conforté la 

solution dans une décision du 20 juin 2001 en ces termes : « Bien que l'acide nucléique co-

dant pour la protéine V28 existe en tant que segment du génome humain et fasse donc partie 

de la nature, l'acide nucléique purifié et isolé ayant cette séquence n'existe pas dans la nature 

et ne saurait donc être découvert »1017. 

522. La véritable problématique de la brevetabilité du vivant relève cependant davan-

tage de l’éthique que des critères de l’invention. En effet, dès lors qu’une matière vivante est 

issue d’un processus artificiel maîtrisé, qu’elle ne se trouve pas en tant que telle dans la na-

ture, ou que sa seule utilisation dans un procédé inventif plus vaste est considérée, le grief de 

simple découverte devrait pouvoir être écarté. Le débat portant sur le droit des hommes à do-

                                                 
1013  Le considérant 23 de la directive proclame de la même façon qu’« une simple séquence d'ADN sans 

indication d'une fonction ne contient aucun enseignement technique ; qu'elle ne saurait, par conséquent, consti-

tuer une invention brevetable ». 
1014  Vicenzo Scordamaglia : L’état de transposition de la directive sur la protection des inventions biotech-

nologiques : quelques considérations au niveau communautaire, Propriété  industrielle 2005, chron. 12. 
1015  Joanna Schmidt-Szalewski : L’adaptation du droit des brevets aux nouvelles technologies, Propriété 

industrielle, 2002, chron. 3. 
1016  Com. 19 décembre 2000, pourvoi n°98-10968, Bull. civ. IV, n°196 p.171 ; PIBD n°721, III, p.277. 
1017  Décision de la division d’opposition du 20 juin 2001, JOOEB juin 2002 p.275-343. L’OEB interprète 

en outre la CBE à la lumière de la directive de 1998, en conformité avec une décision du conseil 

d’administration de l’OEB du 16 juin 1999 (JOOEB juillet 1999, p.437), cf. Jacques Azéma et Jean-Christophe 

Galloux : RTD Com. 2000 p.79, spécialement p.80-81. 



 2

6

7 

miner1018, à s’approprier et à modifier le vivant dépasse malheureusement très largement le 

cadre de cette étude. 

523. Pour ce qui est, enfin, des produits issus d’une invention brevetée, l’article L.613-

2 alinéa 2 dispose que « si l’objet du brevet porte sur un procédé, la protection conférée par 

le brevet s’étend aux produits obtenus directement par ce procédé ». On pourrait alors songer 

que, malgré l’absence de revendication du produit directement obtenu par le procédé breveté, 

ce produit n’en serait pas moins couvert par le brevet. Il apparaît toutefois qu’il est nécessaire 

de combiner les deux alinéas de l’article L.613-21019. Le système des revendications ne laisse 

pas la place au hasard. 

  

L’exigence de la maîtrise humaine dans le processus de création conduit donc tout na-

turellement à écarter certains facteurs externes à la volonté. Il ne s’agit pas pour autant que la 

création soit en totalité maîtrisée, mais le résultat doit avoir été pensé par le créateur, au moins 

pour partie. 

 

2- L’exigence de conscience du résultat 

 

524. Puisque la création ne saurait être le fruit total du hasard ou simplement la mise 

en évidence d’une donnée naturelle préexistante, on peut dès lors se demander si le créateur 

ne doit pas avoir la conscience du résultat. Kant semble l’exiger lorsqu’il écrit que la cause 

productrice de la création a pensé à une fin. S’agissant du fruit de la volonté, c’est bien le 

moins qu’il soit légitime d’espérer. Le créateur doit-il pour autant penser dans sa globalité la 

création ? Est-il exigé qu’il en maîtrise tous les tenants et les aboutissants ? 

525. Si l’intervention exclusive du hasard, de la nature ou d’une machine doivent con-

duire à rejeter toute idée de création intellectuelle, il n’est toutefois pas question d’exiger que 

                                                 
1018  Encore que l’entreprise de domination de la nature ait un fondement confortablement sacré : « Dieu les 

bénit et leur dit : « Soyez féconds, multipliez, emplissez la terre, soumettez-la ; dominez sur les poissons des 

mers, les oiseaux du ciel et tous les animaux qui rampent sur la terre (…) Je vous donne toutes les herbes por-

tant semence, qui sont sur toute la surface de la terre, et tous les arbres qui ont des fruits portant semence : ce 

sera votre nourriture », Genèse 1, 28-29. 
1019  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°411 p.245. 
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le créateur ait totalement maîtrisé la réalisation de sa création, « il faut que l’auteur conserve 

un lien volontaire suffisant avec la création de son œuvre »1020. Il n’est pas non plus question 

d’exiger que l’auteur ait à l’avance une idée préconçue de l’œuvre1021.  

526. Mais puisque la création est un fait volontaire, se pose avec acuité la question des 

créations des malades mentaux et des enfants en très bas âge. L’exigence de conscience du 

résultat conduirait immanquablement à leur dénier la qualité de créateur en raison de leur 

manque de discernement. Si la règle n’apparaît pas à priori critiquable concernant une per-

sonne totalement dénuée de discernement (la création relèverait ainsi du pur hasard), 

l’exigence d’activité mentale de l’auteur ne signifie pas que celle-ci soit consciente ou maîtri-

sée1022. 

Il paraît toutefois douteux qu’une solution de principe excluant les personnes privées 

de discernement de la qualité de créateur soit défendable. Doivent être successivement envi-

sagés l’aliéné et l’infans. 

527. L’aliéné est, dans le sens commun, une personne atteinte d’un trouble mental le 

rendant « étranger à lui-même et à la société où il est incapable de mener une vie sociale 

normale »1023. L’étymologie du terme renvoie ainsi à l’idée d’appartenir à autrui1024, et c’est 

ainsi que le droit emploie techniquement le terme d’aliénation pour désigner un acte translatif 

de propriété ou de droit. L’aliéné est donc celui qui ne s’appartient pas ou qui ne s’appartient 

que partiellement. On pourrait toutefois penser que la notion est éminemment contingentée 

par l’ordre social. En effet, l’aliéné est étranger à la société car il ne peut adopter certains 

comportements conformes aux exigences de vie en commun. Est-il pour autant étranger à lui-

même ?  

528. La liberté est bien souvent comprise comme étant la faculté d’adopter sa propre 

règle car est libre « celui qui ne désire rien de ce qui lui est étranger »1025. On pourrait alors 

penser que l’aliéné, bien qu’étranger à la société, demeure néanmoins fondamentalement libre 

car il suit les règles de sa propre nature. Si l’idée est séduisante, elle n’en est pas moins sujette 

à caution, précisément parce que l’aliéné n’est pas en mesure de consentir à cette règle. Elle 

                                                 
1020  Thomas Rabant : thèse précitée, n°234 p.191. 
1021  Ivan Cherpillod : L’objet du droit d’auteur, thèse précitée, n°216 p.128. A. et H.-J. Lucas : n°53 p.62. 
1022  Olivier Laligant : Fragments d’un discours sur la notion d’œuvre de l’esprit au sens du droit d’auteur : 

œuvre et réalisation, RRJ 1994, p.887. Thomas Rabant : thèse précitée, n°229 p.186. 
1023  Le petit Robert. 
1024  Du latin alienare, dérivé de alius, « autre ». 
1025  Epictète, Entretiens, Livre IV, De la liberté, 129. 
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lui est imposée par son trouble, par sa maladie mentale dont il ne peut discerner la portée ou 

maîtriser les conséquences. D’infinis degrés existent toutefois entre un léger trouble mental et 

une aliénation totale. Etranger à soi, étranger à la société, l’aliéné n’en dispose pas moins 

d’une personnalité souvent problématique pour lui-même. Il n’y a parfois qu’un court chemin 

entre le génie et l’aliénation, entre la clairvoyance et l’hallucination1026. 

529. Une solution de principe ne pourrait donc dénier la qualité de créateur aux alié-

nés, chaque cas, au delà des catégories pathologiques, étant un cas particulier. Une présomp-

tion de discernement ou de lucidité doit donc être posée et, à l’instar de la règle de l’article 

489 du Code civil, il reviendra à celui qui conteste la qualité de créateur d’établir que l’aliéné 

n’a agi que sous l’emprise de son trouble mental1027. 

530. Le cas de l’infans est, quant à lui, sensiblement différent. Si l’aliéné a une per-

sonnalité contrariée par un trouble mental, l’infans n’est qu’au stade de la construction de sa 

personnalité. Il ne maîtrise pas encore parfaitement ses gestes. Il possède pour autant une vo-

lonté mais il est incapable de discerner les conséquences de ses agissements. L’infans peut-il 

dès lors accéder au statut de créateur ? 

531. Là encore une réponse négative de principe ne saurait être admise. Sans tomber 

dans l’excès consistant à considérer que seul compte le résultat1028, exiger une parfaite maî-

trise reviendrait à juger du mérite du créateur, pour l’infans comme pour toute personne douée 

de discernement. Il s’agira alors d’exiger un « minimum de maîtrise intellectuelle du proces-

sus créatif »1029 et, à cet égard, l’infans ne saurait être traité autrement que l’adulte. Car si 

l’infans a en lui l’infini des possible sans posséder les outils intellectuels et l’habileté néces-

saires à la réalisation, l’adulte dispose de façon variable des outils mais voit son imagination 

la plupart du temps contrariée par une certaine forme, consciente ou non, d’autolimitation1030. 

                                                 
1026  Van Gogh fut ainsi interné à la suite d’une demande des habitants d’Arles effrayés par ses délires para-

noïaques, avant d’accepter lui-même l’internement. Autre génie, Robert Schumann avait une tendance à la schi-

zophrénie et finit sa vie entouré d’anges et de démons à l’asile d’Endenich après une tentative de noyade dans le 

Rhin. 
1027  L’article 489 pose que seule la preuve du trouble au moment de l’acte doit être rapportée. Mais dans la 

mesure où la jurisprudence exige que le trouble existe au moment précis de l’acte (V. Soc. 8 juillet 1980, Bull. 

civ. V, n°618), cela revient à poser une présomption d’influence du trouble sur la conclusion de l’acte.  
1028  Cf. Dessemontet, cité par A. et H.-J. Lucas, n°53 p.62 note 43. 
1029  A. et H.-J. Lucas, Ibidem. 
1030  Encore qu’il soit possible de voir dans cette autolimitation l’expression de la liberté de l’individu doué 

de discernement, liberté telle que nous l’avons évoquée, c’est-à-dire comprise comme la faculté de se donner ses 

propres règles. 
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532. Puisque la création est issue du travail intellectuel d’une personne physique, 

l’exclusion de l’intervention totale de tout élément extérieur et non maîtrisé par le créateur va 

donc de soit. Mais il vient d’être vu que, pour autant, cette maîtrise du processus créatif peut 

ne pas être totale. Il suffit en effet qu’elle soit minime, mais suffisante. Ce qui revient à exiger 

du créateur qu’il commence par se maîtriser lui-même. 

533. C’est ainsi que se justifie pleinement l’absence de protection des objets résultant 

du respect d’une méthode ou d’une démarche préréglée1031. Un arrêt de la Cour d’appel de 

Paris relatif à l’article L.611-16 du Code de la propriété intellectuelle définit ainsi la notion de 

méthode : « ensemble de démarches raisonnées, suivies et reliées entre elles » en vue d’un 

but déterminé1032. Par voie de conséquence, la liberté du sujet consiste à se ranger au choix 

d’une méthode, ce qui paraît déjà plutôt faible pour caractériser une véritable liberté créatrice. 

Le résultat n’est que le fruit du respect de la méthode choisie, non celui d’une intervention 

libre du sujet. Il est d’ailleurs singulier que les méthodes soient orphelines de protection. La 

loi leur refuse expressément la protection au titre des brevets d’invention1033, tandis que la 

jurisprudence les écarte du bénéfice du droit d’auteur1034.  

534. La question de la maîtrise de soi se pose avec plus d’acuité encore dans le cas 

particulier où l’intervention créatrice fait l’objet d’un contrat. Tel est le cas des contrats de 

commande, des contrats emportant mission d’inventer, et des créations dans le cadre de con-

trats de travail. Il arrive que l’employeur ou le donneur d’ordre revendique la qualité de créa-

teur ou de coauteur. Il s’agira alors de déterminer la part d’intervention créatrice de celui-ci. 

Inversement, le salarié, comme le commandité, doivent avoir une part de liberté dans la réali-

sation de la création, sinon l’objet du contrat est une prestation comme une autre s’exécutant 

sur la bases de directives ne laissant aucune part à l’arbitraire de l’agent. 

La création intellectuelle étant le fruit d’un travail intellectuel maîtrisé, il s’agit de 

pousser plus avant l’analyse de la notion de création. Or celle-ci n’est possible que parce 

                                                 
1031  Cf. infra n°615s. 
1032  CA Paris, 29 octobre 1997, Biolase, PIBD 1998, III, p. 29 ; RDPI 1997, n°80 p.29. 
1033  Art. L.611-10, 2° c) CPI et art. 52 CBE. Sont ainsi exclues de la brevetabilité des méthodes 

d’enseignement (TGI Paris, 21 septembre 1984, PIBD 1985, III, p.47. OEB Ch. rec. tech. 3 juillet 1990, décision 

T.603-89, JO OEB mai 1992, p.230 ; PIBD 1992, III, p.428). L’art. L.611-16 exclut en outre de la brevetabilité 

les méthodes de traitement chirurgical ou thérapeutiques du corps humain ou animal ainsi que les méthodes de 

diagnostic. 
1034  CA Paris 2 août 1870, DP 1871, 2, p.16 (méthode scientifique) ; CA Paris 4 mai 1911, DP 1912, 2, 

p.182 (méthode sportive) ; Crim. 15 octobbre 1969, D. 1970, jur. p.15 (méthode de solfège). 
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qu’elle est le fruit de la volonté. Aussi peut-on penser qu’à travers la création, c’est la volonté 

du créateur, et donc sa personnalité, qu’il s’agit pour le droit de protéger. 

 

 

 

 

 

 

SECTION II : La protection de la volonté à travers la protection de la créa-

tion 

 

535. La volonté est la notion centrale de la création en ce qu’elle est la condition du 

sujet agissant, le créateur (paragraphe premier). Par conséquent, le droit reconnaît au créateur 

le pouvoir de se définir comme tel par le simple acte de création (paragraphe second), ce qui 

amène à mettre en évidence l’appréhension juridique de la création sous l’angle de la volonté 

du créateur. 

 

Paragraphe premier : La volonté, condition de la qualité de créateur 

 

Avant de saisir l’intérêt de l’étude de la volonté comme définition du sujet agissant et 

donc du créateur (2), il est utile, voire primordial, de replacer l’individu dans un contexte de 

pensée qui, d’émanation récente, en fait un animal social (1). L’effort d’émancipation des in-

dividus n’aurait cependant qu’une infime portée dans le domaine de la création si le droit ne 

prenait pas en compte le rôle social des créateurs (3). 
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1- La notion d’individu 

 

536. Les phénomènes d’individualisation doivent être appréciés comme étant des phé-

nomènes sociaux et historiques. Sociaux, tout d’abord, en ce qu’il ne s’agit pas d’appréhender 

les activités d’individus isolés, mais leur interrelations1035. Historiques ensuite, car 

l’individualisme naît à la période où la philosophie commence à mettre l’homme au centre de 

ses préoccupations. 

537. L’individu est en effet une création récente : le « cogito ergo sum » cartésien 

fonde l’ère philosophique de l’individualisme. Cette place centrale accordée à l’individu, au 

« sujet » se renforce au XVIIème par une « révolution dans la théorie de la loi naturelle » con-

sistant à « se servir du langage des droits pour exprimer les normes morales univer-

selles »1036. Dès lors, si chaque individu doit se produire « comme sens », l’homme n’existe 

cependant que dans son rapport à l’autre1037. Mais il s’agit de dépasser la contradiction selon 

laquelle les exigences personnelles sont irrémédiablement opposées aux exigences sociales1038 

et de partir du constat que l’individu ne peut se définir que socialement. Corrélativement, la 

société ne se définit qu’à partir d’une coexistence des individus, toujours et irrémédiablement 

en mutation.  

538. Or « l’ordre invisible, l’ordre de cette vie sociale que l’on ne perçoit pas direc-

tement avec ses sens, n’offre à l’individu qu’une gamme très restreinte de comportements et 

de fonctions possibles »1039.  

L’individu ne pourra dès lors se produire « comme sens » que dans la mesure où il sera 

reconnu comme tel au sein de la société, ce qui suppose la reconnaissance et la protection de 

ce qui le compose par le corps social.  

Affirmer la nature éminemment  centrale de l’individu, c’est non seulement lui recon-

naître le statut de sujet de droit, mais également lui assurer une sphère d’autonomie. Partant, 

le moyen de l’individualisation consiste non seulement dans l’identification de l’individu et 

                                                 
1035  Jean Carbonnier : Flexible droit, 10ème édition, L.G.D.J. p.194. 
1036  Charles Taylor : Les sources du moi, la formation de l’identité moderne, Seuil, p.25. 
1037  Jean Carbonnier, Ibidem. 
1038  Norbert Elias : La société des individus, traduction Jeanne Etoré, Agora p.43. 
1039  Norbert Elias, ibidem, p.49. 
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dans le respect de son for interne, mais aussi dans la reconnaissance d’une volonté indivi-

duelle qui s’exprimera à travers l’action libre du sujet en société. 

 

2- La volonté comme définition du sujet agissant. 

 

539. La compréhension de la volonté appelle tout d’abord de se pencher sur l’action : 

« Vouloir c’est faire », la volonté, faculté de vouloir, c’est « l’acte en puissance ou la puis-

sance en acte »1040. Le dictionnaire Lalande définit ainsi la volonté comme une « activité, 

même inconsciente, mais permanente et dirigée dans un sens défini »1041. La volonté est donc 

la condition du fait que l’homme peut être le sujet de ses propres actions : « En quoi consiste 

donc votre liberté, si ce n’est dans le pouvoir que votre individu a exercé de faire ce que votre 

volonté exigeait d’une nécessité absolue ? » (…) « Votre volonté n’est pas libre, mais vos ac-

tions le sont. Vous êtes libres de faire quand vous avez le pouvoir de faire »1042. Elle est donc 

un pouvoir, une puissance d’agir. Mais en tant que pouvoir, la volonté est nécessairement 

libre. 

540. La volonté ne peut néanmoins être appréhendée en tant que telle : nous pouvons 

en avoir l’intuition, mais nous ne pouvons en avoir l’expérience immédiate. Il est donc néces-

saire de la tester et cette mise à l’épreuve est l’effort : « L’effort nous apparaît comme la réa-

lité substantielle que nous sommes, par opposition à ces autres réalités accidentelles que 

nous ne faisons qu’avoir et porter partout avec nous »1043. Autrement dit, l’effort en tant que 

dépassement d’un obstacle opposé à notre volonté permettrait de prendre conscience de notre 

qualité d’être. Mais l’effort ne permet cependant pas de prouver la production d’un acte par la 

force de la volonté : il révèle et l’acte, et la conscience simultanée d’une volonté, mais non 

une causalité entre celle-ci et celui-là. Il faut alors nécessairement déterminer en quoi consiste 

ce pouvoir de passer d’une faculté psychologique à un effet, à une action, physique, maté-

rielle. 

                                                 
1040  André Comte-Sponville : Dictionnaire philosophique, Puf, articles « volition » et « volonté », p.623. 
1041  Précité p. 1221. Le même définit l’action « opération d’un être considérée comme produite par cet être 

lui-même et non par une cause extérieure », et, plus loin, comme l’ « exécution d’une volition », p.19-20. 

L’action c’est ce que nous faisons, par opposition à ce qui nous arrive. 
1042  Voltaire, Dictionnaire philosophique, De la Liberté, GF-Flammarion p.258. 
1043  Maine de Biran, Essai sur les fondements de la psychologie, p.610, souligné par nous. 
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541. Il apparaît alors, traditionnellement, qu’une action sera volontaire s’il dépend de 

l’homme et de lui seul qu’elle advienne ou non, qu’il en soi la cause exclusive. Or nos actions 

sont en notre pouvoir lorsqu’elles sont causées par notre volonté, c’est-à-dire par une pensée 

active qui, en tant que telle, est elle-même en notre pouvoir. Ce qui signifie que la volonté est 

nécessairement d’essence spirituelle : « le pouvoir de vouloir n’est ainsi sauvegardé qu’au 

prix de l’intelligibilité du vouloir »1044. Or, si l’on peut situer la volonté dans l’esprit de 

l’homme, encore faut-il résoudre le problème de la définition du pouvoir de vouloir. Une 

première option consiste à poser une volonté de vouloir, ce qui conduit inéluctablement à re-

monter sans fin une série de causes du vouloir. Une deuxième option est alors possible : con-

sidérer le pouvoir de vouloir comme celui de se déterminer soi-même à agir par une volonté 

qui n’a comme seule cause qu’elle-même. La volonté est ainsi le « pouvoir d’être cause de soi 

par soi »1045. 

542. Pouvoir d’agir, cette définition de la volonté n’explique cependant toujours pas le 

mécanisme la traduisant en action, le mécanisme transformant l’intelligible en sensible. Les 

philosophes trouvent dans la relation entre la volonté et le désir l’explication de ce passage 

nécessaire. Ce qui serait volontaire en fin de compte, c’est le fait de vouloir telle chose et que 

l’action tende vers le but. Conjonction du désir et de la raison, la volonté est donc un désir 

motivé par une raison : « le choix délibéré est ou bien l’esprit animé par la tendance, ou bien 

la tendance éclairée par la réflexion, et c’est là un principe humain »1046. Or ni le désir, puis-

sance motrice, ni l’action ne nous sont maîtrisables. Ils sont hors du champ de la volonté qui, 

dès lors, se cantonne au choix des moyens : « Nous sommes maîtres de nos actes en tant que 

nous pouvons choisir ceci ou cela.  Le choix ne porte pas sur la fin, il porte sur les 

moyens »1047.  

543. Pour qu’une action soit volontaire, il suffit donc qu’elle dépende de nous : « agir 

par soi-même ne peut signifier dès lors qu’agir selon sa nature propre »1048. Et agir selon sa 

nature propre, c’est respecter la loi morale en nous qui commande seulement à la volonté de 

ne jamais vouloir autre chose que ce qu’elle pourrait, sans contradiction, « s’ordonner à elle 

même de vouloir toujours »1049.  La volonté ne portant ni sur le commandement d’agir, ni sur 

                                                 
1044  Philippe Desoche : Introduction de La Volonté, recueil de textes, GF Flammarion, p.20. 
1045  Philippe Desoche : op. cit. p.22. 
1046  Aristote : Ethique de Nicomaque, VI/II, 5, traduction de Jean Voilquin, GF Flammarion, p.171. 
1047  Saint Thomas : Somme théologique, Ia q82, a.1, p.716, cité par Philippe Desoche, op. cit. p.29. 
1048  Philippe Desoche : op. cit. p.37. 
1049  Philippe Desoche : op. cit. p.39. 
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la fin, seul reste nécessairement libre le choix du moyen d’agir1050. Or ce choix n’intervient 

qu’après réflexion, qu’après libre délibération des possibles d’atteindre la fin. La volonté doit 

donc être comprise comme le pouvoir de se décider, de mettre un terme à la délibération. 

544. Le sujet est donc, par définition, doté de vouloir et, partant, il est l’être auquel on 

attribue une action. L’exercice de choix, par l’intervention du libre arbitre, est une qualité in-

trinsèque du sujet. Etymologiquement, la notion de sujet définit cependant « ce qui est placé 

sous »1051. D’univoque, le terme est cependant devenu ambivalent. Le sens de dépendance 

initial s’est doublé d’un sens porté par la philosophie kantienne qui fait du sujet l’être pensant 

compris comme étant le siège de la connaissance. Cette ambivalence se retrouve dans 

l’acception juridique du terme de sujet.  

545. Le sujet de droit est ainsi défini comme titulaire de droits et redevable 

d’obligations, il est à la fois assujetti, dominé par le droit, et à la fois émancipé par celui-ci 

qui lui reconnaît une sphère d’autonomie. Kelsen précise ainsi que l’individu est à la fois 

« libre ou d’accomplir une certaine action ou de s’en abstenir » mais qu’il est également 

« juridiquement obligé »1052. Il fait néanmoins observer que, tant dans l’expression allemande 

que dans l’expression française, le même terme désigne à la fois le « droit des sujets et le sys-

tème de normes qui constitue l’ordre juridique » mettant ainsi en premier plan l’analyse des 

droits subjectifs1053. Mais il relève un peu plus loin également que le « « droit subjectif » ou 

« prétention », d’un individu n’est rien d’autre que l’obligation de l’autre ou des autres »1054, 

ce qui nous rapproche de la définition de la Liberté selon la Déclaration des droits de 

l’Homme et du Citoyen : la liberté consiste à faire tout ce qui ne nuit pas à autrui.  

546. La liberté, en tant qu’elle est la condition nécessaire de l’exercice de choix, tant 

au point de vue philosophique que juridique est donc un élément fondamental de la définition 

du sujet. 

                                                 
1050  « Sont involontaires les actes accomplis par contrainte ou s’accompagnant d’ignorance », Aristote, 

Ethique de Nicomaque, III/I, 3, p.73. 
1051  Du latin subjectum, « ce qui est soumis, subordonné ». 
1052  Théorie pure du droit, traduction de la 2ème édition de la Reine Rechtslehre par Charles Eisenmann, 

Bruylant – L.G.D.J. p.133. 
1053  Op. cit. p. 132. 
1054  Op. cit. p.134. 
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La liberté est donc le fondement de la qualité de sujet1055. Nier la volonté c’est donc 

nier le sujet. Dès lors, « le respect de la personne implique qu’on respecte son autonomie mo-

rale comme un de ses caractères essentiels (…) »1056. L’évolution de la notion postroman-

tique de différence individuelle implique donc « l’exigence d’une liberté de développer notre 

personnalité à notre façon propre »1057. Mais puisque l’homme est un animal social, 

l’imposition de la liberté comme valeur fondamentale nécessite un certain nombre de transac-

tions entre l’individu et la société. Ces transactions sont envisagées soit négativement, comme 

les obligations que l’individu doit à la société, soit positivement, comme la liberté consentie 

par la société à l’individu. 

547. Partant, à considérer la création comme la production de quelque chose « à partir 

de soi seul », il est nécessaire de considérer la création comme étant du domaine de l’action. 

Or, nous l’avons observé, la volonté pose nécessairement la question de l’action. La création, 

moyen et but de la volonté, suppose donc nécessairement un créateur : la volonté de celui-ci 

est omniprésente.  

548. En tant que dépassement d’un obstacle, la création suppose également le pouvoir 

du créateur : « Mon vouloir me vient toujours comme ce qui me libère et m’apporte la joie. 

Vouloir libère : telle est la véritable doctrine de la volonté et de la liberté »1058. Le créateur se 

libère d’une contrainte qu’il s’est peut-être fixée lui-même par la volonté de dépassement, vo-

lonté supposant l’exercice libre de choix. 

 

3- La reconnaissance juridique du rôle social du créateur 

 

549. L’exercice de la volonté caractérise donc le sujet, tant philosophiquement que ju-

ridiquement et il semblerait qu’il n’y aurait pu avoir d’autre époque possible que le siècle des 

Lumières et l’ère romantique pour la naissance de la propriété intellectuelle telle que nous la 

                                                 
1055  « La liberté étant un don absolu qu’ils tiennent de la nature en tant qu’hommes », J.-J. Rousseau : dis-

cours sur l’origine et les fondements de l’inégalité parmi les hommes, 1754, GF Flammarion, p.246. 
1056  Charles Taylor : Les sources du moi, Seuil, p.26. 
1057  Charles Taylor : Ibidem. 
1058  Friedrich Nietzsche : Ainsi parlait Zarathoustra. 



 2

7

7 

connaissons1059. Celle-ci, comme la plupart des droits subjectifs, a en effet un besoin vital de 

la reconnaissance du pouvoir individuel dans la sphère juridique. 

550. Madame Hans relève trois conditions à l’apparition de la notion d’originalité1060 

en matière de droit d’auteur. La première suppose la reconnaissance sociale des auteurs. La 

deuxième condition est que les intérêts des auteurs doivent revêtir une certaine légitimité afin 

d’être protégés. Enfin, les intérêts des auteurs doivent être appréhendés de manière spécifique. 

L’approche de la création intellectuelle en tant que résultat d’une volonté reconnue et proté-

gée par le droit nécessite donc un dernier préalable : la reconnaissance par le droit du rôle so-

cial du créateur. 

551. A en croire Hannah Arendt, « chaque activité humaine signale l’emplacement qui 

lui est propre dans le monde », cela se vérifiant à propos des « principales activités de la vita 

activa, le travail, l’œuvre et l’action »1061. Ainsi, « toutes les activités humaines sont condi-

tionnées par le fait que les hommes vivent en société »1062. Or l’exercice de ces activités per-

met, en raison de leur catégorisation, la catégorisation des hommes les exerçant par une sorte 

de métonymie limitant l’homme à son domaine d’activité1063 1064. Il en va du droit comme des 

autres sciences sociales : le fonctionnement catégoriel impose, au sein de la discipline, la re-

connaissance de statuts ayant chacun leur raison et leurs règles propres. La reconnaissance 

d’un statut, ensemble des règles applicables à une catégorie, suppose la reconnaissance préa-

lable et nécessaire d’une catégorie qui, plus qu’une technique, est la traduction juridique 

d’une certaine réalité sociale.  

552. Par l’intermédiaire de la notion de sujet de droit et par l’appréhension qui se veut 

optimale de l’activité humaine, le droit appréhende le créateur en relation nécessaire avec son 

champ d’action. Il élabore ainsi un statut juridique du créateur sur le fondement de la recon-

naissance sociale du « travail-création ». Ce statut juridique s’articule autour de deux pré-

ceptes. Le premier est d’ordre idéologique : en ce qu’il est l’expression de la « volonté géné-

                                                 
1059  Sur d’éventuelles racines d’un droit d’auteur sous l’antiquité et au Moyen Age : cf. Marie-Claude 

Dock : Etude sur le droit d’auteur, contribution historique, Bibliothèque d’histoire du droit et droit romain, tome 

VIII, L.G.D.J. 1963. 
1060  Sylvie Hans : L’originalité au sens du Droit d’Auteur : contribution à l’étude de la notion, thèse Paris 

I, 1991, p.10-11. 
1061  Condition de l’homme moderne, traduction Georges Fradier, Calmann-Lévy, p.115. 
1062  Ibidem, p.60. 
1063  Ainsi Marx écrit-il, dans le domaine économique : « il ne s’agit des personnes, qu’autant qu’elles sont 

la personnification de catégories économiques, les supports d’intérêts et de rapports de classes déterminés », 

Préface de la première édition du Capital, traduction de J. Roy, GF-Flammarion, 1969 p.37.  
1064  Une telle approche du droit plaide incontestablement en faveur de sa qualification de science humaine, 

la science de l’organisation rationnelle des rapports sociaux à travers la catégorisation de ces rapports. 
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rale » en un lieu et en un temps déterminés, le droit est nécessairement d’essence politique au 

sens où il reflète en les rationalisant  les rapports sociaux. Le second, dans la continuité du 

premier est à la fois d’ordre technique et sociologique : il suppose la l’érection de l’ « objet-

création » au statut d’objet de droit dans son rapport avec le créateur, ce qui suppose au préa-

lable son appréhension en tant que signe, en tant qu’identifiant social de l’activité du créateur.   

553. Le premier aspect de cette reconnaissance doit donc être recherché dans les ra-

cines de l’idéologie juridique. Le rattachement à la doctrine individualiste issue de la Révolu-

tion française ne fait aucun doute quant à la reconnaissance par le droit de l’activité de créa-

tion intellectuelle. Ainsi le fondement idéologique traditionnellement proposé est-il logique-

ment le droit naturel1065. Il est toujours néanmoins possible de trouver le fondement de cette 

reconnaissance précisément dans l’évolution des rapports et des mentalités. Ainsi s’aperçoit-

on que la concession de droits aux créateurs se fait toujours en échange de l’enrichissement de 

la société par leur travail. Les droits respectifs de la société et du créateur sont néanmoins très 

variables en fonction de l’immédiateté et de l’utilité que revêt la création. Aussi l’utile se voit-

il approprié plus rapidement et plus sûrement par la communauté pour des raisons de progrès 

alors que le beau, lui, peut bien attendre encore un peu. De la même manière l’utile est-il 

strictement encadré, précisément parce qu’il se doit d’être utile, alors que le beau peut bien se 

satisfaire de critères flous et éminemment subjectifs.  

554. En prise avec les distinctions que font les rapports sociaux selon que la création 

relève de l’utile ou de l’agréable, le droit se fait le reflet de cette spécialisation sociale des 

tâches de création. Platon avait ainsi déjà fait remarquer que c’est le besoin social qui créé les 

catégories sociales1066. Le droit ne vient donc que régir ces catégories et organiser leurs rap-

ports. Une constante toutefois : le droit organise et traduit, d’une certaine façon, la reconnais-

sance sociale du talent.  

                                                 
1065  Laurier Yvon Ngombe : Droit naturel, droit d’auteur français et copyright américain, rétrospective et 

prospective, RIDA octobre 2002, p.2. Jean-Jacques Rousseau, discours sur l’origine et les fondements de 

l’inégalité parmi les hommes, 1754 : « Cette origine (celle de la propriété des fruits du travail) est d’autant plus 

naturelle qu’il est impossible de concevoir de la propriété naissante ailleurs que de la main d’œuvre ; car on ne 

voit pas ce que, pour s’approprier les choses qu’il n’a point faites, l’homme y peut mettre de plus que son tra-

vail », GF Flammarion p.234. Ainsi trouve-t-on sous la plume de Demolombe à propos de la propriété en géné-

ral, que « Dieu, qui a créé l’homme sociable, lui a donné en même temps le moyen d’accomplir sa destiné ; et 

c’est ainsi Dieu lui-même, qui a institué le droit de propriété celui de tous les droits peut-être qui se révèle le 

plus vivement par le seul instinct de la conscience, celui de tous, dont l’assentiment universel et le libre respect 

des peuples proclament, avec le plus d’énergie, l’inviolabilité indépendamment des lois positives partout où les 

funestes doctrines et les détestables excitations des partis n’ont pas égaré leur bon sens et leur bonne foi », 

Cours de Code Napoléon, IX, Traité de la distinction des biens, tome premier, 4ème édition, Paris 1870, n° 534 

p.450. 
1066  La République, Livre II, traduction R. Baccou, Flammarion, p.117 et s. 
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555. Le deuxième aspect de la reconnaissance sociale du créateur par le droit passe 

alors par la construction de l’objet comme signe social. La création doit nécessairement être 

appréhendée juridiquement comme étant le signe social du créateur. Or la reconnaissance de 

droits spécifiques protégeant le créateur en tant que tel vient consacrer l’admission dans la 

sphère juridique des créations en tant que signes sociaux juridiquement protégés. En effet,  les 

catégories juridiques spécifiques que sont l’œuvre de l’esprit, l’interprétation, l’invention ou 

le dessin ou modèle tendent à la reconnaissance d’une catégorie fédératrice, celle de création. 

La notion de créateur supposait donc celle d’individu. Et cette évolution ne fut rendue 

possible que par la place accordée par la société aux volontés individuelles ainsi que par sa 

traduction juridique. Ainsi le droit donne-t-il au créateur la possibilité de se déterminer en tant 

que lui-même. 

 

Paragraphe second : Créateur par sa propre volonté : l’autodétermination 

de la qualité de créateur 

 

557. Le droit, parce qu’il est l’expression d’une attente et qu’il trouve ses racines dans 

la société humaine, se doit d’accorder à chacun en fonction de son activité un statut corres-

pondant à celle-ci. 

Une personne physique, par son activité, donne lieu à une création. Or c’est celle-ci 

qui va déterminer cette personne en tant que créateur. C’est donc lui-même qui se détermine 

créateur par l’acte de volonté qu’est la création. Cette relation d’autodétermination est mani-

feste dans le Code de la propriété intellectuelle. L’idée n’est cependant pas nouvelle : il s’agit 

tout simplement d’un travail de qualification. En effet, le créateur, par son activité, met sur la 

scène juridique un bien qui va, à son tour et en fonction des critères juridiques de la création, 

le déterminer en tant que créateur. L’une et l’autre notion sont, tant sémantiquement que juri-

diquement, inséparables. Briser cette relation expose au ridicule, au grotesque, car la tautolo-

gie est le fondement des lois logiques. Le législateur ne s’y est bien évidemment pas risqué, 

même si l’intensité de la relation est variable en fonction de la création considérée et, partant, 

du régime appliqué. 
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a) Propriété littéraire et artistique 

 

558. L’auteur d’une œuvre ne saurait être défini autrement que par le lien qu’il entre-

tient avec l’œuvre de l’esprit par lui créée. Etymologiquement, le terme dérive du latin 

« auctor » signifiant « celui qui accroît, celui qui fonde », et il apparaît sous diverses formes 

proches1067 à la fin du XIIème siècle pour désigner celui qui est à l’origine de quelque chose. 

L’expression « l’auteur d’une œuvre de l’esprit » qui revient à deux reprises dans l’article 

L.111-1 du Code de la propriété intellectuelle traduit cette idée selon laquelle l’auteur ne sau-

rait être envisagé sans œuvre. De façon moins évidente, une œuvre ne saurait être, récipro-

quement, envisagée sans auteur. Tel est le sens de l’article L.113-6 alinéa premier reconnais-

sant que les auteurs pseudonymes et anonymes jouissent des droits proclamés par l’article 

L.111-1. Ainsi, « la notion d’œuvre de l’esprit suppose une activité créative émanant d’une 

personne physique, employée à atteindre un résultat déterminé »1068.  

559. Les différents textes lient toujours l’auteur à l’œuvre non seulement en tant que 

titulaire des droits sur l’œuvre, mais également et surtout en tant que créateur de l’œuvre qui 

se définit par lui. Tel est le cas de l’article L.111-1 précité, mais également de l’article L.111-

2 qui exige la réalisation de la conception de l’auteur pour que l’œuvre soit réputée créée, de 

l’article L.111-3 distinguant entre propriété du support et propriété intellectuelle, de l’article 

L.112-1 proclamant l’indifférence du genre, de la forme d’expression du mérite et de la desti-

nation pour la protection des droits des auteurs sur toutes les œuvres de l’esprit… La liste 

n’est évidemment pas close car, pourrait-on ajouter sans épuiser les exemples, l’originalité 

d’un titre et, plus généralement, d’une œuvre de l’esprit, est toujours comprise étant le reflet 

de la personnalité de l’auteur. 

Il ne s’agit ni plus ni moins que de la manifestation du caractère éminemment person-

naliste du droit d’auteur. Pour autant, ainsi qu’il a été dit, si cette relation ne saurait être niée, 

l’étendue des droits conférés à l’auteur et exclusivement attachés à sa personne ressortent 

d’une politique législative et jurisprudentielle issue de la pensée romantique subjective. Tou-

tefois, des raisons bien plus pragmatiques peuvent venir limiter ou, plus radicalement, ne pas 

                                                 
1067  Author, autor en 1174, auctur « écrivain » en 1160… Cf. Dictionnaire étymologique. 
1068  Jean-Christophe Galloux : Profumo di diritto -  Le principe de la protection des fragrances par le droit 

d’auteur, note sous TGI Paris, 26 mai 2004, D. aff. 2004, p.2641. 
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reconnaître de tels droits aux créateurs de biens dont on estime qu’ils servent un intérêt éco-

nomique ou industriel supérieur1069. 

560. Il en va de même concernant les artistes-interprètes. Consacrés par la loi n°85-

660 du 3 juillet 1985, leurs droits sont attachés à leur personne et sont, à juste titre, qualifiés 

de droits voisins du droit d’auteur1070. Là encore, l’interprète se définit par son activité. En 

effet, l’article L.212-1 du Code de la propriété intellectuelle comprend comme artiste-

interprète ou comme exécutant celui qui « représente, chante, récite, déclame, joue ou exécute 

de toute manière une œuvre littéraire ou artistique, un numéro de variétés, de cirque ou de 

marionnettes », et une Cour d’appel ne saurait relever une interprétation pour dénier la qualité 

d’interprète à l’intéressé1071. Classiquement défini comme signifiant « traduire », « expli-

quer », le verbe interpréter désigne également, depuis le XIXème siècle, le fait de « jouer 

d’une manière personnelle »1072. L’artiste-interprète est donc celui qui « apporte sa contribu-

tion originale et personnelle à travers sa prestation »1073. Par l’évidente puissance de la tauto-

logie, un artiste se détermine donc comme interprète… par son interprétation ! 

 

b) Dessins et modèles 

 

561. Le rapport entre le créateur et la création sous l’angle du droit des dessins et mo-

dèles est moins évident1074.  

L’article L.511-4 alinéa deuxième reconnaît toutefois que le dessin ou modèle déter-

mine la personne qui leur a donné l’existence comme créateur. Le texte dispose en effet, pour 

l’appréciation du caractère propre, qu’« il est tenu compte de la liberté laissée au créateur 

dans la réalisation du dessin ou modèle ». L’article L.511-6 prend également en compte cette 

relation en ne tenant pas compte d’une divulgation « par le créateur ou son ayant cause ou 

                                                 
1069  Cf. Supra, Partie I. 
1070  Reconnaissance de droits moraux attachés à la personne de l’artiste-interprète par l’art. L.212-2 CPI : 

droit au respect de son nom, de sa qualité et de son interprétation. Reconnaissance de droits pécuniaires par 

l’article L.212-3 CPI : rémunération pour la fixation, la reproduction et la communication au public de sa presta-

tion.  
1071  Cf. Civ.1ère, 6 juillet 1999, pourvoin°97-40572, arrêt de principe, Bull. n°230 p.148 ; D. aff. 2000, 

p.209, concl. Sainte-Rose. 
1072  Le petit Robert.  
1073  CA Paris, 31 mai 1996, Juris-Data n°023442. Civ. 1ère, 6 juillet 1999, intédit, pourvoi n° 96-43749, D. 

aff. 2000 p.209,  concl. Sainte-Rose.  
1074  Sans préjudice bien entendu de la double protection par le droit d’auteur. 
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par un tiers à partir d’informations fournies ou d’actes accomplis par le créateur ou son 

ayant cause » ou effectuée de manière abusive à l’encontre du créateur ou de son ayant cause 

intervenue dans les douze mois précédant la date de demande ou la date de priorité revendi-

quée. Mais contrairement au droit d’auteur qui présume la qualité d’auteur à celui qui a divul-

gué l’œuvre1075, le droit des dessins et modèles présume que l’auteur de la demande 

d’enregistrement est regardé comme le bénéficiaire de cette protection1076. Il s’agit dans le 

premier cas d’une présomption de création, puisqu’il y va de la présomption de la qualité 

d’auteur, alors que, dans le deuxième cas, et nonobstant l’article L.511-9 alinéa premier1077, il 

s’agit d’une présomption de titularité des droits. La différence s’explique par la protection at-

tachée d’une part, à l’auteur d’une œuvre de l’esprit du seul fait de la création et, d’autre part, 

à celui qui demande l’enregistrement d’un dessin ou d’un modèle. S’agissant de présomptions 

simples, il sera possible de prouver dans le premier cas que le titulaire n’est pas le présumé 

créateur, et, dans le second, que le demandeur et bénéficiaire du titre n’est pas le créateur1078. 

Comme en matière de brevets, le bénéficiaire du titre est simplement titulaire du monopole 

que lui confère le titre, tandis que le droit d’auteur confère la propriété sur la création elle-

même1079. 

 

c) Créations utilitaires 

 

562. Le droit des brevets ne nie pas non plus cette relation. L’invention est le fruit de 

la pensée d’un inventeur. Quelle que soit la personne titulaire des droits, une personne créé 

une invention qui le détermine en tant qu’inventeur à travers les conditions de fond de 

l’invention.  

Fort logiquement, l’inventeur est la personne qui invente. Toutefois, ce n’est guère 

surprenant, le droit des brevets met l’accent non pas sur l’inventeur, mais sur l’objet, sur 

l’invention. Ainsi le Code de la propriété intellectuelle définit-il ce que l’on doit entendre par 

invention mais aucun texte ne définit l’inventeur en tant que tel. On peut toutefois déduire de 

                                                 
1075  Art. L.113-1. 
1076  Art. L.511-9 al.2. 
1077  Qui dispose que la protection s’acquiert par enregistrement et qu’elle est accordée au créateur ou à son 

ayant cause. 
1078  Sans préjudice des cessions et transmission des droits. 
1079  Philippe Gaudrat : L’invention informatique : un débat difficile et contourné, RTD Com. 2005, p.323. 
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l’article L.611-6 qu’il s’agit de celui qui « réalise l’invention ». Le lien entre l’inventeur et 

l’invention serait cependant manifeste à travers la condition d’activité inventive. Celle-ci sup-

pose en effet une exigence de création de la part de l’inventeur. Madame Schmidt-Szalewski 

considère toutefois que ce n’est pas dans ce sens que la condition doit être entendue, mais au 

sens d’une condition purement juridique supposant la non-évidence de l’invention considérée 

par rapport à l’état de la technique1080. L’article L.611-14 pose en effet qu’il y aura activité 

inventive « si, pour un homme du métier, l’invention ne découle pas de manière évidente de 

l’état de la technique ». Or, selon la Cour de cassation, l’homme du métier est «  celui qui 

possède les connaissances normales de la technique en cause et est capable, à l’aide de ses 

seules connaissances professionnelles, de concevoir la solution du problème que propose de 

résoudre l’invention »1081. La recherche de cette non-évidence par rapport au personnage de 

référence qu’est l’homme du métier semble s’appuyer sur des critères objectifs relatifs à 

l’invention elle-même1082. Il semble cependant que le terme d’activité et l’exigence de non 

évidence subsument une exigence de création : il n’y aura création qu’à partir du moment où 

la volonté d’une personne se sera exprimée librement dans la réalisation d’un bien1083. 

563. Les droits de propriété industrielle attachés au brevet appartiennent en principe à 

l’inventeur ou à son ayant-cause. C’est toutefois le déposant qui sera investi des droits. Or 

celui-ci n’est pas obligatoirement l’inventeur1084. Le seul texte reconnaissant un embryon de 

droit moral au créateur d’une invention le qualifie expressément d’inventeur1085, ce qui paraît 

en soi suffisant pour confirmer la prise en considération de l’activité créatrice de l’inventeur 

par la loi, et lui attribuer, en conséquence, celle de créateur. 

563bis. Si le droit des obtentions végétales ne laisse aucune place à l’éventuel créateur 

d’une variété nouvelle répondant aux conditions de l’article L.623-1 du Code de la propriété 

intellectuelle, les textes relatifs aux topographies de produits semi-conducteurs opèrent, au 

contraire, une véritable re-personnalisation de la propriété industrielle. En effet, mention est 

faite à plusieurs reprises du créateur de la topographie1086, et le critère d’effort intellectuel 

                                                 
1080  N°98 p.47. 
1081  Com. 7 octobre 1995, Bull. n°232 ; PIBD 1996, III, p.34 ; Ann. Prop. Ind. 1996, 1, obs. Mathély.  
1082  Doctrine et Jurisprudence oscillent semblent-il entre des critères subjectifs mettant l’accent sur 

l’activité créatrice elle-même et des critères objectifs relatifs aux apports que constituent l’invention. Cf. J. 

Schmidt-Szalewski : n°103, p.49. Sophie Alma-Delettre : thèse précitée, n°280 p.193.  
1083  Cf. infra n°590s. 
1084  Cf. les inventions de salariés. 
1085  Art. L.611-9 CPI. 
1086  Art. L.622-1, L.622-2 et L. 622-3 CPI. 



 2

8

4 

amenant à la réalisation d’une topographie non courante semble se rapprocher de l’originalité 

telle qu’elle est comprise aujourd’hui en droit d’auteur. 

Par sa volonté, le créateur se produit donc « comme sens » : le droit donne la possibili-

té à chaque personne qui, de par son travail intellectuel, donnera naissance à une création, de 

se déterminer lui-même en tant que créateur. Les conditions de fond de chaque type de créa-

tion confirment cette idée. 

 

Conclusion du Chapitre I 

 

564. L’approche volontariste de la création devait nécessairement déboucher sur la re-

connaissance d’un indéfectible lien entre le bien et le créateur dont il procède. En effet, il a été 

montré que l’exigence d’une intervention humaine maîtrisée comme prémisse à la qualifica-

tion d’un bien en création ne pouvait conduire qu’à considérer la création comme étant le fruit 

de la volonté humaine.  

La création étant le fruit d’un travail intellectuel et ce travail ne pouvant être défini au-

trement que sous l’angle de la volonté, il est donc possible de se demander si, à travers la 

création, ce n’est pas la volonté du créateur qui est protégée. En effet, « la création (d’une 

œuvre de l’esprit) est un fait juridique qui résulte de la seule volonté créatrice de son au-

teur »1087. 

L’analyse de la création intellectuelle sous l’angle de la volonté met l’accent sur 

l’essence même de la création. Son intérêt n’est pas des moindre. Cette analyse transcende en 

effet l’opposition traditionnelle entre les régimes de droit d’auteur fondés sur des conditions 

subjectives et les régimes de propriété industrielle fondés sur des critères objectifs.  

Ce dépassement des catégories de créations est cependant nécessairement subjectif. En 

effet, ainsi qu’il a été montré, le droit ne peut affranchir la création intellectuelle du lien 

l’unissant à son créateur, au risque de nier sa spécificité. Or tel n’est pas le cas des créations 

envisagées par catégories : qu’il s’agisse d’une œuvre de l’esprit, d’un dessin ou modèle, ou 

                                                 
1087  Thomas Rabant : La notion d’œuvre de l’esprit, thèse précitée, n°227 p.184. 
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encore d’une invention, le législateur a toujours eu soin de préserver ce lien, plus ou moins 

intensément eu égard à la création considérée. 

La création doit toutefois remplir plusieurs conditions : une manifestation de volonté 

(extériorisation) donnant lieu à un bien, autrement dit une manifestation de volonté suscep-

tible d’entrer dans le commerce juridique et disposant d’une valeur pécuniaire. Mais il ne faut 

pas se méprendre : c’est la volonté qui est protégée dans la création, non sa valeur. La valeur 

n’intervient que dans l’appréciation de l’intérêt de l’exploitation et découle de la qualité de 

bien1088.  

Il s’agit à présent de déterminer la condition et l’essence de toute création intellec-

tuelle. Or considérer la création comme découlant de la volonté impose un critère : la liberté 

du créateur dans la réalisation de la création. 

 

 

 

CHAPITRE II : La liberté dans la réalisation, critère de toute création 

 

565. La création est le résultat d’une manifestation de volonté du créateur. Cette mani-

festation de volonté est, en soi, de nature à exclure toute approche niant le lien entre la créa-

tion et son créateur. La volonté de celui-ci est protégée à travers la protection de celle-là. 

Même s’il n’y a création qu’à partir du moment où l’objet existe en dehors du créateur1089, le 

lien les unissant est indestructible tant conceptuellement que juridiquement. 

Il ne s’agit pas pour autant de protéger toute création parce qu’elle est une manifesta-

tion de volonté. La reprise servile d’une création antérieure tombée dans le domaine publique 

serait à ce titre protégeable, ce qui relèverait d’une totale absurdité : la création première, 

œuvre originale ou invention géniale, pourrait faire à nouveau l’objet d’un monopole. L’idée 

de domaine public n’aurait plus aucune raison d’être et la finalité sociale des propriétés intel-

lectuelles se verrait foulée aux pieds. La création doit donc obéir à certaines conditions. Au-

                                                 
1088  Cf. supra. 
1089  Gérard Cornu : Droit civil, tome 1, 8ème édition, Domat 1997, n°1688. 
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tant le mérite est à proscrire (Section I), autant la recherche de la libre intervention du créateur 

s’avère décisive (Section II). 

  

SECTION I : Le rejet du mérite comme critère de la création 

 

566. Certains auteurs classiques suggéraient qu’une création intellectuelle, quelle 

qu’elle soit, supposait un effort certain, un mérite de la part du créateur. Force est de constater 

que la casuistique leur donne aussi bien raison qu’elle leur donne tort, car l’exigence du su-

blime voisine avec une certaine commisération pour le petit. Si le mérite d’une création sup-

pose une haute créativité de la part du créateur, faire du mérite une condition d’accès à la pro-

tection par la propriété intellectuelle n’en pose pas moins des difficultés. 

Il convient alors de préciser la notion de mérite et ses implications (A) avant de mon-

trer l’existence d’un principe général d’exclusion du mérite dans l’accès à la propriété intel-

lectuelle (B). 

 

A- La notion de mérite 

 

Par mérite on suppose généralement un certain degré au delà duquel il paraît juste de 

récompenser le sujet méritant. Appliqué à la création, le mérite suppose une exigence de haute 

créativité (1), exigence qui n’a pas manqué d’attraits (2) malgré son caractère éminemment 

relatif. 

 

1- Une exigence de haute créativité 

 

567. Etymologiquement, le mérite vient du latin meritum qui signifie récompense. Par 

son mérite, une personne est en droit de recevoir une récompense. Le dictionnaire Robert en 
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fait le synonyme de valeur, de vertu. La notion de mérite suppose donc un certain degré de 

valeur pour qu’une récompense soit attribuée. 

Il s’agit toutefois de distinguer le mérite de la création – l’apport au corps social ou la 

valeur de la création - du mérite du créateur – son talent -. Le mérite tel qu’il est entendu ici 

est celui de la création. Or, bien souvent, il est possible que les deux aspects interfèrent : parce 

qu’un créateur fait preuve d’un talent manifeste à travers sa création, celle-ci est davantage 

susceptible d’enrichir le patrimoine de l’humanité. L’idée d’un jugement de la valeur de la 

création par la postérité est, de ce point de vue, symptomatique de l’amalgame entre talent du 

créateur et valeur de la création. Or un créateur de talent peut avoir un coup de fatigue de la 

même manière qu’un créateur médiocre peut avoir un coup de génie. 

568. L’embarras que suscite la notion de mérite est non seulement dû au fait de sa trop 

grande subjectivité mais il est également dû à l’idée sous-jacente d’une possible classification 

des mérites selon des critères qui restent à déterminer. Le panier à salade est, à ce titre, une 

création hautement méritoire eu égard à la fonction qui lui est assignée, tandis qu’il est mani-

feste qu’aucune toile de Picasso, aucune poésie d’Aragon ou encore aucune symphonie de 

Mahler ne se montrera à la hauteur concernant l’essorage des laitues. L’absurdité du critère du 

mérite éclate dans la formulation même de son principe tant celui-ci est dépendant d’un point 

de vue, fut-il apparemment iconoclaste. 

Si l’on peut aisément comprendre que le mérite est affaire de position et donc empreint 

de la plus grande subjectivité, cela ne signifie pas pour autant que le mérite n’eût aucun at-

trait, tant est grande la tentation de s’ériger en critique d’art ou d’industrie. 

 

2- Les tentations du mérite 

 

569. L’objectif des propriétés intellectuelles est de « promouvoir le développement 

culturel ou technologique »1090, il paraît logique d’exiger un certain niveau de créativité et la 

tentation fut grande d’ériger le mérite comme condition d’accès à la propriété littéraire et ar-

tistique (a) ou au droit des brevets (b). 

                                                 
1090  Ibidem, n°2 p.1. 
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a) La tentation du mérite en matière de propriété littéraire et artis-

tique 

 

570. L’interdiction de prendre en considération le mérite des créations pour leur acces-

sion au statut d’œuvre de l’esprit est un principe classique du droit d’auteur. Pouillet 

s’exprimait déjà en ce sens : « La loi ne juge pas les œuvres ; elle n’en pèse ni le mérite, ni 

l’importance : elle les protège toutes aveuglément : long ou court, bon ou mauvais, utile ou 

dangereux, fruit du génie ou de l’esprit, simple produit du travail ou de la patience, tout ou-

vrage littéraire ou artistique est admis à bénéficier des dispositions de la loi »1091.  

571. Admis par la jurisprudence dès le XIXème siècle, le principe de l’indifférence du 

mérite dans la protection des sculptures et des dessins d’ornement fut consacré par la loi du 11 

mars 1902. Celle-ci venait réagir contre un certain nombre de décisions refusant la protection 

du droit d’auteur à certaines œuvres de ce type en raison de leur insuffisance de mérite. La 

Loi du 11 mars 1957 vint codifier la règle en un principe général du droit d’auteur en son ar-

ticle 2. La jurisprudence fit une large application du principe en refusant de prendre en consi-

dération la valeur artistique de l’œuvre1092. Monsieur Gautier relève toutefois le caractère hé-

téroclite – voire frileux - de la jurisprudence, certaines décisions particulièrement libérales 

renonçant à une recherche de l’originalité de crainte de tenir compte du mérite1093. 

572. Certaines décisions optent purement et simplement pour une position ouverte-

ment dissidente1094. Un arrêt de la Cour d’appel de Paris du 29 novembre 1973 jugea ainsi 

directement du mérite d’une œuvre littéraire en soulignant l’ « absence d’originalité du plan, 

de la présentation et, en général, de la forme des ouvrages qui dissimulent sous un faux luxe 

la banalité de leur inspiration »1095. Il fut également jugé, en matière audiovisuelle, que tous 

                                                 
1091  Pouillet : Traité de la propriété littéraire et artistique, p.38. 
1092  Crim. 2 mai 1961, JCP 1961, II, 12242 ; Crim. 22 juin 1967, D. 1968, jur. p.241, note Costa ; Crim. 13 

février 1969, D. 1969, jur. p.323 ; Civ. 1ère 15 avril 1982, Bull. n°132, RIDA octobre 1982, p.159, D. 1983, IR 

p.93, obs. Colombet ; AP. 7 mars 1986, 2 arrêts, précités. 
1093  Gautier : n°36, p.62. 
1094  Pour une analyse détaillée et de la jurisprudence antérieure à 1981 sur ce point, cf. Caroline Carreau : 

Mérite et droit d’auteur, thèse, LGDJ bibliothèque de droit privé 1981, tome CLXVII. 
1095  CA Paris 29 novembre 1973, Gaz. Pal. 1974, 1, p.139. 
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les synopsis ne sont pas protégeables, à moins qu’ils ne soient marqués d’une « fantaisie par-

ticulière »1096. 

573. D’autres décisions font une appréciation indirecte du mérite. Ainsi cet arrêt de la 

première Chambre civile de la Cour de cassation ne censura pas les juges du fond d’avoir ca-

ractérisé l’originalité d’un modèle de sac en relevant dans la combinaison de ses éléments ca-

ractéristiques, « un effort personnel de création et un souci de recherche esthétique »1097. Si 

l’on pourrait justifier la deuxième solution par l’idée selon laquelle un grand mérite esthétique 

suppose une grande originalité créative, la première paraît à tout le moins inacceptable : une 

faible inspiration ne saurait exclure, au terme de la loi, une œuvre de la propriété littéraire. 

574. Une partie de la doctrine s’est cependant interrogée sur la question de savoir si, 

en réalité, la question de l’originalité ne masquait pas celle du mérite. L’imbrication des deux 

concepts conduit Monsieur Gautier à souhaiter un abandon de la vérification de l’originalité. 

Selon cet auteur, « ou bien la jurisprudence recherche le mérite, sous couvert d’originalité, 

ou bien elle ne recherche ni l’un, ni l’autre, se contentant d’utiliser formellement l’adjectif 

« original », selon une clause de style propre à satisfaire la Cour de cassation »1098. 

575. La question du mérite se pose en outre bien souvent à propos des œuvres de l’art 

appliqué, joignant ainsi deux problématiques : celle de l’indifférence de la destination (prin-

cipe de l’unité de l’art) et celle de l’indifférence du mérite1099. Problématique dans le domaine 

de la propriété littéraire et artistique, la question du mérite paraît plus marginale en matière de 

droit des brevets. L’abord en est toutefois différent tant l’idée de récompense innerve celui-ci. 

 

b) La tentation du mérite en matière de droit des brevets 

 

576. Le droit de la propriété industrielle en général, et le droit des brevets en particu-

lier supposent la récompense de l’apport au corps social de la plus-value résultant d’une créa-

tion industrielle. Madame Schmidt-Szalewski relève ainsi que le but de la propriété indus-

trielle est d’ « encourager la création, dans la mesure où elle est jugée nécessaire à la satis-

                                                 
1096  CA Versailles, 18 octobre 1996, D. 1997, Somm. p.93, obs. Colombet. 
1097  Civ. 1ère, 10 mai 1995, Bull. n°203 p. 145, RIDA octobre 1995, p.291 et 233, obs. Kéréver. 
1098  N°37 p.63-64. 
1099  Sur ce point, Cf. supra, Partie I, Titre I. 
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faction des besoins humains »1100. Une telle logique supposerait donc de faire le départ entre 

ce qui apporte véritablement au corps social de ce qui ne lui procure aucun avantage. Ainsi 

pensé, le droit des brevet devrait être entièrement tourné vers la récompense d’un certain seuil 

d’exigence créative. Le système des redevances conduit ainsi le titulaire d’un brevet dont 

l’exploitation n’est pas opportune à abandonner l’invention couverte au domaine public par la 

simple cessation de l’acquittement des droits1101. Mais le mérite d’une invention est suscep-

tible d’être jugé dès les conditions d’ouverture de la protection par brevet. 

577. Le doyen Roubier avait ainsi proposé, antérieurement à la loi de 1968, de récom-

penser l’idée originale chez l’inventeur. L’auteur soulignait en effet que l’invention pouvait 

apparaître comme « la réalisation matérielle d’une idée originale et que tout le mérite de 

l’inventeur consist(ait) dans cette idée et non point dans sa réalisation »1102. Il s’agissait alors 

de valoriser une approche intuitive de l’inventeur par rapport à une approche métho-

dique : « l’originalité se trouve ici à son point le plus élevé, car il y a une part importante de 

spontanéité »1103.  

578. L’adoption de la condition d’activité inventive par la loi du 2 janvier 1968 

s’inscrivait dans la logique internationale et surtout venait répondre aux critiques formulées à 

l’encontre du système français qui faisait la part à des critère purement objectifs1104. Roubier 

s’étonnait ainsi que pour qu’il y ait brevet d’invention, encore fallait-il qu’il y ait inven-

tion1105. 

L’article 10 de la loi du 2 janvier 1968, repris à l’article L.611-14 du Code de la pro-

priété intellectuelle et dont la substance découle de celle de l’article 5 de la Convention de 

Strasbourg du 27 novembre 19631106, dispose qu’ « une invention est considérée comme im-

pliquant une activité inventive si, pour un homme du métier, elle ne découle pas de manière 

évidente de l’état de la technique ». La définition de l’article 56 du traité de Munich est iden-

tique. L’addition d’une telle condition va donc dans le sens des souhaits d’une partie de la 

doctrine de l’époque au premier rang de laquelle figurait Roubier. On a toutefois pu 

s’interroger sur la portée de la condition : s’il paraissait logique qu’un brevet d’invention ne 

                                                 
1100  J. Schmidt-Szalewski et J.-L. Pierre : n°6 p.3. 
1101  Art. L.613-22 CPI 
1102  P. Roubier : T. II, n°139 p.58. 
1103  P. Roubier : Ibidem. 
1104  J.-M. Mousseron : Contribution à l’analyse objective du droit du breveté d’invention, thèse, imprimerie 

J. Reschly, Montpellier 1960, n°50 et suiv. p.71. 
1105  P. Roubier : T. II, n°149 p.103. 
1106  Lequel texte ne mentionne pas l’homme du métier. 
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soit délivré qu’à la condition qu’il y ait invention, le législateur n’exigeait-il pas, à travers 

l’activité inventive, un certain seuil, un certain mérite de la part des candidats à la protection ? 

579. Ainsi, au lendemain de la réforme du 2 mai 1968, le professeur Mousseron 

s’inquiétait de « l’incertitude et de l’arbitraire susceptibles d’être introduits par la notion 

d’activité inventive », le législateur cherchant très nettement selon lui à élever le seuil de la 

protection1107. Pour Monsieur Mathély, c’est très clairement la valeur de l’invention qui est 

prise en compte à travers l’exigence d’activité inventive1108. 

Madame Schmidt-Szalewski propose alors de ne voir dans l’activité inventive qu’une 

condition objective de brevetabilité car celle-ci suppose la non-évidence par rapport à l’état de 

la technique, non évidence dont la mesure sera donnée par un personnage standard théorique, 

l’homme du métier, bon père de famille du droit des brevets1109. L’idée de standard théorique 

serait alors de nature à exclure toute appréciation subjective et méritoire de l’activité inven-

tive. 

Si le mérite a pu tenter le droit d’auteur comme le droit des brevets, il n’en demeure 

pas moins qu’il est un critère éminemment relatif, ce qui commande sa proscription. 

 

B- Un critère à proscrire 

 

580. A travers la recherche du mérite de la création, on opère en réalité une recherche 

des qualités intrinsèques de celle-ci, c’est-à-dire un certain degré dans la créativité. La ques-

tion dépassant celle de la simple subjectivité ce cette appréciation soulève en réalité le pro-

blème de la définition des conditions de fond de la création car, cela vient d’être vu, 

l’imbrication entre le mérite et l’originalité ou l’activité inventive demeure étroite. Quel que 

soit le critère alors retenu, c’est une question de seuil de protection qui est posée. 

Les difficultés rejaillissent concernant la « petite monnaie » du droit d’auteur, les créa-

tions à faible originalité. La frontière entre la faiblesse et l’absence d’originalité est ténue et il 

                                                 
1107  Jean-Marc Mousseron : Commentaire de la loi du 2 janvier 1968, in Actualités du droit de l’entreprise 

1968, p.53. 
1108  Paul Mathély : Commentaire de la loi du 2 janvier 1968, Ann. Prop. Ind. 1969 p.15. 
1109  J. Schmidt-Szalewski et J.-L. Pierre : n°102 p.49. 
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est facile d’amalgamer l’une à l’autre et de conclure à un mérite inexistant. La faiblesse n’est 

toutefois pas l’absence et si une création à faible originalité n’est pas méritoire, elle n’en de-

meure pas moins originale.  

581. Conditionner la protection d’une création intellectuelle à son mérite est donc non 

seulement injuste – cela créé une disparité entre les créations à travers un jugement de valeur 

émis à un instant t – mais encore incertain car suspendu à une appréciation purement subjec-

tive de la part de l’observateur. C’est la raison pour laquelle il est interdit de prendre en con-

sidération le mérite pour la protection d’une création intellectuelle. 

La notion de mérite renvoie donc à une appréciation éminemment subjective de la 

création intellectuelle car elle pose l’observateur en critique. S’il est exigé que pour qu’il y ait 

création intellectuelle celle-ci apporte « quelque chose » au corps social, il est en effet diffi-

cile de juger de la dignité de telle ou telle création tant l’appréciation peut varier en fonction 

de l’observateur. Si l’exigence d’apport est manifeste en matière de droit des brevets, elle 

n’est toute fois pas absente en matière de droit d’auteur. Mais dans les deux cas, il est interdit 

de rechercher le mérite d’une création pour lui conférer ou lui refuser un droit de propriété 

intellectuelle. 

 

 

 

1- La prohibition en matière de droit d’auteur  

 

582. La loi à travers l’article L.112-1 du Code de la propriété intellectuelle prohibe 

expressément la prise en considération du mérite des œuvres de l’esprit. Cette interdiction ap-

prouvée par tous a été largement relayée en jurisprudence. Dès lors, une Cour d’appel exi-

geant un certain niveau artistique pour accorder la protection du droit d’auteur ou, au con-

traire, refusant cette protection motif étant tiré de l’indigence de la création considérée, doit 

voir sa décision cassée sur le fondement de l’article L.112-11110. 

                                                 
1110  Crim. 22 juin 1967, D.1968, jur. p.241. Civ. 1ère, 15 avril 1982, Bull. n°132 ; RIDA octobre 1982, 

p.159 ; D.1983, IR, p.93, obs. Colombet. AP 7 mars 1986, D. 1986, jur. p.405, concl. Cabannes, note B. Edel-
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Il semble du reste que l’indifférence du mérite se retrouve dans de nombreux systèmes 

étrangers et notamment les systèmes allemand et anglo-saxons, et ce malgré le silence des lé-

gislateurs1111.  Il semblerait même que ce principe directeur soit une règle universelle du droit 

d’auteur que les exclusions soient explicites ou implicites1112, et si la convention de Berne 

demeure muette sur ce point, il semble toutefois qu’une « notion large d’œuvre (…) qui exclut 

le mérite et la destination » se profilait au sortir de la conférence de Bruxelles de 19481113. 

583. Cette règle d’origine jurisprudentielle trouve sa justification de la manière sui-

vante : « La loi ne juge pas les œuvres ; elle n’en pèse ni le mérite ni l’importance : elle les 

protège toutes aveuglément : long ou court, bon ou mauvais, utile ou dangereux, fruit du gé-

nie ou de l’esprit, simple produit du travail ou de la patience, tout ouvrage littéraire ou artis-

tique est admis à bénéficier des dispositions de la loi »1114. Le juge ne doit donc pas jouer le 

rôle de censeur ou de critique. Il ne doit pas, par son appréciation de la création, décider de la 

vie ou de la mort de l’œuvre, car l’appréciation du mérite revient à ne juger digne du droit 

d’auteur que les productions des esprits estimés les plus inspirés. Il doit leur être impossible 

de décider que tel sonnet est à mettre au cabinet et de faire à leur auteur la leçon suivante : 

« résistez à vos tentations, Dérobez au public ces occupations »1115 ! 

584. Le maniement de la règle s’avère cependant fort ardu. Car s’il est relativement 

simple de conclure à ce qu’une œuvre dépourvue de tout mérite ne doit pas pour autant être 

refusée dans le sérail, il est plus délicat de ne pas déduire l’originalité d’une œuvre du mérite 

de celle-ci. Cela revient à poser que si le mérite ne doit pas exclure, on voit mal comment une 

œuvre méritante ne serait pas accueillie par le droit d’auteur. Une partie de la doctrine a mon-

tré qu’en réalité le mérite était pris en considération pour la protection des œuvres de 

l’esprit1116. A telle enseigne que mérite et originalité seraient des concepts entremêlés1117 : la 

                                                                                                                                                         
man ; JCP 1986, II, 20631, note Mousseron, Teyssié et Vivant ; RIDA juillet 1986, p.136, note Lucas ; RTD 

Com. 1986, p.399, obs. Françon. 
1111  Jacques Raynard : Droit d’auteur et conflits de lois, thèse précitée, n°81 p.75s. 
1112  Claude Colombet : Grands principes du droit d’auteur et des droits voisins dans le monde, approche 

de droit comparé, Litec 1990, p.14-15. 
1113  Daniel Gervais : la notion d’œuvre dans la convention de Berne et en droit comparé, thèse, Nantes 

1996, p.84. 
1114  Pouillet : Traité de la propriété littéraire et artistique, p.38. 
1115  Molière : Le Misanthrope, I,2. 
1116  Caroline Carreau : Mérite et droit d’auteur, thèse Paris, L.G.D.J. bibliothèque de droit privé, 1981, 

tome 167. Pierre-Yves Gautier : op. cit. n°35 et suivants p.60. 
1117  Pierre-Yves Gautier : op. cit. n°37 p.63. 
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permanence de l’exigence d’originalité dans l’article L.112-4 relatif à la protection des titres 

est ainsi perçue comme une invitation à prendre en considération le mérite1118.  

L’originalité s’entendrait alors non seulement de ce que l’œuvre tire son origine du 

travail de l’auteur, mais aussi et surtout qu’elle se démarque des autres objets en raison d’un 

haut degré d’individualité caractérisant un haut degré dans le travail. 

Une telle définition de l’originalité conduirait ainsi à la prise en considération des qua-

lités intrinsèques de l’œuvre. Or force serait d’adopter une telle définition, car une conception 

large ne conduit qu’à la seule conclusion que l’auteur a produit l’œuvre : celle-ci tire son ori-

gine de celui-là, sans que sa banalité ou son unicité ne soient recherchées. 

585. Le problème donne sa pleine mesure en matière de créations utilitaires. Il a déjà 

été vu que la Cour de cassation refusait toute prise en considération du caractère esthétique ou 

artistique d’une création. Si un tel critère est proposé en doctrine pour permettre de qualifier 

une création d’œuvre de l’esprit1119, c’est, nous semble-t-il en dépit de la loi et de ses applica-

tions : l’exigence de rattachement aux Beaux-arts et la recherche d’un effet esthétique1120, fut-

il minime, supposent déjà la recherche du mérite, fut-il bas. Nous avons soutenu que la re-

cherche la fonction de la création était insuffisante pour pouvoir la qualifier sans peine, et il a 

été relevé que, tout au plus, il était possible de rattacher aux œuvres de l’esprit les créations 

pouvant être considérées comme des fins en soi.  

 

 

2- La prohibition en matière de droit des brevets 

 

586. L’exclusion de la recherche du mérite n’a fait l’objet d’aucune déclaration de 

principe en matière de brevets. Certains auteurs ont proclamé l’indifférence du mérite comme 

Allart qui écrivait en 1911 que « toutes les inventions sont égales devant la loi qui les protège 

sans distinction, quelle que soit leur importance »1121. 

                                                 
1118  Claude Colombet : op. cit. n°30 p.25. Caroline Carreau : op. cit. n°437s p.317.  
1119  Gautier, op cit. et  Thomas Rabant : thèse précitée. Cf. Supra, TitreI chap.I. 
1120  Gautier : n°38 p.64. 
1121  Henri Allart : Traité des brevets d’invention, A. Rousseau, 3ème édition, Paris 1911, p.9. 
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587. Il semble, selon Madame Alma-Delettre, que la jurisprudence a très tôt condamné 

toute recherche du mérite comme critère d’accès à la protection1122. Toujours est-il que la ju-

risprudence relativement récente est muette sur ce point. Tout au plus trouve-t-on, dans le 

moyen d’un pourvoi, l’opinion selon laquelle les juges du fond ne doivent pas apprécier le 

mérite ou la valeur du dispositif proposé à la protection. Le pourvoi fut toutefois rejeté sur un 

autre terrain, la Cour de cassation ne trouvant dans les revendications que des procédés géné-

raux et des idées à caractère intellectuel, mais non d’application technique1123.  

588. Il apparaît cependant que le mérite est indifférent dans la délivrance des brevets. 

La consécration des inventions de perfectionnement tend même à montrer qu’un brevet peut 

être délivré pour une invention dont l’attrait technique est originellement faible ou, à tout le 

moins, insatisfaisant tout en n’étant pas nul. L’article L.613-15 prévoit alors une série de dis-

positions visant à assurer les droits respectifs du breveté initial et du breveté de perfectionne-

ment. L’alinéa 2 du texte prévoit ainsi un système de licence d’office dont bénéficiera le titu-

laire du brevet de perfectionnement à certaines conditions, notamment que « l’objet du brevet 

de perfectionnement, présente à l’égard du brevet antérieur un progrès technique et un intérêt 

économique importants ». L’idée d’une plus-value résultant d’un perfectionnement 

s’accommode tout à fait de l’idée de faible mérite de l’invention initiale. 

589. Il faut toutefois nettement distinguer entre les objectifs de la propriété littéraire et 

artistique et ceux de la propriété industrielle. Si le droit d’auteur tend à protéger une valeur 

issue d’une création, il tend surtout à protéger la personnalité de l’auteur à travers un droit 

moral des plus étendus. La propriété industrielle ne protège pas tant la création en soi que 

l’avancée technique qu’elle permet1124. L’introduction de la condition d’activité inventive, qui 

frôle le mérite, paraît dès lors moins choquante qu’en matière de droit d’auteur. 

 

Toujours est-il que les difficultés liées à l’appréciation du mérite - un trop grand sub-

jectivisme entourant cette notion - conduisent à l’écarter comme critère de la création intellec-

tuelle. Le principal avantage du mérite reste toutefois de permettre la mise en exergue « par le 

                                                 
1122  Unité ou pluralité des propriétés intellectuelles, thèse précitée, n°214 p.153 et la jurisprudence citée en 

note 98. 
1123  Com. 13 février 1973, pourvoi n°71-13756, Bull. IV n°72 p.63. 
1124  J. Schmidt-Szalewski et J.-L. Pierre : n°6 p.3. 
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haut » du critère de toute création. Celle-ci étant le fruit de la volonté humaine, peu importe 

que cette volonté s’impose avec force. Il suffit qu’elle s’exprime librement. 

 

SECTION II : La liberté : critère et condition de la création 

 

590. Au paragraphe 43 de sa Critique de la faculté de juger, Emmanuel Kant écrit ce-

ci : « L’art se distingue de la nature comme le faire (facere) se distingue de l’agir ou de 

l’effectuer en général (agere) et le produit ou la conséquence de l’art se distingue en tant 

qu’œuvre (opus) du produit de la nature en tant qu’effet ». L’auteur poursuit : « En droit, on 

ne devrait appeler art que la production par liberté, c’est-à-dire par un arbitre qui place la 

raison au fondement de ses actions »1125. Distinguant entre deux types de beauté (beauté na-

turelle et beauté esthétique), Kant fonde l’opposition entre art et nature en ce que l’artiste 

œuvre selon une fin car, par l’art, « c’est toujours une œuvre de l’homme qu’on entend par 

là »1126.  

Par ailleurs, la liberté s’entend de l’absence d’entraves, à quelque titre que ce soit1127. 

« La liberté, écrit Demogue, a séduit comme étant l’antithèse du conditionné, du complexe 

qui est l’ordinaire de la vie humaine. Elle répond à une idée de réaction de l’idéal contre les 

faits de la vie positive, que l’esprit humain se trouve impuissant à pleinement dominer »1128. 

Transcendant la distinction entre art et industrie1129, l’âme de toute création se trouve 

donc dans ce qu’elle est une réalisation humaine volontaire qui, pour qu’elle soit volontaire, 

doit nécessairement être libre. La liberté dans la réalisation de la création est, par conséquent, 

le critère de toute création. Non seulement la liberté de réalisation est-elle le critère qui trans-

paraît dans les différents types de créations appréhendées par le Code, mais encore est-elle la 

condition sine qua non de toute création. Il sera donc nécessaire de mettre ce critère en évi-

dence (paragraphe premier) avant d’en confirmer l’opportunité (paragraphe deuxième). 

                                                 
1125  Critique de la faculté de juger, trad. Alain Renaut, GF Flammarion, §43 p.288. Souligné par nous. 
1126  Ibidem. 
1127  Epictète : De la liberté, trad. J. Souilhé et A. Jagu, Gallimard, §128. 
1128  René Demogue : Les notions fondamentales du droit privé, 1911, réimpression 2001, Dalloz, la mé-

moire du Droit, p.143. 
1129  Kant distingue entre l’art esthétique, art d’agrément ou beaux-arts, et l’art mécanique, celui « qui cor-

respond à la connaissance d’un objet possible se (bornant) à accomplir les actions afin de le réaliser », §44 

p.291. Cf. supra. 
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Paragraphe premier : La mise en évidence du critère 

  

 Une mise en évidence du critère de liberté doit nécessairement s’effectuer par une 

première approche catégorielle (A). Il sera par la suite possible d’en proposer une vision syn-

thétique (B). 

 

A- Mise en évidence de l’exigence de liberté à travers les conditions de 

fond des différents types de créations 

 

591. S’agissant d’un corps certain, la création suppose donc une forme dans laquelle 

s’impriment ses caractéristiques. Or celles-ci sont immanquablement liées à la pensée : s’il 

s’agit d’un bien au sens classique, il est indéniable que la création ne peut être autre chose 

qu’un bien né de l’activité intellectuelle du créateur. Même le droit des brevets, peu personna-

liste, n’a pas osé nier ce rapport, et il est à cet égard remarquable que la mouvance libertaire 

qui se développe sur l’Internet soit éminemment respectueuse des prérogatives morales des 

auteurs1130. 

Il est à présent nécessaire d’envisager les conditions de chacun des types de créations 

considéré et de montrer en quoi la liberté d’exécution du créateur est le critère prégnant de 

toute création. Seront vus successivement liberté et originalité (1), liberté et activité inventive 

(2), liberté et caractère propre (3). 

 

1- Liberté et Originalité 

 

                                                 
1130  Philippe Amblard : Copyleft : une nouvelle forme de droit d’auteur à l’époque de l’Open Source ?, 

http://www.freescape.eu.org/biblio/article.php3 ?id_article=87. 
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Le critère de liberté sera mis en évidence à travers l’exigence d’originalité des œuvres 

de l’esprit en matière de droit d’auteur (a) et de celle des interprétations concernant les ar-

tistes-interprètes (b). 

a) Liberté et Originalité en droit d’auteur 

 

La condition d’originalité est traditionnellement comprise comme supposant qu’une 

œuvre de l’esprit reflète la personnalité de son auteur (i). Le critère a toutefois évolué (ii), 

mais il sera vu que dans les deux cas c’est une exigence de liberté dans la réalisation de 

l’œuvre qui est exigée. 

 

i) La condition traditionnelle d’originalité comprise comme la manifestation de la 

personnalité de l’auteur 

 

592. Le droit d’auteur, éminemment personnaliste, ne protège une œuvre de 

l’esprit que sous condition d’originalité, « pierre angulaire » du système1131. L’originalité est, 

à vrai dire, la seule condition de fond de l’œuvre de l’esprit1132. Or cette originalité ne peut 

être relevée que dans les éléments de forme de la création car « à partir du moment où la 

création artistique suppose un travail intellectuel, aboutissant à un résultat, l’empreinte per-

sonnelle devrait être aisément déduite »1133.  

593. La condition d’originalité n’est posée par aucun texte du Code, si ce n’est l’article 

L.112-4 relatif au titre des œuvres de l’esprit. D’autres textes évoquent l’originalité d’une 

œuvre sans pour autant la préciser ou en faire la condition de l’accession à la qualité d’œuvre 

de l’esprit. Tel est le cas de l’article L.112-3 du Code qui précise que les auteurs de traduc-

tions, d’adaptations, transformations ou arrangements des œuvres de l’esprit bénéficient des 

droits d’auteur, « sans préjudice des droits de l’auteur de l’œuvre originale ». Il en va de 

                                                 
1131  André Lucas et Pierre Sirinelli : L’originalité en droit d’auteur, JCP 1993, I, 3681. V. Sylvie Hans : 

L’originalité au sens droit d’auteur : contribution à l’étude de la notion, thèse Paris I, 1991. Colombet : n°32 

p.26. Desbois : n°3 p.5. Gautier : n°25s p.48. Bernard Edelman : Création et banalité, D. 1983, chron. p.73. 

Pierre-Yves Gautier : Les critères qualitatifs pour la protection littéraire et artistique en droit français, RIDC 

1994, 2, p.507. 
1132  Crim. 7 octobre 1998, pourvoi n°97-83243, arrêt de principe Bull. n°248. 
1133  P.-Y. Gautier, n°25 p.48. 
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même de l’article L.122-8 qui reconnaît un droit de suite aux auteurs d’œuvres graphiques et 

plastiques « nonobstant toute cession de l’œuvre originale ». Ces trois textes ne sont toutefois 

d’aucun secours dès lors qu’il s’agit de déterminer ce qu’est l’originalité. En effet, le premier 

la pose comme étant la condition de protection des titres, sans toutefois la définir. Le deu-

xième se réfère à l’œuvre originale comprise comme l’œuvre d’origine, l’œuvre première. 

Quand au troisième, il ne comprend l’œuvre originale que par référence au support dans le-

quel est incorporée l’œuvre, le support qui a directement reçu l’empreinte physique de 

l’activité du peintre ou du sculpteur1134. Le droit communautaire répute toutefois comme 

œuvre originale l’œuvre propre à son auteur. Il a cependant été vu ce que cette définition avait 

d’éminemment fumeux1135. 

La définition de l’originalité doit donc être cherchée en doctrine et en jurisprudence. Il 

est d’ailleurs notable qu’une telle définition a été développée dans les prétoires très antérieu-

rement à la loi de 1957 qui s’est abstenue d’en donner toute définition, sans doute en raison 

du caractère fuyant1136, voire flou1137, de la notion. 

594. Traditionnellement, l’originalité s’entend de l’ « empreinte de la personnalité de 

l’auteur ». Découlant naturellement de la conception personnaliste du droit d’auteur, cette dé-

finition formalise le lien intime entre l’auteur et sa création car « ce qui permet à l’œuvre 

d’accéder au rang d’œuvre de l’esprit est qu’elle porte en elle la marque de l’activité de son 

auteur »1138.  

595. L’expression jurisprudentielle du principe est variée, mais elle peut toujours se 

résumer à la recherche de la personnalité de l’auteur à travers l’œuvre. Ainsi l’originalité sup-

                                                 
1134  Tel est l’originalité telle qu’elle découle de l’appréhension fiscale des œuvres d’art : il s’agit des 

œuvres entièrement exécutées à la main par l’artiste. Cf. Décret n°95-172 du 17 février 1995 relatif à la défini-

tion des biens d’occasion, des œuvres d’art, des objets de collection et d’antiquité pour l’application des disposi-

tions relatives à la taxe sur la valeur ajoutée. 
1135  Cf. supra. 
1136  P.-Y. Gautier : n°27 p.50. Sur les difficultés de définir la notion, il est intéressant de relever les diffé-

rentes acceptions retenues dans les différents droits nationaux. Certains droits retiennent tantôt l’idée de « créa-

tion », de « création intellectuelle personnelle », d’ « activité créatrice »… Cf. Claude Colombet : Grands prin-

cipes du droit d’auteur et des droits voisins dans le monde, approche de droit comparé, Dalloz, p.12. 
1137  Claude Colombet : n°35 p.29. V aussi Quelques réflexions « impertinentes » en matière de propriété 

littéraire et artistique, in mél. Gavalda, Dalloz, 2001, p.79. 
1138  Marie Cornu : Le droit culturel des biens : l’intérêt culturel juridiquement protégé, Bruylant, 

Bruxelles, 1996, p.280. Par opposition au copyright, notamment américain, qui entend l’originalité de manière 

objective : une œuvre est originale si elle a été créée de manière indépendante, c’est-à-dire dans la mesure où elle 

n’a pas été copiée d’une autre source, Cf. Alain Strowel : Droit d’auteur et copyright, thèse, Bruylant-LGDJ 

1993, n°336 p.440. 
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pose-t-elle l’ « empreinte du talent créateur personnel »1139, un « travail purement person-

nel »1140, l’ « empreinte de la personnalité de l’auteur »1141 ou encore « un effort personnel de 

création et un souci de recherche esthétique »1142. Une œuvre peut alors résulter de la combi-

naison d’éléments connus, pourvu que « la réalisation qui en résulte reflète significativement 

la personnalité de son auteur »1143. 

La Cour de cassation a par ailleurs pu confirmer un arrêt de la Cour d’appel de Ver-

sailles qui exigeait, pour qu’elle fut originale, qu’« une œuvre (soit) révélatrice de la person-

nalité de son auteur et comporter un apport intellectuel inédit »1144. En l’espèce, l’œuvre con-

sidérée ne traduisait « aucune fantaisie particulière ni un effort de création personnelle ». Il 

pouvait toutefois sembler maladroit d’admettre qu’une œuvre suppose un apport intellectuel 

inédit car ce serait ajouter une condition à celle déjà difficilement saisissable d’originalité. La 

Cour d’appel ne semblait-elle pas, sans encourir les griefs de la Cour de cassation, exiger par-

là même que l’œuvre soit nouvelle ? Il ne paraît toutefois pas utile de s’en émouvoir « car, en 

pratique, les deux notions se confondent » puisque « l’effort de la personnalité sera dans bien 

des cas la nouveauté requise, par rapport aux antériorités »1145. Le caractère inédit de 

l’œuvre est en effet révélateur de la personnalité de l’auteur, puisque celui-ci a su donner libre 

cours à son imagination, en se démarquant d’une manière ou d’une autre des antériorités 

constituées par les œuvres préexistantes. C’est ainsi qu’une œuvre sera originale si elle n’est 

pas banale1146, c’est-à-dire si elle ne va pas de soi eu égard à l’environnement artistique. La 

Cour de cassation a dès lors valablement pu poser le principe selon lequel  « les copies 

d'œuvres des arts plastiques jouissent de la protection légale dès lors que, quel qu'en soit le 

mérite, elles portent l'empreinte de la personnalité de leur auteur »1147, c’est-à-dire, dès lors 

qu’il ne s’agit pas de copies serviles1148. 

                                                 
1139  Civ. 1ère, 13 novembre 1973, D. 1974, jur. p.533, note Colombet. 
1140  Civ. 27 janvier 1942, S. 1942, 1, p.124. 
1141  Civ. 1ère, 25 janvier 2005, pourvoi n°03- 14245, arrêt de principe, Bull. n°45 ; RIDA 2005 p.155 obs. 

Kéréver ; RLDI mars 2005, n°85 p.20, obs. Costes ; D. 2005, jur. p.568, obs. Ph. Allaeys. V. aussi Civ. 1ère, 28 

novembre 2000, pourvoi n°98-17-891, Bull. n°309. CA Paris, 21 novembre 1994, RIDA avril 1995 p.243. 
1142  Civ. 1ère, 10 mai 1995, pourvoi n°93-14767, Bull. n°203 ; RIDA octobre 1995, p.295 et 333, obs. Kéré-

ver. 
1143  Civ. 1ère, 20 mars 2001, pourvoi n°99-13713, inédit titré. 
1144  Civ. 1ère, 2 mars 1999, pourvoi n°97-10179, inédit titré. 
1145  P.-Y. Gautier, n°26 p.49. La Cour de cassation avait toutefois jugé que la notion d’antériorité était ino-

pérante dans le cadre de l’application du droit d’auteur, Civ. 1ère, 3 juin 1998, inédit, pourvoi n°96-14352. 
1146  Civ. 1ère, 5 janvier 1999, pourvoi n°96-22213, Bull. n°10. 
1147  Civ. 1ère, 5 mai 1998, pourvoi n°96-17184, Bull. n°162. 
1148  Com. 21 juin 1998, pourvoi n°87-10256, inédit titré. CA Douai, 2ème ch. 1ère sect., 6 février 2003, déci-

sion n° 2000/1851, disponible sur http://www.legifrance.gouv.fr ; V. également Com. 26 janvier 1976, 

Bull.n°31. 

http://www.legifrance.gouv.fr/
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596. Monsieur Gautier propose la définition suivante, qu’il qualifie toutefois de pis-

aller : « L’originalité constitue l’apport artistique propre à l’auteur de la création, qui vient, 

au minimum, se superposer à un patrimoine intellectuel préexistant, qu’il appartienne priva-

tivement à un autre auteur ou qu’il soit le lot commun de tous les créateurs »1149. L’idée 

d’apport propre à l’auteur cadre assez bien semble-t-il avec l’originalité. En effet, l’ « apport 

propre » traduit bien l’idée selon laquelle l’œuvre tire son origine de l’auteur. La définition 

relègue toutefois la personnalité de l’apport à un second plan. On peut certes légitimement 

penser qu’un apport propre est nécessairement personnel. Mais il s’agit de le démontrer. Or, 

selon Monsieur Gautier, une présomption d’originalité de l’œuvre doit pouvoir être posée. En 

effet, la Cour de cassation a pu considérer que l’originalité n’a pas à être recherchée dès lors 

qu’elle n’est pas contestée, les parties admettant implicitement la qualité d’œuvre de l’esprit à 

la création considérée1150. Pour Monsieur Gautier, une telle présomption irait du reste dans le 

sens d’une protection du seul fait de la création instaurée par l’article L.111-1 du Code de la 

propriété intellectuelle. 

Si donc l’originalité peut se réduire à l’idée d’un apport propre à l’auteur, la présomp-

tion de personnalité de cet apport découle directement d’une telle approche et permettrait 

peut-être aux juridictions de s’affranchir de ce que Monsieur Gautier appelle une « clause de 

style propre à satisfaire la Cour de cassation »1151.  

Pareille conception de l’originalité semble en outre conforme à l’évolution récente de 

la notion. En effet, cette condition a été maintes fois adaptée à certains types de créations 

pouvant difficilement satisfaire à la vision romantique de la création littéraire et artistique. 

Une partie de la doctrine déplore même un affadissement du droit d’auteur à travers la réduc-

tion de l’originalité à sa plus simple expression : la liberté d’action. 

 

 

ii) L’originalité comprise comme liberté d’action 

 

                                                 
1149  P.-Y. Gautier : n°27 p.50. 
1150  Civ. 1ère, 19 novembre 1991, pourvoi n°90-17031, inédit titré, Expertises février 1992, p.71 ; JCP éd. E 

1992, I, 141 n°4, chron. Vivant et Lucas. 
1151  N°37 p.64. 
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597. La jurisprudence ainsi que la doctrine ont clairement pu affirmer que la liberté 

était de l’essence de la création.  

La doctrine estime tout d’abord qu’il ne peut y avoir de création s’il n’y a pas de liber-

té du créateur dans la réalisation. Pour Monsieur Edelman en effet, « la liberté paraît être 

l’essence de la création »1152. Dans son abondante littérature, l’auteur développe l’idée selon 

laquelle la création intellectuelle n’est qu’une forme marchande du sujet1153. Or pour être re-

connaissable en tant que tel à travers sa création, celui-ci doit nécessairement agir librement, 

de telle sorte que l’on puisse reconnaître dans l’objet l’empreinte du sujet. L’objet n’est plus 

alors le simple « autre » du sujet, il est à la fois ce sur quoi se porte le regard du sujet mais 

également ce en quoi s’est incarnée une conception du sujet. Prenant la forme création, le 

créateur se vend alors comme marchandise puisque c’est une part de lui qu’il aliène, au même 

titre que le salarié vend sa force de travail. Mais contrairement au salarié dont la subordina-

tion à l’employeur est la règle, le créateur doit pouvoir agir en ayant la plus grande liberté.  

Messieurs Lucas, quant à eux, proposent une analyse renouvelée de l’originalité en re-

cherchant non plus une « hypothétique empreinte de la personnalité » du créateur mais en re-

cherchant l’arbitraire de l’auteur1154. S’exprimant à propos du créateur salarié, les auteurs jus-

tifient l’indifférence de l’existence d’un contrat de travail liant l’auteur quant à ses droits de 

propriété intellectuelle dès lors que les directives de l’employeur « laissent au salarié une cer-

taine marge de liberté à défaut de laquelle il n’y aurait pas d’activité créative propre »1155. 

Monsieur Sirinelli opte pour une approche similaire car, selon lui, « ce qui compte est qu’un 

choix arbitraire ou fantaisiste demeure offert à l’auteur »1156. 

D’autres conceptions rapprochent toutefois l’originalité de la nouveauté. Ainsi Mon-

sieur Cherpillod voit-il dans l’originalité une exigence selon laquelle « l’œuvre doit se distin-

guer des autres œuvres par certains caractères propres, personnels » car, selon lui, « c’est la 

différence d’une œuvre par rapport à l’autre qui fait son originalité »1157. L’objectivisme de 

l’originalité ainsi conçue ne s’oppose cependant pas à la recherche de la liberté d’action du 

créateur. En effet, l’examen subjectif traditionnel, et sommes toutes fuyant, de la personnalité 

                                                 
1152  Bernard Edelman : Liberté et création dans la propriété littéraire et artistique, D.1970, chron. p.197.  
1153  V. notamment Le droit saisi par la photographie, Librairie François Maspero, 1973. 
1154  A. et H.-J. Lucas : n°97 p.103. 
1155  A. et H.-J. Lucas : n°158 p.162 note 3. 
1156  Pierre Sirinelli : Le droit moral de l’auteur et le droit commun des contrats, thèse, Paris II, 1989, p.14. 
1157  Ivan Cherpillod : Le droit d’auteur aujourd’hui, in Le droit d’auteur aujourd’hui, sous la direction 

d’Isabelle de Lamberterie, éditions du CNRS 1991, p.25 et spécialement p.27. 
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de l’auteur cèderait la place à l’étude d’une liberté dans le temps, c’est-à-dire à un examen des 

antériorités1158. 

Monsieur Rabant fait toutefois remarquer qu’il n’est pas nécessaire que l’auteur ait 

disposé d’une liberté absolue : « la liberté du créateur peut être partiellement aliénée, soit en 

raison de contraintes techniques, soit par l’effet d’un contrat de commande, sans que la pro-

duction qu’il réalise soit pour autant exclue du champ des œuvres de l’esprit »1159. 

598. La jurisprudence a très tôt relevé que l’originalité supposait la liberté du créateur. 

Il en ressort assez clairement que « l’originalité de l’œuvre découle de l’arbitraire du créa-

teur »1160, autrement dit, qu’elle est la résultante de sa libre expression. 

Un arrêt de la Cour d’appel de Paris de 1883 avait déjà affirmé la nécessité pour 

l’artiste illustrant un ouvrage d’avoir « une certaine latitude indispensable pour l’essor de son 

imagination »1161.  

Dans la célèbre affaire opposant Guino, élève de Renoir, aux héritiers de celui-ci1162, 

la Cour de cassation avait également pu relever que « Guino n’avait pas été un simple mode-

leur », que « la comparaison des tableaux de Renoir et des sculptures litigieuses révélait que 

certaines attitudes, certaines expressions avaient été acceptées et non dictées par Renoir et 

marquaient l’empreinte du talent créateur personnel de Guino ». Forte de ces constatations, 

la Cour jugeait que « Guino, conservant sa liberté de création, a exécuté chacune des sculp-

tures litigieuses en coopération avec Renoir et a acquis sur celles-ci un droit distinct ». 

599. L’évolution contemporaine de la condition d’originalité semble aller dans le sens 

d’une mise en exergue plus significative encore de l’exigence de liberté. L’Assemblée plé-

nière de la Cour de cassation proposa elle-même la relecture de la condition d’originalité en la 

définissant comme la « marque de l’apport intellectuel » de l’auteur1163 dans un arrêt relatif 

                                                 
1158  La contrefaçon se caractérise d’ailleurs par les ressemblances et non par les différences. 
1159  Thomas Rabant : La notion d’œuvre de l’esprit, thèse précitée, n°256 p. 210. 
1160  André Lucas et Pierre Sirinelli : L’originalité en droit d’auteur, précité, n°10 p.255. 
1161  CA Paris 18 juin 1883, DP 1886, 2, p.192. 
1162  Civ. 1ère, 13 novembre 1973, D. 1974, jur. p.533 note Colombet ; Gaz. Pal. 1974, 1, jur. p.93 ; JCP 

1975, II, 18029, obs. Manigne. Les faits étaient les suivants : Guino, élève de Renoir, avait exécuté plusieurs 

statues sous la direction de celui-ci qui, atteint de rhumatismes déformant, ne pouvait physiquement exécuter ces 

œuvres. Quarante ans plus tard, Guino assigne les héritiers de Renoir afin de se voir reconnaître la qualité de 

coauteur des sculptures, qualité contestée par ceux-ci qui ne voyaient dans Guino qu’un simple exécutant soumis 

aux directives et à l’inspiration du maître. 
1163  AP 7 mars 1986, (arrêt Pachot), JCP 1986, II, 20631, note Mousseron, Teyssié et Vivant ; JCP éd. E 

1986, I, 15791, n°1, obs. A. Lucas et M. Vivant ; D. 1986, jur. p.405 concl. Cabannes,  note B. Edelman ; RIDA 
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aux logiciels. La Cour d’appel de Paris jugea, dans un arrêt rendu l’année suivante, que, au vu 

de la composition particulière du programme, « il serait pratiquement impossible pour un 

tiers de le réécrire sous la même forme pour arriver au même résultat »1164. Dans cette der-

nière espèce, l’adoption du critère de l’impossible réécriture du logiciel par un tiers pour par-

venir au même résultat met clairement en avant la liberté du créateur dans la réalisation du 

programme.  

L’idée de liberté est moins évidente toutefois s’agissant de la notion d’effort intellec-

tuel, que l’on pourrait rapprocher de l’exigence d’activité inventive en matière de droit des 

brevets. On peut ainsi se demander si tout effort intellectuel suppose nécessairement la liberté 

de l’esprit. Cette liberté doit toutefois être recherchée non dans le for interne du créateur, mais 

dans son environnement créatif. Il sera vu que, hors les hypothèse de créations techniquement 

ou humainement contingentées, la liberté du créateur ne pose pas de difficultés majeures. 

 

b) Liberté et Originalité en droit des artistes - interprètes 

 

600. L’artiste-interprète est défini par l’article L.212-1 comme étant « la personne qui 

représente, chante, récite, déclame, joue ou exécute de toute autre manière une œuvre litté-

raire ou artistique, un numéro de variétés, de cirque ou de marionnettes ». Le texte exclut 

explicitement du champ d’application du droit des artistes-interprètes les artistes de complé-

ment, c’est-à-dire les artistes dont la personnalité ne transparaît pas dans leur prestation1165. 

L’artiste-interprète est donc celui dont la prestation est directement au service d’une 

création littéraire et artistique, dès lors qu’il apporte une contribution originale et personnelle, 

indépendamment de sa qualité de second rôle1166. Les artistes-interprètes bénéficient de droits 

comparables à ceux des auteurs d’œuvres de l’esprit. L’originalité ou la personnalité de leur 

prestation est envisagée dans des termes comparables à ceux du droit d’auteur. Sont ainsi in-

                                                                                                                                                         
juillet 1986, p.136 note A. Lucas ; RDPI 1986, n°3 p.206, rapport Jonquères ; RTD Com. 1986, p.399, obs. 

Françon. 
1164  CA Paris, 5 mars 1987, D. 1988, Somm. p.204, obs. Colombet. 
1165  CA Paris 18 février 1993, D. 1993, jur. p.397, note Wekstein-Steg ; RIDA octobre 1993, p.214. 
1166  Civ. 1ère, 6 juillet 1999, D. 2000, jur. p.209, 1ère espèce, concl. Sainte-Rose. 
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différentes la durée de sa prestation1167 ou sa qualité de mannequin1168, seule comptant une 

prestation qui ne se réduit pas à la seule utilisation de son image1169. 

Or il a été vu que non seulement une interprétation est nécessairement créatrice, mais, 

combiné à l’exigence d’apport personnel, que celle-ci doit nécessairement être libre1170. A 

l’instar de l’originalité en droit d’auteur, l’originalité de l’artiste-interprète ne saurait être en-

visagée que sous l’angle de la liberté. 

 

2- Liberté et activité inventive 

 

601. L’exigence d’activité inventive est posée par l’art. L.611-10-1° du Code de la 

propriété intellectuelle et est définie par l’article L.611-14 au terme duquel « Une invention 

est considérée comme impliquant une activité inventive si, pour un homme du métier, elle ne 

découle pas de manière évidente de l’état de la technique ».  Il ne suffit donc pas qu’une in-

vention soit nouvelle pour être brevetable. Encore faut-il qu’elle n’ait pas pu venir à l’esprit 

de n’importe quel technicien, du seul fait de ses connaissances et de son expérience. Le critère 

est celui de l’évidence : sera empreinte d’activité inventive l’invention NON évidente.  

602. Cette mise en œuvre doit-elle se faire de manière objective ou subjective ? La 

manière subjective consiste à scruter la démarche faite par l’inventeur pour réaliser son inven-

tion. La méthode objective met l’accent sur un examen de l’invention elle-même : il s’agit de 

comparer l’invention avec l’état antérieur de la technique et de mesurer si l’invention consti-

tue ou non un progrès sensible par rapport à l’état antérieur de la technique. La jurisprudence 

n’a pas adopté de position claire dans le domaine1171. La Cour de cassation a toutefois pu ju-

ger que les juges du fond ne pouvaient se contenter de dire qu’une invention avait ou non un 

caractère inventif et qu’ils doivent vérifier si elle a ou non un caractère évident1172.  

                                                 
1167  CA Paris, 11 mai 1994, D. 1995, jur. p.185, note Ravanas. 
1168  CA Paris, 11 mai 1994 précité. 
1169  CE 17 mars 1997, D. 1997, jur. p.467, concl. Maugüé ; CE 23 février 1998, JCP éd. E 1998, n°14 

p.544. 
1170  Cf. Supra Introduction et Partie II, Titre II, Chapitre I. 
1171  Cf. supra. 
1172  Com. 6 mars 1979, affaire Euro-Vibration, PIBD 1979, III, 252 
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Dans un arrêt du 15 février 1983, la chambre commerciale de la Cour de cassation a 

ainsi estimé que « c’est hors de toute contradiction et sans avoir violé les textes visés au 

moyen que la Cour d’appel, ayant distingué la nullité alléguée du brevet pour défaut de des-

cription  de l’invention de celle pouvant résulter de l’absence d’activité inventive, a constaté, 

sur la première cause de nullité invoquée, que les éléments de la description étaient suffisants 

pour donner à l’homme du métier les indications nécessaires pour réaliser l’invention, et sur 

la seconde, considéré que la réalisation décrite par le brevet constituait, non un simple tra-

vail d’exécution a la portée de l’homme de l’art, mais un travail de création »1173. Récipro-

quement, la simple mesure d’exécution évidente pour l’homme du métier est-elle de nature à 

entraîner l’annulation d’un brevet pour défaut d’activité inventive1174. De la même manière, la 

Cour d’appel de Paris a jugé qu’il ne saurait y avoir d’activité inventive dans un simple chan-

gement de matériaux connus comme équivalents ni à utiliser un moyen connu dans sa fonc-

tion ce qui, estime la Cour, n’est qu’une simple opération d’exécution1175. 

Si l’exigence d’activité inventive suppose la non-évidence de l’invention, c’est très 

clairement, dans l’esprit de la Cour, une exigence de création. Or cette exigence, germaine de 

celle de non-évidence suppose à tout le moins un effort intellectuel de la part de l’inventeur.  

603. Les éléments à prendre en considération pour mesurer l’activité inventive sont de 

deux ordres. L’un, l’état de la technique, est objectif. L’autre, subjective, consiste en l’opinion 

de l’homme du métier. Concernant l’élément objectif, l’état de la technique à prendre en con-

sidération n’est le même que celui par rapport auquel on apprécie la nouveauté car si, dans ce 

dernier cas, les demandes non encore publiées y sont fictivement intégrées, lorsqu’il s’agit 

d’apprécier l’activité inventive on ne prend en considération que les demandes publiées au 

jour du dépôt de la demande concernée1176. On se réfère donc à l’état de la technique au sens 

étroit du terme, c’est-à-dire seulement au contenu des demandes de brevets publiées avant que 

ne soit déposée celle dont on apprécie la validité.  

604. Concernant ensuite l’opinion de l’homme du métier. C’est quelqu’un qui n’est ni 

incompétent, ni un expert hautement qualifié. C’est un homme moyen, normalement doté de 

connaissance de son métier. Il s’agit du métier dans lequel se pose le problème technique que 

résout l’invention. Si le problème relève de plusieurs métiers, logiquement on devrait recourir 

                                                 
1173  Com. 15 février 1983, pourvoi n° 81-12556 Bull. IV n° 60. 
1174  Com. 5 mai 1998, Pourvoi n°96-12577, Inédit, PIBD 1998, III, p.397. 
1175  CA Paris 27 mai 1993, Ann. Prop. Ind. 1994, p.72. 
1176  Art. L.611-14 CPI et art. 56 de la convention de Munich. 
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à plusieurs hommes du métier mais il est douteux que l’article L.611-14 permette de le faire. 

La Chambre des recours techniques de l’Office européen des brevets a toutefois pu retenir 

toute une équipe hautement qualifiée en guise d’homme du métier1177. 

605. Si les juridictions n’ont pas arrêté de critère permettant de mesurer l’activité in-

ventive, elles utilisent toutefois la technique du faisceau d’indices. Ainsi peuvent-elles dé-

duire qu’il y a possibilité d’activité inventive dès lors que le problème résolu est nouveau, 

c’est-à-dire non posé dans l’état de la technique. La Cour d’appel de Paris a, dans ce sens, pu 

juger que l’évidence destructrice d’activité inventive supposait une connaissance claire et dis-

tincte du problème et des moyens de le résoudre1178.  

La victoire sur un préjugé figure également au nombre des indices dont font usage les 

juridictions. Surmonter un préjugé, qui doit être nécessairement technique, consiste à donner 

une solution technique qui était jusqu’alors impensable pour l’homme du métier. La Cour de 

cassation a donc logiquement considéré qu’il y avait préjugé lorsque « l'art antérieur n'inci-

tait pas l'homme du métier à combiner l'enseignement (des) antériorités et que même le brevet 

K. le dissuadait de choisir la solution du brevet litigieux »1179. 

Ainsi, dans l’espèce d’un arrêt de la Cour d’appel de Paris du 19 octobre 1979, un pré-

jugé technique voulait que le chlortoluron soit considéré comme un herbicide total. 

L’inventeur déterminant des propriétés d’herbicide sélectif fait alors preuve d’activité inven-

tive car, ainsi que le relève la Cour, « la technique antérieure, loin de l’orienter (l’homme du 

métier) vers l’expérimentation du chlortoluron comme herbicide sélectif dans les cultures de 

blé, l’écartait d’une telle entreprise et créait un préjugé qu’on dû vaincre les cher-

cheurs »1180. Inversement, et en dehors de tout autre indice1181, l’absence de préjugé à vaincre 

                                                 
1177  Cf. décision T60/89 du 31 août 1990, 3.3.2 JOOEB 1992 p.268 ou encore décision T412/93 du 21 no-

vembre 1994 précitées, cf. supra. 
1178  CA Paris, 22 mars 1990, PIBD 1990, III, p.411 ; CA Paris 13 mars 1984, D.1986, Somm. p.136 obs .J.-

M.  Mousseron et J. Schmidt-Szalewski ; CA Paris 9 mars 1993, PIBD 1993, III, p.441. V. également TGI Paris, 

14 novembre 1985, D. 1987, Somm. p.117, obs. J.-M. Mousseron et J. Schmidt-Szalewski. 
1179  Com. 12 décembre 1995, pourvois n°93-21640 et n°94-12488, Bull. IV n°292 p.268 ; JCP éd. E 1996 

n°29 p.181, obs. J.-M. Mousseron et F. Hagel. 
1180  CA Paris, 19 octobre 1979, D. 1980, IR p.428, obs. J.-M. Mousseron et J. Schmidt-Szalewski. 
1181  Com. 19 décembre 2000, pourvoi n°98-968, Bull. IV n°196 p.171 : « l'arrêt motive son appréciation de 

l'activité inventive non seulement du procédé de construction du produit mais aussi de ce produit lui-même, en 

constatant que pour le définir, et entreprendre sa réalisation, il a fallu aller outre le préjugé conduisant les 

chercheurs, pour éviter le phénomène de protéolyse intracellulaire, à produire une protéine au moyen de plas-

mides exprimant cette protéine sous forme conjuguée à une protéine étrangère ; qu'ainsi la cour d'appel a exer-

cé, en la motivant, son appréciation souveraine de l'activité inventive du produit objet de la revendication liti-

gieuse ».  
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est de nature à exclure toute activité inventive. Les juridictions nationales1182 ainsi que 

l’Office européen des brevets1183 s’accordent sur ce point1184. 

Bien d’autres indices sont utilisés par la jurisprudence tels que la durée plus ou moins 

longue nécessaire à la réalisation de l’invention, l’utilisation de techniques radicalement diffé-

rentes ou la rupture avec les méthodes traditionnelles, l’effet surprenant ou inattendu, les dif-

ficultés vaincues, etc…1185 

 

3- Liberté et caractère propre 

 

606. Le droit des dessins et modèles, quant à lui, pose comme condition, outre la nou-

veauté, l’exigence du caractère propre du dessin ou du modèle, caractère qui s’apprécie en 

tenant compte de la « liberté laissée au créateur dans la réalisation du dessin ou modèle »1186. 

Cette référence expresse à la liberté du créateur s’explique doublement.  

Tout d’abord sous l’angle général de la propriété littéraire et artistique, le créateur 

d’un dessin ou d’un modèle doit faire œuvre originale pour que sa création bénéficie de la 

double protection. Or l’originalité suppose la liberté ainsi qu’il a été vu.  

Ensuite, sous l’angle spécifique des dessins et modèles, il a été montré que la jurispru-

dence faisait application du critère de la forme séparable des fonctions assignées à l’objet créé 

pour lui conférer le caractère de création ornementale1187. 

Il est tout au plus ici remarquable que l’Ordonnance de 2001 opère une sorte de « re-

personnalisation » du droit des dessins et modèles en intégrant la prise en considération de la 

liberté du créateur dans l’examen de la condition de caractère propre. 

 

                                                 
1182  CA Paris 6 novembre 1984, PIBD 1985, III, p.85 ; RTD Com. 1985 p.510, obs. Chavanne et Azéma ; 

CA Paris 3 novembre 1993, PIBD 1994, III, p.45. 
1183  Chambre des recours techniques, 19 mars 1992, décision T854/90, JO OEB novembre 1993, p.669 ; 

PIBD 1994, III, p.53. 
1184  Frédéric Pollaud-Dulian : La brevetabilité des inventions, étude comparative de jurisprudence France-

OEB, Litec 1997, n°145 p.128. 
1185  Pour une étude détaillée de ces indices, Cf. Frédéric Pollaud-Dulian :La brevetabilité des inventions, 

précité, n°142 p.126 et suiv.  ainsi que A. Chavanne et J.-J. Burst : n°60 p.58 et suiv. 
1186  Art. L.511-4 al.2 CPI. 
1187  Cf. Supra, Partie I, Titre I. 
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B- Approche synthétique : La liberté comme critère de la création 

 

La liberté est non seulement la condition temporelle de la création (1) – elle doit se 

démarquer des créations précédentes – mais elle en est également le critère catégoriel (2) – 

elle permet de distinguer entre les créations contingentées et les autres. 

 

1- La liberté comme critère temporel : L’exigence de nouveauté de la création 

 

607. Par définition, dire d’une chose qu’elle est une création suppose une approche 

d’ordre temporel. Créer, c’est « faire une chose », « mettre au monde une chose ». La dite 

chose est donc inexistante antérieurement à sa création et il semble que « pour qu’une pro-

duction intellectuelle mérite le titre de création il faut, condition essentielle, qu’elle soit nou-

velle »1188. Dans toutes les dimensions de la propriété intellectuelle, le droit s’évertue à confé-

rer un monopole d’exploitation sur une chose qui est considérée comme étant une nouvelle 

richesse. 

Une création est donc, par hypothèse, nouvelle. Cette nouveauté peut être première  

dans le cas de créations ne découlant d’aucune création antérieure (a) ou dérivée dans le cas 

de créations inspirées par des créations antérieures (b). 

 

a) La nouveauté première : La création en l’absence d’antériorité 

 

608. L’article L.611-11 du Code de la propriété intellectuelle - identique à l’article 54 

de la Convention de Munich - dispose qu’« une invention est considérée comme nouvelle si 

elle n’est pas comprise dans l’état de la technique ». Le droit des brevets exige la nouveauté 

                                                 
1188  François Perret : L’autonomie du régime de protection des dessins et modèles, essai d’une théorie géné-

rale des droits de propriété intellectuelle, thèse, Genève, Librairie de l’Université Georg & Cie 1974, n°54.p.93. 
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absolue de l’invention, ce qui signifie que l’invention n’était pas connue avant la date de dé-

pôt de la demande de brevet. C’est le système adopté en France depuis 18441189. 

L’article L.611-11 du Code1190 pose qu’une invention sera nouvelle si elle n’est pas 

comprise dans l’état de la technique. Celui-ci est constitué non seulement par l’ensemble des 

connaissances acquises qui sont divulguées et qui sont accessibles au public par tout moyen à 

la date du dépôt de la demande, mais encore par le contenu des demandes de brevet français, 

européen ou international désignant la France telles qu’elles ont été déposées, qui ont une date 

de dépôt antérieure et qui n’ont été publiées qu’à cette date ou à une date postérieure1191. Une 

invention sera donc nouvelle si, au moment du dépôt de la demande de brevet, elle n’est pas 

encore révélée au public, ce qui signifie qu’une divulgation met un obstacle à la brevetabili-

té1192.  

Pour être destructrice de nouveauté, une antériorité doit être de toute pièce. En 

d’autres termes, « l'invention doit (se) trouver tout entière dans une seule antériorité au ca-

ractère certain, avec les éléments qui la constituent dans la même forme, le même agence-

ment, le même fonctionnement en vue du même résultat technique »1193. L’invention doit donc 

être libre de toute antériorité. 

608bis. L’article L.623-1 pose de manière comparable l’exigence de nouveauté en vue 

de la délivrance d’un certificat d’obtention végétale. Ainsi que l’exige ce texte, une obtention 

                                                 
1189  Par opposition aux systèmes de nouveauté relative qui acceptent les brevets d’importation ou les bre-

vets de résurrection. Cf. Schmidt-Szalewski et Pierre : n°80 p.41. 
1190  Art. 54 CBE. 
1191  Cette agrégation artificielle à l’état de la technique tel que défini à l’art. L.611-11 al.1er vient résoudre 

le problème de la double brevetabilité : une invention fait l’objet de deux demandes de brevet successives, la 

première n’étant pas encore publiée lors du dépôt de la seconde. Soit l’on refuse de délivrer le second brevet en 

arguant que l’invention est déjà appropriée (prior claim approach, retenue par la loi de 1968), soit on assimile 

fictivement le contenu de la première demande non publiée à une antériorité publique ce qui prive de nouveauté 

la seconde demande (whole content approach, retenue par la CBE et adoptée par la réforme de 1978). Le pre-

mier système détache complètement la question des problèmes de nouveauté mais son application reste difficile 

car il attache une importance essentielle aux revendications. Or celles-ci peuvent subir des modifications au 

cours de la procédure de délivrance du brevet. Le second système, s’il présente l’inconvénient de l’illogisme, a le 

mérite d’être plus simple à appliquer. Il faut préciser que si la première demande est rejetée ou retirée, elle n’est 

pas comprise dans l’état de la technique. 
1192  L’article L.611-13 (art.55 CBE) pose toutefois deux cas où une divulgation n’est pas destructrice de 

nouveauté : 1° si la divulgation a lieu dans les six mois précédant la date de dépôt de la demande, 2° si la divul-

gation résulte, après cette date, de la publication d’une demande de brevet antérieure. Dans ces deux cas, la di-

vulgation ne sera pas destructrice de nouveauté si elle résulte directement ou indirectement d’un abus évident à 

l’égard de l’inventeur ou de son prédécesseur en droit, ou d’une présentation de l’invention par eux dans une 

exposition officielle ou officiellement reconnue. 
1193  Com. 12 mars 1996, inédit titré, pourvoi n° 94-15283, PIBD 1996, III, p.273 ; Ann. Prop. ind. 1996, 

p.173. Com. 6 juin 2001, inédit titré, pourvoi n° 98-17194, Prop. ind. 2002, comm. n°15 note Raynard ; PIBD 

2001, III, p.427. 
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végétale est une variété nouvelle « qui se différencie des variétés analogues déjà connues par 

un caractère important, précis et peu fluctuant, ou par plusieurs caractères dont la combinai-

son est de nature à lui donner la qualité de variété nouvelle ». Mais contrairement aux inven-

tions qui sont de pures créations, une obtention végétale peut être créée ou découverte. A 

l’instar des brevets d’invention, il s’agit d’une nouveauté absolue1194. 

609. De la même façon, le droit des dessins et modèles, tant ancien que nouveau, fait 

de la nouveauté une condition d’accès à la protection du livre V du Code de la propriété intel-

lectuelle. L’article L.511-3 ancien posait ainsi comme condition de protection la nouveauté du 

dessin ou du modèle « qui se différencie de ses similaires soit par une configuration distincte 

et reconnaissable lui conférant un caractère de nouveauté, soit par un ou plusieurs effets ex-

térieurs lui donnant une physionomie propre et nouvelle ».  

Le principe de l’unité de l’art et le cumul de protection qui en découle ont amené la ju-

risprudence à exiger du dessin ou du modèle qu’il soit marqué par l’empreinte de la personna-

lité de son auteur, si faible soit-elle. La Cour de cassation censure d’ailleurs systématiquement 

les décisions qui omettent de rechercher l’originalité de cette création1195. Il ressort de cette 

jurisprudence que la condition de nouveauté doit s’entendre, en matière de dessins et modèles, 

de l’originalité de la création telle qu’elle est comprise en droit d’auteur. Certaines décisions 

sont d’ailleurs très claires tel cet arrêt de la Cour de cassation qui estime qu’une Cour d’appel 

peut valablement juger que, faute d'être marqué de l'empreinte de la personnalité de son au-

teur, un modèle de briquet n'est pas nouveau1196. S’agit-il réellement d’une confusion entre les 

notions de nouveauté et d’originalité1197 ou ne s’agit-il pas plus vraisemblablement d’une ré-

interprétation de la notion de nouveauté à l’aune du principe de l’unité de l’art ? Pourquoi ne 

pas considérer en effet que toute originalité est nouvelle, comme le laisse entendre le langage 

courant ?1198 L’appréciation de la nouveauté dans le domaine de l’art, fut-ce l’art appliqué, ne 

saurait en tout état de cause être appréciée de la même manière et avec la même sévérité qu’en 

matière d’invention. 

                                                 
1194  J. Schmidt-Szalewski et J.-L. Pierre : n°288 p.118. 
1195  Com. 3 mai 2000, GAPI n°17 ; D. 2001, AJ p.237 obs. Greffe ; PIBD 2000, III, p.418. Com. 17 juillet 

2001, Prop. intell. 2002, n°3 p.65, obs. De Candé ; RDPI 2002, n°139 p.33. Com. 28 janvier 2003, Prop. ind. 

2003, comm. n°32 note Kamina. Com. 6 mai 2003, Prop. ind. 2003, comm. n°64 note Kamina et n°81 obs. 

Greffe ; Prop. intell. 2003 ,°9 p.396, obs. De candé et De Haas. 
1196  Com. 13 février 1996, inédit, pourvoi n° 94-12102 ; PIBD 1996, III, p.320. 
1197  André Lucas et Pierre Sirinelli : L’originalité en droit d’auteur, JCP 1993, I, 3681, n°17. 
1198  Toute nouveauté n’étant pas obligatoirement originale… 
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Le nouveau droit des dessins et modèles ne remet pas en cause les solutions tradition-

nelles mais distingue clairement entre la nouveauté d’une part et le caractère propre d’autre 

part, les deux conditions étant cumulatives1199.  

A l’instar du droit des brevets, la nouveauté s’apprécie au regard des antériorités1200 

qui doivent être de toute pièce1201, et, à la différence de la nouveauté exigée par la loi de 1909, 

la « nouvelle » nouveauté s’entend désormais d’une revue de détail tandis que le caractère 

propre s’attache à une impression d’ensemble proche de l’« ancienne » nouveauté1202. 

L’antériorité s’apprécie à la date de dépôt de la demande d’enregistrement ou à la date de la 

priorité revendiquée. 

La nouveauté de la création résiderait donc dans l’absence de précédents à 

l’intervention créatrice, c’est-à-dire dans l’absence de contingence d’ordre temporel ou, en 

d’autres termes, en présence d’une liberté de réalisation eu égard à l’environnement créatif du 

secteur considéré à une date déterminée. 

610. La jurisprudence de la Cour de cassation relative à la propriété littéraire et artis-

tique refuse cependant avec constance la prise en compte des antériorités pour juger de 

l’accession d’une création au bénéfice du droit d’auteur. La Cour rappelle en effet que seule la 

condition d’originalité est opérante dans deux arrêts à la motivation similaire. Un arrêt du 23 

février 1994 rejette ainsi un pourvoi qui, en faisant état d'antériorités sans en préciser la date, 

« se heurte au pouvoir souverain reconnu aux juges du fond pour se prononcer sur le carac-

tère d'originalité entraînant la protection légale, indépendamment de la notion d'antériorité, 

inopérante dans le cadre de l'application du droit de la propriété littéraire et artistique invo-

qué en la cause »1203. Le deuxième arrêt pose le principe suivant, sous le visa de l’article 

L.112-2 du Code de la propriété intellectuelle : « Attendu que les dispositions de ce Code pro-

tègent les droits des auteurs sur toutes les œuvres de l'esprit, quels que soient le genre, le mé-

rite ou la destination, à la seule condition que ces œuvres présentent un caractère original, 

                                                 
1199  Art. L.511-2 CPI. 
1200  Art. L.511-3 CPI. 
1201  L’article L.511-3 pose ainsi que deux dessins ou modèles seront considérés comme identiques s’ils ne 

diffèrent que par des détails insignifiant. Cf. CA Paris, 24 février 2004, PIBD 2004, n°788, III, p.369 ; D. 2005, 

pan. 1710 obs. Galloux.  
1202  Benoît Humblot : Nouveauté, caractère propre : un fauteuil pour deux. Regard critique sur les critères 

« objectifs » de protection des dessins et modèles, JCP éd. E 2003, 902. A noter que la jurisprudence voit dans 

l’ « observateur averti » de l’article L.511-4 non un homme de l’art mais d’un « utilisateur doté non d’une atten-

tion moyenne mais d’une vigilance particulière que ce soit en raison de son expérience personnelle ou de s con-

naissance étendue du secteur considéré », TGI Paris, 15 février 2002, JCP éd. E 2003, 1291 n°20 obs. Greffe, 

Prop. ind. 2002, comm. n°80 note Greffe. CA Douai, 11 mars 2004, D. 2005, pan. p.1771 obs. Galloux. 
1203  Civ. 1ère, 23 février 1994, Bull. n°79 p.64 ; D. 1995, somm. p.53 obs. Colombet. 
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indépendamment de la notion d'antériorité inopérante dans le cadre de l'application du droit 

de la propriété littéraire et artistique »1204. 

La doctrine scande en effet que la condition objective de nouveauté propre au droit des 

brevets s’oppose à la condition subjective d’originalité du droit d’auteur1205. Monsieur Gautier 

relève toutefois qu’en pratique la nouveauté et l’originalité se confondent1206. Dans sa propo-

sition de définition de l’originalité précitée, l’auteur intègre l’exigence d’une création mini-

male se superposant au préexistant. S’il convient en effet de dissocier, en théorie, l’originalité 

de la nouveauté, force est de constater que l’originalité suppose au préalable l’absence 

d’antériorité. Il vient d’ailleurs d’être vu que la jurisprudence relative au droit des dessins et 

modèles assimilait originalité et nouveauté sous l’empire de la loi de 1909.  

Un auteur pense toutefois que l’originalité ne saurait être combattue par la seule anté-

riorité car la banalité ne saurait se comparer à l’état de la technique1207. L’opinion est fondée 

en ce que l’originalité, surtout lorsqu’elle est réduite à un effort de création, s’apparente da-

vantage à la condition d’activité inventive, seule susceptible de subjectivisme en droit des 

brevets. On ne voit pas comment donc en théorie pourraient être comparées des conditions 

aussi dissemblables. Il apparaît toutefois que l’antériorité ne saurait s’apprécier de la même 

manière et selon les mêmes critères en droit des brevets et en droit d’auteur. En effet, il a été 

vu que, dans ce dernier cas, l’originalité est présumée et que la contrefaçon s’apprécie par les 

ressemblances, et non par les différences.  

Il s’agit alors de distinguer, au sein des productions littéraires non susceptibles de pro-

tection par le droit d’auteur, entre les productions banales, et les copies serviles. Dans le pre-

mier cas, il y a banalité en ce qu’il y a présence d’antériorités répétées, l’objet considéré 

n’étant qu’une énième répétition de l’existant. Dans le deuxième cas, il suffit d’une seule an-

tériorité dont l’objet considéré serait une reproduction conforme. Hors ces hypothèses, 

s’intègrent naturellement les œuvres de l’esprit manifestant un plus ou moins grand effort 

créateur qui se traduit par un démarquage par rapport au préexistant. 

                                                 
1204  Civ. 1ère, 11 février 1997, Bull. n°56 p.36 ; JCP 1997, II, 22973, obs. Daverat ; D. aff. 1997 p.353 : D. 

1997, IR p.65 ; D. 1998, somm. p.189. obs. Colombet ; D. 1998, jur. p.291 note Greffe ; RJDA 1997, n°853 ; 

JCP éd. E 1997, pan. 342. 
1205  Cf. Claude Colombet, obs. sous Civ. 1ère, 11 février 1997, précité. 
1206  N°26 p.49-50. 
1207  Sylvie Hans : L’originalité au sens du Droit d’Auteur : Contribution à l’étude de la notion, thèse Paris I 

1991, p.104. 
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La nouveauté en propriété littéraire et artistique peut enfin s’envisager de manière re-

lative. Il s’agit de l’hypothèse où un auteur de bonne foi créé une œuvre identiques à une 

œuvre préexistante sans avoir eu connaissance de celle-ci1208. Cette nouveauté relative – par 

opposition à la nouveauté absolue du droit des brevets – s’apprécie donc de manière subjec-

tive, conformément à l’esprit du droit d’auteur.  

Il ne s’agit pas pour autant de faire de la nouveauté le critère de la création car une dé-

couverte possède une telle qualité en ce que l’on peut considérer qu’elle accède à la réalité 

publique en étant dévoilée1209. La nouveauté permet toutefois de contribuer à l’identification 

des créations, en ce qu’elle révèle une production de l’esprit libre par rapport à des antériori-

tés. Toute création ne relève cependant pas du « ex nihil » et il s’avère que, bien souvent, une 

création est inspirée par d’autres créations. 

 

b) La nouveauté dérivée : La création inspirée de créations anté-

rieures 

 

La création intellectuelle peut être vue comme un aboutissement ou comme une étape. 

Il paraît toutefois plus juste de la considérer comme étant à la fois l’un et l’autre car 

l’antériorité ne signifie pas pour autant l’absence de création. Le Code de la propriété intellec-

tuelle envisage ainsi le cas des créations nées à partir de créations antérieures. 

611. Tel est le cas, en droit d’auteur, de l’œuvre dérivée ou composite définie par 

l’article L.113-2 alinéa 2 comme « l’œuvre nouvelle à laquelle est incorporée une œuvre pré-

existante sans la collaboration de l’auteur de cette dernière »1210. L’on ne peut qu’attirer 

                                                 
1208  La jurisprudence allemande en matière de dessins et modèles connaissais toutefois de la théorie dite de 

la « nouveauté subjective » : un dessin était nouveau si, au moment de son dépôt, il était inconnu de l’auteur. 

Devant les difficultés et les abus engendrés par une telle solution, les tribunaux s’orientèrent alors vers la notion 

de « nouveauté-objective-relative » qui semble avoir inspiré le nouveau droit des dessins et modèles issu de la 

directive de 1998, Cf. François Greffe, note sous CAParis 6 mars 2002 et TGI Paris 15 février 2002, Prop. ind. 

2002, comm. n°80. 
1209  De la même manière, l’auteur exerçant son droit de divulgation longtemps après la réalisation de son 

œuvre la rend nouvelle pour le public tandis qu’elle ne l’est pas pour lui. L’antériorité se caractérise alors, 

comme en matière de propriété industrielle, par la mise à disposition du public. Cf. Emmanuel Arnaud : 

L’influence du droit de divulgation sur la définition de l’œuvre d’art et sur les limites du droit de propriété, Gaz. 

Pal. 4 septembre 1997, Doctr. p.1079. 
1210  L’art. L.113-4 précise, pour régler les éventuels conflits de droits, que l’œuvre composite est la proprié-

té de son auteur sans préjudice des droits de l’auteur de l’œuvre première. L’auteur de l’œuvre seconde devra 

donc obtenir l’autorisation du titulaire des droits de l’œuvre première et respecter ses droits moraux et patrimo-

niaux. 
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l’attention sur la consécration légale de l’exigence de nouveauté concernant les œuvres de 

l’esprit dont on a vu qu’elle s’intégrait à la condition de nouveauté. Le Code pose donc que 

l’intégration d’une œuvre préexistante dans une œuvre nouvelle n’est pas une entrave à 

l’originalité ce celle-ci, qu’il s’agisse de l’intégration d’une œuvre première telle qu’elle ou 

seulement d’éléments de cette œuvre. Il n’y aura toutefois réellement œuvre composite que 

s’il y a intégration dans l’œuvre dérivée d’éléments formels d’une œuvre préexistante proté-

gée par le droit d’auteur1211. Une œuvre créée à partir d’éléments puisés dans le domaine pu-

blic ne tombe donc pas sous le coup de cette qualification. 

La jurisprudence offre un certain nombre d’exemples d’œuvres composites : intégra-

tion de photographies dans un catalogue publicitaire1212, orchestration par Maurice Ravel des 

Tableaux d’une exposition de Moussorgski1213, adaptation d’une chanson1214, intégration par 

Bernanos dans son « Dialogue des Carmélites » d’un scénario1215, traduction espagnole d’un 

dictionnaire1216, la refonte d’un guide de camping1217, etc… 

Très explicitement, ainsi que l’y invite l’article L.113-2 alinéa 2, la jurisprudence se 

penche sur une comparaison entre l’œuvre première et l’œuvre dérivée1218. Une telle re-

cherche des antériorités a un double objectif. Il s’agit de déterminer la réalité de l’apport créa-

tif de l’auteur de l’œuvre seconde et de mettre en œuvre les conséquences attachées à la quali-

fication d’œuvre composite posées par l’article L.113-4. 

612. La création dérivée est également prise en compte par le droit des brevets à tra-

vers l’application nouvelle de moyens connus1219, la combinaison nouvelle de moyens exis-

tants1220 mais aussi à travers l’invention de perfectionnement. S’il y a bien ici création déri-

vée, l’exigence de nouveauté posée par l’article L.611-11 est invariable et demeure absolue. Il 

n’est pas question de confondre l’invention dérivée avec une appréciation relative de la nou-

veauté car l’exigence d’extériorité par rapport à l’état de la technique demeure. 

                                                 
1211  Cf. TGI Paris, 23 septembre 1992, RIDA octobre 1993, p.257. 
1212  CA Versailles, 28 avril 1988, IR, p.165. 
1213  CA Paris, 10 mars 1970, D. 1971, jur. p.114 note P.L. ; RIDA juillet 1970, p.139. 
1214  Civ.1ère, 19 mars 2002, Inédit titré, pourvoi n°: 99-17190. 
1215  Civ. 1ère, 12 décembre 2000, Inédit titré, pourvoi n°99-10653. 
1216  Civ. 1ère, 12 mars 1999, Inédit titré, pourvois n°96-21634 et 96-22781, El Pequeño Larousse illustra-

do… 
1217  Civ. 1ère, 24 octobre 1995, Bull. 1995 n° 375 p. 261 ; D. 1995, IR p.243 ; Gaz. Pal. 1996, somm. p.22 ; 

RIDA avril 1996 p.277. 
1218  A titre d’exemple, concernant des personnages de série télévisée, TGI Paris, 23 septembre 1992, RIDA 

octobre 1993, p.257. 
1219  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°100 et suivants, p.88. 
1220  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°109s p.92. 
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Dans l’application nouvelle de moyens connus, un produit est connu ainsi que ses pro-

cédés de fabrication sont par hypothèse connus. Pour autant, l’utilisation nouvelle de ce pro-

cédé peut faire l’objet d’un monopole. Il s’agit donc de « l’utilisation d’un produit ou d’un 

procédé déjà connu, breveté ou non, en vue d’obtenir des effets auxquels on n’avait pas en-

core songé jusqu’alors »1221. L’application nouvelle de moyens connus recouvre trois hypo-

thèses : Tout d’abords, le moyen pouvait n’être connu que d’un point de vue scientifique sans 

qu’aucune application industrielle n’en ait été déduite. L’inventeur utilise alors cette décou-

verte dans un but industriel. Ensuite, le moyen peut être initialement utilisé dans une industrie 

déterminée, puis faire l’objet d’un transfert dans un autre secteur1222. Enfin, le moyen fait 

l’objet d’une utilisation nouvelle à l’intérieur de la même industrie. 

Si l’application nouvelle de moyens connus est brevetable, en revanche le simple em-

ploi nouveau ne l’est pas. L’application nouvelle brevetable procure ainsi un résultat différent 

de ceux qu’elle permettait d’obtenir auparavant elle comporte donc une activité inventive tan-

dis que l’emploi nouveau n’en comporte pas. Il y aura donc application nouvelle de moyens 

connus dès lors que l’on aura « donné à un moyen connu une fonction différente de celle qu’il 

avait dans ses applications antérieures. La nouveauté c’est le changement apporté à ce qui 

existait et la condition de nouveauté exigée par la loi est, donc, remplie si l’homme, par son 

intervention, modifie un moyen connu de lui en lui faisant remplir une fonction qu’il ne 

remplissait pas auparavant en vue du résultat recherché »1223. 

Le moyen est par hypothèse connu. Le résultat obtenu peut être nouveau ou au con-

traire connu. Pour que la condition de nouveauté soit remplie et que, partant, l’invention soit 

brevetable, il faut que le résultat n’ait jamais été obtenu auparavant par le moyen considéré. Il 

s’agit donc, selon messieurs Chavanne et Burst, d’ « une invention portant sur la fonc-

tion »1224. La Cour de cassation a consacré cette catégorie d’invention sous l’empire de la loi 

de 18441225 et la jurisprudence contemporaine continue de s’y référer et d’en faire emploi1226. 

                                                 
1221  Mousseron : t.1 n°341 p.354. 
1222  Ainsi les sulfamides étaient connus et utilisés comme colorants puis furent utilisés pour leurs vertus 

antibiotiques, exemple cité par J.-M. Mousseron, précité p.355. 
1223  S. Vander-Heym : La brevetabilité d’une application nouvelle de moyen connu, mémoire Strasbourg, 

1972, cité par J.-M. Mousseron, t.1, n°342 p.357. Souligné par nous. 
1224  N°106 p.89. 
1225  Com. 28 février 1968, Bull. n°88. Com. 26 octobre 1970, pourvoi n°68-14362, Bull. n°280 p.245 ; 

Ann. Prop. ind. 1970 p.107. Au terme de ce dernier arrêt et à titre d’illustration, constitue une application nou-

velle de moyens connus aboutissant à un nouveau produit industriel la substitution de la matière plastique au 

verre ou autres matériaux jusqu'alors utilisés pour la culture in vitro du blanc de champignon, par l'emploi de 

sachets en matière plastique "rislan" obturés selon un procédé original et permettant d'effectuer tout le cycle de la 
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612bis. La combinaison nouvelle de moyens existant se définit quant à elle comme 

l’association de moyens qui n’avaient pas encore été réunis de la sorte en vue de leur faire 

produire un résultat d’ensemble1227. Selon messieurs Chavanne et Burst, il ne s’agit en réalité 

que d’une invention de procédé1228. Une difficulté était apparue s’agissant de distinguer la 

combinaison nouvelle de moyens de la simple juxtaposition, celle-ci n’étant pas susceptible 

de faire l’objet d’un brevet. La combinaison se traduit par un fonctionnement solidaire des 

organes assemblés qui doivent coopérer en vue d’obtenir un résultat commun. Dans la juxta-

position, les organes assemblés fonctionnent isolément sans mener à un résultat d’ensemble 

spécifique. L’inadmissibilité de cette dernière au titre des inventions brevetables était justifiée 

sous l’empire de la loi de 1844 par l’absence de nouveauté1229. Mais dès lors qu’« il y a réac-

tion mutuelle, communauté d’action, coopération fonctionnelle, il y a effort inventif et breve-

tabilité »1230. La jurisprudence a maintenu l’exigence de coopération entre les organes assem-

blés sous l’empire de la loi de 19681231. 

613. S’agissant enfin des inventions de perfectionnement, l’article L.613-15 alinéa 2 

prévoit que le Tribunal de grande Instance peut accorder une licence de dépendance portant 

sur une invention antérieure non encore tombée dans le domaine public au titulaire d’un bre-

vet portant sur une invention venant perfectionner la première invention. La licence ne peut 

toutefois être accordée que pour autant que la seconde invention constitue, à l’égard de la 

première, « un progrès technique important et présente un intérêt économique considé-

rable »1232. L’invention de perfectionnement pose, en outre, la question du transfert dudit per-

fectionnement lorsque la première invention fait l’objet d’une licence et que le titulaire du 

premier brevet est également le titulaire du brevet de perfectionnement ou du certificat 

d’addition1233. 

                                                                                                                                                         
production du blanc de champignon depuis l'ensemencement jusqu'à la livraison sans transvasement ni bris de 

récipient. 
1226  Cf. Com. 19 avril 2005, Inédit, pourvoi n°03-12994. Com. 19 novembre 2002, Inédit titré, pourvoi 

n°00-15203. Com. 26 mars 2002, Inédit titré, pourvoi n°99-15934. Com. 20 octobre 1998, pourvoi n°95-15804, 

Bull. n° 252 p. 209. 
1227  A. Chavanne et J.-J. Burst, n°109 p.92. 
1228  Ibidem. 
1229  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°113 p.93. 
1230  Robert Plaisant : Critères objectifs et subjectifs en matière de brevetabilité, mélanges Roubier, Dalloz 

et Sirey 1961 p.527, V. p.535. 
1231  Ibidem. 
1232  A. Chavanne et J.-J. Burst : n°377 p.230. J. Schmidt-Szalewski et J.-L. Pierre : n°280 p.112. Il en va de 

même pour les licences accordées au propriétaire d’un brevet sur une invention biotechnologique ne pouvant 

exploiter son invention sans porter atteinte à une obtention végétale antérieure, art. L.623-22-1 CPI. 
1233  Sur cette question qui est hors de notre propos, cf. A. Chavanne et J.-J. Burst : n°322 p.207. 
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L’idée de progrès technique étant au cœur du droit des brevets, il apparaît alors logi-

quement que l’idée de perfectionnement est sinon consubstantielle, du moins corrélative à cet 

objectif. Tout perfectionnement est en effet un progrès, même si tout progrès n’est pas néces-

sairement un perfectionnement. 

La nouveauté de la création peut donc résider dans la nouveauté d’une intervention 

créatrice menée à partir d’éléments préexistants. La liberté de réalisation est donc condition-

née par l’existant. Elle n’en existe pas moins. 

 

2- La liberté comme critère catégoriel de la création 

 

614. Il a été vu, à propos du domaine de la création, qu’une distinction pouvait être 

établie entre les créations contingentées par une finalité d’une part, et les créations libres de 

toute contingence d’autre part1234. Le droit des brevets exige en effet, pour qu’une création 

puisse être considérée comme une invention brevetable, que celle-ci soit susceptible 

d’application industrielle, c’est-à-dire qu’elle ait une finalité technique. Le droit d’auteur 

n’exige pour sa part aucune exigence de ce type, la destination étant indifférente. Le droit des 

dessins et modèles exige quant à lui le caractère industriel ou artisanal de la création concer-

née mais n’en protège que la dimension extérieure à condition que le dessin ou le modèle soit 

nouveau et présente un caractère propre. 

Dès lors, une création dont les textes n’exigent pas d’autre but qu’elle même semble 

tomber à priori sous le coup de la propriété littéraire et artistique, tandis qu’une création con-

tingentée par une finalité technique ou contingentée par le caractère industriel ou artisanal de 

sa destination ou de son mode de production tombe plus volontiers dans le giron de la proprié-

té industrielle.  

Le critère de la forme détachable des fonctions utilisé par la jurisprudence pour juger 

de l’accessibilité d’un dessin ou modèle à la protection par le droit d’auteur est à cet égard 

significatif et permet de proposer une répartition sommaire des différents types de créations 

selon le degré de contingence posé par les textes. 

                                                 
1234  Cf. supra Partie I, titre I. 
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Ainsi la propriété littéraire et artistique pose-t-elle une contingence nulle de par 

l’indifférence de destination, seule la condition d’originalité devant s’appliquer à un objet 

candidat à la protection. Le droit des brevets impose en revanche une finalité industrielle 

comme condition de protection. Le droit des dessins et modèles prend la finalité ou le do-

maine de la création en compte tout en ne l’érigeant pas comme condition de protection. 

Le degré de liberté du créateur est donc - en théorie et selon les conditions textuelles 

ou jurisprudentielles d’accès à la protection – plus ou moins large selon le type de création 

considéré. Tantôt la latitude est totale, tantôt un domaine lui est imposé, tantôt un domaine 

assorti d’une finalité encadrent son activité créatrice. 

Critère permettant d’identifier une création intellectuelle, la liberté est également la 

condition sans laquelle une telle création ne saurait exister. 

 

Paragraphe deuxième : La liberté, condition de la création 

 

La liberté en tant que critère de la création a été mise en exergue à travers les condi-

tions de fond des principales créations protégées par le Code de la propriété intellectuelle. Ce 

critère s’impose et se confirme lorsque l’activité de création est envisagée dans un environ-

nement contingent, qu’il s’agisse des activités méthodiquement créatrices ou de la situation 

du créateur subordonné. Dans l’un et l’autre cas, c’est bien la liberté de réalisation qui déter-

minera la qualité de créateur et, partant, qui sera le critère spécifique de toute création (A). Or 

la liberté suppose toujours un environnement. Il n’y a pas de création hors de tout contexte. Il 

sera alors possible de montrer que la liberté est un critère objectif (B) dans la mesure où elle 

se mesure toujours par rapport à un état préexistant. 

 

A- La liberté, condition spécifique de la création 

 

La liberté dans la réalisation est la condition spécifique de toute création en ce qu’il la 

distingue des simples activités méthodiquement créatrices (1) et qu’il permet de reconnaître 
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l’existence d’une création et, partant, d’un créateur dans le cadre d’une relation de subordina-

tion (2). 

 

1- Création et activités méthodiquement créatrices 

 

615. Certaines activités intellectuelles supposent, pour atteindre un résultat déterminé, 

de respecter une trame prédéterminée. Il s’agit d’activités que nous appellerions des activités 

méthodiquement créatrices. Il est d’évidence que, dans cette hypothèse, la liberté de création 

est nulle car si l’on obtient, in fine, un résultat par une activité intellectuelle maîtrisée, 

l’ensemble du processus créateur est soumis au respect d’une méthode, d’un procédé prééta-

blis. Ainsi Kant avait-il déjà posé que « si l’art qui correspond à la connaissance d’un objet 

possible se borne à accomplir les actions nécessaires afin de le réaliser, il s’agit d’un art mé-

canique »1235.  

Si la chose ainsi obtenue ne saurait être qualifiée de création, il n’en va pas de même 

du procédé, de la méthode ou du programme (au sens large) prédéterminé ayant conduit à ce 

résultat. 

Le droit des brevets couvre donc l’invention de procédé, mais non le produit obtenu 

par le procédé1236. Le procédé se définit comme un « système d’intervention d’agents chi-

miques ou d’organes mécaniques dont la mise en œuvre conduit à l’obtention d’un résultat 

matériel appelé produit ou d’un effet immatériel appelé résultat »1237. Toute personne peut 

alors fabriquer le produit par un procédé différent non équivalent sans tomber sous le grief de 

contrefaçon. Si le produit concret1238 est en lui-même brevetable, tel n’est pas le cas du résul-

tat abstrait1239. Ainsi le professeur Mousseron explique-t-il qu’un mécanisme de débrayage est 

protégeable tandis que le débrayage lui-même n’est pas un résultat brevetable1240. L’exigence 

                                                 
1235  Critique de la faculté de juger, §44, Des beaux-arts, trad. Alain Renaut, GF Flammarion p.291. 
1236  J.-J. Burst et A. Chavanne : n°411 p.245. La protection couvre toutefois les produits obtenus directe-

ment par le procédé breveté, à condition que le breveté ait revendiqué, outre le procédé, le produit directement 

obtenu par ce procédé, art. L.613-2 CPI. 
1237  Mousseron : t.1 n°132 p.151. 
1238  « Corps déterminé ayant une composition mécanique ou une structure chimique particulière qui le dis-

tingue des autres corps », Roubier, t.II n°142 p.68. 
1239  Roubier, t.I, n°78 p.333. 
1240  Mousseron : t.1 n°131 p.149. Cf. TGI Paris 14 avril 1999 PIBD 1999, III, p.405 (l’effet optique obtenu 

qui est le mode particulier contrôle de l’authenticité de documents est un résultat ne constituant pas une inven-
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d’application industrielle conduit en tout état de cause à exclure du champ d’application du 

droit des brevets les méthodes mathématiques1241 ainsi que les plans, principes et méthodes 

dans l’exercice d’activités intellectuelles en matière de jeu ou dans le domaine écono-

mique1242. L’absence de caractère technique ou l’abstraction de ces créations les jette naturel-

lement hors du brevet.  

Si les programmes d’ordinateurs sont également expressément exclus de la brevetabili-

té par l’article L.611-10 2) c) du Code de la propriété intellectuelle, leur protection par le droit 

d’auteur consacre le caractère créatif de ces « méthodes particulières ». Le logiciel est en effet 

défini comme un « programme d’instructions générales ou particulières, adressées à une ma-

chine, en vue du traitement d’une information donnée »1243. Protégeable sous condition 

d’originalité, le logiciel ou programme d’ordinateur peut alors s’analyser en un procédé ou 

méthode concrète dont la mise en œuvre par un ordinateur conduit à un résultat, la fonctionna-

lité. Or celle-ci, nous l’avons vu, n’est pas protégeable1244. 

Fort curieusement, a priori, le droit d’auteur ne protège pas les méthodes1245. 

L’exclusion est toutefois logique dans la mesure où la propriété littéraire et artistique 

s’attache à la forme, et non à ce qu’elle exprime. Aussi l’expression d’une méthode est-elle 

susceptible d’être protégée si elle se trouve être originale1246, mais non la méthode elle-même. 

A fortiori, l’objet issu d’une activité purement méthodique ne laissant aucune part à 

l’arbitraire ne saurait tomber sous le coup du droit d’auteur. 

 

2- La liberté du créateur dans le cadre d’une relation de subordination 

 

616. L’article L.111-1 in fine proclame l’indifférence de l’existence d’un contrat de 

travail. Le simple fait qu’un sujet soit lié dans une relation de subordination n’est pas en soi 

suffisant pour lui nier la qualité de créateur. Encore faut-il qu’il puisse, dans le cadre de cette 

relation, agir librement, en tout ou partie. La relation de subordination suppose en effet 

                                                                                                                                                         
tion brevetable). TGI Paris 15 juin 1999, PIBD 2000, III, p.157 (la limpidité et la stérilité d’un collyre ne sont 

pas brevetables). 
1241  Art. L.611-10 2) a). 
1242  Art. L.611-10 2) c). 
1243  Gautier : n°82 p.125. 
1244  Cf. Supra. 
1245  Gautier : n°29 p.52. Crim. 15 octobre 1969, D. 1979, jur. p.9. 
1246  TGI Paris, 14 juin 2002, Comm. Com. électr., comm. n°113 note Caron. JCP éd. E 2002, II, 1486. 
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l’aliénation d’une partie de son libre arbitre, tandis que la création exige la pleine possession 

de celui-ci1247. La problématique est identique en ce qui concerne le créateur lié par un contrat 

de travail ou le créateur lié par un contrat de commande. Dans les deux hypothèses, le sujet ne 

sera reconnu créateur que dans la mesure où les directives qu’il reçoit de sa hiérarchie lui lais-

sent une plus ou moins large part de liberté dans la réalisation de la création. Dans le cas con-

traire, c’est bien évidemment le donneur d’ordres qui sera considéré comme étant le véritable 

créateur. 

Il s’agit toutefois de bien préciser que l’on s’attache uniquement à l’attribution de la 

qualité de créateur, et non à l’attribution des droits sur la création. En effet, qu’une invention 

développée par un salarié dans le cadre de son contrat de travail soit la propriété de son em-

ployeur en vertu de l’article L.611-7 1°) n’est pas de nature à lui dénier la qualité de créateur. 

C’est la raison pour laquelle l’article L.611-9 reconnaît un droit moral minimum sous la 

forme d’un droit au nom à l’inventeur salarié. Le texte semble en outre devoir être interprété 

comme édictant une règle d’ordre public protectrice de l’inventeur : le caractère impératif de 

sa formulation laisse peu de place à l’ambiguïté.  

617. La Cour de cassation a, en matière de propriété littéraire et artistique, expressé-

ment admis que la qualité d’auteur était d’ordre public1248. En l’espèce, une société 

d’adaptation en langue française de programmes audiovisuels étrangers informait ses traduc-

teurs qu’elle leur proposerait dorénavant soit, dans quelques cas particuliers, un contrat 

d’auteur à 100%, soit, dans tous les autres cas, un contrat de coauteur à 50% de droits, étant 

précisé que si le traducteur ou l’adaptateur décidait de ne pas signer l’œuvre terminée, l’autre 

en serait réputé l’auteur exclusif. La haute juridiction a estimé que les juges du fond avaient 

valablement retenu que la qualité de coauteur ne pouvait être attachée qu’à la personne dont 

l’apport créatif original était établi.  

La Cour précise que « la renonciation à tout droit déduite du refus de cosigner la ver-

sion définitive arrêtée porte atteinte à l’inaliénabilité du droit moral d’auteur sur une œuvre 

achevée et que la volonté contractuelle est impuissante à modifier les dispositions impératives 

des articles L.111-1, L.113-2 et L.121-2 du Code de la propriété intellectuelle ». Monsieur 

Caron relève fort justement que « c’est l’acte créatif original et non le contrat qui ouvre les 

                                                 
1247  Frédéric Pollaud-Dulian : Propriétés intellectuelles et travail salarié, RTD Com. 2000, p.273. 
1248  Civ. 1ère, 6 mai 2003, Comm. comm. électr. 2003, commentaire n°56 p.22 note Caron. 
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portes du royaume du droit d’auteur »1249. La réforme du 1er août 2006 a confirmé cette vi-

sion s’agissant des créations de fonctionnaires tout en aménageant drastiquement leur régime. 

Ainsi intervient une cession automatique  des droits patrimoniaux sur tout aspect de l’œuvre 

« strictement nécessaire à l’accomplissement d’une mission de service public »1250. Le droit 

moral de l’auteur fonctionnaire est également significativement limité afin que son exercice 

ne soit pas de nature à entraver la mission de service public1251. 

Si les droits d’auteur naissent obligatoirement sur la tête de l’auteur subordonné avant 

de faire l’objet d’une cession - tandis qu’en matière de brevet les droits peuvent naître direc-

tement sur la tête de l’employeur - dans les deux cas la qualité de créateur est d’ordre public. 

Cette qualité ne sera reconnue qu’à celui qui a librement contribué à la réalisation de la créa-

tion. Encore faut-il que cette liberté soit relevée. 

618. Concernant le créateur salarié, Monsieur Revet pose que la liberté de création est 

l’ « expression exacerbée de la liberté du travail » car elle est « à la base de la protection des 

productions de l’esprit »1252. Or tout créateur peut « légalement consentir par convention à 

limiter sa liberté de création, et s’engager, en particulier, à obéir aux impératifs d’une com-

mande faite à des fins publicitaires ou à rechercher, dans ce domaine ou dans un autre, 

l’accord de son cocontractant »1253.  

Dans l’affaire précitée Guino contre Renoir, la Cour de cassation avait ainsi posé 

l’idée que Guino, qui avait réalisé des sculptures sous la direction de Renoir atteint de rhuma-

tismes, avait toutefois conservé sa liberté de création en exécutant chacune des sculptures liti-

gieuses en coopération avec Renoir, acquérant en conséquence un droit distinct sur celles-

ci1254. Même si les artistes pouvaient ne pas être sur un plan d’égalité, il suffisait que Guino 

conserve une certaine liberté dans la réalisation des sculptures pour se voir conférer la qualité 

de coauteur. 

Aussi la qualité de créateur ne pourra-t-elle être valablement reconnue qu’à celui qui, 

nonobstant les directives reçues, a bénéficié d’une marge de liberté suffisante dans la réalisa-

                                                 
1249  Note précitée. 
1250  Art. L.131-3-1 CPI. 
1251  Sur le nouveau droit d’auteur des fonctionnaires cf. Christophe Caron, La loi du 1er août 2006 relative 

au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de l’information, JCP 2006, I, 169. Marie Cornu : Droits 

d’auteur des foncitonnaires : le périmètre contenu de l’exception de service public, D. aff. 2006 p.2185. 
1252  Thierry Revet : La force de travail, thèse, Litec 1992, n°542 p.578. 
1253  Civ. 1ère, 7 avril 1987, Bull.1987 n° 124 p. 93 ; D. 1988, jur. p. 97, note Edelman,. 
1254  Cf. supra note 1168. 
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tion de sa création. Ainsi, dans le cadre d’un contrat de commande, peut-on poser que « le 

commanditaire ne saurait par des directives trop précises, ou trop pressantes, brider la liber-

té de l’auteur de s’exprimer à travers l’œuvre »1255. C’est dans cet ordre d’idée que Monsieur 

Edelman, engageant une réflexion sur la distinction entre œuvres collectives et les œuvres de 

collaboration, écrit que « la perte de la qualité d’auteur ou, si l’on préfère, la disqualification 

de l’apport artistique en apport de force créatrice, dépend de l’étendue de l’intervention de 

l’éditeur et donc, en dernière instance, du type d’aliénation intervenue »1256. 

En toute hypothèse, la qualité de simple exécutant subalterne est incompatible avec la 

qualité de créateur qui suppose le respect de sa liberté de réalisation, si infime soit-elle1257.  

B- La liberté, condition objective 

 

619. L’appréciation de la liberté dans la création suppose une comparaison selon plu-

sieurs axes : l’axe du temps (exigence de nouveauté) et un axe mesurant le degré de contin-

gence auquel a été soumis le créateur. Il s’agira dans ce dernier cas de déterminer si la créa-

tion a été dictée par une pure nécessité ou si un arbitraire était admissible et si cet arbitraire a 

été utilisé par le créateur.  

Il ne s’agit pas de rechercher un effort créateur, il s’agit de le présumer. Mais à partir 

du moment où la preuve que la création n’est pas dictée en son entier par des considérations 

étrangères, externes au créateur, cette présomption devient quasiment irréfragable. 

En effet, il est manifestement impossible de rechercher la personnalité de l’auteur 

d’une œuvre de l’esprit ou l’activité inventive sans s’en remettre à des éléments objectifs. La 

propriété littéraire et artistique serait, de ce point de vue, faussement personnaliste car si l’on 

protège la personnalité de l’auteur, c’est parce que l’on suppose que l’arbitraire dont il a fait 

preuve dans l’acte créateur est révélateur de cette personnalité.  

Un arrêt de la Cour d’appel de Paris a ainsi pu estimer, dans une espèce relative à un 

Dictionnaire technique de la bourse et des marchés, que « afin de parvenir à la plus exacte 

                                                 
1255  Stéphanie Denoix de Saint-Marc : Le contrat de commande en droit d’auteur français, publication IRPI, 

Litec 1999, n°487 p.204. 
1256  Bernard Edelman : Liberté et création dans la propriété littéraire et artistique, esquisse d’une théorie du 

sujet, D.1970, chron. p.197. 
1257  Civ. 1ère, 30 septembre 2003, Comm. comm. électr. 2003, comm. n°116 note Caron. Benoît Humblot : 

De l’indépendance du créateur en droit d’auteur, RIDA n°199 janvier 2004, p.3. 
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définition possible de l’expression technique choisie, X a dû utiliser des concepts objectifs 

ayant un sens précis et déterminé (…) qui excluent toute idée d’arbitraire ou de libre choix 

dans le sens des termes retenus, et par voie de conséquence, toute empreinte de la personnali-

té de son auteur » 1258.  

S’il est évident que la place laissée à l’arbitraire permet aux personnalités de 

s’exprimer, il n’est toutefois pas possible de montrer que tout choix arbitraire est nécessaire-

ment l’expression d’une personnalité, ce qui faisait écrire à deux auteurs, très antérieurement 

à l’espèce citée, que les choix opérés par un l’auteur d’un dictionnaire n’ont rien d’arbitraire 

« car ils mesurent le savoir-faire, objectivement mesurable, du créateur, et non pas sa per-

sonnalité comme il en va pour les anthologies »1259. Un tel choix pourrait en outre résulter du 

hasard, a fortiori lorsque les options qui s’offrent à l’agent son tenues pour équivalentes. 

620. Nous préférons alors retenir l’idée selon laquelle seul l’arbitraire maîtrisé est 

créateur. La Cour d’appel de Paris le rappelle indirectement dans l’espèce précitée lorsqu’elle 

fait le rapprochement entre le libre choix et la personnalité de l’auteur. Le critère de liberté 

dans la réalisation a le mérite incontestable de ne pas déconnecter la création de son créateur 

tout en suspendant la définition de la création à des critères objectifs. Sans doute est-il préfé-

rable de rechercher les raisons des choix du créateur pour caractériser avec plus de certitude et 

d’orthodoxie son apport intellectuel personnel. 

Martin Heidegger n’écrivait-il pas que l’ « homme ne devient libre que pour autant 

qu’il est inclus dans le domaine du destin et qu’ainsi il devient un homme qui écoute, non un 

serf que l’on commande »1260 ? Or si « libérer une chose c’est la laisser revenir à son es-

sence »1261 et que l’essence d’une chose est non seulement sa quiddité mais aussi ce qui dure 

en cette chose1262, libérer une création c’est lui reconnaître sa nature de création et, partant son 

indéfectible lien avec l’esprit humain qui l’a enfantée. Soumettre ce dernier à la contrainte 

tend à réduire l’homme à un simple exécutant dont l’habileté serait interchangeable.  

Le grand Luigi Boccherini mettait ainsi en garde son éditeur parisien : « N’oubliez ja-

mais qu’il n’y a rien de pire que de lier les mains d’un pauvre auteur, autrement dit de tracer 

                                                 
1258  CA Paris, 26 septembre 2001, LPA 22 août 2002, p.12 note Alleaume. V. également CA Paris 5 oc-

tobre 1994, D. 1997, jur. p.53. CA Paris, 14 février 1985, Ann. Prop. ind. 1986, p.93. 
1259  André Lucas et Pierre Sirinelli : L’originalité en droit d’auteur, JCP 1993, I, 3681. N°19. 
1260  La question de la technique, précité, p.33. 
1261  Martin Heidegger : Bâtir, habiter, penser, in écrits p.177. 
1262  La question de la technique, p.45. 
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des limites à son inspiration et à sa fantaisie, de l’assujettir à des conventions et des pré-

ceptes »1263. 

 

 

 

 

 

 

 

Conclusion du Titre II 

 

 

621. La recherche d’un critère de la création supposait au préalable d’envisager le lien 

l’unissant au créateur lors de la démarche créative. Or c’est la volonté qui détermine le sujet 

agissant et, partant, le créateur en tant que tel. La création étant le fruit de la volonté, d’une 

activité humaine consciente et maîtrisée, seule la liberté répondait aux exigences d’une crité-

riologie de la création intellectuelle. 

Selon monsieur Edelman, « le droit envisage le sujet créateur comme libre de et dans 

sa création : la liberté paraît être de l’essence de la création, entendue alors comme la libre 

production de la personne humaine »1264. Il vient d’être montré à loisir combien cette asser-

tion se vérifie au niveau du droit : non seulement la liberté est-elle le critère de la création tel 

qu’il ressort des divers régimes de protection, mais encore la liberté est-elle la condition sine 

qua non de la création. Sans liberté, pas de création. 

                                                 
1263  Lettre à Pleyel, mars 1799. 
1264  Bernard Edelman : Liberté et création dans la propriété littéraire et artistique, esquisse d’une théorie du 

sujet, D.1970, chron. p.197. 
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Qu’il s’agisse de la propriété littéraire et artistique ou de la propriété industrielle, il est 

manifeste que la nouveauté, condition essentielle à toute création intellectuelle, n’est toutefois 

pas à elle seule suffisante car elle est « incapable de traduire sur le plan objectif l’activité 

créatrice dont doit être issue la création intellectuelle »1265. C’est la raison pour laquelle 

chaque régime de protection prévoit des conditions subjectives adaptées à chaque type de 

création, qu’il s’agisse de l’originalité, du caractère propre ou de l’activité inventive. 

Le critère de liberté s’avère donc être le critère opérationnel permettant de compléter 

la définition de la notion de création intellectuelle. 

 

                                                 
1265  François Perret : L’autonomie du régime de protection des dessins et modèles, précité, n°54 p.93. 
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Conclusion de la deuxième partie 

 

 

 

A l’issue de la première partie, nous avions établi que le domaine de la création rési-

dait dans l’activité humaine objectivée. Mais cerner ce domaine n’était pas suffisant à 

l’appréhension globale de la notion de création intellectuelle. Il devenait pressant de tenter la 

mise à nu du cœur de celle-ci, pour ce qui est de ses caractères juridiques il s’entend. 

La création devait alors correspondre aux catégories du droit. Il paraissait évident que 

la création ressortait du droit des biens, étant classiquement enseigné qu’il s’agit d’un bien 

incorporel. Mais l’évidence réservait toutefois une surprise. Alors même qu’une approche pu-

rement objective, non seulement sous l’angle des notions de chose et de bien, mais également 

sous une approche plus économique attachée à la valeur, il fut montré que cette dernière 

n’était prise en considération, contrairement au droit des biens classique, que dans le seul but 

de protection du créateur. 

Approcher la valeur pécuniaire de la création conduisait immanquablement à 

s’interroger sur le mécanisme permettant son exploitation. Il fut trouvé dans la reproductibili-

té, la propriété intellectuelle pouvant alors se penser comme étant le droit des formes repro-

ductibles. L’analyse de la jurisprudence relative à l’image des choses devait toutefois infirmer 

cette intuition car, manifestement, la création n’est pas la seule chose susceptible de reproduc-

tion. Le droit de la création intellectuelle ne saurait donc être imaginé comme étant un seul 

« droit de copie » à l’instar du copyright anglo-saxon, même si celui-ci connaît une forme de 

protection du droit moral à travers la protection de la réputation1266. 

Partant, il s’agissait de resserrer l’étau pour cerner au plus près la création. Puisqu’elle 

ressort du domaine de l’activité humaine, c’est donc dans celle-ci que se trouvait la réponse. 

Or la création est le fruit de la volonté de l’Homme. Celui-ci, à travers l’expression de son 

libre arbitre, va réaliser une chose sur laquelle il imprimera son empreinte d’inventeur ou 

d’auteur. La création intellectuelle est donc non seulement caractérisée par la liberté de son 

                                                 
1266  Bernard Edelman : Entre copyright et droit d’auteur : l’intégrité de l’œuvre de l’esprit, D. 1990 chron. 

p.295. 
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créateur, mais encore est-elle conditionnée par cette liberté, car si la liberté est un indice révé-

lant la création, il ne pourrait y avoir de création sans liberté. 

Le voyage touche presque à sa fin.
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Conclusion générale 

 

 

622. La propriété intellectuelle connaît un certain nombre de ramifications qui ne font 

pas apparaître, à première vue, l’unité et la singularité de celle-ci. Schématiquement éclatée 

entre la propriété industrielle - protégeant les créations dites d’utilité ainsi que les signes dis-

tinctifs - et la propriété littéraire et artistique - protégeant les créations dites esthétiques - seule 

frappe la nature protéiforme de ce droit. Il toutefois été vu que, malgré la multiplicité des pro-

priétés intellectuelles recouvrant des réalités bien différentes, la notion de création pouvait 

être comprise sous l’angle de l’unité. Et il s’agit bien de l’unité de la création, non de l’unité 

de l’objet des propriétés intellectuelles1267. 

La mise en exergue de la relation entre la création et le créateur  semble faire la part 

belle à une vision individualiste de la création intellectuelle car seul le créateur possède le 

pouvoir de se déterminer en tant que tel, tant socialement que juridiquement. Mais il ne peut 

se définir qu’à travers la création. Création et créateur se définissent donc l’un l’autre dans 

une relation de totale réflexivité et d’entière réciprocité.  

La création est ainsi un objet subjectivisé du droit en ce qu’elle est le produit d’un 

créateur. Elle ne saurait être abordée d’une façon purement ontologique mais d’une façon 

axiologique, c’est-à-dire en tant que résultat d’une manifestation de volonté productrice d’un 

bien au sens juridique comme économique. Le créateur, quant à lui, n’est créateur qu’en rai-

son d’un rapport de production entre lui et la création. Il est un sujet objectivisé du droit en ce 

qu’il n’est défini, comme sujet des propriétés intellectuelles, que par l’objet qu’il a créé. Mon-

sieur Edelman développe ainsi l’idée selon laquelle la création intellectuelle n’est que la 

forme marchande du sujet de droit1268. 

En outre, de par sa création - l’objet création résultat - l’individu se dote du statut de 

créateur et détermine en même temps l’objet de ce droit. Cet objet donne la mesure du droit, 

l’ « assiette » dirait-on, mais, en ce qu’il est le résultat d’une action imputable à un individu, 

c’est ce dernier qui donne, en fin de compte, la mesure du droit. Cette mesure ou assiette est 

                                                 
1267  Contra, Cf. Sophie Alma-Delettre pour qui les marques sont une création intellectuelle, Unité ou plura-

lité des propriétés intellectuelles ? thèse Montpellier, 1999. 
1268  Bernard Edelman : Le droit saisi par la photographie, Maspero. 
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déterminée par la création elle-même qui, par son rattachement à un certain nombre de cri-

tères posés par le droit objectif, va déterminer un régime juridique applicable. Mais toujours 

en tant que fruit de la volonté individuelle, la création n’est que l’intermédiaire obligé entre le 

créateur et le droit. 

Par ailleurs, la création ne saurait être qu’une manifestation unilatérale de volonté : 

que le créateur soit solitaire ou que la création soit le fruit de plusieurs volontés, le mouve-

ment de production du droit part toujours nécessairement du champ créateur vers le champ 

social plus large des éventuels utilisateurs. Le droit accorde ainsi au créateur un certain 

nombre de prérogatives qui n’ont rien d’original en tant que droits subjectifs. En revanche, le 

contenu particulier de la propriété intellectuelle la rend à proprement parler unique au regard 

des analyses traditionnelles.  

Forts des conclusions que nous mènent à tirer nos réflexions, nous proposons de défi-

nir la création intellectuelle comme étant « tout effort concrétisé de la pensée humaine carac-

térisé par l’expression de la volonté d’une ou plusieurs personnes physiques se manifestant 

par la réalisation libre d’une chose ». Cette définition ne saurait toutefois être accueillie 

comme étant définitive tant la notion de création reste, pour une très large part, impalpable. 

623. L’étude de la notion de création intellectuelle ainsi que la proposition d’une défi-

nition de celle-ci ouvrent un certain nombre de perspectives présentant un intérêt considérable 

et dépassant largement le cadre notre réflexion. L’idée d’un droit commun de la création intel-

lectuelle semble en effet envisageable et, semble-t-il, nécessaire à la préservation de la lo-

gique et de la cohérence du droit d’auteur. 

624. La propriété intellectuelle semble marquée par d’irréductibles oppositions. Pour 

ne s’en tenir qu’aux domaines particuliers que sont le droit d’auteur et le droit des brevets, le 

premier est apparemment marqué par la subjectivité - le droit moral de l’auteur sur son œuvre 

semblant irradier l’ensemble des notions phares de la propriété littéraire et artistique - le se-

cond par l’objectivité - le maître mot en matière de propriété industrielle étant l’aspect utili-

taire. Il est à noter que le législateur a, consciemment ou non, entendu encadrer de manière 

variable les créations protégées en fonction de leur caractère. 
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Ainsi la propriété littéraire et artistique1269 est-elle fondée sur trois concepts interdé-

pendants : l’auteur, l’œuvre de l’esprit, l’originalité. Les deux premières sont d’origine légale, 

la troisième d’origine jurisprudentielle. Les trois concepts sont interdépendants dans la me-

sure où chacun participe de la définition de l’autre. Ainsi sera auteur, au sens du code et de la 

jurisprudence, celui qui créé une œuvre de l’esprit originale, l’originalité étant la manifesta-

tion de la personnalité de l’auteur dans l’œuvre, celle-ci étant enfin une création originale 

d’un auteur. Ces trois concepts clés de la propriété littéraire auquel il faut ajouter celui encore 

plus ambigu de création se servent donc mutuellement de référent, ce qui rend les définitions 

très « relatives »1270. 

Le législateur industriel, au contraire, a pris soin de bien définir chacun des concepts 

clés du droit des brevets. Donnera ainsi lieu à protection l’invention nouvelle impliquant une 

activité inventive et susceptible d’application industrielle1271. Et le code de définir la nouveau-

té et l’état de la technique par rapport auquel elle se mesure1272, l’activité inventive1273 et, par 

un certain nombre d’exclusions, l’application industrielle1274. 

Le législateur entend donc ouvrir largement la protection par un droit d’auteur et en-

tend encadrer strictement le champ d’application du droit au brevet d’invention. Sans doute 

est-ce là une marque des nécessaires sécurité et prévisibilité caractérisant à leur manière le 

monde industriel : le titulaire des droits d’exploitation doit être convaincu de la certitude de 

ceux-ci, les droits étant conférés par un acte juridique. A l’inverse, la propriété littéraire et 

artistique est marquée par la plasticité : un droit privatif sur une œuvre de l’esprit ne sera re-

connu a priori que lorsque celui-ci sera contesté ! Suprême paradoxe dont la raison se trouve 

sans doute dans le fait juridique qu’est la création artistique. La plasticité des notions fondant 

la protection par le droit d’auteur semblent donc tout naturellement prédisposer celui-ci à de-

venir le droit des créations laissées pour compte. 

A s’en tenir à un tel tableau, où seraient la nécessité et l’opportunité d’une étude glo-

bale sur le fait créateur ? Deux univers aussi opposés de la propriété intellectuelle se prêtent-

ils à la synthèse ? Dans l’affirmative, quelle serait alors l’utilité d’une telle synthèse ? 

                                                 
1269  Livres I, II et III de chacune des parties législative et réglementaire du Code de la propriété intellec-

tuelle 
1270  Céline Castets : Notions à contenu variable et droit d’auteur, thèse, Paris XI 2001 
1271  Art. L.611-10 CPI. 
1272  Art. L.611-15 CPI. 
1273  Art. L.611-14 CPI. 
1274  Art. L.611-10 et art. L.611-16 CPI. 
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625. Une remarque s’impose : un certain nombre de créations intellectuelles s’avérant 

à priori inclassables bénéficient d’une protection que l’on pourrait qualifier de « bricolage ». 

En outre le régime spécifique des dessins et modèles se situe exactement à la croisée de che-

mins et, tel Hercule tiraillé entre la Volupté et la Vertu, le créateur de dessins et modèles dis-

pose d’une certaine latitude de choix quant au régime idoine de protection à donner à sa créa-

tion. L’ambiguïté est renforcée en ce que la loi emploie un vocabulaire ressortant aussi bien 

de la propriété littéraire que de la propriété industrielle : ainsi est protégée « l’apparence d’un 

produit, ou d’une partie de celle-ci »1275 caractérisée par les éléments du produit lui-même ou 

son ornementation, à condition que l’objet soit « nouveau et présente un caractère 

propre »1276, ce dernier s’appréciant en tenant compte « de la liberté laissée au créateur dans 

la réalisation du dessin ou modèle »1277. Or le texte prévoit un contrôle de la nouveauté et du 

caractère propre à mi-chemin entre brevet  et droit d’auteur : contrôle des antériorités et ap-

préciation de différences par référence à un « observateur averti »1278. 

Créations perturbatrices du droit d’auteur, révélatrices d’une évolution pour certains1279, créa-

tions ambivalentes à la croisée des chemins, ce serait sans compter avec les « petites mon-

naies »1280 du droit d’auteur dont on peut se demander si elles sont une perversion du régime 

ou si, au contraire, elles n’en sont que le reflet du paroxysmique esprit. Cette vocation univer-

saliste de la propriété littéraire et artistique est à la fois cause de son succès et, de manière as-

sez peu paradoxale, la cause de sa « déchéance ». Sous prétexte d’unité de l’art, le droit 

d’auteur a vocation à protéger des œuvres de l’esprit qui, si elles ont un rapport avec un do-

maine étranger à l’art, peuvent n’avoir aucun rapport à celui-ci. Il y aurait certainement là ma-

tière à dégager un fonds commun, un esprit global du droit de la création intellectuelle1281. Le 

Code de la propriété intellectuelle est en effet le résultat d’une compilation de textes épars 

dont la relative cohérence tient plus à la logique interne des différents régimes qu’à une vue 

plus globale. Or la frénésie législative contemporaine ne va pas sans poser de problèmes. 

Monsieur Sirinelli prophétise ainsi que « chaque fois qu’une nouvelle technique apparaîtra, 

                                                 
1275  Art. L.511-1 du CPI tel qu’issu de l’ordonnance n°2001-670 du 25 juillet 2001 transposant la directive 

communautaire 98/71/CE du 13 octobre 1998 relative à la protection juridique des dessins ou modèles. 
1276  Art. L.511-2 CPI. 
1277  Art. L.511-4 al.2 CPI. 
1278  Art. L.511-4 al.1er CPI. 
1279  Michel Vivant : Une épreuve de vérité pour les droits de propriété intellectuelle : le développement  de 

l’informatique, in l’avenir de la propriété intellectuelle, colloque IRPI du 26 octobre 1992, Litec 1993, p.43. 
1280  L’expression et de A. Lucas. 
1281  Voie dans laquelle s’était engagé François Perret : L’autonomie du régime de protection des dessins et 

modèles, essai d’une théorie générale des droits de propriété intellectuelle, Genève, Librairie de l’université 

1974. 
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ou qu’une légitime revendication d’ordre industriel prendra le prétexte d’un essor technolo-

gique, le droit devrait être modifié au détriment de sa cohérence »1282. Un auteur a ainsi pu 

faire remarquer, assez justement, que « l’éclatement des régimes affaiblit leurs principes di-

recteurs et nourrit la suspicion sur leur capacité à intégrer les évolutions de la matière, parti-

cipant à un émiettement plus important. Il apparaît alors que la logique qui présidait à la ré-

servation de certaines valeurs intellectuelles se perdra sans doute s’il n’est pas pris cons-

cience de la nécessité de redéfinir les limites extérieures et internes des régimes modèles de la 

propriété intellectuelle »1283. 

Le droit d’auteur se voit enfin de plus en plus atteint par une logique que l’on pensait 

n’être de l’essence que de la propriété industrielle. En effet, l’introduction dans le livre Ier du 

Code de la propriété intellectuelle de diverses créations a priori utilitaires et les nombreuses 

atteintes portées au lien entre l’auteur et son œuvre peuvent faire craindre la disparition pro-

gressive de la spécificité du droit d’auteur qui deviendrait une sorte de régime primaire, à mi-

nima, de la propriété intellectuelle1284. Cette idée se traduit concrètement par l’évolution con-

temporaine que connaît le critère d’originalité classiquement comprise comme étant le reflet 

de la personnalité de l’auteur. La jurisprudence a toutefois pu se contenter de simples efforts 

créateurs. Ainsi, l’ « originalité, ce souffle subjectif, devient une simple activité inventive, le 

résultat d’un effort intellectuel »1285. La tendance semble être celle d’un glissement de la pro-

tection de la personne de l’auteur vers la création1286, voire d’une éradication progressive et 

discrète du droit d’auteur1287 et certains constats se veulent même des plus alarmistes1288. Il 

semble même que le droit des artistes interprètes soit touché par un tel mouvement de mar-

chandisation du sujet1289. D’une manière générale, il y a fort à craindre que l’évolution ne 

transforme l’œuvre de l’esprit en un bien comme un autre. Une redéfinition de l’attachement à 

                                                 
1282  Pierre Sirinelli : Brèves observations sur le « raisonnable » en Droit d’auteur, in mélanges Françon, 

Dalloz 1995 chron. p.397, spécialement p.403. 
1283  Sophie Alma-Delettre : thèse précitée, n° 8 p.18. 
1284  Sur l’objectivation du critère, Cf. Sophie Alma-Delettre : Unité ou pluralité des propriété intellec-

tuelles ?, thèse précitée, n°294s p.202. 
1285  Jean Martin : Le droit d’auteur applicable au logiciel, in Le droit d’auteur aujourd’hui, ouvrage collec-

tif édité par Isabelle de Lamberterie, éditions du CNRS 1991, p.99, spéc. p.103. 
1286  Ivan Cherpillod : Le droit d’auteur aujourd’hui, in Le droit d’auteur aujourd’hui, précité, p.25s. 
1287  Roger Fernay : Grandeur, misère et contradictions du droit d’auteur, quelques réflexions sur le passé, le 

présent et l’avenir, RIDA 1981 n°109, p.139. 
1288  Philippe Gaudrat : Réflexions dispersées sur l’éradication méthodique du droit d’auteur dans la « so-

ciété de l’information », RTD Com. 2003 p.87, p.285 et p.503. 
1289  Xavier Daverat : L’impuissance et la gloire, Remarques sur l’évolution contemporaine du droit des 

artistes-interprètes, D. 1991, chron. p.93. De la forme marchande de la création à la forme marchande du sujet il 

n’y a en effet qu’un pas. Cf. Bernard Edelman : Le droit saisi par la photographie, François Maspero 1973. Le 

déclin du droit d’auteur dans le marché de la culture, interview, Expertises mai 2003, p.170. De la propriété-

personne à la valeur-désir, D. 2004, chron. p.155. 
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la conception personnaliste paraît dès lors nécessaire et il semble qu’il faille redonner au droit 

d’auteur sa raison d’être en proposant l’idée d’un régime commun de protection des créations 

intellectuelles.  

626. La création étant une manifestation de volonté, il apparaît dès lors qu’elle ne peut 

être comprise que dans son rapport avec son créateur. Sans préjudice de l’aménagement de ce 

rapport qui peut être porté au pinacle comme réduit à sa portion congrue, il paraît fondamental 

de ne pas perdre de vue l’origine de la création car elle est un bien singulier, fruit du labeur 

humain.  

Albert Camus voyait dans la création un miracle issu de la volonté. Mais le propre du 

miracle demeure son caractère inexplicable. Rousseau écrivait ainsi que « l’idée de création, 

l’idée sous laquelle on conçoit que, par un simple acte de volonté, rien devient quelque chose, 

est, de toutes les idées qui ne sont pas clairement contradictoires, la moins compréhensible à 

l’esprit humain »1290. La beauté de la création semble résider dans cette part d’inexplicable et 

si l’étude de la création intellectuelle sous l’angle du droit a permis de dégager des caractères, 

des critères, des conditions et une définition, c’est toutefois l’humilité qui s’impose comme 

conclusion ultime du voyage que nous nous étions proposé d’accomplir. 

 

 

 

                                                 
1290  Lettre à A. de Beaumont, 18 novembre 1762. 
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Liste des abréviations 

 

 

 

ADPIC : Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au com-

merce du 15 décembre 1993 

Aff. : Affaire 

AJDA : Actualité juridique, droit administratif 

ALD : Actualité législative Dalloz. 

Ann. Prop. Ind : Annales de la propriété industrielle 

A.P.D. : Archives de philosophie du droit 

AP : Assemblée plénière de la Cour de cassation 

Art. : Article 

BODGI : Bulletin officiel de la direction générale des impôts 

Bull. ou Bull. civ. : Bulletin des arrêts des chambres civiles de la Cour de cassation 

Bull. crim. : Bulletin des arrêts de la chambre criminelle de la Cour de cassation 

CBE : Convention de Munich sur la délivrance de brevets européens du 5 octobre 1973. 

CA : Cour d’appel 

CAA : Cour administrative d’appel 

C. Civ. : Code civil 

Civ. 1ère, 2ème, 3ème : Chambres civiles de la Cour de cassation 

CE : Conseil d’Etat 

CPI : Code de la propriété intellectuelle 
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Com. : Chambre commerciale de la Cour de cassation 

Comm. comm. électr. : Communication – commerce électronique 

Contr. Conc. Conso. Ou CCC : Contrats, concurrence, consommation 

Chron. : Chronique 

Crim. : Chambre criminelle de la Cour de cassation 

D. : Recueil Dalloz 

D. aff. : Dalloz affaires 

DH : Recueil hebdomadaire Dalloz  

DP : Recueil périodique et critique mensuel Dalloz (années antérieures à 1941) 

Def. : Defrénois 

Doctr. : Doctrine. 

Fasc. : Fascicule 

GAPI : Grands arrêts de la propriété intellectuelle 

Gaz. Pal. : Gazette du Palais 

INPI : Institut national de la propriété industrielle 

IR : Informations rapides 

IRPI : Institut de recherche de la propriété intellectuelle 

J.-Cl. : Juris-Classeur 

JCP : Juris-classeur périodique – la semaine juridique – édition générale 

JCP éd. E : Juris-classeur périodique – la semaine juridique – édition entreprise 

JCP éd. N : Juris-classeur périodique – la semaine juridique – édition notariale 
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JDI : Journal du droit international 

JO ou JORF : Journal officiel de la République française 

JOAN : Journal officiel, débats assemblée nationale 

JOCE : Journal officiel des Communautés européennes 

JO OEB : Journal officiel de l’Office européen des brevets 

Jur. : Jurisprudence 

LPA : Les petites affiches 

Mél. : Mélanges 

Obs. : Observations 

OEB : Office européen des brevets 

OMC : Organisation mondiale du commerce 

OMPI : Organisation mondiale de la propriété intellectuelle 

Op. Cit. / précit. : Œuvre citée / précitée 

Pan. : Panorama 

PIBD : Propriété industrielle, bulletin documentaire 

Prop. Ind. : Propriété industrielle 

Prop. Intell. : Propriétés intellectuelles 

Rev. Crit. DIP : Revue critique de Droit international privé 

RD immo. : Revue du droit de l’immobilier 

RDPI ou RD prop. intell. : Revue du droit de la propriété intellectuelle 

Rép. min. : Réponse ministérielle 
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RFDA : Revue française de droit administratif 

RIDA : Revue internationale du droit d’auteur 

RIDC : Revue internationale de droit comparé 

RIDE : Revue internationale de droit économique 

RLDI : Revue Lamy droit de l’immatériel 

R.R.J. : Revue de la Recherche juridique (Droit prospectif) 

RTD Civ. : Revue trimestrielle de droit civil 

RTD Com. : Revue trimestrielle de droit commercial 

S. : Sirey 

Soc. : Chambre sociale de la Cour de cassation 

Somm. : Sommaires commentés (recueil Dalloz) 

TGI : Tribunal de grande instance 

Trad. : Traduction 

Trib. Civ. : Tribunal civil 

Trib. Com. ou T. Com. : Tribunal de commerce 

T. correct. : Tribunal correctionnel 

V. : Voir 
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Index 

 

 

A- 

Activité inventive : n° 10, 18, 86, 105, 151, 254, 281, 371, 500s, 515, 562, 578-580, 589, 

601s. 

Aliénés : n°527 à 529. 

Apparence : n° 48, 116, 129-130, 208, 240, 459. 

Application industrielle : n° 35, 55, 68, 86, 115, 126, 173, 371, 517. 

Application nouvelle de moyens connus : n°612. 

Apport intellectuel : n°595-599 (droit d’auteur), 600 (artiste-interprète), 611s, 617-618. 

Art : n° 40, 48, 90, 99, 231, 590, 613 

Artiste-interprète : n° 12, 19, 413, 560, 600. 

Auteur : n° 12, 30, 91, 96, 197, 319, 368, 391 (œuvre collective), 447, 450, 476, 486s, 494-

495, 507, 510, 550, 559s, 592s (originalité), 600 

 

B- 

Bases de données : n° 50, 139, 398s (droit sui generis). 

Biens : n° 55, 68, 212, 267s (idées), 294s (notion de bien), 453, 462, 483, 559. 

Brevets : n° 11, 19, 33, 58-64, 105, 114s, 125s, 140s (droit international), 169s, 233-236, 318 

(ordre public), 332 (possession), 357, 372, 381s, 414, 491, 497s, 513s, 586s. 
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C- 

Caractère propre : 606 

Chose : n°196, 212, 215, 270-274, 294s. 

Combinaison nouvelle de moyens connus : n°613. 

Contrats : 

- Contrat de commande : n°383, 597, 614, 617. 

- Contrats d’exploitation du droit d’auteur : n° 384 (lésion et imprévision) 

- Contrat de travail : n° 15, 365, 380-383, 498, 534, 597, 614-615, 617. 

- Droit commun : n°376s. 

Contrefaçon : n°164, 315, 416s. 

 

D- 

Dépôt d’un dessin ou d’un modèle : n° 78-80, 84, 131, 153, 225, 319, 491-492 (effet décla-

ratif). 

Description : n° 59, 71, 127-128, 170-171, 176, 516, 602. 

Dessins et modèles : n° 34s, 58, 70, 77-78, 88s, 116-117, 129-131, 142-153, 178s, 369, 415, 

490-496, 561, 606, 609, 614. 

Droit moral : n° 98, 343, 345-348, 351, 390-392, 476, 481, 489, 563, 589, 615-616. 

Droits pécuniaires / Droits d’exploitation : n°17, 56, 80, 345, 419-424, 429-430, 437, 

481,564, 576.  
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E- 

Effort de création : n°3, 15, 18, 40, 42, 106, 164s, 389, 403, 503, 540, 566, 573, 595-599, 

620s. V. aussi ‘apport intellectuel’ 

Enfant : V. infans 

Evidence : 601-602 

 

F- 

Fait : n° 3-7, 78s, 107. 

Finalité : n°24, 47, 52, 80, 88s, 233s (idées), 302, 419 (différence de finalité des régimes de 

protection). 

Fonctionnaire : n° 614, 617. 

Fonctionnalité (des logiciels) : n° 164-167, 233-234, 252. 

Forme : n°3, 9, 35-37, 95-96, 109s spécialement 195s, 341, 352-357, 408, 410, 422-423, 

439-440, 591, 612. 

Forme séparable des fonctions : n°96s, 606, 612. 

 

H- 

Homme du métier : 604 

 

I- 

Idées : n°109s, 402, 587. 

Image des choses : n° 351, 406, 425s.  

Industrie : n°28s. V. technique. 
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Infans : n° 530-531. 

Invention : n°12, 55-57, 71, 86, 96, 174-175, 371, 518-521, 523, 562-563 (inventeur), 576s et 

586s (mérite), 608 (nouveauté). 

Interprétation : n° 12, 19, 397, 476, 556, 560, 600. V. artiste-interprète. 

 

L- 

Liberté : n°90, 116, 281, 528, 533, 539s, 565s. 

Liberté de créer : n°406, 441, 458s. 

Liberté d’expression : n°182 à 188. 

Licence (brevets) : 60-64, 73-74, 374, 385, 588. 

Logiciels : n° 41, 50, 124, 133, 136, 164-167, 177, 347, 391ter, 599. 

 

M- 

Mérite : n° 40-42, 69, 93, 566s. 

Méthodes : n° 533. 

Multiplicité des formes : n°35, 95. 

 

N- 

Nouveauté : n° 607 et suivants. 

 

O- 

Obtentions végétales : n° 17, 563bis, 613 note 1244. 
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Obligation d’exploitation (brevets) : n°60-65. 

Ordre public : n° 152, 182 ; 311s, 347 (caractère d’ordre public du droit moral), 519, 615-

616 (caractère d’ordre public de la qualité de créateur). 

Originalité : 584. 592 et suivants. 

 

P- 

Précision : n°126-128, 131, 159, 170, 224, 229, 237, 243s, 354-357. 

Preuve : n°4, 126, 245, 253, 255, 282s. 

Principe d’unité de l’art : n°88s. 

Programmes d’ordinateur : V. logiciels. 

 

R- 

Rémunération : 374, 380-384. 

Responsabilité civile : n°275s. 

Résultat : V. Finalité. 

Revendication : n°127, 170-171, 177, 513s. 

 

S- 

Salarié : V. contrat de travail. 

 

T- 

Tangible : n°109s. 
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Technique : n°35, 37, 52s. 

Topographies de produits semi-conducteurs : n°12, 18, 389, 414, 563bis. 

 

U- 

Utile / utilité : n° 52s, 172 (fonctionnalité), 232, 296-297, 300-301, 302s, 360, 364, 392, 403, 

553-554. 

V- 

Valeur :  

- Pécuniaire : n° 74, 299, 301, 304, 311-312, 326, 329, 359s, 564. 

- Mérite : Cf. mérite 

Volonté : n°1, 3, 105s, 485s 
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15791, n°1, obs. A. Lucas et M. Vivant ; D. 1986, jur. p.405 concl. Cabannes,  note B. Edel-

man ; RIDA juillet 1986, p.136 note A. Lucas ; RDPI 1986, n°3 p.206, rapport Jonquères ; 

RTD Com. 1986, p.399, obs. Françon. 

-Civ. 1ère, 15 avril 1986, Bull. Civ. I, p.89. Civ. 1ère, 16 décembre 1986, RIDA juillet 1987, 

p.183 ; D. 1988, jur. p.173, note B. Edelman.. 

-Crim. 6 mai 1986, D. 1987, Somm. p.151 obs. Colombet.  

-Crim. 3 juin 1986, D. 1987, jur. p.30& note Edelman.  

-Civ. 1ère, 7 avril 1987, Bull.1987 n° 124 p. 93 ; D. 1988, jur. p. 97, note Edelman,. 

-Civ. 1ère, 1er décembre 1987 (Gillet c/ Ville de Lille), RIDA avril 1988 p.137 ; D. 1989, 

Somm. Comm. p.45, obs. Colombet ; JCP 1989, I, 3379, n°4, obs. Edelman.  

-Crim, 28 juin 1988, Inédit titré, pourvoi n°86-94239 

-Com. 6 mars 1990, Bull. IV, n°63. 

-Civ. 1ère, 3 juillet 1990, RTD Com. 1991, p.48, obs. Françon.  

-Civ. 1ère, 19 février 1991, Bull. Civ. I, n°67 ; D. 1991, IR p.67 ; RDPI octobre 1991 p.93 ; 

JCP 1991, IV, 149.  

-Civ. 1ère, 28 mai 1991, aff. Huston, Bull. civ. I, n°172, p.113 ; RIDA juillet 1991, p.161 et 

197, obs. Kéréver ; LPA 8 juillet 1991, n° 94, p. 7, note Gavalda ; JCP 1991, II, n° 21.731, 

note Françon ; JCP E 1991 n° 220, note Ginsburg et  Sirinelli ; Rev. Crit. DIP, décembre 

1991, n° 4, p. 752, note Gautier ; LPA, 19 février 1993, n° 22, p. 15, note Daverat. D.1993, 

jur. p.197, note Raynard. 

-Civ. 1ère, 19 novembre 1991, pourvoi n°90-17031, inédit titré, Expertises février 1992, p.71 ; 

JCP éd. E 1992, I, 141 n°4, chron. Vivant et Lucas. 

-Civ. 3ème, 3 décembre 1991, D. 1992, Somm. Comm. p.88, obs. Colombet 

-Civ. 1ère, 7 janvier 1992, D. 1993 jur. p.522 note Edelman, et somm. p.88 obs. Colombet. 

-Civ. 1ère, 25 mai 1992, Bull. civ. I n° 161 ; R.I.D.A. octobre 1992, p. 156 ; D.93, jur. p.184, 

note X. Daverat ; D. 1993, Somm. p.243 obs. T. Hassler ; L.P.A. 10 mars 1993, note Ch. Ga-

valda.  

-Civ. 1ère, 25 mai 1992, D.1993, somm. p.243. 

-Com. 16 juin 1992, Bull. civ. 1992, IV, n°234 ; JCP éd. E 1993, I, 290 n°16, obs. Mousseron 

et Burst. 

-Com. 16 juin 1992, PIBD 1992, III, p.957 ; Juris-Data n°1431. 

-Civ. 1ère, 13 octobre 1993, D. 1994, jur. p.138 note Edelman ; D. 1994, Somm. p.93 obs. Co-

lombet ; RIDA juillet 1994, p.271. 

-Civ. 1ère, 8 décembre 1993, pourvoi n°91-20170, Bull. civ. I, n°361 p.251; RIDA juillet 1994 

p.303 

-Civ. 1ère, 8 décembre 1993, RIDA juillet 1994, p.303. 

-Civ. 1ère, 26 janvier 1994, JCP 1994, IV, 844 ; D. 1994, IR. p.55.  

-Civ. 1ère, 23 février 1994, Bull. n°79 p.64 ; D. 1995, somm. p.53 obs. Colombet. 

-Com. 15 mars 1994, inédit titré, pourvoi n°92-12463 ; PIBD 1994, 568, III, 335 ; RD propr. 

Intell. 1994, n°52 p.43. 

-Com. 8 novembre 1994, inédit, pourvoi n° 92-11550 ; PIBD 1995, 581, III, 73. 

-Com. 3 mai 1995, inédit titré, pourvoi n°92-19396, PIBD 1995, n°591, III, p.317 ; Dossier 

Brevets 1995, II, décision n°2. 

-Civ. 1ère, 10 mai 1995, pourvoi n°93-14767, Bull. n°203 ; RIDA octobre 1995, p.295 et 333, 

obs. Kéréver. 

-Civ. 1ère, 7 juin 1995, D. 1995, jur. p.560, note Beignier, Def. 1995, 1132 obs. Vermelle ; 

RTD Civ. 1996, p.603, obs. Mestre.  
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-Com. 7 octobre 1995, Bull. n°232 ; PIBD 1996, III, p.34 ; Ann. Prop. Ind. 1996, 1, obs. Ma-

thély.  

-Com. 17 octobre 1995, pourvoi n°94-10433 ; Bull. IV n°232.  

-Civ. 1ère, 24 octobre 1995, Bull. 1995 n° 375 p. 261 ; D. 1995, IR p.243 ; Gaz. Pal. 1996, 

somm. p.22 ; RIDA avril 1996 p.277. 

-AP 1er décembre 1995, Bull. n°9 ; Bull. inf. C. cass. 15 janvier 1996 p.10, conclusions Jéol, 

note Fossereau ; D. 1996, jur. p.13, conclusions Jéol, note Aynès ; JCP 1996, II, 22565, con-

clusions Jéol, note Ghestin ; Gaz. Pal. 1996, 1, 626, conclusions Jéol, note de Fontbressin ; 

Def. 1996, p.747, obs. Delebecque ; RTD Civ. 1996 p.153, obs. Mestre. Confirmé à maintes 

reprises, notamment par Civ. 1ère, 6 mars 2001, Bull. n°54, D. 2001, AJ 1172, obs. Avena-

Robardet ; ibidem Somm. p.3239, obs. Aynès ; Def. 2001, p.696, obs. Savaux ; CCC 2001, 

n°103, note Leveneur. 

-Com. 12 décembre 1995, pourvois n°93-21640 et n°94-12488, Bull. IV n°292 p.268 ; JCP 

éd. E 1996 n°29 p.181, obs. J.-M. Mousseron et F. Hagel. 

-Com. 13 février 1996, inédit, pourvoi n° 94-12102, PIBD 1996, III, p.320. 

-Com. 12 mars 1996, inédit titré, pourvoi n° 94-15283, PIBD 1996, III, p.273 ; Ann. Prop. 

ind. 1996, p.173.  

-Civ. 1ère, 9 mai 1996, CCC 1996, n°136, obs. Leveneur ; D. 1997, Somm. p.176, obs. D. Ma-

zeaud.  

-Civ. 3ème, 30 mai 1996, CCC 1996, n°185, obs. Leveneur. 

-Com. 9 juillet 1996, Bull. IV n°205, JCP 1996, II, 22721, note Stoufflet ; Def. 1996 p.1363, 

obs. Delebecque ; CCC 1996, n°182, Obs. Leveneur  

-Com. 22 octobre 1996, Bull. IV, n°261 ; GAJC, 11ème édition, n°156 ; D. 1997, jur. p.121, 

note Sériaux ; Def. 1997 p.333, note Mazeaud ; D. 1997, Somm. p. 175, Obs. Delebecque ; 

JCP 1997, II, II, 22881, note Cohen ; RTD Civ. 1997 p.418 obs. Mestre. 

-Civ. 1ère, 11 février 1997, Bull. n°56 p.36 ; JCP 1997, II, 22973, obs. Daverat ; D. aff. 1997 

p.353 : D. 1997, IR p.65 ; D. 1998, somm. p.189. obs. Colombet ; D. 1998, jur. p.291 note 

Greffe ; RJDA 1997, n°853 ; JCP éd. E 1997, pan. 342. 

-Com. 18 février 1997, Bull. n° IV, n°55, JCP 1997, I, 4056, n°5s, obs. Loiseau ; LPA 10 août 

1999, note Courtier. 

-Com. 24 février 1998, Inédit, pourvoi n°95-21594, RDPI 1998, n°40, p.48.  

-Civ. 1ère, 5 mai 1998, pourvoi n°96-17184, Bull. n°162. 

-Com. 5 mai 1998, Pourvoi n°96-12577, Inédit, PIBD 1998, III, p.397. 

-Civ. 1ère, 3 juin 1998, inédit, pourvoi n°96-14352. 

-Com. 21 juin 1998, pourvoi n°87-10256, inédit titré.  

-Crim. 7 octobre 1998, pourvoi n°97-83243, Bull. n°248, RIDA 1999, n°180, p.327 ; RD 

prop. intell. 1999, n°98 p.39 

-Com. 20 octobre 1998, pourvoi n°95-15804, Bull. n° 252 p. 209. 

-Civ. 1ère, 5 janvier 1999, pourvoi n°96-22213, Bull. n°10. 

-Civ. 1ère, 2 mars 1999, pourvoi n°97-10179, inédit titré. 

-Civ. 1ère, 10 mars 1999, affaire dite du « café Gondrée », Bull. n°87, p.58 ; RTD Civ. 1999, 

p.859, n°2, note F. Zenati ; D. 1999, jur. P.319, note E. Agostini et concl. J. Sainte- Rose ; 

JCP 1999, II, 10078, note P.-Y. Gautier et I, p.175, n°2, note H. Périnet- Marquet ; JCP 1999 

éd. E, p.819, note M. Serna ; RTD Com. 1999, p.397, note A. Françon ; RIDA 1999, n°182, 

p.149, note M. Cornu ; Comm. Com. électr. 1999, commentaire n°4, obs. Y. Gaubiac ; RD 

immo. 1999, p.187, obs. J.-L. Bergel et M. Bruschi. 

-Civ. 1ère, 10 mars 1999 JCP 1999, II, 10078, note Gautier. 

-Civ. 1ère, 12 mars 1999, Inédit titré, pourvois n°96-21634 et 96-22781. 

-Civ. 1ère, 6 juillet 1999, intédit, pourvoi n° 96-43749, D. aff. 2000 p.209,  concl. Sainte-Rose.  
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-Civ.1ère, 6 juillet 1999, pourvoin°97-40572, Bull. n°230 p.148 ; D. aff. 2000, p.209, concl. 

Sainte-Rose. 

-Civ. 1ère, 6 juillet 1999, D. 2000, jur. p.209, 1ère espèce, concl. Sainte-Rose. 

-Crim. 28 septembre 1999, D. aff. 2000, AJ p.60 ; Comm. Com. électr. 2000 commentaire n°4 

obs. Caron.  

-Com. 26 octobre 1999, Bull. n°185 ; D. 2000, jur. p.365, note J. Marotte ; Rev. Lamy dr. aff. 

2000, n°26 p.3 note Ph. Delebecque. 

-Civ. 1ère, 25 janvier 2000, Bull. n° 24 ; JCP 2001, II, 10554, note Aline Tenenbaum ; RTDC , 

2001 p. 618-626, note Thierry Revet ; LPA 24 novembre 2000, p.13, note Thierry Le Bars. 

-Civ. 1ère, 28 mars 2000, Bull. civ. I, n°105 ; D. 2000, jur. p.482, note Piédelièvre ; ibid. 

Somm. p.358, obs. Delebecque ; D. 2001, Somm. p.1615, obs. Jobard-Bachellier ; JCP 2000, 

II, 10296, concl. J. Sainte-Rose ; JCP éd. N. 2000, p.1270, note Lochouarn ; Def. 2000, p.720, 

obs. Aubert ; Contrats, concurrence, consommation 2000, n°106, note Leveneur. 

-Civ. 1ère, 3 mai 2000, Bull. I, n°131 

-Com. 3 mai 2000, GAPI n°17 ; D. 2001, AJ p.237 obs. Greffe ; PIBD 2000, III, p.418.  

-Civ. 1ère, 17 octobre 2000, Bull. I n°248 p. 162 ; RJDA avril 2001 n° 522 p. 469 . 

-Civ. 1ère, 7 novembre 2000, Bull. I, n°283 ; D. 2000, IR, p.290 ; JCP 2001, II, 10452, note 

Vialla et I, 301, obs. Rochfeld ; JCP éd. E 2001 p.419, note Loiseau ; Def. 2001, 431 note 

Libchaber ; CCC 2001 n°18, note Leveneur et Chron. 7 par Chemtob ; RTD Civ. 2001, p.130, 

obs. Mestre et Fages et p.167, obs. Revet. 

-Com. 21 novembre 2000, JCP 2001, II, 10463, note Galloux ; JCP éd. E 2001, p.275, note 

Galloux ; D. 2002, Somm. p.1188 obs. Raynard.  

-Civ. 1ère, 28 novembre 2000, pourvoi n°98-17-891, Bull. n°309.  

-Civ. 1ère, 12 décembre 2000, Inédit titré, pourvoi n°99-10653. 

-Com. 19 décembre 2000, pourvoi n°98-10968, Bull. civ. IV, n°196 p.171 ; PIBD n°721, III, 

p.277. 

-Civ. 3ème, 21 février 2001, Bull. III, n°20 

-Civ. 1ère, 20 mars 2001, pourvoi n°99-13713, inédit titré. 

-Civ. 1ère, 2 mai 2001, Bull. n°114, p.74 ; D. 2001, jur. p. 1973, note J.-P. Gridel ; JCP 2001, 

II, 10553, note Ch. Caron ; JCP 2001, éd. E, p.1386, note M. Serna ; Def. 2002, art. 37497, 

note S. Piédelièvre ; LPA 22 août 2001, n°167, p.8 note J.-M. Bruguière ; Légipresse 2001, n° 

183, III, p.115, note G. Loiseau ; RTD Civ. 2001, p.618, obs. T. Revet. 

-Com. 6 juin 2001, inédit titré, pourvoi n° 98-17194, Prop. ind. 2002, comm. n°15 note Ray-

nard ; PIBD 2001, III, p.427. 

-Civ. 1ère, 12 juin 2001, Bull. n°172 p.112 ; Prop. intell. Octobre 2001, p.62 obs. Lucas ; 

D.2001, AJ p.2517 obs. Dalleau ; RIDA avril 2002, p.331 obs. Kéréver. 

-Com. 17 juillet 2001, Prop. intell. 2002, n°3 p.65, obs. De Candé ; RDPI 2002, n°139 p.33.  

-Civ.1ère, 19 mars 2002, Inédit titré, pourvoi n°: 99-17190. 

-Com. 26 mars 2002, Inédit titré, pourvoi n°99-15934, J.C.P. éd. E 2002, I, 1043, p.1141 

-Civ. 1ère, 3 avril 2002, Bull. I, n°108 

-Com. 19 novembre 2002, Inédit titré, pourvoi n°00-15203.  

-Civ. 1ère, 3 décembre 2002, pourvoi n°00-20664, Bull. n°295, p.230. 

-Com. 28 janvier 2003, inédit, pourvoi n° 00-10657, Prop. ind. 2003, comm. n°32 note Kami-

na.  

-Civ. 1ère, 6 mai 2003, Comm. comm. électr. 2003, commentaire n°56 p.22 note Caron. 

-Com. 6 mai 2003, Prop. ind. 2003, comm. n°64 note Kamina et n°81 obs. Greffe ; Prop. in-

tell. 2003 ,°9 p.396, obs. De candé et De Haas. 

-Civ. 2ème, 5 juin 2003, Bull. n° 175 p. 150 ; Def. 2003 article 37845, p. 1577, note Jean-Luc 

Aubert ; Gaz. Pal. 2004, Somm. p.1387, note Henri Vray. 
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-Civ. 1ère, 17 juin 2003, pourvoi n° 01-17650, Comm. Com. électr. 2003, n°80, note Chris-

tophe Caron ; JCP 2004, II, 10177, note A.C. ; JCP éd. E, p.1641. 

-Civ. 1ère, 1er juillet 2003, inédit, pourvoi n°01-15301 ; Civ. 1ère, 28 octobre 2003, pourvoi 

n°01-03059. Civ. 1ère, 17 juin 2003, Comm. Com. électr. 2003, n°80 note Caron. 

-Civ. 1ère, 17 juin 2003, Comm. Com. électr. 2003, n°80, note Christophe Caron ; JCP 2004, 

II, 10177, note A.C. ; JCP éd. E, p.1641. 

-Civ. 1ère, 17 juin 2003, Bull. I n°148 ; RJDA décembre 2003 n°1262 ; D. aff. 2003 p.2014. 

-Civ. 1ère, 1er juillet 2003, inédit, pourvoi n°01-15301. 

-Com. 24 septembre 2003, pourvoi n°01-11504, Bull. n° 147 p.166 ; D. 2003, p.2683 note C. 

Caron ; RTD Civ. 2003 p.703 obs. J. Mestre et B. Fages ; LPA 28 mai 2004 p.13, notes E. 

Tricoire (p.13) et B. Parance (p.15) ; RTD Civ. 2004 p.117 note T. Revet. 

-Civ. 1ère, 30 septembre 2003, Comm. comm. électr. 2003, comm. n°116 note Caron.  

-Civ. 1ère, 28 octobre 2003, pourvoi n°01-03059. 

-Com. 19 novembre 2003, pourvoi n° 01-01137, Bull. IV, n°174, p.191. 

-Crim. 24 février 2004, Pourvoi n°03-83541, Bull. Crim. N°49 p.194.  

-Civ. 1ère, 13 novembre 2003, Gaz. Pal. 3 avril 2004 p.5 note Asim Singh  

-Civ. 1ère, 27 avril 2004, pourvoi n°99-18464. 

-Civ. 1ère, 25 mai 2004, inédit, pourvoi n°02-13577, rejet du pourvoi formé contre CA Paris, 

4ème chambre section A, 13 février 2002 

-Civ. 1ère, 16 novembre 2004, Pourvoi n°02-17683, Bull. civ. I, n°275 p.230. 

-A.P. 7 mai 2004, avis Jerry Sainte-Rose, LPA 10 janvier 2005 p.8 ; D. 2004, Somm. p.2406 

obs. Nadège Reboul-Maupin ; D. 2004, jur. p.1545, note Jean-Michel Bruguière et p. 1547, 

note Emmanuel Dreyer ; JCP 2004, II, 10085, note Christophe Caron ; RJDA juillet 2004 

p.842 ; RTD Civ. 2004 p.528, note Thierry Revet ; RIDA 2005 n°202 p.225 chron. André Ké-

réver 

-Civ. 1ère, 25 janvier 2005, pourvoi n°03- 14245, Bull. n°45 ; RIDA 2005 p.155 obs. Kéréver ; 

RLDI mars 2005, n°85 p.20, obs. Costes ; D. 2005, jur. p.568, obs. Ph. Allaeys.  

-Civ. 1ère, 15 mars 2005, Bull. n°134 p.115 (affaire de la place des Terreaux à Lyon) ; D. 

2005, pan. p.1490 obs. Sirinelli ; D. 2005 jur. p.1645 note Allaeys et AJ p.1026 obs. Daleau ; 

RTD Com. 2005 p.306, obs. Pollaud-Dulian ; Comm. comm. électr. 2005, comm. n°78 note 

Caron ; JCP 2005, II, 10072 note Lancrenon ; RIDA juillet 2005, p.317 note Kéréver. 

-Com. 19 avril 2005, Inédit, pourvoi n°03-12994.  

-Civ. 1ère, 5 juillet 2005, pourvoi n°02-21452, Comm. Comm. électr. 2005, Comm. n°148 note 

Caron ; Gaz. Pal. 16-18 octobre 2005 p.14 note Daussy-Roman. 

-Civ. 1ère, 29 novembre 2005, D. 2006, jur. p.517, note Agnès Tricoire 

 

 

 

4- Juridictions du fond 

 

-T. correct. de la Seine, 29 janvier 1836, Gazette des Tribunaux du 30 janvier 1836 

-CA Paris 1838, cité par Dalloz, jurisprudence générale, t.38, 1857, propriété littéraire n° 

129  

-CA Lyon, 17 juillet 1845, DP 1845, 2, 128. 

-CA Paris, 28 juillet 1857, Ann. prop. ind. 1857, 286. 

-CA Lyon,  février 1868, Ann. Prop. Ind. 1871, p.19.  

-CA Paris 2 août 1870, DP 1871, 2, p.16 

-CA Paris 18 juin 1883, DP 1886, 2, p.192. 

-Trib. civ. de la Seine, 9 décembre 1893, DP 894, 2, 262. 

-CA Pau 18 novembre 1904, D.P. 1910, 2, p.81 
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-CA Paris, 12 mai et 10 novembre 1909, D.P. 1910, 2, p.81. 

-CA Paris 4 mai 1911, DP 1912, 2, p.182  

-T. correct. de la Seine, 2 février 1912, Ann. Prop. Ind. 1912, 190. 

-T. Com. de la Seine, 25 novembre 1913, Ann. prop. ind. 1915-1919, 2, 16. 

-CA Grenoble, 15 juillet 1919, D. 1920, 2, p.9, note A. Raouast. 

-T. Com. Seine, 16 juillet 1921, Ann. Prop. Ind. 1922, p.346  

-CA Paris, 18 décembre 1924, DH 1935, 30. 

-Trib. Civ. Seine, 19 décembre 1928, Gaz. Pal. 1929, I, 264.  

-Trib. Civ. Nantes, 14 mars 1930, Gaz. Pal. 1930, 1, p.729. 

-CA Paris, 16 mars 1939, DH 1939, p.263 

-CA Paris, 1er avril 1957, D. 1957, jur. p.436 ; (1ère espèce). 

-Trib.Civ. Marseille 11avril 1957, JCP 1957 II 10334 obs. Plaisant ; D. 1957, jur. p. 369 ; S. 

1957, 309. 

-T. civ. De la Seine 9 mai 1957, Ann. Prop. Ind. 1963, p.329. 

-CA Aix 13 janvier 1958, JCP 1958 II 10412 ; D.1958, jur. p.142 ;  

-CA Paris, 9 novembre 1959, contrat de rewriting,  RTD Com. 1961 p.82 obs. Desbois ; RI-

DA 1960 XXVII p.112. 

-CA Paris 30 mai 1962, D. 1962, jur. p.571, note Desbois. 

-CA Paris, 30 avril 1963, RTD Com. 1963 p.578. 

-CA Paris 20 mai 1967, Ann. Prop. Ind. 1968 p.239. 

-CA Paris, 1er juillet 1967, Ann. Prop. Ind. 1968, p.249 

-CA Paris, 27 novembre 1967, appel formé contre Trib. Com. de la Seine, JCP 1970, I, 2295 

-CA Paris 15 janvier 1968, D.1968, jur. p.536 ; Gaz. Pal. 1968, 1, 185. 

-CA Paris, 10 mars 1970, D. 1971, jur. p.114 note P.L. ; RIDA juillet 1970, p.139. 

-TGI Rennes, 16 novembre 1970, JCP 1971, II, 16852 note Desjeux ; RTD Com. 1971 p.316 

obs. Azémat. 

-CA Paris, 22 novembre 1972, D. 1973, jur. p.93 note Ph. Malaurie. 

-CA Paris 29 novembre 1973, Gaz. Pal. 1974, 1, p.139. 

-CA Rennes, 18 février 1975, PIBD 1975, III, p.115. 

-CA Paris 25 avril 1975, Ann. Prop. Ind. 1975, p.113. 

-CA Paris, 8 janvier 1976, PIBD 1976, 168, III, 122. 

-TGI Paris, 3ème Ch. 30 septembre 1976, PIBD 1977, III, p.190. 

-CA Paris, 19 octobre 1979, D. 1980, IR p.428, obs. J.-M. Mousseron et J. Schmidt-

Szalewski. 

-CA Paris, 2 avril 1981, PIBD 1981, 208, III, 152 ; GAPI, n°6, note Catherine Fruteau.  

-CA Paris, 26 mai 1983, PIBD 1983, 329, III, 189. 

-CA Paris 13 mars 1984, D.1986, Somm. p.136 obs .J.-M.  Mousseron et J. Schmidt-

Szalewski  

-TGI Paris 5 juillet 1984, DB 1986, I, 6 ; PIBD 1985, 360, II, 7 ;  

-TGI Paris, 21 septembre 1984, PIBD 1985, 362, III, 47. 

-CA Paris 6 novembre 1984, PIBD 1985, III, p.85 ; RTD Com. 1985 p.510, obs. Chavanne et 

Azéma 

-CA Paris, 13 juin 1985, Ann. prop. ind. 1986 p.180, 

-CA Paris, 25 juin 1985, Ann. prop. ind. 1986 p.296. 

-TGI Paris, 14 novembre 1985, D. 1987, Somm. p.117, obs. J.-M. Mousseron et J. Schmidt-

Szalewski. 

-CA Versailles 9 juin 1986, D.1987, Somm. 156, obs. Colombet ; Gaz. Pal. 1986, 2, p.630, 

note Frémont ; RIDA janvier 1987, p.243, note Oberthür. 

-CA Paris, 5 mars 1987, D. 1988, Somm. p.204, obs. Colombet. 

-TGI Paris 13 avril 1988, PIBD 1988, III, p. 389. 
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-CA Versailles, 28 avril 1988, IR, p.165. 

-T. Com. Meaux, 3 novembre 1987, LPA 24 août 1988, n°102 ; PIBD 1988, n°439, III, p.354. 

-CA Versailles, 6 octobre 1989, RTD Com. 1990, p.201, obs. Chavanne et Azéma 

-CA Paris 17 Octobre 1989, PIBD 1990, III, p.94 ; Ann. Prop.. ind. 1992, p.291 ; RTD Com. 

1990, obs. Chavanne et Azéma.  

-CA Paris 20 décembre 1989, D. 1991, Somm. p.91, obs. C. Colombet. 

-CA Paris 8 janvier 1990, D. 1992, Somm. p.311, obs. J.-J. Burst. 

-CA Paris 11 janvier 1990, D. 1991, Somm. p. 86 obs. Colombet :  

-CA Paris 1er février 1990, Ann. Prop. indus. 1992 p.77  

-CA Paris, 22 mars 1990, PIBD 1990, III, p.411 

-TGI Paris, 4 avril 1990, RIDA juillet 1990 p.386 Comm. Kéréver ;  

-CA Paris, 21 juin 1990, Ann. prop. Ind. 1992, p.306. 

-TGI Paris, 27 juin 1990, RIDA n°149 juillet 1991, p.245, note Ph. Gaudrat. 

-CA Paris 11 juillet 1990, RIDA octobre 1990 p.299 Comm. Kéréver p.249 ; D. 1992, Somm. 

Comm. p.17 obs. Colombet 

-CA Paris, 1ère ch. A. 23 octobre 1990, Sté Fotogram-Stone et a. c. Ann. Prop. Ind. 1992, n°1 

p.70  

-CA Paris, 4ème chambre, 29 octobre 1990, Juris-Data n°24291. 

-CA Paris, 13 décembre 1990, Ann. Prop. Ind. 1991, p.35 ; Cf. J.-J. Burst et A. Chavanne: 

n°71 p.68. 

-CA Paris, 18 avril 1991, RIDA juillet 1992, p.166. 

-CA Paris, 23 mai 1991, RIDA janvier 1992, p.313. 

-CA Paris 2 décembre 1991, PIBD 1992, III, p.238.  

-CA Paris 14 janvier 1992, RIDA 1992, p.198 ; Gaz. Pal. 1992, 2, p.570, concl. Delafaye et 

note Berhault. 

-CA Paris 26 février 1992, D.1993, Somm. p.299 obs. J.-J. Burst. 
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