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Introduction

La propriété intellectuelle des personnes publiques appartient-elle au droit privé ou
bien au droit public ? On a longtemps présumé que d’une maniére générale, les
personnes privées avaient le monopole de la création intellectuelle, et de facto de la
protection accordée par le droit de la propriété intellectuelle. Pour cette raison, la
propriété intellectuelle est enseignée comme une matiere de droit privé, codifiée selon
un modele de droit privé, et utilisée devant les juridictions de 1’ordre judiciaire. Ce
présupposé est inexact. Nous nous proposons de montrer que la matiére concerne

aussi le droit public.

D’une part, les personnes publiques sont impliquées dans la création intellectuelle a
travers le droit public de la culture qui interfére régulierement avec le droit d’auteur,
comme par exemple dans le cadre I’activité audiovisuelle publique'. Elles peuvent
également étre investies par le Conseil d’Etat d’une mission de surveillance du
respect du droit d’auteur, comme cela a ¢été le cas du Conseil Supérieur de
I’Audiovisuel (CSA) dans un arrét du 2 décembre 2009°. Ainsi, les personnes
publiques entretiennent des relations réguliéres avec le droit de la propriété

intellectuelle.

D’autre part, ’activité des personnes publiques génére un volume de créations
intellectuelles particulierement significatif. Parfois, 1’activité intellectuelle des
personnes publiques est consciente : ¢’est le cas par exemple d’une publication de la
Documentation francaise. Cependant, dans de nombreuses hypothéses, les créations
intellectuelles publiques jaillissent fortuitement de la mission d’intérét général des
personnes publiques : tel est par exemple le cas lorsque I’Institut national de

I’information géographique et foresti¢re utilise des informations géodésiques brutes

! Voir par ex., en matiére de communication audiovisuelle B. Montels, droit de la propriété littéraire et artistique et droit
public de la communication audiovisuelle : du domaine séparé au domaine partagé : RIDA 2003, n°195 p. 109 ; B. Parisot,
les relations entre le droit public de la communication audiovisuelle et la propriété littéraire et artistique : D. 1993, chron.
p.173.

2 CE, 2 déc. 2009 Société BFM TV: Comm. Com. électr. 2010, comm. 23, note C. Caron : « Il entre dans les missions du
Conseil supérieur de l'audiovisuel de veiller au respect de la législation relative a la protection de la propriété intellectuelle par les
services audiovisuels placés sous contréle. » ; Propr. intell. 2010 n°35, note J-M Bruguiére.

-11 -
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pour réaliser un document original dans lequel il intégre des commentaires tel qu’une

carte.

Que la création intellectuelle soit planifiée ou inopinée, il n’est donc pas contestable
que les personnes publiques sont a 1’origine d’une activité¢ intellectuelle. Or la
propriété intellectuelle, quelle que soit son origine, est régie par le Code de la
propriété intellectuelle. Pour cette raison et ainsi que le reléeve C. Caron, « il serait
erroné de considérer que I’ensemble du droit d’auteur reléve du droit privé.” » Cette

affirmation peut étre étendue a 1’ensemble de la propriété intellectuelle.

Ainsi, ’application de la propriété intellectuelle n’est pas limitée aux créations
intellectuelles des personnes de droit privé. L’étude de la propriété intellectuelle des
personnes publiques révele au contraire qu’elle est trés bien adaptée pour protéger les
créations intellectuelles des personnes publiques. Cette affirmation que nous
démonterons est logique : si toute activité de création peut donner naissance a une
création intellectuelle protégée par le Code de la propriété intellectuelle, les
personnes publiques sont tout autant éligibles que les personnes privées a la

protection du droit de la propriété intellectuelle.

Cependant, la propension de la propriété intellectuelle a s’appliquer aux créations
publiques et privées souléve des interrogations relatives a la nature exorbitante du
droit commun des personnes publiques. Celles-ci ont vocation a exercer des
prérogatives exceptionnellement étendues par rapport aux personnes privées, et sont
soumises a des obligations spécifiques. Leur nature est-elle compatible avec

I’application de la propriété intellectuelle ?

Le statut spécifique des personnes publiques influe nécessairement sur 1’application
de la propriété intellectuelle a leurs créations intellectuelles. En effet, si le Code de la
propriété intellectuelle s’applique a toutes les créations, les relations entre les
personnes publiques et leurs créations sont parfois régies par des régles exorbitantes
du droit commun. C’est cet axe de réflexion qui guidera notre étude de la propriété

intellectuelle des personnes publiques.

3 C. Caron, Jcl. Droit d’auteur et droits voisins, LexisNexis, 3™ éd., 2013, p. 11.

-12 -
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Pour appréhender la notion de propriété intellectuelle des personnes publiques, il est
intéressant de dégager ses fondements, et plus particulierement ceux des relations
entre la propriété intellectuelle et les personnes publiques (I). L’objet de la recherche
doit également étre précisé pour déterminer les enjeux théoriques et pratiques (II). La
délimitation du sujet visera a en préciser les contours (III), et 1’exposition de la

problématique permettra de présenter I’orientation de la réflexion suivie (IV).

I. Fondements des relations entre les personnes publiques et la propriété

intellectuelle.

L’étude des fondements de la propriété intellectuelle des personnes publiques
commande tout a la fois de s’intéresser aux origines de la propriété publique sur des
créations intellectuelles (A) et a celles de 1’application de la propriété intellectuelle a
des créations publiques (B). En effet, la propriété intellectuelle et la propriété
publique ne se sont pas construites ensemble, mais au contraire s€éparément. Observer

leurs interactions a travers 1’é¢tude de la propriété intellectuelle des personnes

publiques constitue 1’un des intéréts de notre étude.

A. Les fondements de la propriété publique sur des créations intellectuelles.

La propriété intellectuelle se manifeste par 1’existence d’une création, c’est a dire
d’une ceuvre, d’une invention, d’un dessin ou d’un signe distinctif qui a une existence
tangible méme en 1’absence de qualification du législateur.* Le droit de propriété
intellectuelle qui s’exerce sur cette création est immatériel.” L’opposition
traditionnelle entre les biens matériels et les biens immatériels repose sur la
distinction entre ceux sur lesquels une simple appropriation physique peut é&tre
exercée en dehors de toute disposition 1égislative, et ceux, « sans réalité matérielle
pour lesquels seule une intervention légale permet une emprise.® » Pour comprendre

les fondements de la réception dans le droit public des biens de la notion de propriété

* J. Carbonnier, Droit civil — Les biens, t. 3, 19°™ éd., PUF 2000, n°50 p. 20 énonce au contraire que les objets de la
propriété intellectuelle sont des créations de la loi : « leur existence vient du droit, et ce sont eux-mémes des droits, des
droits subjectifs ».

* R. Savatier, Essai d'une présentation nouvelle des biens incorporels, RDT civ. 1958.331 énonce que les priviléges des
créateurs des ceuvres de 1’esprit sont des biens incorporels.

® N. Binctin, Droit de la propriété intellectuelle : LGDIJ, 3e éd., 2014 p. 27.
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intellectuelle, il faut donc d’abord observer comment celui a intégré la notion de

propriété immatérielle.

Sous I’Ancien régime, la puissance du roi est telle que la souveraineté qui va de pair
avec la propriété s’impose autant sur les biens matériels qu’immatériels. A cette
époque, donc, le caractére matériel ou immatériel importe peu, et la propriété

publique a vocation a intégrer toutes les formes de biens.

Le droit intermédiaire opere une dislocation de cette notion fédératrice de la propriété
publique, en dissociant les propriétés incorporelles publiques du droit domanial. A
compter du droit intermédiaire, le droit du domaine est tourné vers une logique spatiale: la
domanialité¢ « est chargée de venir dire, a ['aide d’outils juridiques exorbitants,
I’importante frontiere, naguere sacrée, entre [’espace privé et l’espace public. Sa logique
est celle du bornage, du zonage. Avec la domanialité, on quitte des lors la sphere
immatérielle de la temporalité, pour celle non moins déterminante de [’assise spatiale, de

la délimitation, véritables sillons tracés a méme le sol de la durée juridique’ ».

Cette conception portée par les décrets des 22 novembre et 1 décembre 1790 exclut
du domaine I’ensemble des droits incorporels alors détenus par le roi : « le domaine
national proprement dit s’entend de toutes les propriétés foncieres et de tous les droits
réels ou mixtes qui appartiennent a la nation, soit qu’elle en ait la possession et la
Jjouissance actuelle, soit qu’elle ait seulement le droit d’y rentrer par voie de rachat, droit
de réversion ou autrement. » Ainsi que le souligne Ph. YOLKA, a cette époque «le
domaine national, désormais amputé des droits féodaux et incorporels qui se rapprochent
de 'impét, est soumis a un droit de propriété absolu®.» Méme si cette approche est
intéressante du point de vue de la réticence qui perdure jusqu’a I’époque contemporaine a
accueillir des biens incorporels dans le patrimoine public, elle n’est pas révélatrice de la

relation qui unit les personnes publiques a leurs créations intellectuelles.

Le droit intermédiaire est le premier a permettre la reconnaissance de la titularité du droit

d’auteur au profit des personnes publiques. Ainsi, les décrets des 13-19 janvier 1791 et 19-

" B. Garidou, Recherche sur la théorie de la propriété publique en droit administratif francais, Thése Toulouse, 2003, p. 39
8 Ph. Yolka, La propriété publique : éléments pour une théorie, Thése Paris, LGDJ, 1997, p. 94
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24 juillet 1793 consacrant le droit de représentation des auteurs d’ceuvres dramatiques et le
droit de reproduction accordent le droit aux personnes publiques d’étre titulaires de droits
d’auteur sur les ceuvres de leur création. Sur la base de ces décrets, les juridictions

frangaises rendent des décisions tres explicites.

Dans une décision fondamentale’, la Cour de cassation reconnait que la Nation est titulaire
des droits de propriété littéraire et artistique sur un dictionnaire. Dans cette espece, une
société d’édition avait procédé a I’actualisation du Dictionnaire de I’ Académie Francaise
en ajoutant des commentaires inédits de 1’Académie Frangaise, sans recueillir

d’autorisation préalable.

C’est ainsi que, en fraude des droits de 1’auteur, une cinquiéme édition du Dictionnaire de
I’Académie Frangaise avait été publiée. Poursuivi pour contrefagon, 1’éditeur soutenait que
I’Académie Francaise ayant été dissoute par un décret de 1793, le dictionnaire était devenu
« une propriété publique » et était en quelque sorte libre de droits. Tel n’est pas 1’avis du
Commissaire au gouvernement Merlin qui affirma que « les droits qui appartiennent a la
Nation lui appartiennent, parce que c’est la Nation elle-méme qui a institué, qui a salarié

I’Académie Francaise pour composer le Dictionnaire.»

Pour le Commissaire au gouvernement Merlin, il n’existe aucune difficulté a reconnaitre
que la qualité de personne publique de I’auteur du dictionnaire ne fait pas obstacle a la
titularité du droit d’auteur. Par 1a méme, il affirme que les personnes privées n’ont pas le
monopole de la création intellectuelle et que I’Etat est éligible & la qualité d’auteur. Ainsi,
caractere public du créateur ne fait pas obstacle a la reconnaissance d'une titularité sur les
ceuvres de la Nation. Celle-ci va pouvoir exercer pleinement I'ensemble de ses droits et

ainsi substituer la Couronne comme titulaire des droits de propriété intellectuelle.

Pour que cette qualité soit étendue a d’autres personnes publiques, il faudra attendre la
décision du 3 février 1875 du Tribunal civil de la Seine'® qui énonce que les communes

peuvent étre titulaires de droits de propriété intellectuelle. Cette solution est reprise dans

? Cass., 7 prairial an X1, Bossange c. Monardier, Recueil général des lois et des arréts, Paris, Sirey, [180x]- 1950, premiére
série 1791-1830, 1791 an XII, 1, p. 806

1 Trib. civ. Seine, 3 février 1875, Etat c. Peigné — Delacour, S. 1875, 2, p. 148 ; solution confirmée par CA Paris, 5 mai
1877, Peigné — Delacour ¢/ Etat, S. 1877, 2, p. 144
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son principe par la méme juridiction qui énonce deux jours plus tard qu’ « une ville peut,
comme un particulier, avoir sur un ouvrage composé a ses frais, par ses soins, et sous sa

direction, le droit reconnu par la loi de 1793 dont les termes sont généraux'’ ».

L’expression « comme un particulier » est parlante : d’une part, elle entérine I’égalité entre
les personnes publiques et les personnes privées en matiére d’initiative de la création
intellectuelle. D’autre part, elle exprime I’idée que le rapport qui existe entre les personnes

publiques et leurs créations intellectuelles est un rapport de droit privé.

D’une certaine maniere, on reconnait 1’existence d’un droit de propriété intellectuelle aux
personnes publiques en le calquant sur celui qui existe déja entre les personnes privées et
leurs créations. On considere alors qu’il existe un rapport de droit privé entre la personne
publique et la propriété intellectuelle publique. Nous reviendrons dans nos développements
sur la nature de la relation entre les personnes publiques et leurs créations intellectuelles,
qui peut étre de droit privé, tout autant qu’elle peut étre exorbitante du droit commun dans

certaines situations. Cette réflexion constituera I’un des axes majeurs de notre these.

La reconnaissance de la titularité de droits de propriété industrielle au bénéfice des
personnes publiques est plus tardive, et remonte a un arrét du 25 janvier 1856 dans lequel
la Cour de cassation admet que I’Etat peut « revendiquer une invention afin de la posséder
a titre privatif. > » Dans cette espéce, un agent de ’Etat dénommé Minié avait déposé une
demande de brevet pour a un projectile militaire désigné comme « balle a culot ». La Cour
de cassation répond « qu’il ne saurait étre donné qu’a l’Etat seul d’apprécier s’il lui
convient ou non de laisser jouir Minié de [’invention ou de la revendiquer afin, soit de la

posséder a titre privatif, soit d’en doter le domaine public ».

Ainsi, le droit intermédiaire admet que les personnes publiques soient titulaires de droits de
propriété intellectuelle, mais restreint I’hypothése de la propriété intellectuelle des
personnes publiques a leur assimilation a des propriétaires privés. Au XIXe, le courant
antipropriétariste rejette 1’idée d’une propriété de I’Etat sur le domaine public, qui est

gouverné par la notion de garde, tandis que le domaine privé est régit par les regles de la

"' Trib. civ. Seine, 10 février 1875, Ville de Paris ¢/ Cosse, Marechal et Billard, S. 1875, 2, p. 115
12 Cité par M. Tardy, Les droits de I’Etat en matiére de brevets d’invention, Thése, Paris, 1950, p. 21. Mais 1’auteur ne précise pas les
références de cet arrét.
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propriété privée. Ce courant doctrinal est partagé entre le rejet systématique de la propriété
de I’Etat sur son domaine public qui I’empéche de jouir de ses propriétés a titres privatif, et

I’hypothése de I’existence de redevances tirées du domaine.

C’est ainsi que J-B. Proudhon énonce que « le caractere exclusif suivant lequel nul autre
que le maitre de la chose n’a le droit de participer a la jouissance de sa propriété ne peut
convenir aux biens qui composent le domaine public puisque chacun a également et au
méme titre le droit d’en jouir suivant leur destination (...). Le domaine public n’est donc
pour personne, ni méme pour l’Etat, un domaine de propriété puisque nul n’en est exclu. 1l
résulte de la que [’espece de possessoire que le gouvernement exerce sur les fonds de ce
domaine n’a lieu qu’au nom et dans [’intérét du public, que c’est l’étre moral que nous
appelons public qui est le vrai possesseur du fonds, et qui doit avoir, au besoin, les
avantages de la prescription acquisitive du terrain ; qu’en ce qui touche aux intéréts de
I’Etat, le Gouvernement n’exerce qu’un possessoire de protection, pour assurer a tous la
Jjouissance du fonds, et non un possessoire de propriété pour s attribuer exclusivement les

prérogatives ou les avantages attachés au titre de propriétaire exclusif du sol”>. »

Cette position sera largement reprise par d’autres auteurs : Fressart'’ notamment, mais
aussi F. Laferriére'” soutiennent également que 1’Etat a un réle de gardien qui se distingue
d’un droit de propriété. A cette époque, la notion de propriété publique est dissoute au
profit de la propriété de droit privé qui régit le domaine privé et le droit de garde qui
gouverne le domaine public. Or, selon cette conception du rapport entre 1’Etat et son
domaine, le droit de garde ne devrait pas entrainer la perception de redevances tirées du
domaine. Pourtant, ces redevances sont légion : malgré la suppression des péages tres
impopulaires, la loi du 15-24 mars 1790 entérine 1’existence de redevances tirés de
I’utilisation privative du domaine national. Il en va ainsi des « droits de bac, et des droits
concédés pour dédommagement des frais de construction de can@ixtous autres

ouvrages d’art'®. » La loi de finances du 29 juillet 1881 poursuit en ce sens en permettant

que I’Etat puisse percevoir des « redevances a titre d’occupation temporaire ou de

1 J.-B.Victor Proudhon, Traité du domaine public ou de la distinction des biens considérés principalement par rapport au
domaine public, Dijon, Lagier, 1 éd., 1833-1834, chap. XV, p. 241-242.

' J.-F. Dénoyer, L’exploitation du domaine public, LGDIJ, Bibliothéque de droit public, 1969, p. 20., qui cite Fressart &
propos des biens du domaine public qui sont détenus par I’Etat « non comme propriétaire, mais parce qu’il représente la
collection des individus ».

S F. Laferriére, Histoire du droit frangais, tome 2, Paris, éd. Joubert, 1838, p. 225: 1auteur évoque un « pouvoir
d’administration, de surveillance, d’entretien, de police et de juridiction », mais pas un droit propriété.

' Art. 13 de la loi du 15-24 mars 1790.
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location de produits de toute nature du domaine public fluvial maritime et terrestre et de

ses dépendances ».

Cette ambivalence interroge la doctrine : si I’Etat n’est pas propriétaire du domaine, quel
mécanisme juridique lui permet-il de percevoir des redevances d’occupation ? Pour J-B
Proudhon'’ Iexistence de cette redevance est la manifestation du pouvoir fiscal de I’Etat et
est dénuée de tout lien avec 1’idée de propriété. Cette solution sera reprise par le Tribunal
des conflits dans une décision de 1965, « Demoiselle Ruban » dans laquelle le juge énonce
que « les sommes payées par les usagers d’une autoroute a péage ont le caractére d’une

18
taxe = ».

Pour autant, cette hypothése ne convainc pas les tenants de la théorie de la garde, qui
considerent que la perception de redevances ne peut se justifier par la seule mise en ceuvre
du pouvoir fiscal. Certains auteurs soutiennent que le domaine public ne produit pas de
fruits mais justifient I’existence de ces redevances comme des ressources subsidiaires
permettant son entretien. De cette analyse nait le concept propriété immatérielle publique.
Ainsi, A. Batbie énonce qu’il existe également « un domaine de I’Etat incorporel, qui se
compose du droit de péche dans les rivieres navigables et flottables, des péages pour le
passage des routes ou des rivieres sur des ponts ou bacs et du droit de chasse dans les

s 19
foréts.”” »

17 J.-B.Victor Proudhon, Traité du domaine public ou de la distinction des biens considérés principalement par rapport au
domaine public, Dijon, Lagier, 1 éd., 1833-1834, chap. XV, p. 244-245: « les immeubles qui appartiennent au domaine
public peuvent aussi produire quelques avantages ou étre la cause de quelques perceptions utiles pour le Trésor, comme sont
les péages qui se paient sur les ponts et sur les canaux de navigation, soit pour étre employés a leur entretien, soit pour
servir d’indemnité a ceux qui auraient entrepris ces établissements a leurs frais, mais il ne résulte pas de la que les
immeubles ou les fonds a raison desquels cette perception de revenus est occasionnellement faite, doivent étre classés au
rang des fonds productifs et patrimoniaux de I’Etat, parce que leur destination principale n’en est pas moins uniquement le
service public et que les perceptions de cette nature sont des impots indirects pergus sur les navigateurs ou les passants, et
non pas un vrai produit du fonds. Et encore, lors méme qu’il s’agirait de quelques produits du sol, ils ne seraient toujours
percus par [’Etat que comme mandataire du public, et pour satisfaire aux dépenses d’entretien des services auxquels le fonds
est consacré ; mais ils ne pourraient jamais étre considérés comme des produits d’épargne appartenant a [’Etat en qualité
de propriétaire. »

8 TC, 28 juin 1965, Dile Ruban c/ Sté de 1’autoroute Estérel-Cote d’Azur, D. 1966. III. 380, note J.-P. Colin ; JCP
1966.1.2002, note A. Legrand.

1 A. Batbie, Introduction générale au droit public et administratif, tome 1, Paris, Librairie du Conseil d’Etat, 1861, p. 214 ; Egalement
en ce sens, voir T. Ducrocq, Cours de droit administratif, tome 4, Paris, Fontemoing, 7 éd., 1900, p. 314-316.
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Ainsi, des la fin du XIXéme siecle, I’idée que des propriétés immatérielles peuvent intégrer
le domaine public est avancée. Elle survivra aux grandes réformes du droit de la propriété
publique jusqu’a 1’époque contemporaine. C’est ainsi que la propriété publique sur des
créations intellectuelles a été acquise, qui permet d’intégrer dans le patrimoine public des

droits de propriété intellectuelle.

Mais il faut également observer dans quelles mesures le droit de la propriété intellectuelle a

été progressivement appliqué a des propriétés publiques.

B. Les fondements de I’application du régime de la propriété intellectuelle a

des créations publiques.

La notion de monopole d’exploitation est bien antérieure a la naissance des personnes
publiques puisqu’on date le premier au 6° siécle avant JC. Athénée de Naucratis expose
dans « le Banquet des sophistes® », écrit au Ille siécle aprés JC que les habitants de
Sybaris, une colonie grecque implantée au sud de I’Italie, accordaient a tout créateur d’une
recette originale un droit exclusif d’exploitation d’une durée d’un an. En outre, le titulaire
du monopole se voyait alloué¢ une récompense, qui avait pour objet de stimuler la création

culinaire des autres citoyens.

A compter de cette période, la notion de monopole d’exploitation sur les créations ne
cessera plus jamais d’exister. Les monopoles se multiplient sous I’influence des
corporations du moyen-age, qui demandent que le savoir-faire des artisans soit protégé et
qui obtiennent de Charles X que les faussaires qui reproduisent indument leur sceau soient

poursuivis au méme titre que les faux-monnayeurs.

En Italie, la barge inventée par Filippo Brunelleschi pour transporter les pierres nécessaires
a la construction du dome de la cathédrale de Florence Santa Maria del fiore est protégée
par un brevet au début du XVe siecle. En 1474, la République de Venise adopte la « parte
veneziana », qui vise a octroyer des avantages a ceux dont les inventions sont a la fois
originales, effectives et qui présentent un intérét pour la collectivité. Le principal privilege

accordé aux inventeurs qui réunissent ces conditions est que toute reproduction ou

% Athénée de Naucratis est un grammairien et érudit grec. Le Banquet des sophistes, Le Banquet des sages ou Les Deipnosophistes (en
grec ancien Agivoco@iotai ) est un ouvrage de I'Antiquité écrit a Rome au 111 siécle, vers 228.
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imitation de leur invention sans leur accord est interdite pendant dix ans et passible d’une
amende. L’objet principal de cette disposition est d’ordre économique, car elle vise a

conserver a Venise les artisans les plus brillants.

Sous 1’Ancien régime, la France adopte un systeme de priviléges accordés aux inventeurs
par le roi, qui permet de protéger une invention pouvant faire 1’objet d’une exploitation
industrielle pendant une vingtaine d’années, sans subir la concurrence des monopoles des
corporations. La révolution francaise provoque la disparition des corporations, mais le
privilége accordé a I’inventeur demeure un objet de mobilisation administrative qui selon

L. Hilaire-Pérez devient « une cause nationale>' ».

La problématique de la réception en droit public de la notion de création intellectuelle est
intrinséquement liée a celle de ’admission de D’existence de propriétés publiques

incorporelles.

En effet, le débat sur la nature du droit reconnu a I’inventeur fait débat : comme pour la
propriété publique, la nature immatérielle du droit conféré au titulaire d’un brevet souleve
des interrogations. Le caractére immatériel de la création rend délicate son adaptation a la
propriété et a son caractére absolu. P. Dupin rappelle dans les débats qui précedent
I’adoption de la loi du 5 juillet 1844 sur les brevets d’invention : « a ['inverse des choses
materielles que la propriété concentre dans la main d'un seul, [l'idée] demeure
entiere pour chacun quoique partagée entre un grand nombre ; elle est comme l'air

. Ly g 22
que tous respirent, comme la lumiere qui luit pour tous™. »

Sur la méme idée, P-J Proudhon énonce en 1863 : « je vois bien, en ce qui concerne
[’écrivain, le produit ; mais ou est la propriété ? Ou peut-elle étre ? Sur quel fonds
allons nous [’établir ? Allons-nous partager le monde de [’esprit a l’instar du monde
terrestre ? Je ne m’y oppose pas si on peut le faire, s’il y a des raisons suffisantes de
le faire ; si, par elle-méme, une semblable appropriation ne souléve aucune

répugnance, ne contient aucune contradiction ; si, sous ce rapport, l’opposition entre

2l L. Hilaire-Pérez, L’invention technique au siecle des Lumieéres, Paris, Albin Michel, 2000, 443 p. Sur la mobilisation
administrative, voir Ph. Minard, La fortune du colbertisme. Etat et industrie dans la France des Lumiéres, Paris, Fayard,
1998, p. 497
2 A-H. Huard, Répertoire de législation et de jurisprudence en matiére de brevets d'invention, Paris, Cosse et Marchal,
1863, p. 236.
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le monde physique, susceptible de partage et qui doit étre partagé, et le monde
intellectuel, incompatible avec l’idée de propriété, n’est pas une des lois organiques

o .23
de la constitution humaine”. »

A cette époque, les conceptions antipropriétaristes gouvernent le domaine public et la
propriété intellectuelle. Considérer que 1’Etat peut étre titulaire de droits de propriété
intellectuelle est donc une hypothése trés marginale. Tel est le cas des décisions
précitées de la Cour de cassation, qui la premiére a reconnu a 1’Etat un droit d’auteur

324

sur un dictionnaire le 27 mai 1803°", ou encore celle du 3 février 1875 du Tribunal

civil de la Seine & propos de la balle 4 culot.

Le simple role de gardien du domaine public échu a I’Etat limite le plus souvent son
interaction avec la propriété intellectuelle a des hypothéses de mise en ceuvre du droit de
garde. Dans la décision du Conseil d’Etat du 3 avril 1936, le Président Josse énonce que
« la collectivité publique, bien plus qu’un particulier, doit veiller a ce qu’aucune atteinte
ne soit portée aux droits de [’auteur. La collectivité n’est, en quelque sorte que la
gardienne de l’'ceuvre d’art dans [’intérét général. Elle ne peut en modifier ou en laisser

. . . N . . . 26
modifier ’expression sans violer a la fois les droits de [’auteur et ceux du public.” »

L’admission d’un patrimoine public immatériel s’est progressivement imposée en
droit positif, notamment a travers une approche organique de la propriété publique.
Aujourd’hui, la mise en ceuvre du régime de la domanialité publique est soumise a la
condition de I’exercice d’un droit de propriété par une personne publique. Ainsi, 1’article
L. 2111-1 du code général de la propriété des personnes publiques dispose que « le
domaine public d’une personne publique est constitué des biens lui appartenant qui sont

soit affectés a l'usage direct du public, soit affectés a un service public pourvu qu’en ce

3 p-J. Proudhon, Les majorats littéraires 1863, réédité in Pierre- Joseph Proudhon, la propriété intellectuelle, c’est le vol |
sous la direction de D. Sagot-Duvauroux, Dijon, éd. Presses du réel, 2002. P-J. Proudhon est parent de J.-B.Victor
Proudhon, auteur de Traité du domaine public ou de la distinction des biens considérés principalement par rapport au
domaine public, Dijon, Lagier, lere éd. 1833-1834.

* Cass., 7 prairial an X1, Bossange c. Monardier, Recueil général des lois et des arréts, Paris, Sirey, [180x]- 1950, premiére
série 1791-1830, 1791 an XII, I, p. 806

2 Trib. civ. Seine, 3 février 1875, Etat c. Peigné — Delacour, S. 1875, 2, p. 148 ; confirmée par CA Paris, 5 mai 1877, Peigné
— Delacour ¢/ Etat, S. 1877, 2, p. 144.
2 CE, 3 avril 1936, Sudre, D. 1936, 3, p- 57, concl. Josse, obs. M. Waline.
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cas ils fassent [’objet d’'un aménagement indispensable a [’exécution de ce service

public ».

L’existence de la propriété publique est reconnue dés lors que celle-ci exprime

uniquement I’appartenance d’un bien ou d’un droit a une personne publique.

Il n’est plus contesté que les personnes publiques sont titulaires d’un véritable droit
de propriété sur leurs biens, ce qu’a entériné le Conseil constitutionnel par une
décision des 25 et 26 juin 19867 lorsqu’il a énoncé que « les dispositions de I'article
17 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789 relatives au droit de
propriété et a la protection qui lui est due ne concernent pas seulement la propriété privée
des particuliers, mais aussi, a un titre égal, la propriété de I’Etat et des autres personnes

publiques ».

Dés lors, les dispositions de la loi du 11 mars 1957 sur la propriété littéraire et artistique
qui énoncent notamment que « ['auteur d'une ceuvre de l'esprit jouit sur cette ceuvre, du
seul fait de sa création, d'un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable a tous.
Ce droit comporte des attributs d'ordre intellectuel et moral, ainsi que des attributs d'ordre
patrimonial, qui sont déterminés par la présente loi (...)°°», sont applicables aux

personnes publiques.

Le principe énoncé est parfaitement limpide : I’auteur est le titulaire des droits de propriété
intellectuelle sur son ceuvre. La rédaction de cet article témoigne de la volonté¢ du
législateur de ne pas exclure explicitement les personnes publiques du bénéfice des droits
de propriété intellectuelle sur leurs créations. En outre, 1’article 8 de la méme loi énonce
que « la qualité d’auteur appartient, sauf preuve contraire, a celui ou a ceux sous le nom
de qui I’ceuvre est divulguée ». Enfin, Darticle 13 précise encore que « [’eeuvre collective
est, sauf preuve contraire, le propriété de la personne physique ou morale sous le nom de

laquelle elle est divulguée. Cette personne est investie du droit d’auteur ».

7C.C.,25¢et26 juin 1986, n° 86-207 D.C., Privatisations, AJDA 1986, p. 575 note J. Rivero.
2 Art. 1 de la loi n°57-298 du 11 mars 1957 sur la propriété littéraire et artistique.
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Le Conseil d’Etat est intervenu & deux reprises pour déterminer si la loi du 11 mars 1957
trouvait & s’appliquer aux personnes publiques. Un premier avis du 14 mars 1958%
rappelle la distinction entre I’ceuvre de service et la création personnelle de 1’agent.
Toutefois, dans cet avis, le Conseil d’Etat ne répond ni sur I’existence d’un droit de

propriété intellectuelle, ni sur I’identité de son titulaire.

Dans un second avis du 21 novembre 1972, le Conseil d’Etat énonce que les collaborateurs
de I’Office francais des techniques modernes d’éducation (O.FRA.TE.M.E) ne peuvent pas
prétendre a des droits de propriété intellectuelle sur les émissions télévisées et
radiophoniques éducatives qu’ils congoivent. Le juge énonce dans un premier considérant

que les droits des agents publics « sont toujours limités par les nécessités du service ».

Le juge ajoute encore que «les nécessités du service exigent que l'administration soit
investie des droits de l'auteur sur les ceuvres de l'esprit telles qu'elles sont définies aux
articles 1 et 3 de la loi du 11 mars 1957 pour celles de ces ceuvres dont la création fait
l'objet méme du service; qu'il en est ainsi méme au cas ou certains collaborateurs du
service peuvent prétendre a une part distincte dans la création de certaines ceuvres des
lors que cette création a été effectuée par eux dans l'exercice de leurs fonctions ;
qu'aucune disposition de la loi du 11 mars 1957 ni aucune autre disposition législative
n'autorise de dérogations aux principes généraux ci-dessus rappelés en accordant un droit
de propriétée aux fonctionnaires et agents publics sur les créations du service public
auxquels ces fonctionnaires et ces agents appartiennent’’ ». Dans cette décision, le juge
énonce qu’une personne publique peut étre 1’auteur d’une ceuvre et jouir des droits de
propriété intellectuelle qui lui sont attachés lorsque 1’ceuvre est en rapport direct avec la
participation de 1’agent auteur a 1’objet du service. En d’autres termes, le juge reconnait

que les regles de la propriété intellectuelle peuvent étre appliquées a une création publique.

En matiére de propriété industrielle, la loi du 2 janvier 1968 sur les brevets d’invention
prévoit un ensemble de dispositions spécifiques pour les inventions de salariés du secteur

privé qui « sont également applicables aux agents de 1’Etat, des collectivités publiques, des

¥ Cet avis n’a pas été rendu public, et doit donc étre étudié qu’au travers des articles qui le citent. V. Renaudin, Situation des
agents publics au regard de la propriété artistique, EDCE 58 p. 29.
3% Considérant n°2 de 1’avis CE, 21 nov. 1972, O.FRA.TE.M.E, Lebon 790, JCP 1976. II. 18283, note Moderne
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établissements publics, ainsi que de toutes les personnes morales de droit public, selon des

modalités qui seront fixées par décret en Conseil d’Etat’™ ».

Ainsi, il est aujourd’hui admis que le régime de la propriété intellectuelle doit étre appliqué

aux créations publiques.

I1. Objet de la recherche.

L’objet de la recherche comporte quatre enjeux principaux. En premier lieu, il s’agit
de préciser la notion de propriété intellectuelle des personnes publiques en droit
positif (1). Ensuite, pour affirmer I’unité de la notion, il convient de rechercher
I’existence d’un régime commun a I’ensemble des propriétés intellectuelles des

personnes publiques.

Pour autant, I’objet de notre recherche sera également de d’établir qu’en dépit de
I’existence d’un régime commun a toutes les propriétés intellectuelles des personnes
publiques, il existe des regles dérogatoires qui sont la conséquence du caractére
exorbitant du droit commun des personnes publiques (2). Enfin, il faut envisager la
réaction du droit administratif a I’existence de ces propriétés intellectuelles publiques

et aux enjeux économiques qu’elles soulevent (3).

1. L’identification des propriétés intellectuelles des personnes publiques.

L’un des enjeux de la recherche est de permettre une identification précise de la
propriété intellectuelle des personnes publiques. En réalité, la notion est trés simple :
elle recouvre des propriétés réunissant cumulativement deux qualités. D’une part, il
s’agit de propriétés intellectuelles, c’est a dire dont le sort a régit par le Code de la
propriété intellectuelle (A). D’autre part, il s’agit de propriétés publiques, c’est a dire

qui appartiennent a une personne publique (B).

U Art. 1 paragraphe 5 de la loi n°68-1 du 2 janvier 1968 sur les brevets d’invention.
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A. Premier critére : une propriété intellectuelle.

Définir la propriété intellectuelle est une tache ardue, car les créations intellectuelles
sont nombreuses et prennent des formes différentes. Toutefois, i1l faut ici proposer une
formule qui détermine 1’ensemble des caractéres qui appartiennent au concept de
propriété intellectuelle. Cette formule doit s’accompagner d’une énumération

illustrative qui permettra d’appréhender la notion de propriété intellectuelle.

P-Y. Gauthier énonce qu’une propriété intellectuelle est une chose qui est née de
I’imagination humaine dans I’exercice d’une activité créative susceptible
d’appropriation indépendamment de tout support’>. Cette approche permet
d’envisager les propriétés intellectuelles en admettant d’autres ¢léments que la seule
appropriation ; elle reléve également que la propriété intellectuelle est une propriété
immatérielle. En outre, elle rappelle que la source de la création est humaine, et elle
fait a ce titre référence implicite a la notion de personne. Cette définition est
particulierement intéressante pour I’étude de la propriété intellectuelle des personnes
publiques, qui fait intervenir la force créatrice humaine : celle des fonctionnaires de

I’administration.

Le caractére immatériel de la propriété intellectuelle appelle néanmoins quelques
précisions, car les créations intellectuelles sont presque toujours perceptibles par nos
sens : une composition musicale, méme si elle ne peut étre appréhendée que par
I’ouie, possede tout de méme une « matérialité ». La méme remarque peut étre établie

pour un parfum.

A. Lucas et H-J. Lucas énoncent que I’identification de la création est sans lien avec
la fixation de I’ceuvre sur un support, mais qu’au contraire il suffit que celle-ci existe
sous une forme perceptible par les sens®. C. Carreau énonce opportunément a ce

sujet que « a sa facon, ’ceuvre de l’esprit a pour ainsi dire un corps, si l’on admet a

2 P.Y. Gauthier, Le contrat bouleversé : I'imprévisibilité en droit des propriétés artistiques. D. 1990, chron. XXIV, p. 130
n°l.
3 A. Lucas et H.-J. Lucas, et A. Lucas-Schloetter Traité de la propriété littéraire et artistique, Litec, 4 éd., 2012, n°58.
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) .34 y . e e
ce rang sa forme d’expression.”” » La fronticre entre I’immatérialité et les choses

corporelles repose simplement sur le sens que I’on donne a la notion de « corps ».

Dans ces conditions, méme si la création intellectuelle peut exister en dehors de toute
disposition législative, le Code de la propriété intellectuelle® constitue un outil
intéressant pour délimiter le champ de la propriété intellectuelle. Ainsi, relevent de la
propriété intellectuelle toutes les créations régies par le Code de la propriété

intellectuelle.

L’¢tude du Code de la propriété intellectuelle révele que la matiére est tres
hétérogene : il peut tout autant s’agir d’inventions, d’ceuvres littéraires ou artistiques,

que d’emblémes, de noms ou d’images utilisés dans le commerce.

La propriété intellectuelle comprend ainsi deux volets: d’une part, la propriété
industrielle intégre les inventions, les marques, les dessins et les modeles industriels
ainsi que les indications géographiques. D’autre part, le droit d’auteur comprend
principalement les ceuvres littéraires, cinématographiques, musicales, artistiques,

ainsi que les ceuvres d’architecture.

Mais ces deux catégories ne sont pas €tanches : le législateur a troublé 1’apparente
unité du droit d’auteur en introduisant dans son champ une création technique dont la
logique reléve de la propriété industrielle : le logiciel®®. Le droit communautaire a
poursuivi la modification de la matiére, jusqu’a créer un droit sui generis sur le
contenu des bases de données fondé sur la notion d’investissement et non pas de

créativité.’’

Le législateur ne donne pas de définition de la propriété intellectuelle. D une part, en
matiere de droit d’auteur, Ph. Gaudrat reléve que «plutét que de définir les objets
incorporels protégeables, ce qui n'eut pas été sans risque, le législateur procéda en deux

temps : il synthétisa, d'abord, une théorie de l'acte créatif. Il délimita, ensuite, les champs

3 C. Carreau, Droit d’auteur et esprit de I’ceuvre, RIDA, n°201, juillet 2004 p. 3 n°9.

* Loi du 1* juillet 1992 relative au Code de la propriété intellectuelle (JO 3 juill. 1992, p. 8801)

%% Loi n°68-1 du 2 janvier 1968 tendant a favoriser 1’activité inventive et a modifier le régime des brevets d’invention.

37 Directive 96/9/CE du Parlement européen et du Conseil, du 11 mars 1996, concernant la protection juridique des bases de données.
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culturels dans lesquels la création (interprétation incluse) est prise en charge par la
propriété littéraire et artistique. Les objets protégeables se dégagent naturellement du

. . 38
croisement de ces deux développements ».

En maticre de propriété industrielle, d’autre part, le constat est le méme : le législateur ne
définit pas la notion. La convention d’Union de Paris du 20 mars 1883 pour la protection
de la propriété industrielle propose a l'article ler, alinéa 2 opte pour la définition suivante :
« la protection de la propriété industrielle a pour objet les brevets d'invention, les modeles
d'utilite, les dessins ou modeles industriels, les marques de fabrique ou de commerce, les
marques de service, le nom commercial et les indications de provenance ou appellations

d'origine, ainsi que la répression de la concurrence déloyale ».

La difficulté a établir une liste exhaustive des créations protégées par le droit de la
propriété intellectuelle est la conséquence sur deux facteurs majeurs : d’abord, la
multiplicité des formes de créations qui est en perpétuel développement ; ensuite, le
nombre vertigineux de créations, dont certaines peuvent échapper a une énumération
exhaustive. Pour cette raison, une approche énumérative doit se faire la plus

englobante possible.

La propriété intellectuelle concerne toutes les inventions, qu'elles soient brevetables ou
non, qu'elles aient ou non une application industrielle identifiée ; toutes les marques et
autres signes distinctifs, déposés ou non, enregistrés ou non, et les logos et slogans qui s'y
rapportent, en ce compris les dénominations sociales; tous les labels, appellations
d’origine ou indication de provenance ; toutes les topographies de semi-conducteurs, tous
les secrets de fabrique, méthodes commerciales, procédés de laboratoire et autres savoir-
faire qu'elle qu'en soit la nature ou l'objet ; tous les certificats d'obtention végétale ; tous les
textes (en ce compris les romans, poémes, pieces de théatre) et les autres ceuvres ou
travaux susceptibles d'étre protégés par des droits d'auteur (en ce compris les dessins,
peintures, sculptures et autres ceuvres plastiques, photographies, compositions musicales,
films, ceuvres d’architecture) ; tous les droits qui portent sur des bases de données, ou sur
des noms de domaine quel qu'en soit le suffixe, ainsi que sur des sites Internet, qu'il

s'agisse de leur structure, de leur apparence ou de leur contenu.

3 Ph. Gaudrat, Rép. Civ., Propriété littéraire et artistique, Dalloz, septembre 2007 13.p
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Plus généralement, la propriété intellectuelle intégre tous les droits existant sur des actifs
incorporels susceptibles de correspondre a la protection d'une idée, ettoutes les
reproductions, quelles qu'en soit la forme, corporelle ou incorporelle, des objets de droits

intellectuels ci-dessus énumérés.

B. Second critére : une propriété publique.

Pour étre qualifiée de propriété intellectuelle publique, la création intellectuelle doit
étre intégrée au patrimoine public. Pour cela, le critére organique est retenu : pour

qu’une propriété soit publique, elle doit appartenir a une personne publique.

Ph. Yolka a décrit les évolutions de la nature de la propriété publique™. Celle-ci s’est
largement affranchie du critére fonctionnel qui permettait de la caractériser par la

notion d’affectation. Aujourd’hui, seul le critére organique importe.

Ph. Yolka énonce a ce sujet qu’«est public le droit de propriété des personnes
publiques, qui s applique aux biens affectés ou non affectés a l'usage public »*. 11 ajoute
encore qu’ « il faut fonder [la propriété publique] sur un autre élément que son éventuelle
affectation, a savoir son rattachement aux personnes morales de droit public (...) Une
propriété est dite privée lorsqu’elle appartient a une personne privée ; elle doit étre

regardée comme publique lorsqu ’elle appartient a une personne publique. »*'

Ainsi, toute création intellectuelle qui appartient a une personne publique est une propriété
intellectuelle publique. Pour autant, ainsi que le souléve C. Chamard, « la notion de biens
publics ne peut pas étre déterminée par la seule référence a l’élément organique. Il est
indispensable, pour que [’on soit en présence de biens publics, que lesdits biens soient

effectivement la propriété de personnes publiques »**. En ce sens, il faudra que soit

¥ Ph. Yolka, La propriété publique. Eléments pour une théorie, Thése, Paris, LGDJ, 1997, p. 649.

“ Ph. Yolka, op.cit., p. 7.

*I Ph. Yolka, op.cit., p. 562.

#C. Chamard, La distinction des biens publics et des biens privés, contribution a la définition de la notion de biens publics, Thése,
Lyon, 2004, p. 23
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caractérisée une relation de propriété entre la création intellectuelle et la personne

publique.

Ainsi, comme le suggere le titre de la thése, la propriété intellectuelle des personnes
publiques désigne I’ensemble des créations, c’est a dire des « propriétés intellectuelles »
telles que définies dans le Code de la propriété intellectuelle appartenant a une personne

publique.

2. L’unité de la propriété intellectuelle des personnes publiques.

La propriété intellectuelle des personnes publiques est une notion unifiée a travers
I’existence de régles communes (a), mais qui comporte également des régles

marginales exorbitantes issues du droit public (b).

a) L’existence de régles communes a la propriété intellectuelle des personnes

publiques et des personnes privées.

Evoquer 1’unité de la propriété intellectuelle des personnes publiques revient a
affirmer qu’il existe un socle de reégles communes a la propriété intellectuelle des
personnes publiques et privées. L’unité de la propriété intellectuelle est affirmée par

de nombreux auteurs tels J. Raynard.*

Pourtant, cette unité n’est pas évidente comme le rappelle C. Caron lorsqu’il écrit que
« la quéte d'un droit commun de la propriété intellectuelle n'est pas sans évoquer celle du
Graal. En effet, cette discipline se caractérise par une irréductible diversité (...) »**. 11
ajoute ensuite que «le droit d'auteur et le droit de la propriété industrielle semblent
appartenir a des univers différents car la logique personnaliste ne saurait étre assimilée a

une logique économique. Et, au sein méme de la propriété industrielle, les droits sur les

], Raynard, Propriétés incorporelles : un pluriel bien singulier : in Mél. offerts a J.-J. Burst, Litec 1997, p. 527 et s. ; J.-M.
Mousseron, Valeurs, biens, droits in Mélanges en hommage a A. Breton et F. Derrida : Dalloz, 1991, p. 277 ; A. Piédeliévre, Le matériel
et l'immatériel. Essai d'approche de la notion de bien in Etudes de Juglart : LGDJ, 1986, p. 55 s. ; J.-M. Mousseron, J. Raynard et Th.
Revet, De la propriété comme modéle in Mélanges A. Colomer : Litec, 1993, p. 281 s. V. aussi, Ch. Caron et H. Lécuyer, Droit des
biens : Dalloz, coll. connaissance du droit, 2002, passim.

# C. Caron, Du droit des biens en tant que droit commun de la propriété intellectuelle, JCP, CDE 2004, n° 4, p. 3 et s.
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créations coexistent avec les droits d'occupation sur les signes distinctifs. Pourtant, cette

diversité est certainement un trompe-l'ceil. »

Ce «trompe-l’eil » est révélé par plusieurs ¢éléments du régime de la propriété
intellectuelle qui concourent a affirmer son unité : le premier est I’existence d’un Code
unique qui rassemble toutes les régles relatives a la propriété intellectuelle. Mais 1a n’est
pas le seul composant de 1’unité de la maticre : certains concepts récurrents de la propriété
intellectuelle sont intangibles. On pense par exemple aux notions invariables de monopole
ou d’exclusivité, qui permettent la mise en ceuvre de 1’action en contrefacon dans des
conditions tres similaires quelle que soit la nature de la création, ce que rappelle N.

Binctin.®

P-Y. Gauthier énonce également qu’un bien intellectuel est une chose «issue de
’imagination humaine.*® » Cette opinion est largement relayée par Th. Revet qui
propose une conception unitaire de la propriété intellectuelle en raison de son origine

humaine®’.

Dans le méme sens, S. Visse-Causse avance que « s agissant de la propriété
intellectuelle, le premier facteur d’unité est le caractere immatériel de [’objet du
droit sur lequel est reconnu un droit d’exploitation. (...) Le second facteur d’unité est
la création ou l’innovation exigée pour obtenir la protection. C’est la que les droits
de propriété littéraire et artistique ou industrielle trouvent leur source. (...) Enfin,
troisieme facteur, ces droits sont généralement temporaires. Ainsi, le droit d’auteur
disparait soixante-dix ans apres la mort de [’auteur, tout comme le monopole lié au
brevet disparait vingt ans apres son dépot. La protection accordée doit avoir un
caractere exceptionnel puisque, s’agissant des choses incorporelles, c’est [’absence

de droit privatif qui domine, I’appropriation reste I’exception »*.

* N. Binctin, Droit de la propriété intellectuelle : LGDJ, 3e éd., 2014 : la premiére partie de I'ouvrage est consacrée aux « éléments
spécifiques des régimes de propriété intellectuelle » ; la seconde aux « éléments communs de la propriété intellectuelle » dont les
éléments communs des prérogatives de propriété, les contrats de la propriété intellectuelle, le droit a la concurrence de la propriété
intellectuelle, le droit douanier de la propriété intellectuelle et la contrefagon.

“ P_Y. Gauthier, op. cité. n°14 et n°38.

" Th. Revet, La force de travail : étude juridique, Thése, Montpellier, 1991 n°434.

8 S. Visse-Causse, Droit de la propriété intellectuelle, Lextenso, 19¢ éd. 2014, p. 4.
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Or, la majeure partie du régime de la propriété intellectuelle des personnes publiques
est strictement identique a celui de la propriété intellectuelle des personnes privées.
Si 'unité de la propriété intellectuelle est démontrée a titre général, cette unité

s’applique donc naturellement a la propriété intellectuelle des personnes publiques.

Certains auteurs recherchent ['unit¢ de la propriété intellectuelle a travers
I’application du droit civil des biens. Ainsi, C. Caron écrit que « c'est surtout le droit
des biens qui révele cette profonde unité et ce droit commun de la propriété intellectuelle.
Le droit des biens est I'ensemble des regles juridiques qui organisent les relations entre les
personnes et les choses. Il s'intéresse donc aux biens qui peuvent procurer a I'homme une
certaine utilité et qui sont, en conséquence, susceptibles d'une appropriation privée. (...)
Quoi qu'il en soit, la propriété intellectuelle ne doit pas ignorer ses racines et ses concepts

fondateurs. C'est pourquoi il importe de la confronter au droit des biens du Code civil.** »

Cette approche de la propriété intellectuelle est trop clivante pour intégrer la propriété
intellectuelle des personnes publiques. Pourtant, le méme auteur a également écrit qu’ « il
serait erroné de considérer que |’ensemble du droit d’auteur reléeve du droit privé. En effet,
il arrive que les auteurs soient des fonctionnaires (...), il arrive aussi que les titulaires de

. . . 50
droits soient des personnes publiques.” »

Puisque les personnes publiques peuvent étre titulaires de droits de propriété intellectuelle,
ce n’est pas le « droit des biens du Code civil » qui régit les relations qu’elles entretiennent
avec leurs créations. Au contraire, pour la partie des créations intellectuelles qui sont dans
le domaine public, c’est le droit administratif des biens, issu du Code général de la
propriété des personnes publiques qui énonce les régles propres a encadrer les relations

entre les personnes publiques et leurs propriétés.

Telle est la subtilité¢ de la propriété intellectuelle des personnes publiques, qui est soumise
a des regles dont 1’origine est de droit privé, mais également a des régles de droit public.
L’un des objets de notre thése est d’observer comment ces deux régimes distincts

s’articulent et se complétent pour organiser la propriété intellectuelle publique.

# C. Caron, préc. JCP, CDE 2004, n° 4, p. 3 et s.
30°C. Caron, Droit d’auteur et droits voisins, LexisNexis, 3°™ éd., 2013, p. 11.
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L’intégration du droit administratif des biens aux cotés du droit des biens issu du Code
civil dans le régime de la propriété intellectuelle fait-il obstacle a I’unité de cette dernicre ?
En d’autres termes, existe-t-il des concepts issus du droit civil des biens et du droit
administratif des biens qui sont communs a toutes les branches de la propriété

intellectuelle ? La réponse est doublement positive.

D’une part, chacun de ces régimes a intégré la notion de propriété incorporelle. Le droit
civil reconnait I’existence des propriétés incorporelles depuis le droit romain®'. Nous avons
précédemment exposé que le droit public des biens avait éprouvé de fortes réticences a
recevoir les propriétés immatérielles avant de capituler notamment sous 1’influence de
I’approche organique de la propriété publique. Aujourd’hui, le droit public et le droit privé
réceptionnent sans aucune difficulté les propriétés immatérielles. Le Code de la propriété
intellectuelle est totalement irrigué par la notion de propriété immatérielle, non seulement a

travers les droits incorporels qu’il consacre, mais également par la reconnaissance de

I’existence de droits incorporels sur des choses immatérielles.

D’autre part, le concept de propriété est identique qu’il s’agisse de la propriété
intellectuelle, publique ou privée. En réalité, c’est la notion de propriété qui constitue le

véritable socle commun de la propriété intellectuelle.

La notion de propriété a ¢été totalement unifiée dans son principe par le Conseil
constitutionnel dans sa décision des 25 et 26 juin 1986°% lorsqu’il a affirmé que « les
dispositions de [’article 17 de la Déclaration des droits de [’homme et du citoyen de 1789
relatives au droit de propriété et a la protection qui lui est due ne concernent pas
seulement la propriété privée des particuliers, mais aussi, a un titre égal, la propriété de

[’Etat et des autres personnes publiques ».

Ainsi, I’unité de la propriété intellectuelle n’est pas remise en cause par le développement

de la propriété intellectuelle des personnes publiques. La diversit¢ des créations

*! Les cinquante livres du Digeste et des Pandectes de I'Empereur Justinien : Paris, 1803, t. ler, p. 79 : « il y a des choses corporelles et
des choses incorporelles (...). Les choses incorporelles sont celles qui ne tombent point sous les sens, comme sont celles qui consistent
dans un droit. » Le droit romain réceptionne la notion de propriété incorporelle.

32 C.C., 25 et 26 juin 1986, n° 86-207 D.C., Privatisations, AJDA 1986, p. 575 note J. Rivero.
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intellectuelles et de la nature des créateurs n’interdit pas 1'unité de la propriété
intellectuelle. Cette stabilité s’explique par le fait que la propriété des personnes publiques
s’est développée en s’inspirant de la propriété privée, ce qui a pour conséquence qu’elles

partagent un certain nombre de valeurs communes qui les rendent tout a fait compatibles.

b) Le caractére spécifique de certaines régles propres la propriété intellectuelle

des personnes publiques.

Si le principe de 1’unité de la propriété intellectuelle des personnes publiques peut
&tre affirmé, 1’application des regles de la propriété intellectuelle aux personnes
publiques ne va pas sans soulever quelques difficultés, car le statut exorbitant de ces
derniéres provoque 1’apparition de regles isolées dérogatoires a la propriété

intellectuelle, issues du droit public.

Ce sont ces regles exorbitantes du droit commun de la propriété intellectuelle des
personnes publiques qui intéressent particulieérement notre étude. Constater que la propriété
intellectuelle des personnes publiques respecte le droit de la propriété intellectuelle, c’est
confirmer que les personnes publiques peuvent se voir appliqué un régime de droit privé™.
Démontrer que la propriété intellectuelle des personnes publiques comporte des régles

exorbitantes du droit commun, ¢’est affirmer que ce régime est intégre le droit public.

La propriété intellectuelle des personnes publiques est donc un régime hybride, qui a
pour socle la propriété intellectuelle, mais qui comporte également des dispositions
exorbitantes du droit commun, qu’il s’agisse de prérogatives ¢largies ou d’obligations

renforcées par rapport au droit privé.

L’existence de ces prérogatives et obligations exorbitantes du droit commun remet-
elle en cause le principe d’unité de la propriété intellectuelle publique ? La réponse

est négative pour deux raisons.

V. sur ce point B. Plessix, L'utilisation du droit civil dans ['élaboration du droit administratif, Editions Panthéon-Assas, 2003.
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D’une part, ces régles exceptionnelles demeurent trés marginales car elles sont
limitées a des hypothéses restreintes que nous aborderons dans le cadre de nos

développements.

D’autre part, la propriété intellectuelle comporte des regles différentes pour chaque
type de création, sans que cela ne remette en question I’unité qu’elle tire des régles
communes a toutes les créations. Pour cette raison, les prérogatives exorbitantes du
droit commun qui caractérisent la présence des personnes publiques ne remettent pas

en cause I’unité de la propriété intellectuelle des personnes publiques.

3. L’incidence de la propriété intellectuelle des personnes publiques sur le

droit administratif.

La propriété intellectuelle des personnes publiques est un objet d’étude pertinent en
ce qu’il contribue a opérer la mutation contemporaine du droit administratif (a),

particulierement dans la logique de valorisation du patrimoine public (b).

a) La propriété intellectuelle des personnes publiques traduit les mutations

contemporaines du droit administratif.

Les mutations contemporaines du droit administratif sont nombreuses™ mais c’est
I’une d’entre elles qui retient ici notre attention : 1’évolution des prérogatives
exorbitantes du droit commun, dont la propriété intellectuelle des personnes

publiques est un parfait exemple.

Les personnes publiques sont investies de prérogatives exorbitantes du droit commun
qui leur permettent de jouir de prérogatives particuliérement étendues mais qui les
soumettent également a des obligations renforcées. P. Duez et G. Debeyre ont écrit a
ce propos que le droit administratif est « un droit spécial et autonome qui a ses

propres régles exorbitantes du droit civil.>> »

* CURAPP, Le droit administratif en mutation, PUF, 1993.
3 P. Duez et G. Debeyre, Traité de droit administratif, Dalloz, 1952, n° 11.
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J. Rivero a écrit en 1953 que ces régles exorbitantes sont pour certaines, par rapport au
droit privé, des « plus », c’est a dire des prérogatives exorbitantes, et pour d'autres des
. cpye . 56
« moins » , des sujétions exorbitantes.

N . . 5
Méme si certains auteurs comme V. Dufau’’

ont étudié¢ ces sujétions exorbitantes, la

majorité des ouvrages se focalisent davantage sur les prérogatives exceptionnelles des

personnes publiques. La raison est la suivante : le droit administratif a longtemps été
. , . . ., . 58 .

envisagé principalement comme un droit autoritaire” des personnes publiques sur les

administrés, et les prérogatives exorbitantes du droit privé incarnent pleinement cette

autorité. Ces pouvoirs étendus permettent que la régle selon laquelle « l'intérét particulier

doit s'incliner devant l'intérét général®® » soit respectée.

Aujourd’hui, cette vision uniquement autoritaire du droit administratif est remise en cause,
et I’on s’attache a voir au-dela de son caractére inégalitaire. Ainsi, M. Letourneur écrit que
le droit administratif « a pour objet essentiel de déterminer les rapports entre, d'une part,
des collectivités publiques, qui, agissant dans un but d'intérét genéral, sont, de ce fait,
investies de pouvoirs spéciaux, et, d'autre part, des particuliers qui, n'étant mus que par
des mobiles d'ordre prive, doivent s'incliner devant des impératifs plus puissants, mais qui,

.7 . . . . . . . . 60
en leur qualité de citoyens, jouissent de droits comportant un minimum incompressible.” »

A divers égards, le droit administratif se banalise®" en se rapprochant du droit privé, et
force est de constater qu’ « un élément essentiel semble en effet lentement décliner : la
croyance en la transcendance de I'Etat sur les personnes privées, de l'intérét général sur

o .62
les intéréts particuliers.” »

Ce phénomene est la conséquence de la transformation du droit administratif dont la
création d’un Code des relations entre le public et ’administration en vigueur au 1%

janvier 2016 est I’'une des manifestations. J. Chevallier constate ainsi que les administrés

3 J. Rivero, Existe-t-il un critére du droit administratif ? RD publ. 1953, p. 279

7V, Dufau, Les sujétions exorbitantes du droit commun en droit administratif. L'administration sous la contrainte, L'Harmattan, 2000.

58 L. Jaume, L'individu effacé ou le paradoxe du libéralisme frangais, Fayard, 1997, sur ’effacement de I’individu au profit de I"Etat.

% G. Jeze, Les principes généraux du droit administratif, Giard, tome 2, 3e éd., 1930, p. 3 ; B. Seiller, Droit administratif, Flammarion,
tome 1, 2016, p. 282.

M. Letourneur, Quelques réflexions sur la codification du droit administratif, in Mélanges Léon Julliot de la Morandiére, Dalloz,
1964, p. 277

1 J-B. Auby, Le mouvement de banalisation du droit des personnes publiques et ses limites, in Mélanges Jean-Marie Auby, Dalloz,
1992,p.3

2 F. Melleray, L exorbitance du droit administratif en questions, AJDA 2003. 1961.
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deviennent des citoyens®, et H. Pauliat que les usagers des services publics se comportent

64
comme des consommateurs .

Cette nouvelle approche de la relation entre le public et I’administration est fondée sur un
rapport moins inégalitaire®. Or, remettre en cause I’inégalité entre le public et
I’administration conduit nécessairement a restreindre les prérogatives exorbitantes du droit

commun, qui sont considérées comme 1’objet méme de ce déséquilibre.

Ainsi, la diminution progressive des prérogatives exorbitantes du droit commun est un
courant majeur de la mutation du droit administratif. L’infléchissement des prérogatives
exceptionnellement étendues des personnes publiques s’accompagne également, ce qui
peut surprendre, de la critique de leurs sujétions exorbitantes du droit commun. Mais il ne
faut pas se méprendre : la critique des sujétions spécifiques aux personnes publiques est la
conséquence d’une logique de rentabilité financiére qui considére comme une entrave les
dispositions spécifiques empéchant [’application du droit privé aux opérations

économiques publiques.

A ce propos, F. Melleray écrit qu’ « on pourrait a priori considérer que les critiques faites
aux prérogatives exorbitantes ne valent pas a l'égard des sujétions exorbitantes qui ne
préjudicient généralement pas aux intéréts personnels des administrés voire méme leur
profitent. Ce serait trop vite oublier que la critique libérale du droit administratif
comporte non seulement un volet strictement politique (l'administré ne doit pas étre placé
dans une situation de soumission excessive vis-a-vis de l'administration) mais aussi un
volet plus économique (le droit privé est le seul permettant d'optimiser la performance
économique des activités, qu'elles soient publiques ou privées, et toutes les restrictions et
autres atteintes a la libre concurrence sont suspectes). Autrement dit, les sujétions
exorbitantes sont désormais souvent considérées comme des freins, comme des rigidités,

. . \ . . roo. 66
comme des contraintes contraires a une saine logique managériale. ™ »

9 J. Chevallier, La transformation de la relation administrative : mythe ou réalité ? Sur la loi n® 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux
droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations, D. 2000, Chron. p. 575

® H. Pauliat, Usager, client, consommateur du SPIC local, in Jean-Bernard Auby et Stéphane Braconnier, Services publics industriels et
commerciaux : questions actuelles, LGDJ, 2003, p. 81

9 Cette question a fait 1’objet d’un colloque Puissance publique ou impuissance publique ? Une réévaluation des pouvoirs et
procédures régaliens, AJDA 1999, n® spécial.

 F. Melleray, préc. AJDA 2003. 1961
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La propriété intellectuelle des personnes publiques est l’illustration idéale de ce
propos : elle présente peu de prérogatives exorbitantes du droit commun, et les
sujétions exceptionnelles auxquelles elle soumet les personnes publiques sont
limitées a la satisfaction des demandes de cette nouvelle forme de clientele formée

par les usagers du service public, et a la conservation du domaine public.

c) La propriété intellectuelle des personnes publiques s’inscrit dans une

démarche de valorisation des actifs publics.

Les mutations contemporaines du droit administratif concourent a satisfaire une
logique de performance économique du secteur public. La propriété intellectuelle des

personnes publiques est partie intégrante de ce processus.

D’une part, I’Etat a progressivement pris conscience que les personnes publiques
génerent un volume considérable de propriétés intellectuelles par leurs activités. Mais
ce n’est que tres récemment qu’il a intégré que le patrimoine intellectuel public
constitue une manne financiére pour les finances publiques. Ainsi, la Commission sur
I’économie de I’immatériel énonce en introduction de son rapport sur 1’économie de
I’immatériel qu’ « aujourd’hui, la véritable richesse n’est pas concrete, elle est abstraite.
Elle n’est pas matérielle, elle est immatérielle. C’est désormais la capacité a innover, a
créer des concepts et a produire des idées qui est devenue [’avantage compétitif

. 6 r L . . r r
essentiel.®’ » L’heure est désormais a la valorisation des secteurs réputés rentables.

Mais I’exploitation de ces ressources n’est pas chose aisé€e, des lors que les personnes
publiques ne sont pas spécialistes de la propriété intellectuelle. Ce constat emporte
deux conséquences : d’une part, les personnes publiques sont assez confuses dans
I’identification de leurs propriétés intellectuelles ; d’autre part, elles n’ont pas les
connaissances nécessaires en maticre de propriété intellectuelle pour les valoriser, les
protéger et a les exploiter. Par nature, les personnes publiques raisonnent plus

volontiers en termes de propriété publique et de domanialité.

7 Commission sur I’économie de I'immatériel, L économie de I'immatériel. La croissance de demain, sous la direction de M. Lévy et J.-
P. Jouyet, Paris, La Documentation Francaise, 2006., p. L.
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Pour autant, ces réflexes ne sont pas totalement compatibles avec la logique de
valorisation du patrimoine intellectuel public. A ce sujet, J. Caillosse a introduit la
question de la comptabilit¢ des régles de droit public avec une logique de
performance économique : « parce qu'il renvoie a une conception désuete de la propriété
publique, inaliénable et imprescriptible, le régime juridique des biens publics, a force de
dissuader l'initiative économique, oblige parfois a des attitudes ou des montages fragiles,

. . 5. 68
toujours susceptibles de provoquer des proces.” »

Plus particuliecrement, J. Caillosse fustige une forme de contreperformance
¢conomique de la domanialité publique lorsqu’il écrit que : « le droit de la domanialité
publique décourage l'investissement, y compris la ou il pourrait se faire rentable (...). Cet
effet dissuasif est facilement explicable. Le domaine public est tout entier et par principe
soustrait au droit de la propriété privée. Les régles qui le régissent ont surtout été congues
pour soumettre les usages sociaux auxquels il est affecté a des exigences d'ordre public. 1l
faut entendre par la que la notion de domaine public n'a pas été construite avec l'intention
de mieux servir des activités économiques privées. Sans étre réfractaire a l'idée d'échanges
marchands, la domanialité publique s'est affirmée comme le régime destiné a rendre

visible un intérét général irréductible a la logique de l'entreprise.®® »

Pourtant, en mati¢re de propriété intellectuelle, le domaine public présente des avantages
dont ne dispose pas la domanialité privée. En effet, il y a dans la domanialité publique des
valeurs essentielles de protection telles que 1’obligation d’entretien qui sont mieux
adaptées a la propriété intellectuelle que la domanialité privée pratiquée. Mais les procédés
actuels de la domanialité publique ne sont pas adéquats, et c’est 1a qu’il faut préférer ceux
du droit spécial de la propriété intellectuelle. En somme, le carquois ne contient pas les

bonnes fléches : ¢’est un axe de réflexion qui sera développé dans la thése.

La réduction des prérogatives exorbitantes du droit commun et le recul de la
domanialité publique en matiere de propriété intellectuelle des personnes publiques
sont autant de manifestations de 1’évolution contemporaine du droit administratif liés

aux nouveaux enjeux de valorisation et de rentabilisation du patrimoine public.

8 7. Caillosse, Le droit administratif contre la performance publique ?, ATDA 1999, p. 195
9 J. Caillosse, préc., AIDA 1999, p. 195, ou sur le méme théme : J. Caillosse, Faut-il en finir avec la domanialité publique ?, Et.
fonciéres 2002, n° 100, p. 7
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L’Agence du patrimoine immatériel de I’Etat (APIE) créée le 23 avril 20077 a pour
mission d’accompagner les personnes publiques vers une gestion optimisée de leurs
actifs immatériels que sont principalement les marques, les savoir-faire, et plus
généralement les créations intellectuelles immatérielles. La création de cette agence
spécialisée qui dépend du ministére des finances correspond a la nécessité de
proposer aux personnes publiques un service de conseil technique sur les choix
stratégiques a opérer en maticre de gestion de leurs créations intellectuelles. L’ APIE
est également chargée de « sensibiliser les administrations aux enjeux de la gestion de
leur patrimoine immatériel en proposant des actions de formation et en veillant a la
diffusion de bonnes pratiques dans les domaines relevant du champ de l'immatériel

public’" ».

L’un des axes de travail principaux de ’APIE est donc de favoriser la valorisation des
propriétés immatérielles publiques, et donc des propriétés intellectuelles des personnes
publiques. Mais quel sens donner a la notion de valorisation économique des propriétés

immatérielles ?

Jean-Bernard Auby la définit comme « la volonté d'optimiser, sur le plan économique, le
patrimoine en lui donnant l'usage le plus rentable ou en le mettant a la disposition de
partenaires extérieurs. 72 » J-D. Drey‘fus73 propose de rattacher la notion de valorisation a
l'exigence constitutionnelle de bon emploi des deniers publics qui découle des articles 14 et
15 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen et de la décision du Conseil
constitutionnel du 12 févr. 2009.”* Y. Gaudemet énonce que la notion de valorisation du
patrimoine des personnes publiques « n'est pas seulement la maximisation du profit qu'elle
peut en retirer (...) ; si elle inclut, a des degrés divers, cette exigence de rentabilité, elle a
aussi pour objectif la satisfaction ou la recherche d'une meilleure satisfaction d'un intérét

s 175
général.

0 Arrété du 23 avril 2007 NOR: ECOP0751395A portant création d'un service a compétence nationale dénommé « Agence du
patrimoine immatériel de I'Etat ».

" Art. 2 1°2) de I’arrété du 23 avril 2007 NOR: ECOP0751395A préc.

2 J-B. Auby, Le patrimoine hospitalier et I'évolution du droit des propriétés publiques, Rec. D. 1993. 296.

3 I-D. Dreyfus, La valorisation par I'Etat de son patrimoine immatériel, ATDA 2009. 696.

™ Cons. Cons. déc. n° 2009-575 DC du 12 févr. 2009, loi pour 1’accélération des programmes de construction et d’investissement
publics et privés.

> La réforme du droit des propriétés publiques, Université Paris 11, Institut de la gestion déléguée, Paris, 28 janv. 2004, numéro spécial
LPA, 23 juill. 2004, n°® 147, Y. Gaudemet et L. Deruy, Les travaux de législation privée - Le rapport de l'institut de la gestion déléguée,

p. 11.
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L’APIE est venue lever les doutes sur le sens a donner a la notion de valorisation en
¢tablissant que « valoriser signifie ainsi a la fois savoir identifier les actifs immatériels ;
savoir les exploiter efficacement pour mieux remplir sa mission de service public ;
inscrire, lorsque c'est possible, la valeur de ces actifs au bilan des états financiers des
organismes publics ;optimiser la mise a disposition de ces actifs, notamment aupres des
entreprises, des citoyens, des chercheurs, ou d'autres administrations qui peuvent les
utiliser pour innover, développer ou consolider leur activité. Cette diffusion peut selon les
cas s'opérer a titre gratuit ou payant ; développer des services a valeur ajoutée sur la base
de ces actifs dans le prolongement des missions de service public et pour répondre a des
besoins d'acteurs privés ou publics ; protéger ces actifs contre les risques d'appropriation

indue.”® »

Cette définition énonce que la valorisation n’est pas uniquement financiére : au contraire,
les enjeux de la valorisation sont multiples. Ils peuvent étre financiers, mais également
completement étrangers a la logique de rentabilité. C. Malwé écrit a ce sujet que la
valorisation peut avoir pour objet de « participer a l'accomplissement des missions de
diffusion dont sont en charge certains services publics. 1l en est ainsi dans le domaine de
la recherche ou les politiques d'exploitation des droits de propriété intellectuelle servent
au transfert de technologie, a la diffusion des connaissances scientifiques et a la
constitution d'un patrimoine intellectuel commun. » Elle ajoute ensuite qu’ « il en est de
méme pour les établissements culturels, pour lesquels la notion de diffusion s'entend de
l'acces du plus grand nombre a un service public, notamment pour pallier les difficultés
posées par l'éloignement géographique de ce dernier et les limites qui existent a son acces
matéeriel. Cette action de porter a la connaissance du public le plus large exige d'aller au-
dela des limites qu'impose la rentabilité a l'initiative privée. L'objectif affiché ne s'inscrit
donc pas dans une logique d'exploitation commerciale - c'est la dimension pédagogique,
culturelle, éducative ou d'amélioration du service public qui est privilégiée -, méme si les

modes de réalisation de la mission de diffusion (autrement dit, ses moyens

76 Agence du Patrimoine immatériel de 'Etat (APIE) Patrimoine immatériel public : quels enjeux ?, coll. « Ressources de 'immatériel »,
déc. 2011.
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d'accomplissement peuvent s'apparenter a des modes marchands relevant de l'exploitation

. . . . , . .77
commerciale du patrimoine immatériel public.”" »

Ainsi, les propriétés intellectuelles publiques peuvent étre valorisées en dehors de toute
rentabilité financi¢re. C’est le cas de I’open data, véritable politique de valorisation non-
financiére de l'ensemble des informations collectées et compilées par les personnes
publiques dans le cadre de leur mission de service public. Le bénéfice attendu de 1’open
data est la transparence de l'action publique, la participation des citoyens a la prise de
décisions publiques, pour favoriser la confiance et I’implication du public dans 1'action de
I'Etat. Ouvrir les données publiques et autoriser leur réutilisation n’a pas de bénéfice

financier immédiat pour les personnes publiques.

Lorsque la valorisation est financiére, en matie¢re de propriété intellectuelle, 1’évaluation
des actifs n’est pas aisée : I’exemple du musée du Louvre est a cet égard trés parlant.
Evalué a prés d’un milliard d’euros dans le cadre de I’opération d’Abu Dhabi’®, le musée
du Louvre a fait I’objet d’un audit basé¢ sur les méthodes des marchés financiers pour
estimer sa valeur comme marque, mais aussi comme consultant international en matiére

muséale.

Ainsi, les caractéristiques du régime propriété intellectuelle des personnes publiques
s’inscrivent dans la logique des mutations contemporaines du droit administratif, guidé
vers une logique de performance qui requiert une banalisation du droit public par un

rapprochement avec les mécanismes issus du droit privé.

7 C. Malwé, Valorisation du patrimoine immatériel: de quoi parle-t-on? AJCT 2013. 120
8 Dans le cadre de I’accord relatif & la réalisation d'un musée universel entre la République frangaise et les Emirats arabes unis en
application duquel la marque Louvre a été concédée.
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III. Délimitation.

Le périmetre de la thése est déterminé par un double critére. D’une part, par un critére
matériel : la propriété intellectuelle ; d’autre part, par un critére organique : les
personnes publiques. Le choix de I’expression «la propriété intellectuelle des
personnes publiques » permet ainsi de délimiter le spectre de la recherche. Pour

autant, le choix de cette expression n’est pas neutre.

A notre sens, I’expression « propriété intellectuelle des personnes publiques » doit
étre préférée a celle de « patrimoine intellectuel public » : la notion de patrimoine est
définie par le Code du patrimoine comme « ['ensemble des biens, immobiliers ou
mobiliers, relevant de la propriété publique ou privée, qui présentent un intérét
historique, artistique, archéologique, esthétique, scientifique ou technique ». Cette
définition peut induire le lecteur en erreur en lui faisant croire que les collections des
musées et des bibliothéques publiques sont intégrées dans la notion de « patrimoine
intellectuel public ». Or, I’objet de notre thése ne vise pas I’ensemble des biens
présentant un intérét artistique, esthétique, scientifique ou technique. Au contraire,
I’objet de notre recherche est de déterminer quel est le droit applicable aux situations

dans lesquelles les personnes publiques exercent des droits de propriété intellectuelle.

En 1991, C. Blaizot-Hazard intitulait sa thése « les droits de propriété intellectuelle
des personnes publiques en droit francais ». Elle faisait alors référence a un ensemble
de droits issus de la propriété intellectuelle mais propres a chaque type de créations’,
abordant la propriété intellectuelle comme un ensemble de droits différents soumis a
des régimes distincts. Une conception unifiée de la propriété intellectuelle s’oppose a
cette présentation fragmentée des droits de propriété intellectuelle. C. Malwé énonce
a ce sujet que « sous la pression de la valorisation économique, les différentes fonctions
propres aux droits de la propriété intellectuelle se sont sensiblement effacées pour laisser
la place a une conception « unitaire » de la propriété publique incorporelle, envisagée

. rooN .7.,7 80 . .
comme une masse globale de biens voués a la rentabilité.”” » La solution se situe quelque

part entre ces deux visions opposées.

™ C. Blaizot-Hazard, Les droits de propriété intellectuelle des personnes publiques en droit frangais, Thése, Paris, LGDJ,
1991 p. 21.
8. C. Malwé, La propriété publique incorporelle : au carrefour du droit administratif des biens et du droit public économique, Thése,
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L’unité de la propriété intellectuelle est démontrée en droit privé, et cette unité n’est
pas remise en cause par la présence des personnes publiques comme titulaires de
droits de propriété intellectuelle. Pour autant, il ne faudrait pas croire que la propriété
intellectuelle disparait dans le champ des propriétés publiques incorporelles : la
propriété intellectuelle des personnes privées n’est pas confondue avec les droits de
propriété incorporels. Pourquoi, donc, opérer cette confusion dans le volet public de
la question ? Il faut donc prudemment considérer que les droits de propriété
incorporels intégrent les droits de propriété intellectuelle mais que la propriété
intellectuelle demeure une matiére identifiée a part entiére. L’un des principaux
arguments en faveur de cette opinion est 1’existence de droits moraux propres a la

propriété intellectuelle qui en fait certes des propriétés incorporelles, mais trés

spécifiques.

Un autre point doit ici étre soulevé: le recours a I’expression « propriété
intellectuelle » fait traditionnellement référence & un acte créateur®'. Pour cette
raison, entendue strictement, la notion de propriété intellectuelle comprend le droit
d’auteur et la propriété industrielle, et exclut les signes distinctifs tels que les
marques. Ce n’est pas cette acception de la propriété intellectuelle qui est retenue
dans la thése, des lors que le Code de la propriété intellectuelle lui-méme consacre
une vision trés extensive de la matiére en consacrant un livre septiéme aux « marques
de fabrique, de commerce ou de service, et autres signes distinctifs % », tels que les
appellations d’origine. Envisager la propriété intellectuelle des personnes publiques
et refuser I’approche extensive de la notion de propriété intellectuelle adoptée par le
Code serait trés paradoxal. Pour cette raison, I’expression « propriété intellectuelle »
telle qu’envisagée extensivement par le Code correspond parfaitement a 1’objet de

notre étude.

Enfin, D’expression « propriété intellectuelle des personnes publiques » permet

d’affirmer le critére organique de la notion. D’une part, elle permet de mettre en

Nantes, 2008 p. 93
81 A. Lucas et H.-J. Lucas, Traité de la propriété littéraire et artistique, préc. p. 29, n°24.
82 Code de la propriété intellectuelle, art. L. 711-1 4 L. 721-1 et R. 712-1 4 R. 811-3.
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avant la publicisation de la propriété intellectuelle, dés lors qu’elle affirme sans
détour que les personnes publiques peuvent étre titulaires de droits de propriété
intellectuelle. En outre, elle a I’avantage de valoriser les « personnes », ce qui est
primordial quand on connait /’intuitu personae trés fort qui gouverne le droit de la

propriété intellectuelle, a travers notamment le droit moral.

Il faut donc préférer 1’expression « propriété intellectuelle des personnes publiques »
a celle de « propriété publique intellectuelle », qui met I’accent sur I’application du
droit administratif des biens au détriment de 1’identité du titulaire des droits, alors
que c’est la présence d’une personne publique qui conditionne 1’application du

régime de la propriété publique.

IVv. Problématique et plan.

Le statut exorbitant des personnes publiques conduit a s’interroger sur les modalités
de I’application du droit de la propriété intellectuelle aux créations intellectuelles
publiques. En effet, les prérogatives €largies dont elles disposent et les obligations
renforcées auxquelles elles sont soumises conduisent a s’interroger sur la propension

du droit de la propriété intellectuelle a s’articuler avec le droit public, et inversement.

En d’autres termes, 1’existence de créations intellectuelles publiques conduit a
s’interroger sur le droit qui leur est applicable : s’agit-il du seul droit de la propriété
intellectuelle, ou bien la spécificit¢ des personnes publiques impose-t-elle

I’application d’un régime exorbitant du droit commun ?

Il faut considérer que le régime de la propriété intellectuelle des personnes publiques
est trés majoritairement identique a celui des personnes privées, sauf dans les cas ou
survient une prérogative ou une obligation exorbitante du droit commun

caractéristique de la présence d’une personne publique.

L’idée de cette these est la conciliation de ces deux régimes qui n’ont a priori rien de
commun. A premicre vue, tout les oppose, & commencer par la summa divisio entre le

droit public et le droit privé, ainsi que leur objet, dés lors que le Code de la propriété
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intellectuelle porte sur des droits incorporels que le droit public des biens a
droit public et la propriété intellectuelle, mais on contraire une forme de

complémentarité qui sera développée.

Ainsi, nous tenterons de démontrer dans chaque partie que ce n’est pas le droit public
contre la propriété intellectuelle qui gouverne le droit de la propriété intellectuelle
des personnes publiques, mais au contraire le droit public et la propriété

intellectuelle.

Cette analyse croisée s’effectuera en recherchant ce que I’étude de la propriété
intellectuelle des personnes publiques révele respectivement sur le droit public et sur

le droit de la propriété intellectuelle.

In fine, seules les prérogatives et les sujétions exorbitantes des personnes publiques
perturbent I’application normale du droit de la propriété intellectuelle aux créations
intellectuelles des personnes publiques. Cependant, le recul du régime exorbitant du
droit commun des personnes publiques et le rapprochement avec les régles
applicables aux personnes privées interdit de restreindre notre étude aux seules

attributions et sujétions exceptionnelles des personnes publiques.

La theése avance une présentation en deux parties. La premicre partie est consacrée
aux prérogatives des personnes publiques en matiére de propriété intellectuelle et
précise en quoi I’existence d’avantages exorbitants du droit de la propriété
intellectuelle au bénéfice des personnes publiques est justifiée par la satisfaction de
I’intérét général (Partie 1). La seconde partie développe les obligations des personnes
publiques en matiére de propriété intellectuelle, et particulierement le renforcement
de la sujétion des personnes publiques a certaines reégles du droit public qui doivent

étre conciliées avec I’exercice de leurs droits de propriété intellectuelle (Partie 2).
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UNIVERSITE PARIS II

PARTIE 1 : LES PREROGATIVES DES PERSONNES
PUBLIQUES.

La premicre partie de la thése sera consacrée aux prérogatives des personnes
publiques en matiere de propriété intellectuelle. L’objet de cette partie n’est pas
d’énumérer toutes les prérogatives issues de la propriété intellectuelle dont jouissent
les personnes publiques sur leurs créations intellectuelles. Une telle démarche
reviendrait a observer chaque prérogative accordée par Code de la propriété
intellectuelle au titulaire des droits de propriété intellectuelle sur une création, et
vérifier si les personnes publiques peuvent en bénéficier. Or nous savons que les
prérogatives accordées par le Code au titulaire des droits de propriété intellectuelle

sur une création sont identiques qu’il s’agisse d’une personne publique ou privée.

Dés lors, l’intérét de notre ¢tude réside dans [’observation des prérogatives
exceptionnellement étendues des personnes publiques en matiere de propriété
intellectuelle qui ne figurent pas dans le Code de la propriété intellectuelle. De ce
point de vue, les prérogatives des personnes publiques en mati¢re d’acquisition des
créations intellectuelles sont intéressantes. En effet, les personnes publiques
disposent non seulement des procédés d’acquisition prévus par le Code, mais
¢galement de procédés exorbitants du droit de la propriété intellectuelle qui sont

justifiés par la satisfaction de I’intérét général (Titre I).

En revanche, les prérogatives des personnes publiques en matiere de gestion de leurs
créations intellectuelles sont trés largement limitées a celles prévues par le Code de la
propriété intellectuelle (en grande partie en raison du recours préférentiel a la
domanialité privée). Ce constat s’explique en partie par le fait que la gestion des
créations intellectuelles des personnes publiques satisfait davantage leurs intéréts

patrimoniaux que 1’intérét général (Titre II).
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TITRE 1

DES PREROGATIVES POUR L’ACQUISITION DES CREATIONS

INTELLECTUELLES INSPIREES PAR L’ INTERET GENERAL.

Les personnes publiques (comme les personnes privées) sont confrontées a la ’intégration
des créations intellectuelles dans leur patrimoine dans deux hypothéses : elles peuvent
produire elles-mémes des créations intellectuelles et ainsi devenir titulaires des droits de
propriété intellectuelle en tant que créateur, ou acquérir les droits de propriété intellectuelle

sur la création d’autrui.

Le Code de la propriété intellectuelle comprend toutes les dispositions applicables
aux auteurs d’une ceuvre de I’esprit et aux inventeurs. Pour cette raison, lorsque les
personnes publiques sont a 1’origine d’une création intellectuelle, elles sont soumises
au régime du Code de la propriété intellectuelle (Chapitre 1). Dans cette situation, il
n’y a aucune raison que des prérogatives exorbitantes du droit de la propriété
intellectuelle interviennent : le Code satisfait pleinement aux exigences de la
propriété intellectuelle des personnes publiques. Ce constat entérine le fait que
I’activité de création est 1’¢lément déclencheur de la titularité des droits de propriété

intellectuelle, peu importe que le créateur soit une personne publique ou privée.

A D’'inverse, ’acquisition des droits de propriété intellectuelle sur la création d’autrui
fait intervenir des prérogatives de puissance publique (Chapitre 2). D’une part, la
présence d’une personne publique dans le contrat d’acquisition des droits de propriété
intellectuelle sur la création d’autrui peut emporter la qualification de contrat
administratif, en application du critére organique du contrat administratif.*> D autre
part, le droit public organise des régimes exorbitants du droit commun tels que celui
des marchés publics, ou des acquisitions par voie de contrainte en maticre de

propriété intellectuelle lorsque 1’intérét général le commande.

8 Méme si cette position est désormais & nuancer : F. Lichére, L évolution du critére organique du contrat administratif,
RFDA 2002. 341

-47 -



Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

Chapitre 1 — L’acquisition par des procédés de droit commun.

Le Code de la propriété intellectuelle a été concu autour de la notion d’acte créateur,
qui déclenche I’application du droit de la propriété intellectuelle. Pour cette raison, le
Code de la propriété intellectuelle est parfaitement adapté a la situation dans laquelle

la personne publique est a I’origine d’une création intellectuelle.

Ainsi, I’appropriation par les personnes publiques des ceuvres et inventions qu’elles
ont créées est entierement régie par le Code de la propriété intellectuelle, et le recours
a des dispositions exorbitantes du droit de la propriété intellectuelle est marginal.
Cette affirmation contribue a démontrer que la propriété intellectuelle des personnes

publiques est une matiére unifiée.

Pourtant, il existe presque autant de régimes d’appropriation que de formes de
créations intellectuelles. Pour harmoniser ces régimes spéciaux, le Code de la
propriété intellectuelle distingue deux familles de créations intellectuelles : d’une
part, les créations intellectuelles appropriables par le droit d’auteur, et d’autre part

celles dont I’appropriation est régie par les régles de la propriété industrielle.

Il convient de distinguer les deux hypothéses dans lesquelles une personne publique
est susceptible de devenir titulaire des droits de propriété intellectuelle sur une
création. D’une part, la propriété sur une création peut s’acquérir ab initio (Sectionl),
c’est a dire que des 1’origine, la personne publique est réputée titulaire des droits de
propriété intellectuelle. D’autre part, les personnes publiques peuvent étre titulaires
des droits de propriété intellectuelle sur les créations réalisées par les agents publics,

qu’il s’agisse d’ceuvres de 1’esprit ou de créations industrielles (Section 2).

- 48 -



Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

Section 1 — L’acquisition des créations intellectuelles a titre originaire.

L’acquisition des créations intellectuelles a titre originaire correspond a la situation ou la
personne publique est réputée propriétaire d’une ceuvre ou d’une invention des sa création.
Cela signifie que la propriété de la création n’est pas le résultat d’une cession : la personne

publique est réputée en étre I’auteur ou I’inventeur ab initio.

L’acquisition a titre originaire prend deux formes opposées selon qu’elle s’applique aux
créations littéraires et artistiques ou aux créations industrielles. Dans la premicre
hypothese, 1’appropriation des créations littéraires et artistiques est soumise au régime du
droit d’auteur, qui s’applique du seul fait de la création, sans qu’aucun formalisme ne soit
requis. Le Code de la propriété intellectuelle énonce que I’auteur est par principe le
titulaire originaire des droits, ce qui implique que la personne publique auteure est investie
des droits de propriété intellectuelle sur sa création littéraire et artistique dés 1’origine

(Sous-section 1).

En mati¢re de créations industrielles, le Code de la propriété intellectuelle applique un
régime trés différent, soumis a un formalisme rigoureux qui consiste dans un
enregistrement auprés d’un office national de la propriété intellectuelle tel que 1’Institut
national de la propriété intellectuelle, ou international pour étendre la protection. Le
titulaire originaire des droits sur une création industrielle est donc le premier déposant

(Sous-section 2).

Dans ces deux hypothéses, nous chercherons a démontrer que la propriété intellectuelle des
personnes publiques fait une application rigoureuse du droit de la propriété intellectuelle.
L’objet de notre démonstration sera de montrer que les modes d’acquisition originaires de
la propriété intellectuelle sont les mémes pour les personnes publiques et pour les
personnes privées, exception faite des dérogations ponctuelles relatives au statut exorbitant

du droit commun des personnes publiques.
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Sous — section 1 : L’appropriation a titre originaire des créations littéraires et

artistiques : le droit d’auteur.

La notion de droit d’auteur se situe a la frontiere de plusieurs régimes et notions juridiques
distincts qui en font un régime trés spécifique, et dont le particularisme doit étre apprécié.
Ainsi, le droit d’auteur est apparenté avec la notion de privilége, de droit de propriété et

des droits de la personnalité.

Le droit d’auteur des personnes publiques a pu étre considéré comme contrenature d’une
. o : 84 . 1
part en raison de la personnalité morale des personnes publiques™" et d’autre part selon une

vision restrictive de I’activité des personnes publiques.

Ainsi, nous verrons que la nature droit d’auteur des personnes publiques n’est pas
différente de celle des personnes morales de droit privé (I) et que le régime du droit
d’auteur permet I’appropriation par les personnes publiques de créations intellectuelles

dans des conditions identiques aux personnes morales de droit privé (II).

=

Origine du droit d’auteur des personnes publiques.

L’évolution du droit d’auteur est en elle-méme singuliére car 1’humanité, avant de
rechercher la possession de biens matériels et immatériels, a développé une activité de
création artistique d’une variété et d’une richesse extraordinaires. Cela conduit a
s’interroger sur 1’origine du droit d’auteur des personnes publiques (A) qui contribue

a déterminer sa nature (B).

A. La reconnaissance du droit d’auteur des personnes publiques.

Les dispositions de la loi des 19 et 24 juillet 1793 ont ¢été pensées pour s’appliquer a
des personnes privées, car a 1’époque, 1’idée que les personnes publiques ont une
activité de création intellectuelle n’est pas encore née. Mais force est de constater que

cette activité existe. Sous le droit intermédiaire, le juge reconnait que les personnes privées

8 A. Bensamoun, La personne morale en droit d'auteur : auteur contre-nature ou titulaire naturel ? D. 2013. 376
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peuvent étre titulaire des droits sur des créations intellectuelles, mais a la condition que,

. . 1y ) o 85
que celles-ci soient dans ce cas considérées comme des propriétaires privés.

Toutefois, si le juge reconnait 1’existence du droit d’auteur des personnes publiques, le
législateur n’a jamais expressément reconnu que les personnes publiques pouvaient en étre
titulaires. L ’absence d’intervention du législateur sur la question de 1’attribution de droits
patrimoniaux et moraux aux auteurs des ceuvres nées de I’initiative des personnes
publiques- a conduit la doctrine a soutenir des theéses divergentes. Ces théories peuvent étre
regroupées sous deux catégories, a savoir les théories inspirées du droit public, et celles

inspirées des principes issus du droit de la propriété intellectuelle.

a) Théories administrativistes.

A. Kéréver rapporte I’existence d’une théorie des « wuvres administratives », qui
considérait que des ceuvres €laborées par les personnes publiques dans le cadre de leurs
missions jouissaient d’un statut spécifique impliquant que « les créateurs intellectuels de
telles ceuvres, quels que soient leur statut et la forme de leur participation au service, ne
Jjouiraient d'aucun des droits reconnus aux auteurs par la loi de 1957.%° » Cette théorie
excluait donc purement et simplement 1’application du droit de la propriété intellectuelle

aux créations intellectuelles des personnes publiques.

Le Conseil d’Etat, dans un avis du 14 mars 1958*, expose une seconde théorie inspirée de
la distinction opérée en matic¢re de responsabilité administrative pour identifier les ceuvres
«dont la création n'est pas détachable du service** » et propose la mise en place de
critéres permettant de déterminer si ’ceuvre se détachait suffisamment de la fonction du
créateur-fonctionnaire pour étre originale, lui permettant de bénéficier de la protection du
droit d’auteur. La subordination de 1’auteur est alors considérée comme un obstacle a la
reconnaissance de sa paternité, cette doctrine analysant le principe hiérarchique comme

empéchant la personnalité du créateur de s’exprimer.

8 T, civ. Seine, 3 févr. 1875, Etat ¢/ Peigné — Delacour : S. 1875, 2, p. 148 ; solution confirmée par CA Paris, 5 mai 1877, Peigné —
Delacour ¢/ Etat : S. 1877, 2, p. 144

8 A. Kéréver, Le droit d'auteur frangais et I’Etat : RIDA oct. 1981, p. 85

87 Avis non publié, v. P. Renaudin, Situation des agents publics au regard de la propriété artistique : EDCE 1958, p. 29

8 P. Renaudin, Situation des agents publics au regard de la propriété artistique, préc.
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A propos de cette théorie, A. Kéréver énonce qu’elle « est la réplique de la distinction
entre faute personnelle détachable du service ou non-détachable du service. Lorsqu’une
faute, personnellement commise par un fonctionnaire dans [’exercice de ses fonctions ne se
détache pas du service, c’est la responsabilité du service qui est seule mise en cause, car
la personnalité de |’auteur de la faute est absorbée par le service. De méme, si la création
de l'cuvre ne se détache pas du service, la personnalité des créateurs intellectuels,

. , .89
personnes physiques, s efface devant celle du service. »

L’intérét de cette théorie est triple : d’abord, elle repose sur une distinction bien connue du
droit administratif puisqu’elle est appliquée en matic¢re de responsabilité a propos de la

faute de service et de la faute personnelle.

Ensuite, elle n’enléve rien aux critéres du droit d’auteur : pour étre protégée, 1’ceuvre doit
remplir les conditions d’originalité prévues par le Code de la propriété intellectuelle. A ce
sujet, la Cour de cassation a précis€¢ que « [’ceuvre doit étre nouvelle et se distinguer du
domaine public antérieur®’- », critére auquel doit étre ajouté I’empreinte de la personnalité

de ’auteur.

Enfin, cette approche est explicite sur le fait que les personnes publiques peuvent étre
titulaires de droits de propriété intellectuelle. Elle fait état de la double hypothése qui
gouverne la titularité des droits de propriété intellectuelle des ceuvres créées dans un
service : ils peuvent étre attribués au fonctionnaire qui est a I’origine de la création, ou a la

personne publique qui a commandé¢ la création a son service.

b) Théories issues de la propriété intellectuelle.

La problématique qui gouverne la création intellectuelle dans les services administratifs
n’est pas différente de la problématique privatiste de la création dans une entreprise privée.
La création dans née de I’activité d’une entreprise privée est soumise par le Code de la
propriété intellectuelle au régime de la création salariée et a celui de 1’ceuvre collective.

C’est ici D’ceuvre collective qui retiendra notre attention, les autres modalités

% A. Kéréver, Le droit d'auteur frangais et I'Etat, préc.
% Cass. com., 23 mars 1965, Gaz. Pal. 1965. 2, 81
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d’appropriation des ceuvres intellectuelles créées dans un service administratif étant traitées

dans la prochaine Section.

L’article L.113-2 alinéa 3 du Code de la propriété intellectuelle définit I’ceuvre collective
comme suit : « est dite collective ’ceuvre créée sur l’initiative d 'une personne physique ou
morale qui [’édite, la publie et la divulgue sous sa direction et sous son nom et dans
laquelle la contribution personnelle des divers auteurs participant a son élaboration se
fond dans un ensemble en vue duquel elle est congue, sans qu’il soit possible d’attribuer a

chacun d’eux un droit distinct sur [’ensemble réalisé ».

H. Desbois, A. Francon et A. Kéréver’' s’inspirent de cette disposition pour affirmer que
les personnes publiques ne peuvent étre titulaires de droits de propriété intellectuelle que
dans les hypothéses envisagées par le Code de la propriété intellectuelle, c’est a dire par

notamment d’ceuvre collective, intégré au droit d’auteur par la loi de 1957.

Ce rapprochement est pertinent car il s’applique sans difficultés a la création née dans un
service administratif. L ceuvre créée sur I’initiative d’une personne publique dans laquelle
la contribution personnelle des agents publics qui ont participé a son élaboration n’est pas
identifiable n’est pas la copropriét¢ des agents publics coauteurs ayant simplement
contribué a la création, mais celle de la personne publique qui a pris I’initiative de la

création.
En matiere d’ceuvre collective, les personnes publiques semblent étre des auteurs comme
les autres, c’est a dire que dans le cadre de la détermination du régime applicable, leur

nature ne les différencie pas des auteurs privés.

B. Nature du droit d’auteur des personnes publiques.

S’il est établi que les personnes publiques peuvent étre titulaires de droits de
propriété intellectuelle notamment par application du régime de I’ceuvre collective, il
convient de déterminer la nature de ce droit d’auteur pour vérifier qu’elle est

identique a celle du droit d’auteur des personnes privées. Dans ce cadre, deux

°l H. Desbois, A. Frangon, A. Kéréver, Les conventions internationales du droit d'auteur et des droits voisins , 1978 ,V 30, N2, p. 682
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incertitudes doivent étre levées quant a sa qualité de droit de propriété (A) et de droit

de la personnalité (B).

a) Le droit d’auteur est-il un privilege ou un droit de propriété ?

La conception du doit d’auteur sous 1’ére préindustrielle oscille entre une conception
propriétariste et privilégiariste. A cette €époque, le droit d’auteur se construit par rapport au
role du public qui est destinataire de I’ceuvre. Deux hypothéses s’affrontent : la théorie du

privilége (a) et celle du droit de propriété (b).

1. La théorie abandonnée du privilege.

Aujourd’hui abandonnée, la théorie du privilége considérait que le droit d’auteur était
dérogatoire au droit de la propriété. Selon cette approche, notamment conduite par C.
Renouard, I’auteur devait sa création au monde contemporain qui 1’entoure, et non pas aux
ressources créatives liées a sa personnalité. Le public était alors envisagé un protagoniste
central dans la construction du droit d’auteur, puisque c’est lui qui inspirait directement la

_r . , : 92
création : un « public donateur et I’auteur donataire avec charges.”*- »

A ce propos, C. Renouard écrit que « [’écrivain le plus original est [’ceuvre de son siecle et
des siecles antérieurs autant, au moins, que son propre géenie. Le domaine général lui a
fourni les éléements des idées par lui élaborées ; en les rendant a la civilisation a qui il les
doit, il s acquitte d’un devoir envers [’humanité, et paie a ses contemporains une dette de
reconnaissance dont il est chargé envers ses contemporains et ses ancétres.”- » 1l précise
encore a propos que la rémunération de I’auteur devrait étre fixée par le public a raison de

« lutilité et du plaisir qu’il tire d’'un ouvrage ».

Méme si cette approche n’est pas retenue en droit positif, elle présente un intérét certain du
point de vue du droit public. En effet, la proposition de C. Renouard rappelle les objectifs
poursuivis par les personnes publiques dans le cadre de leurs missions. Ainsi, la théorie du

privilége, en positionnant le public au centre de sa réflexion, et en faisant de lui 1’acteur

2 B. Edelman, Droit d’auteur — nature du droit d’auteur, principes généraux, Jcl. Propriété littéraire et artistique,
LexisNexis, 2000, 1112 .37
% C. Renouard, Traité des droits d auteur, T. 1, Paris 1838, p. 436
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majeur du droit d’auteur se rapproche des conceptions publicistes en vertu desquelles toute
I’action de I’ Administration est tournée vers le public. Cette affirmation est confirmée par
le fait que les personnes publiques ne créent pas d’ceuvres pour les mémes raisons que les
personnes privées : il ne s’agit pas pour elles d’en vivre, mais de créer pour améliorer la

qualité de leurs services, une démarche essentiellement tournée vers le public.

En effet, ’'un des objectifs principaux des personnes publiques est la satisfaction du public
a travers 1’exécution de missions de service public. Plus encore, I’idée selon laquelle le
public rétribuerait 1’auteur en fonction de l’utilité qu’il reconnait & son ceuvre est en
adéquation avec la valorisation par les personnes publiques des initiatives reconnues

d’utilité publique.

Cette théorie du privilége parait bien adaptée aux personnes publiques, car elle accorde au
public une importance comparable a celle retenue par le droit public. Elle devait pour cette
raison étre évoquée, car elle démontre que le droit d’auteur a pu €tre envisagé sous un

angle plus proche du droit public a 1’¢re préindustrielle.

Cependant, nous ne la retiendrons pas car le Code de la propriété intellectuelle ne partage
pas la vision privilégiariste du droit d’auteur : au contraire, le 1égislateur considére que le
droit d’auteur est un droit de propriété a part entiére, ce qui permet de lui appliquer un

régime de protection renforcé.

2. L’affirmation de la théorie du droit de propriete.

Les auteurs du XIXeéme siecle reconnaissent le droit de propriété comme I’institution la
plus protectrice qui soit. Il est donc naturel qu’une large majorit¢ de la doctrine I’ait
appliqué au droit d’auteur. Le droit de propriété bénéficie a 'auteur lui-méme car il

garantit la protection et la jouissance de son bien, et aux intermédiaires.

Cependant, la jurisprudence a exprimé certaines hésitations, en s’¢loignant du droit de
propriété lui-méme a travers des décisions relatives au droit de divulgation- et au droit a la

réputation’®. 1 était délicat d’accommoder le régime classique de la propriété a la

* CA Bordeaux, 24 aotit 1863: S 1864, 2, p. 194.
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particularité du droit d’auteur. Par exemple, dans une décision du 11 janvier 1828, la Cour
d’appel de Paris, énonce qu’ « une ceuvre musicale n’a d’existence et ne devient saisissable

que par la publication faite par I’auteur.” »

La Cour de cassation est pourtant trés explicite lorsqu’elle énonce que «la propriété
littéraire et artistique a le méme caractere et doit étre soumise aux mémes regles que toute
autre propriété, dont elle ne différe que par la limitation de durée.”® ». La volonté du juge
d’assimiler le droit d’auteur au droit de propriété est claire, méme si au cas par cas il doit

procéder a des arrangements pour articuler les deux notions.

A la fin du XIXéme siécle, la reconnaissance du processus créatif rompt définitivement
avec I’idée que I’auteur se nourrit uniquement de la culture populaire pour aboutir a sa
création. Désormais, I’auteur est un individu sensible et doué¢ d’une créativité personnelle
lui permettant d’aboutir a une ceuvre. En d’autres mots, la personnalité¢ de I’auteur est
désormais prise en compte dans le processus créatif comme étant non plus un simple

facteur, mais bien la source de la création.

Cette reconnaissance grandissante de la personnalité de 1’auteur signifie-t-elle que le

droit d’auteur est un droit de la personnalité ?

b) Le droit d’auteur est-il un droit de la personnalité ?

Kohler”” est a Porigine de la doctrine selon laquelle I’attribution du titre d’auteur résulte
uniquement de 1’existence de ’activité de création. Il a été le premier a déclarer que ni
I’objet de cette activité, ni le travail, ni les investissements ne peuvent susciter 1’octroi du

titre d’auteur-.

Cette pensée apparente le droit d’auteur aux droits de la personnalité, qui conférent a
I’auteur une valeur intrinséque et un rayonnement en le positionnant au centre du schéma

de la création. Ce régime centré sur la personne de 1’auteur différe donc catégoriquement

% CA Paris, 11 janvier 1828 Vergne ¢/ créanciers Vergne: S. 1828-1830, II, p. 5 (droit de divulgation), V. également CA
Dijon, 18 févr. 1870, De Chapuys Montlaville c. Guillabert, S. 1870, 11, p. 212 : « nul autre que [’auteur n’est juge de la
question de savoir si le manuscrit représente sa pensée actuelle, s’il a recu sa forme définitive et s’il doit devenir public a
une période quelconque (...) »

% Cass. req. 19 aotit 1880 : DP 1881, 1, p. 125, note Lyon-Caen.

°7 Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht: Stuttgart 1907, p. 135

- 56 -



Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

de la conception privilégiariste selon laquelle le public était I’inspirateur, le destinataire et

le bénéficiaire de la création artistique.

A la fin du XIXeéme siecle, les fondements du droit d’auteur tel que nous 1’appréhendons
en droit positif sont établis. La découverte majeure consiste dans le constat que la création
est une activité de la personne et qu’elle prend naissance dans les actes d’un individu.

L’ceuvre en elle-méme n’est plus considérée que comme la formalisation de la création.

Ainsi, I’article 1 de la loi du 11 mars 1957 dispose que « [’auteur de l’ceuvre de l’esprit
Jjouit sur cette ceuvre, du seul fait de sa création, d’un droit de propriété incorporelle,
exclusif et opposable a tous. Ce droit comporte des attributs d’ordre intellectuel et moral

ainsi que d’ordre patrimonial, qui sont déterminés par la présente loi. »

Le droit d’auteur présente ainsi un particularisme affirmé : contrairement au droit des biens
classique qui reconnait a un propriétaire un droit réel sur son bien, le droit d’auteur attribue
¢galement des prérogatives morales et intellectuelles a la personne qui se voit reconnaitre
en premier lieu le droit de propriétégg. De la sorte, le titulaire du droit d’auteur est titulaire

d’un droit réel et d’un droit moral sur son ceuvre.

Le droit moral peut étre considéré comme 1’expression juridique - et donc abstraite - des
liens qui unissent 1’auteur et son ceuvre. La fonction de ce droit incorporel est de faire
obstacle a 1’effacement des caractéristiques intrinseéques de 1’ceuvre, qui ne doit pas étre
confondue avec les propriétés classiques. L’existence du droit moral contredit 1’idée que
I’ceuvre a le « méme caractere et doit étre soumise aux mémes régles que tout autre
propriété (...)” ». Afin que I'ceuvre conserve son particularisme, le droit moral ne peut
étre assoupli, c’est pourquoi il est réputé incessible, en écho a I’indestructibilité du lien qui

existe entre 1’auteur et son ceuvre.

La thése personnaliste du droit d’auteur énonce que la dimension morale du droit d’auteur

est si forte qu’elle doit étre assimilée aux droits de la personnalité plutét qu’au droit des

% L. Pfitser, La propriété littéraire est-elle une propriété ? Controverses sur la nature du doit d’auteur au XIXe siécle, RIDA 2005 p.
117
% Cass. Req. 19 aott 1880 : DP 1881, 1, p. 125, note Lyon-Caen.
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. 100
biens

. L’attachement du droit moral de I’auteur a sa personne, affirmé par le législateur,
constitue le socle de cette théorie. Cette théorie du monisme personnaliste attribuée
notamment & J. Raynard'®' repose sur une confusion de I’ceuvre elle-méme et activité
intellectuelle. H. Desbois critique cette approche du droit d’auteur, qui selon lui a le défaut
de « confondre [’activité créatrice avec la création qui en est le fruit, plus généralement le

travail avec le produit du labeur, la cause et l’effet'™ ».

Pourtant, une partie des juges du fond rend des décisions en ce sens, comme le tribunal
civil de la Seine en 1936 qui énonce « attendu que cette faculté pour I’auteur de tirer un
profit matériel de son activité intellectuelle et de cette émanation de sa personnalité que
constitue son ceuvre apparait comme inhérente a la personne au méme titre que celle qui
appartient a tout homme de tirer profit de son activité physique et de son travail manuel,
par exemple en louant ses services; qu’elle peut assurément, comme cette derniere, étre,
lorsqu’elle est exercée, créatrice de biens, mais que, pas plus que celle-ci, elle ne
constitue en elle-méme un bien au sens de l’art. 516, c. civ. 103, B. Edelman écrit que c’est
I’indivisibilité de la personne de 1’auteur qui confére au droit d’auteur le caractére de droit

-, 2104 . \ . .. . .o, 105
de la personnalité ™, et qui opere une forme de « subjectivisation de la propriétée.”™ »

Dans deux affaires célebres, la Cour de cassation contredit cette approche personnaliste du
droit d’auteur en énongant : « attendu que le droit d’exploiter exclusivement les produits
d’une ceuvre littéraire ou artistique, réserve par la loi, pour un temps limite, a [’auteur de
cette ceuvre, constitue un bien entrant dans le commerce. (...) Attendu toutefois que le mise
en commun du monopole d’exploitation a lieu sans qu’elle puisse porter atteinte a la
faculté de [’auteur, inhérente a sa personnalité méme, de faire ultérieurement subir des

106

modifications a sa création ou méme de la supprimer (...). " » Par cette formule, la Cour

de cassation envisage le droit d’auteur comme un bien, tout en prenant en considération les

19§ Antippas, Les droits de la personnalité : de [’extension au droit administratif d'une théorie fondamentale de droit privé, Thése
Paris, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2013 p. 56

191 . Raynard, Droit d auteur et conflits de lois, Essai sur la nature juridique du droit d’auteur, préf. M. Vivant, Litec, 1990,
n°335 et s., spéc. n°357.

12 H. Desbois, Le droit d’auteur en France, 3¢ éd., Paris, Dalloz, 1978, n°208.

13 T, civ. Seine, 1° avril 1935 (Canal) : DP 1936, 2, p. 65, note Nast ; adde, CA Paris 1 février 1900 (Lecocq) : S. 1900, 1I,
p.121, note Saleilles.

1% B. Edelman, La propriété littéraire et artistique, Que sais-je ? PUF, 3°™ ¢&d., 1999, p. 39.

195 B. Edelman, De la propriété-personne a la valeur-désir, D. 2004, chr. P. 155.

1% Cass. civ. 25 juin 1902 (Lecocq): S. 1901, 1, p. 305, note Lyon-Caen; DP 1903, I, p. 5, note A. Colin, cassant CA Paris, 1°T février
1900: préc. note 7; Cass. civ. 14 mai 1945 (Canal): D. 1945, jur., p. 285, note Desbois.
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intéréts moraux du créateur. H. Desbois expose a ce sujet que « la protection des intéréts
moraux et la satisfaction des intéréts d’ordre patrimonial » sont « deux objectifs, que la

. , . . . . 107
raison et [’observation des faits permettent de dissocier.””" »

La difficulté d’appréhension du droit d’auteur par la division classique entre le droit
de propriété et le droit de la personnalité résulte du fait qu’il est a la fois un droit
patrimonial et un droit extrapatrimonial. Ainsi, le second alinéa de 1’article L.111-1 du
Code de la propriété intellectuelle dispose que le droit d’auteur « comporte des attributs
d’ordre intellectuel ainsi que des attributs d’ordre patrimonial ». Cette formule suggere
que les attributs intellectuels, distincts des attributs patrimoniaux, sont d’ordre

extrapatrimonial.

Cependant, si le régime du droit d’auteur est fortement inspiré de celui des droits de
la personnalité, il n’en constitue pas un totalement : il porte sur un objet, I’ceuvre,
physiquement détachée de 1’individu créateur. Une manifestation de cette différence
est que les droits de la personnalité ne survivent pas a leur titulaire'®, tandis que le
droit moral est perpétuel. Le droit d’auteur est donc un droit mixte, dont la
patrimonialité est avérée mais relative en raison de son apparentement direct avec les

droits de la personnalité.

7 H. Desbois, préc., n°209 ; voir également Rappr. CA Paris, 7 novembre 1951 (Montherlant): Gaz. Pal. 1952, 1, p. 80, dans
laquelle la Cour opére une distinction entre le « patrimoine matériel » et le « patrimoine intellectuel ».

1% Pour un exemple en matiére de protection de la vie privée, v. Cass. civ. 1%, 14 décembre 1999 (St¢ les Editions Plon et
Orban ¢/ Mitterrand) : Bull. civ. 1, n°345 ; D. 2000, jur., p.372, note Beignier.
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IL. L’appropriation originaire par le droit d’auteur

L’appropriation grace au droit d’auteur s’effectue dans des conditions similaires que
I’auteur soit une personne publique ou une personne privée. Cette observation est la
conséquence du caractere spécifique du droit d’auteur, dont 1’application dépend de la
présence d’une activité de création, mais pas de I’identité de 1’auteur. Il faut déduire de
cette unité de la notion de droit d’auteur que la nature du droit d’auteur des personnes

publiques est identique a celle du droit d’auteur des personnes privées.

Pour affirmer que la nature du droit d’auteur est universelle et s’applique a tous les auteurs,
y compris aux personnes publiques, nous démontrerons d’une part que le critere
d’application du droit d’auteur est le méme pour les personnes publiques et les personnes
privées (A), et d’autre part que le régime d’appropriation par le droit d’auteur est identique

pour les personnes publiques et les personnes privées (B).

A. Universalité du critére d’application du droit d’auteur.

Tous les biens assimilés a des biens intellectuels ne sont pas susceptibles d’appropriation
grace au droit d’auteur. En effet, le Code de la propriété intellectuelle énonce des
conditions strictes pour mettre en ceuvre le droit : il porte sur une ceuvre, qui sera protégée
sous condition d’originalité. Le droit d’auteur permet I’appropriation de formes et non pas
d’idées : les formes sont appropriées si elles sont originales, et ni aucun autre critére ni

aucune autre formalité n’est nécessaire pour étre titulaire du droit d’auteur.

L’article L.111-1 du Code de la propriété intellectuelle établit que le simple fait de créer
positivement une ceuvre provoque 1’appropriation grace au droit d’auteur : « /'auteur d'une
ceuvre de l'esprit jouit sur cette ceuvre, du seul fait de sa création, d'un droit de propriété

incorporelle exclusif et opposable a tous. (...) »

L’existence d’un droit de propriété de I’auteur sur son ceuvre dépend ainsi de deux critéres
cumulatifs : I’existence d’une ceuvre (a) et son originalité (b). Puisque 1’identité de I’auteur
n’est pas un critére déterminant de la mise en ceuvre du droit d’auteur, ces deux critéres

sont les seuls retenus, que 1’auteur soit une personne privée ou une personne publique.

- 60 -



Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

a) L’existence d’une ceuvre.

L’article L.111-1 du Code de la propriété intellectuelle énonce que toutes les ceuvres, du
seul fait de leur création, sont protégées par le droit d’auteur qui fait naitre au bénéfice de
leur créateur un droit de propriété sur elles. Si le Code de la propriété intellectuelle détaille
le régime du droit d’auteur, et notamment les caractéristiques du droit de propriété qu’il
accorde a l’auteur, le législateur ne propose pas de définition de la notion d’ceuvre de
I’esprit. Cette absence est notamment relevée par A. Bensamoun qui écrit que « /e constat
est sans appel. L'objet du droit d'auteur, alors méme que le législateur annonce
solennellement son étude (CPI, titre I du livre I’ relatif au droit d'auteur), n'est pas

s 109
deéfini.”™ »

I1 existe pourtant des contours externes a la notion d’ceuvre, qui, ici encore, ne tiennent pas
compte de I’identité de 1’auteur, si bien que les créations intellectuelles des personnes
publiques n’en sont pas exclues. Tout d’abord, le Code de la propriété intellectuelle
affirme 1’existence d’une protection des ceuvres de 1’esprit ; ensuite, le Code propose une
appréhension négative de la notion d’ceuvre en énumérant des éléments qui sont
indifférents a sa caractérisation. Enfin, I’article L. 112-2 du Code énumeére une liste des

créations intellectuelles susceptibles d’accéder a la protection du droit d’auteur.

La concrétisation de I’idée dans une forme est primordiale pour bénéficier de la protection
du droit d’auteur, 1’écrit demeurant I’une des plus probantes en ceci qu’il permet la fixation
de I’ceuvre sur un support. Egalement, le droit d’auteur peut porter sur la structure de
I’ceuvre, comme c’est le cas pour les bases de données étant entendu que la structure doit
étre originale. Pour autant, une ceuvre peut prendre forme sans pour autant étre fixée, ce
qui explique la possibilité¢ de protéger une ceuvre orale- « du seul fait de sa création ». Ce
simple critére exclut de la protection du droit d’auteur la simple idée, demeurée dans le
monde de ’intellect, ainsi que la simple mise en ceuvre d’un savoir-faire, bien qu’une
ceuvre comprenne parfois une part de savoir-faire, ce qui rend souvent malaisée la

différenciation de ces notions''°.

19 A. Bensamoun, La protection de I’ceuvre de I'esprit par le droit d auteur : qui trop embrasse mal étreint. D. 2010, 2919,
119 A, Bassard, La composition d’une formule de parfum est-elle un eceuvre de I’esprit au sens de la loi du 11 mars 1957 ? RIPIA, 1979,
p. 461
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Le législateur a entendu prévenir le risque d’une éventuelle discrimination des ceuvres
selon leur forme, opérée par le juge. C’est pourquoi il a pris soin de préciser que celui-ci ne
Coae . R 5 . 111 ;o
devrait ¢liminer aucune ceuvre a priori sur le critére de la forme d’expression ', du mérite
ou de la destination de 1’ceuvre. Le juge doit ainsi accueillir toutes les ceuvres pouvant
bénéficier de la protection du droit d’auteur, sans émettre d’opinion sur la qualité ou
I’intérét qu’il porte au travail du créateur. Le 1égislateur exhorte ainsi le juge a demeurer

neutre et objectif dans la qualification d’ceuvre de I’esprit.

L’indifférence de ces conditions imposée par le Code de la propriété intellectuelle, destinée
a favoriser un certain libéralisme dans 1’acceptation des créations de l'esprit en tant
qu’ceuvres contribue sans le vouloir a dessiner les contours en négatif de la notion
d’ceuvre. Les critéres de genre, de forme d’expression, de mérite et de destination doivent

étre examinés.

L’indifférence du genre renvoie a 1’idée selon laquelle 1’ceuvre de ’esprit sera protégée
dans les mémes conditions, qu’elle appartienne 4 un art ou un autre''>. Le rejet de ce
critere témoigne également de la volonté du législateur d’écarter I’idée selon laquelle un
genre pourrait étre protégé par principe : tous les poémes ne sont pas protégés sur le
fondement de leur qualit¢ de poéme. Néanmoins, I’absence de prise en compte du genre
permet une certaine ¢lasticité¢ de la notion d’ceuvre de I’esprit en ouvrant le bénéfice de la
protection du droit d’auteur a des créations originales qui ne seraient pas visées par le Code
de la propriété intellectuelle. Faisant une exacte application de ce principe, la Cour de
cassation' >~ a affirmé que le logiciel ne devait pas étre considéré comme original par
principe et que le juge se devait de constater au cas par cas 1’originalité des logiciels qui lui

sont soumis.

Le rejet du critére de la forme se rapproche de la question du genre, en ce qu’il subsiste
une équivoque dans le sens qu’il convient d’apporter a la formulation « forme
d’expression ». La forme d’expression comprend le moyen utilis¢é pour communiquer
I’ceuvre au public, mais elle renvoie également a des sous-catégories de création, par

exemple au dessin, la peinture, la sculpture, les gravures, la photographie, etc. Le seul

" Art. L.112-1 du CPL
12 H. Desbois, op. préc., Dalloz, 3e éd. 1978, n°1.
113 Cass. ass. plén. 7 mars 1986, n°83-10.477
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critere opérant est celui d’une forme perceptible par les sens, peu important qu’elle soit
écrite ou orale. La redondance de la notion de forme avec celle de genre est sensible, mais
elle prend du sens du point de vue du droit comparé puisqu’a I’inverse du droit frangais, les
pays appliquant le copyright ne protégent pas I’ceuvre qui n’est pas fixée''*. Dans ce cas,

I’indifférence du critére de la forme d’expression en droit francais prend tout son sens.

L’absence de reconnaissance du mérite montre la volonté du législateur d’empécher le juge
d’estimer la qualité de I’ceuvre selon ses propres critéres esthétiques. L’indifférence du
mérite permet donc a n’importe quelle ceuvre originale de bénéficier de la protection du
droit d’auteur, et répond a I’impératif de sécurité juridique dont les créateurs doivent
pouvoir se prévaloir. C. Carreau- dénonce cependant la difficulté a vérifier la bonne
application de ce principe'"”, certains juges se retranchant bien volontiers derriére le défaut
d’originalité pour porter un jugement de valeur sur I’ceuvre elle-méme, ce qui se traduit par
, e . . \ .. . 116
des décisions qui recherchent « le caractere artistique certain”""- » des ceuvres ou encore
qui refusent d’accorder la protection du droit d’auteur a des créations en raison de

’absence « d’un choix créatif digne de protection’’ ».

Enfin, le refus du législateur de prendre en compte la destination de I’ceuvre correspond a
I’idée selon laquelle une ceuvre ne doit pas nécessairement appartenir a la catégorie des
beaux arts pour bénéficier du régime de protection. Les ceuvres qualifiées d’utilitaires sont
¢galement incluses dans le régime protecteur légal depuis la loi du 11 mars 1902, qui
instaure la théorie de I'unité de 1’art et prohibe toute distinction entre les ceuvres artistiques

et les créations utilitaires en droit d’auteur.

En matiere de créations intellectuelles publiques, la destination des contenus produits par
les personnes publiques est double : il peut s’agir de contenus destinés a ses propres
services, tels que des logiciels ou des bases de données internes, ou bien d’ceuvres a
destination du public, telles que des logotypes ou des brochures d’information.
L’indifférence de la destination joue donc un rdle particuliérement intéressant en matiere

de création intellectuelle publique.

114 C. Colombet, Les grands principes du droit d auteur et des droits voisins dans le monde, Approche de droit comparé : Litec, 2e Ed.
1992 p. 11

115 C. Carreau, Mérite et droit d auteur : Paris, LGDJ, 1981, n°109, p- 13

!¢ TGI Paris, 3e ch. 17 décembre 2002 : RIDA 1/2004, p. 258

7 CA Paris, 4e ch., 21 janvier 1998 : RIDA 3/1998, p. 157

- 63 -



Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

b) L’originalité de I’ceuvre.

La condition de I’originalité de I’ceuvre est fondamentale en ce qu’elle permet la mise en
application du droit d’auteur. Ainsi que le souligne le Code de la propriété intellectuelle,
I’ceuvre doit étre le reflet de I’identité de son créateur. L’originalité est donc le critére qui
délimite les ceuvres susceptibles de faire 1’objet d’une protection, rituellement définie

comme l'empreinte de la personnalité de 1'auteur.

La notion d’originalit¢ ne fait pas en elle-méme 1’objet d’une définition légale. Plus
¢tonnant encore, et tandis que ce critére est reconnu comme « la clé de voiite » du droit
d’auteur, le Code de la propriété intellectuelle n’indique nullement qu’il soit une condition
d’acces a sa protection. Le Code comprend quelques occurrences du mot original et du
champ lexical de I’originalité''®, mais toujours en référence a I’ceuvre d’origine, I’ceuvre
premicre, sans jamais qu’il soit évoqué comme une condition de la protection.
L’importance du critére d’originalité ne doit pas pour autant étre minimis¢, et la carence du

législateur s’explique par I’origine prétorienne et doctrinale de la notion.

Au sens littéraire, 1’originalité se distingue de la nouveauté en ceci que le critére
d’originalité est subjectif quand celui de la nouveauté est objectif. L’ceuvre picturale qui
reproduit pour la seconde fois le méme sujet n’est pas nouvelle mais elle peut étre originale
si elle porte ’empreinte de la personnalit¢ de I’auteur. Il s’agit en réalité de son génie, de
sa fagon personnelle de percevoir le monde, de son style et de sa propre conceptualisation
des choses. Ce critére subjectif est la conséquence de la conception personnaliste du droit
d’auteur: le lien qui unit Pauteur a 1’ceuvre est tellement fort qu’on préte a Gustave

Flaubert I’expression « Madame Bovary, c’est moi ! »

La notion d’originalité est concurrencée par d’autres notions telles que 1’apport intellectuel
de l'auteur'"’, que la Cour de cassation retient & propos du logiciel dans une décision du 16
mars 1986. Le criteére de ’apport intellectuel de 1’auteur témoigne d’une volonté de trouver

de nouveaux critéres plus objectifs que I’empreinte de la personnalité. En effet, la notion

"8 Art. L. 112-3 et art. L.122-5 2° du CPI

9V Cass., Ass. plén., 7 mars 1986, 3 espéces, D.1986.405, concl. Cabannes, note B. Edelman ; D. 1987. Somm. 152, obs. C. Colombet
et Somm. 206, obs. P. Langlois ; Gaz. Pal. 1986.2.673, note J. -R. Bonneau ; JCP 1986.11.2063 1, note J. M. Mousseron, B. Teyssié et M.
Vivant ; JCP éd. E 1986.11.14713, note J. M. Mousseron, B. Teyssi¢ et M. Vivant, Erratum 14737 bis ; RIDA juill. 1986.136, note A.
Lucas ; RTD com.1986.399, obs. A. Frangon.
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d’apport, parfois associée a celle de nouveauté'?’, est tangible et objectivement
appréciable. De plus, le choix du terme « apport intellectuel » témoigne de la volonté du

juge de s’¢loigner des concepts nés de I’intuitu personae.

Enfin, la Cour de justice de I’Union européenne a donné dans un arrét « Infopaq » du 16
juillet 2009-sa définition de 1’ceuvre originale en établissant qu’il s’agit de 1’ceuvre qui est
« l'expression de la création intellectuelle propre @ son auteur.”’’ » Cette définition
communautaire de 1’originalité a été rapprochée- de la décision de la Cour de cassation du
13 novembre 2008 « Paradis » qui propose une analyse similaire'* et qui s’articule avec la
volonté libérale du 1égislateur d’accueillir les ceuvres de 1’esprit dans la protection du droit

d’auteur.

B. L’cuvre collective : mise en ceuvre ab initio du droit d’auteur des personnes

publiques.

L’appropriation d’une création intellectuelle par une personne publique grace au droit

d’auteur est celle d’une ceuvre collective.

Une personne morale peut étre titulaire des droits sur une ceuvre dans trois hypotheses : par
contrat, par 1’effet de la loi, ou encore ab initio par la qualification d’ceuvre collective.
C’est cette derniére hypothése qui retiendra ici notre attention, car elle permet
I’appropriation d’une création intellectuelle grace au droit d’auteur. L’ceuvre collective
renvoie a une conception du droit d’auteur évoluée au regard de la place grandissante des

personnes morales dans le processus de création.

Le droit d’auteur a été congu pour protéger 1’ceuvre de I’individu qui, par son activité
créative, intervient dans ['univers des formes. A 1’origine, donc, I’auteur est une personne
physique ; c’est I’activité humaine qui génére de ceuvres de I’esprit. Pourtant, il existe une

exception a cette hypothése in favorem auctoris : I’ceuvre collective.

120 M. Vivant, Le programme d'ordinateur au Pays des muses, observations sur la directive du 14 mai 1991, JCP éd. E 1991.1.94 : le
texte communautaire n'utilisant pas la formule frangaise d'« apport », le rapprochement avec la notion de nouveauté, applicable en
matiére de brevet, est moins sensible, mais il considére néanmoins a propos de la formule de la directive qu'il y a « une continuité entre
celle-ci et celle adoptée par la Cour de cassation ».

"I CJCE 12 févr. 2009, n° C-5/08, RTD com. 2009. 312, obs. F. Pollaud-Dulian et 2009. 709

122 Civ. 1re, 13 nov. 2008, n° 06-19.021, D. 2009. 263, note B. Edelman, et 266, note E. Treppoz ; RTD com. 2009. 121 et 140, obs. F.
Pollaud-Dulian.
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L’ceuvre collective permet, le plus souvent a une personne morale de droit public ou privé,
de bénéficier d’une titularité initiale en tant qu’instigateur de 1’ceuvre. Le Code de la
propriété intellectuelle énonce qu’ « est dite collective l'ceuvre 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 a son
élaboration se fond dans l'ensemble en vue duquel elle est congue, sans qu'il soit possible
d'attribuer a chacun d'eux un droit distinct sur 'ensemble réalisé’®. » Le 1égislateur ajoute
encore « ['ceuvre collective est, sauf preuve contraire, la propriété de la personne physique
ou morale sous le nom de laquelle elle est divulguée. Cette personne est investie des droits

124
de l'auteur. = »

La possibilité offerte aux personnes morales d’étre titulaires originaires du droit d’auteur
perturbe la thése personnaliste que nous avons exposée. Comme le reléve A. Bensamoun,
« ainsi en est-il de la nature des choses en droit francais : l'ceuvre est « reliée » a son
créateur. La nature ne croit ni en l'autorat de la personne morale, ni en sa titularité
premiere. Dans ces conditions, « l'autorat de la personne morale » sonne comme un
propos dissident !'* » Ce constat inspire & A. Bensamoun un questionnement sur le

caractere « contre-nature » de la titularité¢ du droit d’auteur des personnes morales.

Tout ici est lié : la dérive du critere d’originalité vers I’apport personnel et la multiplication
des formes protégeables telles que le logiciel ont conduit vers une forme nouvelle de droit
d’auteur tourné vers 1’entreprise. C’est cette évolution qui a conduit a accueillir la personne

morale comme titulaire du droit d’auteur.

Une décision illustre cette difficulté de titularité du droit d’auteur entre la personne morale
et la personne physique. La Cour d’appel de Paris, dans un arrét du 14 septembre 2012
« Van Cleef & Arpels »'?°, conteste 1’originalité des dessins d’un employé ayant permis la
réalisation de bijoux pour la grande maison de joaillerie. La question qui se pose est de
déterminer si le salarié¢ était asservi par sa mission de travail ou si son originalité pouvait

s’exprimer a travers son travail. La Cour releve « qu'il (le salarié) ne justifie pas, pour

12 Art. L. 113-2 du Code de la propriété intellectuelle.

124 Art. L.113-5 du Code de la propriété intellectuelle.

123 A. Bensamoun, La personne morale en droit d’auteur : auteur contre-nature ou titulaire naturel ? D. 2013. 376.
16 CA Paris, péle 5-ch. 2, 14 sept. 2012, Juris-Data, n° 2012-021861 ; P1 2012. 400, obs. A. Lucas.
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chacun des dessins dont il revendique la paternité, qu'il disposait d'une réelle autonomie
créatrice ainsi que d'une liberté dans les choix esthétiques lui permettant de conclure qu'il
est le seul titulaire de droits d'auteur sur ces dessins, lesquels refletent l'empreinte de sa
seule personnalité ». Plus encore, la Cour rappelle que la création salariée dans une telle
maison est réalisée en équipe, tout en respectant « les codes génétiques » de la marque.
Ainsi, la création salariée n’est pas réellement libre, si bien que « chaque dessin ne
constitue que la contribution particuliere [du requérant] a une ceuvre collective dont la

finalité est toujours un modele de bijou. »

Cette décision illustre deux points intéressants de 1’ceuvre collective. D’une part, la Cour
énonce que les apports des contributeurs a 1’ceuvre collective ne sont pas en eux-mémes
des ceuvres, ce qui implique que les contributeurs ne sont pas des auteurs. Cela peut
sembler étrange, car le Code de la propriété intellectuelle mentionne pourtant «la
contribution personnelle des divers auteurs» participant a 1’¢laboration de 1’ceuvre
collective. D’autre part, la Cour confirme que les auteurs ne peuvent pas prétendre a la
titularité du droit sur I’ceuvre collective et précise qu’ils ne peuvent pas non plus bénéficier

des droits sur leur contribution.

En conséquence, comme le reléve la Cour de cassation dans un arrét du 17 mars 1982,
« une personne morale ne peut étre investie a titre originaire des droits de [’auteur que
dans la mesure ou une ceuvre collective, créée a son initiative, est divulguée sous son
nom.'*” » Dans une décision du 22 mars 2012, la Cour a ajouté que « la personne physique
ou morale a l'initiative d'une ceuvre collective est investie des droits de l'auteur sur cette

1.7%% 5 Investir une personne morale

ceuvre et, notamment, des prérogatives du droit mora
du droit moral sur une ceuvre de I’esprit constitue une rupture avec la conception

personnaliste du droit d’auteur.

Le recours a la qualification d’ceuvre collective a d’abord été envisagé pour 1’entreprise

privée, mais les personnes morales de droit public sont pleinement concernées par cette

127 Civ. 1, 17 mars 1982, JCP G 1983. II. 20054, note R. Plaisant ; D. 1983. IR 89, obs. C. Colombet ; RTD com. 1982. 428, obs. A.
Frangon.

128 Civ. 1", 22 mars 2012, n° 11-10.132, D. 2012. 873, obs. J. Daleau. 1246, note A. Latil, et 2842, obs. P. Sirinelli ; Rev. sociétés 2012.
496, note N. Binctin ; RTD civ. 2012. 338, obs. T. Revet ; RTD com. 2012. 321, obs. F. Pollaud-Dulian ; CCE 2012, comm. 61, note C.
Caron ; P12012. 329, obs. J.-M. Bruguiére ; Légipresse 2012. 377, note V. Varet.
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forme de création. Aujourd’hui, il ne fait aucun doute que les personnes publiques peuvent

étre titulaires du droit d’auteur sur une ceuvre collective.

Par exemple, dans une décision du 31 décembre 2003 « M™ de Charmoy ¢/ Ville de
Montpellier », la Cour administrative d’appel de Marseille a qualifi¢ d’ceuvre collective
une plaquette informative éditée par la commune de Montpellier. Le juge reconnait a la
plaquette de caractére d’ceuvre de 1’esprit, et ajoute encore « considérant que la plaquette
de présentation de l'exposition des ceuvres de Mme de Charmoy a été créée, publice et
divulguée sous la direction et le nom de la commune de Montpellier, avec les contributions
de M. de Beynes pour la rédaction du texte « Ecarts », et de la requérante pour le choix
des ceuvres présentées, la sélection des textes biographiques, et le maquettage ; qu'elle a
donc le caractere d'une ceuvre collective au sens des dispositions précitées des articles L.

113-3 et L. 113-5 du code de la propriété intellectuelle. (...)'* »

Ainsi, les personnes publiques sont pleinement ¢€ligibles a la titularité du droit d’auteur sur
des ceuvres collectives, et le juge n’hésite pas a appliquer les dispositions du Code de la
propriété intellectuelle a des ceuvres dont 1’auteur est une personne publique. Du point de
vue de la qualification de I’ceuvre collective, il n’existe donc aucune différence que

I’auteur soit une personne morale de droit privé ou de droit public.

Il convient néanmoins de s’interroger sur le régime qui gouverne 1’appropriation des
ceuvres créées dans le cadre d’une mission de travail mais qui ne répondent pas aux critéres
de I’ceuvre collective pour vérifier que les personnes publiques sont soumises au méme

régime que les personnes privées.

12 J_M. Pontier, La commune, la plaquette et le droit moral de I'auteur au respect de son ceuvre, AJDA 2004.718 ; CAA
Marseille, 31 décembre 2003 n°99MAO01116 M™ de Charmoy ¢/ Ville de Montpellier, AJDA 2004. 718 ; J-J. Louis, Le droit
moral des auteurs dans une exposition organisée par une collectivité publique, RFDA 2004. 1220.
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Sous — section 2 : L’appropriation a titre originaire des créations industrielles :

’enregistrement.

En droit, le mode naturel d'appropriation d’une création industrielle est 1’usage : on
évoque alors son caractere attributif. C’est le cas en Amérique du nord et en
Angleterre, ou 1’usage est déterminant dans [’appropriation d’une création
industrielle. Cette pratique est cependant délicate a encadrer, ce qui conduit le droit
frangais, ainsi que le droit allemand et le droit de I’Union européenne a subordonner
I’acquisition du droit sur les créations industrielles au respect d’un formalisme strict.
L'enregistrement constitue la seule voie de droit pour approprier les créations entrant
dans le champ de la propriété industrielle, a savoir principalement les signes
distinctifs et les créations industrielles. A la différence de certains régimes ou le
dépdt a une fonction déclarative (le droit d’auteur, par exemple), I’enregistrement a
depuis 2001 une fonction constitutive : il fait naitre les droits de propriété
industrielle. L’enregistrement n’est cependant pas limité aux seules créations
industrielles dés lors qu’il est parfois requis pour des ceuvres qui font déja 1’objet
d’une protection par le droit d’auteur (A). Il demeure toutefois le formalisme requis
pour 1’appropriation des créations industrielles par toute personne, incluant les

personnes publiques (B).

A. L’enregistrement n’est pas exclusif du droit d’auteur : le logiciel.

En principe, la qualité¢ d’ceuvre de 1’esprit exclut celle d’invention, ce qui a pour
conséquence qu’une ceuvre protégée par le droit d’auteur n’a pas de raison de faire
I’objet d’un enregistrement. C’est pourtant la solution inverse qui est retenue en
maticre de logiciel : la coexistence du droit d’auteur et du droit des brevets sur un

130

méme logiciel est possible °*. Le droit d’auteur protége le contenu du logiciel et le

brevet I’invention technique qui en découle.

La prise de conscience que le logiciel était une valeur appropriable et susceptible
d’étre protégée est ancienne, puisque dés 1971, un groupe consultatif d'experts

gouvernementaux sur la protection des programmes d'ordinateurs a été consulté pour

139 C. Caron, Réflexion sur la coexistence du droit d'auteur et du droit des brevets sur un méme logiciel, RIDA avr. 2000, p. 3
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envisager la forme que devait revétir la protection juridique des programmes
d’ordinateurs'’'. La réflexion autour du Livre vert sur le brevet communautaire et le
systéme des brevets en Europe'*? place centre des préoccupations la brevetabilité des

inventions mises en ceuvre par ordinateur.

B. Caillaud énonce que le logiciel est une ceuvre du langage en ce qu’il comprend des
mots, méme si ce langage s'adresse a une machine, ce qui rend 1’application du droit
d’auteur parfaitement naturelle'>. Dans le méme sens, la directive du Conseil du 14 mai
1991 concernant la protection juridique des programmes d’ordinateur’®® opére le
rattachement du logiciel au droit d'auteur, puisque, selon l'article 1, alinéa 1 de la
Directive, un programme d'ordinateur constitue une ceuvre littéraire au sens de la

Convention de Berne.

En droit positif francais, le logiciel est susceptible d’étre protégé par deux régimes
distincts a deux niveaux différents : la protection par le droit d’auteur emporte la
protection du code proprement dit, ce qui signifie que toute copie du code source est
prohibée. Le mécanisme de protection industrielle protége quant a lui les idées et
principes qui sont sous-jacents, et qui sont matérialisés par le programme
d’ordinateur. En conséquence, la protection du logiciel par le seul droit d'auteur est
inadaptée : la protection de la forme, efficace contre la reproduction servile du
logiciel est insuffisante pour protéger une création alors que la valeur essentielle de

celle-ci réside dans sa fonction.

La jurisprudence utilise le critére de la fonctionnalité pour écarter en partie le logiciel
de la protection du droit d’auteur. En effet, la Cour d'appel de Versailles dans son
arrét du 9 octobre 2003 qui énonce que « les fonctionnalités en tant que telles, et dans

la mesure ou elles correspondent a une idée, ne peuvent bénéficier de la protection

Bl Groupe consultatif d’experts non gouvernementaux sur la protection des programmes d’ordinateurs, Le droit d’auteur,
revue de ’OMPI, 88°™ année, n°9 septembre 1975.

12 Document de la Commission COM (1997) 314 final du 24 juin 1997 Promouvoir l'innovation par le brevet. Livre Vert sur le brevet
communautaire et le systéme des brevets en Europe.

13 B Caillaud, La propriété intellectuelle sur les logiciels, Propriété intellectuelle, La documentation frangaise, 2003, p.113,
p 155s.

B Directive 91/250/CEE du Conseil du 14 mai 1991, concernant la protection juridique des programmes d'ordinateur.
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des ceuvres de l'esprit. Si elles avaient le caractére innovant nécessaire, elles

. . . 135
pourraient recevoir une protection par le moyen du brevet.””” ».

Cette décision sera par la suite confirmée par Cour de cassation le 13 décembre 2005
qui exclut les fonctionnalités d'un logiciel de la protection par le droit d'auteur en
énoncant que « les fonctionnalités d'un logiciel, définies comme la mise en ceuvre de
la capacité de celui-ci a effectuer une tdche précise ou a obtenir un résultat
détermine, ne bénéficient pas, en tant que telles, de la protection du droit d'auteur
des lors qu'elles ne correspondent qu'a une idée, la cour d'appel a relevé que l'expert
judiciaire, s'il avait constaté une identité dans les résultats recherchés, ce qui tenait
a l'objectif méme de la fonctionnalité, n'avait évoqué aucune similitude de forme
permettant de conclure a la contrefagon et que le rapport d'expertise amiable n'était

\ . 136
pas de nature a remettre en cause ces conclusions. > »

A son tour, la Cour de justice de I’Union européenne a confirmé ce principe en
déclarant que « [l'article ler, paragraphe 2, de la directive 91/250/CEE du Conseil,
du 14 mai 1991, concernant la protection juridique des programmes d'ordinateur,
doit étre interprété en ce sens que ni la fonctionnalité d'un programme d'ordinateur,
ni le langage de programmation et le format de fichiers de données utilisés dans le
cadre d'un programme d'ordinateur pour exploiter certaines de ses fonctions, ne
constituent une forme d'expression de ce programme et ne sont, a ce titre, protéges

: e 137
par le droit d'auteur au sens de cette directive.””" »

La création logicielle est donc appréhendée par la protection des brevets, tant du
point de vue de I’algorithme qui procede a la désignation d’une procédure ou d’un
ensemble d'opérations a effectuer pour résoudre un probléme, que de I’interface
graphique, qui permet la communication d’informations a un utilisateur, qui sont

autant de fonctionnalités du logiciel.

L’acces a la qualité d’invention du logiciel est cependant limitée en jurisprudence :

« le programme d'ordinateur utilisé en combinaison avec un calculateur universel est

135 Cour d’appel de Versailles, 12éme ch., section 2, 9 octobre 2003,

136 Civ. 1%, 13 déc. 2005, Cuardos ¢/ Microsoft France, Bull civ. I n°499.

7 CJUE, 2 mai 2012, aff. C.406/10, SAS Institute Inc. ¢/ World Programming Ltd : D. 2012, p. 2343, obs. C. Le Stanc ; RTD
com. 2012, p. 536, obs. F. Pollaud-Dulian ; Comm. Com. électr. 2012, comm. 105, note Caron.
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considéré comme un programme en tant que tel, et non pas comme une invention au
sens de l'article 52(2) de la Convention sur le Brevet européen138 ». En droit francais,
les tribunaux adoptent une posture identique notamment s'agissant d'une demande de
brevet qui consistait en un systéme interactif, permettant de faire essayer a sa propre
photographie tout article ou tout modéle présenté par des images'*’. La limite de la
protection par le brevet d’un logiciel apparait donc dans ce que réalise en réalité le
programme d’ordinateur : pour étre considéré comme un moyen technique, il doit
contribuer a l'obtention d'un effet technique et non se limiter a une interaction
normale avec les autres ¢léments de 1’ordinateur. La chambre de recours technique a
ainsi précisé que les programmes d'ordinateurs pouvaient étre considérés comme des

inventions brevetables lorsqu'ils avaient un caractére technique'*.

La coexistence des régimes protecteurs du logiciel divise la doctrine. C. Caron
s’interroge : « pourquoi tant de haine'*' ? ». La commission européenne souhaite
éradiquer les exclusions implicites relatives a I’exercice de plusieurs droits de
propriété intellectuelle sur les logiciels. Sa démarche est guidée par le fait que déja
cinquante mille brevets faisant 1’objet de plusieurs droits de propriété intellectuelle

circulent en Europe.

La réflexion que nous menons a propos du logiciel est destinée a démontrer que la
dualité traditionnelle en droit de la propriété intellectuelle entre la propriété littéraire
et artistique et la propriété industrielle est aujourd’hui remise en cause par ’existence
de créations a la fois artistiques, originales, littéraires, et ayant une vocation

industrielle.

B. L’enregistrement constitutif des droits de propriété industrielle des

personnes publiques.

L’enregistrement est une procédure nécessaire pour é&tre titulaire des droits de
propriété sur une création industrielle. Nous avons constaté que les personnes

publiques jouissent de certaines faveurs en matiere de régime d’acces a la propriété

138 OEB, ch. rec. tech. 21 mai 1987, T26/86, préc. n° 29, pt 3.3, § 2.
139 CA Paris, 4e ch. A, 21 mars 2001, n° 00/13556 : RDPI 2001, p. 40 ; Comm. com. électr. 2001, comm. 124.
0 OEB, ch. rec. tech., ler juill. 1998, T1173/97, préc. n° 33, pt 5.3
e, Caron, L’ Europe timide des brevets de logiciel, Propr. industr. 2002, chron. 11 et CCE 2002, chron. 20.
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intellectuelle, qui se justifient par leur mission de service public. En matiére
d’enregistrement des créations industrielles, les personnes publiques ne bénéficient
d’aucun avantage particulier (a), et celles-ci doivent se conformer au formalisme

énoncé par le Code de la propriété intellectuelle (b).

a) La procédure d’enregistrement

L’enregistrement des créations industrielles auprés d’un office de la propriété
industrielle est un formalisme requis indifféremment de la nature publique ou privée
du déposant. L’obligation d’enregistrement existe au bénéfice d’autres instituts que
celui de la propriété industrielle, tels que la Bibliothéque nationale de France, le
Centre du cinéma et de I’image animée, 1’Institut national de 1’audiovisuel, ou aupres
du ministére de I’intérieur pour d’autres types d’ceuvres protégeables, mais dans le

cadre de dépdts non constitutifs.

L’objectif de sécurité juridique a conduit le Iégislateur a écarter le régime de 1’usage
attributif ainsi que le régime de dépot déclaratif en maticre de propriété industrielle.
Plus rigoureux et sécurisant, I’exigence d’un dépot pour la naissance méme du droit
de propriété permet d’encadrer strictement les créations susceptibles d’étre protégées
et de mieux identifier celui qui en est propriétaire. Dans ce cas, I’on considére que
l'usage du signe ne constitue qu’une premiére manifestation de la volonté de 1'usager
de s'approprier le signe, mais l'information des tiers en l'absence de dépdt est
nécessairement insuffisante. D¢s lors, en 1’absence de publicité légale, des conflits
avec des tiers de bonne foi peuvent naitre. Ainsi, la formalité de 1’enregistrement
constitue I’unique mode d'acquisition du droit sur la création industrielle, en

conséquence de quoi le simple usage du signe ne confére aucun droit.

Ce régime de dépot attributif a été adopté en droit positif frangais par la loi du
31 décembre 1964'** qui supprime la possibilité d’approprier certaines créations
industrielles par l'usage mentionnée dans la loi du 23 juin 1857'*. Le Code de la

propriété intellectuelle €énonce notamment que: « La propriété de la marque

2 Loi n° 64-1360 du 31 décembre 1964 sur les marques de fabrique, de commerce ou de service
'3 Travaux préparatoires de la loi de 1964 : RIPIA 1965, p. 39 s.
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. ; : 144 . ; - -
s'acquiert par [’enregistrement (...)""" ». Contrairement a ce qui se pratique en

mati¢re de droit d’auteur, la propriété d’une création industrielle s’acquiert donc

selon la régle du premier déposant.

Selon ce régime, ['usage est dépourvu de lien avec l'acquisition du droit sur la
création, mais ce principe souffre des exceptions congues pour altérer les effets
éventuellement injustes que cette régle absolue de dépot attributif pourrait engendrer.
Cette appropriation tout a fait exceptionnelle par l'usage peut résulter soit de
I'application d'une disposition de la Convention d'Union de Paris, soit d'une régle
spécifique de la loi nationale. L'article 6 bis de la Convention de Paris prévoit par
exemple une protection aux titulaires de marques notoirement connues dans les pays

ou ils n'ont pas procédé au dépot de leur marque.

Ce régime prévoit donc trois voies 1égales pour acquérir en France des droits sur une
création industrielle que sont l'enregistrement national, qui fait suite a un dépdt a
I'Institut national de la propriété industrielle, 1'enregistrement international, prévu par
I'Arrangement de Madrid qui permet aux ressortissants des pays signataires de
s’approprier des droits sur une marque dans les FEtats parties, ainsi que
I'enregistrement communautaire, délivré par 1'Office de 1'harmonisation dans le
marché intérieur qui produit ses effets sur l'ensemble du territoire de 1'Union

européenne.

145 146
1

La loi du 4 janvier 1991 ™, reprise dans le Code de la propriété intellectuelle ™, n'a
pas modifié le régime d'acquisition du droit tel qu’envisagé par la loi du 31 décembre
1964. En revanche, elle a ajouté la possibilité a toute personne intéressée de formuler
des observations auprés de 1’Office national, et ouvre au bénéfice des titulaires de

certains droits antérieurs la faculté de s’opposer a une demande d’enregistrement.

En droit francais, 1’office national ayant vocation a organiser la propriété industrielle
est I'Institut national de la propriété industrielle. Selon I'article L. 411-1 du Code de

la propriété intellectuelle, l'Institut national de la propriété industrielle est un

14 Art. L. 712-1 du Code de la propriété intellectuelle
L. n°91-7,4 jan. 1991 relative aux marques de fabrique, de commerce ou de service: Journal Officiel 6 Janvier 1991
“6A1t. L. 712-1 s. du Code de la Propriété intellectuelle
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¢tablissement public doté de la personnalité et de l'autonomie financiére, placé sous
la tutelle du ministére de I'Economie, de I'Industrie et du Numérique et qui participe a
I'¢laboration et a la mise en ceuvre des politiques publiques dans le domaine de la
propriété industrielle. L’Agence du patrimoine immatériel de 1’Etat est également
placée depuis sa création en 2007 sous I’autorité du ministére de I’Economie et des
Finances. Ce rapprochement sous la méme tutelle est pertinent dans le cadre d’une
collaboration étroite entre les deux services en raison de leurs secteurs de

compétences tres liés.

La mission originelle de 1’Institut, créé cinquante ans apres 1'Organisation mondiale
1147

de la propriété intellectuelle en application de la loi du 19 avril 195 ¢tait
« l'application des lois et reglements concernant la propriété industrielle, les
registres du commerce et des métiers et le dépot des actes de sociétés ». Cette
mission comportait également la réception des dépots des demandes de titres de
propriété industrielle, leur examen et leur enregistrement. La modernisation de
I'Institut 1'a conduit a accepter de recevoir les demandes d'enregistrement de marques
sous forme de dépdts €lectroniques. Cette démarche concrétise sa volonté d'évoluer
vers une culture de service et une numérisation de son organisation pour mieux
répondre aux besoins des déposants et s’inscrit dans le « contrat d’objectifs » passé le
8 janvier 2009 entre 1'Institut et I’Etat dans le cadre du développement d’une « e-

administration ».

Outre cette mission générale, 1'Institut national de la propriété industrielle est chargé
de centraliser et de communiquer les informations qu’il recueille et qui sont relatives
a la protection des innovations. A ce titre, I’Institut organise des formations et diffuse
sur son site des recueils d’informations spécialisées qui peuvent engager sa
responsabilité civile en cas de diffusion d'informations erronées sur une base de

données dont il est responsable'*®.

Les missions de 1’Institut sont donc nombreuses et variées, centralisant sur la téte de
la méme personne publique une grande partie des responsabilités et initiatives en

matiere de propriété industrielle.

"7 Journal Officiel 20 Avril 1951
' TGI Bar-le-Duc, 16 janv. 1997 : D. affaires 1997, p. 317
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Quelque soit la nature - privée ou publique - du déposant, le dépdt peut étre effectué
directement a I'Institut national de la propriété industrielle ou par les modes de
télétransmission définis par son directeur, tels que par voie électronique ou par un

courrier en recommandé avec accusé de réception.

Le développement par I'Institut national de la propriété industrielle de la procédure de
dépot électronique est trés caractéristique de la démarche des administrations visant a
développer leurs services vers des modes d’accés plus modernes et tendus vers
I’objectif de proposer un service public plus efficace. L'Institut national de la
propriété industrielle a mis a disposition du public sur son site des formulaires de
dépot assisté destinés a lui permettre de quantifier le taux d'utilisation du numérique
ainsi que les améliorations nécessaires a la mise en place de l'outil de dépdt
¢lectronique. Cette démarche d’amélioration du service via le développement
technologique illustre parfaitement les circonstances du développement rapide de

I’acces des personnes publiques aux propriétés immatérielles.

La recevabilit¢é du dépot est examinée par I'Institut national de la propriété
industrielle conformément a 1'article R. 712-7 du Code de la propriété intellectuelle.
Le dépot doit comprendre un exemplaire de la demande d'enregistrement, mentionner
l'identification du déposant, certaines précisons relatives a la propriété industrielle
enregistrée - pour une marque, il convient d’en préciser le modeéle et d’énumérer les
produits ou services et les classes correspondantes - et doit étre accompagné de la
justification du paiement de la redevance de dépdt. Lorsque tous les critéres sont
remplis, un récépissé de dépot portant les mentions apposées par 1'Institut national de

la propriété industrielle est remis au déposant.

Le récépissé remis par l'Institut national de la propriété industrielle au déposant
permet de dater la naissance des droits sur la propriété industrielle objet de la
procédure en cas d’aboutissement de celle-ci. Dés réception du dépo6t, un numéro
national est attribué au déposant, devant étre rappelé dans toute correspondance avec
I’Institut ou tout dépdt de picces ultérieur, sous peine d’irrecevabilité. La demande
d'enregistrement est susceptible de faire l'objet d'un refus émanant de 1’Institut

lorsqu'elle n'est pas conforme au formalisme requis, soit en cas d’omission de l'une
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des formalités requises, soit lorsqu’elle ne correspond pas aux exigences posées par le

texte'*.

Le Code de la propriété intellectuelle distingue l'irrecevabilité et l'irrégularité de la
demande d'enregistrement. Selon 1’article R. 712-7 du Code de la propriété
intellectuelle, un dépdt qui ne comporte pas au moins un exemplaire de la demande,
méme irréguliere en la forme, contenant l'identification du déposant, le modele de la
marque, l'énumération des produits, des services, des classes revendiquées, la
justification du paiement de la redevance de dépdt, est irrecevable. Au fond, 1’Institut
controle la conformité de la demande d'enregistrement et des pi¢ces annexées aux
prescriptions légales et réglementaires ainsi que l'aptitude du signe a constituer une

marque’ par exemple.

Le 1égislateur a voulu protéger les tiers qui sont invités a intervenir dans le cadre de
la procédure d'examen par le biais de deux mécanismes distincts que sont les
observations'' et ’opposition'>. Le législateur a ainsi ouvert un délai de deux mois
suivant la publication de la demande d'enregistrement, pendant lequel toute personne
intéressée peut formuler des observations ou bien faire opposition a l'enregistrement
de la marque auprés du directeur général de I'Institut national de la propriété
industrielle. Ces deux procédures trés protectrices des tiers permettent un contrdle

renforcé de ’enregistrement des propriétés industrielles.

L’identité de procédure de dépdt entre les personnes privées et publiques faisant
naitre leurs droits sur leurs créations industrielles prend fin lorsque la marque est
enregistrée. A compter de la délivrance du titre de propriété, le régime, méme s’il suit
le méme modele, réaffirme par certains aspects 1’exorbitance du droit commun liée au

statut des personnes publiques.

9 Art. R.712-10 du Code de la propriété intellectuelle

%0 Art. L. 711-1 et L. 711-2 du Code de la propriété intellectuelle
S1A1t. L. 712-3 du Code de la propriété intellectuelle

152 Art. L. 712-4 du Code de la propriété intellectuelle
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b) La nécessité d’un enregistrement pour la délivrance du titre de propriété

La nécessité d’un enregistrement pour la délivrance du titre de propriété se vérifie
pour toutes les créations régies par la propriété industrielle. Les marques qui sont la
propriété des personnes publiques (marques publiques), les logotypes et les noms de
domaines constituent trois exemples intéressants de 1’attribution des droits de

propriété industrielle par I’enregistrement.

1) La marque publique

Les marques publiques permettent de distinguer une institution, ses produits ou ses
services de ceux d’autres entités et de garantir aux consommateurs la provenance des
produits et services qu’elle propose. L’attractivité du service est conditionnée par la
pertinence de 1’accés proposé aux utilisateurs, comme nous I’avons envisagé a travers
notamment le développement par I’Institut national de la propriété industrielle de

codes reconnaissables autour de sa marque, et de son logotype.

Le législateur aménage le droit des marques pour permettre 1’accomplissement de la
mission des personnes publiques dans les conditions les plus favorables, c’est
pourquoi ’article L.711-4 du Code de la propriété intellectuelle dispose que ne peut
étre déposé comme marque le nom d’une collectivité territoriale dans le cas ou

résulte de ce dépdt une atteinte aux intéréts publics.

Cette disposition a la caractéristique d’étre unique : il n’en existe pas d’équivalent
dans les autres législations européennes, et constitue une extension manifestement
exorbitante du droit commun de la protection du nom des personnes publiques, dont
le nom constitue selon la jurisprudence « un élément d’identification pouvant étre
comparé au nom patronymique pour une personne physique ». Dans cette
perspective, la ville de Paris a ouvert en septembre 2014 un nouveau nom de domaine
« .paris », devenant ainsi la premiére collectivité territoriale en France a se doter
d’une extension en propre pour développer son attractivité dans les secteurs du luxe,

de la gastronomie et de 1’innovation.
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Le contentieux du dépot du nom d’une commune a titre de marque est apparu en 1985
avec une ordonnance du juge des référés du Tribunal de grande instance de Grasse'™
reconnaissant a une pharmacienne de la Ville de Vence, ex-conseillére municipale, le
droit de faire usage des marques Ville de Vence et Vence la Jolie qu’elle avait déposé
a D’Institut national de la propriété industrielle. Alors qu’aucune reégle de droit ne
faisait a ce dépdt, I’atteinte au nom de la commune était manifeste. Les ¢lus locaux
s’étaient alors insurgés contre cette décision, et la question avait été portée jusqu’au
ministéere de la culture a D’initiative d’un député qui rappelait avec justesse la «
nécessité de protéger les noms de communes employés au regard de la procédure de
dépot de marques commerciales a I’Institut national de la propriété industrielle », et
affirmait que le nom des communes « fait partie du patrimoine historique et

154
culturel.””” »

Le Sénat saisit I’occasion de I’adoption de la loi du 4 janvier 1991 pour introduire un
amendement prémunissant les communes de toute appropriation de leur nom a titre de
marque. Ainsi le 1égislateur a admis que « ne peut étre adopté comme marque un
signe portant atteinte [...] au nom, a l'image ou a la renommée d’une collectivité

AL
territoriale.””” »

Cette disposition suscite cependant des difficultés d’application, notamment apparues
a ’occasion de la demande d’enregistrement de la marque verbale Paris [’été par le
gérant d’une société de production audiovisuelle, qui entrait en conflit avec le dépot
par la Ville de Paris entre 2002 et 2003 de diverses marques francaises dans de
multiples classes en lien avec son opération touristique Paris-Plage. Utilisant la
faculté reconnue aux tiers de formuler des observations pendant I’instruction de
I’enregistrement de la marque, la Ville de Paris a tenté de démontrer a 1’Institut
national de la propriété industrielle que ce dépdt portait atteinte aux droits dont elle
jouit sur son nom, en vain. Apreés avoir été déboutée par le Tribunal de grande
instance de Paris de sa demande d’annulation de 1’enregistrement qu’elle estimait

irrégulier, elle a finalement obtenu une importante décision de la Cour d’appel de

153 TGI Grasse, 24 avr. 1985 : PIBD 1985, III, 210.
13 Question 70022 du 10 juin 1985.
135 Art. L. 711-4 du Code de la propriété intellectuelle.
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Paris le 12 décembre 2007, par laquelle les juges ont définitivement consacré le

droit des collectivités territoriales sur leur nom.

La loi n°2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation vient renforcer la
protection en amont des collectivités territoriales des abus et des usurpations
perpétrés par des tiers. En instaure un nouvel article L.712-2-1 du Code de la
propriété intellectuelle qui prévoit que « toute collectivité territoriale ou tout
établissement public de coopération intercommunale peut demander a [’Institut
national de la propriété industrielle d’étre alerté en cas de dépot d’une demande
d’enregistrement d’une marque contenant sa dénomination, dans des conditions
fixées par décret ». Les personnes publiques qui le souhaitent pourront étre alertées
par [D’Institut national de la propriét¢ industrielle deés lors qu’une demande

d’enregistrement d’une marque contenant leur nom sera déposée.

Le Code de la propriété intellectuelle retient ainsi que la propriété de la marque
s’acquiert par I’enregistrement sous la double condition de distinctivité et de
disponibilité. La procédure d’enregistrement doit &étre conduite devant 1’Institut
national de la propriété industrielle pour la France, I’Office de I'harmonisation dans
le marché intérieur pour la marque communautaire, ou encore |’Organisation

mondiale de la propriété intellectuelle pour la procédure internationale.

La question du bénéfice du droit de propriété sur la marque est ainsi résolue de
maniére systématique en écartant I’agent créateur de la marque : aucun droit ne lui est
reconnu, pas de droit a la paternité, pas de droit moral ni de statut d’agent public
créateur. Seul le déposant bénéficie des droits patrimoniaux attachés a la marque. Une
marque peut étre déposée au nom d’une ou de plusieurs personnes physiques ou
morales (sociétés civiles ou commerciales, groupements d’intérét économique,
associations, fondations, 1’Etat (représenté par un de ses ministéres), les collectivités
territoriales, les syndicats, les établissements publics..). Rien n’empéche donc les

personnes publiques de déposer des marques et de se les approprier.

13¢ CA Paris, 12 décembre 2007, n° 06/20595.
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La durée de protection apres le dépdt a 1’Institut national de la propriété industrielle
est de dix ans, et indéfiniment a condition d’étre renouvelée tous les dix ans, le
renouvellement incombant au propriétaire de la marque. Les personnes publiques sont
aujourd'hui trés présentes dans le secteur des marques, a travers la création de
logotypes tres identifiables et de marques renommées pour leur qualité telles que
I’Opéra de Paris, le Conseil d’Etat, la bibliothéque nationale de France, le musée du
Louvre ... autant de « franchises » publiques qui rayonnent sur le territoire national,

en Europe et dans le monde entier.

2) Le logotype.

Tres liés a la logique des marques, les logotypes fonctionnent selon un régime
différent de la marque, quoiqu’ils puissent étre enregistrés en tant que marque. Le
logotype finalisé ainsi que ses versions intermédiaires sont protégés par le droit
d’auteur s’ils remplissent la condition d’originalité requise pour toute ceuvre. Ainsi,
aucun acte d’enregistrement ou de dépdt n’est nécessaire pour que le logotype soit
protégé au regard du droit d’auteur. Le titulaire des droits est la personne qui a réalisé

le logotype.

Lorsque le créateur du logo est un agent ou un fonctionnaire public, il se voit
appliquer le régime du droit d’auteur selon le type mission qui est confiée par la
personne publique. En cas de collaboration entre la personne publique et un
prestataire extérieur, des difficultés de qualification peuvent intervenir si la personne
publique collabore a la réalisation de I’ceuvre, ce qui peut entrainer la qualification
d’ceuvre commune. A défaut de collaboration de la personne publique, 1’on considére
que tout intervenant extérieur a qui celle-ci commande la réalisation d’un logotype

est titulaire de droits, méme s’il a I’apparence d’un simple exécutant.

3) Le nom de domaine

Enfin, la question grandissante du nom de domaine doit étre reliée a la marque

publique. En des termes s similaires & ceux du Code de la propriété intellectuelle'’,

57 Art. L. 711-4 h) du Code de la propriété intellectuelle
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. . , . 158 , ,
le Code des postes et des communications électroniques ° admet au bénéfice des
personnes publiques un droit antérieur sur leur nom, leur image et leur renommée.
Cette prérogative les invite a s’opposer a 1’enregistrement de tout nom de domaine
qui reprendrait sans autorisation leur dénomination, des lors qu’il en résulte un risque

de confusion.

Selon ces mémes dispositions, « sauf autorisation de l’assemblée délibérante, le nom
d’une collectivité territoriale [...], seul ou associé a des mots ou abréviations faisant
référence aux institutions locales, peut uniquement étre enregistré par cette
collectivité ou cet établissement public comme nom de domaine au sein des domaines

1. » Le Code des postes et

de premier niveau correspondant au territoire nationa
des communications ¢électroniques prolonge les dispositions du Code de la propriété
industrielle en admettant au profit des seules personnes publiques le droit
d’enregistrer un nom de domaine. C’est sur ces dispositions que la Ville de Paris

s’appuie pour protéger le nom de domaine .paris qu’elle a déposé récemment.

Le nom de domaine est pour les usagers le point d’entrée a 1’administration en ligne
et un outil de communication en ce qu’il constitue la dénomination d’un service
public moderne et efficace. La marque publique et le nom de domaine sont trés liés,
en ceci qu’ils constituent des signes distinctifs qui permettent de valoriser 1’action
publique. La personne publique titulaire d’un droit sur la marque ne dispose pas d’un
droit sur les noms de domaine correspondants. Les personnes publiques doivent
procéder a la réservation des noms de domaine correspondant a leurs marques ou ses
extensions, au méme titre que les personnes privées. La réservation du nom de
domaine, qui s’organise selon une procédure trés proche du dépot fonctionne selon la

méme logique de « premier arrivé, premier servi ».

En effet, les bureaux d’enregistrement ne sont pas tenus de vérifier si le nom de
domaine envisagé correspond ou non a une marque préexistante. Les personnes
publiques se doivent donc de lutter contre les pratiques de « cybersquatting », en
prenant soin de réserver a l’avance les noms de domaine relatifs aux marques

publiques, et d’autant plus que lorsqu’un service de 1’état crée un site internet, sauf

158 Art. R. 20-44-44 du Code des postes et des communications électroniques
159 Art. R. 20-44-43 11 du Code des postes et des communications électroniques
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en cas de dérogation expresse du Service d’Information du Gouvernement, il se voit
contraint d’utiliser le nom domaine [.gouv.fr], strictement réservé a 1’Etat francais'®,

qui constitue une garantie pour I’internaute que le site est bien officiel.

L'enregistrement de la marque confére donc a son titulaire un droit de propriété sur le
signe, dans la limite des produits et services qu'il a désignés'®'. L'article L. 716-2,
alinéa 1" du Code de la propriété intellectuelle dispose que « Les faits antérieurs a la
publication de la demande d'enregistrement de la marque ne peuvent étre considérés
comme ayant porté atteinte aux droits qui y sont attachés ». Le méme article précise
encore que « pourront étre constatés et poursuivis les faits postérieurs a la
notification faite au présumé contrefacteur d'une copie de la demande
d'enregistrement. Le tribunal saisi surseoit a statuer jusqu'a la publication de
I’enregistrement ». Dans ces conditions, la personne publique déposante peut opposer

aux tiers le dépot avant méme la publication de sa demande d’enregistrement.

Ainsi, les droits sur une marque créée par une personne publique comme par une
personne privée ne peuvent naitre que de la formalit¢ du dépot puis de
I’enregistrement, qui non seulement constitue 1’unique moyen pour celle-ci de se voir
délivrer un titre de propriété, et la seule voie de droit de nature a permettre sa

protection.

18 Art. 2.2.1 de la Circulaire du 7 octobre 1999 relative aux sites internet des services et des établissements publics de I'Etat (NOR :
PRMX9903708C) (JO, 12 octobre 1999)
11 Cass. com., 12 juin 1956 : JCP G 1956, II, 9484, obs. A. Chavanne
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Section 2 — L’acquisition des créations intellectuelles des agents publics.

Les agents publics, comme les salariés du secteur privé, sont a 1’origine de nombreuses
créations intellectuelles dans le cadre de leur mission de travail. Dans toutes les hypotheses
de création intellectuelle née de 1’activité d’une personne morale de droit public ou privé,

un agent ou un salarié est a I’origine de I’activité créative.

On observe ainsi une symétrie dans I’implication des salariés du secteur privé et des agents
publics dans le processus créatif induit par la personne morale qui les emploie. Pourtant,
comme le souligne F. Pollaud-Dulian, « travail et création ou invention, quel curieux
couple ! Dans « Le dictionnaire des idées recues », Flaubert inscrit en face du mot «

artiste » : « ce qu'ils font ne peut s'appeler travailler ».'%

La problématique de notre thése sur I’articulation du droit public et du droit de la
propriété intellectuelle rencontre ici 1'une de ses ramifications: la propriété

intellectuelle rencontre le droit du travail et le droit de la fonction publique.'®

La question qui nous intéresse est de savoir si I’administration, a qui la force de
travail de 1’agent public est dévolue, peut revendiquer 1’appropriation automatique
des fruits du travail de création intellectuelle de ce dernier. La réponse est
sensiblement différente en matiére d’ceuvres de 1’esprit (Sous-section 1) et de

créations industrielles (Sous-section 2).

122 E Pollaud-Dulian, Propriétés intellectuelles et travail salarié, RTD com. 2000. 273.
1y, Cottereau, Créations de salariés, Jcl. Dr. soc., fasc. 18-50 (1996) ; C. Durez, Le droit d'auteur des salariés, thése

dactyl., Paris II, 1984 ; J.-P. Gridel, Les inventions de salariés, LGDJ 1980 ; J.-M. Mousseron et J. Schmidt, Les créations
d'employés, Mélanges Mathély, Litec, 1990, p. 273 ; J.-M. Mousseron, Nouvelles technologies et créations de salariés, Dr.
soc., juin 1992, p. 563 ; J-M. Mousseron, Les inventions de salariés, Litec, 1995 ; F. Pollaud-Dulian, Ombre et lumiere sur le
droit d'auteur des salariés, JCP 1999 éd. GI.150 ; colloque AADA et Lamy, La création salariée : propriété intellectuelle et
droit du travail, INPI 1988.
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Sous — section 1 : L’appropriation des créations littéraires et artistiques des agents

publics.

Dans I’entreprise privée comme dans ’administration, la création d’ceuvres de 1’esprit
reléve de la créativité des salariés et des agents publics. Ce sont eux qui, dans le cadre de

leur mission de travail, sont a I’origine de 1’élaboration d’ceuvres de 1’esprit.

En application du Code de la propriété intellectuelle-, le fait qu’une ceuvre soit créée par un
salarié¢ dans le cadre d'un contrat de travail ne fait pas obstacle a ce que la titularité des
droits d'auteur lui soit reconnue (méme si, en matiére de logiciel créé par un salarié,

l'employeur bénéficie d'une cession automatique des droits d'auteur '®*

). Ainsi, le contrat
de cession de droits constitue I'unique moyen pour I’employeur de bénéficier des droits
patrimoniaux inhérents a I’ceuvre. Si la question du sort des salariés de droit privé est

tranchée par le 1égislateur, qu’en est-il de celle des agents publics ?

Le juge a longtemps considéré que «si, en principe, les fonctionnaires publics restent
propriétaires des ouvrages qu'ils réalisent en dehors de l'exercice de leur profession, ils ne
conservent aucun droit sur les travaux qu'ils ont l'obligation d'accomplir par la nature
méme de leurs fonctions'” ». Cependant, la loi du 11 mars 1957 a relancé le débat les
droits de propriété littéraire et artistique des agents publics car elle ne comportait aucune
disposition relative aux agents publics, ce qui a conduit la doctrine élaborer des théories
telles que celle des ceuvres administratives et des ceuvres détachables ou non détachables
du service. Dans un avis en date du 14 mars 1958 « O.FRA.TE.ME », le Conseil d’Etat a
estimé que « les droits que les fonctionnaires tirent de leur statut sont toujours limités par
les nécessités du service et qu'il en va de méme, du fait de leur contrat, pour les agents
contractuels permanents ou occasionnels qui, étant directement associés au service public,
lui sont liés par un contrat de droit public », et que « les nécessités du service exigent que
l'administration soit investie des droits de 'auteur sur les ceuvres de l'esprit telles qu'elles
sont définies aux articles ler et 3 de la loi du 11 mars 1957 pour celles de ces ceuvres dont
la création fait l'objet méme du service et qu’il en est ainsi méme au cas ou certains

collaborateurs du service peuvent prétendre a une part distincte dans la création de

1% Art. L.113-9 du Code de la propriété intellectuelle.
19 T. corr. Dunkerque, 15 déc. 1934, Mile Salomez ¢/ Demeyere : Gaz. Pal. 1935, p. 390
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certaines ceuvres, des lors que cette création a été effectuée par eux dans l'exercice de

166
leurs fonctions. ™ »

L’idée qui transpire de cet avis est intéressante : il ne peut étre ni€¢ que sans I’intervention
de I’agent public, I’ceuvre n’existe pas. Mais un autre ¢lément doit étre pris en compte :
I’ceuvre de 1’agent public n’a qu’un seul but, celui de contribuer au service public. Or le
droit administratif ne tolére aucun obstacle a la bonne marche du service. Comme le
souligne J —D. Dreyfus, « l’agent qui réalise une ceuvre pour les besoins du service n’est
) . r 7. . 167 ) \ . .. . . ’
qu’un auteur intermédiaire’”’, c’est-a-dire plus un participant au service public qu’un

véritable auteur. Il s efface, se dilue dans le service public."% »

Reprenant au mot prés le raisonnement de I’avis « O.FRA.TE.ME », le Tribunal
administratif de Versailles a énoncé le 17 octobre 2003 que « nonobstant [’article L.111-1,
les nécessités du service exigent que [’administration soit investie des droits de |’auteur
sur les ceuvres de [’esprit pour celles dont la création fait ’objet du service. Il ne résulte
d’aucune disposition législative ou réglementaire que [’administration doive établir un
contrat de droit d’auteur au profit d’'un enseignant qui diffuse ses polycopiés dans le cadre

. . . 169
de sa mission de service public.”™ ».

Ce régime a été ’objet de critiques'” car il ignore la situation spécifique de certains corps
de fonctionnaires qui, en application « d’usages » de 1’administration sont titulaires des
droits d’auteur. Ainsi, la tradition administrative commande d’attribuer aux enseignants les
droits de propriété littéraire et artistique sur leurs prestations intellectuelles en application
du principe selon lequel « les lecons publiques d'un professeur constituent, a son profit,
une ceuvre d'intelligence dont la propriété lui appartient et que personne n'a le droit de

. 171
publier sans son aveu.” - »

L'application du régime de 1’avis « O.FRA.TE.ME » expose le droit d'auteur des

\

universitaires a un risque certain : il peut entrainer une confusion entre les créations

1% CE avis 21 nov. 1972, Ofiateme, Les Grands avis du Conseil d'Etat, 2e éd., Dalloz, 2002, p. 105, comm. G. Kuperfils.

17 En référence & la notion d’usager intermédiaire selon L. Richer, L ‘usager intermédiaire, CJEG 1996, p.371.

18 J.D. Dreyfus, Bréves remarques sur le droit d auteur des agents publics aprés la loi du 1°" aoiit 2006, AIDA 2006, 2179
1 TA Versailles, 17 octobre 2003, Comm. Com. Electr., janvier 2004, p. 23, note Caron.

170 TI Paris, 31 mars 1999, G. Chopart-Guillaumot ¢/ H. Hadj-Mabrouck : RIDA janv. 2000, p. 333, note A. Kéréver ; JCP E 2000,
p. 1375, obs. Chevet, a propos d’un doctorant allocataire de recherches.

LT civ. Seine, 9 déc. 1893, Esmein, Larose et Forcel ¢/ Cabanon et Bourdon Viane : D. 1894, 2, p. 262
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intellectuelles des enseignants et les ceuvres attachées au service. L'Université-employeur
se trouve alors investie du droit d’auteur pour 1’intégralité des créations intellectuelles des
universitaires, incluant également celles qui sont le résultat d'une activité de recherche

individuelle.

Enfin, le régime issu de 1’avis « O.FRA.TE.ME » opére une uniformisation critiquable de
tous les agents et fonctionnaires publics, quelque soit leur degré d’autonomie et leur faculté
créatrice. L’indifférence du degré de liberté¢ dans I’exercice des fonctions et I’absence de
prise en compte des finalités de l'intervention publique soulignent I’insuffisance de ce
régime. F-P. Benoit souligne ces manquements lorsqu’il écrit que « certaines compétences
et attributions échappent a l'emprise de la hiérarchie parce qu'il a paru nécessaire qu'elles
soient exercées par leurs titulaires en toute indépendance, en fonction de leurs seules

. . . 172
connaissances techniques et de leur conscience.” '~ »

Dans le silence du Conseil d’Etat sur I’évolution a donner au régime du droit d’auteur des
agents publics, les juridictions judiciaires ont saisi I’occasion d'un contentieux relatif aux
droits des artistes-interpretes fonctionnaires- pour ajouter un nouveau critére aux principes
posés par ’avis « O.FRA.TE.ME ». Anticipant la loi relative au droit d’auteur et aux droits
voisins dans la société de 1’information du ler aott 2006, la Cour de cassation énonce dans
une décision du 1¥ mars 2005 que les nécessités du service public peuvent faire obstacle a
la titularité des droits d’auteur des agents publics, mais « dans les strictes limites de la

mission de service public a laquelle l'agent participe."” »

Les juridictions de 1’ordre administratif confirment cette jurisprudence et précisent qu’une
cession des droits d’exploitation d’un enseignant au profit d’'une Université était recevable
seulement si cette mesure est « nécessaire da l'exercice desdites fonctions'” » et dés lors
que les cours étaient communiqués aux seuls étudiants du professeur concerné. Le Tribunal
administratif de Versailles précise que «le droit d'auteur ainsi cédé n'a pas excéde

l'accomplissement de la mission de service public qui était celle de |’Université. -»

172 E_p. Bénoit, Le droit administratif frangais : Paris, Dalloz, 1968, p. 486, n° 821 et p. 489, n°® 824

173 Cass. lre civ., ler mars 2005, n° 02-10.903, Spedidam ; AJDA 2005, p. 1905, note J.- M. Bruguiére ;D. 2005, p. 1353, P. Allaeys ;
Comm. com. électr. 2005, comm. 64, C. Caron.

" TA Versailles, 17 octobre 2003, Comm. Com. Electr., janvier 2004, p. 23, note Caron.
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La loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de I’information du 1%
aout 2006 revient en partie sur 1’avis « O.FRA.TE.ME » et propose des régimes spéciaux

permettant de garantir le bon fonctionnement des services publics.

La loi du 1¥ aoGt 2006 a pour objet d’harmoniser le statut de 1’agent public auteur d’une
création intellectuelle. Elle vise a restreindre les hypotheses dans lesquelles les personnes
publiques bénéficient d'un régime préférentiel d'attribution du droit d’auteur-. La loi du 1
aolt 2006 confirme également ’application du droit de la propriété intellectuelle au profit
des agents publics, tout en instaurant des régles dérogatoires. En quelque sorte, le droit
d’auteur des agents publics est issu du Code de la propriété intellectuelle, mais il comporte

par exception des régles exorbitantes du droit commun.

Désormais, les agents publics sont soumis au droit commun issu du Code de la propriété
intellectuelle. La rédaction de I’article 1.111-1 du Code de la propriété intellectuelle dans sa
rédaction issue de la loi du 1* aotit 2006 est la suivante : « l'existence ou la conclusion d'un
contrat de louage d'ouvrage ou de service par l'auteur d'une ceuvre de l'esprit n'emporte
pas deérogation a la jouissance du droit reconnu par le premier alinéa, sous réserve des
exceptions prévues par le présent code. Sous les mémes réserves, il n'est pas non plus
deérogé a la jouissance de ce méme droit lorsque l'auteur de l'cuvre de l'esprit est un agent
de l'Etat, d'une collectivité territoriale, d'un établissement public a caractere administratif,
d'une autorité administrative indépendante dotée de la personnalité morale ou de la

Banque de France. »

Cette formulation concrétise 1’harmonisation du droit d’auteur des agents publics avec le
droit applicable aux titulaires d’un contrat de louage d’ouvrage ou de service de droit
privé. Le régime de I’avis « O.FRA.TE.ME » a disparu, et le rapprochement entre les

agents publics et les salariés du secteur privé en matiere de droit d’auteur est explicite.

Cependant, tous les agents publics ne sont pas pour autant investis des mémes libertés que
les salariés du secteur privé dans leur fonction d’auteur. Seuls les agents des services
publics industriels et commerciaux sont intégralement soumis au droit commun de la
propriété intellectuelle. Les agents des services publics administratifs demeurent soumis a

des régles exorbitantes du droit commun. Cette différence suscite une attention particuliere
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dans le cas des établissements publics a double visage, pour lesquels le rattachement de

I’agent a I’une ou I’autre des activités devra étre déterminé.

En conséquence, le rapprochement entre les agents publics et les salariés du secteur privé
demeure théorique, notamment parce que le droit moral des agents des services publics
administratifs est infléchi par certaines dispositions du Code de la propriété intellectuelle,
contre 1’avis de la Commission du Conseil Supérieur de la propriété littéraire et

artistique' ", afin de faciliter de la gestion des services publics.

Ainsi, Darticle L. 121-7-1 du Code de la propriété intellectuelle met a mal le droit de
divulgation reconnu a l'agent public et ceci, en dépit de la reconnaissance d'un droit
d'auteur naissant ab initio. Ainsi, le Code énonce que « /’agent public qui a créé une ceuvre
de l'esprit dans l'exercice de ses fonctions ou d'apres les instructions regues, s'exerce dans
le respect des regles auxquelles il est soumis en sa qualité d'agent et de celles qui régissent
l'organisation, le fonctionnement et l'activité de la personne publique qui [’emploie.
L'agent ne peut : 1° S'opposer a la modification de l'cuvre décidée dans l'intérét du
service par l'autorité investie du pouvoir hiérarchique, lorsque cette modification ne porte
pas atteinte a son honneur ou a sa réputation ; 2° Exercer son droit de repentir et de

retrait, sauf accord de l'autorité investie du pouvoir hiérarchique. »

Le législateur remet entre les mains de 1'autorité hiérarchique le droit de divulgation sans
méme qu’il soit fait référence a un quelconque impératif du service public'”®. Ainsi que le
souligne J-D. Dreyfus, « d'ores et déja, on peut remarquer que l'on est présence d'un droit
commun adapté aux besoins du service public. Les droits de l'agent public auteur d'une
ceuvre dans le cadre du service ne sauraient étre entierement régis par les principes qui

sont établis dans le code de la propriété intellectuelle pour les rapports privés."”"»

Cette restriction du droit de divulgation est inspirée du régime applicable aux créateurs de
logiciels, et vise a encadrer le droit divulgation par un double corpus de régles : celles qui
régissent le statut de I’agent auteur, et notamment I’obligation de discrétion, et celles

applicables a la personne publique pour laquelle il travaille, telles que le réglement

175 CSPLA, Rapp. de la commission spécialisée portant sur la création des agents publics, 20 déc. 2001.

18 M. Cornu, La création des agents publics dans l'avant-projet de loi relatif au droit d'auteur et aux droits voisins dans la société de
l'information : Légipresse 2003, n° 199, 111, p. 35

177 J-D. Dreyfus, préc., AIDA 2006, 2179
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intérieur. Les prérogatives accordées par le Code de la propriété intellectuelle a I’auteur
sont également strictement limitées, notamment sur la modification de I’ceuvre a laquelle
I’agent ne peut pas s’opposer si elle est décidée dans I'intérét du service, a condition
qu’une telle modification ne porte pas atteinte a son honneur ou sa réputation. Plus encore,
I’agent auteur ne peut exercer son droit de retrait ou de repentir sans obtenir préalablement

I’accord de sa hiérarchie.

Le droit d’exploitation est lui aussi tourné vers une logique similaire. L’article L.131-3-1
du Code de la propriété intellectuelle énonce désormais que « dans la mesure strictement
nécessaire a l'accomplissement d'une mission de service public, le droit d'exploitation
d'une ceuvre créée par un agent de I'Etat dans l'exercice de ses fonctions ou d'aprés les
instructions regues est, des la création, cédé de plein droit a I'Etat. » Cette régle est
étendue a toutes les personnes publiques par I’article L.131-3-2 du Code qui énonce que
«les dispositions de l'article L.131-3-1 s'appliquent aux collectivités territoriales, aux
établissements publics a caractere administratif, aux autorités administratives
indépendantes dotées de la personnalité morale et a la Banque de France a propos des
ceuvres créees par leurs agents dans l'exercice de leurs fonctions ou d'apres les

instructions regues ».

Le principe de neutralité du statut des agents publics en mati¢re de droit d’auteur posé par
I’article L.111-1 du Code de la propriété intellectuelle est ici largement aménagé par la
régle de cession de plein droit de I’ceuvre, avec toutefois la limite de la stricte nécessité a
I’accomplissement d’une mission de service public. A D’inverse, lorsque la personne
publique sort du cadre de la mission de service public en réalisant une exploitation
commerciale de 1’ceuvre, elle ne dispose plus que d’un simple droit de préférence, par

exception a la régle de la cession de plein droit.

La regle est parfaitement logique : lorsque les personnes publiques exercent une mission de
service public (une activit¢ de plus grand service), elles bénéficient de prérogatives
étendues par rapport au droit privé. Au contraire, lorsqu’elles se comportent comme des
opérateurs privés en exercant une activité commerciale (de plus grand profit), elles sont
soumises a des reégles de droit commun. La réalisation de profit n’est pas leur vocation
premicre : il n’est donc pas justifié qu’elles bénéficient de prérogatives exorbitantes du

droit commun lorsque leur activité est strictement commerciale, au risque de perturber le
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- 178 : . - :
jeu de la concurrence'’*. Nous aurons ’occasion d’approfondir ces éléments dans le Titre
suivant, consacré au role de I’intérét général dans les prérogatives des personnes publiques

en matiere de propriété intellectuelle.

La loi du 1% aott 2006 opére également un rapprochement entre la création salariée et le
statut des agents publics dans la situation ou la personne publique commercialise les
ceuvres créées dans le cadre de leurs fonctions. Comme les salariés du secteur privé'”, les
agents publics percoivent désormais des intéréts sur les produits nés de 1’exploitation
commerciale ou non-commerciale de leurs ceuvres exercée la personne publique
cessionnaire du droit d’exploitation. Cette mesure correspond ici encore a la nécessité de
préserver I’équilibre de la concurrence, en ne permettant pas que les personnes publiques
puissent commercialiser les ceuvres de leurs agents sans que celles-ci ne soient grevées de

la rémunération prévue par le droit d’auteur'®

. Le Code de la propriété intellectuelle
précise que cet intéressement est possible lorsque : « la personne publique qui l'emploie,
cessionnaire du droit d'exploitation, a retiré un avantage d'une exploitation non
commerciale de l'cuvre ou d'une exploitation commerciale dans le cas prévu par la
derniere phrase du dernier alinéa de l'article L. 131-3-1- ». Sans autres précisions, cette
disposition laisse également planer de trés nombreuses incertitudes, notamment quant a la
nature de ’avantage retiré par la personne publique, et sur les modalités d’intéressement de

’agent public. Le rapport Vanneste du 1¢ juin 2005'™'

a apporté certains ¢éléments en
établissant que le décret en Conseil d’Etat a intervenir « devra nécessairement prévoir, en
application de l'article L. 131-4, un mode de rémunération proportionnelle aux recettes
provenant de la vente ou de l'exploitation, sous peine de nullité relative, ou, a défaut, une

rémunération forfaitaire- ».

Le régime des enseignants-chercheurs est également dérogatoire, car en dépit du fait qu’ils

182

sont « debiteurs d’une obligation de créer "~ » malgré leur statut indépendant. Pour cette

raison, les enseignants-chercheurs sont protégés par un régime dérogatoire antérieur a la loi

'8 Par exemple, le décret n° 2002-549 du 19 avril 2002 crée les services d'activités industrielles et commerciales au sein des
universités, services « a la croisée des principes libéraux et des besoins de la recherche », dont une partie des activités se situe dans le
champ concurrentiel.

' Cass. 1 civ. 16 décembre 1992, D. 1993, IV, n° 549.

180 CE avis 8 novembre 2000, Société Bernard Consultants, AJDA 2000, p- 1066, chron. M. Guyomar et P. Collin; RFDA 2001, p. 112,
concl. C. Bergeal ; CJEG 2001, p. 58, note Degoffe et Dreyfus ; Circulaire n® 2005-17 du 28 février 2005 relative aux conditions
d'exercice des missions d'ingénierie publique concurrentielle dans le cadre d'un groupement momentané d'entreprises public/privé,
BOMETLTM 20 février 2005, n°® 5.

181 Rapport n° 2349 de M. Ch. Vanneste, fait au nom de la commission des lois, déposé le ler juin 2005.

82 M. Cornu, Droits d’auteurs des fonctionnaires : le périmétre contenu de 1’exception de service public, D. 2006, p.2185.
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du 1 aolt 2006 qui tient compte du fait que lorsqu’un professeur d’université publie un
ouvrage, il engage sa réputation professionnelle dans un cadre extérieur & sa mission de
service public, puisque celle-ci comporte 1’obligation de dispenser un cours mais n’inclut
pas d’obligation de publication. C’est dans ses conditions que le ministre de
n’enseignement supérieur a eu 1’occasion de préciser le 15 septembre 1988 dans le cadre
des questions adressées au Sénat qu’ « en application du décret du 29 octobre 1936, le
fonctionnaire ou [’agent concerné demeure libre de proposer a une personne privée la
publication ou [’édition de cette ceuvre, collaboration qui devra, elle, respecter les termes
de la loi relative a la propriété littéraire et artistique. C’est ainsi que les professeurs qui
dispensent des enseignements oraux ont toujours pu faire éditer leurs cours et jouir en

, . , rooN 1o 183
consequence des droits réserves a [’auteur sur son ceuvre. »

Ainsi, le droit d’auteur des personnes publiques est d’une nature strictement identique a
celle des personnes privées. Plus encore, le droit d’auteur des agents publics est soumis
depuis la loi du 1 aott 2006 au Code de la propriété intellectuelle dans les mémes
conditions que celui des salariés du secteur privé. Cette situation démontre que le droit
d’auteur est une notion stable et unifiée, qui est parfaitement indifférente a la nature de la
personne de I’auteur : personnes morales, physiques, de droit privé ou public sont éligibles

a la qualité d’auteur.

Cependant, 1’é¢tude du droit d’auteur des personnes publiques conduit & une seconde
observation : le droit d’auteur des personnes publiques et des agents publics est soumis a
certaines regles dérogatoires du droit de la propriété intellectuelles qui interviennent par
exception lorsque les nécessités du service public et de la satisfaction de I’intérét général le
commandent. Cette affirmation se vérifie pour I’ensemble du droit de la propriété
intellectuelle des personnes publiques, et nous nous emploierons a démontrer son

exactitude a chaque étape de notre thése.

18 Rép. Min. n°601, JO Séant Q 15 septembre 1988 ; JCP 1988, 1V, p.354.
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Sous — section 2 : L’appropriation des créations industrielles des agents publics.

L’appropriation par les personnes publiques des inventions des agents publics
constitue I’une des voies privilégiée vers 1’acquisition de créations industrielles pour
les personnes publiques. En effet, C. Englert et J-M Mousseron consideérent que la
création salariée dans les entreprises privées représente jusqu’a 90% des propositions
brevetées'™. Méme si la statistique correspondante dans I’administration n’existe pas,

il faut considérer I’importance de la création industrielle des agents publics.

En mati¢re de créations industrielles, la question du brevet d’invention a un grand
intérét pratique : les personnes publiques sont a 1’origine de nombreuses inventions,
notamment dans le domaine militaire, qui nécessitent une protection renforcée. Les
implications militaires du brevet sont tellement importantes qu’une procédure
spécifique est prévue aux articles L. 612-8 a L. 612-10 du Code de la propriété
intellectuelle qui prévoient que « le ministre chargé de la défense est habilité a prendre
connaissance aupres de l'Institut national de la propriété industrielle, a titre confidentiel,
des demandes de brevet », et que les inventions faisant I'objet de demandes de brevet
ne peuvent &tre ni divulguées ni exploitées tant qu'une autorisation n'a pas été

accordée a cet effet par les services de la Défense nationale.

Comme le souligne P. Roubier, « c'est bien sans doute le droit des brevets qui peut
déterminer la nature et le type des droits a accorder aux parties mais la question de
savoir a qui seront attribués ces différents droits, comment s'opérera la répartition
des avantages et des produits de l'invention entre les parties, est bien une question
qui doit étre résolue, d'abord, par l'étude des relations de travail établies entre
elles.’™ » Or le statut des agents publics est par principe exorbitant du droit commun
des relations de travail du secteur privé, c’est pourquoi il convient de déterminer si le
régime applicable aux inventions des agents publics est le méme que celui applicable
aux salariés du secteur privé, ou si au contraire ils divergent en raison des relations de

travail spécifiques qui unissent I’administration aux agents publics.

18 C. Englert, L'invention faite par l'employé dans l'entreprise privée, thése, Bale, 1960 ; J.-M. Mousseron, Les inventions d'employés,
RTD com. 1965.547 et Les inventions de salariés apres la réforme des 13 juillet 1978, 4 septembre 1979 et 4 aout 1980, RTD com.
1980.185.

18 p_Roubier, Le droit de la propriété industrielle , t. 2, 1952-1954, Sirey, p. 183, n° 164

-93 -



Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

Le Code de la propriété intellectuelle énonce que « les fonctionnaires et les agents
publics de l'Etat, des collectivités publiques, des établissements publics et de toute
personne morale de droit public sont soumis aux dispositions de l'article L. 611-7
dans les conditions fixées par la présente sous-section, a moins que des stipulations
contractuelles plus favorables ne régissent les droits de propriété industrielle des
inventions qu'ils réalisent. Ces dispositions ne font pas obstacle au maintien ou a
l'intervention, en ce qui concerne ces fonctionnaires et agents, de mesures

réglementaires plus favorables ».

Le Tribunal de grande instance de Paris a affirmé dans une décision du 3 décembre
1993 que contrairement au droit d’auteur, le droit des brevets ne prévoyait aucun
régime d'exception en faveur des universitaires'*®, ce que critique J.-C. Comaldieu'®’
: « Qu'il est ainsi établi que Jean-Pierre Adolphe exergant ses fonctions aupres de
["UPMC a une tdche comportant une mission inventive. [...] Que ceci suffit a établir
que l'invention brevetée est étroitement liée a sa carriere universitaire et qu'il existe

une permanence dans les recherches de celui-ci. [...] Que le droit au brevet du chef

de Jean-Pierre Adolphe appartenait a l'université."™ »

Le principe posé par 1’article L. 611-7 du Code de la propriété intellectuelle divise les
inventions en deux grandes catégories : les inventions de mission, qui appartiennent
ab initio a la personne publique employeur (A), et les inventions hors mission qui

sont a priori la propriété de I’agent public (B).

18y, également Colloque Université d'Orléans, 7 juill. 1995, La politique de propriété industrielle des universités, Mélanges
A. Frangon : Dalloz 1995, p. 43

187 J.-C. Comaldieu, L'application de la réforme au secteur public : Vie JADE

"% TGI Paris, 3 déc. 1993 : PIBD 1994, 111, 141
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A. L’appropriation ab initio des inventions de mission.

Les inventions de mission sont créées par les agents publics soit dans le cadre de
I’exécution des taches inventives qui correspondent a leur mission, soit dans le cadre
de recherches qui leur sont confiées par la personne publique. L'invention de mission
implique un contrat de travail ad hoc comportant une mission inventive permanente
ou occasionnelle, tel, par exemple le contrat d’un ingénieur de recherche. Le Tribunal
de grande instance de Paris a jugé le 17 février 2010 qu’un salari¢ dont le contrat de
travail précisait uniquement que celui-ci avait été engagé comme ingénieur géologue
n’empéchait pas la qualification d’invention de mission étant donné qu’au regard des
fiches annuelles d'évaluation du salarié, une mission constante d'études et de

%9 La Cour de cassation a confirmé cette

190
370

recherches lui avait été confiée

interprétation dans une décision du 10 septembre 201

Comme pour les personnes privées, c’est la personne publique dans le service de

laquelle I’invention est réalisée qui est propriétaire de I’invention dés sa conception.

L’absence de convention collective dans la fonction publique contraint les agents
publics a se référer a une liste des fonctionnaires et agents publics ayant une activité
inventive dans leurs missions statutaires annexée a l'article R. 611-14-1 du Code de la
propriété intellectuelle. En raison de la multitude d’agents visés, cette liste ne peut
étre compléte et comporte des lacunes en matiére d’agents publics ayant une activité
inventive. Par exemple, 1’oubli des infirmiers ou kinésithérapeutes d’un centre
hospitalo-universitaire démontre que la conception d’une liste exhaustive est
impossible en la matic¢re, tant le champ visé est vaste. De méme, cette liste est
imprécise sur la question des missions ponctuelles de recherche ou de création, qu’il

est impossible de renseigner sous cette forme.

Devant la difficulté a appréhender le régime des agents publics dans ce cadre, le
législateur leur applique le statut des salariés mais énonce deux dérogations : les

conditions de détermination de la rémunération supplémentaire (1) et le droit

'8 TGI Paris, 3¢ ch., 17 févr. 2010 : PIBD 2010, III, p. 334
1% Cass. com., 10 sept. 2013, n° 12-22.617, Ph. Rabiller ¢/ EIf EP : PIBD 2013, n° 993, III, p. 1499
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supplétif d’exploitation de 1’agent (2), qui dérogent au statut de la création salarié¢e de

droit commun.

1. La rémunération supplémentaire des agents publics pour les inventions de

mission.

Avant loi du 26 novembre 1990 relative a la propriété industrielle'”', le salarié qui
¢tait a I’origine d'une invention de mission n'avait pas de droit a rémunération autre
que la contrepartie de sa prestation de travail. Des systémes dérogatoires a ce principe
¢taient envisageables sous forme d'octroi de prime, d'intéressement ou de gratification
forfaitaire'”®. Depuis la réforme de 1990, le salarié bénéficie d'une rémunération
supplémentaire, qui, pour une partie de la doctrine s’appuyant sur la terminologie
« supplémentaire » s’envisage nécessairement comme une somme d’argent s’ajoutant
a la rémunération habituelle. Cependant, et ainsi que le souligne le J-M. Mousseron, a
défaut de convention collective applicable ou de mention spécifique dans ladite
convention encadrant cette rémunération, le salarié ne peut exiger une rémunération

supplémentaire pour son invention'®”.

Dérogeant a ces dispositions pour les agents publics, le Code de la propriété
intellectuelle énonce que « la rémunération supplémentaire prévue par l'article L.
611-7 est constituée par une prime d'intéressement aux produits tirés de l'invention
par la personne publique qui en est bénéficiaire et par une prime au brevet
d’invention'®. » Le Code de la propriété intellectuelle aménage ainsi un régime

spécifique pour les agents publics dérogatoire a celui des salariés du secteur privé.

Le décret du 26 septembre 2005 prévoit qu’une prime d’intéressement est versée
annuellement a 1’agent public inventeur sans tenir compte des modalités

d’appropriation de I’invention. Elle continue d’étre versée a 1’agent public pendant

' Loi n°90-1052 du 26 novembre 1900 relative a la propriété industrielle, NOR : INDX8900121L

192 3. Schmidt, La nouvelle loi sur la propriété industrielle : ALD 1991, p. 29. — I. Thyraud, Rapport au nom de la Commission des lois
du Sénat, n° 233, 11 avr. 1990, p. 58 ; Rapp. Déb. Sénat, p. 451

193 J-M. Mousseron, L'évolution de la propriété industrielle, 3¢ journée, R. Savatier : PUF 1991, p. 157 : « le nouveau texte n'implique
pas littéralement que toutes les inventions de mission brevetables entrainent rémunération supplémentaire : il n'en sera ainsi que
lorsque ladite invention entrera dans le champ des conditions fixées par les conventions collectives ».

1% Art. R 611-14-1 du Code de la propriété intellectuelle

1% Décret n°2005-1217 du 26 septembre 2005 relatif a la prime d’intéressement et a la prime au brevet d’invention
attribuées a certains fonctionnaires et agents de I’Etat et de ses établissements publics auteurs d’une invention et modifiant le
Code de la propriété intellectuelle.
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tout le temps de I’exploitation de 1’invention par la personne publique, méme s’il

quitte ses fonctions ou part a la retraite.

La prime au brevet d’invention a un caractére forfaitaire, et son montant est fixé par
un arrété que rendent conjointement les ministres chargés du budget, de la fonction
publique et de la recherche. Cette prime est versée en deux tranches, le premier
versement pouvant intervenir a 1’expiration du délai d’un an a compter du premier
dépot de la demande de brevet. Ce délai peut sembler irrégulier en ce que le droit a
rémunération supplémentaire de 1’agent est conditionné non pas a la demande d’un
brevet, mais bien a la constatation d’une invention. En réalité, cette procédure de
versement impose a la personne publique de déposer des demandes de brevet pour
chacune des inventions de ses agents, ce qui traduit la volonté du 1égislateur de ne pas
laisser échapper de brevets publics. En effet, si la demande de brevet n’est pas
concomitante a la constatation de I’invention, le délai requis pour I’ouverture du droit
au premier versement n’est pas légal. Ici encore, I’incitation qui est faite aux
personnes publiques de déposer des brevets systématiquement, caractérise la volonté
du législateur d’encourager [’accés a la propriété immatérielle des personnes

publiques.

Le second versement intervient lors de la signature d’une concession de licence
d’exploitation ou d’un contrat de cession du brevet, ce qui signifie que le versement
de cette seconde tranche est déclenché par 1’exploitation de l’invention par la
personne publique. Ce découpage en deux tranches de montants distincts (vingt pour-
cent pour la premiere, quatre-vingt pour-cent pour la seconde), démontre encore la
volonté de protection des personnes publiques par le législateur : le montant de la
prime versé a l’agent-inventeur dans ’année qui suit est en réalité minime. Si
exploitation commerciale il y a, et donc garantie de retour sur investissement, la
personne publique verse alors une somme beaucoup plus importante correspondant a

la quasi-intégralité de la prime au brevet d’invention.
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2. Le droit suppléetif d’exploitation des agents publics sur les inventions de

mission.

La seconde différence majeure avec le droit de la création salariée en matiere de
rémunération des inventions de mission est le droit supplétif d’exploitation. Il opere
une rupture avec 1’esprit du régime commun de I’invention de mission dans lequel le
salarié¢ ne dispose d’aucun droit sur I’invention qu’il a créé, et dispose éventuellement
d’une créance de salaire vis a vis de son employeur. En présence d’une invention
créée par un agent ou un fonctionnaire, la personne publique peut décider de ne pas
procéder a 1’exploitation commerciale d’une invention créée dans le cadre du service
qu’elle dirige, mais elle est contrainte déposer une demande de brevet pour chaque

invention créée par I’un de ses agents.

Dans ce cas, des inventions brevetées mais écartées par la personne publique de toute
exploitation commerciale peuvent se retrouver inexploitées. Préférant que 1’invention
soit exploitée par 1’agent plutdt qu’elle ne soit pas du tout exploitée, le 1égislateur a
prévu un systéme permettant a I’agent-inventeur, moyennant la conclusion préalable
d’une convention avec la personne publique, de bénéficier de droits patrimoniaux sur
son invention. Dans sa démarche protectrice des personnes publiques, le législateur a
pris soin de préciser que I’invention demeurait la propriété de la personne publique,
et que par absence d’exploitation, il fallait entendre [’inexistence de toute
exploitation directe ou indirecte. Cette derniére précision vise a exclure toute
exploitation de I’invention qui viendrait concurrencer celle menée par la personne

publique a travers des licences par exemple.

La spécificité de la personne publique fait ici obstacle a I’identité de régime avec les
personnes privées, 1’objectif de rentabilisation des investissements en maticre de
recherche exposés rendant nécessaire la création d’une voie de droit permettant une

exploitation sans risque pour pérenniser 1’action intellectuelle publique.
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B. L’appropriation a posteriori des inventions hors mission.

Le régime des inventions hors mission tient dans I’article L.611-7 du Code de la
propriété intellectuelle qui prévoit que « toutes les autres inventions appartiennent au
salarié ». Le droit de la propriété industrielle, aprés avoir établi la distinction entre les
inventions de mission et les inventions hors mission, opére, dans la seconde catégorie, une
sous-distinction, qui permet a l'employeur d'exproprier I'inventeur d'une invention pourtant

faite en dehors de toute mission.

L’article L.611-7 du Code de la propriété intellectuelle crée un droit de préemption au
profit de I’employeur sur certaines inventions hors mission, alors que ceux-ci sont a priori
la propriété du salarié. Comme le reléve justement J. Foyer, cela signifie qu’a chaque fois
que l'invention présente un intérét pour l'entreprise, 1'employeur peut exproprier le salarié «

eqe, y -, 196
pour cause d'utilité privée "~ ».

Le recours a I’expropriation « pour cause d’utilité privée » de I’entreprise se transforme-t-il
en expropriation pour cause d’utilité publique des lors qu’il est exercé par une personne
publique ? Rien ne s’oppose a cette analyse, dés lors que nous verrons dans le prochain
Chapitre que I’expropriation pour cause d’utilit¢ publique est possible en maticre de
brevets. Si I’expropriation est admise pour des inventions créées a 1’extérieur des services
de ’administration, il n’y a aucune raison qu’elle ne soit pas recevable pour les inventions
des agents publics. Ce constat renforce 1’idée que les personnes publiques sont soumises au

droit commun de la propriété intellectuelle.
Le régime applicable aux inventions hors mission des agents publics reprend la
classification issue du Code de la propriété intellectuelle entre les invention hors mission

attribuables (1) et non attribuables (2).

1. Inventions hors mission attribuables

Les inventions hors mission attribuable sont définies par l'article L. 611-7, 20 du Code

de la propriété intellectuelle comme les inventions faites « par un salarié soit dans le cours

1 J. Foyer, in : colloque IRPI, La commission nationale des inventions de salariés, Litec, 1984, p. 100.
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de l'exécution de ses fonctions, soit dans le domaine des activités de l'entreprise, soit par
la connaissance ou l'utilisation de techniques ou de moyens spécifiques a l'entreprise ou de

données procurées par elle ».

Ces inventions sont la propriété du salarié, mais la loi reconnait a I’employeur une
faculté de préemption qui peut étre mise en ceuvre des lors que I’invention répond aux

criteéres posés par la loi et moyennant le paiement d’un juste prix.

Cette définition légale de I’invention hors mission attribuable est parfaitement
applicable aux inventions des agents publics autres que les inventions de mission,
mais présentant un lien avec le service public, par exemple car elles entrent dans son
domaine d’activité, ou parce qu’elles ont été réalisées par 1’agent public dans
I’exécution de ses fonctions ou grace aux moyens, techniques et connaissances mis a

sa disposition par ’entreprise.

La qualification d’invention hors mission attribuable est la méme pour les agents
publics que pour les salariés du secteur privée. Le droit de préemption prévu par le
Code de la propriété intellectuelle s’applique a la personne publique dans les mémes
conditions que pour I’employeur personne privée. En effet, 1’article R.611-12 du
Code de la propriété intellectuelle €énonce que « la personne publique employeur a le
droit, dans les conditions et délais fixés par la présente sous-section, de se faire attribuer
tout ou partie des droits attachés au brevet protégeant l'invention lorsque celle-ci est faite
par un fonctionnaire ou agent : Soit dans le cours de l'exécution de ses fonctions ; Soit
dans le domaine des activités de l'organisme public concerné ; Soit par la connaissance ou
l'utilisation de techniques, de moyens spécifiques a cet organisme ou de données procurées

par lui. »

Une question demeure : la revendication de la personne publique employeur s’appuie-
t-elle sur le brevet ou sur I’invention elle-méme ? Si ’agent public voulait faire
obstacle a la revendication de la personne publique sur le brevet, il suffirait de ne pas
procéder a la formalité de dépot. A notre avis, ainsi que 1’écrit J-M Mousseron'”’, la
revendication s’appuie nécessairement sur I’invention, ce qui permet a la personne

publique employeur de contrdler complétement les modalités d’exploitation de celle-

197 J.-M. Mousseron, Traité des brevets, op. cit., n° 522, p. 539
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ci. En outre, J. Azéma compléte cette affirmation en établissant que si le brevet est
déja déposé, la revendication porte sur celui-ci, tandis que si aucun brevet n’est
déposé, I’employeur cherchera a obtenir des droits sur un brevet couvrant 1’invention,

ce qui a pour effet que le premier déposant jouira du brevet sur I’invention'*.

Une lacune du régime des personnes publiques apparait dans la fixation du juste prix
devant étre versé a l’inventeur en contrepartie de la cession de ses droits. La
contrepartie de I’exercice du droit de préemption est le paiement d’un juste prix a

I’inventeur.

Le régime applicable aux personnes privées prévoit qu’a défaut d'accord entre les
parties, ce juste prix est fixé par la Convention nationale des inventions salariées ou
par le Tribunal de grande instance. L’article L.611-7 du Code de la propriété
intellectuelle précise : « ceux-ci prendront en considération tous les éléments qui
pourront leur étre fournis, notamment par l'employeur et par le salarié, pour calculer
le juste prix tant en fonction des apports initiaux de l'un et de l'autre que de l'utilité

industrielle et commerciale de [’invention ».

Etrangement, les dispositions réglementaires qui régissent la matiére pour les
personnes publiques ne mentionnent pas la question du juste prix. Cette absence est
d’autant plus étonnante que les dispositions réglementaires consacrées aux inventions

des fonctionnaires et des agents publics reprennent 1’intégralité du régime commun.

En I’absence de précisions réglementaires sur la question, il convient de considérer
que, comme pour les employeurs de droit privé, la personne publique doit s’acquitter
du juste prix aupreés de 1’agent public, qui correspondrait, par analogie a ce qui est
prévu pour les salariés, a une somme forfaitaire, une redevance proportionnelle ou

une combinaison des deux .

18 J. Azéma : Lamy commercial 1995, n° 1741
19 CNIS, Rapp. 1980-1983, p. 20
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2. Inventions hors mission non attribuables

L’invention hors mission non attribuable correspond au statut qu'auront les inventions
qui ne se rattachent a aucune des deux catégories précédentes®”’. Pour I’agent public, les
inventions hors mission non attribuables correspondent a celles réalisées en dehors de
toute mission confiée par la personne publique et ne présentant aucun lien avec le

service public.

Le régime applicable a ces inventions est explicite : « elles appartiennent au salarié .» La
loi n’aménage pas de privilége spécifique au bénéfice de I’employeur. Demeure tout de
méme l'obligation classique de fidélité¢ du salari¢ qui peut le conduire a proposer son
invention a son employeur préférentiellement a tout autre partenaire, ce qui donnera lieu a

une négociation en dehors de la relation de travail subordonnée.*"!

L’agent public est ainsi le seul titulaire des droits relatifs a son invention et dispose
du droit d’en faire 1’utilisation qu’il souhaite. L’agent public peut choisir de la
conserver sous forme de secret, de la publier, de la protéger en déposant une demande

de brevet en France ou a 1'étranger.

Deux voies de droit s’offrent cependant a la personne publique employeur qui
souhaiterait s’approprier I’invention: d’une part, elle peut mettre en ceuvre une
procédure contentieuse visant a démontrer que l'invention reléve en réalité d'une autre
catégorie que celle des inventions hors mission non attribuables. D’autre part, elle
peut exercer ses prérogatives exorbitantes du droit commun pour exproprier 1’agent

public de son invention si la satisfaction de 1’intérét général le commande.

2% CA Lyon, 4 nov. 1981, PIBD 1982.294. TI1. 17, Dossiers Brevets 1982. 1. 3
2! Rappr. TGI Paris, 16 sept. 1986, PIBD 1987.404. II1. 24, Dossiers Brevets 1987. 1. 4
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Conclusion du Chapitre

L’observation des procédés d’acquisition des créations intellectuelles issus du Code
de la propriété intellectuelle montre que les personnes publiques sont soumises au
régime commun de la propriété intellectuelle dans une tres large mesure. Toutes les
voies d’acces a la propriété intellectuelle leur sont ouvertes dans des conditions

identiques a celles requises pour les personnes morales de droit privé.

D’une part, il existe une identité de régime entre les personnes publiques et les
personnes morales de droit privé pour 1’acquisition des créations intellectuelles ab
initio a travers la qualification d’ceuvre collective pour 1’application du droit d’auteur

et le recours a ’enregistrement pour les créations industrielles.

D’autre part, on constate une identit¢ entre le régime des salariés et des agents
publics en matiere d’accés aux droits de propriété intellectuelle sur leurs créations.
Les fonctionnaires et agents publics sont placés dans une situation statutaire, législative et
réglementaire étrangere aux salariés du secteur privé. Cependant, méme si la fonction
publique conserve des spécificités évidentes (recrutement, carriere), la tendance du
droit positif est au rapprochement avec le droit du travail. Cette évolution du droit de
la fonction publique est influencée d’une part par le droit de I’Union européenne et
droit issu de la Convention européenne de 1950 qui ne distingue pas le droit public et
le droit privé, et d’autre part par la constitutionnalisation concomitante du droit du
travail et de la fonction publique. La constatation de 1’identité de régime entre les
agents et fonctionnaires et les salariés du secteur privé en matiere de titularité du

droit d’auteur renforce le rapprochement entre ces deux statuts.

L’existence de ces régles communes issues du droit commun témoigne de la parfaite
adaptation du Code de la propriété intellectuelle a la propriété intellectuelle des
personnes publiques. Cependant, les personnes publiques bénéficient par exception

des régles d’acces a la propriété intellectuelle dérogatoires au droit commun.
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Chapitre 2 — L’acquisition par des procédés exorbitants du droit

commun.

D’une manic¢re générale, les personnes publiques jouissent de prérogatives
exorbitantes du droit commun en raison de la mission d’intérét général qu’elles
poursuivent. Ces prérogatives spéciales s’expriment dans les situations que le droit

commun n’est pas en mesure de régir.

En maticre de propriété intellectuelle, ces prérogatives sont marginales. Plus
précisément, les prérogatives exorbitantes du droit commun dont jouissent les
personnes publiques en matiére de propriété intellectuelle n’existent que dans le cadre
de I’acquisition des créations intellectuelles. Cela signifie que mis a part dans les
hypothéses que nous envisagerons dans ce Chapitre, les personnes publiques ne
bénéficient d’aucune autre prérogative exorbitante du droit commun en mati¢re de
propriété intellectuelle. En revanche, nous verrons dans la seconde partie de la thése
que les personnes publiques sont soumises a plusieurs obligations exorbitantes du

droit commun.

Les prérogatives exorbitantes sont congues pour encadrer les situations qui échappent
au droit commun, et consistent dans des pouvoirs exceptionnellement étendus dont
disposent les personnes publiques pour mener a bien leur mission d’intérét général.
Elles manifestent ’exercice de la puissance publique’”, c’est a dire qu’il serait
inenvisageable de les attribuer a une personne privée, notamment car elles sont
inspirées par I’intérét général et non par des intéréts privés. La propriété intellectuelle
des personnes publiques met en ceuvre des prérogatives exorbitantes du droit commun
dans deux situations : les marchés publics de prestation intellectuelle (Section 1) et

les voies d’acces a la propriété intellectuelle par la contrainte (2).

22 B, Dacosta, concl. sur CE 19 nov. 2010, Office national des foréts ¢/ Girard-Mille, JCP Adm. 2011, n° 3, p. 2020
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Section 1 : Le marché public de prestations intellectuelles.

La relation étroite entre les prérogatives exorbitantes du droit commun et le contrat
administratif est ¢établie depuis [’arrét « Société des granits porphyroides des

Vosges » du 31 juillet 19122,

Loi portant mesures urgentes de réformes a caractére
¢conomique et financier (MURCEF) du 11 décembre 2001 apporte des précisions sur
les régles applicables a la commande publique, et établit notamment que tous les
marchés passés en application du Code des marchés publics sont des contrats

administratifs>*

. Par cette disposition, le 1égislateur établit qu’il n’existe pas de
marchés publics de droit privé et revient sur la distinction classique entre contrats de
droit privé et administratifs basé sur I’existence de clauses « générant des droits et
des obligations étrangers par leur nature a ceux qui sont susceptibles d’étre

: : L . 205
consentis par quiconque dans le cadre des lois civiles et commerciales.”” »

Cette disposition a 1’avantage de simplifier 1’¢lection du juge compétent : le juge
administratif est compétent pour connaitre des contrats administratifs et la loi
maintient la compétence du juge judiciaire pour les litiges qui relevaient de sa
compétences et pour lesquels a été saisi avant I’entrée en vigueur de la loi. Elle
permet également de clarifier une situation ambigué : désormais, la personne
publique qui passe un marché public est investie par la nature méme du contrat de
prérogatives exorbitantes du droit commun. L’existence des prérogatives de
puissances publiques dans le marché public n’est donc plus seulement liée a 1’intérét
général. La présence de ces pouvoirs spéciaux n’est pas justifiée quand la personne
publique souhaite simplement acheter des prestations qui sont dépourvues de lien

avec I’exécution du service public.

Lorsqu’une personne publique souhaite recourir & un marché public de prestations
intellectuelle, elle peut avoir recours a un cahier des clauses administratives générales
(CCAG) qui met en ceuvre le droit de la propriété intellectuelle (Sous-Section 1), et

met en ceuvre des prérogatives exorbitantes du droit commun (Sous-section 2).

23 CE 31 juillet 1912, Société des granits porphyroides des Vosges, Lebon p. 909 ; Les Grands Arréts de la jurisprudence
administrative, préc. n° 29 ; D. 1916, 3, 35, concl. Léon Blum ; S. 1917, 3, 15 ; note Jéze ; RDP 1914, p. 145.

24 Art. 2 de la 1oi n°°2001-1168 MURCEF du 11 décembre 2001 )

%5 Trib. confl, 15 novembre 1999, Commune de Bourisp ; v. également Trib. confl. 5 juillet 1999, Commune de Sauve ¢/ 5’ Gestetner
et UGAP ¢/ S SNC Activ CSA, AJDA 1999, p. 554, chron. F. Raynaud et P. Fombeur ; RFDA 1999, p. 1163, concl. R. Schwartz
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Sous — section 1 : L’existence de cahiers des clauses administratives générales

appliquant le droit de la propriété intellectuelle.

Lorsqu’une personne publique souhaite satisfaire ses besoins en matiére de travaux,
fourniture ou de service, elle a recours a la conclusion d’un marché public. A priori,
la fourniture de services n’évoque pas la propriété intellectuelle, mais les liens
qu’entretiennent les marchés publics avec cette la création intellectuelle sont plus
étroits qu’on ne le pense. Le meilleur exemple est 1’existence de CCAG spécialement
congus pour les marchés publics de prestations intellectuelles (CCAG-PI), de
techniques de I’information et de la communication (CCAG-TIC) et industriels

(CCAG-MI).

Les CCAG*® sont des documents de référence qui visent a améliorer I’effectivité des
marchés publics, en précisant le régime trouvant a s’appliquer a chaque catégorie de
marché public. Les CCAG sont des recueils de stipulations contractuelles engageant a
la fois le pouvoir adjudicateur et le titulaire du marché, et sont approuvés par le
pouvoir réglementaire. Le 1égislateur a tenté par le passé de contraindre les personnes
publiques a se référer a des documents généraux obligatoires, tels que ceux visant les
conditions des concessions d’électricité et de gaz?®’. Cette contrainte était critiquable
du point de vue de 1’objectif de décentralisation, ce qui explique que la loi du 2 mars
1982 relative aux droits et libertés de communes, des départements et des régions 1’a

rendue facultative.

La prise en compte dynamique des droits de propriété intellectuelle dans la sphére
administrative est a 1’origine de la refonte du CCAG-PI et de 1’¢élaboration récente du
CCAG-TIC (A), qui prévoient deux options d’acceés a la propriété des créations

intellectuelles réalisées dans le cadre du marché (B).

2% La majorité des CCAG a été élaborée a la fin des années 1970.
27 Art. 37 de la loi n°46-628 du 8 avril 1946 sur la nationalisation de 1’électricité et du gaz, définitivement abrogée par
I’ordonnance n°2011-504 du 9 mai 2011 portant codification 1égislative du Code de I’énergie.
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A. L’application du droit de la propriété intellectuelle dans le marché public.

Le préambule du CCAG MI énonce qu’ « il appartient au pouvoir adjudicateur, qui
souhaite faire référence a un cahier des clauses administratives genérales (CCAG),
de choisir celui qui est le mieux adapté aux prestations objet de son marché, et de
faire expressément référence a ce CCAG dans les documents particuliers de son

298, En matiére de marché public portant sur des prestations faisant naitre

marché.
des droits de propriété intellectuelle, trois CCAG peuvent étre utilisés : le CCAG-PI,

le CCAG-TIC et le CCAG-ML

Parfois, une méme commande publique peut se situer a la frontiére de deux CCAG,
c’est pourquoi chacun rappelle son champ d’application : par exemple le CCAG-MI
précise qu’ « un marché industriel peut comporter une part notable d'études et étre
susceptible de donner naissance a des droits de propriété intellectuelle. La frontiere
entre le champ d'application du CCAG-MI et celui du CCAG-PI (prestations
intellectuelles) peut donc s'avérer délicate a appréhender, notamment lorsque
plusieurs marchés se succédent sur un méme projet. On considere généralement que
les études industrielles, jusqu'a la maquette ou jusqu'au prototype de laboratoire
inclus. Relevent du CCAG-PI, tandis que le prototype industriel ainsi que le
développement relévent du CCAG-MI.** »

L’application de la propriété intellectuelle aux marchés publics n’est pas originale :
les mémes reégles s’appliquent aux personnes privées et a la commande publique (1),
mais 1’application du droit de la propriété intellectuelle a des conséquences sur le

régime de la commande publique (2).

1. L’application conforme du droit de la propriété intellectuelle dans le marché

public.

Il est surprenant que le Code de la propriété intellectuelle s’applique sans difficultés
au droit de la commande publique alors que ni le marché de public de prestation

intellectuelle ni la prestation intellectuelle ne font 1’objet d’une définition dans les

28 CCAG ML, (arr. 16 septembre 2009), préambule.
29 CCAG ML, (arr. 16 septembre 2009), préambule.
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textes relatifs a la commande publique, méme si le terme est mentionné*'’. La méme

remarque peut étre faite a propos de Codes et des réglementations spécifiques a la

commande publique qui ne définissent pas la notion de prestations intellectuelle.

Il faut donc considérer comme 1’énonce E. Pourcel que « la double expression de
« marchés publics de prestations intellectuelles » et de « prestation intellectuelle »
est donc avant tout une dénomination sans valeur juridique consacrée par la
publication du premier cahier des clauses administratives générales applicable aux
marchés de prestations intellectuelles (CCAG-PI) par le décret du 26 décembre 1976
approuvant ledit CCAG.*"" »

Le juge administratif reprend ces expressions sans les définir et reconnait la 1égalité
du CCAG-PI au regard du droit de la propriété intellectuelle lorsqu’il énonce dans sa
décision du 2 juillet 1982 que « les trois options ouvertes par le cahier des clauses
administratives générales a la personne publique signataire du marche, qui précisent
les droits cédés a cette personne publique tant pour ce qui a trait a la divulgation des
résultats par publication ou par communication a des tiers que pour ce qui touche a
la faculté d'édifier ou de faire édifier des constructions conformes a ces résultats,
respectent les prescriptions de l'art. 30 de la loi du 11 mars 1957 sur la propriété

o fos 212
littéraire et artistique.” = »

Il faut donc se référer directement a la notion de prestation intellectuelle dans le
CCGA-PI : « Le CCAG-PI s'applique aux marchés comportant une part importante
de services faisant appel exclusivement a des activités de l'esprit. Il peut s'agir
notamment de prestations d'étude, de réflexion, de conception, de conseil, d'expertise
ou de maitrise d'eeuvre. Les domaines d'application de ces services sont par nature
tres divers. » Comme le reléve E. Pourcel, « un marché de prestations intellectuelles

est donc un marché ayant pour objet, au principal, un service faisant appel a des

219 Ord. n°2015-8999, 23 juillet 2015 — D. n°2016-360, 25 mars 2016 relatif aux marchés publics; D. 2016-361, 25 mars 2016 relatif aux
marchés publics de défense ou de sécurité

21 E. Pourcel, Droit de la propriété intellectuelle appliqué aux marchés publics, Jcl. Contrats et marchés publics, LexisNexis
juin 2016 n°15.

212 CE 2 juill. 1982, Conseil national de l'ordre des architectes, req. n° 16692, Lebon 255
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activités de l'esprit sans pour autant que ce principal n'exclut des prestations

. 213
accessoires d'une autre nature. »

Il faut toutefois relever que 1’expression « prestation intellectuelle » contenue dans le
CCAG-PI est différente de la notion de propriété intellectuelle. Le CCAG-PI est
explicite a ce sujet lorsqu’il énonce que « les marchés relevant du CCAG-PI donnent
généralement naissance a des droits de propriété intellectuelle ». Cela signifie que
certaines prestations intellectuelles ne correspondent pas a la création d’une ceuvre de
I’esprit au sens du Code de la propriété intellectuelle. Par conséquent, le droit public
a créé la notion de « prestation intellectuelle », qui n’est pas nécessairement intégrée

dans le champ de la propriété intellectuelle.

La création de la notion de « prestation intellectuelle » permet au CCAG-PI de ne pas
restreindre son application aux seules activités littéraires et artistiques. En effet,
I’¢étude de la propriété intellectuelle révele que la qualité d’ceuvre de 1’esprit s’obtient
par la satisfaction de plusieurs critéres rigoureux dont I’originalité. Le CCAG-PI tend
a s’appliquer non seulement aux créations protégées par le Code de la propriété
intellectuelle, mais également a toutes les autres prestations intellectuelles qui ne

remplissent pas les criteres de I’ceuvre de 1’esprit.

O. Masse et Th. Vannier reconnaissent la difficulté a définir 1’achat de prestation
intellectuelle, mais énoncent qu’une prestation est intellectuelle « deés lors que la part
de réflexion est supérieure a la part de service » et ajoutent qu’elle est « caractérisée

’e . \ . . . . 214
par ’'immateérialité et fait appel a la créativité et a l’'imagination humaine.””” »

Ainsi que le reléve E. Pourcel, « si le contréleur technique « travaux », tout comme le
coordonnateur sécurité-protection-santé (CSPS) ou encore, dans un autre registre,
l'huissier ou le notaire sont bien des prestataires de service faisant appel a une
activité de l'esprit au sens du CCAG-PI, ils n'ont pas vocation a faire ceuvre de
l'esprit au sens du Code de la propriété intellectuelle : leurs actes ne reléeveront donc

pas, sauf s'ils font ceuvre de l'esprit ce qui suppose un degré d'originaliteé, du régime

23 E. Pourcel, préc. Jcl. Contrats et marchés publics, LexisNexis juin 2016 n°15.
214 0. Masse et Th. Vannier, Les achats de prestations intellectuelles « un achat en mode collaboratif », Colloque organisé
par I’Ecole Polytechnique le 9 janvier 2012, Paris.

- 109 -



Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

2155, La méme réflexion

de protection prévu par le Code de la propriéte intellectuelle.
peut étre conduite en matiere de marchés industriels et du CCAG-MI puisque ce sont
les prestations confiées au prestataire qui permettent de déterminer si le droit de la
propriété intellectuelle s’applique : par exemple, en 1’absence de phase conceptuelle
dans le marché, le droit de la propriété intellectuelle n’a pas vocation a s’appliquer. Il
faudra donc, au cas par cas, rechercher les hypothéses d’application du droit de la
propriété littéraire et artistique et industrielle pour organiser la répartition des droits

de propriété intellectuelle entre la personne publique adjudicatrice et le prestataire.

Notre analyse ne se focalisera pas sur les marchés qui ne font pas naitre de droits de
propriété intellectuelle, car ils sont par définition exclus du champ de notre these.
Cependant, le décalage entre la notion de « prestation intellectuelle », de « marché
industriel » et celle de propriété intellectuelle doit €tre relevé. A I’inverse, le droit de
la propriété intellectuelle s’applique a tous les autres contrats qui ont pour objet la

création d’une ceuvre de I’esprit ou d’une invention lato sensu.

Hormis les cas des marchés qui ne font pas naitre de droits de propriété intellectuelle,
les commandes publiques de prestations intellectuelles et industrielles doivent
respecter le Code de la propriété intellectuelle. Pour cela, la personne publique
adjudicatrice peut faire référence a un CCAG adapté. Si tel n’est pas le cas, la
personne publique devra procéder a une lecture attentive du CCAG afin de pouvoir
intégrer dans le cahier des clauses administratives particulieres les dispositions nécessaires
a la gestion du contrat. Celui-ci devra notamment comporter obligatoirement les mentions

décrites a l'article 12 du Code des marchés publics.

Ainsi, dans les cas ou un marché public est de nature a faire naitre des droits de propriété
intellectuelle, les personnes publiques sont tenues d’appliquer le droit de la propriété
intellectuelle. Cette constatation renforce le caractére objectif de la propriété intellectuelle,
qui s’applique donc non seulement tant aux personnes publiques que privées, mais
¢galement dans les mémes conditions dans les contrats privés que dans les contrats

administratifs. Ici encore, seule la présence objective d’une création dans le contrat

25 E. Pourcel, préc. Jcl. Contrats et marchés publics, LexisNexis juin 2016 n°18
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importe, sans que le critére subjectif de la nature des parties n’emporte de conséquence sur

I’application du droit de la propriété intellectuelle.

2. Les dérogations aux réegles de la commande publique lices a [’application de

la propriété intellectuelle.

L’application du droit de la propriété intellectuelle aux marchés publics emporte
quelques spécificités qu’il convient de relever. En effet, les procédures de passation
des marchés publics relévent du seul droit public. Elles mettent en ceuvre des régles
d’ordre public qui découlent des textes sur les marchés publics, et notamment de

® et des deux décrets

I’ordonnance du 23 juillet 2015 sur les marchés publics®
d’application®'’. Ainsi, la détermination de la nature des prestations commandées, du
prix et de la durée du marché est par principe indifférente a 1’application du droit de

la propriété intellectuelle.

Pourtant, un facteur propre a la commande publique est venu modifier cette
conception figée des régles de la commande publique : le rdle central de la recherche
et de I’innovation. Ce nouveau facteur a conduit le 1égislateur a mettre en ceuvre de
nouvelles voies de passation de la commande publique, indirectement inspirées par le

droit de la propriété intellectuelle.

Ainsi, les décrets relatifs respectivement aux marchés publics et aux marchés publics de
sécurité¢ ou de défense du 25 mars 2016 prévoient notamment que la personne publique
adjudicatrice peut recourir, en plus du recours classique a 1’appel d’offres, a la procédure
concurrentielle avec négociation ou au dialogue compétitif dans trois types de situations
qui ont toutes pour conséquence de faire naitre des droits de propriété intellectuelle. On
peut donc prudemment considérer que 1’application de la propriété intellectuelle aux

marchés publics provoque des dérogations aux regles classiques de la commande publique.

Premiérement, les décrets relatifs respectivement aux marchés publics et aux marchés

publics de sécurité ou de défense du 25 mars 2016 préconisent le recours a la procédure

216 Ordonnance n°2015-899 du 23 juillet 2015 art. 42 sur les marchés publics.
27 Déeret n°2016-360 du 25 mars 2016, art. 20 a 23, 25 et 26 et Décret n°2016-361 du 25 mars 2016, art. 17 a 21) relatifs
respectivement aux marchés publics et aux marchés publics de sécurité ou de défense.
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concurrentielle avec négociation ou au dialogue compétitif « lorsque le besoin ne peut étre
satisfait sans adapter des solutions immédiatement disponibles.*'® » Or pour adapter une
solution immédiatement disponible, il faut avoir recours a une prestation susceptible de

faire naitre des droits de propriété intellectuelle.

Dans un deuxi¢me temps, les deux décrets du 25 mars 2016 énoncent que le recours
a ces deux procédures formalisées est possible « lorsque le besoin consiste en une
solution innovante. Sont innovants les travaux, fournitures ou services nouveaux ou
sensiblement améliorés. Le caractere innovant peut consister dans la mise en ceuvre de
nouveaux procedeés de production ou de construction, d'une nouvelle méthode de
commercialisation ou d'une nouvelle méthode organisationnelle dans les pratiques,
l'organisation du lieu de travail ou les relations extérieures de l'entreprise.”’’ » La
naissance de droits de propriété intellectuelle est la conséquence logique de la créations de

ces nouvelles « méthodes » et « procédés » qui constituent des créations a part entiere.

Enfin, les deux décrets du 25 mars 2016 prévoient que le recours a la procédure
concurrentielle avec négociation et au dialogue compétitif est possible « lorsque le
marché public comporte des prestations de conception.”® » L’activité de conception
est directement liée a la création et a I’innovation qui ont pour conséquence naturelle

la naissance de droits de propriété intellectuelle.

Le recours a ces procédures formalisées n’est pas la seule dérogation aux régles de la
commande publique induite par la présence de droits de propriété intellectuelle. Deux
autres formes de dispositions dérogatoires existent : 1’une porte sur les regles de
publicité et de mise en concurrence et I’autre sur 1’exclusion de certaines prestations

de I’application des reégles propres aux marchés publics.

Ainsi, d’une part, les deux décrets du 25 mars 2016 énoncent que certains marchés
publics échappent aux regles de publicité et de mise en concurrence préalable

auxquelles sont soumises les commandes publiques. On constate que ces dérogations

28 Art. 25 11 1° Décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics et art. 21 du Décret n° 2016-361 du 25 mars 2016,
relatif aux marchés publics de sécurité ou de défense.
219 Art. 25 1I. 2° Décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics et art. 21 du Décret n° 2016-361 du 25 mars 2016,
relatif aux marchés publics de sécurité ou de défense.
220 Art. 25 1I. 3° Décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics et art. 21 du Décret n° 2016-361 du 25 mars 2016,
relatif aux marchés publics de sécurité ou de défense.
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visent des prestations qui sont de nature a faire naitre des droits de propriété
intellectuelle. Ainsi, 1’article 30 du décret du 25 mars 2016 relatif aux marchés
publics énonce que « les acheteurs peuvent passer un marché public négocié sans
publicité ni mise en concurrence préalables dans les cas suivants : (...) Lorsque les
travaux, fournitures ou services ne peuvent étre fournis que par un opérateur
économique déterminé, pour l'une des raisons suivantes : a) Le marché public a pour
objet la création ou l'acquisition d'une ceuvre d'art ou d'une performance artistique
unique (...) ¢) La protection de droits d'exclusivité, notamment de droits de propriété
intellectuelle » et que « les pouvoirs adjudicateurs peuvent également négocier sans
publicité ni mise en concurrence préalables les marchés publics de fournitures ayant
pour objet l'achat de produits fabriqués uniquement a des fins de recherche,
d'expérimentation, d'étude ou de développement, sans objectif de rentabilite ou

d'amortissement des cotits de recherche et de développement. »

L’existence de droits de propriété intellectuelle semble donc €tre 1’un des facteurs de
la possibilité d’échapper aux régles traditionnelles de la commande publique, méme
si cette option demeure une simple faculté, ce que rappelle le juge dans une décision
du 5 avril 2012 lorsqu’il énonce « qu'il résulte de l'article 35 précité du Code des
marchés publics que la passation d'un marché négocié sans publicité préalable et
sans mise en concurrence avec le titulaire d'un droit d'auteur constitue une simple
faculté pour l'autorité adjudicatrice ; que, par suite et en admettant que la société
Fonderies des cloches Paccard dispose sur le carillon de Taninges du droit protégé
par l'article L. 121-1 précité du Code de la propriété intellectuelle, la commune de
Taninges n'a pas méconnu lesdites dispositions en décidant de recourir a un appel
d'offres pour la fourniture, l'installation et le raccordement de dix cloches

, o221
supplémentaires.”” »

D’autre part, concernant 1’exclusion de certaines prestations de 1’application des
regles des marchés publics, ’article 14 de 1’ordonnance du 23 juillet 2015 relative
aux marchés publics énonce que « sous réserve des dispositions applicables aux
marchés de défense ou de sécurité prévues a l'article 16, la présente ordonnance n'est

pas applicable aux marchés publics passés par les pouvoirs adjudicateurs et qui

21 CAA Lyon, 5 avr. 2012, n° 10LY 02298, Sté Fonderies des cloches Paccard. Propr. intell. 2012, n°® 44, p. 323, note J.-M. Bruguiére,
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présentent les caractéristiques suivantes : (...) 3° Les marchés publics de services
relatifs a la recherche et développement pour lesquels l'acheteur n'acquiert pas la
propriété exclusive des résultats ou ne finance pas entierement la prestation. La
recherche et développement regroupe ['ensemble des activités relevant de la
recherche fondamentale, de la recherche appliquée et du développement
expérimental, y compris la réalisation de démonstrateurs technologiques et a
l'exception de la réalisation et de la qualification de prototypes de préproduction, de
l'outillage et de l'ingénierie industrielle, de la conception industrielle et de la
fabrication. Les démonstrateurs technologiques sont les dispositifs visant a
démontrer les performances d'un nouveau concept ou d'une nouvelle technologie
dans un environnement pertinent ou représentatif ; (...) 14° Les marchés publics de
services qui : (...) b) Soit ont pour objet l'achat, le déeveloppement, la production ou
la coproduction de programmes destinés a la diffusion et attribués par des éditeurs

de services de communication audiovisuelle ou radiophonique. »

Les droits de propriété intellectuelle sont ici explicitement visés, et constituent une
limite a ’application du droit des marchés publics. Pour autant, cette exclusion peut
étre contournée par deux solutions que reléve E. Pourcel : « primo, la non-
appropriation exclusive des résultats suppose simplement, soit une copropriété sur
les résultats entre pouvoirs adjudicateurs et opérateurs économiques, soit encore que
la cession ne soit pas exclusive, ce qui constitue des possibilités larges d'application
dépendant uniquement en amont des choix contractuels du pouvoir adjudicateur ou
des pouvoirs adjudicateurs : un tel dispositif suppose d'écarter les options A et B des
CCAG-PI et du CCAG-TIC ; en effet, l'option A prévoit une concession de droits mais
non un droit de propriété sur les résultats et l'option B prévoit une cession de droits
exclusive. Secundo, « ne pas financer entierement la prestation » suppose simplement
que la charge du coiit de la prestation soit assurée en cofinancement avec soit un
autre pouvoir adjudicateur (cela n'est pas exclu), soit entre un pouvoir adjudicateur
et un opérateur économique.**> » Cette analyse commande d’envisager la mise en
ceuvre de la concession et de la cession dans le CCAG-PI et le CCAG-TIC a travers

I’étude des deux options qu’ils proposent.

22 E. Pourcel, préc. Jcl. Contrats et marchés publics, LexisNexis juin 2016 n°210
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B. La cession et la concession des créations intellectuelles dans le cadre du

marché public.

Le choix du CCAG applicable et I’identification des résultats souhaités constituent la
premiere étape de la passation d’'une commande publique. La conception des CCAG-
PI et CCAG-TIC est trées homogene : dans le respect des dispositions du Code de la
propriété intellectuelle, les chapitres V. du CCAG-PI et VII du CCAG-TIC sont
consacrés au régime juridique des droits privatifs relatifs aux résultats. Ces chapitres
ont été refondus pour moderniser et sécuriser I’exploitation des résultats des marchés
publics protégés par des droits de propriété intellectuelle, comme les droits d’auteur,
des marques, des brevets ou encore des savoir-faire. Lors de I’¢laboration du CCAG-
TIC en 2009, I’APIE a pris soin de veiller a I’¢laboration d’un régime symétrique

avec celui du CCAG-PI.

En conséquence, le CCAG-PI prévoit dans son chapitre V les modalités d’utilisation
des résultats du marché public, c’est a dire des clauses spécifiquement adaptées a
I’exploitation des prestations protégées par des droits de propriété intellectuelle et
notamment de droits d’auteur. Dans son chapitre VII, le CCAG TIC prévoit un
régime identique. Ces deux cahiers mettent a la disposition des personnes publiques
deux options?* applicables aux résultats, pour lesquels celle-ci pourra librement opter
selon ses besoins. Ces deux options alternatives sont prévues a I’article 25 du CCAG-
PI et aux articles 37 et 38 du CCAG-TIC. Puisque les dispositions des CCAG-PI et
CCAG-TIC relatives a 1’utilisation des résultats ont fait 1’objet d’une structuration
homogene, nous envisagerons dans un premier temps 1’option A qui correspond a une

concession de licence (a), puis I’option B qui met en ceuvre une cession (b).

23 Trois options étaient prévues dans la version de 1978, telle qu’applicable avant la refonte de 2009, mais I’option C portant sur les
marchés a vocation industrielle et comportant des clauses de propriété industrielle a ét¢ abandonnée. Dans cette option, les deux parties
pouvaient, sous certaines conditions, utiliser assez librement les résultats des « prestations ».
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a) L’option A des CCAG-PI et TIC : la concession de licence.

La concession de licence prévue dans 1’option A des CCAG-PI et TIC n’emporte pas
de transfert de la propriété de I’ceuvre ou de I’invention dans le patrimoine de la
personne publique. Il s’agit d’un contrat qui se rapproche davantage d’une location :
la personne publique dispose du droit d’exploiter I’ceuvre sous certaines conditions,

sans jamais que la propriété de celle-ci ne lui soit accordée.

Lorsque la personne publique a identifié le résultat qu’elle souhaite retirer du marché
et qu’elle a établi qu’il s’agit de prestations sollicitant exclusivement des activités de
I’esprit ou des prestations informatiques, elle peut valablement opter respectivement

pour I’application du CCAG-PI ou du CCAG-TIC.

L’intérét du marché public ne résulte pas dans la remise du support contenant 1’objet
de la prestation intellectuelle fournie par le cocontractant, mais bien dans
I’exploitation de 1’ceuvre que va pouvoir en faire la personne publique. Cependant, les
droits de propriété intellectuelle ne sont pas transférés automatiquement a la personne
publique lors de la remise du support par le cocontractant. Or, en 1’absence de
transfert des droits de propriété intellectuelle, aucune exploitation licite n’est possible
par la personne publique. En d’autres termes, la détention matérielle des résultats du
marché lorsqu’ils sont grevés de droits de propriété intellectuelle n’emporte pas pour
autant le droit de les exploiter. La vocation des deux options des CCAG-PI et TIC est

d’aménager I’exploitation des résultats du marché.

L’option A est un choix par défaut, c’est a dire qu’il s’agit d’un régime de droit
commun qui s’applique automatiquement si les documents particuliers du marché

public n’indiquent pas 1’option retenue.

L’option A prévit que «le titulaire du marché concede, a titre non exclusif, au
pouvoir adjudicateur et aux tiers désignés dans le marché le droit d'utiliser ou de
faire utiliser les résultats, en l'état ou modifiés, de facon permanente ou temporaire,

en tout ou partie, par tout moyen et sous toutes formes. Cette concession ne vaut que
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pour les besoins découlant de l'objet du marché et pour la France. Dans ['hypothese

. . . . .y . 224
d'une publication sur internet, les droits sont concédés pour le monde entier.”” ».

La personne publique devra donc préalablement a la conclusion du marché définir
clairement quels sont ses besoins du marché ainsi que les utilisations qu’elle souhaite
réaliser, car c’est a ces besoins préalablement définis que la concession est limitée.
La personne publique adjudicatrice devra viser tous les modes d’exploitation qu’elle
envisage tels que les supports, la finalit¢ des exploitations, etc. Si tel n’était pas le
cas, la personne publique devrait parer a cette lacune dans les documents particuliers
du marché, en énongant exhaustivement quels sont les supports d’exploitation des
résultats envisagés et quelle est la finalité de 1’exploitation : vocation de formation,
finalit¢ non commerciale, dans le cadre d’une mission de communication ou

d’information, etc.

Les CCAG-PI et TIC invitent la personne publique adjudicatrice a définir trés
exactement I’objet du marché, dans des commentaires ajoutés aux articles visant
I’exploitation des résultats : « [l’objet du marché doit étre clairement rédigé de
maniere que les différents modes d’exploitation envisagés des résultats soient
identifiés ou identifiables. Les droits afférents aux résultats sont en effet concédés
pour les seuls besoins découlant de [’objet du marché. Si, hormis le cas d’une
publication sur internet, |'utilisation des résultats n’est pas limitée au seul territoire

. . . ’ ) . 225
frangais, les documents particuliers du marché devront le prévoir.”” ».

Par exemple, si le marché public prévoit la commande d’un rapport sur la propreté
des eaux dans une ville donnée sans apporter d’autre précision, ce rapport ne pourra
étre exploité que sur support papier. Sa diffusion sur internet sera rendue impossible,
a moins qu’elle ne soit explicitement prévue dans I’objet du marché ou, si tel n’est
pas le cas, au moins évoquée dans les documents particuliers qui accompagnent le

marché.

Une personne publique telle qu’une université qui passe commande pour un logotype

via un marché public sera en mesure de I’utiliser dans le cadre de la campagne de

24 Art. 25. du CCAG PI et Art 37 et A.38 du CCAG TIC
25 Art. 25.1.1. du CCAG Pl et Art 37.1 et A.38 du CCAG TIC
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communication par exemple. En revanche, & moins qu’elle ne soit explicitement
prévue dans 1’objet du marché ou, si tel n’est pas le cas, au moins évoquée dans les
documents particuliers qui accompagnent le marché, la possibilité de déposer le
logotype a titre de marque auprés de I'INPI ne sera pas ouverte. Il faut que cette

exploitation soit explicitement anticipée dans 1’objet.

A défaut, dans les deux exemples rapportés, il faudrait obtenir postérieurement au
marché une autorisation expresse du titulaire visant a permettre la diffusion du
rapport sur internet, ou le dépdt du logotype comme marque a I’INPI, ce qui ne
manquerait pas d’entrainer le versement d’une rémunération supplémentaire,

conduisant a des dérives financiéres.

L’option A prévue dans le CCAG PI et dans le CCAG TIC consiste donc dans une
concession de licence des droits de propriété intellectuelle, encadrée par I’objet du
marché, qui commence a courir a compter du jour de la livraison des résultats, mais
qui ne trouve a s’appliquer que sous la condition résolutoire de leur bonne réception

par la personne publique.

L’option A prévoit que les droits d’utilisation accordés a la personne publique sur les
résultats lui sont concédés a titre non exclusif. En d’autres termes, cela signifie que le
titulaire du marché peut exploiter les résultats lui-méme ou autoriser des tiers a le
faire sans que la personne publique ne puisse s’y opposer. Cette situation est peu
satisfaisante : par exemple, une Universit¢ commande un logotype pour identifier ses
services, tandis que le titulaire des droits de propriété intellectuelle autorise un
¢tablissement d’enseignement privé a le reproduire sur ses brochures publicitaires.
L’identification du service public serait rendue confuse, et un risque de confusion

pourrait naitre dans 1’esprit du public.

Pour éviter des situations de ce type, les personnes publiques peuvent prévoir dans les
documents particuliers du marché une concession de licence des droits a titre
exclusif. Ces clauses, indispensables pour garantir 1’exclusivité dans le cadre de
I’option A, devront impérativement déterminer a 1’encontre de qui la concession de
licence sera rendue exclusive : les tiers, le titulaire du marché, ou les deux. De plus,

pour les mémes raisons que celles évoquées ci-avant, tous les modes d’exploitation
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que la personne publique souhaite mettre en ceuvre devront étre précisés. Enfin,
comme pour toutes les clauses d’exclusivité en matiere contractuelle, la personne
publique devra dresser une liste exhaustive des territoires dans lesquels I’exclusivité
trouvera a s’appliquer, et ¢galement la durée de I’exclusivité qui lui sera accordée par

le marché.

Logiquement, la précision dans les documents particuliers du marché que les droits
sont cédés de maniere exclusive a la personne publique adjudicatrice implique que le
prix du marché sera nécessairement supérieur a ce qu’il aurait été par simple

application de I’option A qui ne prévoit pas d’exclusivité.

La méme situation existe concernant 1’exploitation commerciale du résultat du
marché par la personne publique adjudicatrice : en principe, celle-ci ne peut pas
exploiter commercialement les résultats dans le cadre de 1’option A. Cependant cette
possibilité peut étre ouverte par dérogation”*® lorsque les documents particuliers du
marché le prévoient. Dans les mémes conditions que pour la dérogation pouvant étre
prévue en maticre d’exclusivité, une liste exhaustive des formes d’exploitations
commerciales envisagées par la personne publique doit étre établie et figurer dans les
documents particuliers. Devra ¢galement figurer dans ces documents la mention de la
durée de I’exploitation, du territoire concerné et du montant de la redevance qui devra

étre versée au titulaire du marché au titre de cette exploitation commerciale.

Par exemple, le musée du Louvre a annoncé en 2014 la mise en ceuvre de la
restauration du célébre tableau de Léonard de Vinci, « La Belle Ferronniere ». M.
Pomaréde, qui a déja conduit avec succes la restauration de la « Sainte Anne », sera
en charge de chantier. L’on pourrait volontiers imaginer que le musée du Louvre,
pour valoriser son savoir-faire et exporter son expertise au delad de ses murs, souhaite
commander un reportage photographique mettant en valeur la qualité et la précision
de la restauration réalisée. L’exploitation du reportage aurait un véritable intérét
commercial pour la diffusion des savoir-faire francais en matiére de restauration
d’ceuvres d’art. L’exploitation commerciale par le musée du Louvre des

photographies ainsi réalisées nécessite qu’en amont, les documents particuliers

26 Art. A.25.7 du CCAG PI et A.38.6 du CCAG TIC
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accompagnant le marché aient définis les conditions dans lesquelles cette exploitation
sera mise en ceuvre. Dans le cas évoqué, il s’agira de déterminer si le reportage
photographique servira d’illustration a un livre sur la restauration des tableaux au
musée du Louvre, ou s’il sera par la suite exploité par voie de presse, pour 1’édition
de cartes postales, sous forme de calendriers, posters, pour la reproduction sur des
produits dérivés, etc. Pour chaque exploitation commerciale visée, l’auteur du

reportage photographique devra percevoir une rémunération.

Le CCAG-TIC est plus spécifique, et vise notamment le régime d’exploitation des
droits des logiciels standard et spécifiques®’. Si les régimes du CCAG-PI et du
CCAG-TIC sont structurellement trés semblables, leur objet différe ce qui explique
des différences sensibles dans le régime applicable. Notamment, le CCAG-TIC
distingue les modalités d’exploitation des résultats en fonction de la nature du

logiciel.

Pour les logiciels dits standards, 1’article 37-1 du CCAG-TIC prévoit « une
concession a titre non exclusif pour la France et pour la durée légale des droits
d’auteur, du droit d’utiliser ou de faire utiliser, au sens de [’article L.122-6 1° du
code de la propriété intellectuelle, le ou les logiciels standard et la documentation
afférente pour les besoins découlant de [’objet du marché ». L’acces aux codes
sources n’est pas prévu par 1’option du cahier et doit faire 1’objet, si tel est le souhait
de la personne publique, d’une mention littérale dans les documents particuliers du

marché.

Concernant les logiciels dits spécifiques, 1’article 38 du CCAG-TIC prévoit un
régime de concession de licence d’exploitation des droits. Le régime de la licence
d’exploitation ainsi prévu doit nécessairement étre précisé au moyen de clauses
spécifiques dans les documents particuliers du marché. Le CCAG-TIC exige que
soient précisés « le nombre d’exemplaires ou d’utilisateurs des logiciels ainsi que

[’évolution future de ce nombre pour le pouvoir adjudicateur. S’il n’est pas possible

27 Art. 37 et 38 du CCAG TIC

-120 -



Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

de définir a priori les conditions d’utilisation des logiciels pour ces futurs besoins,

. L, . . A . ;228
[’option B qui prévoit une cession des droits peut étre envisagée.”” »

L’option A des CCAG-PI et CCAG-TIC accorde donc a la personne publique
adjudicatrice un certain nombre de prérogatives en fonction du régime qui protege le
résultat du marché. Les deux cahiers énumérent respectivement les droits dont peut se

prévaloir la personne publique lorsqu’elle vise I’un d’eux dans son marché.

Lorsque le résultat du marché est protégé par le droit d’auteur, les personnes
publiques jouissent des droits patrimoniaux de reproduction, de représentation, de
distribution et d’adaptation des résultats, et plus précisément « les droits d utiliser,
d’incorporer, d’intégrer, d’adapter, d arvanger, de corriger, de traduire les résultats, en tout ou en
partie, en [’état ou modifiés pour les besoins découlant de ['objet du marché, conformément aux

dispositions du code de la propriété intellectuelle.”’ ».

Si le résultat du marché est vis¢ par le CCAG-TIC, les droits conférés a la personne
publique adjudicatrice sont adaptés a la spécificité du logiciel, ¢’est pourquoi I’APIE
a pris soin de préciser que ces droits « comprennent [’ensemble des droits
patrimoniaux de reproduction et de représentation et notamment les droits de
dupliquer, de charger, d’afficher, de stocker, d’exécuter, d’adapter, d’arranger, de
corriger, de traduire, d’incorporer ainsi que le droit de communiquer a des tiers les
résultats a des fins non commerciales, notamment a des fins d’information et de

. 230
promotion.” " »

Concernant les droits de propriété industrielle, le CCAG-PI et le CCAG-TIC
prévoient un systéme de « licence d’utilisation non exclusive des droits de propriété
intellectuelle afférents aux résultats, pour les besoins découlant de [’objet du

marché®?!

», formule reprise dans sa substance par le CCAG-PI**. Les deux cahiers
prévoient que la personne publique adjudicatrice aura le droit d’importer en France,

de posséder, de procéder a la fabrication, a la reproduction, a 1’utilisation, a la mise

28 Art. A.38 du CCAG TIC

2 Art. A.25.1.1. du CCAG PI
20 Art. A.38.1.1. du CCGA TIC
21 Art. A.38.1.2. du CCAG TIC
2 Art. A.25.1.2. du CCAG PI
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en ceuvre et a la modification les résultats du marché, que ce soit en tout ou en partie,
et que les résultats soient en 1’état ou qu’ils aient été modifiés pour les besoins
découlant de I’objet du marché. La possibilité de modifier les résultats doit s’exercer
dans des conditions qui respectent le droit moral de I’auteur. Enfin, I’option A du
CCAG-PI* et du CCAG-TIC** offre la possibilité a la personne publique et aux
tiers désignés dans le marché de sous-traiter ou de sous-licencier I’exploitation des
résultats, toujours dans les limites des besoins découlant de 1’objet du marché, étant

précisé que ce droit n’a pas vocation a justifier d’une rémunération supplémentaire.

De son coté, le titulaire du marché jouit de droits et de devoirs, et plus
particulierement celui de garantir a la personne publique la jouissance paisible des
droits concédés. Pour satisfaire cet engagement, il doit prendre a sa charge tous
dommages et intéréts auxquels la personne publique non fautive pourrait é&tre
condamnée sur les chefs de contrefagon, de concurrence déloyale ou de parasitisme

du fait de 1’utilisation des résultats du marché.

L’option A, lorsqu’elle est appliquée sans spécifications particuliéres dans les
documents accompagnant le marché, permet au titulaire du marché d’exploiter ou de
concéder a des tiers une licence d’exploitation. Cette prérogative ne trouve a
s’appliquer que dans I’hypothése ou des exclusivités n’ont pas été accordées au

pouvoir adjudicateur.

b) L’option B des CCAG-Pl et TIC : la cession.

Nous avons montré que 1’option A est applicable par défaut, et qu’elle vise la
concession de licence des droits d’utilisation des résultats a la personne publique par
le titulaire du marché. Le titulaire du marché demeure propriétaire des droits de
propriété intellectuelle afférents aux résultats sauf dispositions particulieres. Ni
I’exclusivité des droits ni I’exploitation commerciale des résultats par la personne
publique ne sont expressément visée par cette option, et il convient de déroger aux

dispositions du CCAG-PI ou du CCAG-TIC via les documents particuliers qui

3 Art. A.25.3.3 du CCAG PI
2% Art. A.38.2.3 du CCAG TIC
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accompagnent le marché si I’on veut en bénéficier. L’option B prévoit une cession

des résultats du marché a la personne publique.

La cession prévue dans I’option B des CCAG-PI et TIC emporte le transfert de la
propriété de I’ceuvre ou de ’invention dans le patrimoine de la personne publique. La
personne publique dispose ainsi du droit d’aliéner 1’ceuvre et la propriété de celle-ci

lui est ainsi acquise.

L’option B du CCAG PI et du CCAG TIC prévoit le titulaire du marché cede a titre
exclusif les droits d’exploitation des résultats a la personne publique adjudicatrice.
Celle-ci a alors la possibilité d’exploiter les résultats trés librement, au-dela de ses
propres besoins. C’est sur ce point que 1’on peut considérer que la dynamique
proposée par 1’option B est aux antipodes de celle proposée par 1’option A : la cession
envisagée est exclusive au bénéfice de la personne publique. Cela signifie que la
personne publique est réputée étre titulaire des droits portant sur les résultats. Le
titulaire du marché est totalement écarté de 1’exploitation des résultats, et ne dispose

plus d’aucune prérogative sur son ceuvre.

De telles conditions ne sauraient exister sans qu’une contrepartie conséquente ne
vienne assurer 1’équilibre contractuel entre la personne publique adjudicatrice et le
titulaire du marché. Il s’agit naturellement du prix de la cession, qui ne répond pas
aux mémes critéres que celui de ’option A. En effet, ’option A prévoit que le prix de
la concession de licence des droits est compris dans le prix du marché, tandis que
dans I’option B, le prix de la cession des droits doit étre explicitement prévu dans les

documents particuliers du marché.

Des documents particuliers doivent obligatoirement accompagner le marché lorsque
I’option B est choisie : en effet, les dispositions des deux cahiers ne sont pas
suffisantes pour emporter la cession des droits au bénéfice de la personne publique.
Celle-ci a donc 1’obligation expresse de définir 1’étendue de la cession envisagée et
de ses modalités dans les documents particuliers du marché. Ces mémes documents
devront préciser un nombre important d’éléments permettant la prévision du territoire
vis¢, de la durée envisagée, et la désignation des droits cédés. Il faudra aussi

déterminer dans les documents particuliers du marché, la nature de 1’exploitation
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envisagée, les supports d’exploitation qui sont susceptibles d’étre utilisés, et le
montant de la redevance envisagée trouvant a s’appliquer a  chaque mode

d’exploitation visé.

En d’autres termes, 1’option B du CCAG-PI et du CCAG-TIC est beaucoup plus
encadrée que I’option A du point de vue de la forme et du fond du marché public,
pour la raison évidente qu’elle est beaucoup plus restrictive des droits du titulaire du
marché. Cependant, et dans les mémes conditions qu’il est possible avec 1’option A
de déroger a 1’absence d’exclusivité ou a I’interdiction d’exploiter commercialement
les résultats, les documents particuliers du marché peuvent sous 1’option B autoriser
le titulaire du marché a exploiter les résultats, moyennant le versement d’une
redevance a la personne publique. En pareille situation, les roles sont complétement
inversés et c¢’est alors la personne publique qui pourra consentir dans les documents
particuliers du marché une concession de licence de certains droits, pour certains

modes d’exploitation au bénéfice du titulaire du marché.

L’option B du CCAG-PI et du CCAG-TIC doit étre envisagée dans des situations bien
précises, et c’est pour cette raison que 1’option A est envisagée par défaut : elle
convient en réalité a la majorité des marchés publics concernés par des droits de
propriété intellectuelle et correspond aux hypothéses ou I’objectif de la personne
publique est d’utiliser les résultats pour ses besoins propres. La logique de I’option B
est opposée : la personne publique souhaite utiliser les résultats du marché au dela de
ses besoins propres. Cette option vise le cas ou le développement des résultats du
marché a vocation a étre exploité par d’autres personnes publiques au-dela des tiers

désignés dans les documents particuliers du marché.

Par exemple, I’on pourrait imaginer que les Hopitaux de Paris éprouvent un besoin
particulier en matieére de systémes d’informations hospitalieres. Pour cette raison, ils
pourraient commander dans le cadre d’un marché public, un logiciel informatique
adapté a leurs besoins. Si le besoin que les Hopitaux de Paris cherchent a satisfaire
est trés spécifique au fonctionnement de 1’établissement, et que ce besoin ne se fait
pas ressentir dans d’autres établissements publics exercant la méme activité, alors
I’objectif de la personne publique est d’utiliser les résultats pour ses besoins propres

et I’option A du CCAG TIC trouve a s’appliquer. Cependant, il est plus probable que
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les besoins en maticre de systemes d’informations hospitaliéres ressentis par les
Hopitaux de Paris soient ressentis par d’autres établissements publics de santé en
France. D¢s lors, pourquoi ne pas faire bénéficier ces autres personnes publiques du
logiciel ainsi commandé dans le cadre du marché ? Cela pourrait notamment
permettre une harmonisation des systémes d’informations hospitaliéres. En pareille
hypothése, les résultats du marché ont vocation a é&tre exploités par d’autres
personnes publiques au-dela des tiers désignés dans les documents particuliers du
marché, et I’option B du CCAG-TIC prend tout son sens. La personne publique sera
alors en position de distribuer a qui elle I’entend le nouvel outil dont elle aura fait

I’acquisition.

L’option B du CCAG-PI et du CCAG-TIC permet a la personne publique
adjudicatrice de disposer des pleins pouvoirs sur le sort réservé aux résultats du
marché : elle décide qui peut les exploiter, dans quelles mesures et sous quelles
conditions, et choisit ses éventuels cocontractants. Cela permet d’éviter, sur des sujets
sensibles tels que la sécurité ou la défense nationale”’, de subir la concurrence de
tiers et de risquer que des informations qui ont vocation a demeurer secretes ne soient

diffusées sans leur accord.

Ainsi, I’option B du CCAG PI et du CCAG TIC vise en réalité deux hypotheses :
celle de la volonté de la personne publique de diffuser plus largement le résultat du
marché et ou sa commande excéde ses propres besoins, et le cas ou la personne
publique souhaite opérer un contrdle absolu sur 1’exploitation desdits résultats. Le
choix de 1’option constitue ainsi donc une véritable stratégie d’acquisition des
résultats du marché pour les personnes publiques. Il s’agit de déterminer, en fonction
des ressources pouvant étre mobilisées pour la réalisation du marché public, si la
simple concession prévue par I’option A est suffisante, ou si le recours a la cession de
I’option est nécessaire. Dans les deux cas, les CCAG-PI et TIC appliquent les
conditions du contrat de concession de licence et de la cession qui sont prévus par le

Code de la propriété intellectuelle.

235 11 existe des dispositions spécifiques, au plan européen visant les marchés publics portant sur des prestations liés a la défense, et
notamment la directive 2009/81/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 relative a la coordination des procédures de
passation de certains marchés de travaux, de fournitures et de services par des pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudicatrices dans les
domaines de la défense et de la sécurité, et modifiant les directives 2004/17/CE et 2004/18/CE.
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Sous — section 2 : Le renvoi a un cahier des clauses administratives générales

introduit dans le contrat des clauses exorbitantes du droit commun.

Le marché public est un contrat administratif qui est par essence exorbitant du droit
commun. Cependant, toutes les commandes publiques de prestations intellectuelles ne
sont pas nécessairement des marchés publics (1). Cependant, la référence a un CCAG
dans un contrat de prestations intellectuelles introduit dans le contrat des prérogatives

exorbitantes du droit commun (2).

1) La commande de prestations intellectuelles est-elle toujours un marché

public ?

Pour comprendre pourquoi le renvoi a un cahier des clauses administratives générales
introduit dans le contrat des clauses exorbitantes du droit commun de la propriété
intellectuelle, il faut rappeler que par essence, le marché public est un contrat
administratif. Pour autant, le juge reconnait que tous les contrats de commande de

prestations intellectuelles ne sont pas nécessairement des marchés publics.

L'article 2 de la loi n°® 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de
réformes a caractére économique et financier dispose que « les marchés passés en
application du Code des marchés publics ont le caractéere de contrats
administratifs ». Pour autant, le critére de la clause exorbitante du droit commun
continue de s’appliquer a tous les contrats conclus par des personnes publiques non
soumises au Code des marchés publics tels que les groupements d’intérét

économique™® et les EPIC nationaux.

Le Conseil d’Etat, dans une décision du 29 juillet 2002%7, a précisé que n’étaient
considérés comme des contrats administratifs par effet de la loi que les contrats
passés obligatoirement en application du Code des marchés publics. Cela signifie que

les contrats qui sont volontairement passés en application du Code des marchés

36 CE 3 juin 2009, Groupement d'intérét public - Carte du professionnel de santé, req. No 319103, Lebon ; AJDA 2009. 1126

27 CE, sect., avis, 29 juill. 2002, Sté MAJ Blanchisseries de Pantin, req. n°246921, Lebon ; AJDA 2002. 755, note J.-D. Dreyfus ; RDI
2002. 395, obs. J.-D. Dreyfus ; RTD com. 2003. 70, obs. G. Orsoni ; BJCP 2002. 427, concl. Piveteau ; CJEG 2003. 163, note Gourdou
et Bourrel ; Contrats Marchés publ. 2002. 207, note Llorens
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publics notamment par les GIP ne sont pas considérés comme des contrats

administratifs par Ieffet de la loi**.

Comme le relévent S. Braconnier et J-D.
Dreyfus, « opter pour une solution contraire aurait abouti, de facto, a laisser aux
entités pouvant se soumettre au code le choix du droit applicable et du juge

239
»

compétent, ce qui ne paraissait guere acceptable.
En conséquence, selon le Conseil d’Etat, « la soumission d'un contrat aux
dispositions du Code des marchés publics ne lui confére pas par elle-méme le

. . . 240
caractere d'un contrat administratif.”" »

Cela signifie que les personnes publiques peuvent passer des contrats de commande
de prestations intellectuelles qui ne sont pas des marchés publics. Il peut s’agir de

contrats de droit privé ou de contrats administratifs.

Par exemple, dans deux espéces identiques de 1938 et 1940, le Conseil d’Ftat a
énoncé que « considérant qu’il résulte de l’instruction que nonobstant une référence
aux clauses et conditions du marché général des postes, télégraphes et teléphones,
qui apparait dans [’espece comme sans effet utile, le Ministre, lorsqu’il a conclu les
conventions litigieuses, s’est placé sur le terrain du droit privé ; qu’il a entendu
traiter, notamment avec la Sociéte des Gens de Lettres de France et la Sociéte des
Auteurs et Compositeurs dramatiques, dans les mémes conditions que les entreprises
particulieres de radiodiffusion, et en s’abstenant d’insérer dans les contrats toute
clause exorbitante de droit commun ; que dans ces conditions, ces contrats ne
sauraient étre rangés parmi les marchés de fourniture prévus par le décret du 11 juin

se s ) \ .. . 241
1806 et qu’ils n’ont pas non plus par eux-mémes un caractere administratif.”” »

La nature de contrat administratif est également retenue dans des hypothéses diverses,

telles que par exemple la commande d’une étude a un ingénieur-conseil®**:

8 TA Nancy, ord., 29 juill. 2004, SNC Eurovia, Dr. adm. 2004. 160; et CAA Paris, 5déc. 2006, Sté F2Eaux Concept,
req. n° 04PA02610, JCP Adm. 2007. 2075, obs. Corouge — v. égal’ CE 3 juin 2009, Opac du Rhone, req. No 324405, Lebon ; AJDA
2009. 1126 ; Contrats Marchés publ. 224, note Piétri.

29§ Braconnier et J-D. Dreyfus, Marchés publics de travaux : notion, Euvre collective sous la direction de Ph. Malinvaud,
Dalloz, dossier 410, 2013 n°640.

240 Cass. lre civ., 17 déc. 1996, no 94-19.885, Dr. adm. 1997, comm. no 122, note Richer L. ; voir aussi Cass. Ire civ., 16 mars 1999, no
97-11.329, BJCP 1999, no 5, p. 473, D. 1999, LR., p. 100

! CE, 21 jan. 1938, Gaz. Pal. 1938, 1, 356 ; v. également CE, 5 mai 1939, Gaz. Pal. 1939, 2, 230.

2 CE, 30 jan. 1963, Sieur Belin, Rec. p. 59.
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« Considérant qu’il résulte de [’instruction que le Sieur Pin a été chargé par
l’association syndicale de reconstruction de Saint-Lo d’étudier les fondations
nécessaires a la stabilité de |’'immeuble litigieux et d’établir les projets permettant de
proposer au Ministre de la Reconstruction et de |’'Urbanisme la prise en charge des
fondations exceptionnelles rendues nécessaires par la nature du terrain; que ce

contrat revét le caractere d’un contrat de droit public ».

2) Le recours au CCAG intégre des clauses exorbitantes du droit de la propriété

intellectuelle dans le contrat.

La référence dans un marché a un CCAG emporte la qualification de contrat
administratif et intégre dans le contrat des clauses exorbitantes du droit commun. La
clause exorbitante est, depuis une décision du Tribunal des conflits du 13 octobre
2014 définie comme suit: «le contrat litigieux ne comporte aucune clause
exorbitante qui, notamment par les prérogatives reconnues a la personne publique
contractante dans l'exécution du contrat, implique, dans l'intérét général, qu'il releve

2y Cette définition suppose que

du régime exorbitant des contrats administratifs
deux conditions cumulatives soient satisfaites pour considérer qu'une clause est
exorbitante du droit commun : elle s'exerce dans un but d'intérét général et, soit
accorde « a la personne publique, des prérogatives ou des avantages exorbitants »,

soit soumet « son cocontractant a des obligations ou des sujétions exorbitantes ».

Dans un arrét du 3 juin 2009***, le Conseil d’Etat énonce « qu ‘aux termes de [’article
4 du cahier des clauses administratives particulieres, le marché ici en cause est
soumis au CCAG-PI ; que ce renvoi doit étre regardé comme introduisant dans le
contrat des clauses exorbitantes du droit commun ; qu’il résulte que ce contrat

présente un caractere administratif. »

Cette décision est intéressante pour notre theése, car si le seul fait de recourir au
CCAG-PI «introduit dans le contrat des clauses exorbitantes du droit commun »,

cela confirme que le marché public de prestations intellectuelles investit les

25 T, confl., 13 oct. 2014, n° 3963, S4 AXA France IARD ; Contrats-Marchés publ. 2014, comm. 322, note G. Eckert.
24 CE 3 juin 2009, préc., req. No 319103, Lebon ; AJDA 2009. 1126
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personnes publiques de prérogatives ¢élargies en matiere de propriété intellectuelle
par rapport au droit privé. Il nous faut donc déterminer quelles sont ces clauses
exorbitantes du droit commun qui s'exercent dans un but d'intérét général et, soit
accordent « a la personne publique, des prérogatives ou des avantages exorbitants »,

ou imposent & « son cocontractant des obligations ou des sujétions exorbitantes ».

La difficulté de cette question est que 1’arrét du Conseil d’Etat du 3 juin 2009 est
centré sur la question de la compétence du juge administratif, comme toutes des

décisions relatives a la qualification de contrat administratif par le recours a un

CCAG.

Or, en matiere de propriété intellectuelle, la question de la compétence du juge est
tranchée au profit du juge judiciaire depuis la décision du Tribunal des conflits du 7
juillet 2014 qui énonce que le juge judiciaire bénéficie d’'une compétence exclusive
pour connaitre de la méconnaissance par une personne publique des droits de
propriété littéraire et artistique, y compris dans le cadre d’un marché public*”. Le
juge énonce ainsi que « par dérogation a la reégle énoncée par l'article 2 de la loi du
11 décembre 2001 selon laquelle les marchés passés en application du code des
marchés publics ont le caractere de contrats administratifs de sorte que les litiges nés
de leur exécution ou de leur rupture relévent de la compétence du juge administratif,
la recherche de la responsabilité contractuelle des personnes morales de droit public
en matiere de propriété littéraire et artistique, reléve, depuis l'entrée en vigueur de la

loi du 17 mai 2011, de la compétence des juridictions de l'ordre judiciaire. »

Le Tribunal des conflits a donné une interprétation identique a l'article L. 521-3-1 du
Code de la propriété intellectuelle qui comporte la méme rédaction pour les actions en
matiére de dessins et modéles®*®. La compétence judiciaire est également reconnue en
matiere de contrefacon de la marque Minitel et de la demande des requérants

247 248

d’interdire a I’Etat d’utiliser cette dénomination®*’ et en matiére de brevets**®.

5 J-M. Pastor, TC. 7 juillet 2014, M. A. c. Maison départementale des personnes handicapées de Meurthe-et-Moselle AJDA
2014 .1463

24 TC. 2 mai 2011, n° 3770, Société d 'équipements industriels urbains ¢/ Société Frameto et Commune de Ouistreham ; AJDA 2011.
924

27 TC 27 juin 1988, n° 2542, Société Design programmes et Tallon, Lebon 490

8 TC 6 juin 1989, n° 2572, Préfet de la région d'lle-de-France, Préfet de Paris ¢/ Paris, Lebon T. 794 ; D. 1990. 151, obs. J. M.
Mousseron et J. Schmidt.
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Ainsi, le commissaire du gouvernement qui conclut dans la décision du Tribunal des
conflits le 7 juillet 2014 énonce que « le législateur avait ainsi déja commencé a
mettre en place un bloc de compétence pour une partie du droit de la propriété
intellectuelle. La rédaction uniforme qu'il a adoptée, dans la loi du 17 mai 2011, peut
étre regardée comme l'extension de cette logique a l'ensemble des aspects de ce

droit.»

Les questions de 1’existence de clauses exorbitantes du droit commun liées a la
référence a un CCAG et celle de la compétence judicaire sont donc intimement liées.
Dans I’arrét du 3 juin 2009, le Conseil d’Etat a du trancher la question de savoir si le
marché public de prestations intellectuelles passé par un GIP était de la compétence
du juge administratif ou du juge judiciaire. Dans un premier temps, le Conseil d’Etat
rappelle que certaines personnes publiques telles que les GIP ne sont pas soumises au
droit des marchés publics en énoncant que «sont soumis aux dispositions de
l'ordonnance du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes
publiques ou privées non soumises au code des marchés publics, aux termes de
l'article 3 de cette ordonnance, les marchés conclus par les « organismes de droit
public autres que ceux soumis au code des marchés publics dotés de la personnalité
juridique et qui ont été créés pour satisfaire spécifiquement des besoins d'intérét

geénéral ayant un caractere autre qu'industriel et commercial » (...). »

Le Conseil d’Etat énonce ensuite que le recours au CCAG-PI introduit dans le contrat
des clauses exorbitantes du droit commun, entrainant la qualification de contrat
administratif. Du caractére administratif du contrat découle la « compétence du juge
des référés précontractuels ; que ce juge est, dans une telle hypothese, compétent
pour sanctionner les éventuels manquements de la personne publique a ses
obligations de publicité et de mise en concurrence découlant de l'ordonnance du 6
juin 2005 ou des directives communautaires portant coordination des procédures de
marchés publics ainsi que des autres regles qui s'imposent a la collectivité au terme

des dispositions législatives et reglementaires. »

Malheureusement, le Conseil d’Etat n’énonce pas la nature des clauses exorbitantes

du droit de la propriété intellectuelle contenues dans le CCAG-PIL. C’est pourtant ce
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qui nous intéresse pour déterminer si le marché public de prestations intellectuelles

qui se référe au CCAG-PI est bien exorbitant du droit commun.

Deux décisions du Tribunal des conflits du 5 juillet 1999** ¢énoncent que
« considérant toutefois qu'un marché passé (..) a la demande d'une personne
publique peut néanmoins avoir le caractere d'un contrat administratif, (...), soit qu'a
défaut il comporte une clause exorbitante du droit commun ; qu'il en va ainsi au cas
ou le marché se réfere a un cahier des charges qui lui-méme comprend une clause
exorbitante du droit commun ; que constitue notamment une telle clause le fait de
prévoir au profit de la personne publique contractante un pouvoir de résiliation
unilatérale du contrat en l'absence de tout manquement du titulaire de ce dernier a
ses obligations contractuelles. » Ces deux décisions énoncent que le contrat est
administratif parce qu’il renvoie a un CCAG qui comporte lui-méme une clause
exorbitante du droit commun, a savoir le pouvoir de résiliation unilatérale de la

personne publique en dehors de tout manquement de son cocontractant.

L’espéce du 3 juin 2009 est sensiblement différente : le Conseil d’Etat n’énonce pas
que le CCAG-PI comporte une clause exorbitante du droit commun. Il juge que la
référence au CCAG-PI introduit dans le contrat des clauses exorbitantes du droit
commun. Mais lesquelles ? L’arrét du 3 juin 2009 n’apporte aucun ¢lément de

réponse, car le contenu du CCAG-PI n’est pas visé dans la décision.

Cependant, la lecture du CCAG-PI révele que les dispositions relatives a la faculté de
résiliation du contrat par la personne publique sont identiques a celles contenues dans
le CCAG-FCS visé dans les décisions du Tribunal des conflits du 5 juillet 1999.%°° La
clause exorbitante du droit commun contenue dans le CCAG-PI visée par le Conseil
d’Etat dans sa décision du 3 juin 2009 réside dans le pouvoir de résiliation unilatérale

de la personne publique en dehors de tout manquement de son cocontractant™'.

M TC., 5 juill. 1999, no 3142, Cne de Sauve ¢/ Sté Gestetner, AJDA 1999, p. 626, chr. Raynaud F. et Fombeur P., BICP 1999, no 6, p.
526, concl. Schwartz R., obs. Terneyre Ph., RFD adm. 1999, p. 1163, RDP 2000, p. 247, note Llorens F., CJEG mai 2000, p. 169, chr. de
Béchillon D. et Terneyre Ph., RED adm. 1999, p. 1163, concl. Schwartz R. ; T. confl., 5 juill. 1999, no 3142, UGAP ¢/ Sté SNC Activ
CSA4, AJDA 1999, p. 626, chr. Raynaud F. et Fombeur P., BJICP 1999, no 6, p. 526, obs. Terneyre Ph., RDP 2000, p. 247, note Llorens
F., CJEG mai 2000, p. 169, chr. de Béchillon D. et Terneyre Ph., AJDA 2000, p. 115, note Fardet

BOTC., 5 juill. 1999, no 3142, préc, AJDA 1999, p. 626 ; T. confl., 5 juill. 1999, no 3142, préc., AIDA 1999, p. 626,

B Art. 29 et suivants du CCAG-PI
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Ainsi, Darrét du 3 juin 2009 permet ainsi, méme si la jurisprudence n’est pas
totalement homogeéne sur ce point, de considérer que le renvoi au CCAG-PI est une
clause illégale et impossible dans un contrat privé, notamment en raison des facultés
de résiliation exorbitantes du droit commun dont jouit la personne publique

adjudicatrice.

Le marché public de prestations intellectuelles constitue donc une voie d’acces a la
propriété intellectuelle pour les personnes publiques dans des conditions exorbitantes
du droit commun, notamment en raison de la faculté de résiliation unilatérale dont
elles disposent en dehors de tout manquement de leur cocontractant. Cette situation
caractérise le fait qu’en mati¢re de propriété intellectuelle, les personnes publiques
jouissent de prérogatives étendues par rapport aux personnes privées. En effet, elles
peuvent, pour un motif d’intérét général, bénéficier d’avantages exorbitants dans le
cadre de I’exécution des contrats mettant en ceuvre des droits de propriété

intellectuelle.

La mise en ceuvre des clauses exorbitantes du droit commun en mati¢re contractuelle
n’est cependant pas 1’expression la plus visible des prérogatives exceptionnelles dont
jouissent les personnes publiques en matiére propriété intellectuelle. Le recours a la
contrainte pour 1’acquisition des droits de propriété intellectuelle sur une création
demeure le marqueur le plus significatif de la mise en ceuvre de la puissance

publique.

2 CE, sect., 17 nov. 1967, Roudier de la Brille, Rec. CE, p. 428, AIDA 1968. I1. 123, ibid. 1. 98, chron. Massot et Dewost ; T. confl.
10 mai 1971, Sté des Laboratoires Derveaux ¢/ SNIAS, Rec. CE, table, p. 966 ; CE, sect., 24 nov. 1972, Sté Ateliers de nettoyage,
teinture et appréts de Fontainebleau, Rec., p. 753 ; CE, 20 mai 1977, Union générale des coopératives agricoles frangaises du groupe
La Fayette et autres, Rec. CE, p. 232 ; CE, 4 mars 1981, Cne d'Arzereix ¢/ Nasarre, Rec., table, p. 655 ; En sens contraire ou avec des
nuances : CE 26 janv. 1951, S4 miniére, métallurgique, industrielle, chimique et commerciale, Rec., p. 49 ; T. confl. 14 nov. 1960, Sté
Vaudroy-Jaspar ¢/ ONIC, Rec. CE, p. 867, AIDA 1961. 1I. 89 ; CE 21 déc. 1960, Favier,. CE, p. 720 ; CE, 24 avr. 1974, Sté des
entreprises Campenon-Bernard, Rec., table, p. 903
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Section 2 : Le recours a la contrainte.

Parmi les procédés d’acquisition de créations intellectuelles exorbitants du Code de la
propriété intellectuelle, le recours a la contrainte est sans doute 1’expression la plus
manifeste des prérogatives exorbitantes du droit commun dont sont investies les
personnes publiques dans I’exercice de leurs missions. A propos de 1’utilisation de la
contrainte par les personnes publiques, R. Denoix de Saint Marc énonce : « alors,
c'est un droit d'inégalité ? Eh bien oui, c'est un droit d'inégalité. Alors, c'est un droit
de prérogatives exorbitantes du droit commun ? Eh bien oui, c'est un droit de

, . . . 253
prérogatives exorbitantes du droit commun.” »

Cependant, F. Moderne concluait sa thése en 1960 sur la notion de prérogative de
puissance publique en droit administratif francais par ces mots : « on ne peut se
défendre d'éprouver une certaine déception : la notion de puissance publique et celle de
prérogative de puissance publique dont on pressent pourtant l'importance fondamentale
semblent reposer partiellement sur des équivoques tenant a leur nature méme ou

25

, . . . . . Y .7 4
l'évolution du droit, qui en rendent le maniement singulierement malaisée.”" » Cette

approche confirmée par le rapport général sur le colloque « Puissance publique ou

225 de 1999 ayant pour objet la crise de la puissance

impuissance publique
publique. Ce rapport montre que l'administration dispose des moyens nécessaires
pour assumer ses missions, mais signale qu’ « en dépit des apparences, la puissance

publique a perdu de sa superbe, ce qui est bien, mais aussi de son efficacité. »

En matiére de propriété intellectuelle, un constat du méme ordre peut €tre établi. Les
personnes publiques disposent de deux voies de droit - strictement encadrées et
limitées a des hypothéses restreintes - permettant d’obtenir par voie de contrainte des
droits de propriété intellectuelle : les licences administratives (Sous-section 1) et le

recours a I’expropriation (Sous-section 2).

23 R. Denoix de Saint Marc, Puissance publique ou impuissance publique ? Conclusion sur la contrainte, AIDA 1999 .56

4 F. Moderne, La notion de prérogative de puissance publique en droit administratif frangais, Thése, Bordeaux, 1960,
Conclusion.

23 J-M. Delarue, Puissance publique ou impuissance publique ? Rapport général, AJDA 1999. 108

-133 -



Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

Sous — section 1 : Les licences administratives.

La loi du 2 janvier 1968 sur les brevets d’invention a souhaité renforcer les facultés
d’intervention des personnes publiques en matieére de licences autoritaires en
instaurant la licence d’office et e régime de la licence d’office. Comme le soulignent
J. Schmidt-Szalewski et J-M. Mousseron, « nous ne connaissons pas d'application de

ces formules dont certains s'étaient inquiétés a leur apparition, bien a tort, semble-t-

il. 2%y

L’absence de mise en ceuvre des licences d’origine administrative, et [’absence
subséquente de décisions publiées sont révélatrices du fait que d’autres licences ne
mettant pas en ceuvre la puissance publique existent en matieére de brevet (1) et que

licences administratives sont réservées a des hypothéses trés restreintes (2).

1) L’existence de licences contraignantes ne mettant pas en cuvre des

prérogatives de puissance publigue.

Les licences judiciaires ou obligatoires sont accordées par le juge du Tribunal de
grande instance a la demande de toute personne publique ou privée et ont pour
vocation de sanctionner deux types d’abus du droit de propriété sur un brevet. Elles
sont contraignantes car elles obligent celui qui en est I’objet a supporter 1’exploitation
forcée de son brevet par le demandeur. Mais ce n’est pas la force contraignante
spécifique aux personnes publiques qui est ici mise en ceuvre : c’est celle du juge qui

est compétent pour prononcer la licence judicaire.

Les licences judiciaires ne sont donc pas I’expression de la puissance publique, et

peuvent étre obtenue par toute personne dans deux types de situations : d’une part, le

257

défaut d’exploitation du brevet par le titulaire des droits™" (a), et d’autre part le refus

illégitime du titulaire d'un brevet dominant d'accorder une licence de dépendance®®

(b).

26 J. Schmidt-Szalewski et J-M. Mousseron, Brevet d’invention, Répertoire de droit commercial, Dalloz, avril 2003 —
actualisation juin 2015 .649

BT Art. L. 613-11 du Code de la propriété intellectuelle

28 Art. L. 613-15 du Code de la propriété intellectuelle
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a) La licence judiciaire pour défaut d’exploitation d’un brevet

La licence obligatoire qui sanctionne le défaut d’exploitation se fonde sur la théorie
de 1’abus de droit : le titulaire des droits sur un brevet se trouvant en situation de
monopole, refuse d'en concéder licence a un tiers, alors qu’il n’exploite pas lui-méme

son invention.

Cette situation est délicate a interpréter du point de vue de la théorie du droit de
propriété : le droit de propriété est démembré en trois attributs hérités du droit
romain, parmi lesquels ['usus, littéralement le droit d'utiliser un bien. Le droit
d’utiliser le bien signifie que le propriétaire peut 1’affecter a I’activité de son choix,
tout autant qu’il lui est loisible de ne pas ’utiliser. La sanction prévue par le Code de
la propriété intellectuelle en cas de non utilisation d’un brevet par son inventeur peut

sembler contraire a I’esprit du droit de propriété.

La philosophie de Code de la propriété intellectuelle sur ce point est trés favorable a
I’intérét général : c’est I’un des rares points de contact entre « ce qui est pour le bien

#%, et le droit de la propriété privée. Le législateur considére que 1’importance

public
pour la société d’avoir acces aux inventions et a I’innovation surpasse le droit dont

tout propriétaire de brevet dispose sur son bien.

Ainsi, le Code de la propriété intellectuelle énonce que « toute personne de droit
public ou privé peut, a l'expiration d'un délai de trois ans apres la délivrance d'un
brevet, ou de quatre ans a compter de la date du dépot de la demande, obtenir une
licence obligatoire de ce brevet, dans les conditions prévues aux articles suivants, si
au moment de la requéte, et sauf excuses llégitimes le propriétaire du brevet ou son
ayant cause : a) N'a pas commencé a exploiter ou fait des préparatifs effectifs et
sérieux pour exploiter l'invention objet du brevet sur le territoire d'un Etat membre
de la Communauté européenne ou d'un autre Etat partie a l'accord sur I'Espace
économique européen; b) N'a pas commercialisé le produit objet du brevet en

. o . , . 260
quantité suffisante pour satisfaire aux besoins du marché frangais.”” »

% G. Cornu (dir.) et Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, Paris, Presses universitaires de France,
coll. « Quadridge », 2005, 7e éd., 970, « Intérét général », p 496
20 Art. L. 613-11 du Code de la propriété intellectuelle
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La précision explicite de I’ouverture de cette procédure aux personnes publiques peut
étre considérée comme une volonté du législateur d’inciter les personnes publiques a
exploiter les brevets abandonnés par leur propriétaire. D’ordinaire, le législateur
invite « toute personne » a entamer les procédures contenues dans le Code de la
propriété intellectuelle. La mention expresse des personnes publiques aux cotés des
personnes privées est 1’indicateur que ce texte tend a encourager les personnes

publiques a agir dans les secteurs de I’innovation.

La personne publique qui sollicite une licence obligatoire pour absence d’exploitation
doit en revanche étre en mesure d’apporter la preuve qu'elle dispose des moyens
exploiter I'invention de maniere effective et sérieuse. Elle doit également démontrer
qu’elle n’a pas pu obtenir du titulaire des droits une licence d’exploitation par la voie

amiable®®!,

Le juge est chargé de fixer les modalités de la licence ainsi prononcée qui ne peut en
aucun cas &tre exclusive. La non exclusivité résulte en premier lieu du caractére
coercitif de la mesure, qui prendrait une proportion trop importante si le titulaire des
droits était privé de son droit d’exploitation. En outre, en sanctionnant 1’abus de droit
commis par le titulaire du brevet n’exploitant pas son invention, le juge poursuit
I’objectif d’empécher que le brevet ne devienne un instrument de paralysie des
concurrents. En aucun cas la sanction du non usage ne peut étre la privation du droit
d’utiliser soi-méme son bien, c’est pourquoi la licence judiciaire pour défaut d’usage
est simplement sanctionnée par l’obligation faite a 1’inventeur de permettre une
exploitation par un tiers pour satisfaire 1’évolution de la recherche scientifique ou

technologique.

b) La licence judiciaire pour refus d’accorder une licence de dépendance.

Il peut arriver qu’un brevet soit dépendant d’un brevet dominant. Le Code de la
propriété intellectuelle aborde cette question a travers les termes de brevet postérieur

portant atteinte & un brevet antérieur’”. Cette terminologie vise le cas d’un conflit

pouvant naitre entre deux titulaires de droits sur deux brevets, induit par I’interdiction

21 Art. L. 613-12 du Code de la propriété intellectuelle
22 Art. L 613-15 du Code de la propriété intellectuelle
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faite au titulaire d'un brevet portant sur un perfectionnement de l'exploiter sans

I'accord du titulaire du brevet antérieur.

Sous son ancienne rédaction”®, le Code de la propriété intellectuelle prévoyait que si
le titulaire du brevet antérieur s’opposait a la concession d’une licence au titulaire du
brevet de perfectionnement, celui-ci pouvait demander au juge de lui accorder une
licence judiciaire. Le titulaire du brevet de perfectionnement devait alors rapporter la

preuve que le nouveau brevet apporterait « un progres technique important ».

La formulation issue de la réforme de 2004%%

vise a renforcer le régime des licences
judiciaires et a aménager la résolution des cas de dépendance entre des brevets. Pour
ce faire, le législateur a ¢étendu le champ de la licence de dépendance a tous les
brevets dépendant d'un brevet dominant sans qu'il s'agisse obligatoirement de

perfectionnement.

La personne publique qui souhaite obtenir une licence obligatoire dans ces conditions
doit démontrer que le brevet dont elle dispose constitue a 1'égard du brevet antérieur
un progres technique important et présente un intérét économique considérable. Si ces
conditions sont réunies, le juge est susceptible de lui concéder une licence
d'exploitation du brevet antérieur dans les conditions nécessaires a 1’exploitation de

son brevet.

Etant donné¢ que les deux brevets sont trés liés, et en réalité interdépendants, le
titulaire du brevet antérieur peut obtenir, s’il en formule la demande, la concession

d'une licence réciproque sur le brevet postérieur™®.

Un dernier cas de licence obligatoire doit étre envisagé. La licence de dépendance de
brevet a certificat d'obtention végétale aménage les relations entre le titulaire d'un
brevet et le titulaire d'un certificat d'obtention végétale dont les droits coexistent sur
le méme végétal. La protection de la propriété industrielle sur les variétés végétales
est assurée par le brevet et un certificat d'obtention végétale qui garantit a

I’obtenteur®® une exclusivité d’utilisation de la variété protégée.

2% Loi n°96-1106 du 18 décembre 1996 modifiant le code de la propriété intellectuelle en application de 1'accord instituant
I'Organisation mondiale du commerce

%4 Loi n° 2004-800 du 6 aoiit 2004 relative a la bioéthique

25 Art. L. 613-12 a L. 613-14 du Code de la propriété intellectuelle

26 Se dit de celui qui a procédé & la sélection de la nouvelle variété protégée
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La directive européenne relative a la protection des inventions biotechnologiques®’
est transposée dans le Code de la propriété intellectuelle qui instaure des licences
obligatoires pour dépendance de certificat d'obtention végétale a brevet et de brevet a
certificat d'obtention végétale. Le Code tente ainsi de contourner les paralysies
malveillantes du titulaire d'un brevet sur une plante envers un obtenteur qui aurait

s . . . 268
congu une variété¢ dont les composants seraient brevetés et inversement.

Les deux cas de licence judiciaire pour défaut d’exploitation et pour dépendance sont
révélateurs de la volonté d’intégrer des contrats d’innovation aux propriétés
immatérielles des personnes publiques. Cependant, il existe un autre type de licence
contrainte réservé aux personnes publiques et qui ont pour unique objet de satisfaire
I’intérét général dans des domaines sensibles tels que la santé publique ou la défense

nationale.

2) Le recours aux licences administratives mettant en ceuvre des prérogatives de

puissance publique limité a des hypothéses restreintes.

Contrairement aux licences judiciaires, qui sont ouvertes aux personnes publiques et
privées, les licences administratives sont réservées aux seules personnes publiques

car elles mettent en ceuvre des prérogatives de puissance publique.

Ainsi, des licences a caractére administratif peuvent €tre imposées a tout titulaire
d’un brevet dés lors que celui-ci entre dans 1’une des catégories d’intérét prévues par
le Code de la propriété intellectuelle. Quelle que soit la catégorie visée, la licence
consentie ne peut jamais étre exclusive.”®” Ces catégories rassemblent ce que le
législateur considére comme étant les grands thémes intéressant 1’intérét général qui,
« dépassant chaque individu, est en quelque sorte |'émanation de la volonté de la collectivité des

citoyens en tant que telle.””" »

Ces catégories correspondent pour certaines aux attributions régaliennes classiques de

I’Etat, et pour d’autres a des considérations plus contemporaines. Sont ainsi

7 Directive n® 98/44/CE du Parlement européen et du Conseil du 6 juillet 1998 relative a la protection des inventions biotechnologiques
28 Art. L. 613-15-1, L. 613-22-1 et L. 613-22-2 du Code de la propriété intellectuelle

29 Art. L613-13 du Code de la propriété intellectuelle

20 JJ. Rousseau, Le contrat social, essai de philosophie politique, 1762
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1 2

. ., . .0 . . .2 .
répertoriés la santé publique®’’, le développement économique®’”, la défense

. , . , . . 273
nationale, I’économie, 1’¢élevage et la technologie des semi-conducteurs B,

Le droit de 1I’Union européenne instaure également des licences administratives
découlant de I’accord ADPIC qui prévoit que 1’autorit¢ administrative peut se voir
adresser la demande d'une licence obligatoire pour des brevets visant la fabrication de
produits pharmaceutiques destinés a l'exportation vers des pays connaissant des

problémes de santé publique®’.

En pratique, ces licences administratives ne sont pas utilisées, et il n’existe pas de
contentieux en la mati¢re. Cela s’explique d’une part par le fait que les personnes
publiques ne sont pas spécialisées dans la recherche technique. En revanche, la
possibilité offerte aux personnes publiques de solliciter des licences d’office dans ces
domaines semble conduire les titulaires de brevets a se conformer naturellement a
l'intérét général’”. Les titulaires de brevets dans ces domaines cruciaux pour la
société sont ainsi incités a tenir leur réle de développement de la recherche et de
I’innovation. D’autre part, la mise en ceuvre des licences administratives est
rigoureusement encadrée : il faut que des circonstances exceptionnelles le justifient,
comme par exemple une carence grave dans la distribution d’un médicament, qui

mette en danger la santé publique.

Deés lors que 1’exploitation insuffisante d’un brevet particulier contrevient au
développement économique, le ministre chargé de la propriété industrielle (en
pratique, le ministre de l'industrie) peut mettre en demeure le proprié¢taire du brevet
d’entreprendre [’exploitation de son invention afin de satisfaire aux besoins de
I’économie nationale. A défaut de commencement d’exploitation dans un délai d’un
an, une licence d’office au bénéfice d’une personne publique compétente pourra étre

prise par décret en Conseil d’Etat®’®.

2L Art. L. 613-16 du Code de la propriété intellectuelle

22 Art. L. 613-18 du Code de la propriété intellectuelle

23 Art. L. 613-19 du Code de la propriété intellectuelle

24 Réglement (CE) n° 816/2006 du Parlement européen et du Conseil, du 17 mai 2006, concernant I'octroi de licences obligatoires pour
des brevets visant la fabrication de produits pharmaceutiques destinés a l'exportation vers des pays connaissant des problemes de santé
publique

7 J. M. Mousseron, Traité des brevets : Litec, 1984, n° 659.

26 Art. L613-18 du Code de la propriété intellectuelle
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L’Etat peut obtenir des licences d’office pour I’exploitation d’une invention utile
pour les besoins de la défense nationale. Cette exploitation peut étre conduite par
I’Etat lui-méme, ou par un tiers qu’il choisit. La licence doit alors étre sollicitée par
le ministre de la Défense aupres du chargé de la propriété industrielle. Le cas échéant,
I’arrété pris par celui-ci fixe les conditions de la licence requise, a I’exception du
montant de la redevance qui est fixée a I’amiable ou a défaut par le juge judiciaire en

chambre du conseil?”’.

Le ministre ministére de l'agriculture de 1'agroalimentaire et de la forét peut solliciter
aupres du ministre en charge de la propriété industrielle la concession d’une licence
d’office pour un brevet d’invention non exploité qui contrevient au bon
développement de 1’agriculture. Tel peut par exemple é&tre le cas de 1’absence
d’exploitation d’un brevet de médicament vétérinaire permettant d’améliorer
significativement les conditions d’élevage du bétail en France®’®. La décision du

ministre chargé de la propriété industrielle est prise par voie d’arrété.

Le Code du travail énonce qu’une licence d’office ne peut étre accordée en matiere de
produits électroniques que pour une utilisation a des fins publiques et non
commerciales, ou pour remédier a une pratique déclarée anticoncurrentielle a la suite

d’une procédure juridictionnelle ou administrative®”’.

Il existe un conflit d’intéréts entre le brevet en matiere de produits pharmaceutiques
et particuliecrement en ce qui concerne les médicaments, incarné¢ par les
problématiques de santé publique. Le brevet en matiére de médicament a fait I’objet
d’interdictions et de réintégrations successives en droit francgais jusqu’a ce qu’il soit
entériné définitivement en 1978. Pourtant, la brevetabilité des médicaments serait
plutét de nature a dynamiser le secteur pharmaceutique et a favoriser le
développement et [’accés du public a de nouveaux traitements. Les personnes
publiques sont trés sensibilisées a la santé publique et a 1'égalité des droits d'accées
aux soins, c’est pourquoi elles répugnent a accorder trop de liberté en matiere de

brevet médical. Pour poursuivre leur objectif d’amélioration des conditions de soin

27 Art. L613-19 du Code de la propriété intellectuelle
28 Art. L5141-3 du Code de la santé publique
2 Art. L613-19-1 du Code de la propriété intellectuelle
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sur le territoire national, les personnes publiques ont multiplié les interventions dans

ce domaine, plus que dans les autres catégories intéressant 1’intérét général.

Pour garantir la sécurité de la population, les personnes publiques ont encadré la mise
sur le marché de nouveaux médicaments par des conditions trés rigoureuses. Pour
rationaliser ce marché, les processus de développement des produits pharmaceutiques
est contraignant, implique un travail d’instruction long et qui engage de fortes
dépenses. En outre, les formalités de publicité sont réglementées, les prix de vente
sont pas libres pour les médicaments remboursés par 1’assurance maladie et le

remboursement des médicaments par la sécurité sociale répond a des critéres précis.

Pour entériner la protection de la population mise en ceuvre par les personnes
publiques en mati¢re de droit médical, le Code de la propriété intellectuelle est venu
préciser que « si l'intérét de la santé publique l'exige et a défaut d'accord amiable avec le titulaire
du brevet, le ministre chargé de la propriété industrielle peut, sur la demande du ministre chargé de
la santé publique, soumettre par arrété au régime de la licence d'office, dans les conditions prévues
a larticle L. 613-17, tout brevet délivré pour : a) Un médicament, un dispositif médical, un dispositif
médical de diagnostic in vitro, un produit thérapeutique annexe ; b) Leur procédé d'obtention, un
produit nécessaire a leur obtention ou un procéde de fabrication d'un tel produit ; c) Une méthode

de diagnostic ex vivo. »

Il est encore précisé que « les brevets de ces produits, procédés ou méthodes de diagnostic ne
peuvent étre soumis au régime de la licence d'office dans l'intérét de la santé publique que lorsque
ces produits, ou des produits issus de ces procedes, ou ces méthodes sont mis a la disposition du
public en quantité ou qualite insuffisantes ou a des prix anormalement élevés, ou lorsque le brevet
est exploité dans des conditions contraires a l'intérét de la santé publique ou constitutives de
pratiques déclarées anticoncurrentielles a la suite d'une décision administrative ou juridictionnelle
devenue définitive. Lorsque la licence a pour but de remédier a umne pratique déclarée
anticoncurrentielle ou en cas d'urgence, le ministre chargé de la propriété industrielle n'est pas tenu

. 280
de rechercher un accord amiable.”"” »

20 Art. L613-16 du Code de la propriété intellectuelle dans sa rédaction issue de la loi n°2004-1338 du 8 décembre 2004 -
art. 10 JORF 9 décembre 2004
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Cet article permet d'étendre le champ de la licence d'office a d'autres produits que le
médicament, et fait prévaloir l'intérét de la santé publique pour corriger les abus qui
pourraient naitre du fait des droits que confére le brevet a son titulaire.

En outre, la reconnaissance de cas d’urgence dans lesquels la personne publique n’a
pas besoin de rechercher un accord amiable, permet une rapidité d’exécution dans les
mesures devant étre prises et garantit la célérité requise dans le cadre de la gestion

d’une crise sanitaire par les pouvoirs publics.

Le Code de la propriété intellectuelle place sous 1’autorité des personnes publiques le
contrdle de la préservation de la santé publique, ainsi que I’encadrement des prix et

des pratiques concurrentielles.

Les licences d’office en matiére administrative sont donc davantage un moyen de
préserver 1’intérét général et la protection des populations dans des domaines ou la
carence de I’initiative privée a travers une absence d’exploitation est préjudiciable.
Méme si cette procédure ne fait pas I’objet d’une application pratique, son existence

permet de dynamiser les opérateurs privés présents sur ces marchés.

L’absence de mise en cuvre des licences administratives montre que cette
prérogative exorbitante du droit commun mise a la disposition des personnes
publiques par le 1égislateur est sans incidence sur la pratique publique de la propriété
intellectuelle. La possibilité d’obtenir de telles licences existe, mais elle ne fait
I’objet d’aucune application pratique. Cela démontre que méme si les personnes
publiques sont investies de prérogatives exorbitantes du droit commun en matieére de
propriété intellectuelle, celles-ci tendent a se rapprocher des personnes privées par

leur réserve a exercer ces prérogatives exceptionnelles.
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Sous — section 2 : L’expropriation.

L’expropriation est certainement [’expression la plus pure des prérogatives de
puissance publique dont sont investies les personnes publiques. Le droit positif
consacre le droit de chacun au respect de ses biens, mais n’exclut pas la possibilité
pour ’Etat de recourir a 1’expropriation pour cause d’utilité publique, ni, comme nous

I’avons montré, de réglementer 1’usage de ces biens pour des motifs d’intérét général.

L’expropriation des brevets est le seul cas d’expropriation prévu par le Code de la

281

propriété intellectuelle™ (1), et constitue une mesure exceptionnelle rigoureusement

encadrée (2).

1) L’expropriation dans le Code de la propriété intellectuelle.

Le recours a I’expropriation est une mesure traditionnellement réservée aux biens
immeubles et aux droits immobiliers : le Code de I’expropriation pour cause d’utilité
publique, qui regroupe les textes applicables en la matiére, ne mentionne pas la
possibilité de recourir a I’expropriation en matiere de brevet. L’article L-11 du Code
de [1’expropriation pour cause d’utilit¢ publique se borne a énoncer que
« l'expropriation d'immeubles, en tout ou partie, ou de droits réels immobiliers, ne
peut étre prononcée qu'autant qu'elle aura été précédeée d'une déclaration d'utilité
publique intervenue a la suite d'une enquéte et qu'il aura été procéde
contradictoirement a la détermination des parcelles a exproprier, ainsi qu'a la

recherche des propriétaires, des titulaires de droits réels et des autres intéressés. »

Pourtant, 1’expropriation des brevets n’est pas une idée nouvelle : elle est apparue au
cours du XXeme si¢cle et notamment a 1’occasion des guerres : le décret du 11 aoit
1914°*, survenu a peine une semaine aprés le début de la premiére guerre mondiale
crée « une commission  supérieure chargée d'étudier et, éventuellement,

d'expérimenter les inventions intéressant la défense nationale ».

AL Art. L. 613-19 et R.613-34 a R.613-38 du Code
22 Journal Officiel du 13 Aout 1914
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La loi du 12 avril 1916™ est la premiére & envisager que des inventions faisant
I’objet d’une demande brevet peuvent intéresser la défense nationale et prévoit la
possibilité pour les ministres de la guerre et de la marine d'exproprier par décret le
titulaire ou d'exploiter pour le compte de 1'Etat « les inventions intéressant la défense
nationale, et faisant l'objet de demandes de brevets, ou de brevets délivrés ». Cette
loi énonce que le décret peut prévoir plusieurs intensités dans 1’expropriation, allant
de la dépossession absolue et définitive, partielle ou temporaire, au simple sursis a la

publication de la demande de brevet.

Abrogée a la fin de la premicre guerre mondiale, cette loi et ses dispositions sur
I’expropriation du brevet sont abandonnées jusqu’au début des années 1930 ou le
climat européen laisse présager la seconde guerre mondiale. Le décret-loi du 30
octobre 1935%* portant sur les brevets d’invention intéressant la défense nationale
reprend les dispositions de la loi de 1916. Ce texte énonce que les ministres de la
guerre et de la marine peuvent procéder a I’expropriation de ces inventions qui
intéressent la défense nationale, en vue d'exploiter l'invention ou de la conserver

secrete, suspendant ainsi la publication et la délivrance du brevet.

Ces dispositions ont survécu jusqu’a étre intégrées dans le Code de la propriété
intellectuelle lui-méme par la loi du 2 janvier 1968. F. Goutorbe énonce a propos de
’expropriation des brevets qu’ « au cours des quarante derniéres années, I'Etat a
progressivement transféré les fabrications d'armement au secteur privé. La mise en
cuvre de ces mesures, licence d'office et expropriation, est donc maintenant
hautement improbable. Leur inscription dans le Code de la propriété intellectuelle
conserve néanmoins son utilité dans les négociations entre le ministere et un titulaire

: . . 285
de brevet dont les exigences seraient exorbitantes.”” »

L’objet de 1’expropriation est I’invention elle-méme, et se justifie par la satisfaction

des besoins de la défense nationale qui constitue 1’utilité publique a I’expropriation.

3 Journal Officiel du 14 Avril 1916
2 Journal Officiel du 31 Octobre 1935
5 F. Goutorbe, Fasc. Défense Nationale, Jcl. Brevets, LexisNexis, juin 2016 n°102.
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L’expropriation des brevets qui intéressent la défense nationale constitue 1’unique cas
d’expropriation dans le Code de la propriété intellectuelle. Cela n’en fait pas pour
autant une expropriation « de droit commun » : elle est réservée a I’Etat dans des
conditions strictement encadrées qui en font une mesure tout a fait exceptionnelle et

qui ne connait pas d’applications pratiques.

2) L’expropriation des brevets : une mesure exceptionnelle.

Les brevets qui intéressent la défense nationale sont soumis a une réglementation
spécifique, qui permet a I’Etat, « a tout moment, par décret, exproprier, en tout ou
partie, pour les besoins de la défense nationale, les inventions, objet de demandes de
brevet ou de brevet.”® » Le décret qui prononce I’expropriation est notifié par le

ministre en charge de la propriété industrielle au propriétaire du brevet.

Cette procédure peut étre mise en ceuvre une fois le brevet déposé, ou pendant la
procédure de dépdt, au cours de laquelle le Ministre de la défense, par I’intermédiaire
du Bureau de la Propriété Intellectuelle de la Direction Générale de I’ Armement, met
en ceuvre la procédure d’instruction des demandes de brevets®’. Cette procédure
d’instruction peut éventuellement donner lieu a la mise au secret de ceux-ci si
I’intérét public ne requiert, sans toutefois que 1’expropriation préalable ne soit
nécessaire”™,

L’expropriation des brevets a été étendue aux obtentions végétales. Une obtention
végétale est une variété végétale nouvelle, créée ou découverte. Une telle découverte

289

n'est pas brevetable™ , mais elle peut bénéficier d'une protection par le certificat

. , , 290 . c sy . . , . ,
d'obtention végétale”. Certaines variétés ainsi découvertes peuvent intéresser la

291 Y . .\
, ce qui justifie que dans les mémes conditions que pour les

défense nationale
brevets, le Ministre de la Défense puisse examiner confidentiellement des demandes

et en interdire la divulgation et I’exploitation®’”. Pour cette raison, 1'Etat peut « d fout

26 Art. L.613-20 du Code de la propriété intellectuelle.

7 Art. L612-8 du Code de la propriété intellectuelle

28 Art. L612-10 du Code de la propriété intellectuelle

29 Art. L623-2 du Code de la propriété intellectuelle

290 Art. L623-4 du Code de la propriété intellectuelle

1 Art. L623-20 du Code de la propriété intellectuelle

P2 Art. L. 623-8 a L. 623-11 et L. 623-20 a L. 623-22 du Code de la propriété intellectuelle
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moment, par décret, exproprier, en tout ou en partie, pour les besoins de la défense nationale les

obtentions végétales, objet de demandes de certificat ou de certificats.”” »

Le Code de la propriété intellectuelle n’impose que peu de conditions de fond a la
mise en ceuvre de la procédure d’expropriation en matieére de brevet. En fait, ’'unique
condition requise consiste dans I’existence de « besoins de la défense nationale®* ». Le
Code de la propriété intellectuelle ne se livre a aucune description ou énumération de
nature ou des formes que peuvent prendre ces besoins. La raison en est simple : les
brevets recouvrent une telle multitude de domaines d’ingénierie technique qu’une
formule plus restrictive ne permettrait pas 1’application de ces dispositions. Le
législateur rappelle encore que 1’expropriation peut porter sur « les inventions, objet de

demandes de brevet ou de brevets”*».

La notion d'invention intéressant la défense nationale est précisée dans l'instruction
interministérielle du 13 février 1973 (toujours en vigueur) qui précise qu'il faut
donner a cette expression une « acception (...) tres large », qui « s'étend au-dela des

, . 296
materiels de guerre »~ .

Ce texte ¢énonce également que la notion d’invention
intéressant la défense nationale « présente nécessairement un caractere évolutif
compte tenu de l'état de la technique et des besoins des armées ».

9297 relative aux marchés de

La directive du Parlement européen du 13 juillet 200
défense et de sécurité propose également une définition des inventions intéressant la
défense nationale. L’article 2 de la directive énonce que celle-ci s’applique : « a) la
fourniture d'équipements militaires, y compris de leurs pieces détachées, composants et/ou
sous-assemblages ; b) la fourniture d'équipements sensibles, y compris de leurs pieces
détachées, composants et/ou sous-assemblages ;c) des travaux, fournitures et services
directement liés a un équipement visé aux points a) et b) pour tout ou partie de son cycle

de vie; d) des travaux et services destinés a des fins spécifiquement militaires ou des

travaux et services sensibles. »

23 Art. L. 623-22 du Code de la propriété intellectuelle

24 Art. L613-20 du Code de la propriété intellectuelle

25 Art. L613-20 du Code de la propriété intellectuelle

*% Instruction interministérielle n°® 9062/DN/CAB du 13 février 1973

#7 Directive 2009/81/CE du Parlement européen et du Conseil, du 13 juillet 2009, relative aux marchés de défense et de
sécurité
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L'expropriation de brevet peut étre modulée dans son intensité. Aussi, 1’Etat peut
procéder a une expropriation totale ou partielle du brevet, dans le cas ou seule 1’une
de ses applications entre dans le champ d’intérét de la défense nationale. Une
expropriation totale entraine une dépossession intégrale du brevet pour son auteur,
tandis qu’une expropriation partielle permet au titulaire des droits de poursuivre

I’exploitation de son brevet dans la limite des droits qu’il conserve.

Le Code de la propriété intellectuelle dans sa rédaction issue du décret du 10 avril
19952 prévoit que le décret qui prononce l'expropriation d'un brevet est notifié par

299
. Dans sa

le ministre chargé de la propriété industrielle au propriétaire du brevet
rédaction antérieure, la mesure d'expropriation ¢était également prise par décret, mais
ce décret devait étre pris en fonction du rapport conjoint du ministre chargé de la

propriété industrielle et du ministre chargé de la défense nationale.

Il est intéressant de remarquer que [’autorité compétente pour prononcer
I’expropriation n’est pas la méme en matiere d’expropriation pour utilité¢ publique et
en matiere d’expropriation de brevet. Dans le premier cas, la procédure est dite mixte
et c’est le juge judiciaire, gardien de la propriété privée qui prononce le transfert de
propriété. Le recours au décret en matiére d’expropriation de brevet implique que
¢’est I’Etat lui méme qui prononce 1’autorisation de procéder a 1I’expropriation. Cette
spécificité du régime d’expropriation en matiere de brevet peut sembler tres
protectrice des intéréts publics. Tel est en effet 1’objet de cette disposition qui vise a
donner a la personne publique les moyens d’assurer la sécurité publique. Pour autant,
la prise de décrets est encadrée par la compétence du juge administratif, et le Conseil
d’Etat peut étre amené - sous réserve de l'application des dispositions tendant & préserver le
secret - 4 examiner si « besoins de la défense nationale®® » justifiaient ou non le recours a

I’expropriation.

La Déclaration des droits de ’Homme et du citoyen de 1789 établit que « la propriété
étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n’est lorsque la

nécessité publique, légalement constatée, [’exige évidemment, et sous la condition

% D. n° 95-383, 10 avr. 1995, art. 3
9 Art. R. 613-39 du Code de la propriété intellectuelle
30 Art. L613-20 du Code de la propriété intellectuelle
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d’une juste et préalable indemnité’® ». Cette indemnité est calculée en matiére

d’expropriation de brevet selon la méme procédure que celle prévue dans le cas de la
licence d’office pour les besoins de la défense nationale. Cette procédure prévoit
deux étapes dans la fiction du prix de I’expropriation : en premier lieu, le titulaire des
droits sur le brevet communique par courrier au ministre de la Défense la somme
qu’il entend percevoir en rémunération de 1’expropriation dont il fait 1’objet. Si le
titulaire du brevet et le ministre de la Défense ne parviennent pas a un accord dans un
délai de quatre mois a compter de la réception de la demande, le juge judiciaire peut

étre saisi en vue de la fixation du montant de la rémunération envisagée.m2

Le recours a I’expropriation en matiere brevet est I’expression des fonctions
régaliennes de la personne publique, qui caractérisent la mise en ceuvre de la
souveraineté de I’Etat. La défense nationale illustre particuliérement efficacement ce
type de fonctions, qui justifient que les moyens les plus étendus soient mis a la
disposition des personnes publiques dans le cadre de d’exercice de leurs missions. Le
recours a I’expropriation demeure sans doute I’exemple le plus topique de I’exercice
des prérogatives de puissance publique dont disposent les personnes publiques

I’intensité de la mesure est maximale, tant dans sa mise en ceuvre que dans les effets

qu’elle produit.

30U Art. 17 de la Déclaration des droits de I’Homme et du citoyen
392 Art. R. 613-36 du Code de la propriété intellectuelle
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Conclusion du Chapitre

En matiere de procédés d’acquisition des créations intellectuelles par des procédés
exorbitants du droit commun, les personnes publiques sont investies de prérogatives

étendues par rapport aux personnes privées.

Cependant, 1’étude de ces procédés d’acquisition exorbitants du droit commun révele
que les modes d’acquisition involontaires, qui sont I’expression des prérogatives de
puissance publique, ne font pas en pratique 1’objet d’une quelconque application. Les
licences administratives et 1’expropriation sont prévues par le Code de la propriété
intellectuelle et réservées a 1’Etat, mais elles demeurent des prérogatives inusitées.
Leur présence rappelle le statut exorbitant du droit commun des personnes publiques
et leur objet témoigne des missions régaliennes de I’Etat, notamment en matiére de

sécurité publique.

Seuls les marchés publics font 1’objet d’une réelle application pratique, suscitant des
décisions de jurisprudence qui confirment que les marchés publics visant le CCAG-PI
sont des contrats administratifs, méme si en matiere de propriété intellectuelle, la
compétence de principe est celle du juge judicaire. Au fond, les CCAG spécialisés en
propriété intellectuelle appliquent le droit de la propriété intellectuelle. Ainsi, le
CCAG-PI fait référence aux régimes de la concession de licence et de la cession, bien
connues du Code de la propriété intellectuelle. Les licences judiciaires peuvent étre

mises en ceuvre par les personnes tant publiques que privées.

Ces ¢léments permettent de considérer que ’acquisition des créations intellectuelles
par personnes publiques, qu’elle mette en ceuvre le droit commun de la propriété
intellectuelle ou des prérogatives exorbitantes de celui-ci, est trés proche de la

propriété intellectuelle de droit commun qui s’applique aux personnes privées.
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TITRE II : DES PREROGATIVES POUR LA GESTION DES
CREATIONS INTELLECTUELLES PEU INSPIREES PAR L’INTERET

GENERAL.

Nous avons montré que les personnes publiques ont la possibilité d’acquérir des
créations intellectuelles selon le régime de droit commun ou en application des
prérogatives exorbitantes du droit commun dont elles sont titulaires®®. 1l faut ici

envisager la nature de I’activité de gestion des créations intellectuelles publiques.

S’interroger sur la légitimité des personnes publiques a exploiter leurs créations
intellectuelles revient a déterminer le type d’action publique dans lequel cette activité
s’intégre. En conséquence, 1’objet de ce titre sera d’analyser la nature de ’activité
publique d’exploitation des créations intellectuelles publiques. Cette activité
constitue-t-elle une activité de service public ou doit-elle €tre rattachée aux intéréts

patrimoniaux des personnes publiques ?

Il pourrait sembler inadéquat d’aborder la question de la nature du droit des
personnes publiques de d’exploiter un patrimoine intellectuel apres avoir constaté que
le droit positif leur permet d’acquérir des droits de propriété intellectuelle en vue
d’une exploitation. Cela revient a observer ces ¢éléments dans un ordre a priori
illogique. Pour autant, c’est ainsi que la situation de présente en pratique : les
personnes publiques constituent et exploitent leurs créations intellectuelles dans le
cadre de leurs activités, sans que la question du rattachement de cette activité a un

service public ou a des intéréts patrimoniaux ne soit posée.

Les personnes publiques ont pour objet de satisfaire I’intérét général, qui par définition
s’oppose aux intéréts particuliers. En effet, J-J. Rousseau n’a-t-il pas écrit que « la
manifestation des intéréts particuliers ne peuvent que nuire a l’intérét général qui,
dépassant chaque individu, est en quelque sorte l’émanation de la volonté de la
collectivité des citoyens en tant que telle »***. 1l est donc intéressant de s’interroger

sur la capacité des créations intellectuelles a satisfaire I’intérét général en droit

393 partie 1, Titre [
304 1 J Rousseau, Le Contrat Social, 1762.
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public, tandis qu’elles ne s’adressent qu’a des intéréts particuliers en droit privé. En
quoi 1’acquisition des droits de propriété intellectuelle sur un logotype et son
exploitation constituent-ils une activité visant a la satisfaction de 1’intérét général ?
Cette question revient a analyser 1’¢lasticité de la matiére de la propriété
intellectuelle. Nous avons déterminé dans le Titre I que la propriété intellectuelle est
suffisamment polymorphe pour s’adapter aux spécificités des personnes publiques et
leur permettre d’acquérir des propriétés intellectuelles selon des voies de droit

exorbitantes du droit commun.

Nous nous interrogeons ici sur la capacité de la propriété intellectuelle a s’intégrer
dans I’action des personnes publiques, a travers la recherche de I’intérét général dans
I’activité d’exploitation du patrimoine intellectuel. Pour ce faire, nous rechercherons
si cette activité s’exerce dans le cadre d’un service public ou si elle doit étre rattachée
aux intéréts patrimoniaux des personnes publiques. De plus, nous chercherons a
identifier la domanialit¢ du patrimoine intellectuel public, qui détermine les

conditions de son exploitation (Chapitre 1).

L’incorporation des créations intellectuelles dans le domaine privé contribue a
encourager une gestion des actifs intellectuels des personnes publiques selon le droit
privé. L’évolution du droit de la personnalité publique suit cette dynamique, si bien
qu’en matiere d’exploitation de leurs créations intellectuelles, les personnes
publiques se comportent souvent comme des acteurs de droit privé. Pour cette raison,
a Dinstar des personnes privées, les personnes publiques se voient aujourd'hui
reconnaitre le bénéfice de droit moraux (Chapitre 2). Cette situation contribue a
développer une personnalité publique calquée sur la personnalité privée, qui renforce

I’application unifiée du droit de la propriété intellectuelle sans distinction de genre.
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Chapitre 1 : La gestion des créations intellectuelles des personnes

publiques est-elle d’intérét général ?

L’activité de gestion du patrimoine intellectuel est traditionnellement rattachée aux
intéréts particuliers des personnes privées. Pour cette raison, il est difficile
d’imaginer que cette activité puisse Etre légitime lorsqu’elle est exercée par les
personnes publiques qui sont réputées rechercher la satisfaction de I’intérét général.
En effet, I’intérét général et les intéréts particuliers sont considérés comme
concurrents, méme s’ils ne s’excluent pas nécessairement. J. M. Keynes>" considére
qu’ «on ne saurait déduire des principes de ['économie politique que l'intérét
personnel diiment éclairé ceuvre toujours au service de l'intérét général. Il n'est méme
pas vrai que l'intérét personnel soit généralement éclairé. » Apparait ici la premiere
difficulté de ’analyse de I’intérét général : il ne fait pas I’objet d’une définition
stable et admise par tous. On considére qu’il désigne les intéréts partagés par
I'ensemble des membres de la société, et que sa satisfaction vise a procurer un bien-

étre a tous les individus.

L'intérét général est 1’une des grandes matrices du droit public. Le droit public
fonctionne selon 1’idée que 1'administration accomplit une mission spécifique tendant
a la satisfaction de l'intérét général, ce qui implique que celui-ci constitue non
seulement le fondement, mais aussi le but et la limite de l'action de

1’administration>®®

. L’intérét général fonctionne comme un cadre qui présente un
intérét a deux égards : d’une part, les personnes publiques peuvent l'invoquer pour
développer leurs prérogatives®’. D’autre part, elles doivent s’assurer que leurs
actions soient guidées par lui. Cette ambivalence et cette double influence de I’intérét
général se retrouvent dans les décisions du juge, qui lui accorde une importance
capitale. Il est a la fois une cause d’illégalité et de légitimité de l'action des personnes
publiques. Ainsi, le juge annule l'acte administratif qui poursuit un but étranger a

I'intérét général et valide celui qui a pour objet de restreindre les conditions

d'exercice de certains droits des personnes privées dans la mesure ou l'intérét général

305 1 ML Keynes, La fin du laissez-faire, 1924

306 F_ Rangeon, L'idéologie de l'intérét général, Economica, 1986, p. 21 et s.

37D, Truchet, L'intérét général dans la jurisprudence du Conseil d'Etat: retour aux sources et équilibre, Conseil d’Etat, rapp. public
1999, La documentation frangaise, p. 363.
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le justifie. Dans ces conditions, et puisque I’intérét général est la « pierre angulaire
de I'action publique®® », nous devons déterminer quel intérét il présente du point de
vue de la propriété intellectuelle des personnes publiques. Est-il le fondement de

I’activité de gestion des propriétés intellectuelles des personnes publiques ?

Considérer que toutes les actions menées par les personnes publiques sont par
principe des activités d’intérét général serait une erreur. La perte du monopole des
activités d’intérét général a mis en lumiere le fait que les personnes publiques se
livrent parfois a des activités qui ne visent pas a satisfaire I’intérét général. Cette
deuxieme affirmation est primordiale pour envisager 1’activité de gestion des
créations intellectuelles des personnes publiques. Ainsi, et méme si cela est établi en
droit positif, il nous semble important de réitérer I’affirmation selon laquelle toute les

activités des personnes publiques ne sont pas des services publics.

Pour autant, I’exploitation de ce patrimoine a lieu dans des conditions imprécises
notamment sur 1’appartenance des propriétés intellectuelles a la domanialité publique
ou privée. Cette question pourtant cruciale pour permettre une gestion pérenne du
patrimoine intellectuel des personnes publiques. En effet, les biens qui appartiennent
au domaine public sont réputés indisponibles et inaliénables®®. Ainsi, la personne
publique qui en est propriétaire ne peut pas librement disposer®'® de sa propriété si
elle appartient au domaine public. Cette indisponibilité est justifiée par l'affectation
des biens a une fonction déterminée telle qu’un service public. A 1’inverse, la

domanialité privée permet une gestion libre des actifs qui s’y trouvent.

Nous envisagerons dans une premiére section dans quelles conditions les personnes
publiques concourent a rechercher la domanialité privée de propriétés intellectuelles
publiques (Section 1), avant d’étudier en quoi 1’affectation domaniale joue un role
déterminant dans la qualification de 1’activité de gestion de ces actifs (Section 2). En
effet, une jurisprudence ancienne et renouvelée établit que 1’activité de gestion des
biens du domaine privé n’est pas un service public si elle ne vise qu’a satisfaire des

intéréts patrimoniaux.

3% Conseil d'Etat, Rapport public 1999. Jurisprudence et avis de 1998. L'intérét général, La Documentation francaise, 1999, p. 245.

399 Art. L. 3111-1 du Code général de la propriété des personnes publiques : « Les biens des personnes publiques mentionnées a l'article
L. 1, qui relévent du domaine public, sont inaliénables et imprescriptibles ».

*19 La libre disposition d'un bien est le pouvoir qui est conféré a son propriétaire d'accomplir des actes juridiques relativement & son bien,
et en particulier la faculté de procéder a la cession de ses droits.
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Section 1 : Une préférence pour la domanialité privée qui stimule la gestion des

créations intellectuelles des personnes publiques.

L. Duguit écrit qu’ « on est loin d'étre d'accord sur les biens qui appartiennent au
domaine public et ceux qui dépendent du domaine privé. Des controverses sans fin
s'élevent encore sur le point de savoir quel est le critere auquel on reconnait les uns

311
et les autres.

» L’objectif de valorisation des créations intellectuelles des personnes
publiques conduit a une évolution de la perception de la domanialité publique.
Jusqu’ici envisagé comme un régime protecteur des biens qui le composent, le
domaine public est remis en question par I’existence de la propriété publique
intellectuelle. En effet, la recherche de la performance économique des créations
intellectuelles conduit a lui préférer le domaine privé, permettant une gestion libre.
L’exploitation du patrimoine intellectuel des personnes publiques dépend ainsi de la
domanialité choisie. Selon que les créations intellectuelles appartiennent a I’un ou

I’autre des deux domaines, les possibilités offertes en matiere d’exploitation a la

personne publique titulaire ne sont pas les mémes.

Le domaine public est destiné a offrir une protection renforcée aux biens qui s’y
trouvent. Nous verrons que 1’émergence de nouveaux critéres propres aux biens
meubles corporels et incorporels permettent aux actifs intellectuels d’exister dans le

domaine public (Sous-section 1).

Le domaine privé est une catégorie juridique qui regroupe les biens des personnes
publiques exclus de la catégorie du domaine public®'?. En conséquence, tous les actifs
intellectuels qui ne sont pas rattachés au domaine public en font partie. Ils bénéficient
a ce titre d’un régime hybride inspiré du droit privé, qui permet une plus grande

souplesse dans leur gestion (Sous-section 2).

'L, Duguit, Traité de droit constitutionnel, t. 111 : 1930, p. 347
312 Art. L. 2211-1, alinéa 1 du CGPPP « Font partie du domaine privé les biens des personnes publiques mentionnées a l'article L. 1, qui
ne relévent pas du domaine public par application des dispositions du titre 1° du Livre 1. »
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Sous — section 1 : L’appartenance limitée des créations intellectuelles au domaine

public.

L’étude des propriétés intellectuelles publiques nous conduit a aborder un point
sensible de la question de la domanialité publique. Il n’est pas contestable que des
propriétés intellectuelles existent dans le domaine public, ce que nous rappellerons et
démontrerons ci-apres. Ce n’est donc pas sur cette question dont la réponse est établie
en droit positif, que se concentrera notre analyse. L’intérét de la question de situe
davantage du point de vue des créations intellectuelles immatérielles, qui éprouvent

des difficultés a étre envisagées comme éligibles a I’intégration du le domaine public.

En effet, I’existence des créations intellectuelles immatérielles dans le domaine
public est I’objet de nombreuses controverses, qui reposent d’une part sur le fait que
En outre, 1’objectif de valorisation économique et d’exploitation des actifs
intellectuels publics s’oppose au principe d’indisponibilité des biens du domaine
public. Pour ces raisons, les personnes publiques évitent autant que possible
I’intégration leurs propriétés immatérielles au domaine public, sauf cas particuliers.
De fait, il n’y a pas de contentieux des biens immatériels du domaine public pour
démontrer leur existence au sein de la domanialité publique. Dans ces conditions,
notre ¢étude consiste a démontrer qu’au dela de 1’apparente hostilit¢ du domaine
public envers les biens immatériels, ceux —ci ont leur place dans le domaine public au

méme titre que les biens corporels (1) et faire I’objet d’une exploitation (2).

1) L’existence de créations intellectuelles immatérielles dans le domaine public.

L’existence des créations intellectuelles immatérielles dans le domaine public est
démontrée par la mise en relation de deux éléments distincts : d’une part, I’existence
d’un domaine public intellectuel (a), et d’autre part I’intégration dans le domaine

public de meubles incorporels (b).
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a) Existence d’un domaine public intellectuel

La liste des biens qui intégrent le domaine public par détermination de la loi n’a pas
toujours mentionné pas la présence de propriétés intellectuelles. En effet, le Code
civil énonce que « sont considérés comme des dépendances du domaine national les
chemins, routes et rues a la charge de [’Etat, les fleuves et rivieres navigables et
flottables, les rivages, lais et relais de la mer, les ports, les havres, les rades, et,
généralement, toutes les portions du territoire frangais qui ne pas susceptibles de
propriété privée.’ » En 1947, la Commission de réforme du Code civil a proposé
une refonte de cette définition, moins focalisée sur 1’opposition du domaine public a
la propriété en déclarant qu’ « appartient au domaine public [’ensemble des biens des
collectivités publiques et établissements publics qui sont soit mis a la disposition
directe du public usager soit affectés a un service public ». Les critéres d’admission
d’un bien dans le domaine public sont établis par la jurisprudence qui exige la
réunion de 1’appartenance a une personne publique et de son affectation a 1’utilité

publique.

Les propriétés intellectuelles occupent une place spécifique dans le domaine public,
en ceci qu’elles constituent des immeubles (telles que certaines ceuvres d’art installés
dans des ouvrages publics qui constipent des immeubles par destination) et des
meubles. Or, diverses théories doctrinales ont en premier lieu exclut les meubles du
domaine public. Cela s’explique par le fait que les immeubles ont toujours occupé la
majorit¢ des réflexions patrimoniales, en droit privé comme en droit public.
L'article 538 du Code civil précité n’a inspiré a T. Ducrocq®'* que des réflexions

centrées sur les biens immobiliers, sans doute a cause de 1’usage répété du terme

« portions du territoire »

Alors méme que les juridictions civiles énoncaient que les ceuvres culturelles

majeures devaient intégrer le domaine public, G. Jéze®"

tentait de démontrer que les
biens culturels de grande valeur devaient intégrer le domaine privé mobilier de 1’Etat.

Pourtant dés le XIXéme siecle, l'existence d'un domaine public mobilier est

313 Art. 538 du Code civil

sié, Ducrocq, Cours de droit administratif : Fontemoing, 7¢ éd., 1900, t. IV, p. 85

35 G. Jéze, La définition du domaine public. Note ss CE, 21 mars 1930, Sté agricole et industrielle Sud algérien : RDP 1931,
p. 764 s.
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progressivement admise. Non pas qu’elle consacre les meubles comme une partie du

. : e 316
domaine public : elle se contentera de le définir comme n’excluant pas les meubles™ .

M. Hauriou pose les bases de I’intégration des biens mobiliers dans le domaine public
lorsqu’il énonce que « des objets mobiliers peuvent étre protégés par la domanialité
publique, s'ils sont des propriétés administratives et s'ils ont recu une destination
d'utilité publique évidente.>'” » La doctrine actuelle s’appuie sur cette théorie pour
admettre unanimement 1’existence de meubles dans le domaine public®'®.

Les juridictions civiles ont été plus promptes a inclure des propriétés intellectuelles
dans le domaine public. Déja au XIXe siecle, plusieurs juridictions civiles ont
accordé la domanialité publique a des propriétés intellectuelles. C’est par exemple le
cas d'un tableau du Musée du Louvre®'”’, d’un autographe de Moliére appartenant 4 la
Bibliothéque Nationale®”®, de piéces appartenant au musée de la céramique de

\ 321 - 322
Sévres™”', ou encore d’une esquisse de Georges Seurat™".

Le Conseil d’Etat a longtemps exprimé des réticences a reconnaitre 1’existence d’un
domaine public mobilier’?, ce qui s’explique par le fait que la saisine des juridictions
administratives est rare en la matiere. Cependant, le juge administratif a fini par
admettre I’existence de meubles dans le domaine public de maniére explicite’*, sans
pour autant donner de critéres précis permettant de déterminer méthodiquement si un

meuble appartient au domaine public ou privé.

Cette reconnaissance jurisprudentielle devait faire 1’objet d’une confirmation
textuelle pour étre pleinement entérinée. Si quelques textes éparses reconnaissaient
entre les lignes 1’existence d’un domaine public mobilier, notamment pour la

conservation des collections publiques®®, aucune disposition codifiée n’y faisait

316 R. Saleilles, Note ss CA Lyon, 10 juill. 1894, Ville Mdcon ¢/ Ville Lyon et Bonnin : S. 1895, 2, p. 185
37 M. Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public : Sirey, 11e éd., 1927, p. 665
318y, Gaudemet, Droit administratif des biens : LGDJ, 13e éd., 2008, p. 103 s.
319 Cass. civ., 10 aofit 1841, cité par M. Waline, Note ss CA Nimes, 4 déc. 1944
320 CA Paris, 3 janv. 1846, Naudet, administrateur de la Bibliothéque nationale ¢/ Charron : DP 1846, 2, p. 212
321 T, corr. Montlugon, 29 sept. 1965, D. 1965. 774, note Delpech.
322 Civ. 1%, 2 avr. 1963, Sieur Montagne ¢/ Réunion des Musées de France, AJDA 1963. 1. 486, note J. Dufau ; La Cour de cassation,
estimant que l'appartenance au domaine public ne présentait aucune difficulté sérieuse, a affirmé explicitement l'appartenance du tableau
au domaine public compte tenu de que les biens des musées sont I'objet méme du service public.
323 CE, 7 mai 1880, Meikle : Rec. CE 1880, p. 448.
CE, 27 juill. 1990, n° 77773, Sté Hancock Shipping Co Ltd, Dr. adm., n® hors série, déc. 2001, comm. 185 et 287.
324 CE, 19 juin 1990, Epx Berckelaers : RDP 1992, p. 1176.
335 1 oi n° 2002-5, 4 janv. 2002, relative aux musées de France, art. 11, II : Journal Officiel 5 Janvier 2002
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réellement référence. C’est finalement le Code général de la propriété des personnes
publiques qui consacre le principe en énongant que « (...) font partie du domaine
public mobilier de la personne publique propriétaire les biens présentant un intérét
public du point de vue de l'histoire, de l'art, de l'archéologie, de la science ou de la

technique (..)"%

» et en consacrant un chapitre entier au domaine public mobilier.
Ainsi, les collections publiques (musées, Centre national des arts plastiques, Fonds
national d'art contemporain, bibliothéques publiques), les objets classés au titre des
monuments historiques, les biens culturels de valeur et les archives publiques font

partie du domaine public mobilier.

b) L’intégration des meubles incorporels dans le domaine public.

Les créations intellectuelles des personnes publiques ne sont pas toujours des biens
meubles corporels. Que le domaine public intégre les tableaux, les archives, les
ceuvres d’art est une chose. Qu’il intégre les meubles incorporels tels que les marques
ou les logiciels en est une autre. Le CGPPP est muet sur cette question. Il énonce
onze catégories de meubles corporels intégrant le domaine public mobilier dans une

liste non exhaustive qui ne semble pas exclure les meubles incorporels.

La rédaction du CGPPP appelle donc une réflexion particuliére. Tout d’abord, il
précise que ses dispositions s’appliquent «sans préjudice des dispositions

327, Pourtant, le Code du

applicables en matiere de protection des biens culturels
patrimoine ne déroge pas aux principes posés par le CGPPP en maticre
d’appartenance des biens meubles au domaine public. Le rapprochement opéré par le
CGPPP avec le Code du patrimoine situe 1’étude du domaine public mobilier a la
croisée des approches domaniale et patrimoniale. D’ailleurs, 1’article 1 du Code du
patrimoine n’exclut pas les propriétés incorporelles - sans les nommer - de sa
définition du patrimoine : « le patrimoine s'entend (...) de l'ensemble des biens,
immobiliers ou mobiliers, relevant de la propriété publique ou privée, qui présentent
un intérét historique, artistique, archéologique, esthétique, scientifique ou

technique ». De plus, le GCPPP ne donne pas de définition précise du domaine public

326 Art. L. 2112-1 du Code général de la propriété des personnes publiques
327 Art. L. 2112-1 du Code général de la propriété des personnes publiques
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mobilier mais propose une énumération pouvant étre enrichie puisqu’elle s’ouvre

sur I’adverbe « notamment ».

Le domaine public n’est pas le royaume des propriétés incorporelles, et la plupart de
celles-ci sont intégrées dans le domaine privé. Pourtant, et comme I’affectation au
domaine privé se fait par défaut, il convient de déterminer si certaines propriétés

incorporelles remplissent les conditions nécessaires a 1’intégration du domaine public.

Il s’agit en fait de déterminer s’il existe un domaine public mobilier immatériel. Cette
question fait I’objet d’un quasi-oubli en doctrine en raison du trés faible nombre de
propriétés concernées. Beaucoup d’auteurs ont tendance a considérer que tous les
biens immatériels intégrent le domaine privé, et peu s’interrogent de la présence de

tels biens dans le domaine public’®®.

Le premier criteére de I’intégration d’un bien au domaine public est qu’il appartienne a
une personne publique. Le rattachement des propriétés intellectuelles immatérielles
au domaine public n’est possible que si elles font 1’objet d’un droit de propriété. Les
propriétés intellectuelles immatérielles visées sont celles que nous décrivons dans le
Titre I, a savoir les ceuvres de I’esprit, les marques, les brevets, etc. En conséquence,
le patrimoine immatériel des personnes publiques qui ne peut pas faire 1’objet d’une
appropriation n’est pas éligible a I’intégration dans le domaine public. Il en va ainsi

de certaines données publiques, ou encore du nom des collectivités territoriales.

Tel pourrait étre le cas de certaines propriétés publiques immatérielles pouvant
présenter un intérét public « du point de vue de l'histoire, de l'art, de l'archéologie,
de la science ou de la technique™ » susceptible de justifier leur rattachement au
domaine public. Par exemple, une innovation stratégique brevetée appartenant a une
personne publique peut intégrer le domaine public si elle présente un intérét public du

point de vue de la technique.

Avant I’entrée en vigueur du CGPPP, une propriété intellectuelle intégrait le domaine

public si elle était directement affectée a I’usage du public®*® ou a un service public.

328 J.-M. Bruguiére, L'immatériel a la trappe : D. 2006, p. 2804
329 au sens de I’Art. L. 2112-1 du Code général des propriétés des personnes publiques
330 C’est-a-dire sans intermédiaire institutionnel.
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Dans les deux hypothéses, la propriété intellectuelle devait étre spécialement
aménagée a cet effet. Cette condition d’affectation n’est plus requise que pour les

biens immobiliers.

Comme le souligne J-G. Sorbara, « le code général de la propriété des personnes
publiques crée une petite révolution dans la théorie du domaine en donnant une
définition du domaine public mobilier qui ne correspond pas a celle du domaine
public immobilier. (...) Désormais, l'article L. 2112-1 du code général le définit
comme l'ensemble des biens, propriétés de la personne publique, « présentant un
intérét du point de vue de ['histoire, de l'art, de l'archéologie, de la science ou de la
technique ». Le domaine public immobilier restant, quant a lui, classiquement défini
comme l'ensemble des biens affectés soit a l'usage direct du public, soit a un service
public.®" » Cette évolution est la manifestation de 1’adaptation du droit du domaine
public aux propriétés intellectuelles, qui éprouvaient par leur nature des difficultés a
les conditions de la domanialit¢ publique. Une propriété intellectuelle peut étre
affectée a la culture, mais la condition de I’aménagement spécial qui était également
requise soulevait des difficultés : comment, techniquement, aménager une propriété
intellectuelle spécialement pour telle ou telle affectation ? La simplification des

criteres posés par le CGPPP est bienvenue.

2) Le régime de [’exploitation des créations intellectuelles immatérielles du

domaine public

L’exploitation des créations intellectuelles intégrées au domaine public est entravée
par le principe d’indisponibilité de tous les biens qui le composent. Le droit romain
évoquait les prémices de la mise hors du commerce de certains de biens publics
affectés a 1'usage de tous. Cette forme d’indisponibilité a traversé les époques jusqu’a
la division domaniale au XIXe siecle. Depuis, les biens du domaine public sont

frappés d'indisponibilité.

Il s’agit d’une restriction au pouvoir de disposer des personnes publiques
propriétaires, qui a été récemment consacrée par le législateur dans le CGPPP qui

énonce que « les biens des personnes publiques mentionnées a l'article L. I, qui

31 J.G. Sorbara, Le domaine public mobilier au regard du code général de la propriété des personnes publiques, AIDA 2007. 619
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relévent du domaine public, sont inaliénables et imprescriptibles™ ». Cette mesure
est originellement destinée a préserver l'affectation a l'usage du public ou a un service
public des biens qui composent le domaine public. C’est bien la destination des biens
qui est en cause, et non la personnalité publique du propriétaire ou la nature des
biens. A travers I’indisponibilité et I’inaliénabilité, c’est le principe de la continuité
de I'Etat et des services publics qui est protégé : le législateur a souhaité que les
services publics ne se trouvent pas dépossédés de leurs moyens d’action par le jeu
d’aliénations malheureuses. Le Iégislateur a ainsi voulu éviter l'appropriation
privative’® des biens du domaine public tant que leur affectation a l'utilité publique

est maintenue.

Cependant, nous avons montré que les biens meubles du domaine public ne
remplissent plus le critere de 1’affectation a tel usage ou tel service public. Leur
indisponibilité et leur inaliénabilité sont donc remises en cause: s’il n’y a pas
d’affectation a protéger, pourquoi les soumettre a un régime aussi strict ? C’est sans
doute I'un des arguments qui conduit les personnes publiques a intégrer leurs

propriétés intellectuelles a leur domaine privé.

Lorsqu’elles sont soumises aux reégles de la domanialité publique, les propriétés
intellectuelles ne peuvent en principe ni étre vendues, ni faire l'objet d'une
prescription acquisitive. Cependant, et dans une démarche de précaution, les effets de
I'article L. 3111-1 du CGPPP dépassent le cadre de ces deux interdictions. En effet,
elle vise par principe les différents modes d'aliénations volontaires (a) et d'aliénations

forcées (b).

a) Interdiction relative des aliénations volontaires.

L’inaliénabilit¢ du domaine public consiste dans I’impossibilité de transférer une
propriété intellectuelle qui en ferait partie vers un patrimoine privé. Toute opération
qui entraine un transfert de propriété¢ d’un bien du domaine public vers un patrimoine
privé est frappée de nullité. Ainsi, par exemple, les aliénations de biens composant

) , 334
les collections des musées de France sont nulles™".

32 Art. L. 3111-1 du Code général de la propriété des personnes publiques
333 M. Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public : Sirey, 1914, 8¢ éd., p. 683 et 694
3% Art. 11, IV de la loi n°® 2002-5 du 4 janvier 2002 sur les musées de France
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La seule voie de droit pour procéder a la cession d’un bien du domaine public a une
personne privée est sa désaffectation et son déclassement : ainsi, le bien cesse d’étre
affecté a I’utilité publique. La fin de 'affectation doit €tre constatée par l'autorité qui
gere la propriété du domaine public concernée. Le déclassement est prononcé par
décision expresse de l'autorité domaniale, et la propriété intellectuelle déclassée du
domaine public intégre le domaine privé de la personne publique propriétaire, qui

peut alors lui donner une nouvelle affectation, ou procéder a sa cession.

Or, le critére de 1’affectation n’étant pas requis pour les créations intellectuelles,
comment peuvent-elles faire 1’objet d’un déclassement ? Est-ce a considérer que les
propriétés immatérielles qui auraient intégré le domaine public sans étre affectées a
I’utilit¢ publique ne pourraient plus en sortir, faute de pouvoir satisfaire au
formalisme du déclassement ? Ou que les propriétés immatérielles seraient une
catégorie spécifique des biens du domaine public permettant de déroger au
formalisme du déclassement ? Il n’y a, a ce sujet, aucune certitude. La domanialité
apparait ici assez inadaptée a intégrer les créations intellectuelles publiques, sans
pour autant que 1’association du domaine public et de la conservation des créations

intellectuelles publiques ne soit impossible.

La place de la volonté de la personne publique dans I’intégration de ses biens a I’un
ou l'autre des deux domaines est remise en cause par 1’application du CGPPP :
comme I’écrit T. Soleilhac, « indépendamment de la volonté de son propriétaire, un
meuble appartient donc désormais au domaine public en raison de son intérét culturel, de
ses qualités intrinseques, autant dire de sa nature patrimoniale, et non de son

affectation.>® »

Le CGPPP, en excluant le critére de 1’affectation pour les biens meubles du domaine
public, a déplacé les garanties offertes par la domanialité publique pour garantir la

conservation du bien et non pas la protection de son utilisation.**

35 T, Soleilhac, Les bibliothéques numériques, un domaine public immatériel, AJDA 2008. 1133
36 J. Untermaier, La qualification des biens culturels en droit frangais, in Y. Jégouzo, Droit du patrimoine culturel immobilier,
Economica, 1985, p. 17
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L’aliénation au profit des acteurs privés est un facteur primordial de valorisation des
créations intellectuelles des personnes publiques. L’inaliénabilité des propriétés
intellectuelles qui composent le domaine public entrave le logique de performance et
de rentabilité aujourd'hui conduite par les personnes publiques. Pour cette raison,
certains auteurs™ refusent d’admettre que les marques publiques intégrent le
domaine public. Il s’agit davantage d’une stratégie d’exploitation du patrimoine
intellectuel public que d’une réelle opération de qualification juridique. En effet, en
s’abritant derriere 1’argument selon lequel le domaine public éprouve des réticences a
inclure des biens immatériels, ces auteurs recherchent 1’attribution domaniale la plus
fonctionnelle, a défaut d’étre la plus juste en droit. Pourtant, il faut I’admettre : méme
si elle est résiduelle, la catégorie des créations intellectuelles immatérielles du

domaine public existe.

Ce n’est pas parce que 1’affectation n’est plus un critére de la domanialité publique
pour les meubles que certaines créations intellectuelles ne sont pas affectées a un
service public. Comme le reléve R. Léonetti, « un grand nombre d'entre eux peut étre
qualifié de biens affectés au service public, soit parce qu'ils sont un instrument du
fonctionnement du service (l'usufruit d'un immeuble affecté par exemple), soit parce que
leur mise a disposition, leur acces, constitue l'objet méme du service (pour les

informations publiques par exemple).”* »

Il ne semble pas incohérent de considérer que des créations intellectuelles présentant
un intérét public intégrent le domaine public mobilier, comme 1’affirment T.
Soleilhac pour les bibliotheques numériques, du fait de l'intérét historique qu'elles

représentent3 39

, et J-G Sorbara pour bases de données, par exemple des bases d'archives,
ou encore pour les brevets qui présenteraient un intérét public suffisant au regard de la

. . 340
science ou de la technique™.

L’aliénation d’un bien du domaine public au bénéfice d’une personne privée est
frappée de nullité, mais il en va autrement de la cession au bénéfice d’une autre

personne publique. En effet, les propriété intellectuelles du domaine public des

37 E. Hoffman, L. Bouchard, J. Capiaux, Protection du nom de la collectivité territoriale : enjeux publics et privés, Gazette du Palais, 10
décembre 2011 n° 344, p.11

338 R. Léonetti, La protection de l'affectation au service public des biens incorporels, ATDA 2009. 1689

39 T. Soleilhac, préc., AJDA 2008. 1133

30 J.G. Sorbara, préc., AJDA 2007. 619
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personnes publiques mentionnées a l'article L. 1 du CGPPP peuvent étre cédées « a
l'amiable, sans déclassement préalable entre des personnes publiques® ». 1l s’agit
d’une avancée majeure dans le droit de la cession des propriétés du domaine

publique.

Jusqu’en 2006, les personnes publiques devaient procéder au déclassement du bien
avant de le céder, mais elles risquaient I’annulation de la vente si ce bien restait
affecté a l'usage direct du public ou a un service public. Elles ne pouvaient pas non
plus vendre la dépendance sans la déclasser sans quoi l'opération tombait sous le coup
de I’inaliénabilité. Le CGPPP permet deux types d'aliénations : celles de dépendances
du domaine public qui conservent la méme affectation malgré le transfert de
propriété, et les aliénations dont 1'affectation initiale sera remplacée par une nouvelle

affectation répondant, elle aussi, aux exigences de l'article L. 2111-1.

Ainsi, si I'acquéreur public n'envisage ni de poursuivre l'affectation publique initiale,
ni d'en attribuer une nouvelle, le bien qui devient sa propriété est destiné a rester dans
son domaine privé. Il est donc logique que, contrairement aux hypothéses
précédentes, l'aliénateur désaffecte et déclasse préalablement sa dépendance.

L'opération n'entre plus alors dans le champ de 1'article L. 3112-1.

b) Interdiction absolue des aliénations forcées.

L’interdiction des aliénations forcées fait référence a l'insaisissabilité des biens des
personnes publiques. Elle repose sur la personnalit¢ publique, et s’étendant a
I'ensemble du patrimoine public, incluant ceux du domaine public342. Ainsi, les
créanciers privés des personnes publiques ne peuvent pas saisir les biens du domaine
public de leur débiteur s’il est défaillant®®. Il s’agit d’une protection trés forte des
propriétés intellectuelles composant le domaine public, destinée a assurer le maintien

de leur affectation a I’utilité publique.

Ainsi, le régime d’exploitation des biens du domaine public est uniquement orienté

vers 1I’exploitation qui doit avoir lieu dans le cadre de 1’affectation de la propriété

*' Art. L. 3112-1 du CGPPP
*2 Art. L. 2311-1 du CGPPP
3B TC, 9 déc. 1899, Assoc. Syndicale canal de Gignac ¢/ Ducornot : S. 1900, 3, p. 51, note Hauriou.
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intellectuelle a 1’utilité publique. Toutes les autres formes d’exploitation que celle-ci
sont proscrites. L’on comprend aisément pourquoi les acteurs publics préférent

considérer que les propriétés intellectuelles font partie du domaine privé.

3) La sortie des biens du domaine public vers le domaine privé.

L’intérét majeur de la domanialité publique en matiére de propriétés intellectuelles
affectées a un usage public est qu’il offre un régime tres protecteur mais qui n’est pas
définitif. En effet, les propriétés intellectuelles qui composent le domaine public
n’ont pas vocation a y demeurer éternellement : le domaine public n'est pas figé. Les
personnes publiques ont la liberté de réintégrer leurs propriétés intellectuelles dans le
domaine privé des lors que les biens considérés ne sont plus nécessaires a la
réalisation de 1'affectation qui avait justifi¢ leur soumission a la domanialité publique.
Dans ces conditions, la soumission a ce régime exorbitant du droit commun devient

sans objet.

Les personnes publiques peuvent souhaiter demeurer propriétaires de leur patrimoine
intellectuel mais selon un régime moins strict, ou décider de les céder a des tiers.
Cependant, la sortie du domaine public est régie par des régles strictes, qui encadrent
le déplacement des biens d’un domaine a 1’autre. Ce formalisme trés rigoureux
s’oppose a la facilité d’intégration d’un bien dans le domaine public : tandis qu’a
I’entrée la simple affectation matérielle d’un bien a 1’utilité publique suffit, la sortie

requiert I’accomplissement d’une procédure stricte.

La sortie du patrimoine intellectuel du domaine public suit deux étapes qui peuvent
€tre mises en ceuvre 1’une apreés ’autre ou concomitamment : la désaffectation de la
dépendance et son déclassement, constaté par un acte administratif. Il n’existe donc
pas de symétrie entre I’entrée d’un bien dans le domaine public, qui peut étre de fait,
et sa sortie qui nécessite un acte administratif : la désaffectation pour les biens

affectés (a) et le déclassement (b).
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a) Ladésaffectation

Il s’agit d’un élément matériel qui consiste a revenir sur l'affectation du bien a 1'usage
direct du public ou a un service public. C'est donc 'opération qui consiste a ne plus
utiliser ce bien conformément a son affectation initiale. C’est par exemple, la
fermeture du site internet d’un service public. La simple affectation d’un bien a
’utilité publique lui faisant intégrer le domaine public, sa désaffectation pourrait
suffire a ’en faire sortir. Ce n’est pas le cas, pour une raison simple : I’économie de
la domanialité publique repose sur un régime trés protecteur des biens. Leur
incorporation est facilitée, mais leur sortie est formalisée par une seconde étape

entérinant la sortie du bien déclassé du domaine public vers le domaine privé.

La désaffectation s’applique aux biens qui ont fait I’objet d’une affectation préalable.
En mati¢re de propriété immatérielle, 1’affectation a 1’utilité n’est pas une condition
requise pour I’intégration du domaine public. Il existerait donc théoriquement des
propriétés immatérielles dans le domaine public qui ne font pas 1’objet d’une telle
affectation. Puisque les propriétés immatérielles du domaine public ne sont plus
obligatoirement affectées a 1’usage du public, se pose alors la question de savoir

comment désaffecter un bien qui n’a pas fait I’objet d’une affectation.

Il faut considérer qu’en matieére que propriété publique immatérielle, la condition de
la désaffectation est surabondante et que, ne pouvant étre satisfaite, elle ne peut étre
remplie. Ainsi, le CGPPP énonce qu’ « un bien d'une personne publique mentionnée
a l'article L. 1, qui n'est plus affecté a un service public ou a l'usage direct du public,
ne fait plus partie du domaine public a compter de l'intervention de ['acte
administratif constatant son déclassement™ ». Ainsi, en matiére de propriétés

publiques immatérielles, la seule condition du déclassement doit étre remplie.

b) Ledeéclassement

Le déclassement est une formalité permettant formellement d’organiser la sortie
d’une propriété intellectuelle désaffectée du domaine public. Il s’agit d’un acte

administratif qui n’est ni individuel, ni réglementaire®” qui énonce qu’un bien a

4 Art. L2141-1 du CGPPP
35 Décret, arrété, délibération, décision ministérielle ad hoc.
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perdu son caractére de dépendance du domaine public. Il est le préalable a toute
aliénation d’un bien issu du domaine public & une personne privée. Le juge
administratif et le CGPPP exigent un cumul des deux actions, a savoir a la fois une
désaffectation de fait et un acte formel de déclassement. La sortie d’un bien du
domaine public est conditionnée par le fait que le déclassement s'accompagne d'une

désaffectation>*®.

Lorsque le bien remplit la double condition de désaffectation et de déclassement, il
quitte le domaine public et entre dans le domaine privé. Le déclassement ne constitue
pas un acte par lequel une personne publique perd 1'une de ses propriétés
intellectuelles : le bien déclass¢ demeure sa propriété. La désaffectation et le
déclassement générent simplement un changement de régime domanial. En

conséquence, ils n'affectent aucunement le droit de propriété.

Certaines questions trés contemporaines s’intégrent dans la logique de transition du
patrimoine immatériel du domaine public vers le domaine privé. Ainsi, dans son
allocution d'ouverture des entretiens du Conseil d’Etat consacrés au patrimoine
immatériel des personnes publiques, J-M. Sauvé s’interroge sur la question de la
dématérialisation d’un bien relevant du domaine public**’. La question posée est de
déterminer si la dématérialisation d’un bien du domaine public constitue une

extension du domaine public ou un transfert vers le domaine privé ?

Cette problématique vise essentiellement la numérisation des livres qui font partie du
domaine public. La question est de déterminer quel est le statut de ces fichiers
numérisés : sont-ils une extension du domaine public ou tombent-ils dans le domaine
privé ? Bien entendu, cette question n’est posée que parce qu’elle remet en question
le sort des contrats que certaines personnes publiques passent avec des entreprises
comme Google, qui numérisent des livres. En effet, la problématique de la
numérisation ne pose pas de difficulté pratique lorsque les fichiers sont numérisés

par la bibliothéque publique pour son propre usage.

36 CE, 9 mai 1958, Delort : AJDA 1958, 11, p. 331, concl. Long
347 Jean-Marc Sauvé, Vice-président du Conseil d’Etat lors du colloque organisé le 16 mars 2012 a I'ENA sur le théme : Le patrimoine
immatériel des personnes publiques. La documentation francaise, 2013 p.250.
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Qu’advient-il de ces fichiers numérisés dés lors qu’ils sont mis a la disposition du
public en ligne gratuitement sous forme de bibliothéque numérique, et que la

personne publique ne dispose plus réellement de pouvoirs de gestion sur ce fonds ?

T. Soleilhac**® considére qu’un tel fichier numérisé ne réunit pas les critéres qui font
du livre un bien du domaine public. Ils estiment que la version numérisée n’est pas
aussi rare, ancienne ou précieuse que le livre original. Sur ce point, leur opinion ne

peut pas €tre combattue : un fichier numérisé ne satisfait a aucun de ces qualificatifs.

Cependant, déduire de cette considération que le fichier numérisé sort du domaine
public pour intégrer le domaine privé serait oublier le double formalisme de la sortie
de la domanialité publique ! La numérisation d’un livre sous forme de fichier
numérisé¢ ne peut étre considéré comme une ceuvre au sens du doit de la propriété
intellectuelle, car elle ne remplit pas la condition d’originalité requise. En
conséquence, la numérisation d’un livre du domaine public ne constitue pas une

nouvelle propriété immatérielle qui peut intégrer le domaine privé.

Tout au plus, la numérisation d’un livre ne peut étre entendue que comme la
transposition d’une ceuvre papier sous un format digital. Dés lors, les droits qui
gouvernent le fichier numérisé ne font que découler de ceux qui s’appliquent au livre
du domaine public. Le fichier numérisé n’est en réalité qu’une extension du livre
intégré au domaine public. Ainsi, pour qu’il puisse intégrer le domaine prive, le

fichier numérisé doit faire 1’objet d’un déclassement et d’une désaffectation.

Ainsi, il faut étre prudent concernant 1’exploitation commerciale systématique des
créations intellectuelles par le seul usage de la domanialité privée. Telle n’est pas la
logique du droit administratif qui poursuit la satisfaction de 1’intérét général par
I’accomplissement d’activités utiles au public. Le domaine public integre les
propriétés intellectuelles publiques affectées a 1’usage public. La domanialité
publique est un atout considérable deés lors qu’elle n’est pas définitive, et qu’elle
permet une véritable gestion raisonnée des propriétés intellectuelles. Dés ors que

celles-ci sont exploitées dans le cadre d’un service public, elles peuvent bénéficier

d’une protection renforcée, qui laisse place a un régime plus libéral lorsque

*8 T. Soleilhac, préc., AIDA, 2008, p. 1133.
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I’affectation cesse et que I’exploitation s’effectue dans le cadre des intéréts privés des

personnes publiques.

Il est trés délicat de dresser une liste des créations intellectuelles du domaine public,
car il n’existe pas d’état des biens du domaine public permettant d’identifier
précisément les créations intellectuelles qui s’y trouvent. De nombreux auteurs tels
que R. Léonetti sont défavorables a la reconnaissance de 1’existence de créations
intellectuelles dans le domaine public, mais s’interrogent tout de méme sur la
domanialité applicable : « Peut-on raisonnablement soumettre a la seule domanialité
privée les biens incorporels, lorsqu'ils sont indispensables au service public, alors que la
Jjurisprudence du Conseil constitutionnel” impose au législateur de prévoir, dans de

pareils cas, un régime de substitution au régime de la domanialité publique ? 330,

Le méme auteur reléve pourtant que « la fonction et le régime de la domanialité
publique semblent parfaitement adaptés aux besoins de protection et d'acces de biens
que constituent les archives publiques immatérielles. A notre connaissance, le
Conseil d'Etat n'a été confronté directement a cette question qu'a l'occasion d'une
espece dans laquelle était en cause la détérioration de logiciels, a propos desquels le
commissaire du gouvernement indiquait au juge qu'il était alors « présence non d'un
bien meuble corporel mais d'un élément incorporel qui tient a la licence que
I'établissement a payé pour avoir le droit de les utiliser*>" ». Cette précision de M.
Bachelier ne saurait toutefois étre un argument décisif en faveur de la domanialité
publique des biens incorporels puisque l'arrét ne mentionne pas ces licences mais
uniquement a leurs supports matériels, les logiciels, qui, en tant que meubles
corporels, ne remplissaient pas en l'espece les criteres de la domanialité publique.
Mais il n'est pas non plus possible d'affirmer avec certitude que le Conseil d'Etat a

entendu en l'espece exclure cette qualification. »

3 Cons. const. 14 avr. 2005, n® 2005-513, E. Fatome, Le régime juridique des biens affectés au service public, AJDA 2006. 178
330 R. Léonetti, préc., AIDA 2009. 1689
31 CE 28 mai 2004, Aéroport de Paris, BICL 2004. 629, concl. G. Bachelier
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L’intégration des propriétés intellectuelles au domaine privé demeure 1’option quasi-
. . . 352 1., .,
unanime des personnes publiques. Les partisans de la domanialité privée des
créations intellectuelles énoncent que tous les biens qui ne sont pas mentionnés a

I’article L. 2112-1 du CGPPP doivent étre intégrés au domaine privé.

32 E. Hoffman, L. Bouchard, J. Capiaux, Protection du nom de la collectivité territoriale : enjeux publics et privés, Gazette du Palais, 10
décembre 2011 n° 344, p.11.
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Sous — section 2 : La gestion favorisée des créations intellectuelles intégrées au

domaine privé.

Puisque le domaine privé a pour objet d’offrir une liberté de gestion des actifs qui s’y
trouvent, il n’est pas destiné a accueillir des biens immatériels affectés a I’usage du
public, tels que les collections des musées ou les archives nationales de grande
valeur. Il a pour objet de permettre une circulation libre des actifs qui ont vocation a
étre dans le commerce. Pour cette raison, notre analyse s’attachera particulierement a
démontrer que le domaine privé présente un intérét majeur du point de vue des

propriétés intellectuelles immatérielles, opérant ainsi un rééquilibrage rendu

nécessaire par leur rejet quasi-systématique du domaine public.

Réitérant le constat établit par L. Duguit dans les années trente, J-M. Auby, énongait

que sur des « questions aussi importantes que celle de la définition ou de la

composition du domaine privé, la doctrine fait preuve, le plus souvent, d'une

regrettable imprécision.>> »

La confusion décrite résulte du fait que la doctrine a d’abord été trés réticente a

intégrer officiellement dans le domaine privé les propriétés immatérielles des
354

personnes publiques autres que les droits incorporels de chasse et de péche™" au

domaine privé.

J.-M. Auby écrit que « la composition du domaine donne lieu a un certain nombre de
controverses. Il en va ainsi, par exemple, a propos des meubles incorporels, tels les
actions et obligations qui constituent le portefeuille appartenant a l'Administration,
ou des droits incorporels (par exemple, le droit de péche ou de chasse sur les
dépendances domaniales)® ». L'auteur en concluait la présence «dans la

classification des biens administratifs [d'une] troisieme catégorie innommée ».

353 J.-M. Auby, Contribution d l'étude du domaine privé de I'Administration : EDCE 1958, 1n° 12, p. 35

354 E. Laferriére, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, t. 1: 1887, p. 509 et 535
M. Hauriou, Précis de droit administratif: 11e éd., 1927, p. 920 4 926

355 J.-M. Auby, Contribution a l'étude du domaine privé de I'Administration : EDCE, 1958, p. 36
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La doctrine moderne considére que le patrimoine intellectuel immatériel des
personnes publiques est attaché au domaine privé®*. Le Conseil d’Etat a adopté cette

position dans une décision a propos du droit des marques>”".

La domanialité privée est donc reconnue aujourd’hui en doctrine comme le seul
véritable domaine de propriété des personnes publiques. En effet, le domaine public
n’est pas réellement compatible avec les droits que confrére la propriété a son
titulaire. Plus qu’un régime de propriété, le domaine public est un régime de
séquestre d’un bien pour la durée de son affectation a un service public. Mais la

détention de créations intellectuelles dans le domaine public empéche leur

exploitation, et ne vise qu’a les maintenir 1a ou elles ont été affectées.

Or, le droit de la propriété n’est pas un droit d’indisponibilité, c’est méme tout le
contraire. Le domaine public est donc un régime de puissance publique qui n’a pas
vocation a s’articuler avec le droit de la propriété®®. Pour cette raison, a I’instar de
toutes les autres propriétés publiques, les propriétés intellectuelles s’épanouissent

dans le domaine priveé (1) et leur exploitation est soumise a un régime favorable (2).

1) L’épanouissement des créations intellectuelles dans le domaine privé.

Le domaine privé ne répond pas a un critére particulier>™, et recouvre les biens qui
n'entrent pas dans le domaine public. En effet le CGPPP énonce que « font partie du
domaine privé les biens des personnes publiques mentionnées a l'article L. 1, qui ne
relevent pas du domaine public par application des dispositions du titre I°" du livre

Iy, Pour cette raison, J-M. Auby admet que le droit public ne dispose que d’une «

définition négative du domaine privé®™ ». Cette position incontestable ne doit
cependant pas faire oublier certains biens des personnes publiques sont qualifiés par
des textes comme appartenant domaine privé. Aucun texte n’attribue explicitement
les propriétés intellectuelles au domaine privé, mais la jurisprudence s’est prononcée

€n CC Sens.

336y, Gaudemet, Droit administratif des biens, Paris, LGDJ, 13¢ éd., 2008, p. 321-322.

37 CE, 23 mars 1960, Sté Spiesshofer et Braun : Rec. CE 1960, p. 215

8 H. Moysan, Le droit de propriété des personnes publiques, LGDJ 2001 p. 184

39TC, 22 oct. 2007, n° C3625, Doucedame c/ Dpt des Bouches-du-Rhéne, AIDA 2008, p. 1145
*® Art. 2211-1 du CGPPP

361 J.-M. Auby, P. Bon, J.-B. Auby et Ph. Terneyre, Droit administratif des biens, 2007, 5° éd.
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En effet, la jurisprudence reconnait explicitement [’existence de propriétés
intellectuelles dans le domaine privé de 1’Etat, et notamment des marques. Dans
I’affaire Sté Spiesshofer et Braun, le Conseil d’Etat a établi qu’une marque pouvait

appartenir au domaine privé de I’Etat.

En D’espéce, la société allemande était propriétaire de la marque Triumph avant la
guerre 1939-1945., marque placée sous séquestre par 1’Etat frangais pendant la
période de guerre. La paix revenue, 1’administration des domaines avait été saisie
d’une réclamation d’une société frangaise concurrente, et avait procédé a la radiation
de cette marque. Dans le cadre d’un contentieux relatif au rejet de la demande de
cession de la société Spiesshofer, le Conseil d’Etat énonce qu’il « est constant que la
marque « Triumph », détenue antérieurement a la guerre de 1939-1945 par la société
allemande Spiesshofer et Braun, a été mise sous séquestre et a fait partie du domaine
privé de I’Etat frangais ». L’intégration dans le domaine privé de la marque n’est pas
la conséquence de la mise sous séquestre : elle énonce le principe selon lequel les
marques ont leur place dans le domaine privé des personnes publiques, sans pour

autant affirmer qu’elles sont exclues du domaine public.

Cette jurisprudence constitue le socle du courant moderne qui vise a inclure les
créations intellectuelles dans le domaine privé. Les conséquences cette intégration
des actifs intellectuels publics au domaine privé sont évidentes : elles visent a
contourner I’indisponibilité imposée par la domanialité publique et a envisager la

personne publique propriétaire comme un acteur de droit privé.

Le domaine privé des personnes publiques a vocation a remplir « une fonction
. . . . 362 ., . . , .

financiere et patrimoniale™ », qui s’accorde parfaitement avec les impératifs de
valorisation économique que les personnes publiques mettent en ceuvre a propos de

leurs créations intellectuelles.

La domanialité privée permet une exploitation tres libre du patrimoine qu’elle integre.
Elle permet notamment a la personne publique de procéder aux actes d’administration

de son patrimoine intellectuel, comme le ferait une personne de droit privé. L’acte

32 M. Auby, P. Bon, J.-B. Auby et Ph. Terneyre, Droit administratif des biens, 2016, 6° éd.
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d’administration est ici entendu comme « /'acte tendant, par des procédés normaux, a

. \ . . . . . . \ . 363
la conservation et a l'exploitation du patrimoine, ainsi qu'a l'emploi des revenus™" ».

L’exploitation du domaine privé des personnes publiques est placée sous un régime
hybride trés influencé par le droit commun et mettant en ceuvre certains principes
droit public. En conséquence, la liberté dont disposent les personnes publiques dans
I’exploitation de la propriété publique immatérielle est trés proche de celle dont
disposent les personnes privées. Les personnes publiques disposent d’une liberté
totale concernant le mode d'exploitation de leurs propriétés, qu'elles peuvent exploiter

elles-mémes directement ou par l'intermédiaire d'un tiers.

Le Conseil d’Etat a déclaré dans le cadre du contentieux des bases de données
juridiques, « qu'il était loisible a I'Etat d'organiser le service public des bases de
données juridiques en recourant, en ce qui concerne la diffusion, au procéde de la
concession>®* ».

En matiére de propriétés immatérielles, les personnes publiques jouissent de la plus
grande liberté, qu’il s’agisse du choix de leur cocontractant, de la fixation du montant
de la cession des droits ou encore de la perception et de ’affectation des fruits. De ce
point de vue, les personnes publiques exercent sur leur propriété publique

immatérielle des prérogatives similaires a celles dont disposent les personnes privées.

Le droit d'exploitation des propriétés immatérielles est traditionnellement envisagé
comme l'expression de la dimension économique du droit d'auteur. Il a été développé
pour protéger les intéréts matériels de 1'auteur et constitue un droit patrimonial a part

entiere, qui est la manifestation du droit de propriété de la personne publique.

Il est une émanation du droit privé, qui s’applique aux propriétés immatérielles des
personnes publiques du domaine privé en raison de la soumission de la domanialité
privée au droit privé. A ce titre, le droit d’exploitation constitue un droit de propriété

qui suppose une relation exclusive entre la personne publique propriétaire et son bien.

3¢ M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, t. 1, Les personnes : Paris, LGDJ, 2e éd., 1952, n°® 274
3% CE, 17 déc. 1997, Ordre avocats d la cour de Paris, Req. n° 181611, Lebon 491 ; AJDA 1998. 362, concl. J.-D. Combrexelle,
note B. Nouel ; D. 1998. 591, note B. Jorion
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Ainsi, le droit d’exploitation vise a protéger la propriété immatérielle publique vis a

. . 365
vis des tiers.

En d’autres termes, le droit d’exploiter est d’abord celui d’interdire aux tiers de se
livrer a un usage non autoris¢ de la propriét¢ immatérielle, a défaut de quoi le

propriétaire peut intenter une action en contrefagon.

Mais ce n’est pas cette faculté d’interdiction qui intéresse réellement les personnes
publiques dans le cadre de leur activit¢ de wvalorisation de leur patrimoine
immatérielle. Certes, cette prérogative est nécessaire a la protection de leurs actifs ;
elle leur permet surtout de mettre en ceuvre sereinement une deuxiéme prérogative,
celle de la faculté d’autoriser 1’exploitation des ceuvres dont elles sont propriétaires

par des tiers, moyennant rémunération.

En effet, le principe de la libert¢é des conventions prévoit que tous les types
d'obligations peuvent étre créés sur les ceuvres de I’esprit. Cela permet une liberté
totale des personnes publiques dans la gestion de leur patrimoine immatériel, qui
s’é¢tend au dela des nombreux contrats énumérés par le Code de la propriété

intellectuelle.

2) Le régime d’exploitation des créations intellectuelles du domaine privée.

Le droit d’exploitation doit étre dissocié¢ de la notion de paternité de 1’oeuvre. En
effet, un auteur est toujours titulaire du droit moral, qualifi¢é par la loi et en
jurisprudence de droit de la personnalité®®®. Les droits patrimoniaux d’exploitation,
qui composent le patrimoine immatériel des personnes publiques ne répondent pas a
la méme logique. En effet, le droit de la propriété intellectuelle peut dissocier 1’auteur

de I’ceuvre titulaire droit de paternité et le bénéficiaire du droit d’exploitation.

Dans ce cas, la titularité du droit d’exploitation est alors attribuée parfois dés la
conception de 1’ceuvre a une autre personne que l’auteur. C’est cette situation que

nous avons évoquée notamment a propos du cas des ceuvres de certains agents publics

365 F, Zénati et Th. Revet, Les biens : PUF, 3e éd. 2008, n° 71, p. 120.
366 Art. L.121-1, al. ler a 3 du Code d la propriété intellectuelle: « L'auteur jouit du droit au respect de son nom, de sa qualité et de son
auvre. Ce droit est attaché a sa personne. Il est perpétuel, inaliénable et imprescriptible ».
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pour lesquelles le droit d’exploitation est accordé a la personne publique gestionnaire
du service. En matic¢re de propriété publique immatérielle, la situation est celle-ci : en
tant que personne morale de droit public, la personne publique n’est le plus souvent
titulaire que du droit d’exploitation®®” qui constitue le droit patrimonial attaché a une
ceuvre. Mais il peut arriver, nous 1’avons vu, qu’elle jouisse de la qualité d’auteur
d’un ceuvre®®, ce qui lui permet de bénéficier des droits moraux attachés a la
personnalit¢ de [’auteur. Lorsque la personne publique est titulaire du droit

d’exploitation, elle obtient la maitrise de 1’utilité de I’ceuvre.

La doctrine privatiste s’est interrogée sur les limites du droit d’exploitation. Le Code

de la propriété intellectuelle énumére les prérogatives de 1’auteur®®

, ¢’est pourquoi
certains auteurs se sont interrogés sur la possibilité de lui reconnaitre le statut de droit
de propriété. En effet, le Code civil définit la propriété comme un droit absolu, limité
seulement par la loi et les réglements. T. Revet’’® considére que 1’énumération des
prérogatives de 1’auteur dans le Code de la propriété intellectuelle n’est pas
limitative, en conséquence de quoi le titulaire du droit d’exploitation est pleinement

libre de ses actions des les limites précitées.

Le titulaire du droit d’exploitation est donc le propriétaire de 1’ceuvre. Il peut en
conséquence autoriser ou en interdire 1’exploitation aux tiers. Ce principe d'un droit
de propriété incorporelle exclusif et opposable a tous est parfaitement admis en
doctrine et en jurisprudence, et se concrétise par la mise en place de mécanismes

techniques et juridiques.

La propriété publique immatérielle, qui inclut les créations intellectuelles, bénéficie
d’un régime de protection et est soumise a un ensemble de régles qui temperent le

! soumet la

principe de liberté d’exploitation. Par exemple, le droit constitutionnel®’
propriété publique immatérielle a une interdiction de cession en de¢a de sa valeur

réelle. Il s’agit en réalité d’éviter que les personnes publiques ne commettent des

37 ¢f. Titre 1, Chapitre 2

368 ¢f. Titre 1, Chapitre 1

39 Art. L. 123-1, al. ler du Code de la propriété intellectuelle

370 J. M. Mousseron, J. Raynard et T. Revet, De la propriété comme modéle, Mél. A. Colomer : Litec, 1993, p. 281 a 305 et p. 288

31 Cons. const., 26 juin 1986, déc. n°® 86-207 DC, consid. 58, D. 1998. 591, note B. Jorion DC, Privatisations, Rec. p. 61 ; AJDA
1986, p. 575, note J. Rivero ; RDP 1989, p. 399, note L. Favoreu
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erreurs de gestion du patrimoine public en consentant des cessions qui ne seraient pas
dans leur intérét. Le juge constitutionnel a choisi d’entraver la liberté contractuelle
des personnes publiques pour s’assurer de la gestion pérenne des deniers publics.
Ainsi, le Conseil constitutionnel établit en 1986 que « la Constitution s'oppose a ce
que des biens ou des entreprises faisant partie de patrimoines publics soient cédés a
des personnes poursuivant des fins d'intérét privé pour des prix inférieurs a leur
valeur ». Cette prohibition de principe est justifiée par plusieurs impératifs découlant
du droit constitutionnel. En effet, le respect du principe d'égalit¢ commande aux

personnes publiques de ne pas appliquer de traitement privilégié a certains

administrés.

Cette limitation majeure du droit d’exploiter librement le patrimoine immatériel
public est considérée par P. Delvolvé, comme un principe général du droit qui interdit
strictement les « cessions a titre gratuit ou pour un montant inférieur a la valeur du

. 1372
bien cede”'* ».

Ce principe doit cependant étre tempéré par 1’existence de propriétés immatérielles
dont la valeur ne peut étre évaluée, et dont 1’utilisation gratuite concourt a la bonne
marche d’un service public. C. Blaizot- Hazard remarque que « certains droits sont
exercés dans des conditions non génératrices de ressources. Il en est ainsi, par
exemple, des cours oraux des professeurs d'université, des conclusions des
magistrats, des brochures d'information diverses congues et distribuées

. , . . L s 373
gracieusement, de l'élaboration de panneaux de signalisation routiere™" ».

En outre, toutes les propriétés immatérielles ne sont pas susceptibles de faire 1’objet
d’une cession, comme 1’énonce le CGPPP qui prévoit qu’il « n'est pas procédeé a
l'aliénation des objets de caractere historique, artistique ou scientifique appartenant
a l'Etat et destinés a étre placés dans les musées de l'Etat ou dans un établissement
public de l'Etat ayant vocation a recevoir de tels objets ou dans un immeuble classé

ou inscrit au titre des monuments historiques pour y étre classés dans le domaine

372 p_ Delvolvé, Droit de propriété et droit public, in L'Etat de droit. Mélanges en I'honneur de G. Braibant : Dalloz, 1996, p. 159
373 C. Blaizot-Hazard, Les droits de propriété intellectuelle des personnes publiques en droit frangais : LGDJ, 1991, p. 145
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public ainsi que des ceuvres contrefaisantes mentionnées par la loi du 9 février 1895

. 374
sur les fraudes en matiere artistique™". »

Toutes les propriétés immatérielles ne sont donc pas susceptible de faire 1’objet d’une
cession. Ici encore se manifeste le régime protecteur du droit public, qui vise a limiter

la fuite du patrimoine culturel au profit des acheteurs privés.

Les personnes publiques exploitent librement leurs propriétés immatérielles dans le
respect des regles que le droit public leur impose. Par exemple, les personnes
publiques sont soumises au respect du droit de la concurrence, puisque le traité sur le
fonctionnement de 1’Union européenne établit que les entreprises chargées de services
d’intérét économique général sont soumises aux reégles définies par le traité en
matiére de concurrence’ . En droit interne, les régles qui s’appliquent en maticre de
régulation de prix et de la concurrence s’appliquent aux activités de production, de

distribution et de services des personnes publiques’’®.

Ainsi, les personnes publiques sont libres d’exploiter leur patrimoine immatériel,
mais cette liberté est relative. Elle s’exprime, comme pour les personnes privées, dans
le respect de la loi et des réglements, mais également dans le respect des grands

principes qui régissent 1’action des personnes publiques.

3) La sortie des créations intellectuelles immatérielles du domaine prive.

La sortie des propriétés immatérielles du domaine privé s’effectue par la cession du
droit patrimonial a un tiers. Ce tiers peut étre une autre personne publique ou une
personne privée. Dans le cas d’une personne publique qui se porterait acquéreur
d’une propriété publique du domaine privé, celle-ci transiterait d’un patrimoine
public a I’autre. Dans le cas de la cession d’une propriété publique a une personne
privée, le bien perd sa qualité publique, pour devenir un bien commun et ainsi

rejoindre la vie civile.

7 Art. L. 3211-19 du CGPPP

°7 Art. 106-2 TFUE

376 Art. 53 de 1’Ordonnance n° 86-1243 du 1 décembre 1986 relative 4 la liberté des prix et de la concurrence, codifiée dans le Code de
commerce par la loi du 4 aoGt 2008 de modernisation de I’économie (art. L.410-1 a L.470-8) et CE, Collectivités publiques et
concurrence - Rapport public 2002
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Le régime de la cession des propriétés immatérielles qui composent le domaine privé
est soumise a un régime hybride : la nature du contrat est civile, mais les formalités

sont administratives.

Le régime de la domanialité privée est construit sur la base du droit civil, ce qui
explique que le contrat de cession d’une propriété immatérielle issue du domaine

privé soit un contrat de droit civil.

La transition d’une propriété publique du domaine privé vers un autre patrimoine
(public ou privé) ne peut se faire sans le respect d’un formalisme strict, qui se justifie
par la nécessité de sécuriser la transmission des actifs des personnes publiques et

privées.

La cession du droit d’exploitation requiert un formalisme strict tel que 1'exigence d'un

377

écrit®”’, et la présence de mentions légales®’®. Ce principe signe ici la présence d'un

ordre public contractuel protecteur, la nullité n'étant que relative®”.

La conséquence de ce formalisme est triple : il ne peut y avoir de cession tacite du
droit d’exploitation, les mentions requises par le Code de la propriété intellectuelle
doivent étre suffisamment précises et le contrat doit faire 1'objet d'une interprétation
restrictive®™. Cette régle est cependant relativisée par I’autorisation encadrée des
clauses accordant le droit d'exploiter une ceuvre sous une forme non prévisible ou non

81 Certaines catégories de cession font I’objet d’un

prévue a la date du contrat
formalisme restreint dans les hypothéses de présomption de cession (production
audiovisuelle, contrat de commande pour la publicité, contrat portant sur les

logiciels).

377 Art. L. 131-2 du Code de la propriété intellectuelle pour les contrats de représentation, d'édition et le contrat de production
audiovisuelle.

78 Art. L. 131-3, alinéa ler, du Code de la propriété intellectuelle : « la transmission des droits de I'auteur est subordonnée a la
condition que chacun des droits cédés fasse l'objet d'une mention distincte dans l'acte de cession et que le domaine d'exploitation de
droits cédés soit délimité quant a son étendue et a sa destination, quant au lieu et quant a la durée »

37 Cass. 1re civ., 15 mai 2002, n° 99-21.090 ; Comm. com. électr. 2002, comm. 94, C. Caron. et Cass. crim., 27 oct. 1987 : D. 1988,
somm. p. 395, obs. J.-J. Burst

3% Cass. lre civ., 23 janv. 2001, n° 98-19.990, Ed. Cercle d'Art : GA propr. intell. 2004, n° 14, p. 189

381 Art. L. 131-6 du Code de la propriété intellectuelle
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Si la cession de propriétés immatérielles poursuivie a titre onéreux fait l'objet de
contrats civil, sa passation est assujettie a des formalités administratives. Ainsi, le
CGPPP énonce que « lorsqu'ils ne sont plus utilisés par un service civil ou militaire
de l'Etat ou un établissement public de l'Etat, les biens et droits mobiliers du domaine
privé de l'Etat et de ses établissements publics peuvent étre vendus dans les

conditions fixées par décret en Conseil d’Etat.”** »

Selon le décret du 22 novembre 2011 relatif aux parties réglementaires du CGPPP, le
formalisme requis pour l'aliénation d'un bien ou d'un droit mobilier du domaine privé
de I'Etat consiste dans la double exigence de publicité et mise en concurrence soit par

adjudication publique, soit par voie de marchés d’enlévement™®.

Le formalisme qui s’applique en matiere de cession de propriétés publiques
immatérielles est donc particuliérement lourd, et témoigne de la rétine du législateur a
autoriser la cession des actifs publics qui sont les garants du bon exercice de 1’action

des personnes publiques.

Ainsi, nous avons démontré que les propriétés intellectuelles sont intégrées en quasi-
totalité au domaine privé des personnes publiques. Cet état de fait a une conséquence
majeure en matiére de qualification de [’activité d’exploitation des propriétés
intellectuelles (section 2). Une jurisprudence réguliére rappelle que les activités de
gestion et d’exploitation du domaine privé des personnes publiques ne sont pas, par
principe, des activités de service public. Pourtant, certaines activités des personnes
publiques en lien avec leurs propriétés intellectuelles remplissent les conditions du
service public. Dans ces conditions, il semble nécessaire de déterminer si la double
activité de constitution et d’exploitation du patrimoine intellectuel des personnes
publiques est un service public, et de déterminer le cas échéant de quel type d’activité

il s’agit.

2 Art. L. 3211-17 du CGPPP
%3 Art. R3211-36 du Décret n°® 2011-1612 du 22 novembre 2011 relatif aux premiére, deuxiéme, troisiéme et quatriéme parties
réglementaires du code général de la propriété des personnes publiques
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Section 2 : La gestion des créations intellectuelles des personnes publiques est-

elle d’intérét général ?

L’objectif poursuivi par 1’activité de service public doit étre la satisfaction de l'intérét
général, qui constitue la raison d'étre du service public. L'intérét général a connu une
évolution considérable depuis 1’époque ou il était limité aux seules activités
indispensables au maintien de 1'équilibre social, telles que les activités de
souveraineté ou l'instruction publique, l'aide sociale et I'hygiéne publique®®. Mais
I’intérét général est une notion trés évolutive et indexée sur les circonstances de
temps et de lieu®®. Ainsi, I’intérét général ne commande pas les mémes mesures en
temps de guerre et en temps de paix, en zone urbaine et rurale, ou encore sur le

littoral et en haute montagne.

Ainsi, étaient par principe historiquement exclues de 1’assiette de 1’intérét général les
activités industrielles et commerciales poursuivant un objectif de rentabilité. Ces
dernicres relevaient en principe des personnes privées par respect de la liberté du

commerce et de 1’industrie>®

. L’¢évolution de la notion conduira plus tard le Conseil
d’Etat a considérer par exception que l'action des services publics dans le domaine
commercial répond a un souci d'intérét général « si, en raison de circonstances de
temps et de lieu, un intérét public justifie leur intervention en cette matiére™’ ».
Précisant cette jurisprudence, le Conseil d’Etat a rappelé dans son arrét Ordre des
avocats au barreau de Paris®™ que les personnes publiques disposent d’un domaine
d'intervention naturel qui recouvre les « activités nécessaires a la réalisation des
missions de service public dont elles sont investies » et dans le cadre duquel elles
jouissent de la plus grande liberté¢ d’action. Ce domaine d’intervention naturel est
oppos¢ au domaine économique qui constitue en principe le champ d’action des
opérateurs privés. Pour justifier I’intervention de la personne publique en matiere

économique, il faut que celle-ci « justifie d'un intérét public, lequel peut résulter

notamment de la carence de l'initiative privée ».

3% Matter concl. sur TC, 22 janv. 1921, Sté commerciale de l'ouest africain : DP 1921, 3, p. 1

35 CE, 28 juin 1918, Heyriés, Lebon 651 ; S. 1922. 3. 49, note Hauriou ; GAJA, no 31 ; GDIDA, p. 414.

36 CE, 29 mars 1901, Casanova : Rec. CE 1901, p. 333 ; S. 1901, 3, p. 73, note Hauriou.

J.-P. Machelon, La naissance du socialisme municipal [1882-1911]. Retour sur un vieux débat, in Mélanges Lavroff : Dalloz, 2004,
p. 437

7 CE, 30 mai 1930, Ch. syndicale du commerce en détail de Nevers : Rec. CE 1930, p. 583 ; S. 1931, 3, p. 73, concl. Josse, note Alibert
38 CE, ass., 31 mai 2006, Ordre des avocats au barreau de Paris : Rec. CE 2006, p- 272 ; AJDA 2006, p. 1592, chron. Landais
et F. Lenica ; RFDA 2006, p. 1048, concl. D. Casas ; ACCP, n° 59, oct. 2006, p. 78, note L. Renouard
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Aujourd’hui, il est admis en doctrine que 1’intérét général comprend ce que la société,
dans le contexte global actuel, considére comme tel. Ainsi, J.-M. Pontier et
D. Truchet®® constatent que la notion d’intérét général est subjective et que sa
définition n’est que la résultante de la volonté des pouvoirs publics a un instant
donné. C’est ainsi que 1’intérét général visant uniquement les fonctions régaliennes de
I’Etat s’est mué en une notion tentaculaire qui inclut désormais des activités
multiples. La laxité du critére de I’intérét général permet d’inclure dans le champ du
service public un nombre croissant d’activité, mais comporte le risque d’une
multiplication excessive des services publics au détriment de I’initiative privée. 1l
semble donc possible d’admettre que la gestion du patrimoine intellectuel public

puisse constituer une mission de service public.

Cependant, nous ne pouvons nous défaire de la sensation que la majorité des
hypotheéses dans lesquelles les personnes publiques se livrent a cette activité
correspond a la satisfaction de leur propre intérét patrimonial. En effet, le Musée du
Louvre est un établissement public administratif exercant une activité de service
public. La création de son site internet destiné a assurer une meilleure communication
aux usager et donc un meilleur service intervient dans le cadre du domaine
d'intervention naturel qui recouvre les « activités nécessaires a la réalisation des
missions de service public dont elles sont investies » décrit par 1’arrét Ordre des
avocats au barreau de Paris™. Dans ces conditions, ’acquisition des droits de
propriétés immatérielles par le Musée du Louvre sur son site internet apparait comme
une activité de service public, d’autant que le site internet est affectée a 1’exécution
du service. Que penser du dépot d’une marque « Musée du Louvre » aupreés de I’INPI
? C’est la problématique de la marque muséale, qui souléve des interrogations du
point de vue de sa légitimité. En effet, la marque est un outil issu de la publicité qui
permet aux personnes privées d’identifier leur produit et de le différencier de ceux de
leurs concurrents pour améliorer leur rentabilité. Or, la mission de service public d’un
musée ne vise pas un objectif de profit. Ainsi que le prévoit le Code du Patrimoine,

«les musées de France ont pour missions permanentes de conserver, restaurer,

39 J.-M. Pontier, L'intérét général existe-t-il encore ? : D. 1998, jurispr. p. 327. )
D. Truchet, Les fonctions de la notion d'intérét général dans la jurisprudence du Conseil d'Etat, t. 125 : LGDJ, BDP, 1977
30 CE, ass., 31 mai 2006, Ordre des avocats au barreau de Paris : préc.
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étudier et enrichir leurs collections ; Rendre leurs collections accessibles au public le
plus large ; Concevoir et mettre en ceuvre des actions d'éducation et de diffusion
visant a assurer l'égal acces de tous a la culture ; Contribuer aux progres de la

31 ', 1’international Council

connaissance et de la recherche ainsi qu'a leur diffusion
of Museums propose la définition universelle suivante «les musées sont des
institutions non-lucratives permanentes au service de la société et de son
développement, ouvertes au public, qui acquierent, conservent, étudient, exposent et
transmettent le patrimoine matériel et immatériel de ['humanité et de son

. . , o 392
environnement aux fins d’enseignement, d’étude et de divertissement”™ " ».

Il n’existe pas dans ces définitions d’¢éléments justifiant le dépot d’une marque
muséale, destinée a accroitre la réputation, la fréquentation et la vente de produits
dérivés estampillés « Musée du Louvre ». Pourtant, la multiplication des produits
dérivés associés a des marques culturelles et le renforcement des espaces marchands
dans les musées témoigne de 1’activité d’exploitation commerciale des musées en
France®”. L’activité de développement d’une marque, qui s’effectue en marge de la
mission des musées telle que définie par la loi, constitue-t-elle un service public ?
L’activité de vente de produits dérivés de cette marque dans des espaces dédiés au
sein du musée ne correspond-elle pas a la satisfaction des intéréts patrimoniaux de

’établissement public administratif ?

Il apparait que le critere de I’intérét général est central dans la détermination de la
nature de l’activité de gestion patrimoine intellectuel des personnes publiques qui
peut théoriquement constituer un service public (Sous-section 1), mais qui se rattache

systématiquement a leurs intéréts patrimoniaux (Sous-section 2).

1 Art. L441-2 du Code du Patrimoine

392 Librement traduit de ’anglais : « 4 museum is a non-profit, permanent institution in the service of society and its development, open
to the public, which acquires, conserves, researches, communicates and exhibits the tangible and intangible heritage of humanity and its
environment for the purposes of education, study and enjoyment. » - http://icom.museum/the-vision/museum-definition/

3% M. Levy et J-P Jouyet, Rapport de la Commission de I’Economie de I'immatériel, « I’économie de I’'immatériel, la croissance de
demain », p. 105.
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Sous — section 1 : La gestion des créations intellectuelles des personnes publiques

peut constituer une activité de service public.

A premiere vue, l’activité de constitution d’un patrimoine intellectuel par les
personnes publiques pourrait constituer un service public notamment parce que
I’exercice par une personne publique d'une activité présume de sa qualité de service
public. Pour autant, cette présomption doit étre vérifiée au regard des criteres

d’identification du service public dégagés par la doctrine et la jurisprudence.

Il n'existe pas de définition constitutionnelle, 1égislative ou réglementaire de la notion
de service public. Cette constatation vaut tout autant pour les services publics
nationaux, c'est-a-dire ceux qui relévent de la compétence de I'Etat, que pour les
services publics locaux qui relévent de la compétence des collectivités territoriales.

Le service public fait I’objet de définitions multiples, parfois convergentes.

Les analyses doctrinales sur la notion de service public ont connu des évolutions au
cours du siecle. Il est a retenir qu’au moins deux acceptions majeures se distinguent.
D. Truchet est partisan du caractére indéfini de la notion de service public®. R.
Chapus et Y. Gaudemet proposent d’identifier le service public a 1’aide de plusieurs
criteres préalablement déterminés : un critére matériel, un critére organique, la
satisfaction d’un intérét général, I’existence d’une autorité¢ organisatrice publique et

la mise en ceuvre de prérogatives exorbitantes du droit commun.

Ainsi, R. Chapus®” écrit qu’une « une activité constitue un service public quand elle
est assurée ou assumée par une personne publique en vue de l'intérét public ». Y.
Gaudemet™® I’analyse comme I’activité d’une collectivité publique visant a satisfaire
un besoin d’intérét général, assurée par une personne publique ou par une personne
privée sous le contréle d’une personne publique et soumise a un régime juridique
particulier. Selon A. Laubadére™’, il s'agit d'une «activité assurée par une

collectivité publique en vue de donner satisfaction a un besoin d'intérét général ».

3% D. Truchet, Nouvelles récentes d’un illustre vieillard. Label de service public et statut de service public, Actualité Juridique du Droit
Administratif 1982, p.427 et suivantes

3% R. Chapus, Droit administratif général : t. 1, Montchrestien, 15¢ éd., p. 579

%Y. Gaudemet, Le service public a I'épreuve de I’Europe : vrai et faux proces, in Mélanges Benoit Jeanneau, Dalloz, 2002

7 A. Laubadére, Traité de droit administratif : t. L, 8e éd., LGDJ, p. 616
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Si la satisfaction d'un intérét général constitue incontestablement le critére
fondamental du service public, il n'est pas cependant a lui seul suffisant. En effet,
I'intérét général n'est pas exclusif de la notion de service public**®. De méme, toute
activité¢ d'intérét général poursuivie par une personne publique ne constitue pas

, . L, . . o 399
nécessairement une activité de service public au sens matériel du terme™".

La « critérisation » a pour objet de permettre une identification du service public
mécanique par le juge, mais cette systématisation de la notion apparait défaillante a
deux égards. En premier lieu, elle ignore le pouvoir d’interprétation du juge dans la
qualification de I’intérét général. De plus, elle ne permet pas de contextualiser chaque
criteére : peut-on qualifier mécaniquement 1’existence d’une prérogative de puissance
publique ? Or, le pouvoir d’interprétation du juge repose sur sa faculté a
contextualiser chaque ¢lément de fait pour reconnaitre ou non I’existence d’une

activité de service public.

Néanmoins, ce procédé a le mérite de permettre une identification aisée du service
public, c’est pourquoi il constitue la meilleure méthode pour déterminer si 1’activité
de constitution et d’exploitation de leur patrimoine immatériel par les personnes
publiques est un service public. Reprenant les critéres posés par la jurisprudence,

nous observerons 1’¢lément organique (1), matériel (2), et fonctionnel (c).

1) Elément organique : la présence d’une personne publique.

L’hypothése de notre étude est celle d’une personne publique gérant un patrimoine
intellectuel. A ce propos, il convient de préciser que méme nationalisées, les
entreprises publiques ont en général le statut de personnes privées. Seules sont des
personnes publiques celles qui ont le statut d’établissement public. En outre,
poursuivre un objet industriel et commercial n’exclut pas nécessairement le service
public, méme de la part d’une personne privée. Enfin, c’est bien I’activité exercée qui

peut étre ou ne pas étre un service public.

3% CE, sect., 21 mai 1976, GIE Brousse-Cardell : Rec. CE 1976, p. 268 ; AJDA 1977, p. 42 : Des organismes privés peuvent poursuivre
des activités d'intérét général sans étre considérés comme investis d'une mission de service public.

3 CE, 7 juill. 2004, Cne Celoux ; Rec. CE 2004, p. 319 ; Dr. adm. 2004, comm. 57 ; JCP G 2004, p. 1102, note Glaser et Semers : « Des
activités présentant un intérét public local ne constituent pas des activités de service public ».
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Création de nouvelles personnes publigues. Au dela de I’Etat, des collectivités
territoriales ou des établissements publics, de nouvelles personnes publiques
émergent en droit positif. Il s’agit par exemple d’établissements privés devenus des
personnes publiques « sui generis » selon le Tribunal des conflits, tels que la Banque

400

de France™ . Les groupements d’intérét public sont soumis a un régime hybride

s’inspirant de celui de I’¢établissement public tout en refusant de s’y soumettre

401

complétement Enfin, les autorités administratives indépendantes dotées de la

personnalité morale sont des personnes publiques a part entiére depuis 2003 %,

Or, ces nouvelles personnes publiques telles que 1’Autorité des Marchés Financiers
ou la Banque de France disposent toutes de propriétés immatérielles telles qu’une
charte graphique, un logotype, un site internet et des marques déposées. A peine
créées, elles constituent et exploitent déja des patrimoines intellectuels. Le
dynamisme et la variété des personnes publiques peuvent étre problématiques dans
I’identification des services publics, ce d’autant que certaines personnes publiques

présentent parfois des difficultés de qualification.

La remise en cause de [’établissement public. Or cas ou le service public assuré par
une personne publique est mis en ceuvre par I’Etat ou une collectivité territoriale, il
est le plus souvent confi¢ a un établissement public. Or, 1’établissement public est
une forme de personnalité publique aujourd'hui remise en cause dans son existence.
Outre la création de nouvelles personnes publiques qui concurrencent le modele de
I’établissement public, la multiplication des missions qui lui sont confi¢es brouille la
perception binaire originelle qui distingue I’établissement public administratif et

industriel et commercial (EPA ou EPIC).

Cette situation entraine une difficulté particuliére pour déterminer si la double

activité de constitution et d’exploitation d’un patrimoine intellectuel est un service

40 TC, 16 juin 1997, Société La Fontaine de mars, M. et Mme Muet, concl. J. Arrighi de Casanova, RFD adm. 1997. 823

OV TC 14 février 2000, N° 03170, Publié¢ au recueil Lebon : les GIP sont « des personnes publiques soumises & un régime spécifique ;
que ce dernier se caractérise, sous la seule réserve de l’application par analogie a ces groupements des dispositions de ['article 34 de la
Constitution qui fondent la compétence de la loi en matiére de création d’établissements publics proprement dits, par une absence de
soumission de plein droit de ces groupements aux lois et réglements régissant les établissements publics » ; confirmé par la loi n°2011-
525 du 17 mai 2011 de simplification et d’amélioration de la qualité du droit (art. 98) et Décret n® 2012-91 du 26 janvier 2012 relatif aux
groupements d'intérét public.

42 Art. L. 621-1 du Code monétaire et financier : I’ Autorité des Marchés Financiers est une « autorité publique indépendante dotée de la
personnalité morale »
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public. En effet, nous avons démontré que la grande majorité des personnes publiques
se livraient a cette double activité, qui est par essence commerciale, dés lors qu’elle
consiste a acquérir et exploiter des droits de propriété immatériels visant a développer
I’image d’une marque ou a commercialiser des produits dérivés. En conséquence,
I’activité de constitution et d’exploitation d’un patrimoine intellectuel devrait étre

réservée a des EPIC, et interdite aux EPA.

Or, le Musée du Louvre est un établissement public administratif (EPA). Par essence,
ce type d’établissement n’a pas vocation a se livrer a des activités industrielles et
commerciales, c¢’est pourquoi il est soumis au juge et au droit administratifs. En
conséquence, sa création sous la forme d’un EPA semble indiquer que la mission qui
lui a été confiée n’implique pas d’activités industrielles ou commerciales. En
conséquence, il pourrait étre soutenu que I’EPA qui se livre a des activités
industrielles et commerciales sort du cadre de la mission qui lui a été initialement

confiée et donc n’agit pas dans I’intérét général.

Le décret instituant la personne publique Musée du Louvre énonce qu’ « il est créé un
établissement public national a caractéere administratif, placé sous la tutelle du
ministre chargé de la culture®” ». Cependant, ce méme décret énonce encore que « [’
Etablissement public du musée du Louvre a pour missions: (...) d'assurer l'accueil du
public, de développer la fréquentation du musée et de favoriser la connaissance de

ses collections, par tout moyen approprié®” (...) ».

Le décret précise que le Musée du Louvre «a la capacité d'accomplir tout acte
juridique de droit privé utile a l'exécution de ses missions. Il peut acquérir et
exploiter tout droit de propriété littéraire, artistique ou informatique, faire breveter
toute invention ou déposer en son nom tout dessin, modele, marque ou titre de
propriété industrielle correspondant a ses productions, valoriser selon toute modalité
appropriée tout apport intellectuel lié a ses activités. Il peut réaliser des productions

o 405
audiovisuelles ou y participer.”” »

3 Art. 1 Décret no 92-1338 du 22 décembre 1992 portant création de l‘Etablissement public du musée du Louvre
404 Art. 2 Décret no 92-1338 du 22 décembre 1992 portant création de I'Etablissement public du musée du Louvre
405 Art. 5 Décret no 92-1338 du 22 décembre 1992 portant création de I'Etablissement public du musée du Louvre
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Ainsi, le Musée du Louvre est statutairement autorisé a exercer 1’activité de gestion
de son patrimoine intellectuel. Ainsi, lorsqu’il dépose sa marque ou un logotype, il
contribue a 1’exécution de sa mission de service public visant a développer sa
fréquentation et sa notoriété. Pourtant, ces activités sont en partie commerciales, en
ce qu’elles générent des bénéfices et se rapprochent de 1’activité des personnes

privées. Est-ce a dire que le Musée du Louvre releve de ’EPIC et non pas de I’EPA?

La qualification d’EPA du Musée du Louvre serait-elle fausse ? Le créateur de
1’établissement 1’aurait-il qualifi¢ expressément d’EPA alors qu’il n’en a ni 1’objet, ni
le statut, ni méme le mode de financement®®® ? La solution est plus modérée : le
Musée du Louvre appartient a la catégorie hybride des établissements publics mixtes.
Ainsi, sa qualification d’EPA n’exclut pas qu’il puisse exercer des activités de nature
différente. L’établissement cumule I’exercice d’activités administratives et d’activités
industrielles et commerciales. La qualification donnée par le décret peut éEtre
contournée s’il existe au sein du méme service public des activités administratives et
des activités industrielles et commerciales. En outre, il existe depuis longtemps des

¢tablissements publics « a double visage » ou a « visage inversé ».

En conséquence, méme s’il exerce des activités commerciales, il est un service
culturel par nature, ce qui justifie sa qualité d’EPA*"’. Ses recettes sont hybrides, en
partie composées de subventions de I’Etat et des collectivités territoriales,
caractéristiques de I’EPA, et en partie des redevances des usagers qui sont I’apanage
de I’EPIC. Ainsi, le critére organique du service public appelle une vigilance

particuliére aux évolutions contemporaines que connait la personnalité publique.

2) Elément matériel : régime juridique dérogatoire au droit privé,

La doctrine a longtemps estimé que la nature spécifique de la mission confiée dans le
cadre d’un service public impose qu’il soit régit par un régime exorbitant du droit
commun. Par régime exorbitant du droit commun, il faut entendre un régime qui

permette 1’exercice de prérogatives de puissance publique, c’est a dire le droit

406 TC, 24 juin 1968, 01917, Fonds d'organisation et de régularisation des marchés agricoles [F.O.R.M.A.] : publié au recueil Lebon,
pour une fausse qualification d’EPIC

47 par exemple, le Port autonome de Dunkerque est géré comme un EPIC alors qu’il a une activité & la fois administrative, industrielle et
commerciale. Sa nature dominante d’EPIC détermine la structure choisie pour sa gestion
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administratif. Ainsi, R. Odent énonce qu’ « on ne peut parler de service public que si
certaines prérogatives de puissance publique appartiennent ou ont été accordées aux
agents qui gérent ou exécutent le service d'intérét général® ». Cette position a été
reprise par le juge qui recherchait la présence de prérogatives de puissance publique

, . . .., e A P . . 409
pour déterminer si une activité pouvait étre qualifiée de service public™ .

Depuis la décision « Ville de Melun » de 1990, le Conseil d’Etat admet les missions
de service public sans prérogatives de puissance publique lorsqu’il énonce qu’une
association créée par une ville en vue de « coordonner les efforts de toutes personnes
physiques et morales pour l'animation culturelle de Melun » doit étre regardée, « alors
méme que l'exercice de ses missions ne comporterait pas la mise en ceuvre de prérogatives
de puissance publique, comme gerant, sous le controle de la commune, un service public
communal.*’’ » M. Pochard, dans ses conclusions sur l'arrét Ville de Melun, considére
qu'il ne se dégage de la jurisprudence aucune « approche absolument catégorique »
pour qualifier un service public. Il ajoute que le Conseil d'Etat retient la qualification
de service public « a partir d'un certain degré de sujétion et de dépendance de
l'organisme privé, méme si les prérogatives de puissance publique sont ténues au

point de disparaitre complétement.*"" »

La décision du Conseil d’Etat « APREI » du 6 mars 2007 ajoute que « méme en
l'absence de [prérogatives de puissance publique] », et dans le silence de la loi, une
personne privée peut étre considérée comme chargée d'une mission service public si
plusieurs indices suffisamment forts sont réunis, et non plus seulement sur des
criteres cumulatifs, c’est a dire « lorsque, eu égard a l'intérét général de son activite,
aux conditions de sa création, de son organisation ou de son fonctionnement, aux
obligations qui lui sont imposées ainsi qu'aux mesures prises pour verifier que les
objectifs qui lui sont assignés sont atteints, il apparait que l'administration a entendu

. 412
lui confier une telle mission.” ~ »

408 R. Odent, Cours de contentieux administratif : Les cours du droit, 1977-1981

499 CE, 28 juin 1963, Narcy : Rec. CE 1963, p. 401 ; RDP 1963, p. 1186, note Waline

410 CE 20 juillet 1990, Ville de Melun et Association Melun Culture Loisirs ¢/ M. Vivien et autres, Leb. p. 220 ; AJIDA1990, p. 820,
concl. Marcel Pochard ; D. 1991, p. 578, note G. Vlachos ; JCP 1991.11.21663, note Etienne Fatome ; Petite Affiches 27 mai 1991, p. 22,
note E. B

11 CE 20 juill. 1990, préc., concl. M. Pochard

412 CE, Section, 22 février 2007, Association du personnel relevant des établissements pour inadaptés (APREI), teq. no 264541,
Lebon 92, concl. C. Vérot ; AJDA 2007. 793, chron. F. Lenica et J. Boucher ; JCP A 2007, note G. Guglielmi et G. Koubi ; RFDA 2007.
803, étude C. Boiteau

- 189 -



Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

Dans le cas de la double activité de constitution et d’exploitation d’un patrimoine
intellectuel, les personnes publiques peuvent appliquer les régles de la domanialité
privée ou publique, c’est a dire de se conformer au régime de droit privé ou de mettre

en ceuvre des prérogatives de puissance publique.

Ainsi, les personnes publiques créatrices ou non d’ceuvres intellectuelles peuvent en
obtenir la propriété par des voies de droit commun, a savoir la conclusion de contrats
de licence par exemple. Non pas que les personnes publiques veuillent se comporter
comme des personnes privées ou utiliser une voie de droit commun : c’est parce
qu’en matiere d’acquisition de droits sur une ceuvre, le droit commun de la propriété
intellectuelle trouve a s’appliquer aux personnes publiques et aux personnes privées
sans distinction. Dans la plupart des situations, les personnes publiques n’ont pas

besoin d’exercer les prérogatives de puissance publique dont elles disposent pour

acquérir et exploiter un patrimoine intellectuel.

3) Elément fonctionnel : la poursuite de lintérét général.

Nous avons rapporté que la notion d’intérét général est évolutive et que la

jurisprudence admet qu’elle intégre « activités nécessaires a la réalisation des
.. . . . . . 413

missions de service public dont sont investies les personnes publiques ™ ». Par

conséquent, il faut considérer que toute activité qui contribue a la réalisation d’un

service public doit étre considérée comme une activité d’intérét général.

Existence d’un intérét général. Par exemple, la Régie Autonome des Transports
Parisiens (RATP) est un établissement public industriel et commercial (EPIC) qui
assure une mission de service public de transport de voyageurs en Ile de France. Lors
de la création de 1’établissement public, il a donc été décidé que la forme de I’EPIC
serait la plus adaptée pour permettre 1’exécution du service public. Ainsi, des
I’origine de la RATP, il était admis que la pratique d’activités industrielles et

commerciales serait nécessaire a la mise en ceuvre de I’activité confiée. Le dépdt de

413 CE, ass., 31 mai 2006, Ordre des avocats au barreau de Paris : préc.
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la marque « RATP » auprés de I'INPI*" ou le développement d’une application
mobile permettant aux utilisateurs de calculer leur itinéraire ou de connaitre 1’heure
d’arriver de leur train s’inscrivent dans le cadre d’une démarche permettant un

meilleur service pour les usagers.

Bien entendu, le développement de 1’image de la marque « RATP » s’inscrit
¢galement dans une logique commerciale, qui est justifié¢e par la nature de
I’¢établissement public. En conséquence, la création de ces outils de communication
qui constituent des actifs intellectuels a vocation a permettre aux usagers de mieux
identifier le service et de faciliter son utilisation. Dans ces conditions, et quand bien
méme elles auraient une vocation commerciale, 1’acquisition de droits de propriété
intellectuelle et leur exploitation entrent dans le cadre de 1’activité d’intérét général

confiée a I’établissement public. Le critére fonctionnel est donc ici rempli.

Dans le cas du Musée du Louvre, I’intérét général est également caractérisé : le décret
instituant 1’établissement public dresse la liste des missions qui lui sont confiées
incluant celle d’ « acquérir et exploiter tout droit de propriété littéraire, artistique ou
informatique, faire breveter toute invention ou déposer en son nom tout dessin,
modeéle, marque ou titre de propriété industrielle correspondant a ses productions,
valoriser selon toute modalité appropriee tout apport intellectuel lié a ses activités. »
Ainsi, il ne fait aucun doute que la double activité de constitution et d’exploitation
d’un patrimoine intellectuel fait partie de la mission de service public qui lui est

confiée et qu’elle satisfait a un besoin d’intérét général.

L’Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle (OPMI) édite un guide de
gestion de la propriété intellectuelle a I’attention des musées*'”. Ce guide énonce que
les musées ne sont pas seulement des usagers des droits de propriété intellectuelle,
mais ajoute qu’ils en sont également titulaires. Plus encore, il explique que les
personnes publiques culturelles ont la responsabilité de gérer leur patrimoine

intellectuel. Ainsi, I’OMPI raisonne en terme de droits et obligations des musées au

14 La base de données des marques déposées de I’INPI compte trente deux marques déposées contenant 1’occurrence « RATP ».
415 R. Elster Pantalony, Guide de gestion de la propriété intellectuelle a I’attention des musées, Publication de "OMPI N°1001F WIPO
2013
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regard de la propriété intellectuelle, et érige au rang d’obligation la nécessité

d’exploiter leur patrimoine intellectuel.

Remise en cause de [’existence d’un intérét géméral. Pour d’autres personnes
publiques qui se livrent a une activité de constitution et d’exploitation d’un
patrimoine intellectuel, le rattachement a une activité d’intérét général est moins
¢vident. Par exemple, le dépot de leurs marques par les Universités Panthéon-

Sorbonne et Panthéon- Assas souléve des questions.

Les statuts des I’Universités Panthéon-Sorbonne et Panthéon-Assas prévoient qu’elles
sont des établissements publics a caractere scientifique, culturel et professionnel, et
qu’elles ont pour vocation la formation initiale et continue ainsi que la recherche dans
leurs domaines scientifiques respectifs. Ces dispositions ne font référence a aucune
activit¢é commerciale, mais uniquement aux activités de formation culturelles et

scientifiques de I’¢établissement.

Pourtant, ces Universités ont déposé a plusieurs reprises leur nom en tant que marque,
assortie de logotypes différents et disposent de sites internet. Cette démarche pourrait
étre justifiée par la nécessité de permettre aux étudiants d’identifier et d’accéder
facilement aux services des Universités. En effet, la mise en place de tels outils peut
étre justifiée par la proximité géographique et par la quasi homonymie des deux
¢tablissements, car elle vise a éviter tout risque de confusion entre eux. Dans ce cas,
la constitution et I’exploitation d’un patrimoine intellectuel entrerait de plein droit
dans le cadre de 1’activité de service public en permettant une meilleure identification

du service pour les usagers.

L’observation des catégories pour lesquelles les marques des Universités sont
enregistrées aupres de I’INPI démontre leur volonté de protéger et d’exploiter leurs
marques dans un but scientifique. Ainsi, les deux Universités protégent leurs marques
notamment dans le domaine des abonnements a des publications scientifiques, de

’éducation et de la formation*'®. Cette activité s’intégre sans difficulté dans les

416 hitps://bases-marques.inpi.fr
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missions confiées aux Universités, et doit étre considérée comme étant d’intérét

général.

Cependant, les marques « Sorbonne Université *'7 » et « Université Paris II Panthéon
Assas*'™® » sont également déposées dans les catégories suivantes : joaillerie, produits
de I’imprimerie, cuir et imitation du cuir, vétements, chaussures, chapellerie, jeux,
jouets et publicité. Des catégories pour le moins ¢loignées du coeur de métier de
I’Université. La création d’un espace de vente de produits dérivés de ces marques tels
que des vétements, cartes postales, briquets dans les murs de 1’Université (Université
Panthéon-Sorbonne) ou sur un site internet marchand (Université Panthéon-Sorbonne

et Panthéon-Assas) peut-elle étre d’intérét général ?

Le cas de I’Université Panthéon-Sorbonne est particulier, en ce que le déposant de la
marque « Sorbonne Université » est un établissement public: la communauté
d’université et établissements (COMUE) Sorbonne Université. La COMUE*" de la
Sorbonne est un établissement public a caractére scientifique, culturel et
professionnel (EPSCP), avec d’importantes conséquences en termes de gouvernance
et de représentativité des membres de la communauté universitaire. En outre, la
marque « Université Paris II Panthéon Assas » a ¢été déposée par I’Université
Panthéon-Assas Paris 2, qui est également un EPSCP. Dans ces deux hypothéses, les
produits dérivés des deux marques qui ont pu étre commercialisés leur ont
directement apporté un revenu. Il apparait donc que certaines universités exercent une
activité commerciale qui est étrangeére a la mission de service public qui leur est
confiée. Cette activité ne peut que relever des intéréts patrimoniaux des personnes

publiques.

417 https://bases-marques.inpi.fr

18 https://bases-marques.inpi.fr

19 originellement PRES, prévu par la loi de programme n® 2006-450 du 18 avril 2006 pour la recherche, devenu COMU sous la loi de
finance n° 2013-660 du 22 juillet 2013

-193 -



Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

Sous — section 2 : La gestion des créations intellectuelles publiques satisfait les

intéréts patrimoniaux des personnes publiques.

Il faut se défaire de 1’idée que toutes les activités des personnes publiques constituent
des services publics. Cette erreur est liée au fait que le service public est la seule
activité des personnes publiques faisant I’objet d’une étude commune, approfondie,
communiquée et enseignée. Ainsi, G. Cornu écrit-il a propos de 1’activité des
personnes publiques que 1’intérét général est « ce qui est pour le bien public**’ ». Le
droit administratif serait destiné a permettre a I'administration d'agir dans une finalité

421
1.

unique : la satisfaction de l'intérét généra En d’autres termes, les personnes

\

publiques n’auraient vocation qu’a satisfaire 1’intérét général via 1’exercice d’une

mission de service public.

Dans le droit fil de cette conception, nous avons démontré dans la Sous-Section qui
précede que 1’activité d’exploitation et de constitution d’un patrimoine intellectuel
pouvait réunir tous les critéres d’identification du service public. Ainsi, du seul point
de vue du raisonnement juridique, cette double activité peut €tre qualifiée d’activité

de service public.

Cependant, derriére ce raisonnement théorique se dissimule une autre réalité, qui
illustre la complexité de notre droit positif. En effet, la conception du droit public a
travers le prisme du service public omet le fait que les personnes publiques, comme
les personnes privées, se livrent a de nombreuses activités qui sont parfois non
dénuées de lien avec un service public, et parfois totalement dépourvues de tout
rattachement avec une telle activité. Ce sont ces activités qui nous intéressent ici,
celles auxquelles la doctrine ne préte que peu d’attention car elles s’exercent en

marge de 1’activité principale des personnes publiques.

Pourtant, du point de vue de 1’étude de la propriété intellectuelle des personnes
publiques, ces activités nous semblent particulierement intéressantes. En effet,

I’activité de constitution et d’exploitation d’un patrimoine intellectuel ne constitue

20 G. Cornu (dir.) et Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, Paris, Presses universitaires de France, coll. « Quadrige », 2005,
7e éd., 970 p, « Intérét général », p 496
21 1M Pontier, Cours de droit Public UNJF Paris 1 la Sorbonne
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jamais, mis a part le cas des musées et des bibliotheques, le cceur de la mission de
service public confié a la personne publique. Dans les faits, une mission de service
public est confié¢e a une personne publique, et c’est elle qui va développer une activité

de constitution et d’exploitation d’un patrimoine intellectuel autour de sa mission.

Bien entendu, I’objet premier de 1’activité de constitution et d’exploitation du
patrimoine intellectuel est toujours en premier lieu, une activité liée au service et a la
mission d’intérét général confiée a la personne publique. Mais il arrive trés
fréquemment que la personne publique développe cette activité au dela des besoins de

sa mission, et qu’elle satisfasse ainsi son intérét patrimonial.

La satisfaction de cet intérét se manifeste par I’exercice d’activités générant des
revenus mais qui ne sont pas liées directement liées a la satisfaction de I’intérét
général. Elles consistent dans 1’enrichissement du patrimoine de la personne publique
par I’acquisition de de droits dont I’exploitation génére un bénéfice. La prise de
conscience des personnes publiques de leur intérét propre en matiere de patrimoine
intellectuel est concomitante a la création de ’APIE en 2007. L’émergence du droit
public économique ainsi que des outils de valorisation du patrimoine intellectuel ont
contribué a éveiller les personnes publiques a I’intérét de développer leur patrimoine

et leur compétitivité dans les domaines industriels et commerciaux.

La difficulté scientifique de I’analyse des activités satisfaisant 1’intérét patrimonial
des personnes publiques est de deux ordres. D’une part, il est possible que la doctrine
¢carte de son analyse les activités des personnes publiques qui ne constituent pas des
services publics parce qu’elle s’intéresse principalement a leur mission de satisfaction
de l’intérét général. D’autre part, il est envisageable de considérer que les activités
des personnes publiques qui ne sont pas directement rattachables a un service public
et qui ont pour objet d’enrichir leur patrimoine constituent une forme d’activité
d’intérét général puisqu’elles contribuent indirectement au bon fonctionnement des

services publics.

La question de savoir si I’exploitation des propriétés intellectuelles des personnes
publiques satisfait un intérét patrimonial public présente double intérét.

Premiérement, elle permet de démontrer que toutes les activités des personnes
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publiques ne constituent pas des services publics (1). Ainsi, 1’exploitation des
propriétés intellectuelles publiques pourrait étre une activité lucrative qui bénéficie a
une personne publique mais qui ne constitue pas un service public, tout autant que
cette activité pourrait €tre un service public sous certaines conditions. En outre,
certaines activités qui ne sont pas des services publics peuvent étre considérées
comme accessoires d’un service public (2). Ainsi, I’exploitation des propriétés
intellectuelles publiques pourrait étre considérée comme étant 1’accessoire de la
mission de service public a laquelle elle se rattache, sans pour autant étre qualifiée

elle-méme de service public.

1) Toutes les activités économiques des personnes publiques ne sont pas des

services publics.

L’affirmation selon laquelle toutes les activités des personnes publiques ne sont pas
des services publics est doublement vérifi¢e. Tout d’abord, et contrairement a ce que
I’on pourrait croire, toutes les activités d’intérét général des personnes publiques ne
sont pas des services publics. En outre, toutes les activités économiques des
personnes publiques ne sont pas des services publics, de telle sorte que le juge opére
une distinction treés habile entre les activités qui ne visent a satisfaire que 1’intérét
patrimonial des personnes publiques et qui ne peuvent pas étre considérées comme

des activités de service public, et celles qui peuvent s’y rattacher.

En outre, le juge administratif admet que toutes les activités économiques des
personnes publiques ne constituent pas des services publics*?. Le Conseil d’Etat
¢tablit ainsi que les personnes publiques peuvent prendre en charge des activités
économiques indépendamment de 1'accomplissement des missions de service public
dont elles sont investies, mais uniquement « dans le respect tant de la liberté du
commerce et de l'industrie que du droit de la concurrence ». L’existence d’une
jurisprudence sur I’intervention des personnes publiques dans la sphére économique
et leur soumission au droit de la concurrence démontre que les personnes publiques
peuvent conduire des activités économiques qui ne visent pas a satisfaire uniquement

I’intérét général.

42 CE, 30 mai 1930 - Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers, req. n° 06781, Lebon 583 ; CE, ass., 31 mai 2006, Ordre
des avocats au barreau de Paris : préc.
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En outre, la construction européenne de la notion de service public accorde une
importance toute particulicre aux services d’intérét économique général (« SIEG »). 1l
s’agit de services de nature économique, telles que des activités de production ou de
commercialisation de services marchands, que les Etats membres ou que la
Communauté européenne soumettent a des obligations spécifiques de service public
en vertu d’un critére d’intérét général. Ainsi, I’évolution européenne de la notion de
service public admet que les personnes publiques se comportent comme des
entreprises privées, dans la continuité et la réaffirmation de la jurisprudence société

commerciale de 1’ouest africain.

Les activités de gestion de certains biens publics font 1’objet d’un débat qui présente
un intérét trés particulier du point de vue de notre étude. En effet, la doctrine
administrativiste reconnait par principe l'intérét général attaché a la gestion de tous
les biens publics*”. Pourtant, dans certains cas particuliers, le juge refuse de
reconnaitre a 1’activité de gestion des biens publics le caractére de service public, en

se fondant sur la nature essentiellement patrimoniale de cette activité.

Tel est notamment le cas en matiére de gestion des foréts, qui alimente une
jurisprudence®** dense et précise sur cette question. En effet, le juge se fonde sur
I'intérét patrimonial que présentent les foréts pour leur propriétaire public et sur le
fait que ce dernier agit comme un propriétaire ordinaire que se fonde le rejet du
service public de gestion de la forét. Ainsi, le juge considére que « lorsqu'une
personne publique gere son domaine forestier a seule fin de procéder a des ventes de
bois, elle accomplit une activité de gestion de son domaine privé qui n'est pas, par

; .. .. . . 425
elle-méme, constitutive d'une mission de service public™. »

Cette position est trés proche de la situation que nous constatons en maticre de
gestion et d’exploitation de la propriété intellectuelle publique. Les personnes
publiques se livrent a des activités purement lucratives en matiere d’exploitation qui

ne remplissent pas toujours les critéres de 1’intérét général.

423 J.-M. Auby, Contribution a l'étude du domaine privé de I'Administration : EDCE 1958, p. 35

#4TC, 24 nov. 1894, Loiseleur : Rec. CE 1894, p. 631.

CE, 6 févr. 1903, Terrier : S. 1903, 3, p. 25. ; TC, 10 janv. 1983, Caule : JurisData n° 1983-001355 ; Rec. CE 1983, p. 758. ; CE,
26 sept. 1986, Epx Héberlin : Rec. CE 1986, p. 221

“TC., 19 janv. 2004, n° 3375, Cne Wildenstein, AJDA 2004, 1045
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Contrairement a ce qu’une comparaison superficielle pourrait laisser penser, les
points de concordance entre le régime des foréts et les propriétés intellectuelles
publiques sont assez nombreux. D’abord, les foréts publiques appartiennent au
domaine privé de I’Etat, tout comme la majeure partie des propriétés intellectuelles

“° Dans les deux cas, le propriétaire public tire un intérét patrimonial de

publiques
I’exploitation de son bien, que ce soit a travers la vente de bois ou 1’exploitation de

ses droits de propriétés intellectuelle.

Cependant, il est également vrai que les foréts publiques remplissent des fonctions
d’intérét général, par exemple parce qu’elles sont ouvertes au public et que leur
entretien et leur exploitation contribuent a la protection de la nature et de
I’environnement. Tout autant, les propriétés intellectuelles publiques remplissent une

fonction d’intérét général lorsqu’elles permettent 1’identification d’un service public.

En outre, les foréts publiques sont soumises a un régime juridique particulier qui
comporte néanmoins de nombreux principes issus du droit privé. Ainsi, les foréts
publiques sont aliénables, prescriptibles et susceptibles d'étre 1'objet de droits réels,
ce qui situe les propriétaires publics sur le méme plan que les propriétaires forestiers
privés. Ainsi, et méme si les foréts privées remplissent les mémes fonctions
¢cologiques que les espaces forestiers publics et peuvent étre ouvertes au public, on
ne considére pas que le propriétaire forestier privé exerce une mission de service
public. Pour cette raison, le juge estime que les personnes publiques se livrant a

I’activité patrimoniale qu'est la gestion forestiére n’exercent pas un service public.

Dans les mémes conditions, les propriétés intellectuelles publiques sont soumises a
un régime spécifique qui met en application de nombreuses régles de droit privé,
puisque les propriétés intellectuelles du domaine privé sont gérées comme les
propriétés des personnes privées. Ainsi, lorsqu’un auteur personne physique décide
de déposer son ceuvre et de l’exploiter, i1l ne remplit pas une mission de service
public. Pourquoi la personne publique qui se livre & la méme activité et dans les
mémes conditions devrait-elle faire [’objet d’un traitement différent ? Il serait

parfaitement recevable de considérer, en application de la jurisprudence applicable

426 Cf. Section 2, sous-section 2 du présent Chapitre
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aux foréts, que la personne publique se livre a une activité patrimoniale qui exclut la

reconnaissance d’une activité de service public.

La mise en valeur du patrimoine forestier public requiert une gestion dynamique dans
I'intérét patrimonial du propriétaire que ne permet pas aisément le régime de la
domanialité publique. En effet, la soumission des foréts a la domanialit¢ publique
rendrait en fait les conditions de cette exploitation beaucoup plus difficiles. Pour cette
raison, le juge administratif comme des gestionnaires forestiers s’entendent pour
construire une jurisprudence constante incluant les foréts publiques dans le domaine
privé pour permettre une exploitation efficace. Cette solution est parfaitement
logique : le régime juridique suit l'affectation principale d'un bien. Ainsi, et puisque
les foréts sont destinées a €tre exploitées, il est logique de les soumettre a un régime

empreint de droit privé pour ce faire.

Nous verrons dans la Section 2, Sous-section 2 du présent Chapitre que le méme
régime de droit privé est appliqué aux propriétés intellectuelles des personnes
publiques, et pour les mémes raisons, a savoir la nécessité de permettre une
exploitation sereine et libre de ces biens. Ainsi, foréts et propriétés intellectuelles

partagent plus qu’il n’y parait !

La solution jurisprudentielle qui consiste a refuser la qualification de service public a
I’activité d’exploitation des foréts publiques se situe donc dans la continuité du
raisonnement qui conduit le juge et le législateur a inclure les foréts des personnes
publiques dans leur domaine privé. Puisque le juge a d’ores et déja établi que la
plupart des propriétés intellectuelles des personnes publiques sont inclues dans le
domaine privé, ne semblerait-il pas logique qu’il considére (par analogie avec sa
solution en mati¢re de foréts) que l’activité d’exploitation de ce patrimoine ne
satisfait que des intéréts patrimoniaux et qu’il rejette officiellement 1’hypothése de

I’exercice d’un service public ?
La solution n’est pas si simple : en effet, en matiére de foréts publiques comme en

matiere de propriété intellectuelle publique, des éléments perturbent la visions

manichéenne que tente d’imposer le juge. Bien sur, sa position est parfaitement
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justifiée si 1’on consideére uniquement son approche finaliste. A un besoin donné, il

tente de répondre en appliquant le régime le plus apte a sa satisfaction.

Mais une approche plus juridique révele des incohérences. Par exemple, la gestion
des foréts domaniales est placée sous la responsabilité de I'Office national des foréts
qui est un établissement public qui cumule ’exercice d’activités administratives et
d’activités industrielles et commerciales. Qualifi¢ d’établissement public industriel et
commercial par la loi, il gére bien une mission de service public industriel et
commercial (vente des coupes de bois, la gestion de la chasse dans les forets
domaniales), mais exerce également une mission de service public administratif

lorsqu’il assure la protection, la conservation et la surveillance de la foret*’.

La méme difficulté se retrouve en matiere de propriété intellectuelle, lorsqu’une
personne publique qui exerce légalement une mission de service public intervient
dans la gestion de ses actifs intellectuels dans une logique de satisfaction de ses
intéréts patrimoniaux. Compte tenu du fait qu’elle exerce déja une mission de service
public, doit-on par principe exclure qu’elle puisse mener cette activité de gestion et

d’exploitation dans le cadre de la mission globale qui lui a été confiée ?

Ces interrogations sur les intéréts patrimoniaux des personnes publiques en maticre
de gestion des actifs ne conduisent pourtant pas le juge a remettre en cause son
opinion, qui est confirmée par le Tribunal des conflits dans la décision précité
commune de Wildenstein, qui considére que les activités d’exploitation qui visent a

satisfaire un intérét patrimonial ne peuvent pas étre qualifiées de service public.

Pourtant, dans une décision isolée et trés spécifique, le juge a eu 1’occasion de
qualifier de service public administratif une activité de restauration et d’entretien
d’une forét domaniale. Ainsi, la Cour de cassation a qualifi¢ de service public les
activités d'exploitation et d'entretien d'une forét strasbourgeoise’”®. Il s’agissait en
réalité d’une activité spécifique de pérennisation et de restauration d’une forét située
prés d’une agglomération urbaine. Pour autant, le juge civil déclare que « le tribunal

d'instance a exactement décidé que le service de la ville de Strasbourg assurant

27 7C, 9 juin 1986, Com. De Kintzheim, c. ONF, req. no 2428, Rec. Lebon, table, p. 448
28 Cass. 2e civ., 29 avr. 1998, n° 97-60.585, D. 2000, p. 232, note Schmitt
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l'exploitation et l'entretien de la forét privée de la ville constitue un service public

administratif ».

La jurisprudence parait opérer une distinction entre deux cas. Tout d’abord celui dans
lequel les personnes publiques gerent les foréts qui leur appartiennent « a seule fin de
procéder a des ventes de bois », c’est a dire afin de satisfaire leur intérét patrimonial
ce qui exclut ’exercice d’un service public. D’autre part, le juge distingue les
activités d’intérét général comme la protection du milieu naturel ou les activités de
loisir, qui constituent selon lui des activités de service public. Il existe donc une

subtilité¢ dépendant du type d'activité mis en ceuvre par le gestionnaire forestier.

Le parallele que nous opérons dans notre démonstration entre les foréts domaniales et
les propriétés intellectuelles peut nous conduire a appliquer cette analyse a notre
maticre : ainsi, lorsque les personnes publiques visent simplement a enrichir leur
patrimoine a travers notamment la commercialisation d’objets dérivés d’une marque
publique, elles ne peuvent pas €tre considérées comme exercant une activité de
service public. A I’inverse, lorsqu’elles sont dans une logique de pérennisation et
d’entretien de leur patrimoine, par exemple en renouvelant la protection accordée a
une marque publique via le paiement des frais requis par I’INPI, elles assureraient

une mission de service public.

Une telle distinction nous parait juridiquement juste, et fonctionnelle en pratique. Elle
tient compte de 1’opposition philosophique entre activités visant a satisfaire un intérét
général et un intérét patrimonial, tout en empéchant une sclérose totale de ’activité
de gestion des actifs intellectuels par les personnes publiques. Enfin, elle intégre la
solution doctrinale selon laquelle les activités de plus grand profit peuvent permettre
ou faciliter I'exercice d'activités de plus grand service’”, sans pour autant la
dénaturer au point de considérer que toutes les activités de plus grand profit ont

vocation a satisfaire 1’intérét général.

PR, Chapus, Droit administratif général, t. 1 : Montchrestien, Domat droit public, 2001, 15¢ éd., n°® 755 s.
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2) Certaines activités économiques périphériques sont [’accessoire du service

public.

Nous venons d’exposer que la jurisprudence consideére que les activités de gestion et
d’exploitation des biens du domaine privé des personnes publiques ne peuvent étre
assimilées a un service public des lors qu’elles ont pour objet de satisfaire un intérét
patrimonial. Nous avons établi que lorsque ces situations présentent un caractere
exceptionnel, le juge accepte de reconnaitre I’existence d’une activité de service
public. C’est le cas des activités de plus grand service, tels que la restauration ou
I’entretien d’un bien public. La dualité opérée par le juge, qui considére que les
activités de plus grand profit excluent celles de plus grand service ne doit pas pour
autant nous conduire a considérer que I’intérét patrimonial exclut nécessairement le

rattachement a un service public.

En effet, il existe une seconde manic¢re d’envisager une activité qui n’est pas un
service public mais qui n’est pas dénué de tout lien avec celui-ci. L’étude de cette
théorie revét un intérét particulier en matieére de propriété intellectuelle des lors que
nous avons démontré que I’exploitation de ces actifs sont souvent des activités
périphériques au service public, voir déclarées par le juge dénuées de tout lien avec
celui-ci lorsqu’elles ne satisfont qu’un intérét patrimonial. Le droit positif considere
ainsi qu’il existe des activités industrielles et commerciales satisfaisant un intérét

général qui ne sont pas des services publics.

R. Chapus rappel qu’en principe, une personne publique ne peut pas exercer d'activité
qui ne soit pas directement reliée aux compétences qui lui ont été attribuées. Pour ce
faire, elle doit « s'en tenir a l'exercice de la mission ou des missions connexes qui lui
r,r . ’ . ’ . s . 430 \
ont été attribuées et qui sont définies en termes précis” ». Deés lors que cette
condition est remplie, il est loisible aux personnes publiques de se livrer a des
activités économiques qui ne correspondent pas strictement a la mission
exercée, mais qui en sont le prolongement. C’est ce que 1’on appelle la théorie de

I’accessoire du service public.

BOR. Chapus, Droit administratif général, t. 1 : Montchrestien, 15¢ éd., 2001, n° 519
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Afin que ces activités respectent le principe de la libert¢ du commerce et de
I'industrie, elles doivent constituer le complément « nécessaire ou normal » de la
mission principale. Par exemple, J.-D. Combrexelles expose que « ['Etat, au sens
large, principal « producteur » de données publiques dans le cadre de ses activités
régaliennes d'édition de normes et de décisions de justice « doit pouvoir » instituer
un service public visant a recueillir et a diffuser les bases de données constituées par

. 431
ses propres services ».

La théorie de 1’accessoire n’est recevable que si I’activité en cause se rattache de
fagcon suffisamment directe a la mission de service public. Cela suppose
I’existence d’un lien fonctionnel entre la mission de service public et [’activité
accessoire. Il faut que sa prise en charge au regard par la personne publique soit
fondée au regard de la mission principale. La jurisprudence est vigilante sur la nature
de cette justification, et recherche quatre types de situation : la satisfaction des
besoins propres, le bon fonctionnement du service, le rattachement a un intérét public
ou, encore, les besoins de la population. Ces quatre hypothéses visent des hypothéses
dans le cadre desquelles au moins un autre intérét que 1’intérét patrimonial est
satisfait. La théorie de 1’accessoire exclut donc par principe les activités de pur profit,
telles que par exemple la vente de produits dérivés de la marque « Université Paris 11

Panthéon-Assas » sur un site marchand par exemple.

Il s’agit de prestations qui présentent un intérét pour le service ou la population.
L’acquisition et la revente d’ouvrages par un fond d’archives publiques ou une
bibliothéque ou d’ceuvres d’art par un musée sont des activités qui peuvent Etre
envisagées comme des activités accessoires au service public confi¢ aux personnes

publiques.

41 J-D. Combrexelles, concl. sur CE, 17 déc. 1997, Ordre avocats CA Paris : AIDA 1998, p.- 362 ; CJEG 1998, p. 105
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Conclusion du Chapitre

La course a la valorisation du patrimoine intellectuel public et la recherche d’une
rentabilité la ou jusqu’ici seule la satisfaction de 1’intérét général était recherchée, a
conduit les personnes publiques a se comporter comme des entreprises privées du

point de vue de leurs créations intellectuelles.

Au dela des activités de plus grand service que nous avons décrites, nous avons établi
que les personnes publiques multiplient les activités de plus grand profit. Ces
activités n’ont pour objet que la rentabilité, et sont dénuées de tout lien avec les

missions de service public qui leur sont confiées et la satisfaction de I’intérét général.

Dans ces conditions, il faut considérer que I’exploitation des créations intellectuelles
fonctionne selon la dynamique impulsée par 1’intérét général. Soit [’activité
d’exploitation poursuit un but d’intérét général, et elle peut €tre soit un service
public, soit une activité accessoire a un service public. Soit I’activité ne vise qu’a
satisfaire un intérét patrimonial, et elle est dans ce cas exclusive d’une activité de

service public.

- 204 -



Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

Chapitre 2 : Le droit moral des personnes publiques est-il d’intérét

général ?

Le juge reconnait depuis longtemps sans difficultés que les personnes publiques ne
doivent pas porter atteinte au droit moral des auteurs. Dans un litige datant de 1936 se
rattachant au défaut d’entretien d’un ouvrage public, un sculpteur demandait
réparation de I’atteinte qu'il estimait avoir subi dans sa réputation d'artiste suite aux
dégradations et a la destruction d’une pi¢ce d’eau que lui avait commandée la
commune de Baixas. Le conseil de préfecture de Montpellier avait alors estimé que le
sculpteur « était en droit de compter pour sa notoriété sur la durée de cette exposition
publique » et avait retenu la responsabilité de la commune*. Dans une affaire « Koenig »
de 1999, le Conseil d’Etat*** a explicitement reconnu le principe du respect du droit moral
d’un facteur d’orgue et énoncé qu'il appartient a I’administration de démontrer le
caractére « strictement indispensable » des modifications qu'elle a apportées a une
ceuvre. La responsabilité des personnes publiques peut donc étre retenue a 1’égard de

I’auteur en raison du non-respect de son droit moral.

Toutefois, nous avons montré que les personnes publiques peuvent étre les auteures
d’ceuvres, notamment par le recours a 1’ceuvre collective. Cela signifie que les
personnes publiques peuvent étre investies des prérogatives patrimoniales et morales

de 1’auteur.

La reconnaissance des droits moraux au profit des personnes publiques, et notamment
le protection de I’identité des personnes publiques (Section 1) a, du point de vue du
droit public, une conséquence troublante : les caractéres du droit moral produisent les

mémes effets que I’intérét général (Section 2).

2 Conseil de préfecture de Montpellier 9 décembre 1936, Sudre ¢/ Commune de Baixas, D. 1936, n° 3, p. 69, sur renvoi de CE 3 avril
1936, Sieur Sudre, D. 1936, n° 3, p. 57, concl. Josse, note M. Waline ; pour un autre exemple de sculpture modifiée, v. CAA Bordeaux
27 décembre 1990, M. Valiente, RFDA 1991, p. 441; v. J.-M. Pontier, Le contentieux culturel devant le juge administratif, RD publ.
1989, p. 1607

433 CAA Nancy 2 mai 1996, Consorts Koenig et Commune de Sarre-Union, AJDA 1996, p. 950, et p. 895, chron. J.-P. Piétri ; puis a la
décision, CE 14 juin 1999, Conseil de fabrique de la cathédrale de Strasbourg, AJDA 1999, p. 938, note G. Guiheux ; RFDA 2000, p.
600, note Y. G. ; JCP 11.10209, p. 2147, concl. J.-D. Combrexelle
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Section 1 : Le droit moral protége la personne publique dans son identité.

Selon la définition proposée par B. Beignier™* « la personnalité, ¢’est I'individu, soit
[’ensemble des aspects d’'une personne qui la distingue de tous ses semblables passés,
présents ou futurs ». Le droit positif protége cette personnalité a travers un ensemble
de droits dits « de la personnalité » qui ont vocation a rassembler tous les droits
fondamentaux dont tout étre humain peut se prévaloir et qui sont inséparables de sa
personne. La personnalité juridique est une notion clé de la structure de notre étude
générale, puisque la personnalité en droit est la capacité pour une personne physique
ou morale d’étre sujet de droit. Or, tout sujet de droit se voit reconnaitre des droits et
est assujetti a des obligations.

3 mais I’évolution du droit a fait

Il n’existe pas un droit de la personnalité unique43
émerger une forme de protection stricte de la tranquillit¢ et de la dignité de
I’individu. Ainsi, le droit civil regroupe sous I’appellation « droits de la
personnalité » le droit au secret de la correspondance et des conversations
téléphoniques, le droit de s'opposer au traitement de données nominatives, le respect
de la vie privée, le droit a I’image, le droit d’auteur, le droit a la voix et le droit au

nom.

L’on pourrait s’interroger sur I’opportunité d’aborder la question des droits visant a
protéger les attributs de la personnalité privée dans une thése sur les personnes
publiques. Cette question est 1égitime deés lors que 1’on accorde une importance a la
summa divisio entre le droit public et le droit privé. Et pourtant, a I’instar de notre
démonstration en matiere de propriété intellectuelle, les droits de la personnalité
s’étendent du droit privé au droit administratif. Ainsi J. Antippas reléve tres
justement que «la théorie des droits de la personnalité (...) assez solidement
élaborée par le droit privé, peut aujourd’hui s’étendre au champ du droit

- : ;.. 436
administratif et le conquérir™" ».

a4 Beignier, Le Droit de la personnalité, PUF, Que sais-je ?, 1992.

35 E. Pierrat, Protection des droits de la personnalité, legicom 2/1996 (N° 12) , p. 87-93 : « La Commission de réforme du code civil
en 1951 avait a cet égard proné en vain l'instauration d’un véritable et unique droit de la personnalité. Le mécanisme frangais de
protection fait autant appel a des notions purement prétoriennes qu'a une législation qui s est voulue en son temps parfois si précise et
technique quelle semble n’avoir pas nécessairement pris la mesure des avancées technologiques. »

36 J. Antippas, Les droits de la personnalité : De l'extension au droit administratif d'une théorie fondamentale de droit privé, Thése
Paris 2, 2010, dir. J. Huet (Prix Robert Abdesselam 2011) p. 23.
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Par exemple, le droit a I’image des collectivités territoriales est reconnu en droit
positif. La Cour de Cassation™’ a reconnu D’existence d’un préjudice moral au
bénéfice de la ville de Cannes conséquente a la condamnation de son maire pour
corruption. La Chambre criminelle a considéré « que la corruption de son premier
magistrat a porté atteinte a la notoriété d'une ville connue dans le monde entier a
raison du prestige international de son festival et que cette atteinte est constitutive

d'un préjudice moral spécifique causé par l'infraction ».

La propriété intellectuelle est trés performante dans cet exercice et transcende la
summa divisio en s’appliquant tant aux personnes privées qu’aux personnes
publiques. Sans affirmer son statut de matiére autonome, il doit étre relevé que la
propriété intellectuelle est autonome de la summa divisio, ou en tous les cas qu’elle
propose une communauté de régles entre les personnes publiques et les personnes
privées qui ne repose pas sur cette distinction. Tel est également le cas des droits de
la personnalité qui franchissent cette limite, a savoir le droit sur I’image, le droit au
respect de ’honneur et de la réputation des individus et le droit moral des auteurs et

artistes-interprétes d’ceuvres intellectuelles.

Ces droits sont ceux que le juge administratif reconnait et intégre dans ses décisions,
a ’instar du juge judiciaire. Pour autant, tous ces droits ne sont pas reconnus aux
personnes publiques. Cependant, 1’évolution du droit conduit a intégrer des droits au
bénéfice des personnes publiques qui visent a les protéger sur un terrain identique ou

contigu aux droits de la personnalité.

Pour étre protégées dans leur action, les personnes publiques doivent étre en mesure
d’étre identifiées et protégées dans leur identité. De méme, parce que les personnes
publiques sont une émanation de I’Etat, leur image et leur dignité doivent étre
préservées. Pour satisfaire a ces exigences, 1’identit¢ des personnes publiques est
protégée d’une maniere générale (Sous-sectionl) et plus spécifiquement par le droit

d’auteur (Sous-section 2).

7 Crim. 8 févr. 2006, no 05-80.488, Michel M. et Jean C., Droit pénal 2006, comm. 73, M. Véron ; Crim. 14 mars 2007, no 06-81.010,
Joél Y. et Nessim Z., Bull. crim. no83 ; AJDA 2007. 1374 ; BJCL 2007. 607, obs. L. Janicot ; Droit pénal 2007, comm. 85 M. Véron
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Sous — section 1 : La protection de l’identité des personnes publiques a titre

général.

Le droit positif organise un certain nombre de mesures destinées a protéger 1’identité
des personnes publiques des risques qui pésent sur elles du fait de différents facteurs :
la modification du nom des collectivités territoriales par les élus est strictement
encadré (1), mais c’est principalement la protection du nom des collectivités des

appropriations abusives sous forme de marques qui est source de contentieux (2).

1) L’encadrement de la modification du nom des collectivités territoriales.

Le nom des personnes publiques, et plus particulicrement des collectivités
territoriales, constitue un point de repere géographique et institutionnel pour les
administrés. Le nom des communes, par exemple, remonte souvent a des usages bien
antérieurs a la Révolution, et les noms des communes frangaises ont été légalement

fixés par un décret du 9 fructidor An IX*®.

Le juge a établi que les ¢lus municipaux peuvent rebaptiser a leur guise des rues et les
lieux dits de leur commune439, mais la loi subordonne la modification du nom des
communes & un décret en Conseil d'Etat, sur demande du conseil municipal, aprés
consultation du conseil départemental **.

La méme précaution est adoptée pour la modification du nom des départements**'.

Concernant le nom des régions, la loi du 16 janvier 2015**

a renvoy¢ a un décret en
Conseil d'Etat pris avant le ler octobre 2016 le choix, aprés avis du conseil régional

des régions nouvellement constituées, du nom et du chef-lieu de chacun d’entre elles.

8 Rec. Duvergier, vol. 13, p. 4-5

49 CE, 26 mars 2012, n° 336459, Cne Vergeze ; Vie communale et départementale 2012, n° 1009, p. 306, revenant sur CAA Marseille,
10 déc. 2009, Sté Nestlé et a. et sur TA Nimes, 11 janv. 2008

“9 CGCT, art. L 2111-1 et R 2111-1 ; Ph. Yolka, Le nom en matiére administrative : AIDA 2015, p. 305

“I CGCT, art. L 3111-1,

CE, 30 oct. 1970, n°® 79388, Perret. — pour le changement des Basses-Pyrénées en Pyrénées-Atlantiques : loi non nécessaire ; et le décret
n° 90-201 du 27 février 1990 pour celui des Cotes-du-Nord en Cotes-d’ Armor.

#2 Loi n° 2015-29 du 16 janvier 2015 relative & la délimitation des régions, aux élections régionales et départementales et modifiant le
calendrier électoral (Journal Officiel 17 Janvier 2015)
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Le législateur est donc particuliérement attentif a la question de la protection du nom
des personnes publiques, et fait soumet tous les changements de nom des collectivités

locales a un formalisme strict qui requiert I’avis du Conseil d’FEtat.
Cet encadrement strict tend a préserver la continuité de I’Etat, a travers des mesures
permettant d’assurer la stabilit¢ et la bonne identification des collectivités

territoriales.

2) La protection du nom des personnes publiques contre le risque de confusion.

Pour protéger le nom des personnes publiques, le législateur prévient le risque que
des tiers ne décident d’utiliser leur nom a des fins commerciales, particulierement a
titre de marques (a). Pour cette raison, les personnes publiques ont également droit a

la protection des ¢éléments de leur statut sur internet (b).

a) Le dépot du nom d’une personne publique en tant que marque.

La question de la protection du nom des personnes publiques est particuliérement
sensible en matieére de collectivités territoriales. En effet, la protection du statut des
collectivités locales se traduit notamment par I’interdiction faite a tout organisme de
s’intituler conseil municipal : une telle usurpation de titre ou fonction est sanctionnée
par le Code pénal. Les collectivités publiques doivent ainsi étre protégées dans toutes
les dimensions : leur nom en premier lieu, et touts les ¢léments qui s’y rattachent

comme I’image et la renomm¢ée.

La loi 91-7 du 4 janvier 1991 (article 4, h), dont les dispositions ont été reprises au
Code de la propriété intellectuelle (article L. 711-4, h) énonce que « ne peut étre
adopté comme marque un signe portant atteinte a des droits antérieurs, et notamment
(...) au nom, a l'image ou a la renommée d'une collectivité territoriale ». Ainsi, un

premier degré de protection du nom des personnes publiques est acquis par principe.

Dans le méme sens, l'article L. 711-3, c) énonce que « ne peut étre adopté comme
marque ou élément de marque un signe : ... c¢) De nature a tromper le public,

notamment sur la nature, la qualité ou la provenance géographique du produit ou du
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service ». Toutefois, cet article reprend en substance l'article 711-4, h) qui vise lui

aussi I’hypotheése d’une confusion dans 1’esprit du public.

Ces dispositions intégrées au Code de la propriété intellectuelle soulévent la question
du juge compétent, qui sur ce point doit étre envisagée. L’identité de 1’auteur de

I’atteinte au statut de la personne publique influe sur la compétence du juge.

D’une part, si l'auteur de l'atteinte est une personne privée, la compétence du juge
judiciaire doit étre retenue. En effet, une collectivité publique ne peut pas assigner
une personne privée devant le juge administratif**. L'article L. 711-4 du Code de la
propriété intellectuelle n'étant pas sanctionné par le Code pénal, l'action de la
collectivité reléve du juge judiciaire. Toutefois, la procédure de référé de l'article 809
du Code de procédure civile, peut étre utilisée pour obtenir le prononcé des mesures

: . . . . e . 444
conservatoires nécessaires pour faire cesser « un trouble manifestement illicite.” »

Par exemple, est considéré comme manifestement illicite le refus d’un office du
tourisme constitué en association d’utiliser le nom de la commune de Verdun tel qu’il
a été fixé par le Conseil municipal et par décret, et lui préférant celui de Verdun-sur-
Meuse. Le juge énonce que « la délibération du conseil municipal de Verdun et le
décret (...) sont des actes administratifs qui doivent recevoir exécution », et que leur
inexécution constitue un trouble manifestement illicite.** »

D’autre part, si le litige oppose deux collectivités publiques, le juge administratif est

compétent car 1’objet de 1’instance porte a la fois sur le statut des personnes publiques

et sur la responsabilité administrative de 1’auteur de 1’atteinte.

Le droit positif ne confeére aucun droit exclusif aux personnes publiques sur leur nom.
A ce sujet, le juge judicaire est trés explicite lorsque la chambre commerciale de la
Cour de cassation énonce dans un arrét du 23 juin 2009 que « [l'article L. 711-4 h) du

code de la propriété intellectuelle n'ayant pas pour objet d'interdire aux tiers, de

3 En effet, il n’existe pas en matiére d’atteinte au statut des personnes publiques de dispositions analogues a celles qui
existent en matiere de contravention de voirie.

4 TGI Albertville, ord. réf., 27 avr. 2010, Commune de Modane c/ Sté coopérative pharmaceutique francaise, JCP A 2010. 2183, note
Ph. Yolka

5 TGI Verdun, réf., 9 juin 1986, Ville de Verdun c. Office du tourisme - Syndicat d'initiative de Verdun, JCP 1987. 11. 20729, note B.
Pacteau
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maniere générale, de déposer en tant que marque un signe identifiant une collectivité
territoriale mais seulement de réserver cette interdiction au cas ou résulte de ce
dépot une atteinte aux intéréts publics, la cour d'appel n'avait pas a répondre a des
conclusions inopérantes soutenant qu'une telle atteinte résulterait de ce seul
dépot.**® » Cela signifie que les personnes publiques ne disposent pas de systémes de

protection réellement efficace contre les atteintes a leur nom.

En conséquence, le dépét du nom de la personne publique comme marque peut
constituer une solution intéressante, car la marque permet d’obtenir I’exclusivité et de
se protéger des tiers. Cette solution est efficace dans de nombreuses hypothéses : le
dépot de la marque « Musée du Louvre » permet d’éviter efficacement que des tiers
n’utilisent le nom du musée a des fins commerciales. Mais ce n’est que parce que la
marque « Musée du Louvre » est exploitée que son dépdt protége efficacement le nom
et les services de 1’établissement public. En effet, I’article L714-5 du Code de la
propriété intellectuelle énonce qu’« encourt la déchéance de ses droits le propriétaire
de la marque qui, sans justes motifs, n'en a pas fait un usage sérieux, pour les
produits et services visés dans l'enregistrement, pendant une période ininterrompue
de cing ans. » Pour les collectivités territoriales, qui n’exploitent généralement pas
leur nom, le recours au dépdt d’une marque n’est pas pertinent, et expose la personne

publique a la déchéance pour cause d’absence d’exploitation.*’

La protection du nom des collectivités territoriales est donc gouvernée par un principe
de libre usage par les tiers de leur nom, dans la mesure ou cette utilisation ne

préjudicie pas a I’exercice des missions de service public de la collectivité.

Dans I’affaire dite « des couteaux Laguiole », un particulier avait déposé la marque
« Laguiole » en France pour vendre de la coutellerie, et d’autres produits importés de
Chine et du Pakistan. La commune de Laguiole dénongait alors une spoliation de son
nom, une pratique commerciale trompeuse et une « atteinte a son nom, a son image

\ ;448
et a sa renommee. »

#6 Com. 23 juin 2009, no 07-19.542, Société Julou et Département du Finistére, Bull. IV, no 87 ; D. 2009. 1967 ; PIBD 2009. III. 1354 ;
Propr. intell. 2009, no 33, p. 416, obs. Sabatier

T A. Chéron, Une collectivité peut-elle déposer le nom de sa commune ou le numéro de son département en tant que marque ?, AICT
2011. 22.

8 CA Paris 3 nov. 1999, Ann. propr. ind. 2000. 115, obs. A. L.
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Par un arrét du 4 avril 2014, la Cour d’appel de Paris a débouté la commune de ses
demandes en reprenant exactement le dispositif de I’arrét de la chambre commerciale
de la Cour de cassation du 23 juin 2009 : « [l'article L. 711-4h n'a pas pour objet
d'interdire aux tiers, d'une maniere générale, de déposer en tant que marque un signe
identifiant une collectivité territoriale mais seulement de poser une telle interdiction
au cas ou resulte de ce depot une atteinte a des droits antérieurs et, notamment, au

449
»

nom, a l'image ou a la renommée d'une collectivité territoriale.
Cette décision reproche a la commune de Laguiole de ne pas rapporter la preuve que
les marques et les produits dénoncés entrainaient un risque de confusion avec ses
propres attributions, en référence a un jugement du Tribunal de grande instance de
Paris du 14 mars 2007*° qui estime qu’une commune « ne saurait, via son droit sur
son nom, interdire a des entreprises d’exercer leurs activités sur son territoire en
utilisant sa dénomination, sauf a démontrer que cet usage entraine un risque de
confusion avec ses propres attributions ou est de nature a lui porter préjudice ou a

porter a ses administreés ».

En revanche, un forgeron a pu obtenir une nullit¢ partielle des marques
communautaires « Laguiole », en se prévalant de la dénomination de sa société
« Forge de Laguiole » devant Tribunal de 1’Union Européenne le 21 octobre 2014,
Cette solution démontre que les juridictions s’emploient a réguler I’utilisation des
dénominations commerciales pour protéger les entreprises privées, mais elle est sans
intérét dans le cadre de la protection du nom des collectivités territoriales car la
commune n’est ni partie ni intervenante devant le Tribunal, saisi d’un recours formé

par un particulier contre une décision de I’OHMI.

Dans un arrét du 4 octobre 20162, la Cour de cassation casse partiellement 1’arrét de
la Cour d’appel de Paris du 4 avril 2014 et renvoie I’affaire devant une nouvelle Cour

d’appel qui, selon un communiqué de la commune de Laguiole « sera invitée a

9 CA Paris, 4 avr. 2014, AICT 2014. 455, J.-D. Dreyfus, Nom des collectivités et droit des marques, AJCT 2013, p. 127.

0 TGI Paris, 14 mars 2007, Ville de Paris ¢/ Gilbert L.

! Tribunal de I’Union Européenne 21 octobre 2014, Gilbert Szajner ¢/ OHMI, aff. T-453/11, D. 2015. 230, obs. J.-P. Clavier, N.
Martial-Braz et C. Zolynski

42 Cass, com. 4 oct. 2016, non publié.
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s’interroger sur le fait de savoir si ['usage par un tiers du nom d’une commune de
1300 habitants mais connue par 47 % d’un échantillon représentatif de la population
francaise est, ou pas, de nature a altérer la décision d’achat du consommateur
moyen. » La Cour d’appel de renvoi devra également envisager « le risque qu’encourt
le consommateur moyen de penser qu’il acquieére un produit originaire de Laguiole,

453
alors que tel n’est pas le cas™. »

La ville de Paris a obtenu satisfaction dans le cadre de son recours contre un
particulier qui avait déposé la marque « Paris 2012 », « Paris 2016 », « Paris 2020 »,
« Paris 2024 » et « Paris 2028 » alors que la ville était candidate a 1’organisation des
jeux olympiques. Dans cette espece, le juge a reconnu que le dépdt de ces marques

représentait un risque pour les intéréts moraux et patrimoniaux de la ville.***

Le Tribunal de grande instance de Paris apporte des précisions sur les conditions de la
reconnaissance d’une atteinte au nom d’une collectivité territoriale : « une commune
étant une collectivité territoriale, personne morale de droit public, ne peut voir son
nom protégeé qu'en rapport avec des missions de services publics qui lui sont confiés
pour le compte de ses administrés. S'il est de principe qu'elle a une compétence
générale pour statuer sur toutes les questions d'intérét public communal qui ne sont
pas dévolues par les textes d'autres personnes, il est constant qu'elle ne peut
intervenir dans les activités réservées aux particuliers. Ainsi, elle ne saurait, via son
droit sur son nom, interdire a des entreprises ou des associations d'exercer leurs
activités sur son territoire en utilisant sa dénomination sauf a démontrer que cet
usage entraine un risque de confusion avec ses propres attributions de nature a lui

Iz . N /. . N . . r 455
porter préjudice ou a porter préjudice a ses administrés.””” »

Sur ce fondement, les activités de service public des collectivités territoriales telles
que le développement du réseau haut-débit ou des manifestations organisés par une
commune sont protégées. Ainsi, le dépdt par un particulier de la marque « Paris sans-

fil » a été considéré comme entrainant un risque de confusion avec le développement

#3 Communiqué de la commune de Laguiole du 11 octobre 2016 dans « la dépéche du Midi »,
http://www.ladepeche.fr/article/2016/10/11/2437009-la-commune-de-laguiole-gagne-la-premiere-manche-en-cassation.html
4% TGI Grasse 13 janv. 2004, PIBD 2004. III. 297 ; TGI Paris, 3€e ch., 14 mars 2007, CNOSF et Ville de Paris ¢/ Louis, cité par S.
Penaud, Nom des collectivités territoriales : utilisation par des tiers comme marque ou nom de domaine Internet, RLCT no 25, 2007

5 TGI Paris, 3e ch., 10 janv. 2007, Ville de Paris ¢/ Association Centre international de séjour a Paris, cité par S. Penaud, préc. RLCT
no 25,2007
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du réseau wifi par la ville de Paris**

. Dans le méme sens, le dépdt de la marque
« Paris 1’été » a été considéré comme perturbant 1’identification des manifestations
estivales organisées par la ville de Paris qui associe réguliérement son nom au terme

« 1été%7 .

Le législateur a innové en 2014 en établissant un niveau supérieur de protection selon
lequel « toute collectivité territoriale ou tout établissement public de coopération
intercommunale peut demander a l'Institut national de la propriété industrielle d'étre
alerté en cas de dépot d'une demande d'enregistrement d'une marque contenant sa
dénomination, dans des conditions fixées par décret, afin de prévenir les litiges en la

% ». Le nouvel article 712-4 du Code de la propriété intellectuelle énonce

matiére®
encore que « pendant le délai mentionné a l'article L. 712-3, opposition a la demande
d'enregistrement peut étre faite aupres du directeur de l'INPI par une collectivité
territoriale, des lors que cette indication comporte le nom de la collectivité

concernée®’ ».

Cette mesure confirme I’existence d’un contentieux dense en matiére de protection du
nom des collectivités territoriales et vise a prévenir 1’émergence de nouveaux litiges.
La procédure d’alerte permet aux personnes publiques, qui ne peuvent empécher que
leur dénomination soit réservée a titre de marque, d’anticiper la naissance d’un
contentieux en s’opposant au dépdt d’une marque susceptible de porter atteinte a leur

nom, a leur renommeée ou a leur image.

b) La protection du nom des personnes publiques sur internet.

L’essor du numérique transpose la question de la protection du nom des personnes

publiques sur internet, et plus particuliérement en matiere de noms de domaine.

43¢ TGI Paris, 3e ch., 6 juillet 2007, Ville de Paris ¢/ Association Paris-sans fil, no 06/01925, PIBD 2007. III. 646 ; RLDI 2007, no 30,
obs. Auroux, et no 31, obs. Lacke

T CA Paris, 4e ch. A, 12 déc. 2007, no 06/20595, Ville de Paris ¢/ Stéphane s., Propr. intell. 2007, no 27, p. 172, obs. Fajgenbaum et
Lachacinski

% Nouvel article L. 712-2-1 du Code de la propriété intellectuelle dans sa rédaction issu de la L. n° 2014-344, 17 mars 2014, relative a
la consommation : Journal Officiel 18 Mars 2014 ; JCP A 2014, 269

9 Nouvel article L. 712-4 du Code de la propriété intellectuelle dans sa rédaction issu de la L. n° 2014-344, 17 mars 2014, relative a la
consommation : Journal Officiel 18 Mars 2014 ; JCP A 2014, 269
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Le premier texte spécialement consacré aux noms de domaine est le décret 6 février
2007*° qui fixe, en application de l'article L.45 du Code des postes et

télécommunications issu de la loi 9 juillet 2004

, les principes d'attribution et de
gestion des noms de domaine «.fr», par principe réservés aux collectivités

territoriales.

Toutefois, le Conseil constitutionnel, saisi d’une question prioritaire de
constitutionnalité, a énoncé que « ['encadrement, tant pour les particuliers que pour
les entreprises, du choix et de l'usage des noms de domaine sur internet affecte les
droits de la propriété intellectuelle, la libertée de communication et la liberté
d'entreprendre ; qu'en se bornant a prévoir que l'attribution par des organismes
désignés par le ministre chargé des communications électroniques d'un nom de
domaine est assurée dans l'intérét général, selon des regles non discriminatoires
rendues publiques et qui veillent au respect des droits de la propriété intellectuelle,
et en renvoyant pour le surplus d un décret en Conseil d'Etat, le législateur a
méconnu l'étendue de sa compétence. Les actes réglementaires pris sur le fondement
de l'article L. 45 ne sont privés de base légale qu'a compter du ler juillet 2011, les
autres actes passés avant cette date en application des mémes dispositions ne peuvent
étre contestés sur le fondement de cette inconstitutionnalité.*** »
Le législateur répondu a cette décision par la loi du 22 mars 2011 portant diverses
dispositions d'adaptation de la 1égislation au droit de 1'Union européenne en matiére
de santé, de travail et de communications €lectroniques, qui reprend le décret de 2007

et ajoute quelques nouveaux éléments.

Le nouvel article L. 45-1 du Code des postes et communications électroniques, dans
sa rédaction issue de la loi du 22 mars 2011 énonce que « les noms de domaine sont
attribués et gérés dans l'intérét général selon des regles non discriminatoires et
transparentes, garantissant le respect de la liberté de communication, de la liberté

d'entreprendre et des droits de propriété intellectuelle » (al. 1), et « sous réserve des

49 Décret n° 2007-162 du 6 février 2007 relatif & I'attribution et a la gestion des noms de domaine de I'internet et modifiant le code des
postes et des communications €lectroniques.

! Loi n°® 2004-669 du 9 juillet 2004 relative aux communications électroniques et aux services de communication audiovisuelle

“Z Cons. constit. 6 oct. 2010, no 2010-45 QPC, Mathieu M.,D. 2010. Actu. 2285, obs. C. Manara
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dispositions de l'article L. 45-2, le nom de domaine est attribué au demandeur

eligible ayant le premier fait régulierement parvenir sa demande ».

L’article L. 45-2 du Code des postes et communications électroniques précise que
«dans le respect des principes rappelés a l'article L. 45-1, l'enregistrement ou le
renouvellement des noms de domaine peut étre refusé ou le nom de domaine supprimé
lorsque le nom de domaine est: [...] 3o ldentique ou apparenté a celui de la
République frangaise, d'une collectivité territoriale ou d'un groupement de
collectivités territoriales ou d'une institution ou service public national ou local, sauf
si le demandeur justifie d'un intérét légitime et agit de bonne foi. Le décret en Conseil
d'Etat prévu a [l'article L. 45-7 et les régles d'attribution de chaque office
d'enregistrement définissent les éléements permettant d'établir un usage de mauvaise
foi et l'absence d'intérét légitime. Le refus d'enregistrement ou de renouvellement ou
la suppression du nom de domaine ne peuvent intervenir, pour l'un des motifs prévus
au présent article, qu'apres que l'office d'enregistrement a mis le demandeur en

mesure de présenter ses observations et, le cas échéant, de régulariser sa situation. »

B. Retailleau, dans son avis au nom de la commission de I'économie du Sénat, énonce
que «le texte proposé par l'Assemblée nationale modifie en outre légerement le
niveau de protection des noms de collectivités et des institutions puisqu'il devient
possible d'enregistrer le nom d'une collectivité si le demandeur a un intérét légitime
(son nom de famille, ou le nom d'une marque) et agit de bonne foi (ne cherche pas a
porter atteinte a la collectivité, ou ne se livre pas a des activités relevant du

. 463
parasitisme, par exemple).”” »

Ainsi, le nom des personnes publiques fait 1’objet d’une protection relative par le
législateur qui vise a éviter le risque de confusion entre un service public et une
marque déposée par une personne privée. La protection du nom des communes, méme
lorsqu’elle n’est as la conséquence de la mise en ceuvre du droit moral de 1’auteur,

entretient nécessairement des liens avec la propriété intellectuelle. Cette situation est

43 Avis n° 252 (2010-2011) de B. Retailleau sur le projet de loi portant diverses dispositions d'adaptation de la législation au droit de
'Union européenne en maticre de santé, de travail et de communications électroniques fait au nom de la commission de I'économie,
déposé le 25 janvier 2011
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notamment la conséquence de 1’encadrement par le Code de la propriété intellectuelle

de la protection du nom des communes.
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Sous — section 2 : La protection du nom des personnes publiques auteures d’une

ceuvre de ’esprit par le droit moral

L’acces des personnes publiques a la qualité d’auteur leur permet de bénéficier des
droits attachés a ce statut particulier. Le droit moral de 1’auteur est composé de
plusieurs attributs que sont le droit de divulguer I’ceuvre, le droit a la paternité, le
droit a I’intégrité ou au respect de 1’ceuvre, le droit de retrait ou de repentir et le droit
au respect du nom. L’artiste-interpréte est protégé par un droit moral sur
I’interprétation dit voisin du droit d’auteur mais limité au seul droit au nom et a
I’intégrité. C’est le droit au respect du nom de 1’auteur qui retient ici particulierement

notre attention.

Il n’est pas contestable que le droit de la propriété intellectuelle n’a pas été congu
pour les personnes publiques*®®. Certains auteurs sont méme farouchement opposés a
ce que les personnes publiques puissent accéder a la qualité d’auteur d’une ceuvre. Il
en va ainsi de X. Linant De Bellefonds qui affirme qu’« il est fort discutable que des

. . . ., e 465
personnes de droit public puissent étre considérées comme des auteurs™ ».

Certes, la philosophie du droit d’auteur vise originellement a protéger la personne
physique dont la personnalité et ’imaginaire se sont exprimés dans une création de
I’esprit. De ce point de vue, le droit moral serait un droit de la personnalité
susceptible d’appartenir seulement a des personnes physiques. Cependant, le droit
positif reconnait sans difficulté que les personnes publiques peuvent étre

cessionnaires des droits patrimoniaux sur une ceuvre.

La réticence a reconnaitre le droit moral a une personne publique ne résulte donc pas
dans le fait que sa qualité d’auteur soit remise en cause, mais s’appuie sur sa qualité
de personne morale. Nous avons montré que les personnes publiques sont titulaires
originaires du droit d’auteur dans le cas d’une ceuvre collective au sens de 1’article L.

113-2 al. 3 Code de la propriété intellectuelle.

464, Delvolvé dans la préface de la thése de C. Blaizot-Hazard, préc. LGDJ, bibl. Dr. pub. t. 159, 1991, p. 15
465 X Linant De Bellefonds, Droits d auteur et droits voisins, 2¢ éd. Dalloz, 2004, p- 70, n° 201
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Or, ’ceuvre collective n’a rien d’exceptionnel dans ’activité de création intellectuelle
des personnes publiques : c’est, au contraire, [’hypotheése privilégiée de création
publique d’ceuvres protégées par des droits de propriété littéraire et artistique. Le
Conseil d’Etat énoncé en 1972 dans son avis OFRATEME les émissions
pédagogiques réalisées par ses agents sont des ceuvres collectives. Le Conseil d’Etat
énonce en 1996 que le répertoire S.LR.EN.E créé et exploité par I'INSEE
« constitue une base de données qui doit étre regardée comme une ceuvre collective
pouvant légalement inclure des droits relevant de la propriété intellectuelle au profit
de I'INSEE, donc de I’Etat ». La méme qualification a été choisie par la Cour
Administrative d’Appel de Bordeaux®’ en 2004 a propos d’un CD-ROM créé a
I’initiative et sous la direction d’un lycée en partenariat avec une société privée

spécialisée dans la réalisation audiovisuelle.

Ainsi, les personnes publiques sont parfaitement ¢éligibles a la qualité¢ d’auteur et
bénéficier de la protection du droit moral. Plus encore, elles sont les plus a méme

d’exercer le droit moral*®®

car leurs prérogatives correspondent en tous points aux
caractéres du droit moral qui est perpétuel, inaliénable et imprescriptible. Aussi, il ne
faut pas que le trouble du droit sur la notion de personnalité morale en mati¢re de
propriété intellectuelle devienne le notre : le droit d’auteur et le droit public

s’articulent naturellement et harmonieusement*®’.

J. Antippas reléve a propos du droit moral que « /a raison d’étre méme de ce droit,
qui constitue un droit de la personnalité, est de protéger la sensibilité de la personne
physique s’étant exprimée dans une ceuvre ou, le cas échéant, dans une
interprétation’’’. » La pertinence de telles observations ne suffit pas, & notre sens, a
¢carter ’intérét et la 1égitimité de 1’¢ligibilité des personnes publiques a la protection
du droit moral. Il est I’apanage de tout auteur, personne physique ou morale, de droit
privé ou de droit public. Relever que cette ¢€ligibilité est artificielle revient a critiquer
la pertinence de la fiction juridique de la personnalité morale, mais ce n’est pas, a

notre sens, une contestation recevable de la qualité d’auteur des personnes publiques.

46 CE, Ass., 10 juill. 1996, Sté Direct Mail Promotion, (Cons. n° 13), Rec., tables, p. 876

47 CAA Bordeaux, 21 oct. 2004, SARL Virtual Media Graphic, JCP A, n° 51, 13 déc. 2004, 1823, note J. Moreau

48 En ce sens, v. C. Blaizot-Hazard, préc,p. 179 et s.

49 J.-M. Bruguiére, « Droit d auteur et service public : plaidoyer en faveur d’une union harmonieuse », Propr. intell. avr. 2003, n° 7, p.
124, lere col

470 J. Antippas, préc. p.137
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La protection du nom de I’auteur d’une ceuvre de 1’esprit est donc applicable aux
personnes publiques ayant acquis la qualité d’auteur (1). Il convient ici d’envisager
comment la protection du nom de la personne publique auteure d’une ceuvre de
I’esprit compléte le dispositif 1égal de la protection générale du nom des personnes

publiques (2).

1) Le droit au respect du nom de [’auteur : une protection strictement délimitée.

La protection du nom de 1’auteur découle de l'article L. 121-1, alinéa ler du Code de
la propriété intellectuelle qui énonce que « l'auteur jouit du droit au respect de son

nom, de sa qualité et de son cuvre. »

De nombreux auteurs tels que P. Frémond et J. Raynard*’' estiment que le droit au
nom est un droit a la paternité de 1’ceuvre en s’appuyant sur la combinaison des

termes « nom » et « qualité » de I’article L. 121-1, alinéa 1.

Le droit au respect du nom de l’auteur d’une ceuvre de 1’esprit s’applique aux
personnes publiques, ¢’est a dire qu’il leur permet, comme a tout auteur, de s’affirmer
dans leur statut d’auteur en exigeant que leur nom soit mentionné lors de la

divulgation de I’ceuvre.

En cela, le droit au respect du nom de 1’auteur est sensiblement différent de la
protection plus générale du nom des personnes publiques : il protége la personne
publique contre les usages abusifs qui pourraient &tre faits de son nom, mais
seulement parce qu’elle a la qualité d’auteur et dans le cadre de 1’utilisation de ses
ceuvres. Le droit au respect du nom de I’auteur est donc restreint dans son application,
car il est limité a des hypothéses d’utilisations frauduleuses ou d’absence de mention

du nom d’une personne publique auteure d’une ceuvre.

Comme le souligne A. Bertrand, « la loi distingue entre « le respect du nom de

l'auteur », et « le respect de la qualité d'auteur », au sens d'étre auteur. La

411 . Frémond, Le droit au nom d'une ceuvre artistique, Cah. dr. auteur 1988, n° 4, p. 11 ; J. Raynard, Le droit a la paternité de I'euvre
de l'esprit , Cah. dr. entr. 1989, n° 2, p. 33.
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distinction est importante en ce sens que le respect au nom vise effectivement le droit
de voir son nom mentionné sur l'euvre alors que le droit au respect de la qualité
d'auteur vise le droit de revendiquer le fait d'avoir créé l'cuvre ou participé a sa
création, sans pour autant que ce droit s'accompagne d'une mention sur l'cuvre elle-

A 472
meme. 7 »

Des lors que le droit au respect du nom de ’auteur est distinct du droit au respect de
la qualité d’auteur, il a pu étre jugé que le droit au nom et a la paternité de l'auteur
existait méme si son ceuvre n'était pas protégée par le droit d'auteur par absence

d'originalité, c’est & dire pour de simples idées donnant lieu a une création.*”

Le Code de la propriété intellectuelle ne donne pas de définition a la notion de droit

au respect du nom de 1’auteur. Le juge a donc apporté des précisions sur les droits de

I’auteur qui découlent de cet article, et les limites au droit au respect du nom de

I’auteur. Ainsi, le juge a précisé que ce droit permet a 1’auteur d’exiger que son nom
474

soit mentionné, correctement orthographi¢™ ", et faire rétablir la vérité si son ceuvre a

o 475 r \ . .
été usurpée*”. Il permet également & ’auteur qui le souhaite de demeurer anonyme.

Le droit au respect du nom de I’auteur est imprescriptible, a I’instar des autres droits
moraux de ’auteur ; cela implique que 1’auteur peut revendiquer la paternité de son
ccuvre de nombreuses années apres la création, et ce méme s’il avait renoncé

tacitement ou par contrat a étre identifi¢*’.

Ainsi, le droit a la paternité est limité a I’usage du nom de 1’auteur dans le cadre de sa
relation avec I’ceuvre qu’il a créée. Le droit au respect du nom de 1’auteur ne protege
donc pas le nom de l'auteur de manic¢re générale, c’est a dire contre toutes les
atteintes qui pourraient étre perpétrées, mais seulement contre celles qui portent sur

I’ceuvre.

412 A. Bertrand, Droits de [ ’auteur, Dalloz action droit des auteurs, Dalloz, 2010, chap. 106 n°36

43 TGI Paris, 3° ch., 13 nov. 1970, André ¢/ Fibrociment, RIDA 1971, n° 68, p. 90.

47 CA Paris, lre ch., 25 sept. 1987 : RIDA 1/1988, p. 104 ; D. 1988, somm. p. 205, obs. C. Colombet

45 TGI Paris, 1re ch., 17 janv. 1990 : D. 1991, somm. p. 95, obs. C. Colombet

476 CA Paris, 4° ch., 20 avr. 1989, Mortureux de Faudoas ¢/ Sté Distrivet, D. 1989. IR 177 ; RIDA 1990, n° 143, p. 317
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2) Le droit au respect du nom de [’auteur peut étre intégré dans le régime

géneral de la protection de [’identité des personnes publiques.

F. Pollaud-Dulian expose que le droit au respect du nom de [’auteur « ne protége que
le rapport entre l'auteur et une ceuvre déterminée dont il est le créateur - a l'instar
des autres attributs du droit moral. Ce droit ne protege pas le nom de l'auteur en lui-
méme, indépendamment d'une ceuvre. Cette fonction ressortit a une autre prérogative
qui, pour étre également extrapatrimoniale en principe, reléeve d'une autre branche
du droit : le droit général de la personnalité sur le nom ou le pseudonyme qui

. . e 477
identifie un individu par rapport aux autres.”"" »

Nous avons montré que le droit de la personnalité sur le nom protége les personnes
publiques et plus particulierement les collectivités territoriales a tel point que des

articles du Code de la propriété intellectuelle lui sont consacrés.

Le droit au respect du nom de I’auteur ne permet pas a lui seul d’empécher
I’utilisation commerciale du nom de ’artiste par des tiers, car « « le droit moral de
l'auteur au respect de son nom est attaché a l'ceuvre de l'esprit qui porte l'empreinte
de sa personnalité ; c'est, des lors, a bon droit que la cour d'appel a retenu que M.
Sango ne pouvait prétendre, sur le fondement de l'article L. 121-1 du code de la
propriéeté intellectuelle, a la protection de son nom patronymique en tant que tel, fiit-
il utilise pour l'exercice de son activité artistique, ce nom, quelle que soit sa
renommée prétendue, ne constituant pas, en lui-méme, une ceuvre de l'esprit » 4% La
protection du nom de 1’auteur doit donc s’appuyer d’une part sur ’article l'article
L. 121-1, alinéa ler du Code de la propriété intellectuelle, et sur le fondement de

I’atteinte a son droit de la personnalité.

En effet, un auteur peut faire interdire 1’utilisation de son nom si celle-ci entraine un

« risque de confusion dans l'esprit du public*” », qui se déduit notamment de la

477 E. Pollaud-Dulian, Droit moral, droit au nom, RTD com. 2013, n°285.

48 Civ. 1", 10 avr. 2013, n° 12-14.525, E. Méchin, Droits de la personnalité - Droit d'auteur - Absence de protection d'un nom
patronymique au titre du droit moral de l'auteur, JAC 2013, n°4, p.11 ; D. 2013. 992 ; CE juillet 2013, n° 73, obs. C. Caron

419 Civ. 1™, 26 mai 1970 n° 68-13.193, D. 1970, p. 520
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notoriété du patronyme, plus aisée a démontrer dans le cas d’une collectivité

territoriale que dans celui d’un particulier.*®

On retrouve ici I’imbrication des différents procédés Iégaux de protection du nom des
personnes publiques, organis¢ a titre général par la protection des droits de la

personnalité et a titre particulier par le respect du nom de 1’auteur.

0 Civ. 17, 10 avr. 2013, n° 12-14.525, préc. : Le requérant « ne démontrait pas que le patronyme "X" aurait acquis, auprés des
consommateurs frangais ou des professionnels du cinéma ou de l'audiovisuel, une notoriété certaine attachée a sa personnalité », mais
apres plusieurs recherches, il apparaissait « que ce nom était amplement porté ».
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Section 2 : Les caractéres du droit moral produisent les mémes effets que

P’intérét général.

Les caractéres du droit moral de la personne publiques auteure d’une ceuvre de
I’esprit sont définis par I’article L 121-1 du Code de la propriété intellectuelle qui
énonce que « l'auteur jouit du droit au respect de son nom, de sa qualité et de son
ceuvre. Ce droit est attaché a sa personne. Il est perpétuel, inaliénable et
imprescriptible. » Le droit moral de 1’auteur est également insaisissable, c’est a dire
que les créanciers d'un auteur ne pourront jamais exiger la diffusion d'une ceuvre aux

fins de recouvrer les sommes dues par l'auteur.

L’observation de ces caracteres est particuliecrement intéressante du point de vue du
droit public, et encore plus lorsque 1’on s’interroge sur la question de savoir si le droit
moral de I’auteure personne publique est d’intérét général : les caractéres du droit
moral produisent les mémes effets que 1’intérét général. En effet, nous avons montré
que la domanialité publique, qui intégre les propriétés publiques qui servent 1’intérét
général est gouvernée par les principes de la perpétuité, de 1’inaliénabilité, de

I’insaisissabilité et de I’imprescriptibilité.

Cette identité de caractéres entre le droit moral de I’auteur et de I’intérét général doit
retenir notre attention, ce d’autant que le droit positif ne connait pas d’autres

exemples d’application de ces critéres cumulatifs (Sous-section 1).

En outre, il convient de déterminer si cette identité de critéres donne un role
spécifique a I’intérét général dans la protection des créations intellectuelles des
personnes publiques, ou si, au contraire, ’intérét général ne joue qu’un faible rdle

(Sous-section 2).

- 224 -



Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

Sous — section 1 : Inaliénabilité, insaisissabilité, imprescriptibilité.

Les critéres de la domanialité publique que sont I’inaliénabilité, I’insaisissabilité, et
I’imprescriptibilité sont communs au droit moral de 1’auteur de son ceuvre. Pourtant,
les deux matiéres sont a priori treés distinctes, c’est pourquoi il peut sembler
surprenant qu’elles partagent des caractéristiques a ce point identiques. Il convient de
revenir sur chacun de ces critéres pour vérifier si le sens qu’a entendu leur donner le
législateur est le méme : en d’autres termes, il s’agit de réaliser une analyse
sémantique croisée entre le Code de la propriété intellectuelle et le Code général de la

propriété des personnes publiques.
Nous rapprocherons dans un premier temps les notions voisines de perpétuité et
d’imprescriptibilité (1), avant d’envisager les mécanismes d’immobilisation que sont

I’insaisissabilité et d’inaliénabilité (2).

1) Perpétuité et imprescriptibilité.

La perpétuité du droit moral de 1’auteur se traduit par le fait que celui-ci ne peut pas
faire 1’objet ni d’une prescription acquisitive, ni d’une prescription extinctive.
L’imprescriptibilité ajoute a cela que le droit moral de I’auteur ne peut pas se perdre

par le non-usage.

F. Pollaud-Dulian reprend cette distinction trés précisément lorsqu’il expose que
«l'article L. 121-1 mentionne a la fois la perpétuité et l'imprescriptibilité du droit
moral : sil'idée générale est la méme, les deux notions sont distinctes. En consacrant
la perpétuité du droit moral, le législateur signifie a la fois que la durée du droit
moral n'est pas identique a celle du monopole d'exploitation qui est temporaire, et
que ce droit, quoiqu'étant destiné a protéger la personnalité de l'auteur telle qu'il l'a
exprimée dans son ceuvre, n'est pas non plus un droit viager, a la différence des
droits généraux de la personnalité. Quant a l'imprescriptibilité, elle ne fait pas

double emploi avec la perpétuité : elle signifie que le droit moral ne se perd pas par
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le non-usage, que l'auteur ou ses ayants droit ne peuvent se voir opposer une longue

. . , . . . .. 481
inertie dans la défense du droit moral comme une cause d'extinction de ce droit.” »

Par ces deux caracteres, le législateur a entendu protéger le droit moral de 1’auteur
des effets du temps, a tel point que méme la mort de 1’auteur n’empéche pas la survie

des droits moraux.

En matiere de droit moral de la personne publique auteure d’une ceuvre, il convient de
relever que personne ne peut appréhender aussi bien la notion de perpétuité que les
personnes morales, de droit privé comme public. Et pour cause : elles ne s’éteignent
pas «a cause de mort» comme les personnes physiques. L’on peut d’ailleurs
s’interroger sur les raisons qui ont poussé¢ le législateur a inventer un droit au
bénéfice des personnes physiques qui dépasse la durée de leur vie.*® C’est une
spécificité francaise, qui s’oppose a certaines conceptions étrangeres : le 1égislateur
francais a fait le choix de la perpétuité. L’ceuvre, qui porte l'empreinte de la

personnalité de son auteur va survivre a sa mort.

L’imprescriptibilité du droit moral de 1’auteur a pour conséquence que comme tous
les autres droits de la personnalité, le droit moral de l'auteur ne se perd par le non-

3

usage, méme trentenaire’™. Pour cette raison, parce que le droit a la paternité

imprescriptible, l'action tendant a rétablir la paternité de l'auteur est elle-méme

484

imprescriptible.” " En outre, I’acquisition par la prescription est inconnue en droit de

la propriété intellectuelle.

En droit public, la notion d’imprescriptibilité est traitée différemment : le Code civil
énonce que la prescription acquisitive®® s’applique aux biens publics. En effet,

’article 227 du Code civil énonce que « I'Etat, les établissements publics et les

1 Pollaud-Dulian, De la prescription en droit d 'auteur, RDT civ, 1999 .585 ;

2 Pour un critique de la perpétuité du droit moral de 1’auteur, v. J-M. Bruguiére, Faits et méfaits de la perpétuité dans la
propriété littéraire et artistique, propr. ind. n° 10, oct. 2010, dossier 10

3 CA Paris, 31 mai 1989 : RIDA janv. 1989, n° 139, p. 183. ; P.-Y. Gautier, Propriété littéraire et artistique : Coll. Droit fondamental :
PUF, Se éd. 2004, n° 122

4 Cass. 1reciv. 13 nov. 1973 : Bull. civ. 1973, I, n°® 302, p. 269 ; D. 1974, p. 533, obs. C. Colombet ; JCP G 1975, II, 18029, note
M.C. Magnigne ; CA Paris, 20 avr. 1989 : RIDA, janv. 1990, n° 143, p. 317.; CA Paris, 11 janv. 1983 : D. 1983, inf. rap. p. 432.

5 Art. 2219 du Code civil : « La prescription est un moyen d'acquérir ou de se libérer par un certain laps de temps et sous des
conditions déterminées par la loi »
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communes sont soumis aux mémes prescriptions que les particuliers et peuvent
également les opposer ».

Pour autant, cela ne signifie pas que tous les biens publics sont soumis a la
prescription acquisitive : la Cour de cassation rappelle que seuls les biens qui ne font

pas partie du domaine public sont susceptibles d’usucapion.**

L’article L. 3111-1 du CGPPP ¢énonce clairement que les biens du domaine public
sont imprescriptibles: « Les biens des personnes publiques mentionnées a [’article L1

qui relevent du domaine public, sont inaliénables et imprescriptibles. »

L’imprescriptibilité joue en matiere de domaine public le méme role que pour le droit
moral : elle vise a éviter de des occupants de bonne foi ne puissent priver les
personnes publiques de la jouissance de leurs biens. Le principe est réguliérement
rappelé, si bien que méme si les personnes publiques renoncent a revendiquer la
domanialit¢ d’un bien pendant une longue période, I’occupant ne peut jamais en
obtenir la propriété, parce que ces biens « faisant partie du domaine public, étaient

. . . .. 487
inaliénables et imprescriptibles.” " »

A la régle de l'imprescriptibilité s’ajoute aussi l'imprescriptibilité de l'action en
réparation des dommages causés au domaine public et l'interdiction d'ordonner la

8 Méme si la notion de perpétuité

démolition des dépendances du domaine public.
n’est pas explicitement abordée pour les biens du domaine public, I’idée est tout de
méme présente : I’imprescriptibilité tend a assurer la pérennité des biens du domaine

public a I’épreuve du temps.

En conséquence, le Code de la propriété intellectuelle et le CGPPP donnent le méme
sens a la notion d’imprescriptibilité : absence de prescription acquisitive et absence

de prescription extinctive.

6 Cass. 3e civ, 2 octobre 1975 : Bull. civ. IIL, no 274, p. 208 ; JCP 1975. IV. 338
7 Par ex : CE 13 octobre 1967, Cazeaux : Lebon p. 368 ; RDP 1968. 887, note Waline.
8 CE, 2 mars 1977, Sutra-Barbier : Rec. CE 1977, tables p. 732 ; Dr. adm. 1977, comm. n° 141
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2) Insaisissabilité et inaliénabilité.

Au dela de D’intégration du principe d’imprescriptibilit¢ au doit moral et a la
domanialité publique, ces deux régimes mettent également en ceuvre les principes

d’insaisissabilité (a) et d’inaliénabilité (b).

a) L’insaisissabilité du droit moral et des biens du domaine public.

L’insaisissabilité du droit moral de I’auteur est la conséquence de sa nature
extrapatrimoniale et de son caractére personnel. A. Lucas-Schloetter énonce sur ce
point qu’on « ne voit pas tres bien a quoi pourrait correspondre en pratique la saisie
du droit moral et quel intérét auraient les créanciers de l'auteur a se voir attribuer en
justice une prérogative dont ils ne peuvent a priori tirer aucun revenu. L'hypothése
est tout au plus envisageable a propos du droit de divulgation, le créancier
revendiquant l'exercice de la prérogative pour exploiter une ceuvre que l'auteur
refuse de communiquer au public. Mais on est alors plus proche de ['action

. 489
oblique.™ »

L’insaisissabilité du droit moral de I’auteur ne figure pas dans les critéres énoncés par
I’article L. 121-1 du Code de la propriété intellectuelle, mais le fait que le droit moral
soit un droit de la personnalité a pour conséquence qu’il est insaisissable. Cette
solution a été entérinée par le juge trés longtemps avant que le législateur ne consacre

I’existence des prérogatives morales de I’auteur.

Dans une décision du 18 février 1870, la Cour d’appel de Dijon a énoncé que « la
pensée, alors méme qu'elle est fixée par écrit, reste la propriété personnelle et
exclusive de celui qui l'a produite, ce dernier étant seul en mesure de décider si elle a

recu sa forme définitive et si elle doit devenir publique a une époque quelconque.”’ »

9 A. Lucas-Schloetter, Droit moral. Théorie générale du droit moral, Jcl. Civil annexe, propriété littéraire et artistique,
LexisNexis, septembre 2014 n°13
4% CA Dijon, 18 févr. 1870 préc., S. 1870, p. 212, D. 1871, p. 221
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Ainsi, I’insaisissabilité du droit moral de ’auteur repose sur son caractére personnel
et extrapatrimonial. Le droit de la propriété publique, par essence objectif et

patrimonial applique-t-il une régle identique ?

La réponse est positive : puisque les moyens de contrainte ne peuvent pas étre exercés
contre l’administration, et que la disponibilit¢é des biens publics nécessaires a
I’exercice des missions de service public doit étre assurée, la Cour de cassation a
énoncé en 1987 qu’il existe un principe général du droit selon lequel les biens des

. . .. 491
personnes publiques sont insaisissables.

Pour autant, méme si 1’insaisissabilité¢ des biens du domaine public est entérinée par
la jurisprudence, elle ne fait pas I’objet d’une adhésion unanime en doctrine. L’un des
facteurs de « doute » repose sur le faire que peu de temps avant la décision de 1987,
la Cour d’appel de Paris*”* a estimé que l'insaisissabilité des biens du domaine public
pouvait susciter des problématiques en matiére de concurrence entre les opérateurs
privés et publics. De plus, cette décision dénonce 1'impossibilité d'hypothéquer les

biens du domaine public en raison de leur insaisissabilité.

En outre, faire reposer I’insaisissabilité des biens sur le principe de continuité du
service public souléve des questions dés lors que la Cour de cassation considére que

. ., , . . .. 493
les biens des personnes privées gérant un service public sont saisissables.

Toutefois, quelques soient les critiques formulées par la doctrine, le 1égislateur est
explicite : D’article L.2311-1 du CGPPP ¢énonce que «les biens des personnes

publiques mentionnées a l'article L. 1 sont insaisissables. »

Ici encore, le régime du Code de la propriété intellectuelle et des droits de la
personnalité accorde le méme sens a la notion d’insaisissabilité que le CGPPP. Dans
les deux cas, les créanciers ne peuvent avoir recours a des mesures obligatoires sur le

droit moral de 1’auteur et sur les biens qui composent le domaine public.

1 Cass. lreciv., 21 décembre 1987, Bureau de recherches géologiques et minieres : CJEG 1988. 107, note Richer; JCP 1989,
no 21183, note B. Nicod ; RFDA 1988. 771, concl. Charbonnier, note B. Pacteau ; Rev. trim. droit civil, 1989, p. 145, chron. R. Perrot
2 CA Paris, 11 juill. 1984, SNCF c. Groupement national des Assedic de la région parisienne : AIDA 1984. 615, note M. Bazex ; D.
1985. 174, note R. Denoix de Saint-Marc.

43 Cass. 2e civ. 15 novembre 1995, Cusset c. CRAVAM, ; H. Moysan, Les biens des personnes privées gérant un service public sont
saisissables : Dr. adm. 1996, chron. 11
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b) L’inaliénabilité du droit moral et des biens du domaine public.

L’inaliénabilité du droit moral de 1’auteur est la conséquence de sa double qualité de
droit extrapatrimonial et de droit de la personnalité. H. Desbois emploie a ce sujet
une formule ¢éloquente : «/’auteur ne saurait remoncer a la défense de sa
., . .. 494 .
personnalité, sous peine de commettre un « suicide moral ».””" » Pour cette raison, la

regle de I’inaliénabilité du droit moral de 1’auteur est d’ordre public.

L'inaliénabilité s’applique au droit moral dans son ensemble, mais la loi ne la
consacre expressément que concernant le droit a la paternité et a l'intégrité.
L'inaliénabilité ne s’applique pas dans les mémes conditions a toutes les prérogatives
de I’auteur issues du droit moral. Par exemple, en mati¢re de divulgation, il s’agira
surtout de déterminer quelles sont les conséquences de la signature du contrat
d'exploitation sur l'exercice de la prérogative par l'auteur. En outre, il ne fait aucun

doute que I’engagement contractuel de ne pas exercer le droit de repentir serait nul.

C’est certainement pour ces rasions que le législateur s’est concentré sur le droit a la
paternité et a I’intégrité, qui soulévent des difficultés dans le cadre de la validité des
clauses contractuelles souscrites par le titulaire du droit moral de 1auteur.
L’inaliénabilité pose comme principe que l'auteur ne peut renoncer a l'exercice de son

droit moral et ne peut signer aucune clause de renonciation.

Nécessairement, 1’inaliénabilité en droit public ne peut pas reposer sur les mémes
fondements, deés lors que 1’inaliénabilité du droit moral de [’auteur est rendue
nécessaire par son caractére personnel. Pourtant, méme si le droit public fonde
I’inaliénabilit¢ des biens du domaine public sur des régles différentes, le méme

principe est appliqué, avec une rigueur équivalente.

L’inaliénabilité du domaine public est trés ancienne : elle remonte a 'ordonnance de
Moulins de février 1566 qui avait pour objet de protéger les biens de la Couronne

contre les rois dispendieux.

4% H. Desbois, Le droit d'auteur en France : 3¢ éd. 1978, n° 382.
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Les grands théoriciens du droit public, tels que P-J Proudhon®®’ ont repris le principe
de I’inaliénabilité des biens du domaine public. Dans la deuxiéme partie du XIXeéme
siécle, le Conseil d’Etat a développé la régle de I’inaliénabilité du domaine public, et
le CGPPP ¢énonce que «les biens du domaine public sont inaliénables et
imprescriptibles ». Traditionnellement, [’inaliénabilit¢ empéche la vente, la
constitution de droits réels, et I’impossibilit¢ d’exproprier les biens du domaine

public.

Cependant, le Conseil constitutionnel a précisé que le principe de 1'inaliénabilité du
domaine public n'avait pas valeur constitutionnelle et que le législateur pouvait
valablement y déroger.*”® En conséquence, le Conseil constitutionnel n'interdit pas
'aliénation des biens du domaine public mais impose que la vente, 1'échange ou le
don soit précédé¢ de la désaffectation du bien. Sans cela, le juge administratif comme
le juge judicaire sanctionnent systématiquement les aliénations des biens du domaine

public®’.

Ainsi, la notion d’inaliénabilité est envisagée de fagon assez similaire par le régime
du droit moral de 1’auteur et celui de la domanialité publique : le juge controle

I’application du principe, et sanctionne les aliénations illégales.

45 p_J. Proudhon, Traité du domaine public, lere éd. 1833.

4% Cons. Cons., 18 septembre 1986, Décision 86-217 DC, Loi autorisant la conclusion de baux emphytéotiques sur les biens domaniaux
des collectivités locales : Rec., p. 141 ; AJDA 1987. 102, note Waschmann

7 CE 7 octobre 1977, Sect., 13 octobre 1967, Cazeaux : Lebon p. 368 ; RDP 1968. 887, note Waline ; CE 25 janvier 1985, Ville de
Grasse c. Montlaur : D., 1985, p. 466, note Gilli ; JCP 1985. 1I. 20515, note Genevoix ; Cass lre civ., 2 avril 1963, Montagne : AIDA
1963. 486
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Sous — section 2 : Le faible role de I’intérét général dans la protection des créations

intellectuelles des personnes publiques.

Il est frappant de constater que les caractéristiques du droit moral de 1’auteur sont les
mémes que celles de la domanialité publique. Pourtant, ces effets ont été attribués par
le législateur pour des raisons totalement opposées: le droit moral de 1’auteur
bénéficie de ce statut trés protecteur en raison de son caractére personnel et

extrapatrimonial.

A ce propos, J-M. Brugui¢re €énonce que « cette extrapatrimonialité qui trouve
notamment son origine dans la distinction des biens innés et de biens acquis faite par
de auteurs anciens®® s'explique parfaitement. Le respect de la personnalité passe par
le respect de la personne dont l'article 16 du code civil assure la primauté. Ce primat
de la personne signifie que les droits de la personnalité sont avant tout ordonnés

autour d'une protection morale (et non matérielle) du sujet.*’ »

A Tinverse, le droit public accorde un régime trés protecteur a la domanialité
publique précisément en raison du caractére objectif et patrimonial des biens qui la
composent. Pourquoi, donc, des régimes parfaitement distincts, dont 1’objet est

totalement différent, partagent-ils les mémes caractéristiques ?

Il ne peut pas s’agit d’une simple coincidence, des lors que ces deux régimes sont les
seuls, dans le droit positif, a partager ces régles (1). L’identité de régime du droit
moral de ’auteur et de la domanialité publique permet-elle de considérer que 1’intérét
général, a travers le régime de la domanialité publique, contribue a la protection de
I’auteur personne publique, et plus généralement des créations intellectuelles des

personnes publiques (2) ?

4% Ph. Malaurie et L. Aynés, Les personnes. La protection des mineurs et des majeurs, 7° éd., Defrénois, 2014, n° 280. : « En agissant,
une personne peut acquérir des droits : par exemple un droit de propriété ou de créance. A cété de ces droits qu'elle acquiert, elle
posséde aussi un certain nombre de prérogatives qui lui sont innées, du seul fait qu'elle est une personne humaine ; ces prérogatives ne
résultent pas de son activité car elle les acquiert au berceau. Elles sont appelées (...) droits de la personnalité lorsqu'elles interviennent
dans les rapports entre particuliers. »

9 J_M. Bruguiére, Droits patrimoniaux de la personnalité, RDT civ. 2016 .1
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1) La recherche de l'intangibilité du droit moral de [’auteur et de la domanialité

publique.

Le facteur commun qui gouverne le droit moral de ’auteur et celui de la domanialité
est celui de la recherche d’une certaine forme d’intangibilité, qui se justifie

différemment dans les deux matiéres, mais qui tend a produire les mémes effets.

La recherche de I’intangibilité signifie que le bien ou le droit qui en est 1’objet doit
demeurer intact, et qu’il ne doit pas lui étre porté atteinte. L’intangibilité semble
parfaitement adaptée pour qualifier I’objectif des régimes respectifs du droit moral de

I’auteur et de la domanialité publique.

Dans un article consacré a I’espérance d’intangibilit¢ dans la vie des ceuvres, M.
Cornu énonce a propos de la domanialité publique et des biens qui la composent qu’
« il reste que ce régime présente un intérét réel pour leur conservation. L'idée de I'Etat
gardien naturel des éléments majeurs du patrimoine national irrigue l'ensemble des
législations culturelles et la propriété publique a toujours constitué le mode supréme de
protection. 1l est siir que, frappés d'inaliénabilité, d'imprescriptibilité, d'insaisissabilité, les

biens du domaine public bénéficient d'une protection juridique d'une grande efficacité.”™ »

La notion d’intangibilité n’est d’ailleurs pas étrangere au droit public des biens qui a

longtemps connu [’adage selon lequel «ouvrage public mal planté ne se détruit

pas™' », entérinant le principe de I’intangibilité de 1’ouvrage public. Or I’ouvrage

r

public est affecté a 1’usage du public et est principalement intégré a la domanialité

502

publique.”” Méme si cette position a été remise en cause par le Conseil d’Etat dans

une décision du 29 janvier 2003°%, le principe de I’intangibilité de 1’ouvrage public

n’a pas complétement disparu®**.

S0 M. Cornu, L espérance d’intangibilité dans la vie des ceuvres, RDT civ, 2000 .697

01T confl. 6 févr. 1956, Cts Sauvy, Rec. CE, p. 586

32 Sauf exceptions : par ex., le cas des routes forestiéres, ou des aéroports de Paris qui sont sortis du domaine public.

% CE 29 janv. 2003, Syndicat départemental de I'électricité et du gaz des Alpes-Maritimes ¢/ Commune de Clans, req. n° 245239,
AJDA 2003. 784, note P. Sabliére; RFDA 2003. 477, concl. C. Maugiié

% N. Ach, L'intangibilité de l'ouvrage public, un principe ébranlé mais loin d'étre enterré, RD publ. 2003. 163 ; D. Bailleul, L'ouvrage
public : de l'intangibilité de droit a l'intangibilité de fait ? AJDA 2009. 1057
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L’existence d’une police de la conservation du domaine public témoigne également
de la nécessité qui existe a protéger et assurer la pérennité des biens du domaine
public. Méme si I’expression d’intangibilité n’est utilisée que pour 1’ouvrage public,

c’est bien cette notion qui gouverne la protection des biens du domaine public.

Concernant le droit moral de 1’auteur, celui-ci bénéficie d’un régime de protection
équivalent a celui du domaine public. Méme si I’expression d’intangibilité du droit
moral de I’auteur n’existe pas, elle peut étre valablement retenue : le Iégislateur a
aménagé un régime de protection tellement rigoureux que le droit moral de ’auteur,
en raison de son caractére personnel et extrapatrimonial, bénéficie de la protection la

plus efficace dont dispose le droit positif.

C’est en cela que nous retenons la recherche de I’intangibilité comme critére commun
au droit moral de 1’auteur et a la domanialité publique, qui explique 1’utilisation de
caractéristiques identiques. La combinaison de I’inaliénabilité, de 1’insaisissabilité et
de ID’imprescriptibilité constitue certainement le régime de protection le plus
performant jamais mis au point par le droit positif. Son application au droit moral de
I’auteur et a la domanialité publique nous permet d’envisager a quel niveau de

priorité le droit positif situe leur protection.

Il est également intéressant de constater que 1’observation de 1’application de ces
régles a deux maticres trés différentes et trés spécialisées réveéle que ces critéres

s’appliquent aussi bien a des mati¢res supposées de droit privé et de droit public.

Toutefois, le simple que fait que les personnes publiques sont €ligibles a 1’application
du droit moral de ’auteur tempere la rigueur de la distinction classique entre le droit
public et le droit privé. Les exemples de point de contact entre les deux branches du
droit sont nombreux dans notre theése. L’application des mémes régles pour des
raisons distinctes a deux régimes tres différents témoigne de 1’unité et de la cohérence

du droit positif.
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2) Le faible role de [intérét général dans la protection des créations

intellectuelles des personnes publigues.

L’identité des régles de la domanialité publique et du droit moral de I’auteur pourrait
laisser penser que I’intérét général joue un rdéle déterminant dans la protection de la

propriété intellectuelle publique. Tel n’est pas le cas.

Par principe, il faut partir du postulat que 1’intérét général doit étre présent dans la
protection des droits de la personne publique, mais il n'y joue qu'un faible role en
matiere de protection du droit moral de I’auteur, en particulier parce que les

caracteéres du droit moral produisent les mémes effets que lui.

Il ne faut donc pas étre distrait par 1’identité¢ de régime entre le droit moral de I’auteur
et le droit de la domanialité publique : il n’existe entre eux que trés peu de points
communs. La domanialité publique protége un patrimoine, alors que le droit moral de

’auteur est par nature extrapatrimonial.

D’une part, nous avons montré que 1’application des regles de 1’inaliénabilité, de
I’insaisissabilité et de I’imprescriptibilité au droit moral de [’auteur n’est pas inspirée
par D’intérét général, mais par la protection, entre autres, de la personnalité de

I’auteur.

D’autre part, I’intérét général ne joue un rdle dans la protection des créations
intellectuelles des personnes publiques que pour la catégorie trés résiduelle des
créations intellectuelles du domaine public. Puisque le recours a la domanialité privée
est privilégié pour les créations intellectuelles, force est de constater que le role de
I’intérét général est finalement assez faible. Il n’en demeure pas moins trés
intéressant : la domanialité privée offre peut d’intérét pour notre étude dés lors
qu’elle met en ceuvre les reégles de droit privé contenues dans le Code de la propriété
intellectuelle. C’est la domanialité publique qui, par la combinaison des regles de

droit public et de droit de la propriété intellectuelle présente le plus grand intérét.
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Enfin, D’intérét général est a 1’origine de mesures protectrices des créations
intellectuelles des personnes publiques tout autant qu’il met a la charge des personnes
publiques des obligations qui n’ont pas pour objet de protection des créations
intellectuelles publiques. C’est par exemple le cas de 1’ouverture des données
publiques, dont nous verrons qu’elle perturbe I’exercice normal des droits de

propriété intellectuelle des personnes publiques.
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Conclusion du Chapitre

L’existence d’un droit moral des personnes publiques auteures d’une ceuvre de
I’esprit constitue un indice de I’excellente propension du droit de la propriété
intellectuelle a s’appliquer aux personnes publiques. Toutefois, il ne faut pas
considérer que la reconnaissance du droit moral de 1’auteur au profit des personnes
publiques bouleverse le régime de la protection des personnes publiques et de la
propriété intellectuelle des personnes publiques. Le droit moral de 1’auteure personne
publique est circonscrit a des hypothéses précises et ses effets, s’ils s’articulent tres
bien avec la protection du statut des personnes publiques, sont sans lien avec 1’intérét

général.

En effet, d’une part, le droit moral de I’auteur est acquis aux personnes publiques
uniquement dans le cas ou elles sont titulaires du droit d’auteur a titre originaire,
c’est a dire dans la double hypothése d’une ceuvre de I’esprit qui est également une
ceuvre collective. Ainsi, une création industrielle, ou une ceuvre de 1’esprit dont les
droits de propriété intellectuelle auraient été acquis par la personne publique, ne
serait pas concernée par 1’existence d’un droit moral. C’est bien 1’acte de création
d’une ceuvre littéraire et artistique qui conditionne la naissance du droit moral au

profit de 1’auteur.

D’autre part, nous avons montré 1’absence de I’intérét général dans la protection du
droit moral de 1’auteur personne publique, simplement en relevant qu’il est absent de
la protection du droit moral de I’auteur personne privée. Le droit moral de 1’auteur est
un droit de la personnalité qui présente un intérét dans le cadre plus général de la

protection du statut des personnes publiques, et plus particuliérement de leur identité.

Le droit moral de I’auteur personne publique constitue ainsi un outil supplémentaire,
issu du droit privé et étranger a I’intérét général, qui permet de sécuriser
juridiquement 1’exercice d’une activité de création par les personnes publiques.
L’identité de régime unique entre le droit moral de 1’auteur et celui de la domanialité
publique permet de mesurer I’importance qu’a entendu lui donner le 1égislateur en lui

accordant le régime de protection le plus efficace du droit positif.
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PARTIE 2 : LES OBLIGATIONS DES PERSONNES
PUBLIQUES.

Nous avons démontré dans la premiére partie de notre thése qu’en matiére de
propriété intellectuelle, les personnes publiques jouissent de certaines prérogatives
¢largies par la personnalité publique par rapport au droit privé. Nous allons démontrer
dans cette seconde partie que ces avantages sont compensés par 1’existence

d’obligations renforcées. Ces obligations sont principalement de deux ordres.

La premicre est I’ouverture des données publiques (open data) qui est la conséquence
d’un mouvement mondial visant & faciliter la croissance économique et I’acces des
administrés aux documents publics pour dynamiser la citoyenneté et renforcer la
transparence de 1’action publique. En effet, la loi du 17 juillet 1978°% (loi « CADA »)
instaure un droit d'acceés individuel aux documents administratifs, complété par un
droit & la réutilisation des données publiques depuis I’ordonnance du 6 juin 2005

qui transpose la directive du 17 novembre 2003°" concernant la réutilisation des

informations du secteur public (Titre 1).

Si ’open data n’est pas attentatoire aux droits de propriété intellectuelle publics en
droit positif, nous démontrerons que son évolution peut conduire a restreindre trés
significativement le droit d’auteur des personnes publiques. Pour cette raison, le

patrimoine intellectuel public est en danger.

La seconde obligation qui pese sur les personnes publiques pourrait constituer une
solution a cette problématique. La valorisation et la protection du patrimoine public
font partie des exigences auxquelles les personnes publiques sont soumises, y

compris en matieére de patrimoine intellectuel.

%05 Loi n® 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre I'administration et le public et diverses
dispositions d'ordre administratif, social et fiscal, JORF du 18 juillet 1978 page 2851

306 Ordonnance n® 2005-650 du 6 juin 2005 relative a la liberté d'accés aux documents administratifs et 4 la réutilisation des informations
publiques

> Directive 2003/98/CE du Parlement européen et du Conseil du 17 novembre 2003 concernant la réutilisation des informations du
secteur public
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Cette obligation implique des interactions intéressantes entre la nécessité de protéger
et de valoriser le patrimoine public et sa mise a disposition du public. Cette
problématique gouverne notamment la matiere de 1’open data. Le droit a la
réutilisation gratuite des données publiques semble éprouver des difficultés a
s’articuler avec 1’idée de valorisation, tandis que 1’atteinte qu’elle pourrait porter aux
droits de propriété intellectuelle publics est contraire a 1’objectif de protection. (Titre

2).
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TITRE 1 : LES OBLIGATIONS A L’EGARD DU PUBLIC.

En mati¢re d’ouverture de données publiques (open data), le droit francais distingue
deux droits distincts. Tout d’abord, le droit fondamentalement démocratique a
I’information des citoyens également évoqué sous le terme de droit d’acces ou droit
de communication. Ce droit d’information est le préalable du droit a la réutilisation,
qui a une finalité totalement différente. Ainsi que le souligne W. Gilles
« l’information procede en effet du gouvernement ouvert, alors que la réutilisation

\ . , 508
procéde de la logique des données ouvertes™° ».

En matiére de droit & la communication des informations publiques, la loi du 17
juillet 1978°” a constitué un tournant déterminant, puisqu’elle a fait du droit a
I’information un droit opposable, les administrés pouvant désormais se prévaloir de
dispositions juridiques positives a 1’appui de leurs demandes. Cette loi leur permet
¢galement de recourir a la Commission d’acces aux documents administratifs, a la
Commission nationale de 1’informatique et des libertés et aux tribunaux en cas de
litige né du refus d’une personne publique de leur communiquer un document
administratif qu’elle détient.

S10° relative a la liberté d’accés aux documents

L’ordonnance du 6 juin 2005
administratifs et a la réutilisation des informations publiques, prise pour la
transposition de la directive du 17 novembre 2003°"" concernant la réutilisation des
informations du secteur public a, dans un deuxiéme temps, introduit le droit de

réutilisation des informations publiques.

Une distinction doit nécessairement é&tre mise en ceuvre entre deux types

d’informations administratives. D’une part, on distingue les documents administratifs

%8 W. Gilles, Rapport d’information fait au nom de la mission commune d’information sur I’accés aux documents administratifs et aux
données publiques, enregistré a la Présidence du Sénat le 5 juin 2014.

% Loi n® 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre I'administration et le public et diverses
dispositions d'ordre administratif, social et fiscal, JORF du 18 juillet 1978 page 2851

319 Ordonnance n° 2005-650 du 6 juin 2005 relative a la liberté d’accés aux documents administratifs et a la réutilisation des
informations publiques

! Directive 2003/98/CE du Parlement européen et du Conseil du 17 novembre 2003 concernant la réutilisation des informations du
secteur public (dite « directive PSI »)
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