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INTRODUCTION GENERALE

1. Complexité de la relation entre ’auteur et I’exploitant. — Que 1’on voie en lui le
« talisman magique qui ouvre les portes de 'immortalité (...), lien mystérieux du monde des
intelligences »' ou bien, au contraire, « un hercule & qui I’époque n’offre plus a soulever que
des poids en carton »*, I’éditeur — mais le propos vaut pour tout exploitant — semble entretenir
avec les auteurs, non pas une relation économique ordinaire, mais un lien infiniment plus
complexe’. Certes, le développement prodigieux d’une «industrie culturelle », depuis la
seconde moitié du XX° siecle et particulierement depuis 1’avénement de 1’¢re numérique4,
oblige a nuancer le jugement. D’un co6té, certains secteurs, bien que largement ouverts aux
stratégies commerciales contemporaines, restent des domaines ot se noue fréquemment un
lien particulier entre les auteurs et ceux a qui ils confient leurs créations : ainsi de 1’édition
littéraire, du spectacle vivant, dans une moindre mesure de la production musicale ou
cinématographique’. Si le chemin qu’ils empruntent ensemble est jalonné aussi bien de succes
que d’échecs, d’ambitions que de déceptions, de promesses que de trahisons, le lien qu’ils

tissent au fil des ceuvres et qui les unit pour un « instant d’éternité » ne peut alors étre réduit a

'« Editeur ! Puissance redoutable qui sert au talent d’introducteur et de soutien ! talisman magique qui
ouvre les portes de 'immortalité, (...) lien mystérieux du monde des intelligences... » in Les Frangais peints par
eux-mémes, 1839-1841, cité par B. BLASSELLE, Histoire du livre, t. 2 : Le triomphe de I’éditeur, Gallimard,
1998, p. 35. V. aussi Hubert NYSSEN, L’éditeur et son double, Carnets, Actes Sud, 1988, Avant-propos, p. 9
(« L’édition reléve d’une pratique venue des dges — I’écriture — qui est a la fois sacerdotale, prestigieuse,
souveraine (...). Et rien, jamais, ne sera donné pour rupture avec la quintessence de la mission, a savoir la
perpétuation de la parole »).

* A propos de Grasset, André Malraux écrit ainsi qu’il lui « fait 1’effet d’un hercule a qui I’époque
n’offre plus a soulever que des poids en carton », rapporté par J. BOTHOREL, Bernard Grasset : vies et
passions d’un éditeur, Grasset, 1989, p. 11.

3 Sur la complexité du réel, v. J.-L. LE MOIGNE, « Sur quelques topiques de la complexité... des
situations que peut connaitre le juriste dans ses pratiques », Droit et société 2000/46, p. 407-424.

*V. not. X. GREFFE, Economie de la propriété artistique, Economica, 2005. Les droits de propriété
intellectuelle sont liés a I’essor méme du capitalisme industriel. V. sur ce point F. BENHAMOU et J. FARCHY,
Droit d’auteur et copyright, La Découverte 2007, p. 94 («Le copyright a été une des conditions du
développement du capitalisme »).

> On connait, par exemple, les relations privilégiées de Pierre Jules Hetzel et de Jules Verne (B.
BLASSELLE, Histoire du livre, t. 2 : Le triomphe de I’éditeur, Gallimard, 1998, p. 73), ou de Gaston Gallimard
et d’auteurs tels André Gide, qui fut d’ailleurs I’un des fondateurs de la prestigieuse Nouvelle Revue francaise
(N.R.F) puis I'un des associés de la maison d’édition créée pour porter le mouvement (P. ASSOULINE, Gaston
Gallimard : un demi-siécle d’édition frangaise, éd. du Seuil, 2001, coll. « Points » — E. PARINET, Histoire de
I’édition a I’époque contemporaine, XIXe-Xxe siecle, éd. du Seuil, Points, coll. « Histoire », 2004, p. 338s.).
Encore faut-il ne pas oublier que certains éditeurs sont également réputés pour leur apreté au gain... flit-ce par
des montages juridiques. V. p. ex. J.-Y. MOLLIER, Michel et Calmann Lévy ou la naissance de [I’édition
moderne (1836-1891), Calmann-Lévy, 1984, qui rapporte d’innombrables anecdotes sur les montages juridiques
de Michel Lévy.
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un lien juridique, soit un rapport d’obligation, ni méme a une relation économique, pas plus
d’ailleurs qu’a un rapport social. Entre le créateur et I’intermédiaire qui assure la
communication de I’ceuvre au public, s’instaure un rapport humain, dont la profondeur est
insondable et qu’il serait peu judicieux de réduire a I’un de ses aspects. D un autre c6té, dans
nombre d’autres secteurs, le rapport entre auteurs et exploitants parait, sinon completement,
du moins fortement déshumanisé. Quel lien est-il ordinairement tissé entre un producteur
audiovisuel et les membres d’un atelier d’écriture chargés de concevoir les épisodes de
quelque série télévisée sans fin®, le programmeur de logiciel salarié et une firme
multinationale, un fournisseur de « contenu » et un fournisseur d’hébergement ou d’acces a
Internet (F.A.I)’, sinon un simple lien économique et juridique ? Effectivement, un rapport
entre fournisseurs parait bien réductible a une simple relation commerciale. Pourtant, la
complexité n’est pas, loin s’en faut, bannie de ces terres de récente conquéte : la multiplicité

des intéréts financiers en cause rend souvent bien délicate leur conciliation.

2. Complexité de la relation juridique entre ’auteur et ’exploitant. — Aussi bien, le lien
juridique manifeste dans I'univers du droit la complexité de la relation que noue le créateur
avec un exploitant, auquel il confie, selon I’heureuse et fort célebre formule d’une cour
d’appel, «son patrimoine matériel et intellectuel a gérer et a exploiter, et son art a
protéger »*. L’analyse de la nature du lien entre auteur et producteur, pour n’étre pas candide,
ne doit certes pas occulter I’infériorité fréquente du premier, pas plus que le conflit de leurs
intéréts respectifs. Le doyen Savatier, par une métaphore évocatrice, opposait ainsi les
« serviteurs des Muses » aux « serviteurs de Mercure » . Aucun spécialiste du droit d’auteur
ne peut en outre méconnaitre les fausses alliances et les conflits qui émaillent le cours de son
histoire. Au-dela du rapport de forces, il ne faut cependant pas ignorer la force d’un rapport

dont la permanence est la meilleure garantie de 1’acceés du public aux ceuvres créées. Le

« droit contractuel d’auteur » est ainsi le reflet, dans 1’ordre juridique, de cette dualité du

® Sur la pratique des ateliers d’écriture (writing room), ou pools de scénaristes, v. p. ex. B. MONTELS,
Contrats de I’audiovisuel, Litec 2007, n°34.

7 Sur la distinction entre fournisseurs d’accés, fournisseurs d’hébergement et fournisseurs ou
« éditeurs » de contenu, V. Ch. FERAL-SCHUL, Cyberdroit, Le droit a I’épreuve de I’Internet, Dalloz Praxis
2006, n°114.11s. et infra, n°47.

¥ Est-il besoin de rappeler que cette célebre formule vient du célebre arrét « Montherlant c./ Grasset »
(CA Paris, 7 nov. 1951, D. 1951, p.759 ; GP 1952, 1, p. 80), selon lequel «1’auteur confie a I’éditeur un
patrimoine matériel et intellectuel a gérer et a exploiter, et son art a protéger » ? Son succes ne s’est pas démenti
depuis : v. p. ex. CA Paris, 4° ch. A, 12 février 2003, CCE 2003, comm. n°57, obs. C. Caron, a propos de
I’obligation d’exploitation.

'R, SAVATIER, Le droit de I’art et des lettres. Les travaux des Muses dans les balances de la Justice,
LGDJ, 1953.
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rapport entre créateurs et exploitants, unis par un intérét commun et néanmoins inégaux dans

la défense de leurs intéréts propres.

3. Incertitude de la qualification de contrat d’auteur. — Si le droit contractuel d’auteur
semble constituer un véritable systeme, assis sur ses propres fondements, reposant sur sa
propre dynamiquelo, son architecture ne se dévoile pas de facon purement transparente, ni
méme ses piliers fondateurs. De fait, la conciliation entre protection du créateur et
encouragement de I’investissement a conduit, en raison d’incessants compromis, a
I’élaboration de qualifications aux contours tres indécis, qui appellent une étude d’ensemble.
En quoi consistent exactement les contrats d’édition, de représentation, de production
audiovisuelle ou de commande pour la publicité, qui font 1’objet d’une nomination légale ?
Qu’est-ce au fond qu’un « contrat d’auteur » ? Si une approche purement intuitive en donne
rapidement une premiere idée, il est loin d’étre assuré qu’elle traduise exactement la réalité.
L’expression elle-méme n’est d’ailleurs pas exempte d’équivoque. S’agit-il d’un contrat
portant sur un droit d’auteur, ou d’une convention conclue par un créateur ? En d’autres

termes, faut-il s’arréter a la notion d’objet, ou se référer a la qualité du cocontractant ?

L’histoire offre quelques enseignements. Le premier est qu'un « contrat d’auteur » ne se
singularise pas du seul fait qu’il est conclu par un créateur, si la loi n’attache a cette qualité
aucun droit propre. En effet, les créateurs ont sans doute passé contrat, en vue de la création et
de la diffusion de leurs ceuvres, bien avant qu’un droit privatif d’exploitation de leur création
ne soit reconnu. S’il n’est pas fermement établi que le droit romain ait consacré un véritable
droit privatif“, il n’en demeure pas moins que des contrats étaient parfois conclus entre

créateurs, d’une part, « bibliopoles »'% et autres intermédiaires, d’autre part13 . Bien plus tard, a

10 Référence n’est pas ici faite 2 la définition la plus large du systtme juridique, congu comme
« I’ensemble structuré, organisé et interdépendant des regles et des mécanismes juridiques qui s’appliquent dans
une société » (v. sur cette définition v. J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, PUF, 2001, p. 24). L’acception
dans laquelle le terme est employé s’entend d’un «complexe structuré d’éléments coordonnés, destiné a
atteindre des objectifs » (v. v. J.-L. BERGEL, op. cit., p. 24. Or le droit d’auteur représente bien un tel systeme,
en ce sens que chacun des concepts sur lesquels il s’appuie s’éclaire a la lumiere de I’ensemble de ces éléments,
en fonction d’objectifs qui lui sont propres. Cela étant, il s’agit d’un systeme ouvert, dans la mesure déja ou il
n’est qu’un sous-systeme du droit civil. Sur la notion de systeme, V. aussi R. GASSIN, « Analyse systémique et
droit », Cahier des Ecoles doctorales, fac. de droit de Montpellier, n°2, nov. 2001, 545s. (le systeme est « un
modele logique qui entend donner une représentation de la réalité observable comme étant un ensemble
d’éléments en interaction, évoluant dans un environnement déterminé, destiné a satisfaire une ou plusieurs
finalité(s) définie(s), structuré en fonction de cette (ou de ces) finalité(s), agissant sur son environnement, et se
transformant avec le temps sans perdre pour autant son identité ».

"'V, not. sur ce point F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°1 — A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°5.

12 Sur cette dénomination, v. M.-C. DOCK, « Genese et évolution de la propriété littéraire et
artistique », RIDA 1974/1, p. 139.
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I’époque des privileges, I’auteur pouvait vendre son manuscrit a un libraire, pour que ce
dernier I'imprime et le diffuse'®. Celui-ci, devenu propriétaire d’une ceuvre qui n’était pas
encore dissociée de son support matériel, n’était cependant aucunement tenu d’associer le
créateur aux profits tirés de la publication, sauf a ce que le contrat en dispose autrement'". De
telle sorte que, si le phénomene contractuel a pénétré 1'univers artistique bien avant la
Révolution, un contrat portant sur une ceuvre de I’esprit ne présentait guere d’originalité sous
I’ Ancien Régimel(’.

De ce point de vue, la reconnaissance de droits d’exploitation — le droit de représentation
publique, par la loi des 13-19 janvier 1791, et le droit de reproduction, par celle des 19-24
juillet 1793 — n’a pas tout 2 fait changé la donne'’. Certes, I’ceuvre de I’esprit se trouve alors
soumise a un statut différent de celui des choses corporelles, dont une progressive

construction jurisprudentielle du droit moral des le XIX® siecle renforcera encore la

B V. p. ex. M.-C. DOCK, « Gengse et évolution de la propriété littéraire et artistique », op. cit., qui
rapporte de nombreux exemples (Cicéron confiant a Atticus la publication de son Pro Ligario (p. 133),
Pompilius Andronicus vendant pour 16 000 sesterces L’examen des annales d’Ennius (p. 137)...).

A cette époque, le « libraire » désigne de facon générale toute personne qui a pour activité le
commerce et la diffusion des écrits. M.-C. DOCK, « Genese et évolution de la propriété littéraire et artistique »,
op. cit., p. 159 note 50.

BF POLLAUD-DULIAN, Traité, n°4s. — M.-C. DOCK, « Genese et évolution de la propriété littéraire
et artistique », op. cit., not. pp.177-179. 1l faut noter que le bénéfice d’un privilege était en principe accordé a
I’éditeur. Dans les dernieres années de 1’ Ancien Régime, par arréts du Conseil d’Etat du roi du 30 aoiit 1777, les
auteurs littéraires obtinrent un privilege perpétuel... mais n’ayant d’intérét qu’en cas d’exploitation
personnelle... 1l va sans dire que ce privilege n’a donc aucune incidence sur un contrat précisément inexistant,
dans cette hypothese : les contrats n’ont donc jamais eu pour objet les privileges octroyés par le roi. La
reconnaissance d’une propriété qui s’esquisse des avant la Révolution ne changea guere I’analyse de la nature du
contrat. V. p. ex. le célebre mémoire de Louis D’Héricourt (in LABOULAYE et GUIFFREY, La propriété
littéraire et artistique au XVIII® siecle, Paris, 1859, 21) : « il n’est pas douteux que le propriétaire d’une chose, en
la faisant passer par un autre par le canal de la vente et de I’échange, transmet au nouveau possesseur les mémes
droits qu’il avait sur la chose dont il se dépouille (...). Donc un libraire qui a acquis un manuscrit (...) et obtenu
un privilege pour I'imprimer doit demeurer perpétuellement propriétaire du texte de cet ouvrage, lui et ses
descendants comme d’une terre ou d’une maison qu’il aurait acquise parce que 1’acquisition d’un héritage ne
differe en rien par la nature de I’acquisition de celle d’un manuscrit » (nous soulignons).

' Marion, dont nul spécialiste du droit d’auteur n’ignore la célébre plaidoirie (citée par RENOUARD,
Traité, t. 1, p. 113), considérait toutefois déja le contrat d’édition comme « exempt de nom propre ». Le plus
connu des extraits est souvent tronqué avant la fin de la phrase, qui intéresse plus particulierement notre propos :
« L’auteur d’un livre en est du tout maitre, et, comme tel, en peut librement disposer, méme le posséder toujours
sous sa main privée, ainsi qu’un esclave, ou I’émanciper, en lui concédant la liberté commune, et la lui accorder,
ou pure et simple, sans y rien retenir, ou bien a la réservation par une espece de droit de patronage, qu’autre que
lui ne pourra I’'imprimer qui est en effet un contrat exempt de nom propre et obligation de ca et de 14, parce qu’il
a sa cause également juste de chacun c6té ; I’un ne voulant donner au public ce qui lui appartient en particulier
si, en récompense, le public ne lui donne cette prérogative, et ainsi contraire ».

"7 Pour un exposé plus complet de ces lois, v. p. ex. A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°8 — F. POLLAUD-
DULIAN, Traité, n°12s. V. aussi L. PFISTER, L’auteur, propriétaire de son eceuvre — La formation du droit
d’auteur du XVI° siecle a la loi de 1957, th. Strasbourg, 1999, p. 445s. — A. KEREVER, « Révolution francaise
et droit d’auteur », RIDA 1989/3, 3 — D. BECOURT, « La Révolution francaise et le droit d’auteur, pour un
nouvel universalisme », RIDA 1990/1, 231.
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é'S. Aussi pouvait-il paraitre excessif de dissoudre complétement le droit d’auteur

spécificit
dans le droit commun'. 1l n’en demeure pas moins que, I’'indépendance de la propriété
corporelle et du droit d’auteur n’étant pas reconnue, la vente d’un manuscrit ou, plus
généralement, d’un support matériel d’'une ceuvre de 1’esprit, de méme que dans 1’ Ancien
Droit, dépouillait le créateur du droit de la reproduire : la clause contraire était exigée, non
pour réunir, mais pour dissocier la cession du droit d’exploitation et la vente du manuscrit ou
du tableau®. L’histoire offre ainsi un second enseignement : le «contrat d’auteur » ne se
singularise pas davantage par le simple fait qu’il porte sur un droit d’auteur, surtout si celui-ci

n’est pas nettement dissocié du droit de propriété corporelle s’exercant sur le support de

I’ceuvre.

Si la 1égislation révolutionnaire ne constitue pas le point de départ le plus significatif de
I’histoire du droit des contrats d’auteur, il ne faut pas, au contraire, sous-estimer la rupture
qu’introduit la loi du 9 avril 1910, disposant que 1’ « aliénation d’une ceuvre d’art n’entraine
pas, a moins de convention contraire, l’aliénation du droit de reproduction »*en érigeant le
droit d’auteur en objet spécifique, soustrait au statut d’accessoire du support de 1’ceuvre de
I’esprit, cette regle a incontestablement favorisé 1’édiction de regles spéciales a des contrats
qui ne pouvaient plus étre purement et simplement confondus avec des ventes de meubles
corporels. Un second mouvement conduira ainsi de 1’application du seul droit civil a
I’instauration, presque deux cents ans apres la consécration de la propriété littéraire et
artistique, d’un corps de régles propres aux contrats d’auteur’. Il est vrai que les contrats

d’édition et de représentation, ou tout au moins des contrats qui pourraient rétrospectivement

'8 Sur la genése jurisprudentielle (et doctrinale) du droit moral, v. not. A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°9 —
F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°19. V. aussi S. STROMHOLM, Le droit moral de I’auteur en droit allemand,
frangais et scandinave, éd. Norstedt et Soners, Stockholm, 1966-1968, t. 1.

V. en ce sens J. MARESCHAL, Mémoire a consulter sur la question juridique de la propriété
perpétuelle et héréditaire des ceuvres de [’esprit, Paris, 1861, not. p. 103 («La propriété des ceuvres de la
littérature et des arts sera régie par les principes du droit commun ») — A. NION, Droits civils des auteurs,
artistes et inventeurs, Paris, 1846.

2y, Cass. ch. réunies, 27 mai 1842 (affaire de “La Bataille des Pyramides™), DP 1842, I, 297, faisant
suite a une résistance a Cass. crim., 23 juillet 1841, D. 1841, 1, 123, en sens contraire. V. aussi CA Paris, 20 mars
1870, API, 1873, p. 46— T. civ. Seine, 30 avril 1855, S. 1855, 2, 431. Il n’est pas inutile de relever
qu’aujourd’hui, la Cour de cassation n’entend pas revenir sur cette position jurisprudentielle : v. Cass. 1° civ., 25
mai 2005, CCE 2005, comm. 109, note Ch. CARON : jugé, au regard de I’art. 1* du décret des 19-24 juillet
1793, applicable en la cause, que «la stipulation d’une vente pleine et entiere, sans aucune réserve, de la
propriété d’une ceuvre littéraire transmet a I’acquéreur la pleine et absolue propriété de I’ceuvre ainsi que
I’ensemble des droits patrimoniaux d’auteur ».

*' DP 1911, 4, 32. Tl n’est pas inutile de rappeler que la jurisprudence a refusé d’attribuer a cette loi un
caractere interprétatif de celle de 1793. V. sur ce point H. DESBOIS, Traité, n°312.

2 Les réformes du droit d’auteur sont d’ailleurs parties de la volonté d’édicter un corps de régles
propres aux contrats d’exploitation du droit d’auteur. V. not. sur ce point J. ESCARRA, J. RAULT et F. HEPP,
La doctrine francaise du droit d’auteur. A propos du projet de loi sur le contrat d’édition, Grasset 1937, qui
évoque en réalité trois projets et discute celui voté en 1° lecture en 1936.
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étre qualifiés ainsi, sont apparus bien avant leur nomination légale — fruit de 1’ceuvre
législative fondatrice du 11 mars 1957%. Jusqu’a la date de son entrée en vigueur, la seule
alternative était cependant, soit de rattacher ces conventions aux qualifications contractuelles
forgées par le code civil, soit d’en reconnaitre le caractere sui generis et de s’en tenir, en sus
des dispositions prises par les cocontractants, au droit commun des obligations et a la
jurisprudence24. Aujourd’hui encore, le droit d’auteur se confond d’ailleurs dans la vaste
fresque du droit privé : ce n’est pas un droit autonome, au sens ou les regles qui le composent
n’entretiendraient aucun rapport avec le corps de dispositions générales que constitue le code
civil®. La loi du 11 mars 1957%°, marquant I’achévement d’un long processus de maturation®’,
I’a en revanche pleinement constitué comme un droit spécial®®. En effet, s’il n’est que la
ramification d’une branche maitresse, le droit d’auteur est, depuis cette loi surtout, également
irrigué par sa propre seéve®’. En premiere approche, Ihistoire permet ainsi de définir le contrat
d’auteur comme un contrat soumis au droit contractuel d’auteur. L’affirmation présente toutes
les apparences d’une évidence ; elle n’en présente pas moins le mérite de mettre en exergue le
lien qui s’instaure nécessairement entre la définition du contrat d’auteur et la clarté des
dispositions qui en font une catégorie juridique particuliere. Or le droit des contrats d’auteur,

loin s’en faut, ne brille pas par la cohérence et la simplicité de sa construction.

De fait, la délimitation des frontieres de la notion de contrat d’auteur reste empreinte

d’incertitude. Les dispositions du code de la propriété intellectuelle se référant essentiellement

» Pour une présentation générale de cette loi, v. not. H. DESBOIS, «La loi du 11 mars 1957 sur la
propriété littéraire et artistique », D. 1957, chron. 165 — RIDA 1958/1, n° spécial consacré a la présentation de
cette loi.

V. p. ex. en ce sens J. RAULT, Le contrat d’édition en droit positif frangais, Paris, 1927, p. 88 — J.
LARDEUR, Du contrat d’édition en matiére littéraire, Arthur Rousseau, 1893, p. 44.

» Le droit d’auteur n’est ainsi pas, contrairement au droit pénal p.ex., seulement composé de régles
propres, constitué comme un systeme clos sur lui-méme, ou le sens de chaque concept ne s’éclairerait qu’a
Iintérieur du réseau de significations propres a la matiere. Tout au contraire, le droit d’auteur se nourrit des
concepts du droit privé, et renvoie dans une large mesure au droit civil, comme en matiere de succession, ou au
droit pénal, comme en matiere de contrefacon... V. not., « répudiant toute idée réductrice d’autonomie de la
branche ici traitée », P.-Y. GAUTIER, Précis, « Avant-Propos », p. 11 — Ch. CARON, Manuel, n°12s.

L. n°57-298 du 11 mars 1957, entrée en vigueur le 11 mars 1958.

" De facon générale, v. not. J. VILBOIS, « Historique », RIDA 1958/1, 29 — J. ESCARRA, « Le projet
de loi francais sur la propriété littéraire et artistique », RIDA 1954/3, 3 — J. MATTHYSSENS, « Les projets de
loi sur le droit d’auteur en France au cours du siécle dernier », RIDA 1954/2, 15.

*® Tel est bien le sens de la maxime « specialia generalibus derogant » : est spécial ce qui déroge au
général. V. J. ROLAND et H. BOYER, Adages du droit francais, Litec 4° éd. 1999, n°152 et 418.

*  La loi de 1957 a faconné une matiére bouillonnante, ol ont été forgés et se forgent d’ailleurs encore
nombre de concepts originaux et de regles particulieres. Ainsi p. ex. ’objet du droit, incorporel, est-il défini au
moyen de concepts spécifiques, tel celui d’originalité. La transmission des droits a cause de mort ne suit pas que
les regles de dévolution ordinaires, mais encore des regles spéciales, pour le droit de divulgation p.ex., etc.
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a une « cession »* et n’évoquant que de facon sporadique une « autorisation » d’exploiter’,
visant tantot « la cession par [’auteur de ses droits sur son ceuvre »32, la cession « du droit
d’exploitation »3, la «clause d’une cession qui tend a conférer le droit d’exploiter
I'ceuvre »**, voire la « cession (...) des ceuvres »>, 1a polémique ne s’est jamais éteinte quant
a la question de savoir si, a I’instar des contrats portant sur les droits de propriété industrielle,
le droit d’auteur peut accueillir la distinction faite entre cession et licence™. La loi spéciale ne
s’appliquerait-elle donc qu’aux contrats de cession ? Faut-il au contraire ne voir dans cette
utilisation du vocable de «cession » qu’une référence a un effet translatif, qui pourrait
s’inscrire aussi bien dans le cadre d’un contrat de cession que dans celui d’une licence ? Tout
au moins faut-il souligner que la nature du contrat de licence n’est pas arrétée par la loi
relative au droit d’auteur — pas plus d’ailleurs que par le droit de la propriété industrielle”’.
Certes, on oppose généralement la licence a la cession en qualifiant la premiere de concession
d’un droit personnel de jouissance, tandis que la seconde serait un acte translatif de droit
d’exploitation. Si la licence était un contrat d’entreprise, la présence d’un effet translatif, en
dehors du cadre d’un contrat de cession, ne serait néanmoins pas nécessairement exclue®®. Tl
n’est peut-étre pas méme impossible qu’un tel effet s’inscrive dans le cadre d’un bail, portant
alors sur les fruits de la chose louée®. La référence légale constante a une cession, s’il faut
I’entendre comme un renvoi a ’effet translatif, ne saurait donc servir de soutien a 1’adoption
d’une qualification systématique de contrat de cession. Sans doute est-ce au terme d’une
recherche de la nature du contrat d’auteur au regard du droit civil que pourra étre justifiée une
distinction entre ces deux modeles. D’ailleurs, il n’est pas certain, loin s’en faut, que le droit

d’auteur offre des criteres de distinction entre ces deux types de contrat que sont la cession et

0 Art. L. 131-1, L. 131-3, L. 131-4, L. 131-5, L. 131-6, L. 131-7, L. 131-8 CPI pour le seul droit
commun des contrats d’auteur.

31V, surtout art. L. 131-2 CPI, al. 1¥, évoquant les « autorisations gratuites d’exécution », et Iart. L.
132-18 CPI, al. 1%, relatif au contrat de représentation.

2 Art. L. 131-4 CPL, al. 1.

* Art. L. 131-5 CPL al. 1.

** Art. L. 131-6 CPL

> Art. L. 131-1 CPL

By, p. ex. sur ce point A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°567 — F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°939, qui
rappelle que « la nature du contrat d’exploitation est discutée ».

37 Les dispositions du code de la propriété intellectuelle relatives au brevet d’invention, au droit de
marque ou aux dessins et modeles distinguent cession et licence sans préciser tous les criteres de distinction.
Relis. art. L. 513-2 CPI (dessins et modeles), art. L. 613-8 CPI (brevet d’invention) et art. L. 714-1 CPI
(marques).

* On sait en effet que, pour une partie de la doctrine tout au moins, la qualification d’entreprise peut
inclure un effet translatif de la propriété de la chose fabriquée sur mesure, sans que la fourniture de matiere par
I’entrepreneur oblige a une qualification mixte de louage d’ouvrage et de vente. V. en ce sens P. PUIG, La
qualification du contrat d’entreprise, éd. Panthéon-Assas, 2002, préf. B. TEYSSIE, n°197s. et notre these, infra
n°55.

¥V, sur ce point infra, n°414.
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la licence. A tous égards, un examen approfondi de la lettre de la loi spéciale s’impose
néanmoins pour savoir si la délimitation obligatoire du domaine d’exploitation, en vertu de
I’article L. 131-3 du code de la propriété intellectuelle®, ainsi que I’exclusivité, constituent

des criteres de distinction opératoires.

Il est également nécessaire de s’interroger sur les conséquences de ’article L. 111-1 du code
précité sur la qualification qu’il convient de donner a des conventions qui portent sur la
création de I’ceuvre. En effet, en interdisant tout effet translatif des contrats de louage
d’ouvrage que sont les contrats de commande d’une ceuvre de 1’esprit, la loi spéciale ne rend
guere aisée la qualification des conventions qui, tels les contrats de production audiovisuelle
et de commande pour la publicité, sont ordinairement classés dans la famille des contrats de
commande, tandis qu’ils produisent un effet translatif*'. Les commandes sont-elles vraiment,
au demeurant, des contrats d’auteur ? Rien n’est moins siir. Si les « dispositions générales »
relatives a 1’« exploitation des droits » dessinent une qualification de « contrat d’auteur », il

reste donc a en tracer de plus fermes contours.

4. Incertitude de la qualification des contrats nommés du droit d’auteur. — L’articulation
décrite entre droit commun (droit civil) et droit spécial (droit d’auteur) se prolonge cependant
aussi au sein méme du droit propre aux contrats d’auteur. En effet, la loi du 11 mars 1957
instaura dans le méme élan, non seulement un droit propre aux contrats d’auteur, mais encore
distingua-t-elle deux « étages » successifs : d’une part, ce qu’il est possible de désigner tel un
droit commun des contrats d’auteur, d’autre part un droit spécial a certains d’entre eux.
Certaines dispositions sont applicables a tous les contrats d’auteur, dessinant une catégorie
particuliere de convention. En ce sens, ces dernieres composent un droit spécial par rapport au
droit commun des obligations. D’autres regles découlent de la nomination de contrats
spéciaux du droit d’auteur. En ce sens, elles forment elles-aussi un droit spécial, mais cette
fois autant au regard du régime commun a chacun des contrats d’auteur qu’a celui du droit
commun des obligations. En définitive, tout accord individuel ayant pour objet un droit
d’auteur est susceptible de tomber sous le coup de trois strates successives de réglementation,
et si le droit des contrats d’auteur est un droit spécial au regard du droit commun des

obligations, il est en méme temps un droit commun au regard des contrats spéciaux de la

40 Arg. art. L. 131-3 CPI, al. 1¥: «La transmission des droits de I'auteur est subordonnée a la
condition que (...) le domaine d’exploitation des droits cédés soit délimité quant a son étendue et a sa
destination, quant au lieu et quant a la durée ». Sur la signification de ces concepts, v. infra, n°27s.

#1 Sur la distinction entre contrat de production audiovisuelle et commande, v. infra, n°64s.
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propriété littéraire et artistique...*> Si la loi spéciale procéde 2 la nomination de plusieurs
contrats particuliers — édition, représentation, production audiovisuelle, commande pour la
publicité, etc. — elle ne fixe pas toujours avec exactitude les divers éléments de la

qualification.

Le constat est plus flagrant encore s’agissant des contrats innommés. Ainsi par exemple, se
bornant 2 I’admission des « cessions 2 titre gratuit »*, la loi ne précise pas le sens dans lequel
il faut entendre cette gratuité, et maintient une certaine incertitude sur I’application de
dispositions visant, précisément, une « exploitation des droits »*_ En outre, 1’absence
d’édiction, au titre de ces « dispositions générales », d’une obligation d’exploiter, laisse la
doctrine et la jurisprudence partagée sur la question de savoir si elle s’impose dans tout
contrat conclu par un créateur”. La loi ne se montre d’ailleurs pas toujours d’une clarté ou

N

d’une précision plus grande au titre des « dispositions particulieres A certains contrats »°.
Ainsi, certains éditeurs n’ont-ils pas récemment répugné a exclure toute rémunération de
I’auteur, pour une fraction du tirage de 1’ouvrage publié47. De méme, il n’est pas certain,
aujourd’hui encore, qu’un entrepreneur de spectacles soit tenu d’exploiter le droit de
représentation”®. L’ impératif de sécurité juridique ach&ve ainsi de convaincre de I'utilité d’une
détermination des contours des diverses qualifications contractuelles du droit d’auteur, qu’il
s’agisse des contrats soumis au seul droit commun des articles L. 131-1 et suivants du code de
la propriété intellectuelle ou des dispositions propres aux contrats nommés. L’intérét de ce
travail de qualification du contrat d’auteur se comprend d’ailleurs d’autant mieux si 1’on
souligne le caractere impératif de la plupart des dispositions spéciales. Si c’est bien souvent

dans le seul but d’assurer le respect de 1’ordre public que 1’opération de qualification

s’impose®, la qualification contractuelle a laquelle est attaché un régime d’ordre public

2 L’expression de « théorie générale des obligations artistiques » a également pu étre utilisée par M. P.-
Y. GAUTIER, Précis, n°252. Nous I’utiliserons comme synonyme de droit commun des contrats d’auteur.

“ Art. L. 122-7 CPL

* CPIL, 1° partie, livre I, titre 3°.

V. sur ce point infra, n°124s.

% CPIL, 1° partie, livre I, titre 3%, chap. II.

V. sur ce point infra, n°111s.

BV, sur ce point infra, n°155.

¥ D, MAINGUY, Contrats spéciaux, Cours Dalloz 5° éd. 2006, n°10 : « A priori inutile en raison du
principe de la liberté contractuelle, ce réflexe [la qualification] (...) est constant et nécessaire. De méme que la
généralité de la vie sur terre n’empéche ni la différenciation des especes ni n’entrave I'intérét de son étude. Les
contrats nommés connaissent en effet toute une série de regles particulieres, plus ou moins impératives, qui
justifient la recherche de la nature exacte d’un contrat ».
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exerce un indéniable pouvoir d’attraction™ : une détermination précise de ses critéres s’avére

de ce point de vue un garde-fou nécessaire.

Il faut également relever que, s’agissant de réglementations propres a chaque contrat, le
1égislateur de 1957 ne s’est pas contenté de prévoir deux types, calqués sur la dichotomie des
droits d’exploitation. Alors que dans des projets antérieurs, tout semblait devoir €tre placé
dans I’édition, englobant édition littéraire®', musicale®, mais aussi cinématographique53 ou
relative aux arts graphiques, plastiques et appliqués™, la loi du 11 mars 1957 instaura un
régime propre aux productions audiovisuelles et introduisit ainsi une rupture dans la logique
dont procede la qualification des contrats : il s’agissait de faire droit a des revendications
catégorielles précises, en réservant un sort particulier aux conventions portant sur des ceuvres
déterminées, dont la création et/ou I’exploitation s’inserent dans un schéma économique
propre. La loi du 3 juillet 1985 a parachevé cette évolution en instaurant un « contrat de
commande pour la publicité >, propre au secteur publicitaire. Ce mouvement participe ainsi
du phénomene, bien mis en évidence aujourd’hui par la doctrine privatiste, de spécialisation
croissante du droit des contrats®®. La doctrine n’a jamais véritablement contesté cette logique

sectorielle, destinée a préserver un équilibre entre protection du créateur et encouragement de

07, HUET, Les principaux contrats spéciaux, LGDJ, 2° éd. 2001, n°11, qui note que « lorsqu’on est a
proximité d’un statut contractuel impératif, par exemple ceux des baux, il se produit un phénomene d’attraction
par ce dernier et la qualification en cause est attribuée de maniere préférentielle aux situations voisines. La raison
en est qu'on s’efforce ainsi d’éviter les fraudes a la loi qui consistent, pour les contractants, 2 modifier
légerement les caracteres de la relation qu’ils entretiennent afin d’échapper a des regles d’ordre public
susceptibles de les géner ». V. aussi X. HENRY, La technique des qualifications contractuelles, th. Nancy 1II,
1992, n°682. Il en va ainsi d’un contrat individuel de cession du droit de fabriquer des exemplaires : il sera un
contrat d’édition et ne pourra €tre une cession pure et simple, car 1’obligation d’exploiter est impérative. Il faut
une clause expresse pour exclure I’obligation.

1y, projet de loi de la société d’études législatives de 1936, art. 20s., cité par J. ESCARRA, J. RAULT
et F. HEPP, La doctrine francaise du droit d’auteur, Grasset 1937, annexes p. 180.

2. art. 26s. du projet précité, in J. ESCARRA, J. RAULT et F. HEPP, La doctrine frangaise du droit
d’auteur, annexes p. 181.

3 V. projet de loi de la société d’études législatives de 1936, art. 42 al. 1° (« Le négatif de montage et
les tirages positifs d’un film constituent une édition, qu’il s’agisse de I’adaptation d’une ceuvre littéraire publiée
ou non, ou de la réalisation cinématographique d’une ceuvre originale ») et art. 43 (« L’éditeur est celui qui
entreprend les travaux nécessaires a la fabrication du négatif de montage et des tirages positifs du film, en vue
de son exploitation par quelque moyen que ce soit, tels que location, vente ou distribution »), cité par J.
ESCARRA, J. RAULT et F. HEPP, La doctrine francaise du droit d’auteur, annexes pp. 187-188.

> V. art. 49s. du méme projet, in ESCARRA, J. RAULT et F. HEPP, La doctrine francaise du droit
d’auteur, Grasset 1937, annexes p. 187s.

> L. n°85-660 du 3 juill. 1985, art. 14., auj. art. L. 132-31s. CPI.

% V. p. ex. en ce sens Ph. JESTAZ, «L’évolution du droit des contrats spéciaux dans la loi depuis
1945 », in L’évolution contemporaine du droit des contrats, PUF 1986, p. 117s. — V. aussi F. COLLART-
DUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, n°5 — P.-H. ANTONMATTEI et J.
RAYNARD, Contrats spéciaux, n°8.
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I'investissement®’. Cela étant, on peut relever 1’absence de mise en ceuvre, par le 1égislateur,
d’une méthode constante d’élaboration des catégories contractuelles de la maticre. Aussi
I’enjeu de la présente recherche est-il enfin de retrouver la cohérence du systeme 1égal de
qualification des contrats d’auteur et de mettre en évidence le poids des facteurs spécifiques a
la matiere, la qualité des cocontractants et I’objet de leur(s) prestation(s). Les dispositions
impératives régissant les contrats d’auteur dessinent pour le moins un « statut 1égal »*°, d’ol
I’importance d’un examen scrupuleux de la loi dans la recherche de la structure de

qualification.

5. Intérét d’une qualification du contrat d’auteur au regard du droit civil. - Au vu de
I’histoire des contrats d’auteur, le sentiment pourrait se dégager qu’il existe pléthore de regles,
la tentation étant alors de s’en tenir a 1’articulation des trois niveaux mis en évidence plus
haut. Ce serait oublier, pourtant, que le droit civil ne se réduit pas au droit commun des
obligations — il tient aussi dans plusieurs régimes propres aux contrats nommés que sont par
exemple la vente, le bail, le louage d’ouvrage, etc. — et que tous les problemes ne sont pas
résolus par le droit contractuel d’auteur. En effet, il est notable que le code de la propriété
intellectuelle se montre bien peu disert sur un certain nombre de questions. Ainsi par exemple,
les dispositions relatives au contrat d’édition ou au contrat de production audiovisuelle se
bornent-elles a prévoir le principe d’une garantie par 1’auteur de 1’exercice paisible des droits
cédés, sans I’assortir d’un régime propre ni méme renvoyer, de facon explicite, au régime de
la garantie contre ’éviction du contrat de vente ou de bail’’. Le principe d’une telle garantie
n’est pas méme affirmé s’agissant des contrats de représentation, de commande pour la
publicit¢ ou des contrats d’auteur innommés. Ainsi encore, le code de la propriété
intellectuelle reste flou sur les obligations de délivrance, de remise ou de conservation d’un
support de 1’ceuvre, sur le régime de I’obligation d’exploiter... Un probléme se pose souvent

en pratique, qui ne recoit pas davantage de solution claire et explicite dans le code de la

Ty, p. ex. déja J. ESCARRA, J. RAULT et F. HEPP, La doctrine francgaise du droit d’auteur, Grasset
1937, n°49 : le projet de loi de 1936 est au contraire critiqué en ce qu’il ne contenait aucune régle particuliere a
un mode d’édition particulier : « les manes de Portalis ont dii tressaillir d’aise, qui affirmait que 1’office de la loi
n’est pas de tout régler ni de tout prévoir, mais de procéder par voie de disposition générale. Il semble toutefois
que le projet soit allé trop loin dans cette voie ».

% J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, Dalloz coll. « Méthodes du droit », 4° éd. 2003, p. 201 :
« Quand les obligations imposées par la loi au titulaire d’un droit sont importantes, on désigne 1’ensemble de ses
prérogatives et de ses devoirs par ’expression « statut légal » : il y a le statut d’époux, de locataire, de
propriétaire, d’employeur, de salarié... Quand cet ensemble de droits et de devoirs satisfait des intéréts collectifs
permanents, on parle « d’institutions » »).

V. art. L. 132-8 CPI (édition) et L. 132-26 CPI (production audiovisuelle). Sur ce point, v. infra,
n°545s.
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propriété intellectuelle : la qualité pour agir en contrefagon. Or une qualification civiliste offre
un clef de résolution, la qualité pour agir de I’exploitant dépendant au moins pour partie de la
nature du contrat conclu avec le créateur, dont dépend elle-méme la nature du droit qui lui est
reconnu. La qualification au regard du droit civil présente évidemment un intérét plus fort
encore a I’égard des contrats d’auteur innommés, tels les contrats relatifs aux logiciels ou,
plus largement, du Web 2.0%°. Enfin, il ne faudrait pas oublier que, jusqu’a I’entrée en vigueur
de la loi du 11 mars 1957, aucune qualification nommée n’existait en la maticre : la
classification dans les catégories préexistantes du code civil demeurait le seul moyen de
combler les lacunes de la loi spéciale par 1’application de regles 1égales plus prévisibles que la

jurisprudence.

6. Contribution a une théorie générale des contrats spéciaux. — La doctrine a d’ailleurs
toujours souligné I’importance d’une extension des regles propres aux contrats nommés aux
conventions originales que la pratique instaure®’. Le droit commun des contrats constitue
certes une base fondamentale de la réglementation des contrats, mais la détermination d’un
régime propre a chacun des contrats prévus par le code civil lui-méme montre bien que ce

droit commun n’est pas suffisant®”.

De ce point de vue, il importe cependant de se demander si 1’édiction d’une « théorie générale
des contrats spéciaux » n’annihile pas I’intérét d’un rapprochement avec les types de contrat
du droit civil, tant ce vocable rassemble des inspirations différentes, sinon antithétiques. On
peut y voir en effet I’occasion d’un découpage des corps de regles suivant 1’objet et la

fonction de chaque type d’obligation, quel que soit le contrat précis dans lequel il vient

% e Web 2.0 s’entend d’un modele évolué de communication numérique, qui passe notamment par une
interaction et le partage entre internautes, qui peuvent créer leurs sites personnels (tels les « blogs »), diffuser
leurs créations ou divers documents sur des sites communautaires (tels « Myspace », « Dailymotion »,
« YouTube », « Facebook », etc.) ou participer a des jeux vidéos en ligne. V. p. ex. Ph. CHANTEPIE,
« Eléments d’économie du Web 2.0 : interfaces, bases de données, plates-formes », PI 2007, 285 et notre these,
infra, n°46s.

' F. OVERSTAKE, Essai de classification des contrats spéciaux, th. LGDJ, 1969, préf. J. BRETHE de
la GRESSAYE, p. 32, p. 163 : « Il peut paraitre inacceptable de faire rentrer un contrat nouveau dans le cadre
d’un contrat ancien pour appliquer au contrat nouveau une réglementation précise qui ne le concerne pas, mais
ce n’est certes pas trouver une solution a ce probleme que de faire rentrer le contrat nouveau dans un cadre trop
vaste, pour lui appliquer une réglementation qui serait alors trop générale et de ce fait dépourvue d’utilité » — F.
GENY, Science et technique en droit privé positif, Sirey, 1914-1924, t. 111, 1921, p. 145 : apres avoir dénoncé les
assimilations abusives mais aussi déploré 1’absence d’une réglementation générale suffisante, Gény estimait que
« peut-&tre une habile généralisation des regles de nos contrats nommés corrigerait-elle en partie cette
défaillance. Le travail reste a faire et il vaudrait d’étre tenté ».

2 F. OVERSTAKE, op. cit., p. 163, note 114 : «le droit commun des obligations et les principes
généraux des contrats ne peuvent suffire a la réglementation des contrats nouveaux. Cette insuffisance est
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s’inscrire®. Au demeurant, 1’idée n’est pas réellement neuve®. Il est vrai que, de plus en plus,
le 1égislateur édicte des regles qui s’attachent non pas tant a une catégorie contractuelle
déterminée qu’a une opération économique qui peut €tre appréhendée par des figures tres
différentes : c’est alors la prestation caractéristique qui sert de fédérateur®. C’est ainsi une
« grammaire » qu’il faudrait forger, pour détecter les « pdles fondamentaux qui transcendent
les distinctions artificielles »°°. Dans cette optique, il apparait quelque peu vain de chercher a
classer les contrats d’auteur dans des qualifications contractuelles qui n’ont pas été

spécialement forgées pour eux.

Cependant, il s’agit 1a essentiellement de propositions relatives a la méthodologie 1égislative :
c’est davantage un veeu qui est formé pour 1’avenir qu’une solution pour le présent. Or le
constat s’impose : la configuration du droit des contrats n’a pas évolué en ce sens. Au
demeurant, il est fort douteux qu’un projet se concrétise rapidement dans cette direction : I’air

du temps est plutdt a la refonte du droit commun des obligations67, ou a son harmonisation

d’autant plus évidente que le code civil lui-méme ne s’en est contenté pour aucun des contrats qu’il a prévus,
puisqu’a tous il a donné des regles spéciales ».

% A. BENABENT, Contrats spéciaux civils et commerciaux, n°4 : «il pourrait étre intéressant de
raisonner en termes de « théories spéciales » s’attachant non plus & opposer des contrats individualisés, mais a
établir des corps de regles liés a ’objet et a la fonction de chaque type d’obligation, quel que soit le contrat
précis dans lequel elle vient s’inscrire : transfert de propriété, transfert d’usage ou prestation de services ;
équilibre a titre onéreux ou a titre gratuit, etc. ». V. aussi du méme, « Les difficultés de la recodification : les
contrats spéciaux », in Le code civil, Livre du bicentenaire, 2004, p. 245s. V. également p. ex. D. MAINGUY,
« Pour une théorie générale des contrats spéciaux », in « Une théorie générale des contrats spéciaux ? », RDC
2/2006, p. 615, spéc. p. 619, n°5 : « il serait sans doute de bonne méthode de proposer une conception globale et
unitaire de mécanismes communs : le transfert de propriété, le transfert des risques, la garantie d’éviction, la
garantie des vices cachés, ou la garantie de conformité..., appliqués a tous les contrats qui les rencontrent et,
éventuellement, en adaptant leur régime de telle maniere qu’ils puissent convenir a chacun des contrats
spéciaux ».

% V. p. ex. PLANIOL, « Classification synthétique des contrats », Rev. Crit. Légis. Jurisp., 1904, p.
470s., qui, d’apres M. TERRE (in L’influence de la volonté individuelle sur les qualifications, LGDJ 1957,
n°591s., p. 469s.), propose davantage une classification portant sur les obligations qu’une classification des
contrats.

% J. RAYNARD, « Pour une théorie générale des contrats spéciaux : des insuffisances respectives du
droit général et du droit spécial », in « Une théorie générale des contrats spéciaux ? », RDC 2/2006, p. 597, spéc.
p. 601. L’auteur cite, entre autres exemples, celui de I’article L.330-3 du code de commerce, qui, pour définir le
domaine de I’obligation précontractuelle d’information, vise « toute personne qui met a la disposition d’une
autre personne, un nom commercial, une marque ou une enseigne, en exigeant d’elle un engagement
d’exclusivité ». 11 observa alors que « la jurisprudence confirme que la formule est disponible pour toutes sortes
de contrat : franchise ou concession, sans doute, mais aussi licence de marque, location-gérance, mandat, etc. ».

% Sur ces expressions, voir J.-J. BARBIERI, « Pour une théorie spéciale des relations contractuelles »,
in «Une théorie générale des contrats spéciaux ? », RDC 2/2006, p. 624, qui précise encore que « cette
démarche invite a identifier et a systématiser les obligations qui ont vocation a se loger indifféremment dans
plusieurs enveloppes contractuelles : délivrance, garantie, conservation ».

7V, Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, dir. P. CATALA, La
Documentation frangaise, 2006. V. not. sur ce projet P. CATALA, « Bref apercu sur I’avant-projet de réforme du
droit des obligations », D. 2006, 535 — Ph. MALAURIE, « Présentation de 1’avant-projet de réforme du droit des
obligations et de la prescription », RDC 2006, 7.

23



européenne®. Bien entendu, ce constat ne saurait suffire a justifier de rapprochements
dénaturants, de qualifications inadéquates. Mais au moins est-ce une invite a procéder a un
examen approfondi de la possibilité d’appliquer une qualification existante. Par ailleurs, il ne
faut sans doute pas surestimer les avantages d’une 1égislation distinguant selon la nature de
I’obligation plutot qu’entre diverses catégories de contrat, tant il parait difficile d’éviter
qu’une obligation de méme nature soit soumise a un régime différent selon le titre auquel elle
doit étre exécutée — I’exemple de I’obligation de conserver étant parfaitement éclairant a cet
égard69. Enfin, si des corps de regles spécifiques transcendent a certains égards les
qualifications contractuelles — le droit de la propriété intellectuelle en offre un exemple tout
aussi bien que le droit de la consommation — 1’édiction de ces réglementations spécifiques ne
procede pas nécessairement de ’ambition de supplanter completement les dispositions
propres a un contrat donné. Ainsi par exemple, le contrat de consommation ne se définit pas
autrement que comme un contrat passé par un consommateur'’, ce qui n’empéche en rien la

mise en ceuvre des qualifications civilistes : vente, location, crédit...

La théorie générale des contrats spéciaux peut, au contraire, servir a la reconnaissance de
« familles » de contrats, regroupés autour d’une communauté de qualification, d’objet ou de
qualité des parties’'. Elle permettrait ainsi de considérer davantage la diversité des contrats
dans leur identité respective : alors que la théorie générale du droit commun analyse le
phénomene contractuel, et ainsi déstructure les contrats, réduits a une combinaison
d’obligations, une théorie générale des contrats spéciaux permettrait de mieux considérer le
contrat en tant qu’opération. D’aucuns évoquent le role de la prestation caractéristique ou de

I’obligation essentielle’”. Si ces familles de contrat étaient constituées, dans le code civil, a

% Pour I’heure, il est moins envisagé une réelle harmonisation communautaire que 1'élaboration d’un
instrument optionnel (le Cadre commun de référence). Pour un tableau des initiatives européennes, v. not. Ph.
MALINVAUD, Droit des obligations, Litec 10° éd. 2007, n°38s. et les nombreuses références citées.

%'V art. 1137 al. 2 c. civ., qui précise que le régime de 1’obligation dépend aussi de la nature du contrat.

703, CALAIS-AULOY et F. STEINMETZ, Droit de la consommation, Précis Dalloz 7° éd. 2006, n°197.

R, COLLART-DUTILLEUL, « La théorisation des contrats spéciaux : du droit des contrats au droit
des biens », in « Une théorie générale des contrats spéciaux ? », RDC 2/2006, p. 604, spéc. p. 605. V. aussi P.-Y.
GAUTIER, «Prolégomenes a une théorie générale des contrats spéciaux », eod. loc., p. 610, n°7. Rappr. J.-J.
BARBIERI, « Pour une théorie spéciale des relations contractuelles », eod. loc., p. 627, pour lequel la théorie
générale des contrats spéciaux pourrait également s’articuler autour des devoirs de comportement du
cocontractant (bonne foi, comportement raisonnable, diligence normale et utile) mais qui n’ignore pas que la
théorie s’ordonne surtout autour d’une classification des différents contrats.

> J. RAYNARD, « Pour une théorie générale des contrats spéciaux : des insuffisances respectives du
droit général et du droit spécial », in « Une théorie générale des contrats spéciaux ? », RDC 2/2006, p. 597, spéc.
p- 599: «les concepts d’ «opération », d’« obligation essentielle » ou de « prestation caractéristique »
n’émergent qu’avec peine du droit commun ou ils restent largement inexploités; autant de notions
contemporaines décisives pour définir 1’identité de familles contractuelles et saisir la richesse du rapport
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partir des effets du contrat, notamment leurs diverses obligations, elles tendent cependant a
s’organiser aujourd’hui a partir d’autres criteres’ : qualité des contractants — professionnels,
consommateurs —, modes de formation du contrat — adhésion, négociation —, secteurs socio-
économique dont il releve — contrats de famille, contrats d’affaires, etc. —, mais aussi et
surtout catégorie particulidre des biens qui sont I’objet des prestations promises’ . Ainsi, de la
méme fagon qu’une réglementation propre sépare les contrats portant sur des biens immeubles
et sur des biens meubles, la doctrine plaide désormais majoritairement en faveur d’une
théorisation des contrats portant sur les biens intellectuels”. On peut ainsi se demander si, au
fond, la recherche d’une classification des contrats d’auteur au sein des catégories du code
civil n’est pas I’occasion de poser une pierre a I’édifice de la théorie des contrats spéciaux, en
révélant une voie de conciliation entre la spécificité des biens et les qualifications
contractuelles traditionnelles. Il est d’ailleurs observé, dans la méme perspective que celle
dans laquelle se situe cette recherche, qu’il est peut-étre plus utile de fonder une théorie
générale a I'intérieur de chaque contrat que prévoit le code civil que de chercher a dépasser
ces modeles’®. En outre, il a pu étre observé que l'intérét d’une telle théorie générale des
contrats spéciaux consiste aussi et peut-étre surtout a poser des régles de qualification’’ : sans
nul doute, la qualification du contrat d’auteur au regard du droit civil, par les méthodes qu’elle
appelle, peut ainsi jouer un rdle. Enfin, aucun intérét ne s’attache a la négation de tout
rapprochement des contrats nommés du code de la propriété intellectuelle avec les modeles du

code civil : le seul intérét serait de les soustraire a lI’empire de régimes draconiens,

contractuel ; autant de concepts étrangers a la théorie générale de droit commun et qu’il conviendrait d’appeler
au soutien d’une théorie générale des contrats spéciaux ».

3 Sur ce constat, v. F. COLLART-DUTILLEUL, « La théorisation des contrats spéciaux : du droit des
contrats au droit des biens », in « Une théorie générale des contrats spéciaux ? », op. cit., p. 605.

" F. COLLART-DUTILLEUL, « La théorisation des contrats spéciaux : du droit des contrats au droit
des biens », in « Une théorie générale des contrats spéciaux ? », RDC 2/2006, p. 604, spéc. p. 605-606.

B F, COLLART-DUTILLEUL, « La théorisation des contrats spéciaux : du droit des contrats au droit
des biens », in « Une théorie générale des contrats spéciaux ? », op. cit. p. 606: «la pertinence d’une
théorisation des contrats spéciaux portant sur des biens intellectuels n’est pas douteuse ».

P.Y. GAUTIER, « Prolégomenes a une théorie générale des contrats spéciaux », », in « Une théorie
générale des contrats spéciaux ? », RDC 2/2006, p. 614, n°14 : « En vérité, s’il y a des « théories générales » a
établir d’urgence, c’est probablement «a I’intérieur de chaque contrat », par ’énoncé de ses ramifications :
théorie du bail, du mandat, du dépdt, etc. Ce qu’une codification a droit constant permettrait assez facilement ».
Comp. F. OVERSTAKE, Essai de classification des contrats spéciaux, op. cit., p. 164 : « I’équilibre recherché
entre la précision et la généralité peut €tre atteint si 1’on établit cette réglementation générale des contrats
spéciaux non pas a partir des catégories génériques, mais a partir des types de contrat a 'intérieur des diverses
sous-catégories lorsqu’il existe de tels types, ou a partir des sous-catégories lorsque les contrats spéciaux s’y
integrent directement sans se regrouper préalablement en types ».

"7 J. CARBONNIER, in L’évolution contemporaine du droit des contrats, Journées R. Savatier, PUF
1986, p. 29s., spéc. p. 31 : « Il serait également utile de réserver dans ce titre (titre III du livre III du Code civil)
une place pour la théorie générale des contrats spéciaux. D’une telle théorie nous avons 1’amorce dans les
articles 1101 et suivants — la classification des contrats — et surtout dans 1’article 1107 — le contrat innomé. Mais
il y faudrait davantage : des regles sur la qualification, sur la possibilité et le traitement des contrats mixtes ».
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contraignants’®, ce qui n’est évidemment pas le cas : il est souvent souligné, en ce sens, que la

réglementation du code civil est elle-méme fort peu contraignante79.

7. Dépassement du raisonnement analogique. — De prime abord, pourrait aussi sembler
suffire une simple extension analogique des dispositions relatives aux contrats spéciaux du
code civil en direction des contrats du droit d’auteurgo, tout au moins pour des problemes
ayant trait au transfert de propriété, a la réception de la chose ou a la garantiegl. La méthode
est admise depuis fort longtemps® et aujourd’hui encore®™. Pourtant, I’interprétation
analogique sans fondement peut préter a discussion lorsqu’il s’agit de fixer de strictes
conditions a I’exercice d’une action, ou lorsque le régime attaché a la qualification est
impératif. Ne faire application du régime juridique qu’apres avoir justifié de la qualification
auquel il correspond évite ces écueils. Apres avoir retenu la qualification de vente ou de bail
pour faire application du régime de la garantie ou déterminer la qualité pour agir en
contrefagon, le juge évitera une critique relative au pouvoir d’imposer des regles non prévues
par le code de la propriété intellectuelle. Il en résulte surtout une double sécurité juridique,
permettant d’éviter la réformation du jugement et de savoir quel droit est applicable a
I’avance, mé€me si bien entendu le juge conserve son pouvoir de qualification. Il est d’ailleurs
plus simple et plus cohérent de fixer une ligne jurisprudentielle sur la qualification du contrat
(celle-ci entrainant toutes les conséquences attachées a son régime juridique) que d’arréter

une position sur chaque probléme de droit spécifique.

8. Importance de la qualification. — Le juriste est souvent pris de vertige devant 1’abime sur

lequel ouvrent les problemes de qualification juridique, sans toutefois que la difficulté n’altere

® D. MAINGUY, « Pour une théorie générale des contrats spéciaux », in « Une théorie générale des
contrats spéciaux ? », RDC 2/2006, p. 615, spéc. p. 619, n°6.

P D. MAINGUY, « Pour une théorie générale des contrats spéciaux », op. cit., p. 616, n°2.

80 v, p. ex. J. LARDEUR, Du contrat d’édition en matiere littéraire, Arthur Rousseau 1893, p. 43 :
« Le contrat d’édition présente (...) plusieurs analogies avec certains contrats nommés, mais il s’en sépare en
méme temps par des différences importantes. Il ne faut donc pas lui appliquer sans discernement toutes les régles
de ces contrats, mais seulement s’en inspirer avec modération ».

8! Paraissant favorable, v. P-Y. GAUTIER, «Prolégomenes 2 une théorie générale des contrats
spéciaux », », in « Une théorie générale des contrats spéciaux ? », RDC 2/2006, p. 610, n°3s.

B2y, p- ex. Ch. AUBRY et Ch. RAU, Cours de droit civil frangais, t. IV, § 341, selon lesquels « les
regles particulieres aux divers contrats nommés ne sont applicables que par analogie aux contrats innommés ».

¥ G. CORNU, Cours de droit civil, 2° année, 1972-1973, Les cours de droit, p. 295: « A défaut
d’assimilation (...), 'interprete pratique ’extension analogique au contrat innommé des regles du contrat
nommé le plus proche (...). A défaut de réduction possible ou de parenté, 1’interprete applique au contrat
innommé (reconnu — a bout d’analyse — sui generis) des regles dictées directement par la raison et par 1’équité ».
V. aussi J. HUET, Les principaux contrats spéciaux, n°12.
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sa passion®. C’est qu'en effet, il s’agit sans doute de la technique juridique la plus
fondamentale, en ce qu’elle constitue le point de départ de I’application de la regle : il est
communément admis que la qualification consiste a déterminer la nature d’un phénomeéne
concret au regard des catégories juridiques existantes®. Le terme renvoie cependant aussi
bien a l'opération qu'au résultat de cette opération®®. Dans ce second sens, le terme
« qualification » s’apparente a ceux de «catégorie» ou de «type». L’opération de
qualification est une tache rien moins qu’évidente, dont on ne saurait dire qu’elle s’accomplit
suivant un schéma tout tracé. Face a la pluralité des méthodes, il est d’ailleurs tentant de s’en
remettre a I’intuition, et d’aucuns estiment que c’est effectivement 1I’impression qui ressort de
la jurisprudence®’. Bien entendu, une démarche scientifique ne saurait cependant s arréter 2
un tel constat. Quelques lignes directrices doivent ainsi étre esquissées, tout en soulignant
qu’il n’entre pas dans le dessein de cette these, relative au droit d’auteur et a son rapport avec

le droit civil, de proposer une nouvelle méthode, mais seulement de faire application, parmi

celles qui existent, de celle qui parait le plus propre a atteindre 1’objectif poursuivi.

% V. p. ex. cette comparaison inattendue de M. MAINGUY, in Contrats spéciaux, Cours Dalloz 5° éd.
2006, n°10: «Les juristes, tels des entomologistes, classent, distinguent, dissequent, nomment, sérient les
contrats comme d’autres épinglent les insectes. C’est une manie qui n’est pas propre aux juristes mais elle est
remarquable chez eux ». V., plus sobre, M. CABRILLAC, « Remarques sur la théorie générale du contrat et les
créations récentes de la pratique commerciale », Mél. G. Marty, Toulouse, 1978, p. 235s., n°4 : les créations de
la pratique « offrent au juriste 1’occasion de se livrer au subtil plaisir de la qualification ».

% C’est a un spécialiste de droit international privé, le doyen Batiffol, que I’on doit I’une des meilleures
conceptualisations du travail de qualification : v. H. BATIFFOL, Traité élémentaire de droit international privé,
2° éd. 1955, n°298 p. 351, pour qui « le travail quotidien du juriste consiste a déterminer la catégorie juridique
applicable a un cas concret; c’est qualifier le cas concret». V. aussi X. HENRY, La technique des
qualifications contractuelles, th. Nancy II, 1992, n°1. Comp. Vocabulaire juridique Capitant, dir. CORNU, V°
« Qualification », I : « Opération intellectuelle d’analyse juridique (...) consistant a prendre en considération
I’élément qu’il s’agit de qualifier (fait brut, acte, regle, etc.) et a le faire entrer dans une catégorie juridique
préexistante (d’ou résulte, par rattachement, le régime juridique qui lui est applicable) en reconnaissant en lui les
caractéristiques essentielles de la catégorie de rattachement. Opération de I’esprit consistant a revétir une donnée
concrete, par nature, a la catégorie abstraite dont il possede le criteres distinctifs ». V. cpt X. HENRY, n°l, p. 3

N

note 4, une critique de la référence a une catégorie juridique préexistante en ce que «la qualification,
spécialement en matiere contractuelle, peut aboutir a classer la situation a qualifier dans une catégorie
nouvelle ».

8 F, TERRE, L’influence de la volonté individuelle sur les qualifications, LGDJ 1959, n°2 et 4 — X.
HENRY, La technique des qualifications contractuelles, th. Nancy II, 1992, n°1, p. 3 note 4.

¥ J. HUET, Les principaux contrats spéciaux, n°11, selon lequel « la méthode utilisée pour la
qualification est largement intuitive. L’impression qui ressort de la jurisprudence est que les magistrats se font
une idée globale d’un contrat nommé en décomptant un certain nombre de ses aspects : objet de la prestation
caractéristique (chose ou travail...), durée de ’engagement (exécution immédiate ou successive...), modalités de
paiement (en un temps ou en plusieurs)... Et ils examinent, par voie de rapprochement, si la situation a qualifier
présente les caracteres, du moins ceux que I’on considere comme essentiels, du type dans lequel il est question
de le faire entrer. Les rapprochements avec d’autres figures contractuelles, concurrents potentiels dans la
qualification, peuvent aider I’interpréte ». Comp. D. MAINGUY, Conirats spéciaux, Cours Dalloz 5° éd. 2006,
n°ll, qui, apres avoir montré que les techniques de qualification ordinaires (recherche de 1’obligation
fondamentale ou de la prestation caractéristique) sont « insuffisantes », approuve « la réflexion juste quoique peu
scientifique » de M. HUET.
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9. Définition de la catégorie. — La qualification suppose d’abord, puisqu’il s’agit de situer
une chose au regard de catégories existantes, de déconstruire ces dernieres, i. e. d’en mettre a

nu I’architecture. Cette ceuvre de déconstruction se décompose en deux étapes, au moins.

Tout d’abord, il faut préciser les éléments discriminants de la catégorie envisagée®®. Ceci
permet d’ailleurs de se prémunir contre un vice logique de certains raisonnements, ainsi
lorsque la qualification du contrat est déduite de 1’ensemble de ses effets, alors que la
premidre devrait précisément permettre d’induire les seconds™. Par exemple, des lors que
I’obligation d’exploiter résulte de dispositions impératives propres a certains contrats
d’auteur”, il importe moins de relever la stipulation d’une telle obligation, pour justifier la
qualification, que de déterminer la qualification adéquate au vu d’autres facteurs, pour savoir
si elle comporte une telle obligation en 1’absence méme de prévision conventionnelle. Il
importe donc de recenser les divers «éléments » du contrat, c’est-a-dire les obligations
auxquelles il donne naissance, aussi bien que d’autres effets qui ne peuvent a proprement
parler étre qualifiés d’obligations, ainsi par exemple le transfert automatique de droit’’. Le
contrat n’est cependant pas « une sphere dont le centre est partout, la circonférence nulle
part »*. Tous les effets que produit un contrat nommé ne sont pas des éléments discriminants
de la catégorie. La hiérarchie de ces éléments est en principe établie par la loi : une distinction
est faite entre, d’une part, les éléments qui participent de la définition du contrat, qui en font
une catégorie spéciale — on peut alors parler d’obligations principales ou d’éléments
« principaux » — et, d’autre part, un certain nombre d’obligations qui, malgré un éventuel

caractere impératif, n’en sont pas moins « accessoires »>. En droit d’auteur, I’opération

% X. HENRY, La technique des qualifications contractuelles, th. Nancy II, 1992, n°2 : «Le
déroulement de 1’opération de qualification nécessite donc au préalable un travail sur la régle de droit permettant
de préciser les criteres du modele 1égal ». V. aussi H. MOTULSKY, Principes d’une réalisation méthodique du
droit privé, LGDJ 1948, n°51, 60, 65 et surtout 75-76, qui insiste sur I’'importance de cette phase dans la
réalisation du droit ol « I’ordre juridique dicte ses conditions » - D. GRILLET-PONTON, Essai sur le contrat
innommé, th. Lyon III, 1982, n°159 et 170.

8 v, p. ex. en ce sens, sous forme interrogative, P.-H. ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Contrats
spéciaux, Litec 5° éd., 2006, n°76, p. 68 note 246 : « Une difficulté méthodologique : est-il pertinent de déduire
la qualification du contrat de ses principaux effets alors que la premiere devrait précisément permettre d’induire
les seconds ? Ici la démarche s’attache a 1’attitude de D'interpréte confronté a une situation contractuelle
particuliere ; celui-ci recherchera dans la commune intention des parties (déduite de la teneur de I’accord et sa
pratique) la présence des effets caractéristiques d’une catégorie contractuelle a laquelle il pourra rattacher le
contrat sous étude afin de lui faire subir I’ensemble du régime de ladite catégorie ».

%V p.ex. art. L. 132-12 CPI (contrat d’édition). V. sur ce point infra, n°143s.

o1 Sur ce point, v. infra, n°16.

92 Blaise PASCAL, Pensées, section XV (« Transition », connu sous le nom de « fragment des deux
infinis »).

% Sur la hiérarchie entre obligations accessoires et obligations principales, v. not. G. GOUBEAUX, La
regle de I’accessoire en droit privé, LGDJ 1969, BDP t. 93, n°154 : « Les catégories dans lesquelles peuvent
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s’avere d’autant plus délicate que 1’exploitant supporte treés souvent plusieurs obligations —
versement d’une rémunération proportionnelle et exploitation notamment : il n’est pas si
évident que chacune puisse constituer un élément discriminant de la qualification. S’il importe
de souligner cette hiérarchie des éléments des divers contrats nommés du droit d’auteur, ce
n’est cependant pas l1a que doit s’arréter la recension des éléments de la qualification. En droit
civil, une distinction est ordinairement établie entre les éléments accidentels et les éléments
permanents de la qualification du contrat™. Les premiers tendent vers des buts précis, qui
dépassent la stricte fonction dévolue a la qualification : il ne s’agit pas seulement d’identifier
la convention en déterminant la catégorie juridique a laquelle elle appartient, pour appliquer le
régime juridique qui lui est attaché, mais plus précisément d’accorder a I'un des
cocontractants une protection spécifiquegs. La qualité des parties ou 1’objet de la prestation
peuvent constituer de tels éléments accidentels. L’élément permanent renvoie quant a lui a
I’obligation née de I’accord de volontés” - dans une compréhension plus large, pourrait &tre

réunis au sein des effets du contrat les obligations proprement dites et les effets «non

obligationnels », tel I’effet translatif.

On sait néanmoins que la qualification repose, non pas sur une simple juxtaposition, mais sur
une structuration de ces éléments’’ : aprés avoir indiqué les différents éléments de la
qualification, il faut procéder 2 leur agencement’®. Dans un contrat synallagmatique, comme
le sont la plupart des contrats d’auteur, il s’agit d’abord de faire apparaitre
I’interdépendance des obligations créées ; sans doute ne s’agit-il pas de I’opération la plus
complexe. Cela étant, la qualification du contrat ne dépend pas seulement de la structuration

de ces effets, mais aussi parfois de la place de ces éléments accidentels. En ce qu’il semble

entrer les contrats ne sont pas une simple juxtaposition d’éléments disparates. Il faut pouvoir, apres analyse,
rebatir une synthese. Les éléments doivent €tre coordonnés, mis a leur place comme les rouages d’une machine.
Or cette mise en place n’est possible que si I’on sait comment chaque élément doit étre orienté. Cette direction
est donnée par le but poursuivi ». Pour une application en droit d’auteur, v. not. infra, n°205s. et 457s.

**J. GHESTIN, Ch. JAMIN et M. BILIAU, Les effets du contrat, LGDJ 3° éd. 2001, n°68s.

% Ibid., n°69s.

% Ibid., n°74s.

R, MARTIN, « Le refoulement de la cause dans les contrats a titre onéreux », JCP 1983, I, 3100, n°7 :
« Le contrat est un complexe d’obligations réciproques et convergentes. Ce qui est important, ce qui est essentiel
dans cette combinaison, c’est le rapport des obligations entre elles, et non chaque obligation prise isolément, qui
n’est pas significative. Le type du contrat est déterminé par le type de combinaison des obligations dans tel
contrat. Un contrat existe par une organisation propre des obligations réciproques qu’il articule. Nous pouvons
faire référence ici au concept moderne de structure. Chaque type de contrat a une structure propre qui le
détermine et lui permet d’exister » et n°9 : « le concept de structure débouche directement sur sa qualification.
Tel contrat appartient au type que désigne sa structure ».

% X. HENRY, La technique des qualifications contractuelles, op. cit., n°68 : « Enumérer toutes les
obligations contenues dans un contrat n’est pas suffisant pour en déterminer la nature. Cet ensemble de
prestations ne peut rester indifférencié et doit étre organisé : les éléments d’une structure se caractérisent par leur
« interdépendance ».
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difficile d’ordonner des éléments hétérogenes dans une méme structure, il parait ainsi
préférable de distinguer, non pas seulement deux types d’éléments, mais également deux
types de structures. Se dessine alors, parallelement a cette distinction entre éléments
accidentel et permanent, une opposition entre la structure interne et externe du contrat”.
Tandis que la structure interne correspond a la structure des obligations principales ou
caractéristiques' ", la structure externe renvoie 2 I’environnement dans lequel se place le
contrat'’'. Tl peut s’agir de son environnement juridique, lorsque le contrat n’acquiert une
nature particuliére qu’en raison de son insertion dans un groupe de contrats'®?, mais aussi et
surtout de son environnement matériel, par le biais de 1’objet de la prestation ou de situations

3, ou encore de son environnement humain,

indispensables a 1’application de la qualification10
lorsque la qualité d’un cocontractant, ou des deux, est érigée en critere de qualificati0n104.
Pour schématiser, une distinction peut ainsi étre faite entre effets et environnement du contrat.
Or cette distinction présente un intérét capital dans la perspective de la qualification des
contrats d’auteur. L’enjeu de la présente étude consiste en effet, apres avoir arrété de facon
précise les différents effets des contrats d’auteur, a déterminer le role de 1’environnement du
contrat, non seulement dans la détermination des diverses catégories spéciales, mais encore

dans le rapprochement avec les modeles du droit civil.

10. Insertion d’un contrat individuel dans une catégorie existante. — Une fois définie la
catégorie d’accueil, il importe cependant de définir comment les « contrats individuels »
s’inserent dans ces catégories'”. En d’autres termes, une comparaison objective entre une

structure abstraite et prédéfinie d’effets juridiques et la structure d’effets voulus et

2 X, HENRY, La technique des qualifications contractuelles, op. cit., n°70 : « En réalité, la structure
des qualifications contractuelles se dédouble. La structure d’obligations correspond & une structure interne du
contrat, qui rend compte de son équilibre propre, mais la nature d’une convention exige parfois la référence a des
éléments extérieurs au complexe d’obligations, qui replacent I’accord dans son contexte général ».

1% Ibid., n°70 : «Les structures d’obligations, critéres de qualification, sont donc beaucoup plus
réduites que celle des contrats dont la nature est recherchée : la qualification s’opere par la recherche d’une
structure normative a l'intérieur de la structure effective. Il convient de ne pas oublier, non plus, qu’'une
qualification contractuelle peut regrouper plusieurs structures d’obligations » (exemple de I’entraide agricole, qui
peut donner lieu & des prestations de nature diverse).

"V Ibid., n°70 : en réalité, il faudrait peut-étre plus évoquer I’environnement de la structure interne que
celui du contrat, puisque cette structure interne n’en est pas moins inhérente au contrat.

"2 Ibid., n°70 et 942s.

"% Ibid., n°70 et 751s.

"* Ibid., n°70 et 901s.

15 Sur la distinction entre théorie générale du contrat, contrat spécial et contrat individuel, v. Ph.
MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Les contrats spéciaux, Defrénois 3° éd. 2007, n°1. Le « contrat
individuel » vise tout simplement, on 1’aura deviné, la convention d’espece conclue entre les parties.
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précisément organisés par les parties permettra de déterminer la qualification du contrat'®.
C’est en ce sens que la qualification est présentée comme 1’outil de la classification'”’. 11
s’agit évidemment de I’opération la plus délicate. Le recensement des divers éléments d’une
convention d’espece ne pose guere de difficultés : un examen attentif de ses clauses y suffit.
En revanche, il n’est pas toujours aisé d’établir une hiérarchie entre les diverses obligations
nées du contrat d’espece. Or la hiérarchisation des éléments du contrat individuel reste un
préalable nécessaire. Théorie de I'objet du contrat ou de l'objet de sa prestation
caractéristique, théorie de 1I’économie du contrat, théorie de 1’accessoire, sont le siege d’autant
de méthodes différentes pour établir cette hiérarchie. La qualification du contrat d’auteur au
regard du droit civil impliquera de trancher entre ces divers concepts, tache d’autant plus
fondamentale que les diverses catégories spéciales mélangent souvent des obligations qui
ressortissent a diverses qualifications civiles : transfert de droit, prix monétaire, obligation
d’exploiter. Le travail entrepris dans ces lignes présente néanmoins une spécificité : la
réflexion porte moins sur I’insertion d’un contrat individuel dans une catégorie préexistante
que sur l’insertion d’une catégorie spéciale dans une autre, plus vaste. Cette spécificité
explique le plan retenu pour organiser cette étude. Avant de le présenter, il convient toutefois
de s’arréter briecvement sur certaines exclusions du domaine de la présente recherche de

qualification.

11. Domaine de I’étude. — A ’instar des contrats de la vie des affaires, I’immatériel est une
source intarissable de nouveaux modeles ou, du moins, de modeles qui se présentent comme

. 1 b N £ 9 b 108
nouveaux : il n’est qu’a songer aux montages proposés par les adeptes de 1’« ceuvre libre »
ou encore a la récente apparition de contrats dits a « 360° », mélant droit d’auteur et droits
voisins, organisation de spectacles et édition de disques, production de films, exploitation
numérique ou publicitaire, « merchandising », etc. La diversité des contrats conclus par un
créateur est impressionnante. Ceci contraint a opérer des choix, afin de délimiter les frontieres

d’une étude qui, se voulant synthétique, ne saurait néanmoins prétendre embrasser toute la

richesse du phénomene contractuel en matiere de propriété littéraire et artistique.

%S, PIMONT, L’économie du contrat, n°341. 1l ne faut pas méconnaitre cependant le rdle de
I’environnement du contrat (v. supra, n° précédent).

97V p. ex. sur ce point J. GHESTIN, Ch. JAMIN et M. BILIAU, Les effets du contrat, LGDJ 3¢ éd.,
2001, n°56.

1% V. p. ex. M. CLEMENT-FONTAINE, Les licences Creative Commons chez les Gaulois », RLDI
janv. 2005, p. 33 — Faut-il consacrer un statut 1égal de 1’ceuvre libre ? », PI 2008, n°26, 69 et notre these, infra,
n°101s.
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Tout d’abord, ne seront pas étudiées les conventions passées par les artistes interpretes et les
autres titulaires d’un droit voisin du droit d’auteur, qui ont fait 1’objet de recherches récentes
et qui se distinguent des contrats d’auteur a de nombreux points de vue : non seulement le
code de la propriété intellectuelle ne comporte-t-il pas un corps de dispositions communes a
tous les contrats d’artiste interpréte, qui leur conférerait un statut de base propre'”, ni méme
de véritables qualifications nommées“o, mais encore s’observe-t-il en la matiére une
interférence beaucoup plus significative du droit du travail — la plupart des artistes interpretes

étant par ailleurs des salariés, destinataires de dispositions spéciales du code du travail''’.

Ensuite, seront exclues de la présente étude les contrats unissant un auteur a une société de
perception et de répartition des droits (SPRD), dite également société de gestion collective. La
encore, il faut signaler la parution de récents ouvrages consacrés au moins en partie a la
qualification de tels contrats''>. En outre, une profonde différence sépare, d’une part, un
contrat destiné a 1’exploitation des droits et conclu avec un exploitant qui, pour partager avec
le créateur un intérét commun au succes de cette derniere, n’entend pas moins en retirer un
intérét propre et, d’autre part, un contrat destiné a la gestion des droits par une société qui
n’agit que dans le seul dessein de servir les intéréts de ses adhérents'"”. D’ailleurs, la nature
du contrat de gestion n’exerce pas, au fond, d’influence réelle sur la qualification des contrats
d’exploitation : 1’identification d’un simple mandat ou, au contraire, d’une cession des droits,

n’a d’incidence que sur la qualité de ’auteur 4 conclure personnellement ces conventions' .

911 n’est qu’a signaler en effet 1'art. L. 212-3 CPI, exigeant une autorisation « écrite » pour
I’exploitation de I’interprétation. De plus, I’extension du droit commun des contrats d’auteur est condamnée par
la jurisprudence récente. V. Cass. 1° civ., 21 mars 2006, CCE 2006, comm. n°95, obs. Ch. CARON ; RLDI
2006, n°18 p. 6, note L. MARINO : les articles L. 131-1s. CPI ne sont pas applicables aux contrats conclus par
les artistes interpretes, ainsi not. le principe de rémunération proportionnelle.

" Tout au plus le CPI prévoit-il quelques régles propres aux conventions conclues entre un artiste-
interprete et un producteur audiovisuel, sans ériger une qualification ni prévoir un régime complet, qui serait le
pendant du contrat de production audiovisuelle conclu par un auteur. V. art. L. 212-4s. CPIL.

"'y, not. S. PESSINA-DASSONVILLE, L’artiste-interpréte salarié (entre création intellectuelle et
prestation sociale), th. Montpellier, 2004. V. aussi, de fagon plus générale, X. DAVERAT, L’artiste-interprete,
th. Bordeaux I, 1990 et pour les aspects de droit international privé, T. AZZI, Recherche sur la loi applicable
aux droits voisins du droit d’auteur en droit international privé, LGDJ 2005, préf. H. GAUDEMET-TALLON.

"2 B FOUILLAND, Apport en société et droit d’auteur, th. Lyon III, 2006 et « L’apport de droits
d’auteur a une société de gestion collective », CCE 2008, étude n°2, qui opine en faveur de la qualification
unitaire d’apport en société, sous la forme « d’apport en gérance » (parent du mandat) — N. BINCTIN, Le capital
intellectuel, th. Paris II, 2005, n°354s., qui retient une qualification de société de coopération et de mandat.

'3 Sur ce caractere de la relation entre auteur et société de gestion, v. p. ex. A. et H.-J. LUCAS, Traité,
n°807 — F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°1170 — Ch. CARON, Manuel, n°473, qui insistent tous sur le
caractere fiduciaire de la cession.

14 Une approche pragmatique conduit 2 admettre 1’existence de cessions aussi bien que de mandats (v.
en ce sens les références citées dans la note précédente). Si la SPRD n’est que mandataire (et & défaut de clause
d’exclusivité), I’auteur mandant devrait pouvoir conclure personnellement les contrats d’exploitation. Si elle est
au contraire cessionnaire, on devrait alors considérer que 1’auteur ne peut de nouveau s’engager
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En se proposant d’étudier la qualification du contrat d’auteur au regard du droit civil, cette
étude invite également a n’analyser que les hypotheses dans lesquelles 1’opération de
qualification au regard du droit d’auteur a été couronnée de succes. Cette étude porte en effet
sur la qualification du contrat d’auteur. Or, lorsque le créateur recourt a une figure
contractuelle abandonnée aux seules lumieres du droit civil, il ne s’agit pas véritablement
d’un contrat d’auteur, I’expression devant étre réservée aux contrats régis par des dispositions
légales propres. Ainsi, lorsque 1’auteur conclut un mandat — avec un agent artistique (ou
imprésario) par exemple —, ou encore un crédit-bail — formule utilisée par exemple dans le
domaine des logiciels — il agit au méme titre que n’importe quel sujet de droit privé. Certes, le
droit moral reconnu au créateur peut produire incidence sur la formation ou I’ exécution du

contrat'

. Mais le droit d’auteur sera parfaitement neutre dans la qualification du contrat, et le
seul régime juridique applicable sera celui du droit civil. La qualification au regard du droit
civil ne constituant qu’un second temps de I’opération, il faut ainsi prendre acte de ce que
seront seul examinés ici les contrats qui entrent dans ’une des catégories contractuelles
érigées par la loi spéciale. On discutera néanmoins des questions relatives a 1’applicabilité du
droit commun des obligations artistiques a certains contrats, telle la commande, ne serait-ce
que pour savoir s’ils emportent cession des droits d’auteur. Il faut de méme exclure les
contrats conclus entre exploitants, ainsi des coproductions116, ou encore les rétrocessions et
les sous-contrats, qui ne sont pas directement conclus par le créateur. A I’inverse, sera écarté
I’examen d’un contrat prévu et réglementé de facon spécifique par le code de la propriété
intellectuelle mais d’instauration tardive : le contrat de nantissement de logicielm. Non
seulement sa qualification ne souleve-t-elle aucune difficulté, mais encore intervient-il dans
un domaine — le droit des sliretés — tres particulier, qui le distingue fortement des contrats

d’exploitation du droit d’auteur, au cceur de la présente étude.

personnellement. Il n’en reste pas moins que la qualification de contrat d’auteur, qu’on y voie une vente, un bail
ou un contrat de service, n’en demeure pas moins la méme quelle que soit la nature de la relation entre créateur
et SPRD. Sur les modalités de conclusion du contrat d’exploitation par I’auteur adhérent d’'une SPRD, v. infra,
n°550.

"3 Ainsi par exemple, une ceuvre non divulguée, qu’il faut considérer non entrée dans le commerce
juridique, ne peut pas plus étre objet d’un contrat d’auteur que d’un contrat purement civil, lorsque la
qualification implique I’existence de droits patrimoniaux : ainsi d’un crédit-bail.

116y, S. JOUVE, La nature juridique du contrat de coproduction de I’ceuvre audiovisuelle en droit
frangais,, th. Aix-Marseille III, 2000, spéc. p. 95s. (qualification en tant que société en participation ostensible,
dont I’existence est révélée par la publicité du contrat au Registre de la cinématographie). V. aussi F.
OLSZANOWSKI, Les coproductions cinématographiques et audiovisuelles européennes, th. Paris 11, 1992 — S.
COMANZO, Les coproductions cinématographiques et audiovisuelles internationales, th. Dijon, 1997.

"7y art. L. 132-34 CPI (L. n°94-361, 10 mai 1994, art. 7).
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Enfin, il importe de préciser que, méme si 1’ére numérique a entrainé une relative abolition
des fronticres géographiques, seuls les contrats soumis au droit francais seront examinés. En
raison des profondes divergences de conception du droit de la création dans le monde et
méme a I’intérieur de I’Union européenne, les régimes juridiques des contrats conclus par un
auteur sont marqués par une diversité telle que leur comparaison, outre qu’elle impliquerait un
long et patient examen, présente davantage un intérét prospectif qu’une utilité réelle dans la
recherche de la nature des contrats d’auteur du droit frangais“g. Dans la mesure ou le propos
de cette étude consiste a fixer les contours des qualifications de la loi francaise sur le droit
d’auteur et a examiner la possibilité d’un rapprochement avec les figures du droit civil du
pays, le droit comparé ne sera donc évoqué que de fagcon incidente. Pour des raisons
similaires, ne seront pas abordées les questions de droit international privé“9. Cela étant, la
matiere fera I’objet d’incursions plus fréquentes. En effet, la détermination de la regle de
conflit de lois procede de méthodes qui présentent un intérét au titre de la qualification,
particulierement évident en ce qui concerne les criteres de rattachement du contrat a un ordre
juridique national — il n’est qu’a songer a la notion de « prestation caractéristique »'% De fait,
le travail de la qualification est commun a I’internationaliste aussi bien qu’au spécialiste du

droit des contrats, et réside au coeur de la présente recherche.

12. Plan de I’étude. — S’il est parfois difficile de déterminer 1’ordre dans lequel il convient
d’examiner les questions de distinction entre les contrats'?', un ordre s’impose au contraire

naturellement dans la recherche de la qualification du contrat d’auteur.

"8 Pour un apercu, v. not. M. JOSSELIN-GALL, Les contrats d’exploitation du droit de propriété
littéraire et artistique, Etude de droit comparé et de droit international privé, GLN Joly, 1995, préf. P.
LAGARDE, n°ls. Pour les droits voisins, v. T. AZZI, Recherche sur la loi applicable aux droits voisins du droit
d’auteur en droit international privé, op. cit., n°294s. V. aussi A. DIETZ, « Principaux aspects de la 1égislation
et de la jurisprudence récentes du droit des contrats d’auteur en Allemagne », RIDA 2003/4, 147 — D. REIMER,
« Remarques de droit comparé sur la liberté des contrats en matiere de droit d’auteur », RIDA 1977/2, 3.

"9y, sur ce point M. JOSSELIN-GALL, Les contrats d’exploitation du droit de propriété littéraire et
artistique, op. cit., n°222s. — V. aussi, dans une approche plus large, J. RAYNARD, Droit d’auteur et conflits de
lois. Essai sur la nature juridique du droit d’auteur, Litec 1990, préf. M. VIVANT - J.-S. BERGE, La
protection internationale et communautaire du droit d’auteur, LGDJ 1996, préf. P. LAGARDE. Pour les droits
voisins, v. T. AZZI, Recherche sur la loi applicable aux droits voisins du droit d’auteur en droit international
privé, op. cit., n°557s.

22V, not. sur ce point M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique du contrat, th. Paris I, Economica
2002, préf. L. AYNES, n°4 p. 4 — F. OVERSTAKE, Essai de classification des contrats spéciaux, op. cit., p.
32s. — E. GAVIN-MILAN, « Le sens de la notion de prestation caractéristique, outil de détermination de la loi
applicable aux contrats internationaux », RRJ 2003-1, p. 125.

2y, HUET, Les principaux contrats spéciaux, op. cit., n°11, p. 20 note 88 : « Sans étre la plus délicate,
une des questions qui se pose est de savoir a propos de quel contrat on doit traiter les difficultés de frontiere avec
un autre : ainsi, la distinction entre vente et bail, doit-on 1’évoquer en traitant de la vente, ou du bail ? Le choix
fait est souvent guidé plus par ’inspiration de 1’auteur que par la pure logique ».
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En premier lieu, il est impératif d’opérer une qualification du contrat au regard du droit
d’auteur, qui, en tant que lex specialis, ne laisse au droit civil qu’un espace résiduel. Si toute
opération de qualification part de 1’analyse d’un contrat « individuel »12 la premiere mission
d’un juge, plus largement de tout juriste, ne peut que consister a en déterminer le rattachement
aux catégories érigées par la loi spéciale, lorsqu’une telle loi existe, avant de le situer par
rapport a des catégories plus générales. Si, d’ailleurs, le probleme juridique recoit une réponse
dans cette loi particuliere, le parcours s’arrétera logiquement a cette premiere marche. En
outre, un rapprochement entre contrats d’auteur et contrats nommés du code civil ne peut
s’envisager qu’apres avoir identifié de facon treés précise les éléments et la structure de
qualification des contrats d’auteur : une comparaison des catégories ne saurait évidemment
que succéder a ’examen de leur composition. Or, contrairement a la plupart des catégories
civiles, la définition des catégories spéciales n’apparait pas toujours aussi claire, notamment

sur I’exigence d’une cession, d’un prix monétaire ou d’une obligation d’exploiter.

Apres avoir identifié ce qu’est un contrat d’auteur et, plus précisément, ce en quoi consistent
exactement les divers contrats nommés du code de la propriété intellectuelle, il reste
néanmoins utile, sinon nécessaire, d’examiner si ces conventions sont des types sui generis ou
si, en dépit de leur nomination légalem, elles ne sont finalement que des variétés du genre
que constitue chacun des contrats nommés du code civil'®. Ce n’est qu’au terme de cette
analyse que I’opération de qualification trouve son achévement naturel, justifiant, soit de la
mise en ceuvre, soit de I’éviction des dispositions régissant tout phénomene contractuel, qui ne
se réduisent pas a un droit commun a tout accord, mais s’étendent au contraire aux regles

propres aux modeles reconnus par le 1égislateur.

Un examen de la qualification du contrat au regard du droit d’auteur (premiere partie)
précedera ainsi celui de la qualification du contrat d’auteur au regard du droit civil (seconde

partie).

22y, supra, n°10.

' Des contrats nommés peuvent étre dits sui generis, en ce que leur spécificité interdit d’y voir des
sous-especes d’un contrat nommé du droit commun. V. sur ce point J. GHESTIN, Ch. JAMIN et M. BILIAU,
Les effets du contrat, n°105 : « En réalité, le contrat sui generis n’est pas nécessairement un contrat innomé (...).
1l s’agit seulement d’un type spécial, prévu par la loi ou défini par les parties, qui ne s’apparente a aucun autre
contrat nommeé ».

124 Sur la distinction entre genre (le contrat), espece (un contrat spécial) et variété (une sorte de sous-
espece) et le « phénomene de ramification », v. A. BENABENT, Contrats spéciaux civils et commerciaux, 7° éd.
2006, n°7.
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PREMIERE PARTIE

LA QUALIFICATION DU CONTRAT
AU REGARD
DU DROIT D’AUTEUR
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13. Protection de I’auteur contre I’exploitant. — « Le I octobre [1866], je passai chez
Dostoievski qui venait de rentrer de Moscou. 1l marchait de long en large dans sa chambre en

fumant et se trouvait dans un état d’agitation visible.
« — Pourquoi étes-vous aussi sombre ? lui demandai-je.

« — Il 'y a de quoi étre sombre quand on est au bord de la catastrophe ! répondit-il sans cesser

ses allées et venues.

« — Comment ? Qu’est-ce qui se passe ?

« — Eh bien, étes-vous au courant de mon contrat avec Stellovski ?

« — Vous m’avez parlé de ce contrat, mais je ne connais pas les détails.
« —Alors voyez vous-méme. »

« Il s’approcha de son bureau, prit un papier qu’il me tendit, puis se remit a arpenter la

piece.

« J’étais perplexe. Sans parler méme de la somme insignifiante pour laquelle Dostoievski
cédait les droits sur ses ceuvres, il y avait dans le contrat une clause selon laquelle Fédor
Mikhailovitch s’engageait a remettre pour le 1 novembre de la méme année 1866 un roman
inédit d’au moins dix feuillets d’imprimerie a grand format. S’il ne le faisait pas, Stellovski
recevrait un important dédit. Et au cas oi le roman ne serait pas remis pour le 1° décembre
(...) «libre a lui, Stellovski, d’éditer pendant neuf ans comme il le voudrait tout ce que

J écrirai sans avoir a me verser de gratification » ».

Ce que rapporte dans ses mémoires un ami de ’illustre écrivain russe, retragant la genese du
Joueur'®, montre bien contre quels excs la loi doit protéger I’auteur. Voici un éditeur qui, au
regard du droit positif francais, viole a peu prés I’ensemble des dispositions constituant le
droit contractuel d’auteur, de la prohibition des cessions globales d’ceuvre future'*® au

principe de rémunération proportionnelle'”’, en passant par I’exigence de délimitation des

12 Cet ami est A. P. MILIOUKOV, dont le propos est rapporté par G. PHILIPPENKO, dans ses
Commentaires du Joueur de Dostoievski, trad. C. ANDRONIKOF et A. DE COURISS, in Le livre de poche, p.
197.

126 Art. L. 131-1 CPI.

27 Art. L. 131-4 CPI.
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cessions'?. A défaut d’étre né a notre époque et sous le ciel francais, du moins Dostoievski
parvint-il a écrire le roman dans le délai et, déjouant la ruse de 1’éditeur qui se fit déclarer
absent et donna pour consigne a son employé de refuser de prendre réception du manuscrit,
déposa celui-ci au commissariat de police du quartier en faisant enregistrer le jour et I’heure
du dépot'®’.

14. Protection de I’auteur et qualification du contrat. — Bien que, fort heureusement, les
éditeurs contemporains ne soient normalement pas aussi sournois, l’auteur n’est plus
abandonné aujourd’hui a sa seule sagacité : il est, aujourd’hui et sur le territoire national a tout
le moins'*’, protégé contre de telles pratiques. Or cette protection qu’accorde la loi dépend de

la qualification du contrat.

En élaborant un droit commun a tout contrat d’auteur, mais aussi des régimes propres a
certains d’entre eux, le législateur a cependant rendu nécessaire deux opérations de
qualification”'. S’impose d’abord, tout naturellement, une qualification des contrats
individuels au regard du «droit commun des obligations artistiques » — ainsi faudra-t-il
vérifier qu’un contrat d’auteur ne peut €tre qualifié tel qu’a la double condition d’€tre conclu
par un auteur, relativement aux droits d’exploitation nés a I’égard de sa création. Vient ensuite
la qualification du contrat au regard des diverses catégories forgées par la loi spéciale,
nécessitant ’identification des criteres propres a les distinguer. Cela étant, bien qu’il s’agisse
de deux opérations successives, il ne convient pas d’aborder séparément chacune d’elles, dans
la mesure ou les criteres d’application de I'une et 1’autre de ces qualifications procedent sans

doute, au moins en partie, de la méme inspiration.

15. Role des effets et de I’environnement du contrat. — L’on a vu que toute qualification
repose sur une double structuration de ces éléments constitutifs : une structure de ses effets,

notamment de ses obligations, mais aussi une structure dite externe, en ce qu’elle rassemble

"% Art. L. 131-3 CPL

' V. G. PHILIPPENKO, Commentaires du Joueur de Dostoievski, op. cit., pp. 203-204 : 1éditeur
avait en effet tout intérét a ce que le roman ne flt pas remis dans les délais, puisque si I’écrivain ne remplissait
pas ses engagements, il aurait pu de toute facon obtenir ce roman et tous ceux créés pendant neuf ans, sans avoir
a verser une quelconque rémunération...L’histoire apprend que Dostoievski, en méme temps qu’il parvint a
s’arracher des griffes de cet éditeur sans scrupules, tomba amoureux de la sténographe a qui il dicta Le Joueur en
un temps si bref, entre la Ve et la Vle partie de Crime et chdtiment.

1 I’ auteur jouit certes aujourd’hui d’une protection internationale étendue (not. par la Convention de
Berne du 9 septembre 1886 et plusieurs conventions dérivées, ainsi de la Convention de Geneve du 6 septembre
1952, de 1’accord ADPIC du 15 décembre 1994 et des traités OMPI du 20 décembre 1996. V. not. sur ce point
A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°1256s. 1l faut cependant rappeler 1’absence de regles relatives aux contrats
d’auteur, abandonnés a des 1égislations nationales fort disparates et, pour le moins, inégalement protectrices.
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des éléments accidentels, et qu’on peut sans doute appeler de facon plus évocatrice son

« environnement »'>2

. Il faut alors se demander si les effets du contrat d’auteur, tout en
participant a sa qualification, ne se révelent pas insuffisants, a un double niveau. Sont-ils des
éléments qui distinguent le contrat d’auteur au regard du droit civil, en ce que I’effet translatif
ou les obligations auxquelles il donne naissance présenteraient en eux-mémes une originalité
propre ? Sont-ils des éléments qui suffisent a distinguer les contrats d’auteur les uns des
autres, dans la mesure ou la diversité méme de leurs agencements suffirait a isoler les diverses
catégories ? Rien n’est moins certain. En vérité, I’on peut se demander si la qualification du
contrat au regard du droit d’auteur ne se démarque pas avant tout par le poids que revét un
élément qui apparait, dans la perspective générale du droit civil, comme accidentel — la
qualité des parties, la qualité d’auteur notamment, ou encore par I’influence d’un critere qui
n’est ordinairement, en droit civil, qu'un facteur de qualification en sous-ordre : 1’objet sur
lequel porte le transfert, les droits d’exploitation d’une ceuvre de I’esprit. En d’autres termes,
il n’est pas exclu que I’environnement humain et matériel du contrat ne mette mieux en
lumiere I’originalité du contrat d’auteur au regard du droit civil, en fondant I’édiction de
regles particulieres et en isolant les criteres propres a chaque qualification spéciale. Il s’agit
ainsi de mettre en exergue le poids, dans 1’opération de qualification du contrat au regard du
droit d’auteur, de facteurs qui sont, au regard du droit civil, accidentels ou de sous-ordre, ce

qui facilitera d’autant plus un rapprochement.

Aussi, pour mettre parfaitement en lumiere la part d’originalité de la qualification du contrat
au regard du droit d’auteur, préalable indispensable a celle projetée au regard du droit civil,
est-il préférable de distinguer, parmi les criteres de qualification du contrat d’auteur, entre les
criteres insuffisants que constituent les effets du contrat (titre 1), d’une part, et les criteres
complémentaires nécessaires que représentent I’environnement humain et matériel du contrat,

d’autre part (titre 2).

1 Sur la distinction entre droit commun des obligations, droit commun et droit spécial des contrats
d’auteur, V. supra, n°4.
B2y, supra, n°10.
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TITRE 1
UN CRITERE INSUFFISANT :
LES EFFETS DU CONTRAT

16. Distinction entre force obligatoire et contenu obligationnel. — La récente
systématisation de la distinction entre force obligatoire et contenu obligationnel du contrat a
fait grand bruit'*. L’idée, résumée 2 gros traits, consiste a souligner que le contrat ne peut
étre réduit a son effet créateur d’obligations, c’est-a-dire a son contenu obligationnel, mais
qu’au contraire, en tant qu’acte créateur de normes, le contrat déploie une force obligatoire a
laquelle se rattachent d’autres effets — qualifiés, des lors, de non obligationnels134 : ainsi le
transfert de propriété ne serait-il pas I’exécution d’une obligation du vendeur, mais un effet

. . , . . 135
automatique du contrat de vente, soit une conséquence de sa force obligatoire 3,

Si, de fait, une grande majorité de la doctrine note depuis fort longtemps que le transfert de
propriété ne résulte pas de 1’exécution d’une obligation'*®, certains auteurs plaident toutefois

. . . 137 . . . .
encore en faveur de la reconnaissance d’une obligation de donner 7 qui existerait au moins

133

V. P. ANCEL, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », RTD civ. 1999, 771.

B4 Ibid., p. 779.

133 V. P. ANCEL, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », p. 782s. Comp. M. FABRE-
MAGNAN, « Le mythe de 1’obligation de donner », RTD civ. 1995, 85, qui évoque un effet légal et automatique
du contrat, alors que dans la proposition de M. ANCEL, le transfert résulte de la force obligatoire, soit d’une
norme contractuelle : c’est un effet non obligationnel, mais un effet contractuel, méme si le contrat ne peut étre
considéré comme acte créateur de normes qu’en vertu de la loi (art. 1134 c. civ.).

% V. Ch. AUBRY et Ch. RAU, Cours de droit civil, t. 5, Ed. Techniques S.A., 6° éd. 1946, par P.
ESMEIN, § 349 — M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, t. 111, Les biens, par M.
PICARD, 2° éd. 1952, n°618 et t. X, Contrats civils, par J. HAMEL, F. GIVORD et A. TUNC, 2° éd. 1956, n°9 —
R. BEUDANT et P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, Cours de droit civil frangais, nde éd., t. X1, La vente, Le
louage des choses, avec la coll. de J. BRETHE DE LA GRESSAYE, Arthur Rousseau, Paris, 1938, n°17.
Cependant, cette doctrine considere que la vente ne réalise pas par elle-méme ce transfert lorsqu’elle porte sur
une chose de genre ou une chose future, ou encore lorsque les parties sont convenus d’ajourner ce transfert
(n°19), alors que I’analyse en terme d’effet du contrat peut inclure ces hypotheses d’apres Mme FABRE-
MAGAN, art. préc., n°8 (dans les ventes de choses de genre, le transfert de propriété se produit de plein droit par
I’individualisation, qui proceéde d’une obligation de faire — individualiser les choses vendues — ; dans les ventes
avec clause de réserve de propriété, le transfert est entrainé par 1’exécution, par I’acheteur, de 1'une de ses
obligations, le complet paiement du prix. V. aussi sur ce point J.-P. CHAZAL et S. VICENTE, « Le transfert de
propriété par I’effet des obligations dans le Code civil », RTD civ. 2000, 477 — C. SAINT-ALARY-HOUIN,
« Réflexion sur le transfert différé de la propriété immobiliere », Mél. Raynaud, Dalloz 1985, n°733 — N.
PRYBIS-GAVALDA, L’obligation de donner, th. Montpellier, 1997.

137 p, BLOCH, « L’obligation de transférer la propriété dans la vente », RTD civ. 1988, 673 — J. HUET,
« Des différentes sortes d’obligation et, plus particulicrement, de I’obligation de donner, la mal nommée, la mal
aimée », Mél. J. Ghestin, LGDJ 2001, 425 ; F. ZENATI et Th. REVET, Les biens, PUF, 3° éd. 2008, n°178.
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un instant de raison entre formation et exécution du contrat138, notamment dans le but de
garantir une homogénéité des criteres de qualification13 ?. La doctrine, dans sa grande majorité,
continue d’ailleurs d’adopter une présentation classique de la qualification140. Le recours a la
notion d’« effet non obligationnel » pourrait €tre, il est vrai, source de difficultés d’ordre
pédagogique : par exemple, dans la mesure ol il n’est pas contesté que la jouissance d’un
preneur a bail est une créance, soit un « effet obligationnel », et ou le bail et la vente se
distinguent par le biais de la distinction entre transfert de droit et créance, il semble plus
complexe d’opposer le contrat en caractérisant le premier par un « effet non obligationnel »,
I’autre par I’'une des obligations auxquelles il donne naissance, qu’en les caractérisant chacun
par une obligation propre. Pourtant, il faut bien voir que la différence d’approche — que 1’effet
translatif se produise en vertu d’une obligation ou de la force obligatoire du contrat — n’a pas
d’incidence concrete sur 1’opération de qualification : cela ne change rien a I’'idée qu’il est un
élément caractéristique du contrat de vente'*'. Pour déterminer le centre de gravité non plus :
la notion de « prestation » caractéristique, par exemple, a pu étre fondée sur I’'idée que le
terme de prestation englobe aussi bien ce qui résulte d’un effet de la norme contractuelle que

142

d’une obligation **. De toute évidence, une simple difficulté terminologique, qui plus est non

insurmontable, ne saurait condamner 1’analyse.

Dans 1’optique d’une indentification des divers contrats d’auteur, il convient ainsi de
rechercher s’ils produisent un effet translatif (chapitre 1), avant de déterminer les obligations

auxquelles le contrat donne naissance (chapitre 2).

8 X. HENRY, La technique des qualifications contractuelles, th. dactyl. Nancy II, 1992, n°326, qui
plaide notamment en faveur de I’obligation de donner dans les ventes de chose de genre, car ’analyse selon
laquelle il n’y aurait qu’un différé de I’effet translatif a I’exécution d’une obligation de faire méconnait la
possibilité d’exécution forcée qui doit ici étre reconnue. Mais il est des obligations de faire qui pourraient faire
I’objet d’une telle exécution forcée...

%9 X. HENRY, La technique des qualifications contractuelles, n°334 : « L’opération de qualification
est alors gouvernée par un principe général : tous les éléments constituant la structure de qualification d’un
contrat ont la nature d’obligation. Les criteres de distinction de toutes les conventions sont alors homogenes,
situation en définitive logique, puisque la qualification oblige a des rapprochements, a des comparaisons ou a des
oppositions qui se congoivent mieux entre des éléments de méme nature ». V. aussi P. BLOCH, art. préc., n°5 et
n°85, qui met en exergue la nature d’obligation essentielle et fondamentale de 1’obligation de donner et son role
structurant.

' Aussi M. Ghestin, bien qu’il dépasse 1’approche subjectiviste du contrat concu comme le pur produit
de la volonté des parties et souscrive de fagon nuancée a la conception normativiste du contrat congu comme
acte créateur de normes, n’aborde la qualification que dans des termes réduisant le contrat a son effet créateur
d’obligations. V. en ce sens P. ANCEL, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », RTD civ.
1999, 771, spéc. pp. 776-777. Relis. en effet J. GHESTIN, Ch. JAMIN et M. BILIAU, Les effets du contrat,
LGDIJ 3° éd. 2001, n°74s.

"1 La distinction présente un intérét plus évident sur le plan de la résolution du contrat, de I’opposabilité
aux tiers, etc. V. P. ANCEL, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », RTD civ. 1999, 771, spéc.
pp. 801s. et 804s.

2V M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique, Economica 2002, préf. L. AYNES, n°151.
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Chapitre 1
CONTRAT D’AUTEUR ET EFFET TRANSLATIF

17. A tous égards, le droit commun des contrats d’auteur que composent les articles L.131-1
et suivants du code de la propriété intellectuelle apparait tel un droit commun des
cessions'®. Dans la constellation des contrats qu’un auteur peut conclure, la cession n’est
pourtant pas un astre isolé. Elle ne doit pas éclipser d’autres types de convention, desquels il
convient de la distinguer, ainsi notamment des contrats par lesquels le cocontractant du
créateur se borne a lui rendre un service ou, a l'inverse, du contrat de travail et de la
commande d’une ceuvre de 1’esprit, mais aussi peut-&tre du contrat de licence. Dans la
perspective de la qualification d’un contrat individuel au regard du droit d’auteur, il s’avere
ainsi primordial de rechercher si la convention produit (section 1) ou non (section 2) un effet

translatif, sans perdre de vue la finalité de la qualification spécialel44.

Section 1

CONTRATS PRODUISANT UN EFFET TRANSLATIF

18. Bien que relativement peu diserte quant aux criteres de la distinction, une grande partie de

6

la doctrine, hier'* comme aujourd’hui'*®, s’accorde sur le principe d’une opposition entre

cession et licence de droit d’auteur. De fortes voix portent cependant une opinion contraire : il

143 En dépit de I’absence de définition 1égale du concept de cession, les textes qui composent le droit des
contrats d’auteur s’y référent constamment, voire exclusivement. Aussi I’article L. 131-1 du code de la propriété
intellectuelle (CPI) porte-t-il prohibition de la « cession globale des ceuvres futures », tandis que Iarticle L. 131-
3 subordonne « la transmission des droits de I’auteur » a une mention distincte de « chacun des droits cédés (...)
dans l’acte de cession » et que l’article L. 131-4 énonce un principe de participation proportionnelle a
I’exploitation des droits qui font 1’objet d’une cession totale ou partielle.

% 1 ’on n’aura de cesse de rappeler que I’opération de qualification ici examinée se conduit au regard
du droit d’auteur, non du droit civil. Des lors, il s’agit seulement de savoir si le droit d’auteur, et seulement lui,
fournit on non des criteres pour distinguer entre cession et licence d’une part, entre les qualifications civiles de
contrat de service et la qualification spéciale d’autre part.

3V, déja p. ex. G. HUARD, Traité de la propriété intellectuelle, t. 1, Paris, Marchal et Billard, 1903,
n°65, qui définit une catégorie générique de contrat de publication comme un « contrat par lequel I’auteur d’une
ceuvre (...) ou ses ayants cause transferent ou s’engagent a transférer a une autre personne un droit réel sur cette
ceuvre, ou s’engagent a lui en assurer la jouissance, a charge de publication » et reconnait ensuite deux variétés :
« tantot, c’est un droit réel, propriété ou usufruit, qu’acquiert le publicateur, tantdt c’est un droit de créance,
I’auteur s’engageant a lui assurer la jouissance de 1’ceuvre a I’occasion de laquelle le contrat est conclu » (n°66).

146 v not. P.-Y. GAUTIER, Précis, n°560 — Ch. CARON, Manuel, n°311 — J. HUET, Les principaux
contrats spéciaux, n°11113, p. 65 — Ph. ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Contrats spéciaux, n°122 et 288. V.
aussi P. KAMINA, L'utilisation finale en propriété intellectuelle, th. Poitiers, 1996, n°537.
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faudrait, soit rendre les armes et se placer ainsi dans la catégorie indéterminée de contrat sui
generis, en renoncant en quelque sorte a discerner des criteres de distinction parmi des formes
A . 147 - ‘o T ,
« extrémement variables » ', soit opter pour une seule des deux catégories, en réduisant 1’'une
a I’autre — c’est alors souvent le modele de la cession qui est choisi pour rendre compte de la
diversité des contrats d’exploitation'*®. Tel qu’il figure dans la partie du code de la propriété
intellectuelle relative a la propriété littéraire et artistique, le concept de cession demeure
. . . . . g 14
pourtant, aujourd’hui encore, empreint d’un certain « flou juridique » ? Tenter de le mettre

en lumiere implique ainsi d’en définir le sens (§1.) et d’en circonscrire le domaine (§2.).

§ 1. - SIGNIFICATION DU CONCEPT DE CESSION EN DROIT D’AUTEUR : UN
EFFET TRANSLATIF

19. Des lors que le code de la propriété intellectuelle n’évoque pas expressément ou
clairement la distinction entre cession et licence, le principe d’une opposition entre ces deux
figures ne pourrait étre rejeté qu’apres avoir déterminé la « compréhension » du concept de
cession, auquel le code précité se réfere dans de nombreuses dispositions'™. La difficulté
jaillit alors de ce que la loi spéciale ne précise pas de fagon explicite ce qu’il faut entendre par
ce concept. Il importe ainsi de procéder a une analyse littérale, mettant en exergue la référence
a un effet du contrat plus qu’a une qualification contractuelle (A) avant d’examiner

I’incidence de cette définition sur la méthode de qualification (B).

Y7 R, POLLAUD-DULIAN, Traité, n°940 : « Aussi ’emploi du terme cession est-il au fond assez
indifférent (il est parfois remplacé par le mot « autorisation »), car déconnecté du concept de vente : il recouvre
toutes les formes d’autorisation d’exploiter, dont I’étendue peut €tre extrémement variable, de sorte que,
dépassant la terminologie employée, il faut plutdét y voir une catégorie de contrat sui generis, a notre sens ». Il
convient ici de noter que la qualification sui generis proposée 1’est au regard du droit civil ; I’auteur semble
cependant plutdt se rattacher, au regard du droit d’auteur, a une qualification exclusive de cession, soumettant
I’ensemble des contrats d’exploitation aux art. L. 131-1 et s. CPL.

“ V. not. en ce sens A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°567— H. DESBOIS, Traité, n°492 - C.
COLOMBET, Précis, n°290 — F. POLLAUD-DULIAN, Droit de la propriété industrielle, Précis Domat
Montchrestien, 1999, n°55. V. également J. RAYNARD, Droit d’auteur et conflits de lois, Essai sur la nature
juridique du droit d’auteur, Litec 1990, préf. M. Vivant, n°161-162 — A. TOURNIER, « Le bilan de la loi »,
RIDA 2/1958, n° spécial sur la loi du 11 mars 1957, p. 73, spéc. p. 103. V. aussi, dans la doctrine civiliste,
RIPERT et BOULANGER, Traité, n°2646.

149 La distinction entre cession et licence, qu’elle soit rejetée ou adoptée, ne donne souvent lieu qu’a de
sommaires développements. Les tenants de la distinction n’en fournissent pas le ou les criteres, tandis que ses
pourfendeurs ne justifient pas précisément le fondement de 1’assimilation ou de la fusion des modeles. Mais c’est
aussi — comme un retour sur ce point le montrera plus avant — que la démonstration de 1’'une ou I’autre de ces
theses nécessite de trancher un certain nombre de discussions préalables, not. sur la nature du droit d’auteur et du
droit cédé au regard du droit civil.

% Sur la « compréhension » du concept, v. Dictionnaire culturel de la langue francaise, Le Robert
2005, v° « Compréhension », sens 4 : « Ensemble des caracteres qui appartiennent a un concept, le constituent et
servent a le définir (opposé a extension) ».
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A. — Analyse littérale

20. Absence de distinction explicite entre cession et licence. — Il est acquis que le code de la
propriété intellectuelle n’opere pas de facon claire une distinction entre cession et licence'".
En effet, la loi emploie, dans la définition des contrats qu’elle nomme, non pas toujours le
premier de ces termes' 2, mais jamais le second'”>. Toutefois, la lettre des textes n’exclut pas
non plus cette « summa divisio » de fagcon évidente. Si certaines dispositions sont équivoques,
elles invitent donc, au minimum, a ne pas conclure trop hativement a 1’adoption de la

distinction par le 1égislateur154.

Un méme bilan, en demi-teintes, résulte d’ailleurs d’un rapide tour d’horizon des autres
sources, législatives ou jurisprudentielles. Certes, quelques textes, relatifs notamment a
I’audiovisuel, utilisent le terme de « concession »'*°, suivis en cela par la jurisprudence
rendue en matidre de droit de la concurrence' ™. Il n’est pas moins vrai que les deux termes,
«cession » et «licence », se retrouvent dans le droit communautaire, tant dans la

8

jurisprudence’’ que dans des directives'™®. L’absence de réflexions avancées sur une

By, cpt. A. FRANCON, « La liberté contractuelle dans le domaine du droit d’auteur », D. 1976,
chron. p. 55 (spéc. p. 56) qui releve que nulle part la loi n’évoque la licence.

152y les art. L.132-1 (contrat d’édition), L.132-24 (contrat de production audiovisuelle) et L.132-31
CPI (commande pour la publicité) se référant a une « cession ».

133y art. L.132-18 CPI (contrat de représentation), se référant a une « autorisation » mais n’évoquant
cependant pas pour autant une licence du droit de représentation.

3% Comp. F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°939, qui souligne inversement que les termes de la loi
invitent a ne pas rejeter trop hativement I’existence d’une distinction.

33 V. not. le code de I'industrie cinématographique, qui dans son art. 24, relatif aux conditions de
projection des films cinématographiques, vise la « concession des droits de représentation publique d’une ceuvre
cinématographique de long métrage », et dans son art. 33, relatif au registre public du cinéma et de I’audiovisuel
(RPCA), vise les « concessions de droit d’exploitation (...) d’un film » ; le décret du 10 janvier 1983, qui dans
son art. 12, relatif aux groupements et ententes de programmation, précise que les « entreprises de distribution
ne doivent conclure aucun contrat de concession de droits de représentation publique d’une ceuvre
cinématographique » (JO 12 janvier 1983). V. aussi I'article 13-3 du méme décret, modifié par décret du 9
septembre 1999 (JO 11 sept. 1999).

156 v not. T. corr. Paris, 22 décembre 1980, GP 1981, 1, 147, note MARCHI, qui considere que le
contrat de diffusion en salles est « une concession temporaire d’exploitation ». V. aussi Cons. Conc. 29 octobre
1991, BOCC 26 novembre 1991, 321 ; 8 juin 1999, RIDA 2/2000, 394, CCE février 2000, comm. n°17, obs. Ch.
CARON (licéité de la concertation entre les parties a un contrat de « concession de droits patrimoniaux », visant
a fixer un prix de vente des supports reproduisant une ceuvre de 1’esprit, au regard du droit interne de la
concurrence).

7V not. CICE, 6 octobre 1982, « Coditel II », Rec. 1982, 3381, RIDA 1/1983, 120, obs. FRANCON,
JCP E 1984 1I, 13389, note J.-B. BLAISE et G. BONET, D. 1985, SC 275, obs. GAVALDA et LUCAS DE
LEYSSAC, RTD com. 1982, 558, obs. FRANCON, RTD eur. 1983, 297, obs. G. BONET. V. également les
conclusions en ce sens de ’av. gén. Reischl, Rec. 1982, 3404, spéc. p. 3410.

'8 V. le 30° considérant de la directive n°2001/29 du 22 mai 2001 « sur I’harmonisation de certains
aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de I’'information », selon lequel « les droits visés
dans la présente directive peuvent étre transférés, cédés ou donnés en licence contractuelle, sans préjudice des
dispositions 1égislatives nationales pertinentes sur le droit d’auteur et les droits voisins ».
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harmonisation des l1égislations nationales relatives aux contrats d’auteur conduit cependant a

. . . 15
ne tirer aucune conclusion ferme sur ce point 9.

Comment donc ne pas s’étonner que la plupart des regles fondatrices de 1’édifice de
protection du créateur ne se réferent qu’au concept de cession, a I’exclusion de celui de
licence ? Il ne faut pas ignorer qu’a I’époque de 1’élaboration de la loi du 11 mars 1957,
I’opposition entre cession et licence était déja classique en droit de la propriété industrielle'®.
N’est-il pas étrange que les travaux préparatoires de ladite loi ne relatent pas méme
I’existence d’un débat sur 1’opportunité d’une distinction'®" ? Aujourd’hui encore, ce silence

. 162 .y : o . ,
est «assourdissant »... - Une analyse littérale s’impose ainsi, ne serait-ce que pour faire

ressortir la signification des termes puisés dans I’encre du 1égislateur.

21. Cession et exploitation. — L article L. 131-8 du code de la propriété intellectuelle dispose
qu’« en vue du paiement des redevances et rémunérations qui leur sont dues pour les trois
dernieres années a [’occasion de la cession, de [’exploitation ou de l’utilisation de leurs
a@uvres »163, les auteurs bénéficient d’un privilege. Quant a I’article L. 333-2 du méme code, il
prévoit que « sont insaisissables, dans la mesure ou elles ont un caractere alimentaire, les
sommes dues, en raison de l’exploitation pécuniaire ou de la cession des droits de propriété
littéraire ou artistique »'% Mais de fait, le législateur distingue 1a entre cession de droit et

exploitation, non entre cession et licence. Or le terme « exploitation » ne renvoie par aucun

139 La référence aux catégories de cession et de licence peut en effet ne s’expliquer que par le respect
des terminologies propres a chaque 1égislation nationale dans un domaine non harmonisé : la loi allemande ne se
réfere ainsi par exemple qu’au concept de licence (V. p. ex. M. JOSSELIN-GALL, Les contrats d’exploitation
du droit de propriété littéraire et artistique, Etude de droit comparé et de droit international privé, GLN Joly,
1995, préf. P. Lagarde, n°54s.). Ce qui implique bien, a I’échelon communautaire, d’utiliser le terme aussi bien
que celui de cession.

160y, p. ex. P. ROUBIER, Traité, t. I, n°33s. (cession) et n°36 (licence).

1"V Travaux préparatoires de la loi du 11 mars 1957, fasc. broché IRPI. Quant au silence de la loi elle-
méme, on peut y voir la I’effet d’une « insouciance » : V. en ce sens J. RAYNARD, Droit d’auteur et conflits de
lois. Essai sur la nature juridique du droit d’auteur, Litec 1990, préf. M. VIVANT, n°162. Mais ce n’était pas la
I’avis de DESBOIS (Traité, n°462). Comp. A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°567, p. 430 note 12, qui observent que
la distinction entre cession et licence était déja inconnue des lois de 1791 et 1793, qui ne visent que les
cessionnaires.

"2V, p. ex. I’absence de transposition, en droit d’auteur, de Iart. 4 dir. n°2004/48/CE du 29 avril 2004
visant au respect des droits de propriété intellectuelle, qui souhaitait que, si la législation nationale le permettait,
le licencié ait qualité pour agir en contrefacon. V. sur ce point Ch. CARON, « La loi du 29 octobre 2007 dite
« de lutte contre la contrefagon », JCP G 2007, 1, 205, n°9, qui regrette cette absence dans une « discipline ou
I’on s’obstine a ne pas reconnaitre officiellement 1’existence de licences qui n’en existent pas moins en
pratique ».

1% Nous soulignons.
1% Nous soulignons.
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lien nécessaire 2 la notion de licence'®. 1l peut tout aussi bien évoquer un contrat d’entreprise
ou de société ou, de facon plus générale, toutes formes contractuelles axées sur la prestation
de service que peut €tre 1’exploitation166. En outre, I’ensemble des dispositions relatives aux
contrats d’auteur, dont la plupart visent la cession de droits, se trouve regroupé sous un titre
relatif a I’exploitation des droits. Il parait donc difficile de s’appuyer sur cette référence a

I’exploitation pour fonder la distinction entre cession et licence.

22. Cession et autorisation. — Le code de la propriété intellectuelle évoque parfois aussi
I’ « autorisation » donnée par I’auteur'®’. Si, dans une acception juridique précise, le terme ne
vise qu’un acte permissif levant I’interdiction d’exercice pesant sur le titulaire d’un droit'®®, il
est vrai que le mot se rencontre néanmoins souvent dans le domaine des droits de la
personnalité ou du droit moral de I’auteur, pris comme synonyme de « renonciation » ou
9.

d’« engagement unilatéral »'® : 1'inaliénabilité de tels droits s’oppose en effet a la

reconnaissance de « cessions ». Quoiqu’il en soit, la référence a une « autorisation » peut
surprendre, s’agissant de désigner des actes ayant pour objet les droits patrimoniaux que sont
les divers droits d’exploitation reconnus a I’auteur. Certes, il est tentant de croire, pour donner
une signification propre a ce terme, que la distinction entre cession et licence peut s’y adosser.
En réalité, rien ne permet pourtant d’affirmer que la loi spéciale utilise le mot autrement que

dans un sens commun ou, a tout le moins, dans cette acception juridique précise.

5 . . e N T
' D’aucuns estiment au contraire que cette rédaction invite 3 reconnaitre la distinction. V. F.

POLLAUD-DULIAN, Traité, n°939 («la rédaction de certaines dispositions (...) incite aussi a opérer une
distinction entre la cession (aliénation du droit) et les autres autorisations d’exploiter (licences) et a ne pas voir
dans la cession le seul type d’acte possible ». La référence a I’exploitation ne renvoie toutefois pas
nécessairement a la licence.

1% e privilege de I’art. L.131-8 CPI ou le caractére insaisissable prévu par 1’art. L.333-2 CPI devraient
ainsi s’étendre aux sommes obtenues par I’auteur aux termes d’un contrat d’édition a compte d’auteur (contrat
d’entreprise) ou de compte a demi (société en participation).

7. p. ex. art. L. 131-2 (autorisation gratuite d’exécution) et 132-18 CPI (contrat de représentation,
par lequel I’auteur autorise a représenter).

'8 v, B. THULLIER, L’autorisation, Etude de droit privé, LGDJ 1996, préf. A. BENABENT, n°23.
Selon cet auteur, 1’autorisation est une catégorie d’acte permissif, qui restitue au titulaire de la prérogative
réglementée la possibilité de ’exercer (n°22). De toute évidence, la qualification forgée est alors inapplicable
aux actes passés par ’auteur, qui ne consistent en aucune fagon a restituer une prérogative a son titulaire. V.
aussi Vocabulaire juridique Capitant, PUF 2007, dir. G. CORNU, V° « Autorisation », sens 1 : « Permission
accordée par une autorité qualifiée (juges, parents, administration) a une personne d’accomplir un acte juridique
que celle-ci ne pourrait normalement faire seule, soit en raison d’une incapacité d’exercice, soit en raison des
limites de ses pouvoirs ordinaires ou de sa compétence ».

199 1.a référence a l’autorisation est courante s’agissant d’actes relatifs au droit moral, dans la
jurisprudence ou la loi elle-méme. V. p. ex. art. L.132-11 al. 2 CP], interdisant a I’éditeur de modifier I’ceuvre
« sans I’autorisation écrite de I’auteur ». V. aussi p. ex. Th. HASSLER, « Quelle patrimonialisation pour le droit
a I’'image des personnes ? Pour une recomposition du droit a 1’image », LP octobre 2007, II, 123, n°23, qui,
notant 1’opposition entre cession de droit a I’image et autorisation de la personne a diffuser ses traits, observe
que la « premiere expression traduit la conception patrimoniale de I’'image, alors que la seconde est un langage
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Tout d’abord, il est exclu de considérer que la double terminologie renvoie nécessairement a
une opposition fondée sur les effets du contrat. En effet, il est difficile de considérer que la
référence a 1’autorisation, prise dans son sens commun, exclut en elle-méme la qualification
de cession. Du seul point de vue du droit d’auteur, on peut noter que I’article L. 132-18 du
code de la propriété intellectuelle, alors méme qu’il évoque un contrat par lequel le titulaire de
droits « autorise » a représenter ou «confere » la «faculté » de le faire, prévoit une
dérogation a un principe qui ne concerne que les « cessions » - la prohibition des cessions
globales d’ceuvres futures'”. L’article L. 131-6 évoque quant 2 lui la « clause d’une cession
qui tend a conférer le droit d’exploiter sous une forme non prévisible ou non prévue a la date
du contrat»'"". Sous la plume du législateur, les termes « autorisation » et « cession » ne
paraissent guere opposés a cet égard, ce qui invite tout au moins a douter que la loi utilise le
terme « autorisation » autrement que dans son sens commun. Dans un langage ordinaire, il
peut effectivement €tre dit qu’un contrat de cession autorise le cessionnaire a exploiter...
C’est pourquoi le terme « autorisation » ne semble pas pouvoir étre invoqué pour justifier
d’une distinction entre contrat de cession, d’une part, et contrat de licence, d’autre part, en
considérant que la référence a I’autorisation exclut nécessairement la cession. Inversement,
rien ne permet de dire qu’un contrat de licence, qui autoriserait le licencié a exploiter, ne peut

pas comporter un effet translatif.

La double terminologie de cession et autorisation pourrait en réalité renvoyer a une opposition
fondée sur la nature contractuelle ou unilatérale de 1’acte. Tout a fait incontestable
historiquement'’? — il s’agissait alors d’opposer une autorisation révocable 2 une cession
offrant une stabilité 2 ’exploitant'”” - la distinction entre contrat de cession et autorisation
unilatérale n’est effectivement peut-&tre pas tout a fait obsolete. Certes, 1’article L. 132-18 du

code de la propriété intellectuelle, qui évoque 1’ autorisation d’exploiter que confere le contrat

symptomatique des droits de la personnalité : je n’exploite pas une image, j’autorise simplement autrui,
ponctuellement (...) a reproduire mon image en renongant a me prévaloir de mon droit d’interdire ».

"0 Comp. A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°701, qui en tire argument pour retenir la qualification de
cession a I’égard du contrat de représentation.

"I Nous soulignons.

2y art. 23 projet de loi de 1936, rapporté par J. ESCARRA, J. RAULT et F. HEPP, La doctrine
frangaise du droit d’auteur, Grasset 1937, annexe p. 204 : « L’exercice du droit pécuniaire de I’auteur a lieu,
soit par voie d’autorisation unilatérale, soit par voie de contrat conclu avec un tiers, en vue d’une concession
temporaire, portant sur I’exploitation d’un des droits compris dans le droit d’auteur ».

'3V art. 24 projet de loi de 1936, rapporté par J. ESCARRA, J. RAULT et F. HEPP, La doctrine
frangaise du droit d’auteur, Grasset 1937, annexe p. 204 : « L’autorisation (...) doit étre expresse et donnée par
écrit ; elle est toujours révocable ».
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de représentation, semble de prime abord poser un obstacle au cantonnement de
I’ « autorisation » aux seuls engagements unilatéraux'’*. En droit commun, la cession semble
quant a elle pouvoir s’inscrire aussi bien dans un contrat que dans un acte unilatéral'”. Mais
ce n’est pas pour autant que le terme « autorisation » ne peut pas étre utilisé pour désigner un
acte unilatéral qui ne comporte pas cession, conformément au sens donné a ce mot s’agissant
des droits de la personnalité, par exemple. De ce point de vue, il n’est peut-€tre pas anodin
que I’autorisation gratuite d’exécution soit distinguée du contrat de représentation176. Si la
portée pratique de la distinction entre autorisation unilatérale et cession contractuelle n’est
sans doute pas bien grande, il est en tout cas exclu de prendre appui sur le terme

« autorisation » pour fonder ou rejeter une distinction entre cession et licence.

23. Distinction entre cession-effet du contrat et contrat de cession. — S’il semble exclu
d’opposer cession et exploitation, ou cession et autorisation, il n’est en revanche pas inutile de
souligner la double acception du terme « cession ». Si le terme « cession », en droit commun,
sert aussi bien a désigner 1’effet d’un acte juridique unilatéral ou bilatéral que I’acte lui-méme,

c’est effectivement dans le premier de ses sens que la loi spéciale s’y réfere avant tout.

De fait, il faut se garder de confondre deux distinctions, la premiere entre contrats de cession
et de licence, la seconde entre effets translatifs et constitutifs — laquelle renvoie a la
distinction entre cession et « concession ». Dans la théorie générale du droit, I’acte translatif

177
f .

se comprend avant tout par opposition a I’acte constitutif "' : un acte translatif établit une

. « « . . . . 17
relation d’auteur 2 ayant cause en transmettant 2 un nouveau titulaire un droit existant'’®,

7% Arg. art. L. 132-18 CPL. Sur la signification de cette référence a I’autorisation, v. infra, n°121.

> V. not. sur ce point J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations, t. 1, L’acte
Juridique, Sirey 12° éd. 2006, n°498. 11 faut souligner que la réponse dépend cependant de la conception adoptée
relativement a la force obligatoire de 1’engagement unilatéral, qui tend néanmoins a &étre reconnue. V. des
mémes, n°500s. Mais surtout, il faut noter, d’une part, que la qualification de contrat s’impose des lors qu’un
prix sera stipulé et, d’autre part, que I’acte unilatéral de cession a titre gratuit parait difficilement admissible en
dehors d’une prévision expresse de la loi, car il contourne le modele de la donation et ses regles impératives. En
réalité, il faut convenir qu’il n’y a guere que le testament qui produise unilatéralement un effet translatif, ce qui
exclut ’acte unilatéral de cession entre vifs.

"7 Arg. art. L. 131-3 CPL

711 faut rappeler que le mécanisme du transfert de propriété fait I’objet d’approches variées, en miroir
des diverses conceptions de la propriété elle-méme. Ainsi, certains analysent 1’opération de transfert comme un
processus d’extinction (du droit du cédant) et de constitution (du droit du cessionnaire) : v. F. ZENATI et Th.
REVET, Les biens, n°187 — L. RIGAUD, Le droit réel, th. Toulouse 1912 — VAREILLE-SOMMIERES, « La
définition et la notion juridique de la propriété », RTD civ. 1905, 443, spéc. 458. La notion méme d’acte
translatif ne parait cependant pas devoir disparaitre, le vocable lui-mé&me de transfert ne disparaissant pas sous la
plume de ces auteurs. L’acte translatif se singularise alors par son double effet simultané, extinction et création.

By, C. BRENNER, « Acte », Encycl. Dalloz, n°221. Comp. 1. TOSI, Acte translatif et titularité des
droits, th. Montpellier, 2003, n°12, pour laquelle I’acte translatif fait succéder deux personnes dans la titularité
du droit, et dont les recherches tendent a soumettre a I’examen les deux caracteres a priori incontestables qu’elle

51



tandis que [’acte constitutif fait naitre un droit ou une situation juridique nouvelle, qu’il
s’agisse d’un droit de créance, d’un droit réel ou, si tant est qu’il soit reconnu, d’un droit
patrimonial sui generis'”’. Dés lors, il est tentant de ramener a cette distinction 1’opposition
éventuellement admise entre contrats de cession et de licence. Un contrat de cession produit
indéniablement un effet translatif, a défaut de quoi il devient impossible de qualifier ainsi
I’acte en cause, tandis que le contrat de licence produit nécessairement un effet constitutif'®.
Ceci n’est pas faux. Mais le code de la propriété intellectuelle ne permet pas pour autant de
forger sur ce critére une opposition entre contrats de cession et de licence. S’il est évident
qu’un contrat de cession produit également un effet constitutif — création des obligations de
I’une et I’autre des parties — il n’est pas impossible que le contrat de licence produise un effet

translatif accessoire.

L’acte de cession, méme s’il est caractérisé par son effet translatif, constitue également des
obligations liant chacune des parties I’'une a I’égard de 1’autre : c’est alors un terme synonyme
de celui de vente, utilisé en général pour qualifier les contrats translatifs portant sur d’autres
droits que le droit de propriété : droits réels, droits de créance, parts sociales, etc.'®! Or le code
de la propriété intellectuelle évoque la cession qu’operent certains contrats d’auteur, alors
méme qu’il prévoit diverses obligations, dont parfois I’obligation d’exploiterlgz. Ce faisant, il
faut bien comprendre que le terme « cession » est avant tout utilisé pour désigner un effet du
contrat (ou plus généralement 1’effet d’un acte), et non le contrat lui-méme — méme si, lorsque
ledit code admet la cession 2 titre onéreux aussi bien que la cession 2 titre gratuit'™, le terme
semble pouvoir étre compris comme se référant aussi bien a I’effet d’un acte juridique qu’au

contrat lui-méme.

Il faut ainsi souligner que le débat qui s’éleve sur la distinction entre cession et licence est

souvent faussé, en ce qu’il part d’'une confusion entre le contrat de cession d’une part, 1’ effet

a reconnus a ’acte translatif, qui suppose la titularité du droit a transmettre d’une part, la perte du droit transmis
d’autre part.

' V. C. BRENNER, « Acte », op. cit., n°219. Comp. L. TOSL, Acte translatif et titularité des droits, th.
Montpellier, 2003, n°14. Il ne peut du moins s’agir que d’un droit patrimonial : il n’est pas offert a la volonté
d’un sujet de droit de créer un droit de la personnalité, par exemple.

'8 Ta qualification de licence ne serait alors cependant peut-8tre pas pour autant systématiquement
éligible, dans la mesure ou 1’acte constitutif peut donner naissance a un droit réel et non pas toujours a un droit
personnel.

V. Vocabulaire juridique Capitant, dir. G. CORNU, V° « Cession ».

182y not. les art. L. 132-1 CPI (contrat d’édition), L. 132-24 (production audiovisuelle).

'3 Art. L. 122-7 CPL
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translatif d’autre part'®*

. L’idée que I’effet translatif n’existe que dans le contrat de cession est
pourtant, sinon erronée, du moins dénuée de fondement au regard du droit d’auteur'. En
évoquant la cession, le code de la propriété intellectuelle n’oblige qu’a reconnaitre un effet du
contrat, sans préjuger de la nature du contrat. La loi spéciale n’exclut pas la qualification de
contrat de licence, mais simplement la mise a I’écart de tout effet translatif. En d’autres
termes, en visant un effet translatif du contrat, la loi spéciale n’oblige pas a retenir 1’existence
d’un acte translatif, 1’acte concerné pouvant tres bien produire un effet constitutif aussi bien
que translatif. De méme, rien ne permet de conclure que le contrat de licence est un acte
purement constitutif, un effet translatif pouvant se concevoir concomitamment a son effet
principal. Au minimum, il faut reconnaitre que seule une analyse de droit civil peut le dire : il
faudrait montrer que la licence n’est pas un contrat d’entreprise (qui peut comporter un tel
effet) ou que la qualification de bail, conférant un droit personnel de jouissance, ne peut pas
comporter cession des fruits de la chose'®®. La référence de la loi spéciale 4 un effet du

contrat, et non a une qualification donnée, ne reste pas sans conséquences sur la méthode de

qualification du contrat au regard du droit d’auteur.

B. — Effet translatif et qualification du contrat

24. Méthode de qualification. — Il est acquis que la distinction qui peut étre établie au regard
du droit d’auteur oppose ainsi I’effet translatif a I’effet constitutif, et non le contrat de cession
au contrat de licence, qui ne pourront en fait étre opposés qu’au terme d’une analyse faite au
regard du droit civil. Cela étant, il faut se garder de partir de la qualification du contrat pour
caractériser son effet, alors que c’est de cet effet que dépendra, au moins en partie, la
qualification. En effet, il parait préférable, entre deux méthodes ordinairement suivies pour
trancher en faveur ou en défaveur d’une reconnaissance de la distinction entre cession et

licence, d’adopter celle qui se conforme a la lettre et a I’esprit du droit positif.

'8 Pour une telle confusion, v. p. ex. Ph. GAUDRAT, « Les démélés intemporels d’un couple a succss :
le créateur et I'investisseur », RIDA 2001/4, 71, note 57, qui écrit : « on s’apercoit que la conception globale de
la cession qui résulte de ces différents textes [art. L. 131-3 et 131-4 CPI] transcende les catégories contractuelles
usuelles et notamment 1’opposition classique entre licence et cession. En effet, lorsque la cession est consentie
pour une durée limitée pendant laquelle 1’exploitation donne droit a rémunération proportionnelle, quoique
reposant sur un mécanisme translatif essentiellement différent d’un louage, le résultat économique n’en reste pas
moins exactement celui d’une licence contractuelle volontaire. C’est cette plasticité de la cession du droit
d’exploitation qui explique que le droit d’auteur francgais ignore la licence contractuelle. Le résultat recherché a
travers une licence peut &tre obtenu par une cession adéquatement paramétrée. La qualification en licence ne
pourrait avoir pour effet (et donc pour but) que de contourner le droit impératif de la cession, ce qui n’est pas
admissible ».

'8 En droit civil, I’effet translatif existe ainsi par exemple dans le contrat d’entreprise (v. infra, n°55).
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Premiere méthode, 1’analyse part du droit civil, et non du droit d’auteur. Apres avoir arrété les
frontieres de la cessibilité de la branche patrimoniale de ce demierm, la cession et la licence
peuvent en effet étre distinguées de la méme facon que le bail est opposé a la vente : la
cession, transfert d’un droit patrimonial de 1’auteur, se différencie ainsi de la licence,

. . .. 1
concession d’un droit personnel de jouissance 88

Un tel raisonnement - quelle que soit sa pertinence - ne semble pas de bonne méthode, qui
conduit a ignorer la précellence de la qualification du contrat au regard du droit d’auteur.
D’un point de vue théorique, la qualification ne se justifie en effet, faut-il le rappeler, qu’en
tant que titre d’application d’un régime déterminé'®’. Lorsqu’il s’agit de savoir si un contrat
individuel doit répondre aux prescriptions du code de la propriété intellectuelle, loi spéciale,
aucune raison ne justifie de commencer par examiner la qualification au regard du droit civil :
elle ne saurait s’imposer, des lors que n’est pas en jeu 1’application de la loi générale. Il n’est
pas question de nier I’existence d’un effet translatif, lorsque la loi évoque la cession.
D’ailleurs, il est significatif que la doctrine opposant licence et cession sur le critere de I’effet
translatif soit conduite a une contorsion pour éviter le défaut d’application au donneur de
licence des regles protectrices du cédant, en plaidant alors pour une application par analogie

qui vide de tout intérét la distinction faite, au regard du droit d’auteur'®”

. D’un point de vue
pratique ensuite, un juge, saisi d’une atteinte a la loi spéciale, va rechercher d’abord si cette
loi spéciale est applicable, sans s’enferrer dans un débat sur la nature du droit du
cocontractant au regard du droit civil. Souvent les parties ne précisent pas - et peu importerait
qu’elles le fassent, en vérité - si le contrat porte cession d’un droit patrimonial d’auteur ou s’il
s’agit de la concession d’un droit personnel de jouissance. Dans la mise en ceuvre de la loi
spéciale, I’interpréte ne peut chercher a identifier la présence d’une cession qu’au regard
d’éléments fournis par cette loi: délimitation du domaine d’exploitation, obligation

d’exploiter, exclusivité. Si de tels éléments ne présentent pas de caractere discriminant, force

0V infra, n°414 et 466s.

'8 Certaines analyses faites au regard du droit civil conduisent a rejeter toute cessibilité du droit
d’auteur (V. sur ce point infra, chap. 5, n°274s.) : les analyses retenant une distinction entre cession et licence
doivent donc commencer par dissocier droit moral et branche patrimoniale, pour justifier la cessibilité de la
seconde.

8 V. infra, n°364s.

189 7. GHESTIN, Ch. JAMIN et M. BILIAU, Les effets du contrat, LGDJ 3¢ éd. 2001, n°60.

190 v, p.-Y. GAUTIER, Précis, n°468 (quant a I’application de I’art. L. 131-3 CPI aux licences, au
motif que les exigences « seraient trop facilement tournées »). Mais d’autres considerent que le contrat de
licence pourrait ne pas respecter les dispositions des art. L.131-1s. CP1: V. en ce sens M.-A. LEDIEU, « Et si la
licence de logiciel était une location ? », CCE 2003, étude 27, spéc. p. 13.
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est de retenir un effet translatif. Ce n’est pas a dire, pourtant, qu’il s’agira d’un contrat de

cession. La loi spéciale, faut-il le répéter, ne contraint pas a éliminer la qualification de

contrat de licence des lors qu’un effet translatif est caractérisé.

Enfin, il semble toujours préférable de s’accorder a la lettre de la loi. Bien siir, il ne s’agit pas
de sombrer dans un littéralisme que ne pronait pas méme 1’Ecole de l’exégéselgl. Mais outre
que I’esprit des textes pourrait utilement étre invoqué en faveur d’une application généralisée
de ses dispositions visant la cession, deux idées semblent pouvoir recueillir une approbation
unanime. D’une part, il s’aveére au moins nécessaire de scruter la lettre de la loi, pour
déterminer I’interprétation qu’elle favorise. Malgré I’absence d’une définition formelle de la
cession, le code de la propriété intellectuelle fournit-il ou non les criteres d’une distinction
entre effets translatif et constitutif ? C’est précisément 1’objet de ce chapitre que de les
rechercher. D’autre part, sans qu’il soit question de nier a priori toute pertinence des
interprétations déformantes proposées au regard du droit civil, la démarche explicative qui
s’appuie sur la lettre de la loi s’en trouve a tout le moins renforcée. Or des théories sont
concevables, ainsi qu’il sera montré dans la seconde partie de cette étude, qui concilient
logique du droit civil et lettre du code de la propriété intellectuelle'. 11 ne parait donc pas

infondé de commencer par établir précisément ce que dit cette derniere.

Aussi bien, pour conclure au rejet de la distinction entre contrat de cession et contrat de
licence par la loi spéciale, encore faudrait-il convaincre que la loi entend retenir la
qualification de contrat de cession, visant 1’acte lui-méme plutét qu’un effet de 1’acte. Or
Jjamais, la loi n’envisage la cession en tant que qualification du contrat. Lorsque la loi évoque
la cession que produit un contrat, tout en prévoyant la délimitation du domaine d’exploitation,
une obligation d’exploiter ou I’absence d’exclusivité ou sa nature contractuelle, il ne s’agit
que de reconnaitre un effet translatif. C’est pourquoi il reste maintenant a mesurer 1’extension

du concept de cession, c’est-a-dire le domaine de I’effet translatif'>*.

1V, p. ex. sur ce point H. ROLAND et L. BOYER, Introduction au droit, Litec Traités, 2002, n°349,
notant que ce n’est pas « une école du littéralisme, c’est-a-dire de ’interprétation grammaticale du texte. C’est
I’école du psychologisme : 1a loi y est regardée comme un acte de volonté de I’autorité publique... ».

92y, infra, n°397s.

193 Sur I « extension » du concept, v. Dictionnaire culturel de la langue francaise, Le Robert 2005, v° «
Extension », sens II : « Ensemble des objets concrets ou abstraits auxquels s’applique un concept... », « Le fait
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§ 2. - DOMAINE DE L’EFFET TRANSLATIF

25. 1l convient en effet d’examiner la pertinence de divers criteres de la distinction entre
cession et licence, classique en droit de la propriété industrielle, au regard du droit d’auteur. Il
apparaitra ainsi qu’en réalité, tant la délimitation des droits d’exploitation (A) que 1’existence
d’une obligation d’exploiter (B) ou d’une exclusivité (C) ne peuvent constituer des criteres

opératoires en la matiere, en ce qu’ils n’empéchent pas la loi d’évoquer un effet translatif.

A. — Effet translatif et délimitation des droits d’exploitation

26. La doctrine et la jurisprudence ont déduit de véritables principes généraux du fondement
de I'article L.131-3 du code de la propriété intellectuelle, qui imposent d’en vérifier le sens
(1) avant de mettre en lumiere la compatibilité de 1’effet translatif avec cette délimitation du

domaine d’exploitation (2).

1) Sens de I’article L.131-3 du code de la propriété intellectuelle

27. Signification de la délimitation de I’étendue et de la destination du domaine
d’exploitation des droits. — L’article L. 131-3 du code de la propriété intellectuelle
subordonne la transmission des droits de 1’auteur a la délimitation du domaine d’exploitation
des droits cédés, notamment quant a son étendue et a sa destination'®*. 1l n’est néanmoins
guere évident de distinguer I’ « étendue » de la « destination », que le 1égislateur s’est bien

gardé de définir.

L’ «étendue » du domaine d’exploitation du droit visé dans la convention ne renvoie
évidemment pas aux catégories de droit patrimonial que la loi a forgées — droit de
reproduction ou droit de représentation. L’article L.131-3 évoque d’ailleurs I’étendue du

« domaine d’exploitation » des « droits », ¢’est-a-dire de chaque droit cédé. Par « étendue », il

d’acquérir une plus grande extension logique, de s’appliquer a plus d’objets (pour un signe), « Ensemble défini
en extension, défini par I’énumération de tous ses éléments ».

194 Pour une présentation générale, v. A. FRANCON, « La liberté contractuelle dans le domaine du droit
d’auteur », D. 1976, chron. p. 55 — C. COLOMBET, « La portée des autorisations d’exploitation en matiere de
contrats relatifs au droit d’auteur », Mél. A. Frangon, Dalloz 1995, p. 63.
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conviendrait donc d’entendre, soit la forme de la reproduction permise'”> — graphique,

196

mécanique, partielle ou totale, etc. — ou la forme de la représentation autorisée , soit, au

. 197
contraire, le nombre d’exemplaires o,

Par «destination », il faudrait alors entendre la finalité de I’exploitation permise'*® —
exploitation de I’ceuvre en tant que telle, exploitation publicitaire, etc. — mais aussi peut-&tre
les modalités concretes de la reproduction autorisée — édition courante, édition de luxe (sur
papier de qualité supérieure, couverture rigide, reliure de cuir, etc.), ce que d’autres
spécialistes classent cependant plutdt dans la mention relative a 1’étendue'®’. Indéniablement,
les concepts ne s’illustrent pas par leur clarté... D’un point de vue pratique, la question
essentielle concerne cependant moins la distinction des deux types de mentions que la

détermination précise des indications exigées.

28. Mention des modes d’exploitation. — L’attention se porte d’abord sur les modes
d’exploitation. Un point semble certain : ne saurait €tre admise la clause prévoyant une
cession ou une autorisation selon « tous modes d’exploitation », ou « tous droits compris »,
clause que sa généralité rendrait inopérante’”. La recherche d’une définition exacte du
contenu de I’exigence formelle parait en revanche beaucoup plus difficile, alors que 1’enjeu
n’en est pas moins cardinal. Il en va ainsi, notamment, du lien entre mode d’exploitation et
vecteur physique ou immatériel de diffusion. S’agissant de contrats auxquels I’article L.131-3
est inapplicable, certains juges du fond ont considéré qu’une convention visant expressément

la seule exploitation d’un support déterminé pouvait s’étendre a celle de supports inscrits dans

'3V H. DESBOIS, Traité, n°528 — A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°579, pour lesquels référence est faite
aux modes d’exploitation visés par D’article L.122-7 alinéa 4 CPI, par exemple aux différents modes de
reproduction énumérés par l’article L.122-3 (« notamment par imprimerie, dessin, gravure, photographie,
moulage et tout procédé des arts graphiques et plastiques, enregistrement mécanique, cinématographique ou
magnétique »).

1%V, art. L.122-2 CPI (récitation publique, exécution lyrique, représentation dramatique, télédiffusion,
etc.)

7 V. F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°956 — Ch. CARON, Manuel, n°405, mais aussi X. LINANT
DE BELLEFONDS, Cours, n°739, pour lequel méme « cette exigence porte essentiellement sur le nombre
d’exemplaires ou de représentations ». V. CA Paris, 10 juin 1993, RIDA 1993/3, 242.

8 V. en ce sens H. DESBOIS, Traité, n°288, qui estimait que le concept renvoyait a la question :
« pourquoi et a quelle fin ? ». Comp. A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°579.

199 F, POLLAUD-DULIAN, Traité, n°956 : le contrat, au titre de 1’étendue, doit « indiquer que 1’on
permet de reproduire une photo déterminée sous une certaine forme, en un nombre d’exemplaires donné ; céder a
un éditeur, le droit de reproduire des dessins pour 1’édition d’un livre pour enfants, accompagné d’un texte et a
un autre, pour une édition de luxe et sans le texte ».

20 v en ce sens Cass. 1° civ., 9 octobre 1991, D. 1993, SC p. 91, obs. COLOMBET ; SC p. 249, obs.
Th. HASSLER.
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sa continuité, ainsi par exemple de DVD, succédant aux cassettes VHS?!. La solution n’est
alors pas douteuse, des lors que le juge peut déceler la commune intention des parties en ce
sens>?, Lorsque I’article L.131-3 est applicable, il faut en revanche apporter une réponse
nuancée. La regle de détermination de 1’objet s’oppose, de facon générale, a dépasser les
termes précis du contrat : lorsque 1’acte mentionne, et non a titre d’exemple, un support
déterminé, 1’accord doit étre pleinement respecté. Lorsque le contrat vise un terme générique
(ainsi par exemple le «vidéogramme »), méme en 1’assortissant d’illustrations (VHS,
DVD...), le doute est permis. La précision du support s’inscrira dans la mention obligatoire
de I’étendue si, et dans la mesure ou, la fixation sur un nouveau type de support procede d’une
nouvelle forme de reproduction203 . Toute la difficulté vient de ce que la compréhension du

. . . 204
concept de mode de reproduction reste incertaine®”.

Une partie de la doctrine adopte un raisonnement en deux temps :

- S’agissant des modes d’exploitation visés dans la liste énonciative de 1’article L..122-2 pour
le droit de représentation®” ou celle de Iarticle L.122-3 pour le droit de reproduction’, il
faudrait exiger que la convention les mentionne expressément, puisque chacun peut &tre

identifié de facon distincte®”’.

- En revanche, s’agissant de toute autre forme d’exploitation, le seul critere adéquat serait

alors 1’autonomie du mode de reproduction ou de représentation: ne devraient Etre

*"'V. en ce sens CA Paris, 16 janvier 2004, CCE 2004, comm. n°38, note Ch. CARON — CA Paris, 26
avril 2006, CCE 2006, comm. n°109, note Ch. CARON.

22V en ce sens CA Paris, 16 janvier 2004, op. cit., qui fait notamment application de 1’article 1156 c.
civ.

% Ce sera cependant souvent le cas. Ainsi par exemple la fixation sur DVD ne s’inscrit elle pas dans le
cadre de la reproduction analogique, mais numérique : le nouveau support donne lieu a un nouveau mode de
reproduction.

% Ainsi par exemple la loi vise I’enregistrement mécanique, cinématographique ou magnétique, alors
que la pratique contractuelle ou la gestion collective oppose souvent reproduction graphique et mécanique, la
seconde englobant donc sous un terme générique 1’enregistrement cinématographique, magnétique ou
numérique... Faut-il donc déceler un ou trois modes différents de reproduction ?

2% Art. L. 122-2 CPI, visant notamment la récitation publique, I’exécution lyrique, la représentation
dramatique, la projection publique et la transmission dans un lieu public de I’ceuvre télédiffusée, ainsi que la
télédiffusion.

2% Art. L. 122-3 CPI, visant notamment la reproduction par imprimerie, dessin, gravure, photographie,
moulage et tout procédé des arts graphiques et plastiques, enregistrement mécanique, cinématographique ou
magnétique.

27V en ce sens A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°602. Jugé ainsi par exemple que la communication des
ceuvres d’un artiste au public par voie de télédiffusion constitue une représentation desdites ceuvres indépendante
de la reproduction ou de la représentation de celles-ci dans le cadre d’une exposition dans un musée : TGI Paris,
3° ch., 23 février 1999, D. 1999, Jur. 580, note P. KAMINA (dans une affaire ou, cependant, le droit du public a
I’information avait été jugé par ce tribunal justifier la diffusion).
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expressément visés que les modes de diffusion autonomes, ceux ne présentant pas ce caractere

, . o . . . 2
étant implicitement inclus dans les premiers 08,

Il reste ce faisant a définir ce qui constitue un mode d’exploitation autonome : il pourrait
s’agir d’une forme indépendante techniquement et économiquement™”, ainsi que le suggere
cette méme doctrine*'’. Pour apprécier I’indépendance économique du mode d’exploitation, il
faudrait sans doute alors se référer a la notion de marché : un mode présenterait une telle
indépendance lorsqu’il crée un nouveau marché. Ainsi, lorsqu’un nouveau vecteur de
diffusion supplante un ancien, devenu obsolete, il conviendrait de considérer qu’il ouvre
moins un nouveau marché qu’il ne marque I’évolution d’un marché préexistant : les DVD ont
supplanté les cassettes VHS, de la méme facon que la télévision en couleur a supplanté la
télévision en noir et blanc, le CD les disques vinyles et audiocassettes”''. Si c’est en revanche
un produit différent qui est proposé aux cotés du ou des supports déja commercialisés, un
nouveau marché apparait : il faudrait donc caractériser un mode autonome. Il devrait en aller
ainsi de la diffusion on line de fichiers numériques212, par exemple, qui présentent un attrait
concurrent du CD, lequel ne perd pas toute attractivité pour le public, de telle sorte que des

marchés distincts coexistent.

Ce critere n’emporte pourtant pas une conviction inébranlable. Tout d’abord, la qualification
de mode autonome d’exploitation parait devoir étre gouvernée par le principe d’interprétation
in favorem auctoris, puisqu’elle implique une mention distincte dans 1’acte de cession. Aussi

semblerait-il déja justifié de s’en tenir, a tout le moins, a une indépendance technique ou

*® V. en ce sens A. et H-J. LUCAS, Traité, n°602 : «les modes d’exploitation non compris dans
I’énumération 1égale et auxquels les parties ne se sont pas référé ne devraient étre exclus de la cession que s’ils
ont acquis une autonomie suffisante pour justifier raisonnablement une mention distincte ».

2y en ce sens une décision allemande rendue par le Bundesgerischtshoft, 5 juin 1985, GRUR 1986,
62, citée par A. LUCAS-SCHLOETTER, « Le droit contractuel allemand depuis la réforme du 22 mars 2002, PI,
note 142 p. 405, qui renvoie a « toute forme d’utilisation de 1’ceuvre, concrete et indépendante, techniquement et
économiquement ».

10°A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°602, qui indiquent reprendre 2 leur compte 1’acception retenue par le
Bundesgerischtshoft, déc. préc. V. aussi C. NEIRAC-DELEBECQUE, Le lien entre I’auteur et son ceuvre, th.
Montpellier, 1999, n°350, qui considére que la seule autonomie technique ne justifie pas dans le principe une
mention distincte.

V. p. ex. A et H-J. LUCAS, qui, dans leur Traité (n°602) considérent qu’il « n’y a pas de raison de
penser que la télévision en couleurs représente un mode d’exploitation distinct de la télévision en noir et blanc ».
Certes, les vecteurs anciens perdurent souvent, mais restent tout aussi souvent purement subsidiaires : ainsi du
disque vinyle, qui offre des usages propres et un son que certains regrettent. Quant a la télévision noir et blanc, il
ne faut pas confondre modalités de la création, souverainement décidées par le créateur (photo noir et blanc, film
noir et blanc) et techniques de diffusion (réception en noir et blanc de films réalisés en couleur) : ce n’est pas une
prophétie que d’affirmer que le marché des téléviseurs en réception noir et blanc a bien disparu.

212 Ainsi des fichiers mp3, wma, wav, m4a, etc.
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économique®'®. Mais surtout, il ne semble pas inutile de mettre en doute la pertinence d’une
référence a la signification économique du mode d’exploitation, au regard de la conception
légale du droit de propriété intellectuelle et, plus spécialement, du droit d’exploitation. En
effet, le droit d’exploitation est décomposé, en vertu de la loi, en fonction d’opérations
matérielles de communication au public — reproduction, représentation —, soit, en d’autres
termes, de la technique utilisée*™*. Jamais la loi ne dissocie I’une ou 1’autre des prérogatives
patrimoniales en fonction de potentialités économiques. Lorsque les cocontractants
fractionnent les droits patrimoniaux en fonction de I’étendue du domaine d’exploitation, la
logique ne devrait-elle pas rester identique ? Aussi convient-il de considérer que 1’aspect
technique prévaut sur tout autre : il n’est pas nécessaire qu’une technique spécifique ait une
signification économique propre, méme si tel est souvent le cas. D’ailleurs, il est loin d’étre
évident de juger a priori de la signification économique d’une nouvelle technique... Or cette
appréciation ne pourra étre faite par les cocontractants qu’au moment de la conclusion de leur
accord, et c’est de cette appréciation que dépendra I’inclusion ou non de cette technique dans
la cession prévue par ledit contrat, nécessairement antérieur 2 son apparition”>. Un mode
autonome d’exploitation devrait donc étre reconnu chaque fois qu’une indépendance

technique peut étre constatée®'®

, car ceci constitue le seul critere objectif pertinent. Ceci
n’empéche pas, toutefois, que I’interprétation du contrat repose €galement sur un critere
subjectif : il appartient au juge de déceler la commune intention des parties, en veillant
notamment a un examen scrupuleux des termes utilisés. Le raisonnement partant cependant ici
de I’hypotheése de I’emploi d’un terme générique, il importe de ne pas en déduire

automatiquement le consentement a une cession étendue. Des clauses précises seraient ainsi

. 217
bienvenues” .

13 Cependant, la télévision en couleurs est plus attractive que la télévision en noir et blanc : sans doute
faut-il admettre que la technique a pu accroitre le succes de ce mode d’exploitation, et donc modifier la
configuration du marché.

24V, sur ce point n°370s.

13 ’exemple des fichiers MP3 peut étre repris pour illustrer le propos : coexistant aujourd’hui avec les
CD, il n’est pas exclu que, dans un avenir plus ou moins éloigné, il supplante totalement ce vecteur de diffusion
des ceuvres musicales. Doté aujourd’hui d’une indépendance technique et économique, il n’aura peut-&tre plus
demain pas plus d’indépendance économique que la télévision en couleur par rapport a la télévision en noir et
blanc.

216 A telle enseigne, par exemple, que les reproductions provisoires effectuées dans le cadre de la
diffusion on line ne sont pas exclues du monopole, mais objets d’une exception au monopole. Pourtant, il est
évident qu’elles n’ont pas de signification économique propre.

ATy, p. ex. obs. Ch. CARON sous CA Paris, 16 janvier 2004, CCE 2004, comm. n°38, suggérant les
formules suivantes : « X cede en exclusivité a Y. les droits pour la distribution, la vente et la location de 1’ceuvre
sous forme de vidéogrammes » ou plus précis « X. cede en exclusivité a Y. les droits pour la distribution, la
vente et la location de I’ceuvre sous forme de vidéogrammes, étant entendu par les parties que sont concernés les
vidéocassettes, les vidéodisques, les DVD et tous nouveaux supports de commercialisation, qui se situeront dans
leur prolongement technologique ».
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29. Absence d’indication du volume de I’exploitation. — Quelque soit la conception retenue
du mode d’exploitation, il n’est tout au moins pas contestable que la mention de 1’étendue doit
s’y référer. Il en va autrement du nombre d’exemplaires ou de représentations. Le contrat
doit-il vraiment obligatoirement comporter [’indication du volume de 1’exploitation
envisagée ? Il est de fortes raisons d’en douter, dans la mesure ol ce n’est que par des
dispositions spéciales, I’'une propre a I’édition*'®, I’autre au contrat de représentation219, que le
législateur a expressément formulé une telle regle, en en faisant seulement, de surcroit, la
premidre branche d’une alternative”®. Il parait tout de méme bien hasardeux, dans un tel
contexte, de considérer que le code de la propriété intellectuelle ne fait alors que rappeler une
exigence découlant déja naturellement de son article L. 131-3, pour de surcroit la tempérer,
alors méme que la réglementation spéciale a plutdt pour objet d’accroitre la protection du

créateur.

30. Mention de la destination de I’exploitation. — Quant a I’exigence d’une précision de la
destination de I’exploitation, il semble opportun de formuler le probleme a partir de
I’acception premiere du terme : a qui I’exploitation s’adresse-t-elle, a quel public est-elle
destinée ? Lorsqu’un public propre s’attache a une exploitation donnée, il est certain qu’une
indication précise doit en €tre portée au contrat : ainsi par exemple de la diffusion de certains
supports particuliers — livres de luxe ou livres de poche, etc. — ou d’une exploitation
publicitaire®*!. La encore, criteres objectif et subjectif paraissent devoir étre cumulés. Si
I’existence d’un public propre peut €tre retenue au terme d’une analyse objective — en
recherchant par exemple 1’existence d’un marché distinct””> — I’intention de 1’auteur doit étre

prise en compte : le créateur peut restreindre le périmetre de la diffusion autorisée comme il

218 Art. L. 132-10 CPI: «Le contrat d’édition doit indiquer le nombre minimum d’exemplaires
constituant le premier tirage. Toutefois, cette obligation ne s’applique pas aux contrats prévoyant un minimum
de droits d’auteur garantis par I’éditeur ».

29 Art. L. 132-19 CPI: « Le contrat de représentation est conclu pour une durée limitée ou pour un
nombre déterminé de communications au public ».

220 puisque le contrat d’édition qui comporte un minimum de droits d’auteur garantis ou le contrat de
représentation qui prévoit une durée limitée ne comporte pas une telle obligation pour 1’exploitant (v. art. L. 132-
10 CPI, op. cit.).

111 va sans dire que les publics sont en effet propres a chacun de ces types d’exploitation. Le public
d’une édition de luxe n’est pas le méme que celui d’une édition courante ou sous forme d’exemplaire de poche.
Le public atteint par une utilisation publicitaire n’est pas le méme que celui constitué par les amateurs de 1’ceuvre
en elle-méme et pour elle-méme.

22 La notion de marché n’est en effet pas loin, sous cet angle : un public propre constitue un marché
distinct. On notera ce faisant au passage que la référence au marché semble ainsi d’autant plus incongrue pour
définir ce qu’est un mode autonome d’exploitation au titre de la mention de 1’étendue de I’exploitation permise
(v. supra, n°28).
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'entend®”. A dire vrai, peu importe en revanche de savoir si cette indication s’inscrit

224
. Les deux facteurs

davantage dans la mention de la destination que dans celle de 1’étendue
de délimitation jouent en un certain sens de facon combinée : une mention expresse sera
exigée des lors que I'un ou I’autre de ces criteres est rempli, étant entendu que, bien souvent,

’un comme I’autre conduira aux mémes conclusions>>.

31. Signification de la délimitation spatio-temporelle. — La délimitation géographique du
domaine d’exploitation s’explique par la spécificité des biens intellectuels, dont la nature
ubiquitaire permet un usage simultané. S’il n’est pas concevable de dissocier 1’'usage d’une
chose corporelle en fonction d’une aire géographique déterminée, cette délimitation
territoriale est tout a fait concevable s’agissant des droits d’exploitation des ceuvres de
I’esprit®®. La premidre question qui se pose consiste 2 savoir si le contrat peut prévoir une
exploitation universelle. Les clauses ne sont pas rares, qui prévoient une cession pour le
monde entier, voire tout 'univers ! Pour fantaisiste qu’elle soit, une telle clause parait
cependant pOSSib16227, dans la mesure ou il est seulement enjoint aux cocontractants de définir
le lieu, ce qui n’appelle pas une distinction des pays dont les frontieres dépendent d’ailleurs
avant tout de facteurs politiques, sur lesquels les parties ne peuvent avoir de prise. Délimiter

< . 2 N N o .
n’est pas forcément restreindre 8 1l est & noter qu’aucun obstacle a la qualification de cession

3 V. p. ex. Cass. 1° civ., 21 février 1989, Bull. civ. I, n°90 (photographe admis & réclamer une

rémunération supplémentaire pour la reproduction dans une encyclopédie d’ceuvres dont les droits n’avaient été
cédés qu’en vue d’illustrer un numéro spécial de magazine). Pour de nombreux autres exemples, v. A et H.-J.
LUCAS, Traité, n°603.

224 Qur les hésitations doctrinales, v. supra, n°27.

11 va de soi, en effet, que la précision d’un mode d’exploitation au titre de 1’étendue va en principe
dans le méme sens que celle qui pourrait étre faite au titre de la destination : un mode autonome de diffusion
touche un public propre. Mais la mention de la destination borne souvent de facon plus stricte : & ce titre, un
auteur peut par exemple limiter la reproduction au numéro d’une revue, et interdire une réutilisation dans un
numéro suivant, alors que le mode d’exploitation est alors incontestablement le méme.

26 Encore que la diffusion des ceuvres sur Internet constitue un obstacle de fait au cloisonnement
territorial de ’exploitation. V. en ce sens X. LINANT DE BELLEFONDS, Cours, n°741. 1l n’est cependant
peut-&tre pas insurmontable, dans la mesure ou la langue d’utilisation ou des mesures techniques, par exemple,
peuvent constituer des obstacles ou a tout le moins des freins a I’acces des ceuvres depuis un pays autre que celui
pour lequel I’autorisation a été donnée. V. en ce sens Ch. CARON, Manuel, n°406. Dans un autre ordre d’idées,
il faut également tenir compte de 1’épuisement communautaire du droit de distribution (F. POLLAUD-DULIAN,
Traité, n°960).

*7 Plus réservé, v. Ch. CARON, Manuel, n°406, pour lequel «le lieu est précisé, mais il n’est pas
délimité ». V. aussi Ph. GAUDRAT, « Propriété littéraire et artistique (2° droits des exploitants) », Encycl.
Dalloz, 2007, n°45, pour lequel il ne s’agirait pas d’une cession totale (admise) mais d’une cession illimitée.
Avec cet auteur, méme se cela ne nous parait pas un obstacle a la validité de la clause mais un risque de
résolution ou de résiliation sous 1’angle de 1’obligation d’exploiter, il faut noter que 1’exploitant qui se fait céder
des droits sur un territoire donné doit I’exploiter sur ce territoire donné, d’ou la nécessité pour cet exploitant de
mesurer ’intérét d’une cession large et d’en peser les conséquences sur le périmetre de ses obligations.

28 7] faut d’ailleurs comprendre, ainsi qu’il sera montré plus avant (n°...), que I’art. L. 131-3 CPI est
une regle de forme : enjoindre aux cocontractants de mentionner un lieu n’est pas contraindre de restreindre le
périmetre de 1’exploitation. A dire vrai, une telle interprétation semble cependant justifiée méme si ce dernier art.

62



n’apparait de ce point de vue, dans la mesure ou il n’y a pas alors de découpage territorial du
droit ou de restriction géographique de son usage. En revanche, la question se pose des lors
que le domaine d’exploitation est territorialement limité — méme s’il faut avouer qu’en
matiere numérique, tout cloisonnement territorial est impossible de la part des

cocontractants229 .

S’agissant de la limitation dans le temps des droits d’exploitation attribués a I’auteur, la
premiere question qui se pose consiste 1a aussi a savoir si le contrat d’exploitation peut valoir
jusqu’a la révolution du monopole. Et la réponse semble tout aussi indiscutable : la mention
obligatoire d’une durée ne saurait interdire en soi la stipulation d’un terme correspondant a la
durée légale de la protection patrimoniale™. Les clauses couvrant la durée intégrale du
monopole, clauses de style dans la plupart des contrats d’auteur, sont admises par une fraction

232

de la doctrine™', dans le silence de la jurisprudence. Ceci parait justifié, au regard tant de la

lettre que de I’esprit de la loi : contraindre les parties a prévoir la durée, pour permettre au

créateur de mesurer la portée de son engagement, n’est pas interdire que 1’auteur consente a
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une cession pour une durée équivalente au monopole™”. C’est d’ailleurs par une regle spéciale

au contrat de représentation que le législateur a imposé, dans ce type de contrat, de prévoir

24 En revanche, le

une durée limitée ou un nombre déterminé de représentations au public
contrat doit formellement comporter une mention de la durée : une durée illimitée ne peut étre

déduite du silence des cocontractants. Le contrat d’édition pourrait quant a lui étre a durée

est analysé comme une regle de fond, car délimiter n’est toujours pas restreindre : prévoir que la cession opere
pour tous pays du monde délimite bien le domaine géographique de I’exploitation.

* V. sur ce point Ch. CARON, Manuel, n°406, qui précise que les cocontractants peuvent cependant
préciser par exemple la diffusion de I’ceuvre sur un site actif, en langue francaise, etc. Il s’agit alors d’une
mention relative & I’étendue ou a la destination de I’exploitation.

30 Contra, v. Ph. GAUDRAT « Propriété littéraire et artistique (2° droits des exploitants) », Encycl.
Dalloz, 2007, n°44, qui, prudemment, se demande s’il ne s’agirait pas plus d’une cession indéterminée que d’une
cession fotale.

»! F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°959 — X. LINANT DE BELLEFONDS, Cours, n°742. Plus
hésitant, v. Ch. CARON, Manuel, n°407, qui s’interroge sur la mise en ceuvre de la prohibition des engagements
perpétuels.

271 importe cependant de ne pas confondre la question de la validité de la clause de durée équivalente
au monopole et la question de I’absence de précision relative a la durée : une telle clause encourt la nullité. V. en
ce sens CA Paris, 22 octobre 1993, CCE février 2004, comm. n°13, obs. Ch. CARON (clause de cession dans un
contrat de travail) — Cass. 1° civ., 23 janvier 2001, RIDA 3/2001, 327, obs. A. KEREVER ; CCE 2001, comm.
n°34, obs. Ch. CARON.

3 V. aussi A. DIETZ, « Le probléme de la durée de protection adéquate du droit d’auteur sous I’aspect
de la réglementation des contrats d’auteur », Mél. A. Francon, Dalloz 1995, p. 107, pour un apercu de droit
comparé qui met en exergue que le droit francais, contrairement a d’autres droits (le droit italien p. ex., fixant un
délai maximum de 20 ans pour le contrat d’édition), ne fixe pas une durée maximale de la cession.

4 En ce sens que I'article L.132-19 al. 1 CPI interdit 2 'auteur de s’engager pour la durée du
monopole ou méme sa vie durant, v. A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°706. Contra, v. A. HUGUET, L’ordre public
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indéterminée®. 1l reste cependant 2 définir ce qu’il faut entendre par 13 : d’aucuns semblent
considérer qu’il s’agit du contrat se référant a la durée du monopole™®. Certes, une telle
lecture ne semble pas tout a fait fidele au droit commun des obligations : un terme incertain
n’en demeure pas moins un terme, le contrat étant des lors a durée déterminée®’. Or si la
durée du monopole dépend de la date, inconnue au jour de la conclusion du contrat, de la mort
de I’auteur, il s’agit bel et bien d’un terme incertain, et non d’une condition. Il faudrait alors
considérer que ’article L. 132-10 du code de la propriété intellectuelle déroge a I’article L.
131-3 du méme code, en permettant que le contrat d’édition ne stipule aucune durée... Rien
ne montre pourtant dans la premiere de ces dispositions que telle était 1’intention du
législateur, bien au contraire : le texte ne fait que préciser que les droits du cessionnaire

s’éteignent alors de plein droit™®

. Admettre la qualification de contrat a durée indéterminée
aboutirait de surcroit a reconnaitre une faculté de résiliation unilatérale a 1’exploitant aussi
bien qu’a I’auteur et, partant, a une moindre protection de ce dernier. Tel ne peut avoir été
I’objectif poursuivi. Plus slirement, c’est ici une maladresse de plume qu’il convient de

relever, le 1égislateur ayant ignoré la subtile distinction entre terme incertain et condition.

32. Articulation des articles L. 131-3 et L. 131-6 du code de la propriété intellectuelle. —
L’article L. 131-6 du code de la propriété intellectuelle, selon lequel la « clause d’une cession
qui tend a conférer le droit d’exploiter sous une forme non prévisible ou non prévue a la date
du contrat doit étre expresse et stipuler une participation corrélative aux profits
d’exploitation », confirme les vues précédemment exprimées. Certes, d’aucuns ont soutenu
que, la lettre du texte évoquant indifféremment les formes non prévues et non prévisibles,
aucune raison décisive ne commanderait d’exclure du champ d’application de ce texte les

239 11 semble

formes non prévues, bien qu’existantes au jour de la conclusion du contrat
pourtant préférable de souscrire a 1’opinion de la plupart des spécialistes, selon laquelle une

telle interprétation retirerait a ’article L. 131-3 toute signification, dans la mesure ou il

et les contrats d’exploitation du droit d’auteur, LGDJ 1962, n°261, qui considere que la disposition reprend
seulement 1’exigence d’une précision de la durée posée par I’art. L. 131-3 CPL

V. Tart. L. 132-11 al. 5 CPI, visant I’hypothése d’un contrat 2 durée déterminée. A contrario, il
semble ainsi admis que le contrat d’édition soit a durée indéterminée. V. en ce sens Ch. CARON, Manuel,
n°407.

> Ch. CARON, Manuel, n°407.

*7V. Ch. LARROUMET, Les Obligations, Le Contrat, t. 111, 1° partie, Economica 6° éd. 2007, n°208 :
«un contrat conclu pour une durée qui dépend de 1’arrivée d’un terme incertain n’est pas pour autant un contrat a
durée indéterminée ».

238 Relis. art. L. 132-10 CPL, in fine.

9 Telle était I'opinion de Huguet, qui entendait I’adjectif « imprévu » comme «non énoncé dans
I’acte ». V. A. HUGUET, L’ordre public et les contrats d’exploitation du droit d’auteur, LGDJ 1962, préf. R.
Savatier, n°179.
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suffirait a I’exploitant de mentionner deux ou trois modes d’exploitation et de se prévaloir de

I’article L. 131-6 pour tous les autres>*

. I convient d’ajouter qu’en réalité, 1’interprétation
extensive parait condamnée par la contradiction qui en résulterait avec I’article L. 122-7 du
code de la propriété intellectuelle, selon lequel la portée d’une cession totale est « limitée aux
modes d’exploitation prévus au contrat »**' : si I'article L. 131-6 permettait d’inclure dans la
cession tous les droits non visés expressément dans 1’acte, il y aurait une cession totale... dont

la portée devrait etre limitée aux modes d’exploitation prévus dans le contrat !

Il reste a déterminer ce qu’il faut alors entendre par la «forme non prévue a la date du

242 . L, e 4. . . . . .
contrat »”"°. Aux yeux de certains spécialistes, il pourrait s’agir du mode d’exploitation qui
pouvait étre prévisible a court terme mais a néanmoins €t€ omis : ne serait ainsi concerné, en

d**. Cette fois-ci, cette

toute hypotheése, qu’un mode inexistant a la date de I’accor
interprétation parait néanmoins exagérément restrictive. D’une part, la lettre du texte ne
comporte aucune référence au caractere connu ou inconnu, dans I’« état de la technique », du
mode d’exploitation non prévu ou non prévisible. Exclure tous les modes d’exploitation
existants fait ainsi produire a cette disposition plus que sa lettre n’en dit. D’autre part, cette
interprétation conduit a vider de toute portée la référence a la « forme non prévue », car de
deux choses I'une : ou bien le cocontractant de 1’auteur pouvait envisager 1’apparition d’un
nouveau mode, et dans ce cas il avait la faculté de négocier une cession expresse, ou bien il
s’agit d’'un mode imprévisible***. Tl semble donc préférable d’y reconnaitre, plus largement,
tout mode d’exploitation déja existant au jour de la conclusion du contrat, mais 1égitimement

245

ignoré des parties” . La difficulté sera cependant, a la charge de I’exploitant, d’établir la

P : 246
1égitimité de I’ignorance” .

*% H. DESBOIS, Traité, n°529, suivi not. par F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°966 ; A. et H.-J.
LUCAS, Traité, n°583.

241 Nous soulignons. Pour une allusion en ce sens, v. F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°966, qui note
que seraient vidés de leur substance le principe d’interprétation restrictive des cession, « ainsi que les articles
L.122-7 et L.131-3 ».

2V art. L. 131-6 CPIL, préc.

* V. en ce sens H. DESBOIS, Traité, n°530, suivi par F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°966. 1l
faudrait faire ainsi une distinction, parmi les seuls modes inconnus au jour du contrat, entre la forme
envisageable et la forme imprévisible, méme pour les «esprits les plus perspicaces et prévoyants » (H.
DESBOIS, op. cit.).

* L article L.131-6 se présente alors surtout, s’agissant des formes non prévues, comme une prime 2
I’idiot.

25y, aussi en ce sens P. SIRINELLI, Mémento Droit de la propriété littéraire et artistigue, Dalloz
2003, p. 120.
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33. Articulation des articles L. 122-7 et 131-3 du code de la propriété intellectuelle. —
L’article L. 131-3 du code de la propriété intellectuelle doit enfin €tre interprété a la lumiere
du dernier alinéa de I’article L. 122-7 du méme code. Cette disposition, qui distingue entre
cession partielle et cession totale, prévoit cependant que, «lorsqu’un contrat comporte
cession totale de ’'un des deux droits [d’exploitation principaux], la portée en est limitée aux
modes d’exploitation prévus au contrat ». 1l est assez surprenant de constater que la regle est
peu commentée par la doctrine soucieuse de la qualification des contrats d’auteur®”’, alors que
son exégese est & n’en pas douter source d’interrogations majeures>*. Est-il vraiment possible

de distinguer la cession partielle de la cession totale de portée limitée ?

34. Inanité de la distinction entre cession partielle et cession totale de portée limitée. — La
lecture la plus orthodoxe de I’article L. 122-7 conduit a condamner une telle distinction et,
partant, a considérer, non seulement que le cessionnaire ne saurait exploiter selon les modes
non prévus, mais encore que le créateur, cédant, peut consentir a une cession, en faveur d’un
tiers, en vue d’une exploitation selon les modes non prévus dans le premier contrat. Ayant

« retenu » une partie de son droit, le créateur devrait en disposer librement.

Certes, une analyse littérale de I’article L.122-7 alinéa 4 pourrait inviter a tirer une autre
conclusion. Force est en effet d’admettre que cette disposition évoque la « cession totale ». Si
la cession est totale, n’est-ce pas que 1’auteur est pleinement dépouillé du droit cédé ? En
d’autres termes, ne serait-il pas impossible d’inférer, de ce que 1’exploitant ne peut exploiter
le droit cédé selon les modes non prévus, que 1’auteur peut en revanche autoriser un tiers a
exploiter selon ces derniers ? Une chose est de permettre que soit restreint 1’usage que
I’acquéreur peut faire de la chose vendue, une autre de considérer que la chose est fractionnée
et que chaque fraction peut étre vendue séparément. L’intérét d’une cession totale serait alors,
pour I’acquéreur, de ne pas souffrir d’une exploitation, par un tiers, selon les modes non
prévus, quand bien méme il ne pourrait exploiter lui-méme. De méme, il faut noter que si
I’article L.131-3 du code de la propriété intellectuelle précise que la transmission des droits de

I’auteur est subordonnée a la condition que chacun des droits cédés et leur domaine

%6 On pensera par exemple 2 une technique de diffusion qui n’en est qu’au stade de 1’expérimentation,
ou qui n’est utilisée que dans d’autres pays. Il s’agit sans doute d’un mode objectivement prévisible, mais non
prévu.

Wy, cpt. A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°511, qui se bornent toutefois a illustrer le principe, sans se
livrer a une exégese des termes de ’article.
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d’exploitation soit précisé, c’est ’article L.131-4 in limine, passage rarement relevé, qui
dispose que la cession peut étre totale ou partielle. Ne faut-il pas en déduire que les concepts
de cession totale ou partielle ne dépendent pas tout a fait de la délimitation opérée par le biais
des mentions de I’article L.131-3, autrement dit que le concept de cession partielle n’a pas
forcément vocation a s’appliquer a I’ensemble des contrats qui comporteront des limites a
I’exploitation ? Dans la perspective de I’opération de qualification, I’enjeu d’une telle analyse
est décisif : le probleme du fractionnement du droit d’exploitation disparaitrait dans le cas
d’une «cession totale » ainsi comprise. La qualification de vente ne souléverait qu’une
question relative a sa compatibilité avec la restriction de 1’'usage que 1’acquéreur peut faire de

la chose vendue.

Il est pourtant fort douteux qu’une telle analyse soit recevable, ainsi qu’en convainc une

interprétation a coherentia®"’

des textes du code. Il faut d’abord observer que si la loi évoque
la « cession totale », elle admet certainement la « cession partielle » : le probleme se poserait
alors de distinguer, en pratique, entre cession totale de portée limitée et cession partielle.
Méme si les cocontractants respectent le formalisme imposé par la loi, il ne ressortira souvent
que d’une interprétation des termes de la convention, et rarement d’une affirmation explicite,
qu’ils sont convenus d’une cession totale ou partielle. Partant, on mesure la difficulté que
rencontrerait le juge pour distinguer entre cession totale de portée limitée et cession
partielle... La distinction apparait, il faut le reconnaitre, pour le moins byzantine. Il ne s’agit
cependant peut-étre pas en soi d’une objection dirimante, simplicité ne faisant pas loi*".
D’autres arguments peuvent néanmoins €tre avancés. Notamment, il est permis de douter

qu’une « cession totale » puisse €tre effective, dans le respect du principe d’interprétation

restrictive. En effet, il est possible de considérer qu’en évoquant une « cession totale », le

My A, HUGUET, L’ordre public et les contrats d’exploitation du droit d’auteur, n°170s., qui
s’interroge longuement sur la « contradiction » des articles 30 et 35 de la loi du 25 mars 1957 (devenus les art.
L.122-7 et L.131-4 CPI).

29 Sur cet argument d’interprétation, v. J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, PUF 2001, p. 257 :
« L’argument a coherentia est celui qui, partant de 1’idée qu’un législateur raisonnable ne peut pas régler une
méme situation de deux facons incompatibles, veut qu’il existe une regle permettant d’écarter I’une des deux
dispositions provoquant 1’antinomie. Il faut des lors interpréter chaque texte en fonction de son contexte, de
maniere a ne pas laisser subsister de lacune ni de contradiction avec le reste des textes établis dans le méme
domaine, voire dans 1’ensemble du systeéme juridique ».

20 1] serait toujours possible, bien que complexe, de distinguer cession totale de portée limitée et
cession partielle : le point certain, c’est I'importance que prendraient les termes utilisés par les parties pour
intituler le contrat ou les clauses de celui-ci. Il semblerait alors raisonnable de penser que lorsque les parties
envisagent une « cession du droit de reproduction », il s’agit du droit de reproduction en son entier : il est naturel
qu’une chose soit cédée dans son état integre ; il n’appartient pas au juge de présumer un fractionnement de la
chose vendue, et ce méme si la précision du domaine d’exploitation conduirait a restreindre 1’usage que
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législateur a entendu ne pas exclure la possibilité pour I’exploitant de se faire consentir la
cession de tous les modes d’exploitation connus et prévisibles. Cela étant, il a été remarqué
qu’une « cession totale » n’existe en réalité que si I’exploitant met en ceuvre la faculté que lui
reconnait I’article L.131-6 de se faire céder les modes d’exploitation imprévus et
imprévisibles®". Or, dans la mesure o I’article L.131-6 subordonne la cession 2 la stipulation
d’une participation proportionnelle, il faut considérer que la cession est inopérante lorsqu’il
sera impossible de mettre en ceuvre cette participation — lorsque, par exemple, il sera
impossible de déterminer la base de calcul®”. Surtout, il semble que la régle de I’article L.
122-7 ait en réalité pour utilité de distinguer la cession partielle explicite (par exemple la
cession d’un droit de reproduction graphique) d’une cession qui se présenterait telle une
cession totale (cession du droit de reproduction) en énumérant des modes d’exploitation. Le
texte s’oppose ainsi justement a ce qu'une distinction soit faite entre les diverses rédactions
des cocontractants : méme s’il est prévu une cession du « droit de reproduction », et non par
exemple du seul «droit de reproduction sous forme graphique », la portée du contrat sera
cependant pareillement limitée aux modes précis d’exploitation énoncés au contrat. Il parait
ainsi raisonnable de conclure que le seul objectif de D’article L.122-7 — mais c’est déja
beaucoup — est de fonder un principe d’interprétation restrictive des cessions>". La distinction
entre cession totale de portée limitée et cession partielle n’a donc aucun intérét de ce point de

vue, n’emportant aucune conséquence.

Maintenant que la signification de I’exigence de délimitation des droits cédés est mise en
lumicere, il reste ainsi 2 montrer en quoi celle-ci, bien qu’elle ne s’inscrive pas naturellement

dans le cadre des cessions, découle cependant de la qualification.

2) Compatibilité entre cession et délimitation du domaine d’exploitation

des droits cédés

35. Comparaison avec le brevet d’invention et le droit de marque. — La cession d’un

brevet d’invention ou d’un droit de marque peut étre totale ou partielle, ainsi qu’en dispose le

I’acquéreur pourrait faire du droit «totalement cédé ». Néanmoins, le principe d’interprétation in favorem
auctoris ne devrait-il pas conduire a une solution contraire ?

1 HUGUET, L’ordre public et les contrats d’exploitation du droit d’auteur, n°177.

*2 Ibid., n°178.

3 Ibid., n°172 : « En matiere de cession totale, ¢’est le principe d’interprétation restrictive qui est lui-
méme d’ordre public ; car une clause contractuelle insérée dans la convention et tendant a renverser la méthode
d’interprétation restrictive en interprétation extensive, serait illicite ».
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code de la propriété intellectuelle dans des termes aussi clairs qu’a I’égard de la licence. Il est
ainsi communément admis que la cession ne porte que sur une application déterminée d’une
. . L, . . . . 254 .
invention protégée par un brevet qui en revendiquerait plusieurs™", sur une partie seulement
des modes d’exploitation de 1’invention”, ou sur certains seulement des produits et services
s - z z . 256 N .1 s z . A TN
désignés par une marque déposée”". De méme est-il jugé que la licence peut étre limitée a
une application de I'invention brevetée, a la fabrication ou a la vente de produits qui la

57

2 N . . .
mettent en ceuvre™’, ou a certains des produits et services couverts par la marque

enregistrée”®.

La délimitation dans 1’espace appelle en revanche des regles particulicres. S’agissant des
brevets d’invention, il est parfaitement admis que la cession soit limitée territorialement™”.
Mais en droit des marques, 1’article L..714-1 du code de la propriété intellectuelle dispose au
contraire que la « cession, méme partielle, ne peut comporter de limitation territoriale ». Dans
cette matiere, cession et licence peuvent ainsi tre distinguées a cet égard, une interprétation a
contrario permettant de déduire que la licence, non expressément visée par une telle

interdiction, peut comporter une telle limitation dans 1’espace®®.

Mais c’est surtout a 1’égard de la délimitation dans le temps qu’un obstacle semble se dresser
contre la qualification de cession. Aussi ’'un des premiers criteres distinctifs de la cession et
de la licence semble-t-il tenir, en matiere de propriété industrielle, a la durée du contrat. En
effet, il est généralement observé que la cession de brevet est en principe un contrat emportant
transfert définitif du brevet, du moins jusqu’a ’extinction de ce dernier. Si le concept de

. . . L . . . . 261 . <
cession temporaire n’est pas fermement rejeté, la doctrine est soit silencieuse o soit tres

24 p. ROUBIER, Traité, t. 2, n°179 — J.-Ch. GALLOUX et J. AZEMA, Droit de la propriété
industrielle, Précis Dalloz 6° éd. 2006, n°446 — F. POLLAUD-DULIAN, Droit de la propriété industrielle,
Précis Domat Montchrestien, 1999, n°604.

5 B, POLLAUD-DULIAN, Droit de la propriété industrielle, n°604.

6 E. POLLAUD-DULIAN, Droit de la propriété industrielle, n°1324 — J.-Ch. GALLOUX et J.
AZEMA, Droit de la propriété industrielle, n°1492.

»7 J-Ch. GALLOUX et J. AZEMA, Droit de la propriété industrielle, n°491 — F. POLLAUD-
DULIAN, Droit de la propriété industrielle, op. cit. n°631.

»% E. POLLAUD-DULIAN, Droit de la propriété industrielle, n°1339

% V. en ce sens J.-Ch. GALLOUX et J. AZEMA, Droit de la propriété industrielle, n°446 — F.
POLLAUD-DULIAN, Droit de la propriété industrielle, n°604.

2071 peut donc s’agir de limitations territoriales internes. V. sur ce point F. POLLAUD-DULIAN, Droit
de la propriété industrielle, n°1339.

Hly, p. ex. J.-Ch. GALLOUX et J. AZEMA, op. cit., n°446, qui se bornent a relever que la « cession
peut étre limitée dans le temps », méme s’il « s’agit d’une modalité rarement utilisée en raison des inconvénients
qu’elle présente » (disparition des droits consentis aux tiers a I’expiration du contrat).
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embarrassée par I’analyse de sa nature juridique*®*. La qualification de cession sous condition

. )
résolutoire”®

ne semble pas tenable, dans la mesure ou I’expiration de la durée prévue
constitue un terme et non une condition’®. Le mécanisme de cession doublée d’une contre-
cession”® souleve également des difficultés, notamment dans la définition de 1’obligation de
garantie attachée 2 la rétrocession®®. S’agissant du droit de marque, il semble bien que, pour

. . . . [ . . . 267
la doctrine dominante, la stipulation d’une durée oppose pareillement cession et licence™".

Enfin, il faut relever que la cession partielle devrait conduire, pour certains, a la copropriété

du brevet®® et, partant, a ’application du régime prévu par la loi a cet égard®® : la situation

. . S R . .27
du licencié est sous cet aspect tres différente de celle du cessionnaire 0,

36. Comparaison entre droit d’auteur et droit civil. — Rien de tel en droit d’auteur.
Contrairement aux cessions de brevet d’invention ou de droit de marque, largement
abandonnées aux lumieres du droit civil, les cessions de droit d’auteur font I’objet de

dispositions spécifiques®’'. Aussi Iarticle L. 122-7 du code de la propriété intellectuelle

2 Certains auteurs ne fournissent pas d’explications : A. ChAVANNE et J.-J. BURST, Propriété
industrielle, Précis Dalloz, 1998, n°273, qui notent cependant qu’il s’agit d’une modalité rarement utilisée, en
raison des inconvénients pratiques qu’elle présente (disparition des droits que le cessionnaire aura pu consentir
aux tiers, notamment) — J.-C. GALLOUX, Droit de la propriété industrielle, Cours Dalloz, 2° éd. 2003, n°546.
D’autres n’évoquent pas cette possible restriction dans le temps : J. SCHMIDT-SZALEWSKII et J.-L. PIERRE,
Droit de la propriété industrielle, Litec 3° éd. 2003, n°238.

263 B, POLLAUD-DULIAN, Droit de la propriété industrielle, n°604.

264 B. LARONZE, L’usufruit des droits de propriété intellectuelle, th. Nantes 2005, n°481.

265 7. FOYER et M. VIVANT, Le droit des brevets, PUF 1991, p. 424.

2% 1hid., p. 425. « C’est une analyse qu’on peut sans doute faire, encore que, trop formelle, elle ne rende
pas parfaitement compte de la réalité : si le cessionnaire qui « perd » la propriété du titre doit garantie au cédant
qui retrouve sa propriété d’origine contre la déchéance du titre qui pourrait étre de son fait, il est indubitable
qu’il ne saurait garantir la validité du titre qu’il tenait de son partenaire ! Est-il besoin de souligner combien, en
fait, la construction est contournée et propre a masquer une licence qui ne s’avouerait point ? ».

*7 A. CHAVANNE et J.-J. BURST, Propriété industrielle, op. cit., n°1131 : « Le contrat de licence [de
marque] est aussi normalement limité dans le temps, et c’est ce qui permet de le distinguer de la cession ».

268 . en ce sens J.-Ch. GALLOUX et J. AZEMA, Droit de la propriété industrielle, n°446 — J. FOYER
et M. VIVANT, Le droit des brevets, p. 425: la «cession partielle débouche obligatoirement sur une
copropriété, ce qui n’est pas sans créer une certaine lourdeur ». V. cpt. P. ROUBIER, Traité, t. 1, Sirey 1952, qui
admet la cession temporaire (n°33), et ne recense pas la cession partielle au nombre des sources de copropriété
(n°35), semblant alors opposer cession et licence au seul regard de la portée du droit de 1’exploitant, le
propriétaire du brevet pouvant en cas de licence continuer d’exploiter (n°143).

>V, art. L.613-29s. CPL

210 La différence étant notamment que le copropriétaire peut exercer 1’action en contrefagon a son profit,
consentir une licence simple sous la seule condition d’indemniser le ou les copropriétaires qui n’exploitent pas,
etc., alors que le licencié non exclusif ne peut agir en contrefacon, et, licencié exclusif ou non, le bénéficiaire ne
peut consentir sauf clause expresse en ce sens de sous-licences ou de cessions de licence, etc.

! Bien entendu, seule I’analyse au regard du droit civil pourra permettre de dire si la « cession » de
droit d’auteur correspond a une vente. Mais il faut relever dés a présent que, alors que rien dans le code de la
propriété intellectuelle ne contraint a retenir, s’agissant de brevets ou de marques, I’existence d’une « cession »
en cas de limitation dans le temps par exemple, il en va différemment en droit d’auteur, car la référence a la
cession est explicite alors méme que de telles modalités sont envisagées.
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indique-t-il clairement que la cession de chacun des droits d’exploitation peut étre totale ou
partielle, et que méme la portée de la cession totale est limitée aux modes d’exploitation
prévus au contrat. Surtout, en disposant que la «transmission des droits de I’auteur est
subordonnée a la condition que chacun des droits cédés fasse I’objet d’une mention distincte
dans l’acte de cession et que le domaine d’exploitation des droits cédés soit délimité quant a
son étendue et a sa destination, quant au lieu et quant a la durée », ’article L.131-3 du méme
code invite sans ambiguité a admettre que 1’effet translatif s’accommode parfaitement de
toutes sortes de délimitation du droit cédé, y compris d’une délimitation spatiale ou
temporelle. Allant plus loin encore, le 1égislateur interdit méme d’exclure I’effet translatif
lorsque le contrat précise le volume de I’exploitation: si D’indication du nombre
d’exemplaires n’est pas exigée au titre de D’article L. 131-3 du code de la propriété
intellectuelle, il est des hypotheses dans lesquelles le contrat d’édition, qui comporte

indubitablement une telle cession, doit indiquer I’importance du premier tirage”’*.

Il faut ce faisant souligner que tout concourt, dans ce systeme propre au droit d’auteur, a
appliquer I’exigence de délimitation a un effet du contrat, I’effet translatif, et non a une

qualification donnée, celle de contrat de cession.

En droit civil, en vertu d’un « principe de conservation », le droit est transmis avec ses
qualités, ses caractéres’’. C’est en principe un droit de méme nature que le cédant acquiert.
Cela étant, I’effet translatif n’est pas nécessairement exclu lorsque le droit cédé n’est pas,
entre les mains du cessionnaire, exactement le méme que celui du cédant. C’est la qu’il
importe de ne pas confondre contrat de cession et effet translatif du contrat. De fait, il n’est
pas exclu qu’effets translatif et constitutif se conjuguent dans un méme acte juridique, si, tout
au moins, sont clairement distingués ces deux effets du contrat. En technique juridique, il faut
par exemple distinguer la constitution d’un usufruit au profit d’une personne du transfert de ce
droit d’usufruit 2 un tiers’’*. De méme, une simple cession d’un droit de nue-propriété n’est
possible que lorsque ce droit préexiste a la convention, ainsi par exemple lorsque 1’acquéreur

sous réserve d’usufruit se dépouille de son droit au profit d’un tiers. Au contraire, lorsque le

2 1’exemple du contrat de représentation pourrait également étre ajouté, dés lors que son effet
translatif parait également consacré par le code de la propriété intellectuelle. V. sur ce point infra, n°40.

283y, art. 2477 al. 2 C. civ. (rédac. Ord. n°2006-346 du 23 mars 2006) V. C. BRENNER, « Acte »,
Encycl. Dalloz, n°222, sur cette expression de « principe de conservation ».

™ Sur le point de savoir si I’acte constitutif d’usufruit peut s’inscrire dans le cadre d’un contrat de
vente, v. infra, n°376s. Mais ce qu’il importe de relever ici, c’est qu’en tout état de cause le contrat ne produit
pas qu’un effet translatif, mais d’abord et avant tout un effet constitutif du droit.
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vendeur d’une chose s’en réserve I'usufruit pour une période postérieure a la vente, jusqu’a
son déces par exemple, il ne s’agit pas d’une simple cession de nue-propriété, mais d’une
cession du droit de propriété doublée d’une constitution d’usufruit’”>. Néanmoins, méme en
postulant la mise en ceuvre de la qualification de contrat de cession, il ne se produit pas
seulement un effet translatif lorsque le cédant entend se réserver certaines de ses prérogatives
de propriétaire. Le contrat de vente emporte cession soit du droit de propriété, soit d’un droit
réel constitué antérieurement ou concomitamment, mais jamais d’une composante du droit de

propriété (usus, fructus...).

En droit d’auteur, il faut ainsi tirer conséquence de ce que la cession ne peut pas porter sur
I’ensemble du monopole’’®, mais seulement sur un droit d’exploitation délimité dans son
étendue, sa destination, le temps et I’espace. De méme qu’un propriétaire ne cede pas les
attributs de son droit (son droit de jouissance par exemple), mais peut éventuellement céder
un droit réel préalablement ou simultanément constitué, on peut penser que I’exploitant, a le

qualifier de cessionnaire, n’est que cessionnaire d’un droit préalablement constitué.

Certes, on peut s’étonner que rien ne soit dit d’un éventuel effet constitutif préalable, i.e. de la
constitution du droit cédé, qui est nécessairement circonscrit plus étroitement que le monopole
d’exploitation du créateur. D’aucuns, défenseurs de la qualification de contrat de cession,
estiment que, nonobstant le silence du législateur sur cette phase de constitution?”’, le droit
transmis a 1’exploitant serait bien un droit précédemment ou simultanément créé et partant,
distinct de sa matrice®’®. Schématiquement, soit il est admis que le droit cédé est bien une

o . . ( c 27 .
composante de la propriété du créateur, la cession résultant d’'un démembrement 7 soit le

5 . .. e, . N . .
" La dissociation de la nue-propriété et de 1’usufruit procéde de la convention des parties : ce n’est

qu’en vertu du contrat que ’usufruit est attribué au vendeur. Ce dernier, titulaire d’un droit de propriété complet,
n’a donc pas créé le droit de nue-propriété qu’il cede en dehors du contrat ; c'est au contraire parce que le contrat
crée un droit d’usufruit qu’il aboutit a ne conférer a I’acquéreur qu’un droit de nue-propriété : le contrat ne peut
donc étre réduit a une cession du droit de nue-propriété, car c'est lui qui opere constitution d’usufruit.
Techniquement, il ne peut donc s’agir que d’une cession du droit de propriété doublée d’une constitution
d’usufruit.

776 Art. L. 122-7 CPL. V. aussi supra, n°34.

21 V. not. en ce sens Ph. GAUDRAT, « Propriété littéraire et artistique (2° Droit des exploitants) », op.
cit., n1°30: «la «cession » de droit commun ne décrit avec exactitude que la phase finale de 1’opération
d’exploitation des droits de I’auteur. La nature de la propriété requiert impérativement qu’elle soit précédée
d’une phase antérieure, innommée dans la loi, de création du droit-autorisation, objet actuel de la cession ».

8 V. not. en ce sens Ph. GAUDRAT « Propriété littéraire et artistique (2° Droit des exploitants) », op.
cit. n°23. Comp. A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°568, qui n’évoquent pas explicitement de phase préalable de
création du droit cédé, mais un « démembrement » (lequel résulte bien, en droit civil, d’un effet constitutif).

A et H.-T. LUCAS, Traité, n°568. Sur cette conception, v. infra, n°365s.
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droit cédé est regardé tel un droit d’une autre nature”. Dans une telle optique, un effet
constitutif précede bien I’effet translatif, ou du moins 1’acte comporte-t-il un double effet,
constitutif et translatif... On comprend alors que le concept de cession qu’emploie le code de

la propriété intellectuelle renvoie a un effet du contrat, et non pas au contrat lui-méme.

Il n’est pas non plus d’emblée exclu d’admettre que I’effet translatif devant étre délimité se
produise dans le cadre de la licence, bien qu’il s’agisse avant tout d’un acte constitutif. En
régissant un effet du contrat, la loi ne préjuge pas de sa nature. Ce que la lettre du code de la
propriété intellectuelle invite a reconnaitre, ¢’est un effet translatif, et non une qualification de
contrat de cession. En outre, il est évident que la licence, en postulant son admission, pourrait
tout a fait €tre pareillement délimitée. Des lors, cette délimitation n’interdit pas plus la
qualification de contrat de cession que de contrat de licence, et ne saurait par conséquent
constituer un critére de distinction entre les deux modeles au regard du droit d’auteur®®’. 1l en

est de méme de I’existence d’une obligation d’exploiter.

B. — Cession et obligation d’exploiter

37. Coexistence d’un effet translatif et d’une obligation d’exploiter. — En droit de la
propriété industrielle, I’effet translatif n’est pas exclu du seul fait de la présence d’une
obligation d’exploiter a la charge du cocontractant du titulaire originaire du titre — brevet
d’invention ou marque. Bien que le contrat de cession se caractérise par le transfert du titre en
contrepartie d’un prix, 1’obligation d’exploiter peut découler de la stipulation d’un prix
proportionnel a ’exploitation®®. Il n’en demeure pas moins que la cession et la licence
s’opposent, dans cette matiere, en ce que la seconde comporte par nature une obligation

. . . 28
d’exploiter, contrairement au contrat de cession 3

%0 Ph. GAUDRAT, « Propriété littéraire et artistique (2° Droit des exploitants) », op. cit., qui distingue
entre les droits du créateur et ceux du cédant, qui seraient de simples « droits-autorisation » (n°21), et réfute la
qualification de démembrement (n°26).

21 Sur leur distinction au regard du droit civil, v. infra, n°364s.

2 P. MATHELY, Le nouveau droit frangais des brevets d’invention, Librairie du Journal des Notaires
et des Avocats, 1991, p. 320 — J.-Ch. GALLOUX et J. AZEMA, Droit de la propriété industrielle, n°449
(brevet) et 1496 (marques) — F. POLLAUD-DULIAN, Droit de la propriété industrielle, n°606 (brevet) et 1334
(marques).

3 11 est vrai cependant qu’une telle affirmation ne découle qu’indirectement de la lettre de la loi ; la
lecture doctrinale est néanmoins unanime. En faveur de I’obligation d’exploiter pesant sur le licencié, v. not. J.-
Ch. GALLOUX et J. AZEMA, Droit de la propriété industrielle, n°509 (brevet) et 1503 (marque) — F.
POLLAUD-DULIAN, Droit de la propriété industrielle, n°652 (brevet) et 1349 (marque): 1’obligation
d’exploiter est justifiée par le fait qu’une telle obligation pese sur le titulaire lui-méme, sous peine de licences
obligatoires (brevet) voire de déchéance du titre (marque).
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Il n’est pas certain qu’il en aille de méme en droit d’auteur. De facon générale, le principe
reste que le contrat de cession n’emporte pas en lui-méme une obligation d’exploiter : la
présence d’une telle dette du cocontractant du créateur n’exclut pas la qualification. Ainsi par
exemple, I’article L. 132-1 du code de la propriété intellectuelle, précisant que 1’auteur cede le
droit de fabriquer a charge pour ’éditeur de publier et de diffuser 1’ceuvre, dissocie-t-il la
cession de 1’obligation d’exploiter. Si la «cession » se distinguait de la vente de droit
commun, si cette cession d’un «droit d’exploiter » contraignait automatiquement le
cessionnaire a exploiter, de par la nature méme du droit cédé, on ne comprendrait pas
pourquoi I’article L. 132-1 précise que I’auteur cede ses droits a charge pour le cessionnaire
d’exploiter. Il serait en outre illogique de considérer qu’une cession emporte en elle-méme
obligation d’exploiter, alors que la loi évoque la «cession » a titre gratuit, qui n’emporte
évidemment pas une telle obligation®™*. Sans méme devoir s’aventurer sur le terrain de la
qualification du droit cédé au regard du droit civil, il est ainsi d’ores et déja possible
d’observer que la lettre du code de la propriété intellectuelle interdit de retenir qu’il serait
dans la nature méme du droit cédé d’emporter une obligation d’exploiter a la charge du
cessionnaire. C’est le contrat qui, en comportant une obligation d’exploiter, fait que le
titulaire n’est pas libre de choisir entre exercer ou ne pas exercer le droit acquis™’. En
d’autres termes, 1’exploitation n’est qu’une obligation contractuelle, bien qu’elle soit parfois
prévue par une loi impérative, et non une obligation 1égale a proprement parler : 1’éditeur
n’encourt que des sanctions contractuelles (résiliation, dommages et intéréts...) et non des
sanctions légales (déchéance des droits, licences forcées, etc.)286. Cependant, si I’obligation
d’exploiter que le contrat met a sa charge interdit peut-&tre d’y reconnaitre un contrat de vente
— ce que le droit d’auteur ne permet pas de préjuger — elle n’interdit aucunement de
caractériser 1’effet translatif du contrat. La coexistence d’une « cession » et d’une obligation
d’exploiter révele encore une fois que la « cession » s’entend d’un effet du contrat, non d’une

qualification de vente.

% Arg. art. L. 122-7 CPI. La dénomination de « contrat de cession » sera également possible dans le
cadre de contrats comportant un prix en contrepartie du transfert de droit, en 1’absence d’obligation d’exploiter.
Cela étant, I’admission d’un tel modele dépend de considérations propres a la matiere. Sur ce point, v. infra,
n°97s.

2% Sur les justifications et le domaine de I’obligation d’exploiter, v. infra, n°126.

26 Contrairement 2 ce qui prévaut en droit de la propriété industrielle. V. p. ex. art. L. 613-11 CPI
(licence d’office du brevet en 1’absence d’exploitation) ou 1’art. L. 714-5 CPI (déchéance du droit de marque en
I’absence d’usage sérieux pendant une période ininterrompue de 5 ans, sans justes motifs).
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En regard, il faut constater que la stipulation d’une obligation d’exploiter n’empéche en rien
la production d’un effet constitutif. Corrélativement, rien, en vertu de la lettre du code de la
propriété intellectuelle, ne permet cependant d’imposer une obligation d’exploiter a la charge
du licencié. Plus ennuyeux encore, le constat suivant s’impose : s’agissant du contrat de
représentation, que d’aucuns érigent en parangon de la licence, le code de la propriété
intellectuelle ne prévoit méme pas de fagon expresse une telle obligation287. En outre, il n’est
point ici de menace de déchéance du titre ou d’octroi de licence forcée qui puisse justifier que
le titulaire d’une licence soit contraint d’exploiter”™. Par conséquent, une éventuelle
distinction entre contrats de cession et de licence ne pourra de ce point de vue résulter que
d’une qualification au regard du droit civil. Au regard du droit d’auteur, la présence ou
I’absence d’une obligation d’exploiter ne distingue en rien les deux modeles, en ce qu’elle ne
fait pas plus obstacle a I’effet constitutif qu’a I’effet translatif, lequel n’est pas davantage

condamné par 1’absence d’exclusivité.

C. - Effet translatif et exclusivité

38. Suivant la lettre du code de la propriété intellectuelle, 1’effet translatif se produit aussi

bien en présence qu’en I’absence d’exclusivité (1), quelle que soit la nature de celle-ci (2).

1) Existence de I’exclusivité

39. Coexistence d’un effet translatif et de ’absence d’exclusivité. — L’exclusivité constitue
en droit de la propriété industrielle un autre critere de distinction entre cession et licence —
peut-étre méme, en réalité, le plus décisif. De fait, le contrat de cession produit
nécessairement un effet exclusif, en ce qu’il emporte le transfert d’un droit exclusif : le brevet
d’invention ou le droit de marque. Au contraire, la licence peut étre simple ou exclusive,
I’exclusivité consentie au profit du cocontractant du titulaire n’étant alors, de surcroit, qu’un
engagement contractuel dudit titulaire. Il s’avere ainsi possible de bien distinguer entre droit

d’exploitation exclusif, d’une part, exclusivité contractuelle, d’autre part289.

7 Ce n’est pas dire que le contrat de représentation n’en comporte pas, mais seulement qu’elle résultera
du droit commun a tout contrat d’auteur — ce qui revient au méme sur 1’inaptitude de 1’obligation a fournir un
critere de distinction entre cession et licence. Sur ce point, v. infra, n°155.

288 Contrairement au droit de la propriété industrielle, ainsi que le soulignent les spécialistes.

2 Sur les conséquences de la distinction, v. infra, n°395.
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En droit d’auteur, s’il est acquis que, dans le principe, un cédant ne « stipule » pas une
exclusivité, mais consent au transfert de droits qui sont exclusifs par essence (les droits
d’exploitation), I’exclusivité ne parait pourtant pas constituer de fagon évidente un critere de
distinction, dans la mesure ou certaines dispositions invitent a conclure que méme la cession

n’emporte pas nécessairement exclusivité.

En effet, le contrat d’édition est défini par I’article L.132-1 du code de la propriété
intellectuelle comme une cession du droit de fabriquer ou de faire fabriquer, alors qu’il est
admis par ’article L. 132-8 du méme code qu’une clause écarte 1’exclusivité de principe. Aux
yeux de qui la cession emporte nécessairement 1’exclusivité, il a été remarqué que résidait 1a
une contradiction dans les termes : a défaut d’exclusivité, il n’y aurait point de cession, or a
défaut de cession, il n’y aurait point de contrat d’édition”"... Plusieurs voies peuvent
cependant justifier du défaut d’exclusivité d’une cession. Le rejet de la theése conduit a
considérer que le concept de « cession non exclusive » ne peut étre recu sans dissoudre la
notion et sans méconnaitre la nature des droits patrimoniaux, droits exclusifs dont la cession
ne pourrait que transférer 1’exclusivité. Or cette réfutation part d’un postulat que rien, au
terme d’une analyse au regard du seul droit d’auteur, ne peut conforter. Non seulement rien ne
permet d’affirmer que sont effectivement cédés les droits exclusifs de 1’auteur, mais encore
faut-il relever que I’exclusivité pourrait bien n’€tre qu’un engagement contractuel qui s’ajoute
a la cession de droits qui ne confereraient pas en eux-mémes une exclusivité d’exploitation.
L’effet translatif peut trés bien concerner des droits autres que ceux qui composent le
monopole reconnu au créateur”". Enfin et peut-€tre surtout, il faut rappeler ici la position de
principe qui préside a I’étude entreprise dans ses lignes : I’interprete doit commencer par
établir la lettre de la loi, sa rédaction fit-elle sujette aux critiques. Les références au concept
de « cession » sont bien trop nombreuses pour y voir une simple maladresse de plume : tout
au moins I’interprete n’est-il donc pas invité a partir de son analyse pour conclure au rejet de
la qualification de cession, mais au contraire a partir de son admission dans 1’hypothése méme
du défaut d’exclusivité pour construire une analyse explicative, méme si ’analyse au regard
du droit civil peut toujours dépasser la lettre des textes. Aussi s’avere-t-il au moins utile de

souligner qu’a suivre la lettre claire et précise des articles L. 132-1 et L. 132-8 du code de la

20 Ch, CARON, Manuel, n°430 : «si le droit n’est pas cédé a titre exclusif, il faut considérer que le
contrat s’apparente a une licence. Il n’y aurait donc plus de transfert de propriété, ce qui interdirait de qualifier le
contrat de contrat d’édition ».

#VV. infra, n°397s. (I’effet translatif peut s’appliquer aux fruits du monopole, droits de propriété sur
chaque reproduction ou représentation résultat).
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propriété intellectuelle, le contrat d’édition produit un effet translatif, en présence comme a

Pl M M /2 2
défaut d’exclusivité®

. La encore, il faut toutefois se garder de confondre effet translatif et
contrat de cession : ne visant la cession que comme effet du contrat d’édition, la loi spéciale

ne préjuge en rien d’une qualification de contrat de vente.

De méme, il faut lire attentivement 1’article L..132-18 alinéa 2 : alors méme que le contrat
général de représentation ne confere en principe aucune exclusivité a ’entrepreneur de
spectacles, et devrait alors ne pas pouvoir recevoir la qualification de cession, le texte dispose
que, dans ce cas, « il peut étre dérogé aux dispositions de I’article L.131-1 ». Or cette derniere
disposition ne vise que la cession globale des ceuvres futures. Si la 1égislateur a admis une
dérogation, c’est bien que le principe lui semblait applicable, i.e. que le contrat général de
représentation lui semblait emporter un effet translatif, en dépit du défaut d’exclusivité®”>.
Mais la encore, ce n’est pas a dire, loin s’en faut, qu’une qualification de contrat de cession
s’impose. La reconnaissance d’un effet translatif ne préjuge pas de D’éviction de la
qualification de contrat de licence. La lettre de la loi n’évoque qu’un effet du contrat, sans

préjuger de la nature de I’acte.

Un double enseignement résulte ainsi de 1’analyse faite au regard du droit d’auteur. D’une
part, le défaut d’exclusivité, contrairement au droit de la propriété industrielle, ne fait pas plus
obstacle a I’effet translatif qu’une délimitation du domaine d’exploitation ou la stipulation
d’une obligation d’exploiter. Au regard du droit d’auteur, la présence ou I’absence
d’exclusivité ne peut donc pas davantage constituer le fondement d’une distinction entre
cession et licence. D autre part, il faut bien comprendre que le seul critere de distinction qui
resterait opératoire tient des lors a la nature de I’exclusivité : contractuelle ou consubstantielle
au droit transmis. Rejeter ce critere revient a abolir la distinction entre cession et licence, au

regard du droit d’auteur, du point de vue de I’effet translatif.

2) Nature de ’exclusivité

40. Distinction entre exclusivité du droit transmis et exclusivité contractuelle. —

L’exclusivité d’exploitation n’est-elle qu'un simple effet du contrat ? Il s’agirait alors de

2 Lart. L. 132-1 CPI définissant fout contrat d’édition comme comportant une cession, alors que Iart.
L. 132-8 permet d’écarter conventionnellement I’ exercice exclusif du droit cédé.
*?V.en ce sens A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°701.
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cession, exclusive ou non, d’un droit dont il resterait a identifier la nature au regard du droit
civil®, Demeure-t-elle, au contraire, consubstantielle au droit cédé ? La cession porterait
alors, ou bien sur un droit exclusif, ou bien sur un droit non exclusif, dont il resterait de méme
a identifier la nature au regard du droit civil*”. La question est, 2 tout le moins, d’importance.
En effet, cession et licence pourraient encore s’opposer, non plus quant a I’existence, mais
peut-€tre quant a la nature de I’exclusivité : exclusivité contractuelle au titre de la licence,
exclusivité « réelle » au titre de la cession®*®. Seule une analyse de la nature de I’exclusivité
peut donc montrer si le cocontractant de 1’auteur a bel et bien acquis un droit exclusif, étant
un droit de la méme nature que celui du créateur, ou si c’est au contraire une exclusivité

. . .. . 297
contractuelle qui accompagne la cession, auquel cas toute distinction s’efface 7,

De fait, s’il s’avere que I’exclusivité reconnue au cessionnaire est en réalit€¢ de nature
contractuelle, il ne subsistera plus aucun criteére opératoire, au regard de I’exclusivité, pour

.. . . . 2
distinguer cession et licence au regard du droit d’auteur o8

. Or la lettre du code de la propriété
intellectuelle oblige a considérer que 1’exclusivité dont profite un cessionnaire peut n’étre que
contractuelle, ce qui réduit bien a néant tout critere distinctif de la qualification au regard du

droit d’auteur.

1° S’inscrit d’abord en ce sens I’article L. 132-8 du code de la propriété intellectuelle, qui
ouvre aux parties au contrat d’édition la faculté d’écarter I’exclusivité par une clause
contraire, ce qui laisse bien supposer que I’exclusivité ne présente qu’une nature
contractuelle, alors méme que I’éditeur est dit cessionnaire. Il est donc exclu de s’appuyer sur

le caractere contractuel de I’exclusivité pour exclure un effet translatif. Mais, 1a encore, ce

% Sur cette analyse au regard du droit civil, v. infra, n°391s.

% 1’ objet de la cession peut en effet faire 1’objet de plusieurs appréciations différentes au regard du
droit civil, ainsi qu’on I’a dit et qu’on le démontrera plus avant (v. infra, chap. 6, n°...) : ainsi par exemple la
théorie du démembrement conduit elle a considérer que la cession peut porter sur un démembrement non
exclusif. Il ne peut en revanche s’agir d’un droit personnel, puisque I’existence d’une cession 1’exclut : une
créance résulte d’un acte constitutif.

26 Iexclusivité dite ici «réelle », dans un souci de simplification, s’entend de I’exclusivité
consubstantielle au droit cédé. L’épithete ne se trouvera cependant justifiée qu’a partir du moment ol la nature
réelle du droit cédé aura été démontrée. V. sur ce point infra, n°333.

#7V . sur ce point, n°383s.

% Le seul et dernier critere de distinction envisageable serait la faculté pour I’auteur de céder ses droits.
En cas de cession ou de licence non exclusive, ’auteur pourrait céder a nouveau. Mais en cas de cession
exclusive, ’auteur ne pourrait plus le faire, alors qu’il le pourrait en cas de licence exclusive, le cessionnaire
prenant sa place dans la position du donneur de licence : une différence apparaitrait bien de ce point de vue entre
cession et licence. Le probleme est qu’il s’agit davantage d’un effet de la qualification que d’un critere, les
parties indiquant de surcroit rarement si le cédant conserve ou non cette faculté. Il faut douter que, par cette seule
stipulation, I’exploitant puisse se prévaloir d’une qualification de licence propre a le soustraire a toutes les
dispositions qui gouvernent les cessions. Le seul critere parait donc bien consister dans la nature de 1’exclusivité.

78



n’est pas pour autant que la qualification de contrat de cession s’impose. La loi impose

seulement de retenir un effet translatif, non une qualification de contrat de cession.

2° La méme conclusion découle de I'article L. 132-19 du méme code, relatif au contrat de
représentation. Certains spécialistes, partisans de I’extension du concept de cession a
I’ensemble des contrats d’auteur et, partant, du rejet de la distinction entre cession et licence,
estiment que le contrat de représentation serait également un contrat de cession du droit
éponyme, qui serait alors exclusif ou non exclusif*”’. Une telle position, qui reste assez
minoritaire®®, confond 13 encore nature du contrat et effet du contrat. La loi n’impose pas une
qualification de contrat de cession. Il est vrai, en revanche, que le contrat de représentation
produit un effet translatif. En effet, la dérogation a la prohibition des cessions globales
d’ceuvre future que constitue 1’admission du « contrat général de représentation » conduit a
retenir dans ce dernier un effet translatif qu’il deviendrait incongru de dénier au « contrat de
représentation », alors qu’il suit la méme logique de qualificationSOl. En outre, si le texte
précise que le contrat ne « confere aucun monopole d’exploitation », il ne peut en €tre déduit,
loin s’en faut, que I’effet translatif est par 1a méme exclu. La loi ne précise aucunement que
I’auteur reste titulaire du droit, ou qu’il ne s’opere pas de cession — termes simples et clairs
que le législateur aurait pu employer si telle avait ét€ son intention. Le texte dispose
seulement que le contrat ne confere aucun monopole, dans des termes qui font plutdt allusion
au caractere contractuel d’une exclusivité qui ne découle pas naturellement de la qualification,

mais doit &tre prévue expressément’ 2.

S’il est admis que le contrat de représentation comporte un effet translatif, se pose en effet la
question de savoir si I’exclusivité est consubstantielle au droit cédé ou n’est qu’une
exclusivité contractuelle. Il a été souligné que I’analyse conduite au regard du seul droit

d’auteur ne pouvait définitivement trancher la question. Cela étant, il est opportun de relever

29 A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°701 — R. SARRAUTE et M. GORLINE, Droit de la cinématographie,
Librairie du Journal des Notaires et des Avocats, 1955, n°295 — M.-E. LAPORTE, « Le contrat d’achat de droits
de diffusion télévisuelle », JCP G 1991, I, 3540, n°35. V. aussi déja, dans la doctrine ancienne, C. COUHIN, La
propriété industrielle, artistique et littéraire, 1894-1898, t. 2, p. 583 — A. Ch. RENOUARD, Traité, t. 2, p. 334 —
E. POUILLET, Traité, n°287.

* V. en sens contraire P.-Y. GAUTIER, Précis, n°616 — Ch. CARON, Manuel, n°445— B.
MONTELS, Le contrat de représentation des ceuvres audiovisuelles, PUAM, 2001, préf. P.-Y. Gautier.

30T Sur cet argument, v. supra, n°39 et A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°701.

2 11 n’est notamment pas dit que le contrat ne « céde » aucun monopole. Il ne faut pas oublier de
surcroit que la cession non exclusive étant admise, il n’est pas inconcevable que 1’exclusivité ne résulte que d’un
engagement contractuel. V. d’ailleurs infra, n°395, la distinction entre droit exclusif et monopole artificiel,
I’expression de monopole convenant surtout pour désigner 1’effet d’une exclusivité contractuelle.
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qu’'un argument de texte sert la these d’une exclusivité de nature purement contractuelle. La
lettre de I’article L.132-19 du code de la propriété intellectuelle semble bien, en effet,
favoriser une telle interprétation. L’alinéa 2 du texte évoque la « stipulation expresse de droits
exclusifs », dans des termes qui renvoient bien 2 un engagement personnel’”. Surtout, I’alinéa
3 expose que « la validité des droits exclusifs accordés par un auteur dramatique ne peut
excéder cinqg années » et que « l’interruption des représentations au cours de deux années
consécutives y met fin de plein droit » : or s’il est concevable qu’une créance d’exclusivité
disparaisse au cours de I’exécution d’un contrat, il I’est nettement moins que 1’objet de la
cession soit modifié postérieurement a sa conclusion, passant d’un droit exclusif a un droit
non exclusif... Ce serait un non-sens que d’évoquer la « validité de droits exclusifs » pendant

une certaine durée, si s’opérait un transfert de droits exclusifs par nature.

Il reste cependant a préciser que c’est seulement en faveur des auteurs dramatiques que la
durée de I’exclusivité se trouve limitée a cinq années . D’une part, il ne faut pas oublier que
le principe reste la liberté du créateur d’offrir, on non, I’exclusivité. En raison du caractere
dérogatoire de cette disposition, une interprétation étroite s’impose : la loi ne visant que les
auteurs dramatiques, les autres créateurs peuvent, dans le cadre d’un contrat de représentation,

N .

accorder I’exclusivité pendant une durée supérieure a cinq années, et l'interruption des

395 D’autre

représentations pendant deux années consécutives n’y met pas fin de plein droit
part, il faut se poser la question de savoir ce qu’il advient du contrat qui ne respecterait pas
cette contrainte. Il semblerait de bonne justice de considérer que le contrat reste valable.
Certes, le doute surgit en raison du manque de clarté de la formulation de la regle: le
législateur semble bien poser une condition de validité, lorsqu’il évoque la «validité des
droits exclusifs » : il faudrait alors conclure qu’un contrat stipulant une exclusivité supérieure
a cinq ans serait passible de nullité. Toutefois, la loi précise que «la validité des droits
exclusifs (...) ne peut excéder cinq années » : il est permis de comprendre, par ces termes

maladroits — le 1égislateur évoque la « validité des droits exclusifs » comme s’il parlait de

celle d’un titre de transport ! — qu’il ne s’agit la que de la définition de la reégle — I’exclusivité

33 A s’en tenir 13, il faut néanmoins concéder que I’expression demeure ambigué, en ce que I’évocation
de «droits exclusifs » renvoie plutot a une exclusivité consubstantielle au droit cédé. La « stipulation » renvoie
bien néanmoins a un engagement contractuel.

3% Art. 1.132-19 al. 3 CPI : « La validité des droits exclusifs accordés par un auteur dramatique ne peut
excéder cinq années ; I'interruption des représentations au cours de deux années consécutives y met fin de plein
droit ».

% Le principe d’interprétation in favorem auctoris semble en effet hors jeu, dans la mesure ot il ne

peut &étre affirmé que I’interdiction de I’exclusivité protege 1’auteur : un créateur peut avoir intérét a consentir a
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dure cing années au maximum — et non de la sanction de la régle. En réalité, ce n’est pas en
ces termes qu’il faut résoudre le probleme. L’article L. 132-19 étant une disposition d’ordre
public, a I'instar de toutes les dispositions protectrices de 1’auteur, la clause y contrevenant est
nulle. Mais le juge devrait pouvoir exercer la plénitude de ses pouvoirs : la nullité de la clause
portant une durée d’exclusivité supérieure aux prévisions légales pourrait, si elle n’a pas été
déterminante du consentement, laisser subsister le contrat, et étre remplacée par le minimum

1égal ou une absence d’exclusivité pour le temps restant a courir.

Au regard du droit d’auteur, la caractérisation d’un effet translatif justifie quoiqu’il en soit
I’application au contrat de représentation du principe de délimitation du domaine

d’exploitation et d’une rémunération proportionnelle a I’exploitation.

3° L’article L. 132-26 du code de la propriété intellectuelle, relatif au contrat de production
audiovisuelle, ne reprend pas quant a lui les termes qu’emploie I’article L. 132-8 a I’égard du
contrat d’édition : disposant seulement que 1’auteur « garantit I’exercice paisible des droits
cédés », la loi propre au contrat de production audiovisuelle n’évoque pas I’exclusivité et la
faculté de I’auteur de I’écarter. Cependant, 1’article L. 132-24 évoque quant a lui la cession
des «droits exclusifs d’exploitation de ’ceuvre audiovisuelle ». La présomption de cession
s’appliquant a des «droits exclusifs », il se déduit que I’exclusivité ne peut é&tre
conventionnellement écartée. Le contrat de production audiovisuelle repose nécessairement
sur une cession exclusive. Ceci parait d’autant plus logique que le contrat est conclu
antérieurement a la réalisation de 1’ceuvre qu’il s’agit d’exploiter. Les investissements

considérables du producteur ne pourraient s’accommoder d’un défaut d’exclusivité. Cela

étant, il ne peut en étre déduit que I’exclusivité n’est pas de nature contractuelle.

Alors qu’aucun texte ne s’oppose a la reconnaissance d’une exclusivité contractuelle, il en est
au contraire certains qui invitent a lui donner un tel caractere. Par conséquent, il est permis de
conclure que la nature de I’exclusivité, pas plus que son existence, ne peut fournir un critere
pertinent de la distinction entre cession et licence: l’effet translatif ne rencontre pas

d’obstacle de ce point de vue.

I’exclusivité, en ce qu’il peut alors trouver plus aisément un partenaire commercial et prétendre a une meilleure
rémunération.
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41. Conclusion de la section 1. — Au regard du droit d’auteur, la cession doit s’entendre, non
pas telle une qualification contractuelle, mais tel un effet du contrat. La précision est
d’importance, car la loi spéciale invite a reconnaitre que tout contrat conférant a 1’exploitant
un droit d’exploiter produit un tel effet translatif. De fait, aucun critére opératoire ne se
dégage pour distinguer entre contrat de cession et de licence de ce point de vue. La
délimitation du domaine d’exploitation ne peut constituer un tel facteur de distinction, puisque
la cession s’opere précisément a cette condition. De méme, 1’obligation d’exploiter n’exclut
pas de relever un effet translatif. Enfin et surtout, I’exclusivité ne peut jouer aucun rdle,
puisque la loi admet que la cession ne s’accompagne pas nécessairement d’exclusivité, et
invite a reconnaitre une exclusivité de nature contractuelle, qui est ordinairement le propre du
contrat de licence. La qualification de contrat d’auteur se fait ainsi d’abord par « absorption »,
puisqu’elle s’applique a tous les contrats qui conferent a I’exploitant un droit, qu’ils soient
dénommés licence ou cession. En d’autres termes, la loi impose de reconnaitre dans tout
contrat d’exploitation un effet translatif, puisqu’aucun critere discriminant ne le cantonne. La
loi n’évoquant qu’un effet contractuel, 1’effet translatif, et non une qualification du contrat, il
faut cependant admettre que seul le droit civil peut alors permettre de savoir si cet effet
translatif peut s’inscrire dans le cadre d’un contrat de licence, au titre d’accessoire de 1’effet
constitutif du droit personnel de jouissance. De fait, tout en retenant un effet translatif en
I’absence méme d’exclusivité ou en présence d’une exclusivité purement contractuelle, le
code de la propriété intellectuelle n’affirme pas que 1’objet de la cession tient dans le droit
d’exploitation tel qu’il est entre les mains du créateur, ce qui ne sera pas sans incidence au
regard du droit civil. La qualification de cession au regard du droit d’auteur reste
« fonctionnelle » : en tant que titre d’application d’un régime déterminé, son but n’est que de
justifier I’application au contrat d’auteur des regles visant la cession, qui constituent
I’essentiel des articles L. 131-1 et suivants du code de la propriété intellectuelle. C’est
d’ailleurs pourquoi certains contrats, qui ne comportent pas d’effet translatif, sont soustraits a

leur empire.

Section 2

CONTRATS NE COMPORTANT PAS D’EFFET TRANSLATIF

42. La qualification du contrat d’auteur s’opere aussi par soustraction. Certaines dispositions
du code de la propriété intellectuelle conduisent en effet a exclure I’effet translatif de certains

contrats par lesquels, soit I’auteur, soit son cocontractant, s’engage a rendre un service. Des
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lors que le droit commun des contrats d’auteur régit essentiellement 1’effet translatif, la
qualification de « contrat d’auteur » s’en trouve ainsi logiquement évincée’®. Certes, les
contrats ayant pour objet une telle prestation pourront recevoir une qualification du droit civil.
L’opération préalable de qualification au regard du droit d’auteur apparait néanmoins
indispensable, dans la mesure ol le droit d’auteur peut contrarier certains effets ordinaires de
telle ou telle qualification civiliste. Il faut ainsi distinguer entre les contrats portant sur
I’exploitation d’une ceuvre de ’esprit (sous-section 1), ceux portant sur la création (sous-

section 2) et la simple promesse de cession (sous-cession 3).

Sous-section 1

CONTRATS PORTANT SUR L’EXPLOITATION D’UNE (EUVRE DE L’ESPRIT

43. Certains contrats, qu’ils soient expressément prévus par le code de la propriété
intellectuelle ou qu’ils concernent simplement un objet protégé par le droit d’auteur,
n’emportent pas transfert des droits d’exploitation, mais portent au contraire sur une
prestation de service promise par I’exploitant : il en va ainsi des contrats a compte d’auteur et
de compte a demi (§1.) et de certains contrats du web 2.0 (§2.). Il doit en revanche étre exclu,
apres examen, d’appliquer la qualification de contrat de production audiovisuelle en 1’absence

de cession (§3.).

§ 1. - CONTRATS A COMPTE D’AUTEUR ET DE COMPTE A DEMI

44. Contrats dit «a compte d’auteur ». — Au titre d’'un contrat de compte d’auteur, le
créateur ne fait que solliciter un service de la part de son cocontractant : la fabrication et la
diffusion d’exemplaires de son ceuvre, moyennant rémunération de ce dernier’”’. Le contrat,
expressément qualifié par la loi louage d’ouvrage®®, comporte-t-il néanmoins une cession du

droit de reproduction, en ce qu’elle serait le moyen nécessaire de I’exécution des prestations ?

3% Comp. C. NEIRAC-DELEBECQUE, Le lien entre I’auteur et son cuvre, th. Montpellier, 1999,
n°430, qui distingue acte matériel de reproduction et de représentation et acte d’exploitation, pour restreindre la
notion de contrat d’exploitation au contrat qui permet a 1’exploitant de tirer profit d’un acte d’exploitation
(n°421). Notre logique consiste pour notre part a considérer qu'un contrat d’auteur se définit comme le contrat
emportant un effet translatif, puisque le droit commun des contrats d’auteur est un droit commun des cessions.

%7 Art. L.132-2 CPI : par un contrat dit 2 compte d’auteur, «I’auteur ou ses ayants droit versent 2
I’éditeur une rémunération convenue, a charge par ce dernier de fabriquer en nombre, dans la forme et suivant
les modes d’expression déterminés au contrat, des exemplaires de 1’ceuvre et d’en assurer la publication et la
diffusion ».

%8 Art. L.132-2 préc., al. 3.
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Une telle vision ne parait pas fondée®”

et, encore une fois, le parallele opéré avec le droit de
propriété corporelle permet de le comprendre. En effet, la logique d’un contrat d’entreprise ne
semble pas devoir varier selon qu’il porte sur une chose corporelle ou une ceuvre de 1’esprit.
Lorsqu’un entrepreneur doit accomplir un travail sur une chose matérielle confiée par le
maitre d’ouvrage, I’analyse juridique ne retient pas plus un transfert du droit de propriété que
la concession d’un droit personnel de jouissance310. Certes, un travail sur la chose implique
I’exercice du droit de propriété — du droit d’usage et de jouissance, mais aussi du droit de
disposition, puisqu’il y aura en principe altération de la chose: ce n’est cependant pas
I’entrepreneur qui exerce lui-méme ce droit, a quelque titre que ce soit, mais au contraire le
propriétaire, en demandant a un tiers d’exécuter une prestation déterminée. De méme,
lorsqu’un créateur conclut un contrat de compte d’auteur, ce n’est donc pas son cocontractant,
prestataire de services, qui exerce le droit de reproduction, mais 1’auteur lui-méme : peu
importe qu’il n’accomplisse pas lui-méme les opérations de reproduction et de diffusion. Des
lors que la qualification de contrat d’entreprise s’ applique, le contrat ne porte que sur 1’aspect
matériel de la reproduction ; il ne fait qu’offrir au créateur les moyens matériels d’exercer son

droit®'!.

45. Contrat dit « de compte a demi ». — Dans le principe, n’emporte pas non plus d’effet
translatif le contrat dit de compte a demi, par lequel 1’auteur confie a un partenaire la charge
de fabriquer et diffuser des exemplaires de 1’ceuvre, moyennant un partage des bénéfices et

des pertes®'”. Le contrat étant expressément qualifié par la loi de société en participation’"”,

% La majorité de la doctrine exclut la présence d’une cession par le seul effet de la qualification de
louage d’ouvrage : A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°649, relevant que 1’éditeur a compte d’auteur « n’est qu’un
faconnier (...) cessionnaire d’aucun droit d’auteur » — P.-Y. GAUTIER, Précis, n°563 — F. POLLAUD-
DULIAN, Traité, n°1018 — Ch. CARON, Manuel, n°456.

310 L’entrepreneur est, au contraire, tenu d’une obligation de conservation et de restitution de la chose
confiée, avec un régime de responsabilité particulier. V. art. 1789 C. civ. — J. HUET, Les principaux contrats
spéciaux, n°32228.

' La situation est d’ailleurs encore comparable a celle d’un imprimeur, & qui un éditeur sous-traite
souvent la fabrication des exemplaires de 1’ceuvre : I’imprimeur n’est pas cessionnaire du droit de reproduction
cédé a I’éditeur. V. Ph. GAUDRAT « Propriété littéraire et artistique (2° droits des exploitants) », op. cit., n°136
(« L’opération s’analyse alors en un simple louage d’ouvrage, sans dimension de droit d’auteur : I’éditeur ne
sous-traite que la dimension matérielle de 1’ouvrage auquel il a souscrit »). La méme analyse prévaut a I’égard
du distributeur des exemplaires fabriqués.

312 Art. L.132-3 CPI : par un contrat dit de compte 2 demi, « I’auteur ou ses ayants droit chargent un
éditeur de fabriquer, a ses frais et en nombre, des exemplaires de 1’ceuvre, dans la forme et suivant les modes
d’expression déterminés au contrat, et d’en assurer la publication et la diffusion, moyennant 1’engagement
réciproquement contracté de partager les bénéfices et les pertes d’exploitation, dans la proportion prévue ».

313 Art. L.132-3 préc., al. 3.
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I’auteur reste titulaire de ses droits®'*. En effet, dans la mesure ot la société en participation
z sz <z ., . 1
est dépourvue de la personnalité morale, les associés restent propriétaires de leurs apports3 -

sauf peut-€tre a admettre qu’une cession s’opere au profit de I’exploitant en tant que gérant316.
§ 2. — CONTRATS DU WEB 2.0

46. Contrats conclus entre auteurs et fournisseurs d’hébergement. — Depuis 1’avénement
de I’dre du Web 2.0, ouvrant sur de nouvelles perspectives économiques®’, proliferent les

sites offrant une communication gratuite d’ceuvres de I’esprit aux internautes®'®

, sites qui se
présentent fréquemment tels de simples prestataires d’hébergement3l9. Or nombre de ces
fournisseurs d’hébergement stipulent, dans leurs conditions générales, que le « fournisseur de
contenu » — ainsi I’auteur peut-il &tre dénommé dans I"univers numérique...>** — accorde une
« licence » des droits de reproduction et de représentation au site hébergeur’>'. Se pose donc

la question de savoir si ces contrats doivent vraiment comporter une cession de droits

11 convient cependant de relever le silence d’une grande partie de la doctrine sur ce point : A. et H.-J.
LUCAS, Traité, n°650 — P.-Y. GAUTIER, Précis, n°563 — F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°1019 — Ch.
CARON, Manuel, n°457.

V. art. 1872 al. 1 c. civ. V. aussi Ph. MERLE, Droit des sociétés, Précis Dalloz 10e éd. 2005, n°603,
qui note qu’il faudrait d’ailleurs mieux évoquer une « mise » (mise a disposition) qu’un apport.

*16 Certains consideérent que 1’apport en nature d’un associé en participation opére une mise a la
disposition de la société, qui en aurait la jouissance (Ph. MERLE, op. cit., loc. lit., citant CA Paris, 5 juillet 1994,
Bull. Joly 1994, 108 ; Rev. Sociétés 1994, 525, obs. Y. GUYON). En réalité, c'est au(x) gérant(s) que cette mise
a disposition s’adresse (P. LE CANNU, Droit des sociétés, Précis Domat Montchrestien, 2° éd. 2003, n°1359),
car dénuée de personnalité, la société en participation ne peut pas plus étre propriétaire que créanciere. Il faut
relever que si la distinction entre cession et licence est rejetée, il n’en demeure pas moins indéniable qu’il ne
peut malgré tout exister de cession au profit de la société : méme s’il est admis que la cession porte sur un droit
non exclusif, il n’en demeure pas moins que la figure de la cession ne peut exister des lors qu’il n’existe pas de
personne morale. En revanche, on pourrait peut-étre admettre une telle cession (non exclusive) au profit du
gérant...

37y, Ph. CHANTEPIE, «Eléments d’économie du Web 2.0 : interfaces, bases de données, plates-
formes », PI1 2007, 285. V. aussi, pour une présentation, notre introduction générale, n°S.

318 Certains sites, propriétés de fournisseurs d’acces, permettent la création de pages personnelles oit
I’internaute communique ce qu’il souhaite (photos, vidéos, textes, etc., restant a savoir ce qui est protégeable au
titre du droit d’auteur...), d’autres sont des sites de partage axés sur certains media (vidéo ou musique,
notamment). S’agissant de ces derniers, il suffit de songer, en mati¢re musicale et vidéographique notamment, a
« Myspace », « YouTube » ou « DailyMotion », mais aussi en matiere littéraire, a « Wikipédia » (encyclopédie
en ligne).

39V, L. 21 juin 2004, art. 6-1-2, définissant les fournisseurs d’hébergement ainsi que des « personnes
physiques ou morales qui assurent, méme a titre gratuit, pour mise a disposition du public par des services de
communication au public en ligne, le stockage de signaux, d’écrits, d’images, de sons ou de messages de toutes
natures fournis par des destinataires de ces services ». V. Ch. FERAL-SCHUL, Cyberdroit, Le droit & I’épreuve
de I’'Internet, Dalloz Praxis 2006, n°114.11.

320 Pour une critique de ce vocable, v. p. ex. A. LUCAS, J. DEVEZE et J. FRAYSSINET, Droit de
Uinformatique et de I’Internet, PUF 2001, n°824, qui note cpt. que le terme est utile pour désigner de maniere
indifférenciée les données produites, qu’elles s’incarnent ou non dans des ceuvres protégeables par le droit
d’auteur.

21 « Wikipédia » fonctionne p. ex. sur la base de la licence GNU Free Documentation Licence. D’autres
ont créé un contrat d’adhésion qui leur est propre, ainsi p. ex. le site « DailyMotion ».
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d’exploitation. Une distinction s’impose d’emblée entre les sites qui se bornent a offrir aux
utilisateurs la communication de leurs ceuvres personnelles et des sites qui proposent une

ceuvre collective, les problemes juridiques soulevés étant différents.

47. Communication des ceuvres. — Lorsqu’un fournisseur d’hébergement offre de stocker et
de communiquer au public les ceuvres des utilisateurs™>, il est usuel qu’il subordonne ce
service a I’acceptation d’une « licence » des droits - ou ce qui pourrait étre appelé une cession
de droits non exclusifs’®. Le caractére gratuit d’une telle cession ne souldve aucune
difficulté : il est possible d’exclure toute contrepartie, rémunération aussi bien qu’obligation

d’exploiter324

. En revanche, alors que la cession devrait étre délimitée, dans le temps
notamment, le fournisseur d’hébergement ne prévoit souvent pas de durée, se bornant a
permettre un retrait des ceuvres au moment ou le créateur le décide’®. Dans la mesure ot
I’ auteur est suffisamment protégé par cette liberté de rompre le contrat a tout moment, il serait
inopportun de fermer cette voie. Il faut néanmoins justifier juridiquement de cette faculté. De
méme, il faut savoir si, en ’absence de telles précautions, le site de partage pourrait étre
attaqué en contrefacon par I'un de ses membres, arguant du défaut de cession ou d’une

délimitation imprécise du domaine d’exploitation.

Pour échapper a la qualification de cession, plusieurs pistes peuvent étre explorées. D’abord,
il serait possible de se demander si, en réalité, I’autorisation que donne 1’auteur de reproduire
et représenter ses ceuvres ne procéde pas d’un acte unilatéral’*®. Cette voie se découvre
cependant bien vite €tre une impasse, car cette autorisation s’inscrit dans le cadre d’un
véritable accord de volontés : le fournisseur d’hébergement doit accepter le stockage et la
communication de 1’ceuvre sur son site. En réalité, il faut plutot rechercher si les droits
d’exploitation doivent vraiment, dans le cadre de la fourniture d’hébergement, faire 1’objet
d’un quelconque acte juridique, sous forme d’une stipulation contractuelle ou autrement. C'est
ici qu'un parallele avec le contrat a compte d’auteur pourrait €tre invoqué : lorsque le

cocontractant du créateur se borne a rendre un service a ce dernier, il n’exerce pas lui-méme

#2211 faut noter que la finalité se borne souvent i la représentation : il n’est pas offert aux internautes,
par exemple, de télécharger les ceuvres représentées sur le site. Mais il est possible que 1’utilisateur permette le
téléchargement.

33 Les développements qui suivent n’utiliseront que la terminologie de cession, exclusive ou non, étant
entendu que certains admettent un distinction entre cession et licence. Des lors qu’une application analogique du
droit commun des cessions est néanmoins retenue, les problemes examinés se posent en termes identiques. V.
supra, section 1.

34V, sur ce point infra, n°99.

V. p. ex. les conditions générales « Myspace » ou « YouTube ».
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un droit de reproduction ou de représentation ; c'est I’auteur qui exerce son droit. Pas plus que
I’éditeur a compte d’auteur, le fournisseur d’hébergement ne serait-il juridiquement celui qui
exerce le droit de reproduction ou de représentation : il ne ferait qu’offrir a 1auteur les
moyens matériels d’exercer ses droits patrimoniaux. Le seul lien juridique entre le créateur et
le fournisseur d’hébergement tiendrait précisément dans le contrat de fourniture
d’hébergement stricto sensu. Des lors, le contrat n’aurait donc pas a comporter de cession des
droits patrimoniaux, et il se comprend que les parties puissent envisager une durée

indéterminée et une faculté de résiliation unilatérale.

Il faut néanmoins observer que, si I’absence de cession au titre du contrat a compte d’auteur
se justifie par son classement parmi les louages d’ouvrage, la qualification du contrat de
fourniture d’hébergement reste incertaine. S’il n’entre pas dans le propos de cette étude
d’étudier la qualification d’un tel contrat, il faut néanmoins relever que les diverses

i e p -1327 A,32 2
qualifications proposées — bail**’, pret3 8 329

, entreprise ou contrat sui generis”~ — ne posent
aucun obstacle déterminant au raisonnement analogique, tant que la convention reste
ordonnée autour de prestations substantielles — mise a disposition ou service — au bénéfice de

I’ auteur™.

Il faut en revanche souligner que 1’absence de cession ne se justifie précisément que dans le
cas ou la seule qualification de fourniture d’hébergement suffit, ce qui implique 1’absence
d’exploitation au profit de cet intervenant, notamment I’absence d’utilisation commerciale,
donc payante, des ceuvres hébergées sur le site. Il reste que la frontiere est parfois ténue,

notamment dans 1’hypothese — fréquente en pratique — d’exploitation publicitaire du site de

326 Sur I’autorisation unilatérale, v. supra, n°22.

327V not. en ce sens Lamy Droit de I'informatique et des réseaux, 2007, sous la resp. M. VIVANT,
n°2335 : « Il semble (...) que, les prestations techniques étant tout a fait accessoires dans 1’économie d’ensemble
de I'opération, il faille privilégier I’acte de mise a disposition et songer donc davantage a la qualification de
louage de choses » (il est cpt. souligné plus loin que la nature juridique peut varier selon les circonstances).
Rappr. O. ITEANU, « Les contrats du commerce électronique », Dr. & patr. 1997, n°55. Ce qui est déterminant
de la qualification retenue semble alors la mise a disposition de I’abonné d’une partie des ressources des
machines du fournisseur d’hébergement (espace disque dur et capacité de traitement en temps machine).

328 V. en ce sens la thése avancée par le défendeur dans TGI Paris, réf., 9 juin 1998, RIDA 1999/1, 427 ;
Expertises 1998, p. 319, selon laquelle il s’agirait d’un prét d’octets...

V. A. LUCAS, J. DEVEZE et J. FRAYSSINET, Droit de I’informatique et de I’Internet, PUF 2001,
n°826, qui réfutent la qualification de louage de choses comme trop réductrice, sans proposer une autre
qualification civiliste, mais en relevant que 1’économie du contrat est plutdt orientée vers la fourniture d’un
résultat — établir un lien continu entre fournisseur de contenu et fournisseur d’acces — qui implique différentes
prestations techniques. Il est en outre relevé que le fournisseur offre souvent d’autres services : création de pages
web, mises a jour, etc.

30y, d’ailleurs A. LUCAS, J. DEVEZE et J. FRAYSSINET, Droit de Iinformatique et de I'Internet,
n°826, notant que 1’hébergé « reste, dans le silence du contrat, seul titulaire des droits d’auteur ».
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partage. Il est d’autant plus difficile de tracer cette frontiere que les considérations relatives au
droit d’auteur s’enchevétrent alors avec celles tenant au régime de responsabilité des divers
intervenants. Il faut en effet remarquer que le fournisseur d’hébergement est parfois sorti de
son rdle, pour devenir lui-méme « fournisseur de contenu »> . Or cette qualification propre au
« cyberdroit »** pourrait conduire 2 exclure une qualification de simple entrepreneur, au
profit de celle, non pas forcément d’éditeur, partie a un contrat d’édition (1°), mais au moins

de cessionnaire (2°).

1° Si la loi pour la confiance dans 1’économie numérique ne définit pas le fournisseur de
contenu, renvoyant seulement a une activité d’« édition » d’un « service de communication au
public en ligne »>3 il ne faut toutefois pas le confondre avec un éditeur au sens du code de la
propriété intellectuelle : un « éditeur » de contenu peut treés bien n’étre pas — et ne sera méme
souvent pas — partie a un contrat d’édition avec 1’auteur dudit contenu — il suffit de songer a
tous les fournisseurs de contenu non professionnels que sont les auteurs eux-mémes (auteurs
des lors que ledit « contenu » est protégeable). La qualité d’éditeur de contenu, appelant un
régime de responsabilité particulier, dépend donc de criteres différents®*. 1l est d’ailleurs
significatif que la « responsabilité éditoriale » de fournisseurs d’hébergement ait plutdt été
retenue, jusqu’a présent, dans des cas de contrefacon, ou ces derniers avaient communiqué la

35

création de tiers™ : un contrat d’édition ne peut évidemment €tre alors caractérisé entre le

31 Pour une proposition de définition, v. Ch. FERAL-SCHUL, Cyberdroit, Le droit a I’épreuve de
I’Internet, n°121-11, visant « toute personne physique ou morale qui, a titre professionnel ou non, édite et met en
ligne de I’information, au sens le plus large du terme, a destination des internautes, en la publiant sur son site
internet ».

332 Sur cette expression, v. Ch. FERAL-SCHUL, op. cit., titre de 1’ouvrage.

33 V. L.2004-575 du 21 juin 2004 (mod. L.2007-297 du 5 mars 2007), art. 6, III, 1, visant les
«personnes dont l'activité est d'éditer un service de communication au public en ligne », devant porter a
disposition du public, «dans un standard ouvert», un certain nombre d’informations permettant leur
identification (et notamment le nom du directeur ou du codirecteur de la publication et, le cas échéant, celui du
responsable de la rédaction au sens de l'article 93-2 de la loi n°® 82-652 du 29 juillet 1982). La loi vise
distinctement les « personnes éditant a titre non professionnel un service de communication au public en ligne »,
qui peuvent ne tenir a la disposition du public, pour préserver leur anonymat, que le nom, la dénomination ou la
raison sociale et l'adresse du prestataire mentionné, sous réserve de lui avoir communiqué les éléments
d'identification personnelle prévus.

334 La responsabilité du fournisseur d’hébergement et du fournisseur de contenu obéissent par suite a
des régimes différents (V. sur ce point Ch. FERAL-SCHUL, Cyberdroit, Le droit a I’épreuve de I’Internet,
Dalloz Praxis 2006, n°114-31 (principe d’irresponsabilité du fournisseur d’hébergement, sauf si le fournisseur
d’hébergement persiste a diffuser le contenu illicite ou n’agit pas promptement) et n°121-31 (responsabilité de
I’éditeur de contenu). Il ne faut toutefois pas trop surestimer cette différence en pratique, des décisions (v. notes
ci-apres) ayant condamné un site de partage, tantdt a titre d’éditeur de contenu, tantdt a titre de fournisseur
d’hébergement, lequel répond dans certaines conditions de la communication illicite.

¥y, p. ex., entre autres nombreuses décisions, CA Paris, 4° ch. A, 7 juin 2006, LP 2006, III, 181, note
crit. F. CHAFIOL-CHAUMONT (reproduction de bandes dessinées protégées d’un tiers sur les pages
personnelles d’un internaute) ; v. aussi TGI Paris, ord. réf., 22 juin 2007, CCE 2007, n°143, note Ch. CARON ;
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fournisseur d’hébergement et un internaute qui communique, non ses ceuvres, mais les ceuvres
d’un tiers — qu’elles soient protégées ou non, d’ailleurs. Il faut donc veiller a ne pas inférer de

la qualité de fournisseur de contenu celle de partie au contrat d’édition.

2° 1l n’en demeure pas moins que la jurisprudence qui a, pour définir le régime de
responsabilité du site a I’égard des tiers, retenu la qualification d’« éditeur » de contenu, a
suivi un raisonnement qui contrarie celui, précédemment exposé, établissant un parallele avec
le compte d’auteur pour conclure a ’absence de cession dans le cadre d’une prestation de
service : en effet, cette jurisprudence s’appuie justement sur 1’idée que l’intervention du
fournisseur d’hébergement ne se réduit pas a une prestation de stockage et de communication,
mais s’étend a la fourniture de moyens de création et a une exploitati0n336. De tels motifs
induisent, par leur généralité, I’exigence d’une cession par 1’utilisateur, flit-elle de droits non
exclusifs et a titre gratuit : le fournisseur d’hébergement, érigé en fournisseur de contenu, perd
sa qualité de simple prestataire, pour devenir un exploitant. Faut-il donc admettre que
I’exploitation publicitaire du site impose de rejeter la qualification de contrat d’entreprise, et
de faire de I’exploitation commerciale des ceuvres fournies par les « utilisateurs » la finalité de
leur relation ? Il ne faut pas perdre de vue que le service offert a I’internaute étant gratuit, les
recettes publicitaires représentent un financement nécessaire. Il semble qu’il faille donc
vraiment scruter 1’économie de 1’opération : si I’exploitation des ceuvres est une fin en soi,
maitrisée par le site, il sort du rdle de prestataire de services ; s’il ne maitrise pas cette
exploitation, il est possible de considérer qu’il ne s’évade pas de cette fonction. Or cette

seconde proposition parait la plus fréquente en réalité®’. Au titre de la responsabilité du

LP septembre 2007, I, p. 125 ; RIDA 2007, 305, obs. P. SRINELLI ; RLDI 2007/29, n°966, qui, pour condamner
un site de partage de données en raison de la mise en ligne, par un membre, de sketches d’un humoriste réputé,
retient la qualification de fournisseur de contenu (« éditeur ») dudit site. Pour d’autres exemples, v. note suivante
30V, p. ex. CA Paris, 4° ch. A, 7 juin 2006, op. cit. (site jugé intervenir en tant que fournisseur de
contenu, étant considéré que «son intervention ne saurait se limiter a cette simple prestation technique
[hébergement] des lors qu’elle propose aux internautes de créer leurs pages personnelles a partir de son site (...)
de sorte que [le site] doit étre regardé comme ayant aussi la qualité d’éditeur des lors qu’il est établi qu’elle
exploite commercialement le site (...) puisqu’elle propose aux annonceurs de mettre en place des espaces
publicitaires payants directement sur les pages personnelles » — TGI Paris, ord. réf., 22 juin 2007, op. cit., qui,
retenant la qualification de fournisseur de contenu (« éditeur ») du site de partage de données, releve qu’il
impose une structure de présentation par cadres et diffuse a I’occasion de chaque consultation des publicités.
3711 faut noter que ce qui importe n’est pas tant que le public paye ou non la communication ou le
téléchargement de I’ceuvre que le fait que le cocontractant du créateur rémunere ou non ce dernier : si une station
de radio ou une chaine de télévision hertzienne ne fait pas payer I’auditeur ou le téléspectateur, il n’en demeure
pas moins que celle-ci ne se contente pas de rendre un service au créateur, en diffusant ses ceuvres ! Elle exploite
I’ceuvre, et doit donc acquérir les droits patrimoniaux reconnus a son égard. Bien entendu, la frontiere peut
paraitre ténue entre ’activité d’un diffuseur ou d’une entreprise de communication audiovisuelle et celle du
fournisseur d’hébergement, dans la mesure ou tous deux exercent cette activité a titre lucratif, grace aux recettes
publicitaires notamment. Seule une analyse de 1’économie de 1’opération permettra alors en effet de faire le
partage entre le contrat de service (au profit de 1’auteur) et le contrat de cession. Il apparait cependant a I’heure
actuelle que, pour nombre de sites, ressortent nombre de différences, révélant la différence de finalités. La chalne
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prestataire d’hébergement, les décisions retenant la qualification de fournisseur de contenu
. - s, - .. P 338 N . .« . .
ont d’ailleurs été critiquées par des commentateurs™ ", et ne font pas I’unanimité parmi les

juges™®

, au motif précisément de 1’absence de dépassement des simples fonctions de
prestataire de service (fonctions techniques)’®. Les décisions les plus récentes semblent
privilégier la qualification d’hébergeur, en considérant que le choix éditorial ne se dévoile que
dans la détermination des contenus et non dans leur simple organisation, et sans tenir compte
de I’activité publicitaire®'. Cela étant, il n’est pas exclu que la premiere proposition soit
retenue plus souvent dans un avenir proche, a I’endroit de sites qui mettent en place de

véritables politiques d’exploitation®*>. 1l faut ainsi surtout, en conclusion, relever que les

de télévision choisit les ceuvres diffusées et maitrise sa grille de programmes, tandis que le fournisseur
d’hébergement se contente de stocker les ceuvres et de proposer indifféremment leur communication au choix
des internautes. S’agissant de la VoD (vidéo a la demande), la différence s’atténue certes sur ce point, mais
ressortira éventuellement du caractere payant ou non de la diffusion en streaming ou du téléchargement : souvent
les internautes ne paient rien (vidéos amateur). Le membre inscrit sur un site de partage est libre de retirer ses
ceuvres a tout moment, tandis que les titulaires de droit sont engagés a 1’égard des chaines de télévision ou des
stations de radio. Le site n’aura pas en principe de politique de valorisation du contenu (en faisant par exemple
une sélection et une promotion des ceuvres) et n’interviendra pas dans le parcours de 1’ceuvre aupres du public :
ainsi est-ce le cas, nous semble-t-il, lorsque le site se contente d’afficher en premier les nouvelles contributions
ou les pages les plus consultées.

% V. p. ex. note F. CHAFIOL-CHAUMONT, sous CA Paris, 4° ch. A, 7 juin 2006, LP 2006, III, 181,
(observant qu’il s’agit d’un arrét d’opportunité, en ce qu’il retiendrait a tort la qualification d’éditeur pour retenir
la responsabilité du fournisseur d’hébergement, exclue dans le principe par la LCEN), et qui note que
I’hébergeur ne prend connaissance du contenu avant sa mise en ligne et n’intervient pas.

¥y, CA Aix-en-Provence, 13 mars 2006, RLDI 2006/15, n°452 (excluant la qualification de
fournisseur de contenu s’agissant de fourniture de moyens en ligne permettant la création du site personnel de
Iinternaute) — V. aussi TGI Paris, 3° ch. 1° sect., 15 avr. 2008 (2 décisions — qualification d’hébergeur), LP
2008, III, 100, note F. CHAFFIOL-CHAUMONT ; CCE 2008, étude n°6, obs. B. MONTELS — T. com. Paris, 8°
ch., 20 févr. 2008, RLDI 2008/36, n°1197 (hébergeur, mais responsable pour n’avoir pas empéché une nouvelle
diffusion) — TGI Paris, 3° ch. 2° sect., 13 juill. 2007, CCE 2007, comm. 143, note Ch. CARON ; RIDA 2007/4,
285 et 352, obs. P. SIRINELLI ; RLDI 2007/30, n°999, note S. PROUST et 2007/31, n°1035, note M. JAILLET
— LP sept. 2007, III, p. 167 (qualification d’hébergeur ; rejet de la diffusion de publicités comme critere de la
qualification d’éditeur) — 19 oct. 2007, CCE préc. et RLDI 2007/33, n°1098, note L. THOUMYRE (qualification
d’hébergeur, mais responsable pour n’avoir pas empéché une nouvelle diffusion) — TGI Lyon, 21 juillet 2005,
RLDI 2006/14, n°420 (de méme s’agissant de la mise a disposition d’un espace de stockage de discussions).

0 La notion d’éditeur - fournisseur de contenu a pu étre exclue 4 propos d’une plateforme de partage
vidéo, sa responsabilité étant néanmoins retenue au titre de I’hébergement : v. p. ex. TGI Paris, 3° ch. sect. 2, 13
juillet 2007, op. cit. : jugé que « la commercialisation d’espaces publicitaires ne permet pas de qualifier [le site]
d’éditeur de contenu, des lors que lesdits contenus sont fournis par les utilisateurs eux-mémes, situation qui
distingue fondamentalement le prestataire technique de I’éditeur, lequel, par essence méme, est personnellement
a l’origine de la diffusion, raison pour laquelle il engage sa responsabilité ».

'V, not. TGI Paris, 15 avr. 2008, op. cit.

2V encore p. ex. TGI Paris, 3° ch. sect. 2, 13 juillet 2007, op. cit., qui, excluant dans le principe la
qualité d’éditeur de contenu du prestataire d’hébergement, note toutefois qu’il en va autrement en cas d’accords
passés entre le site et des producteurs (ainsi par exemple des accords entre Dailymotion d’une part, Universal et
Warner d’autre part), « qui aboutissent a un changement de nature d’activité, [le site] devenant un éditeur voire
un coéditeur des lors qu’il devient I’auteur de la mise en ligne des vidéos considérées ». S’il ne faut pas oublier
que le tribunal évoque ici la qualification de fournisseur de contenu, non celle d’éditeur au sens du code de la
propriété intellectuelle, il semble que I’observation produit des conséquences sur la possibilité d’appliquer la
qualification de prestation de services au détriment de celle de cession : le site doit devenir cessionnaire des lors
qu’il mene une politique d’exploitation propre, destinée a valoriser son contenu pour accroitre ses recettes
publicitaires. Tel sera alors le cas de 1’exploitation de catalogues de titulaires de droits, mais aussi de
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flottements jurisprudentiels relatifs au statut des intervenants au titre de la responsabilité
invitent a une extréme prudence dans 1’analyse du contrat avec les internautes créateurs au
regard du droit d’auteur. Méme si la cession ne se révele pas nécessaire au regard de la
qualification adoptée, il est compréhensible que la pratique aille dans le sens d’une stipulation
systématique. Certaines réserves ne peuvent cependant qu’étre €mises relativement a leur
rédaction, des lors que la pratique ne respecte que rarement le régime applicable aux cessions,

4 . (ioigo e 344
M et I’exigence de délimitation®*.

notamment la prohibition des cessions globales
On peut se demander si, au fond, la qualification du contrat entre la plateforme et 1’auteur —
simple hébergement ou cession de droit d’auteur — ne devrait alors pas dépendre justement
des modalités du contrat : la premiere qualification ressortirait des clauses prévoyant que le
retrait de 1I’ceuvre est laissé a 1’appréciation exclusive et discrétionnaire de 1’auteur, la seconde
de stipulations aux termes desquelles le créateur consent une cession de droit non exclusif

e el « . . . 1. .., 34
délimitée, restant alors a savoir si la cession est correctement délimitée®®.

Il faut également
relever, en tout état de cause, que les fournisseurs d’hébergement ménageant une licence a
leur profit délimitent tout de méme souvent le domaine d’exploitation dans son étendue, sa

destination et I’espace.

Derniére piste, on peut enfin se demander, s’il fallait généraliser 1’exigence d’une cession, si
la faculté reconnue a I’auteur de rompre le contrat d’hébergement, mettant ainsi terme a la
cession, ne suffirait pas a remplir I’exigence de délimitation temporelle. Indirectement, une
durée est effectivement prévue : celle de la durée du contrat d’hébergement, lequel est

. L, . 4
interdépendant de la cession™*°.

I’exploitation des ceuvres inédites des membres inscrits. Mais il faut observer alors que le site quittera alors sans
doute le « créneau » des cession gratuites, et proposera une rémunération au membre qui « alimente » le site.

3 V. art. L.131-1 CPL 1l faut en effet relever que I’internaute consent alors une cession de droits de
I’ensemble des ceuvres diffusées sur le site pendant le contrat d’hébergement, alors que la prohibition s’applique
des lors que le contrat porte sur deux ceuvres ou plus (v. not. sur ce point DESBOIS, Traité, n°537 — A. et H.-J.
LUCAS, Traité, n°596).

V. art. L.131-3 CPL Il a déja été noté que les contrats ne procédent généralement pas a une
délimitation dans le temps ou dans 1’espace.

11 n’est pas sans intérét de relever que, lorsque le fournisseur d’hébergement se rapproche d’un
exploitant, il se fait consentir des « licences » non exclusives mais délimitées : il ne s’agit plus de permettre aux
internautes de retirer I’ceuvre quand ils le souhaitent.

6 11 faut en effet relever que 1’hébergeur organise souvent une interdépendance entre le contrat
d’hébergement et la « licence » (ou cession non exclusive) : I'internaute créateur qui a la faculté de rompre le
contrat d’hébergement met ainsi fin a la cession. De fait, la durée de la cession est liée a celle du contrat
d’hébergement. Le probleme vient alors de ce que ce dernier contrat est lui-méme a durée indéterminée (ce qui
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48. Création et diffusion de I’ceuvre. — La situation se présente sous d’autres auspices
lorsque le site a pour but de communiquer au public une ceuvre issue de contributions des
internautes, telle une encyclopédie en ligne que tout un chacun peut entreprendre de
compléter ou de modifier, sous le contrdle des propriétaires du site. Sans doute, un tel projet
pourrait entrer dans la catégorie 1égale des ceuvres collectives®™’, qui sont propriétés de la
personne qui a pris I’initiative et la responsabilité de leur création™*®. Aussi faut-il souligner
que, la encore, il se comprend mal, au fond, que les participants soient pressés de consentir
une «licence » des droits relatifs a leur(s) contributions(s). Si la qualification d’ceuvre
collective s’avere effectivement applicable, le site n’a pas besoin de prévoir une cession non
exclusive ou une licence de droits qui lui sont 1également dévolus par la loi ! La participation
a une ceuvre collective peut tout 2 fait s’inscrire dans le cadre d’un contrat 2 titre gratuit**. En
pratique, le régime de 1’ceuvre collective conviendra parfaitement a ce genre de projet et

n’emportera pas de solutions opposées a celles adoptées par ces sites™.

49. Jeux vidéo évolutifs. — Une nouvelle génération de jeux vidéo se répand aujourd’hui, se
jouant en ligne et consistant dans la mise en place d’un univers virtuel persistant, évoluant de

maniére perpétuelle et autonome, indépendamment méme des actions des joueurs®". Il se peut

justifie d’ailleurs la faculté de rupture de I'internaute...). Cela étant, I’art. L.131-3 exige mention d’une durée,
non pas d’une durée nécessairement déterminée... si elle est déterminable.

37 v, article L113-5 CPI, al. 1 : «L'oeuvre collective est, sauf preuve contraire, la propriété de la
personne physique ou morale sous le nom de laquelle elle est divulguée » et al. 2 : « Cette personne est investie
des droits de l'auteur ». Une encyclopédie en ligne pourrait correspondre a la notion d’ceuvre collective, des lors
que se relevent initiative et direction d’un promoteur, édition et divulgation sous son nom, fusion des
contributions dans un ensemble. Sur les conditions de 1’ceuvre collective, v. p. ex. A. et H.-J. LUCAS, Traité,
n°204 — P.-Y. GAUTIER, Précis, n°686 — F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°366s. — Ch. CARON, Manuel,
n°229s. L’encyclopédie est de facon générale I’un des parangons de I’ceuvre collective, méme si ce type d’ceuvre
n’en constitue pas forcément une (CA Paris, 4° ch., 28 avril 2000, RIDA 2001/1, 314, CCE 2000, comm. n°86,
note Ch. CARON, a propos d’une encyclopédie en CD-Roms, qualifiés d’ceuvre multimédia devant faire 1’objet
d’un contrat d’édition — on releévera dans cette affaire qu’il y avait un auteur unique, situation bien différente de
la pluralité infinie des coauteurs d’une encyclopédie en ligne).

38 Art. L.113-5 CPI. Il n’est ainsi pas certain, loin s’en faut, que le modele Wikipédia entre dans cette
qualification, dans la mesure ou il faut douter que puisse €tre caractérisée une direction du projet, en I’absence de
contrdle, de supervision ou d’organisation des contributions par une autorité de I’entreprise. V., défavorable a la
qualification, Ch. CARON, « Le « web 2.0, évolution ou révolution ? », CCE novembre 2007, éditorial n°10.

9 Bien entendu, le propriétaire d’une ceuvre collective, bien qu’attributaire initial des droits sur
I’ceuvre, est néanmoins souvent engagé dans une commande a titre onéreux ou un contrat de travail avec les
différents contributeurs. Mais rien ne semble devoir proscrire une participation a titre gratuit.

30" Ainsi par exemple, si la «licence » non exclusive que le site se fait octroyer n’interdit pas en
principe les auteurs a utiliser commercialement leur apport, les contributeurs d’une ceuvre collective peuvent
faire une exploitation séparée de leur contribution, tant qu’elle ne porte pas préjudice a celle de 1’ceuvre
collective.

31 Sur cette définition, v. P. VAN DEL BULCK, « Le régime juridique des avatars créés dans le cadre
des jeux vidéo. Premieres réflexions », PI 2007, 279. V. aussi A. CHERON, « L’application du droit dans
I’univers virtuel persistant d’un jeu vidéo en ligne » (www.cejem.com). Ces jeux sont connus sous le terme
(anglo-saxon) de MMOG. 11 faut distinguer les jeux d’aventure interactifs (MMORPG), les jeux de stratégie en
temps réel (MMORTYS) et les jeux de tir en caméra subjective (MMOFPS).
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qu’un droit d’auteur naisse alors au profit des joueurs eux-mémes>>>. Dans un tel cas, il faut
déterminer la nature juridique des rapports entre, d’une part, les concepteurs de jeux ou les
cessionnaires de leurs droits et, d’autre part, les joueurs, utilisateurs devenus également, du
moins peut-étre, des créateurs. Premier point, qui ne souleve pas difficultés : il ne pourrait
s’agir que d’ceuvres dérivées, dites encore composites. Par conséquent les « propriétaires » du
jeu vidéo peuvent tres bien — et c’est ce qu’ils font d’ailleurs — interdire 1’exploitation de
I’ceuvre dérivée, laquelle requiert indubitablement leur consentement™>. Ce n’est pas dire
cependant qu’ils sont titulaires des droits de 1’ceuvre composite®*. Or I’exploitation du jeu
vidéo emporte nécessairement celle des «avatars » ou des objets virtuels créés par les
utilisateurs™. Les éditeurs prévoient des clauses selon lesquelles aucune revendication de
propriété n’est reconnue : cela ne constitue qu’un avertissement inefficace, car il ne saurait
valoir cession au profit du « propriétaire » de 1’ceuvre originaire : non seulement il n’est pas
alors question de cession, mais encore faudrait-il relever 1’absence de toute délimitation,
pourtant obligatoire3 11 ne parait néanmoins pas impossible de prévoir une cession gratuite

congue en termes larges, pour la durée du droit d’auteur et pour le monde entier.

Il n’est pas certain, en définitive, que tous les contrats du Web 2.0 aient a produire un effet
translatif, s’ils ne tendent pas a I’exploitation commerciale des contributions des internautes.
Il en va toutefois différemment du contrat de production audiovisuelle et de la commande

pour la publicité.
§ 3. - PRODUCTION AUDIOVISUELLE ET COMMANDE POUR LA PUBLICITE

50. Effet translatif du contrat de production audiovisuelle. — L’article L.132-24 du code de

la propriété intellectuelle prévoit une « présomption de cession » au profit du producteur

%211 ne revient pas 2 la présente étude d’analyser les conditions dans lesquelles peut naitre un droit

d’auteur. V. sur ce point P. VAN DEL BULCK, art. préc., p. 281. Relevons cependant la distinction faite entre
deux modes de création : le crafting traditionnel, qui consiste en la récupération et la fusion d’objets préexistants
dans I'univers en cause — le joueur ne peut dans ce cas prétendre a aucune création — et le crafting moderne, qui
offre au joueur un véritable outil de modélisation et de création d’un « avatar » en trois dimensions — il pourrait
éventuellement s’agir d’une création originale, donc protégeable.

> Art. L.113-4 CPL

% Méme art.

%5 11 faut en effet observer que, s’agissant d’univers virtuels « persistants », I’avatar créé par un joueur
peut subir des évolutions alors méme que ce joueur serait déconnecté (v. A. CHERON, « L’application du droit
dans I'univers virtuel persistant d’un jeu vidéo en ligne » (www.cejem.com)). De telle sorte que I’avatar fait
partie intégrante du jeu, I’exploitation de celui-ci impliquant celle de celui-la.

3% V. en ce sens P. VAN DEL BULCK, art. préc., p. 283.
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17, Mais qu’est-ce donc alors qu'un contrat de production audiovisuelle ? Ne

audiovisue
comporte-t-il pas toujours un effet translatif ? Il importe de relever que la loi ne pose qu’une
présomption simple de cession au profit du producteur audiovisuel**®. Dés lors, deux positions

peuvent étre défendues :

1° Dans la mesure ou le législateur n’a pas restreint la portée de la clause élusive de la
présomption, pourquoi interdire aux auteurs de conserver leurs droits ? La qualification de
contrat de production audiovisuelle pourrait alors demeurer en 1’absence méme de toute
cession, la loi admettant la clause contraire sans la limiter a la possibilité de stipuler une
cession plus restreinte. Le probleme tient cependant a ce que le contrat engage le producteur a
une exploitation. Certes, celle-ci ne passe pas nécessairement par le transfert des droits au
producteur, lequel pourrait se contenter d’offrir ses services aux co-auteurs. En ce sens, il faut
a tout le moins relever que I’obligation d’exploiter posée par le 1égislateur n’est pas liée au jeu
de la présomption de cession®”. Ce qui, en toute rigueur, signifierait que le producteur est
tenu d’exploiter quand bien méme il ne serait pas cessionnaire des droits... Il serait pourtant
quelque peu abusif de tirer parti des ambiguités du texte. Une analyse trop littérale ne peut
conduire qu’a des impasses, et I’interprétation téléologique constitue un guide bien plus
fiable. Or a cet égard, il ne faut pas oublier la définition du producteur comme personne
prenant I'initiative et la responsabilité de la réalisation de I’ceuvre™®. Etrange renversement de
logique, que celui qui soumettrait le fer de lance de la création au statut de prestataire de

services !

2° Plus favorable au producteur, la position contraire parait surtout plus convaincante : ce que
signifie le caractere non irréfragable de cette présomption de cession, ce ne peut étre d’exclure
le transfert de droits comme élément constitutif de la qualification, mais simplement d’exclure

le bénéfice de la présomption de transfert. En d’autres termes, la clause contraire peut exclure

37V, sur ce point V. CHARDIN, « La présomption de cession des droits de 1’auteur au producteur de
I’ceuvre audiovisuelle » LP, 1996, p. 139 — B. PARISOT, « La présomption de cession des droits d’auteur dans
le contrat de production audiovisuelle, mythe ou réalité ? », D. 1992, chron. 75 — A. FRANCON, «Les
présomptions de cession de droits dans la loi frangaise sur le droit d’auteur », Mél. Deliyannis, Université de
Thessalonique, 1991, p. 341 — « Le contrat de production audiovisuelle », RIDA 1986/1, 71.

38 V. art. L.132-24 CPI : «le contrat qui lie le producteur aux auteurs d’une ceuvre audiovisuelle (...)
emporte sauf clause contraire (...) cession au profit du producteur des droits exclusifs d’exploitation de I’ceuvre
audiovisuelle » (souligné par nous).

39 Arg. art. L.132-27 CPI, qui prévoit I’obligation d’exploiter indépendamment de toute référence 2 la
mise en ceuvre de la présomption de cession.

% Art. L. 132-23 CPL
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la présomption de cession, mais non la cession elle-méme’®'. En effet, la présomption vise
seulement a permettre a 1’exploitant de se prévaloir de tout droit d’exploitation principal,
quand bien méme il ne serait pas visé expressément, et délimité conformément aux exigence
de T’article L.131-3 du code de la propriété intellectuelle. Une partie de la doctrine se
prononce en ce sens %, ainsi qu’une jurisprudence établie’®. Le doute avait pourtant pu naitre
sur ce point, compte tenu de la formule de I’article L.132-24 — la présomption jouerait « sans
préjudice des droits reconnus a ’auteur par les dispositions des articles (...) L.131-2 a L.131-
7 (...) ». Plutot qu’une analyse littérale un peu forcée®®, et dans le respect de la ratio legis®®,
il est tout lieu d’appliquer ici a la loi une méthode d’interprétation des conventions de bon
sens, qu’exprime magistralement ’article 1157 du Code civil : «lorsqu’une clause est
susceptible de deux sens, on doit plutot I’entendre dans celui avec lequel elle peut avoir
quelque effet, que dans le sens avec lequel elle n’en pourrait produire aucun »... Ce n’est au

demeurant qu’une expression du principe de I’effet utile*®®.

Il sera par ailleurs démontré que la qualification exclut de son périmetre la commande de

367

I’ceuvre™’. Quel serait alors le domaine de la qualification, si elle n’appréhendait point la

création, ni n’organisait le transfert des droits ?

En définitive, la différence des situations que peut couvrir le contrat de production
audiovisuelle ne tient pas a la distinction entre cession de droits et contrat d’exploitation non
translatif, mais peut ainsi se présenter :

- en ’absence de clause contraire, la présomption de cession offre a I’exploitant la maitrise

de tout droit d’exploitation principal®®®,

1 Ceci se comprend d’ailleurs parfaitement lorsqu’est admise la lecture précédemment faite de 1’art.
L.132-24 CPI, dissociant les contrats de commande (al. 1*) du contrat de production audiovisuelle proprement
dit (al. 2) : la clause contraire est partie du contrat de commande ou de travail, qui donne a défaut naissance a la
présomption de cession ; peut évidemment ensuite, en dépit d’une élision de la présomption, étre consenti un
contrat de cession, ou méme concomitamment, un simple contrat d’option d’acquisition.

2 V. P.-Y. GAUTIER, Précis, n°600 — B. EDELMAN, Droits d’auteur, droits voisins, Dalloz 1993,
n°167.

V. Cass. 1° civ.,, 22 mars 1988, RIDA 3/1988, p.106; RTD. com. 1988, p.629, obs. crit.
FRANCON - 5 novembre 1991, D. 1992, IR, 3.

3% V. B. EDELMAN, op. cit., eod. loc., selon lequel 1’expression « sans préjudice » signifierait
« nonobstant »...

3% L’intention du législateur n’est pas vraiment douteuse. V. JO Débats Assemblée nationale, 2° séance
du 28 juin 1984 : selon le rapporteur M. RICHARD, « il peut paraitre paradoxal qu’un mécanisme instaurant une
présomption légale de cession introduise ensuite des conditions de forme du contrat quant a I’ampleur de cette
cession, qui seraient, me semble-t-il, la négation méme de son caractere implicite »... V. aussi en ce sens une
réponse ministérielle, JO Sénat (Q), 8 septembre 1988, n°332, p.988 ; JCP 1988, IV, 333.

366 F. TERRE, Introduction générale, Précis Dalloz, 7¢ éd., 2006, n°444.

7y, infra, n°64s.
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- en cas de clause contraire, la cession doit se trouver circonscrite par rapport aux exigences
de I’article L.131-3 du CPI, et présente ainsi une portée variable en fonction des négociations
— cette clause ne pouvant en aucun cas exclure toute cession dans le cadre d’un contrat de
production audiovisuelle, puisque dans ce cas c’est la qualification elle-m&me qui tombe : on

se trouverait 1a dans le cadre d’'une commande pure et simple.

Cette lecture théorique semble de surcroit présenter le mérite de correspondre a la pratique,
ou, en fait de clause contraire a la présomption, s’observe essentiellement soit une clause

369

prévoyant une durée des droits plus limitée que celle du monopole™”, que la jurisprudence a

370

pu adopter au contraire comme référence lorsque la présomption n’est pas écartée” ", soit

I’accompagnement d’une commande par un simple contrat d’option d’acquisition des droits.

51. Effet translatif du contrat de commande pour la publicité. — De méme, en 1’absence de
cession de droits, il n’existe point de «contrat de commande pour la publicité » : il ne

.. . 71
s’agirait que d’une commande pure et s1mple3

. La encore, il faut comprendre que la clause
contraire, a laquelle se réfere I’article L. 132-31, ne peut qu’exclure la présomption de cession
— cession de tous droits d’exploitation de 1’ceuvre. Les cocontractants peuvent seulement
convenir d’écarter la présomption, pour négocier une cession expresse, obéissant au droit
commun des obligations artistiques. Le texte, en réalité, est passablement mal rédigé : le
régime de ce contrat spécial — bien maigre d’ailleurs — renvoyant a la rémunération fixée par
un accord collectif ou une commission spéciale a raison des diverses exploitations, on ne voit

pas comment il pourrait recevoir application en 1’absence de cession, laquelle est précisément

indispensable a I’exploitation de 1’ceuvre commandée !

A T’exclusion des contrats de production audiovisuelle et de commande pour la publicité,

seuls les contrats a compte d’auteur, de compte a demi et certains contrats du web 2.0 entrent

3% Sur la portée exacte de la présomption de cession, v. infra, n°215. Sur I'inapplicabilité de I'art. L.
131-3 CPI en cas de jeu de la présomption, v. A. FRANCON, « Les présomptions de cession de droits dans la loi
francaise sur le droit d’auteur », Mél. Deliyannis, Université de Thessalonique, 1991, p. 341s. (p. 348). Contra,
v. F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°1098.

3%V en ce sens Ch. CARON, Manuel, n°450 p. 356.

0V, Cass. 1° civ., 22 mars 1988, RIDA 3/1988, p.106 ; RTD. com. 1988, p.629, obs. crit. FRANCON ;
civ. 1°, 5 novembre 1991, D. 1992, IR, 3.

U1l n’y certes pas trace d’une telle obligation d’exploiter dans le régime légal du contrat de
commande, mais il faut dire... qu’il n’existe pas de régime spécifique a ce contrat ! La définition du contrat n’est
en effet suivie d’aucune disposition lui attachant un régime, la loi renvoyant a un accord interprofessionnel. Cela
étant, du point de vue de I’exploitant comme de celui de I’auteur, le contrat perd de toute fagon, l1a encore, tout
sens a partir du moment ou 1’exploitation n’est pas permise : les auteurs ne pourraient percevoir la rémunération,
assise sur le mode d’exploitation, et le cocontractant ne pourrait diffuser 1’ceuvre.
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donc dans la catégorie des contrats portant sur 1’exploitation d’une ceuvre de 1’esprit qui ne
comportent pas d’effet translatif. Un tel effet est cependant encore exclu s’agissant de contrats
qui portent cette fois sur une prestation de service de 1’auteur : les contrats portant sur la

création d’une ceuvre de 1’esprit.

Sous-section 2

CONTRATS PORTANT SUR LA CREATION D’UNE (EUVRE DE L’ESPRIT

52. Le code de la propriété intellectuelle, en tant qu’il s’oppose a tout effet translatif des droits
d’exploitation des contrats de louage d’ouvrage et de service, interdit la qualification
exclusive de contrats portant a la fois sur la création et le transfert desdits droits d’exploitation
(§1.). La qualification distributive souleéve ainsi certaines difficultés, qui ne s’averent

cependant pas insurmontables (§2.).

§ 1. - ECHEC DE LA QUALIFICATION EXCLUSIVE

53. La loi spéciale oblige a reconnaitre une succession de contrats — un contrat portant sur la
création de I’ceuvre, un autre portant sur I’exploitation des droits nés a son égard — et
condamne toute qualification unitaire. En effet, dés lors que le code de la propriété
intellectuelle s’oppose a I’effet translatif de droits d’exploitation des contrats de commande
ou de travail (A), il s’ensuit nécessairement que 1’obligation de créer ne saurait compter au

nombre de celles nées d’un contrat d’exploitation (B).

A. — Absence d’effet translatif des droits d’exploitation des contrats de

louage d’ouvrage et de service

54. Ni le contrat de commande (1), ni le contrat de travail (2) n’emportent un effet translatif
des droits d’exploitation, ce qui exclut une qualification exclusive sous 1’'une ou I’autre de ces

banniéres.
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1) Rejet de la qualification unitaire de contrat de commande

55. Absence d’effet translatif du contrat de commande. — Dans la galaxie des contrats
passés par un auteur, la commande n’est pas une planete désertée. Qu’il s’agisse d’ceuvre des
arts appliqués ou d’ceuvres littéraires, scientifiques, audiovisuelles, du secteur de la presse ou
de la publicité, la réalisation d’ceuvres en vertu d’un tel contrat est trés fréquente®’”. 1l s’ agit
cependant d’une figure contractuelle que ne régit pas spécifiquement le code de la propriété
intellectuelle. Des lors, la qualification du contrat ne peut s’opérer au regard du seul droit
d’auteur : dans la mesure ou nulle disposition spéciale ne prévoit ni ne réglemente I’obligation
de créer ou de remettre un support de la création, son « contenu obligationnel » dépend avant
tout de la qualification opérée au regard du droit civil>”*. Il n’en demeure pas moins que le
code de la propriété intellectuelle, de par son article L.111-1 — lequel affirme clairement que
la conclusion d’un contrat de louage d’ouvrage n’emporte aucune dérogation a la jouissance
du droit de propriété intellectuelle — induit une définition négative du contrat de commande,
ce qui montre que la qualification s’opere aussi au regard du droit d’auteur’’* : le contrat de
commande ne peut emporter cession des droits d’exploitation de I’ceuvre commandée ; des
lors, I’acte instrumentaire prévoyant une obligation de créer et stipulant une cession ou une
autorisation d’exploitation ne saurait entrainer 1’application d’une qualification unitaire de

commande. Il faut donc distinguer :

2V, p. ex. sur ce point F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°1117.

33 Certes, il ne faut pas oublier que 1’exercice du droit moral peut perturber le jeu des régles du droit
civil, notamment dans 1’exécution de l’obligation de créer ou de remettre le support corporel de 1’ceuvre
commandée (v. sur ce point F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°1118). Mais en réalité, ’application de
dispositions particulieres au droit de la propriété littéraire et artistique ne peut surgir qu’en cours d’exécution du
contrat, au fur et a mesure de la création, c’est-a-dire au fur et & mesure de 1’apparition de 1’ceuvre de 1’esprit :
cette application est alors incidente, extérieure a toute manifestation de volonté contractuelle — la qualité
d’ceuvre de I’esprit originale et, partant, protégée, ne peut étre prévue a priori. Les problemes la justifiant ne
concernent pas, de surcroit, le droit contractuel d’auteur, mais la conciliation entre le droit moral de 1’auteur et le
droit commun des obligations civiles (impact du droit de divulgation sur la sanction du refus de livraison, du
droit au respect sur le contenu de 1’obligation de faire etc.), conciliation qu’il n’y a donc pas lieu d’envisager ici
(pour une étude de cette conciliation des principes du droit civil avec le droit moral de I’auteur, v. not. S.
DENOIX DE SAINT MARC, Le contrat de commande en droit d’auteur frangais, Litec IRPI, 1999, préf. A.
FRANCON, n°154s.). Le code de la propriété intellectuelle ne comporte aucune disposition spéciale relative au
contrat de commande : or il s’agit, dans la premiere partie de la présente étude, d’envisager la qualification du
contrat au regard du seul droit d’auteur.

7% En réalité, il faut néanmoins relever que Iarticle L.111-1 vise deux qualifications précises : celle de
contrat d’entreprise et celle de contrat de travail. Des lors, la loi elle-méme procede indirectement a la
qualification du contrat de commande au regard du droit civil : il est évident que, sinon la lettre, du moins
I’esprit de la loi, s’oppose a I’adoption d’une qualification sui generis du contrat de commande, qui permettrait
de le soustraire a I’empire du principe posé, en ce qu’il ne serait pas un louage d’ouvrage !
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- Dans I’hypothése d’une commande qui n’est pas négociée en vue d’une exploitation de
I’ceuvre future, mais aux fins de I’acquisition par le commanditaire du support appelé a la

v . 7
recueillir — la commande stricto sensu’"

— cette convention ne saurait se réduire, ainsi que
n’importe quel contrat d’entreprise, a I’accomplissement d’un travail dont le maitre d’ouvrage
ne pourrait profiter : ce dernier doit étre mis en mesure de jouir du fruit de ce travail. Cela
étant, les frontieres du louage d’ouvrage ne sont pas dépassées : I’effet translatif de propriété
du support de I’ceuvre peut étre attaché au contrat d’entreprise sans heurter les principes du
droit d’auteur’’®. La qualification exclusive ne triomphe que dans la mesure ot les droits
d’exploitation restent hors du champ contractuel.

- Dans I’hypothese d’une ceuvre commandée dans le but de son exploitation — il s’agit alors
d’une commande lato sensu’’’ — I’exploitation des droits nés a I’égard de I’ceuvre de 1esprit
ne peut au contraire que s’inscrire dans le cadre d’un contrat de cession conceptuellement
distinct du contrat de commande. Méme s’il s’agit bien de créer une ceuvre et de donner
naissance a des droits d’exploitation, chacun sait que I’article L.111-1 du code de la propriété
intellectuelle interdit de faire produire un effet translatif des droits d’exploitation au louage
d’ouvrage, et de le retenir ainsi comme qualification exclusive des deux temps de

I’opération’’®.

2) Rejet de la qualification unitaire de contrat de travail

56. (Euvres de droit commun. — Sauf le cas de 1’ceuvre collective ou de I’ceuvre de presse,

I’article L.111-1 du code de la propriété intellectuelle affirme nettement que la conclusion

’7 La terminologie distinguant entre commandes stricto sensu et lato sensu est empruntée 2 S. DENOIX
DE SAINT MARC, Le contrat de commande, n°11 et n°19s.

376 La discussion relative a I’effet translatif de propriété du contrat d’entreprise ne se place en effet que
sur le terrain du droit civil. En ce sens que le contrat d’entreprise portant sur une chose a fabriquer emporte
transfert de propriété, v. P. PUIG, La qualification du contrat d’entreprise, th. Paris II, éd. Panthéon-Assas,
2002, préf. B. TEYSSIE, n°197s. et n°408s. — L. MARINO, «Le transfert de propriété dans le contrat
d’entreprise », Defrénois 2001, 907.

77 En réalité, la commande lato sensu pourrait aussi s’entendre de contrats tendant simplement 2
I’utilisation de I’ceuvre par le commanditaire, en matiere de commande de logiciel par exemple. En effet, les
droits patrimoniaux naissant sur le logiciel ne sont pas seulement des droits d’exploitation aupres du public, ils
peuvent aussi prendre la forme d’un « droit d’utilisation » (Art. L.122-6 CPI). Des lors, la simple commande du
logiciel ne permet méme pas au malheureux commanditaire de jouir de la création qu’il a commandée ! C’est ce
dont certaines sociétés commerciales ont fait la triste expérience (V. p. ex. CA Poitiers, 1° ch. civ., 14 mai 2003,
CCE oct. 2003, p.57, comm. Ch. CARON) : le concepteur du logiciel peut attendre que le logiciel soit créé sur
leur demande pour ne leur proposer qu’ensuite la licence nécessaire a une simple jouissance de celui-ci, contre
rémunération supplémentaire évidemment, déjouant les prévisions de cette société cliente. Savoir comment il
convient de protéger le commanditaire contre de tels exces nécessite ainsi de se pencher sur le cas plus général
des commandes passées en vue de I’exploitation de 1’ceuvre.
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d’un «louage de service » n’emporte aucune dérogation a la jouissance de ses droits par
'auteur’”’. C’est assez dire que tout contrat d’exploitation des droits d’auteur pourra étre
conclu par le créateur salarié, a I’'instar d’un commandité. En dépit de pressions en faveur de
son abandon’®’, le principe est encore sauf aujourd’hui. Il est d’ailleurs si capital qu’il a pu
étre appliqué par analogie a propos des interprétations des artistes titulaires de droits voisins
du droit d’auteur, alors méme que ce principe ne figure pas expressément dans le livre II du

s .. 2381 . cor Z . . . ..
code prec1te3 81 Une disposition dérogatoire s’applique en revanche s’agissant des logiciels.

57. Logiciels. — L’article L.113-9 alinéa 1* du code de la propriété intellectuelle dispose que
« sauf dispositions statutaires ou stipulations contraires, les droits patrimoniaux sur les
logiciels et leur documentation créés par un ou plusieurs employés dans [’exercice de leurs
fonctions ou d’apres les instructions de leur employeur sont dévolus a ’employeur qui est
seul habilité & les exercer »*°2. D’apres la loi spéciale, il s’agit donc de dévolution et non de
cession contractuelle : le seul contrat qui unit 1’auteur salarié et son employeur est le contrat
de travail®™’. Par conséquent, la seule contrepartie de la création accomplie dans 1’exercice des
fonctions ou d’apres les instructions de 1I’employeur consiste dans le salaire prévu par ce
contrat de travail. La doctrine s’étonne a juste titre que 1’auteur soit ainsi moins bien traité
qu’un inventeur’®*. La clarté de la loi interdit cependant toute discussion. En revanche, il

devrait étre exclu de s’appuyer sur la stipulation d’une rémunération forfaitaire pour juger que

78 Ce principe a été régulierement affirmé s agissant du louage d’ouvrage : v. p. ex. Cass. 1° civ., 24
octobre 2000, Bull. n°267, CCE décembre 2000, comm. n°123, obs. Ch. CARON.

M. not., sur le droit d’auteur des salariés, F. POLLAUD-DULIAN, « Ombre et lumiere sur le droit
d’auteur des salariés », JCP G, I, 150, p. 1283s. — « Propriétés intellectuelles et travail salarié¢ », RTD com., 273s.

30 Sur les pressions des industries culturelles, v. F. POLLAUD-DULIAN, Ombre et lumiére sur le droit
d’auteur des salariés », op. cit., n°13 a 15, et pour un écho favorable a celles-ci, v. p. ex. I. FALQUE-
PERROTIN, Internet et les réseaux numériques, Rapport, La Documentation francaise, 1998, p.137. Pour une
position plus mesurée, v. le rapport (resté sans suite) du Professeur P. GAUDRAT, La titularité des droits sur les
ceuvres réalisées dans les liens d’un engagement de création, présenté par G. VERCKEN in CCE janv. 2002,
p-19. V. aussi P. SIRINELLI, « Créations de salariés : travaux du Conseil supérieur de la propriété littéraire et
artistique », PI octobre 2002, 44 ; « Droit d’auteur des créateurs salariés, Suite et a suivre ?», PI janvier 2003, 40
(aucun accord des participants sur la solution a mettre en ceuvre n’a pu cependant étre dégagé). V. aussi F.-M.
PIRIOU, Personne morale et droit d’auteur en France et aux Etats-Unis, th. Paris II, 2001, n°386s.

31V, en effet Cass. 1° civ., 6 mars 2001, Bull. n°58, D. 2001, p.1868, note B. EDELMAN, JCP G 2002,
I, 10014, p. 185s., CCE 2001, comm. n°44, par C. CARON ; v. aussi JCP E 2001 n°25 p.1050, note C.
CARON (2° arrét). Cet arrét pose un principe identique a celui que pose ’art. L.111-1 CPI en matiere de droit
d’auteur, I’autorisation de I’artiste-interprete devant des lors étre exigée pour chaque utilisation de sa prestation.
La doctrine reste en revanche partagée sur la mise en ceuvre d’un tel principe aux contrats de création de dessins
et modeles : v. not. sur ce débat et une opinion négative, A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°159.

2 Sur I'appréciation plutot souple que les juges opérent des conditions d’application de ce texte,
notamment de 1’exigence d’un logiciel créé par le salarié dans I’exercice de ses fonctions, v. not. A. et H.-J.
LUCAS, Traité, n°660, et la jurisprudence citée.

3 Les mémes régles sont applicables, en vertu de 1’art. L.113-9 al. 3 CPI aux agents de 1’Etat, des
collectivités publiques et des établissements publics a caracteres administratifs. C’est alors le statut de
fonctionnaire qui fonde la dévolution 1égale, ou le contrat de droit public.
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le logiciel a bien été créé dans I’exercice des fonctions®™ : il est illogique d’admettre la
preuve, par un effet de la regle — ’absence de cession et, partant, de contrepartie spécifique a

86 . N N
386 11 devrait de méme étre

la cession — que I'une de ses conditions d’application est remplie
exclu de retenir une présomption en faveur de I'employeur’®’ : dans la mesure ol I’application
du texte conduit a une dévolution légale des droits d’exploitation, i.e. une dérogation au
principe d’un transfert libre et volontaire d’une partie de la propriété de 1’auteur, une

. . oA . . . 88
appréciation stricte devrait étre portée sur les conditions de sa mise en ceuvre™™,

Une stipulation contractuelle peut du moins exclure cette dévolution légale. S’opere alors un
retour au principe d’autonomie du contrat d’auteur par rapport au contrat de travail :
I’employeur ne deviendra titulaire du droit qu’en vertu d’une cession, appelant normalement
une contrepartie propre, distincte du salaire®®’. Si les éléments de la qualification sont réunis,

I’effet translatif pourra se produire dans le cadre d’un contrat d’édition, par exemple.

En définitive, sauf exceptions, la notion de commande lato sensu parait source d’égarements,
la qualification distributive s’imposant par la force de la loi. Il n’existe que des commandes
doublées de cession de droits d’exploitation, chacune suivant son régime propre. Le contrat de
commande n’est donc pas en tant que tel un contrat d’auteur, en ce sens qu’indépendant du
contrat d’exploitation, il n’est pas soumis au droit commun des obligations artistiques. De
surcroit, 1’analyse juridique des différents contrats d’auteur pourra faire abstraction de
I’obligation de créer, laquelle ne peut en effet étre tenue pour une prestation caractéristique du

contrat d’exploitation...

V. A. et H-J. LUCAS, Traité, n°160.

385 Contrairement a ce qu’a pu par exemple décider CA Paris, 14° ch., 29 octobre 1987, JCP G 1988, 1,
3376, n°22, obs. B. EDELMAN ; JCP E 1988, II, 15297, n°6, obs. M. VIVANT et A. LUCAS.

36 De deux choses I’une : ou bien cette rémunération forfaitaire constitue le salaire, or la possibilité
pour I’employeur de ne pas verser d’autre contrepartie s’explique par 1’absence de cession contractuelle et
I’application de la dévolution 1égale — on ne peut alors prouver par un effet de la régle que sont réunies ses
conditions d’application ! — ou bien cette rémunération forfaitaire s’ajoute au salaire, et c’est alors au contraire le
signe que les conditions d’application ne sont pas réunies ou que I’employeur a renoncé au jeu de la dévolution
légale...

387 Contrairement encore A ce qu’ont pu décider CA Versailles, 1° ch., 8 octobre 1990 (Juris-Data
n°049184) — CA Lyon, 3° ch., 26 septembre 1997 (Juris-Data n°056028) — CA Nancy, 7 mai 1998 (Juris-Data
n°055627), cités par A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°160, note 40.

¥ 11 ne s’agirait au fond que d’appliquer ’adage exceptio strictissimae interpretationis.

38 Sur ce point, v. infra, n°77s.
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B. — L’absence d’obligation de créer dans les contrats d’exploitation

58. Si la qualification unitaire de contrat de commande ou de travail est exclue lorsque le
créateur s’engage a créer et a céder les droits d’exploitation, il en va de méme d’une
qualification unitaire de cession de droits sur ceuvre future. C’est ce qu’il importe désormais
de vérifier, s’agissant aussi bien des contrats relevant du seul droit commun des obligations

artistiques (1) que des qualifications spéciales (2).

1) L’absence d’obligation de créer dans les contrats du droit commun

des contrats d’auteur

59. Distinction entre contrat de commande et contrat d’auteur. — Exclure la qualification
unitaire de contrat de commande ne suffit pas a distinguer cession et commande : encore faut-
il prouver la réciproque de la proposition précédente. Est-il ainsi possible de placer la
convention, en son entier, dans le giron du droit commun des obligations artistiques, sous
I’angle d’une cession de droits sur ceuvre future, ou faut-il se résoudre a reconnaitre une
succession de contrats — a discerner un contrat de travail ou de commande au stade de la

création, un contrat de cession au seul stade de I’exploitation ?

60. These de la qualification unitaire de cession d’ceuvre future. — S’il vient d’étre rappelé
que la qualification de contrat de commande ne peut €tre appliquée exclusivement a un accord
qui comporterait un double engagement de I’auteur a créer une ceuvre et a en céder les droits
d’exploitation, certains spécialistes semblent admettre, en revanche, que puisse n’étre conclue
qu'une cession de droits sur ceuvre future : le contrat se réduirait a une cession de droit

390
d’auteur’™,

L’analyse s’appuie surtout sur la cause du contrat : puisque le but du commanditaire est

I’exploitation de 1’ceuvre, il faudrait fédérer autour de cet objectif aussi bien la phase de

V. P.-Y. GAUTIER, obs. RTD civ. 1994, pp. 631s., & propos de Cass. civ.1°, 24 nov. 1993 et son
Précis, n°503, dans lequel il retient la qualification de contrat mixte (louage d’ouvrage et cession), mais qu’il
estime constituer a titre principal une cession de droits sur ceuvre future (la qualification de contrat mixte
s’inscrit alors en fait dans le courant qui estime que le contrat d’entreprise ne produit pas d’effet translatif de
propriété, et qu’il se combine donc toujours avec une vente lorsqu’il porte sur une chose fournie par
I’entrepreneur). V. aussi F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°1123, qui écrit que le « contrat de commande se
sépare aussi du contrat d’édition d’une ceuvre future, par lequel I’auteur cede ses droits sur une ceuvre
déterminée mais pas encore créée, ce qui est compatible avec les dispositions de I’article L.131-3 ».
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création que la phase de cession des droits. Se fondant sur la maxime « accessorium sequitur
principale », il est en effet possible de plaider, lorsque la commande n’est passée qu’en vue
de I’exploitation future de I’ceuvre, pour une prévalence de la cession sur le louage d’ouvrage.
Mais encore faudrait-il que cela corresponde bien a I'intention des parties™ ... Déterminer
cette volonté des cocontractants parait déja une tache difficile quand elle n’est pas clairement
exprimée : il faudrait ici collationner les indices, tirés notamment de la nature de 1’objet

392 93

commandé™, de [D’activité habituelle des parties3 , de la nature et du mode de

rémunération394, du nombre d’actes instrumentaires>”” , etc.

Le but avoué d’une telle réduction du contrat a I’un de ses aspects est la protection de 1’auteur
contre un commanditaire indélicat, qui, une fois I’ceuvre achevée, pourrait le menacer de
laisser 1’ceuvre inexploitée396, sauf a consentir a une cession a des conditions
désavantageuses®’. La cession envisagée sur I’ceuvre future contraindrait au contraire
I’exploitant a présenter ses propositions avant méme que 1’auteur ait créé 1’ceuvre, lui laissant
toute latitude pour s’engager ou non’”®. La qualification unitaire pourrait cependant aussi

servir les intéréts du donneur d’ordres : elle lui offrirait ’assurance de pouvoir procéder a

! Rappelant ces conditions d’application de la maxime précitée, v. S. DENOIX DE SAINT MARC, Le
contrat de commande, n°78.

392 Certaines ceuvres ont une vocation naturelle a étre diffusées et exploitées en nombre, ainsi les ceuvres
littéraires ou audiovisuelles. Cette « présomption d’exploitation » pourrait alors étre un élément justifiant une
qualification unitaire de cession, contrairement aux ceuvres relevant des arts graphiques, v. p. ex. sur ce point, S.
DENOIX DE SAINT-MARC, Le contrat de commande, n°81.

3% 11 sagirait d’un indice complémentaire, confirmant ou infirmant celui tiré de la nature de 1’ceuvre :
un manuscrit commandé par un éditeur est de toute évidence destinée a la publication, non le poeme commandé
par un jeune homme amoureux a I’écrivain public, nous dit p. ex. Mlle DENOIX DE SAINT-MARGC, in Le
contrat de commande, n°82.

3% Lexistence d’une rémunération unique de 1’auteur, proportionnelle aux résultats de 1’exploitation,
est évidemment aussi révélatrice de ’intention des parties d’exploiter I’ceuvre future... V. S. DENOIX DE
SAINT-MARGC, Le contrat de commande, n°80.

395 C’est un indice faible, mais un indice tout de méme. V. S. DENOIX DE SAINT-MARC, Le contrat
de commande, n°80.

% En stipulant not., p. ex., une clause d’acceptation de ’ceuvre : la qualification de cession d’ceuvre
future permet plus facilement de retenir le caractére potestatif d’une telle clause. V. p. ex. CA Paris, 1° ch., 15
avril 1989, RIDA 1990/1, 314 ; D. 1990, SC 58, obs. COLOMBET ; RTD civ. 1990, 284, obs. J. MESTRE
(alors que la convention comportait une clause aux termes de laquelle I’éditeur se réservait le droit d’apprécier si
le manuscrit « convient bien au public et aux buts visés », jugé qu’il ne s’agissait « pas d’un contrat de
commande dans lequel la cession du droit d’éditer et de vendre est précédée d’une option consentie a I’éditeur en
vue précisément de cette cession » et que «la nature et I’étendue des prérogatives abandonnées a 1’éditeur
livraient a son entiere discrétion 1’ceuvre des deux co-auteurs », en conséquence de quoi le contrat d’édition fut
annulé en tant que subordonné a une condition purement potestative) — TGI Paris, 3° ch., 12 avril 1995, RIDA
1997/1, 269, obs. A. KEREVER (faits et motifs similaires). V. sur cette clause, infra, n°567.

7 La qualification de contrat d’entreprise n’impose notamment pas la détermination du prix, dans la
mesure ou ’article 1129 du code civil a été jugé inapplicable a la détermination du prix et ou aucun texte
n’impose cette détermination s’agissant du contrat d’entreprise.

% La qualification de vente impose que le prix soit déterminé ds la conclusion du contrat (art. 1591 c.
civ.).
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I’exploitation envisagée, évitant le risque d’un refus de cession, opposé par I’auteur une fois

I’ceuvre créée®®”.

61. Réfutation de la these de la qualification unitaire. — La protection de 1’auteur que
procurerait la qualification unitaire peut pourtant paraitre largement illusoire. En réalité, la
qualification exclusive, en tant que cession de droit sur ceuvre future, conduit au contraire a
une situation plus défavorable, car elle prive 1’auteur de contrepartie spécifique a la création
de I’ceuvre. En outre, le but proposé — imposer une cession concomitante a la commande —
échoue en fait. Dans les faits, quel qu’en soit le risque pour I’auteur, il est en effet difficile de

N z

contraindre un commanditaire a acquérir des droits en vue de la commercialisation de

400

I’ceuvre™. La qualification distributive parait ainsi a certains, sur ce seul constat, une voie

plus raisonnable”".

A premiere vue, il n’en va rien de moins que de la libert¢é de contracter ou de ne pas
contracter. Une qualification unitaire en tant que cession de droits ne peut évidemment jouer
que si une cession est bel et bien prévue en méme temps que la commande ! Mais en réalité,
la qualification unitaire se fonde sur I’examen de la cause de I’opération envisagée, pour
réunir conceptuellement ses deux temps (la création, puis I’exploitation) dans un méme
ensemble. Ce qu’il importe alors de démontrer, c’est qu'une méme qualification ne peut, en
droit d’auteur, appréhender ces deux dimensions, du fait d’obstacles théoriques
incontournables. Plusieurs raisons justifient en effet le rejet de la qualification unitaire, avec

les conséquences pratiques qu’elle emporte.

La raison premiere tient a 1’inanité d’une analogie avec les analyses du droit civil s’agissant

de la fabrication de choses corporelles. On sait qu’apres avoir abandonné la voie d’une

% Sous réserve du droit de divulgation, qui pourrait étre brandi — selon une jurisprudence ne faisant pas
I’unanimité — pour ne pas livrer ’ceuvre. V. p. ex. P.-Y. GAUTIER, Précis, n°203s.

49 En ce sens, v. 'arrét « Michel de Saint-Pierre » (préc.), net : « Attendu que la cession des droits
patrimoniaux sur son ceuvre n’est pas nécessairement concomitante avec la commande qui peut lui étre faite de
cette ceuvre ».

1y, S. DENOIX DE SAINT-MARC, Le contrat de commande, n°87, qui envisage la question sous
I’angle de I’annulation de la convention complexe. La thése unitaire conduirait en effet, selon cet auteur, a ce que
la concomitance entre commande et cession de droits soit nécessaire, faute de quoi le créateur commandité
pourrait toujours en demander I’annulation. Elle se demande alors « si cette opinion (...) ne risque pas
d’échouer, au moins en partie, dans le but qu’elle se propose. En effet, si elle permet a 1’auteur d’invoquer la
nullité¢ d’un contrat de commande qui ne répondrait pas aux conditions de I’écrit et de la détermination préalable
du prix qu’exige la cession des droits d’exploitation, elle ne 1’autorise pas pour autant a contraindre le
commanditaire a acquérir les droits patrimoniaux de I’ceuvre en vue de I’exploitation. Or, en général, I’auteur n’a
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qualification distributive’®?, la doctrine élit désormais une qualification unitaire au regard des
caractéristiques de 1’objet de la prestation, i.e. de la chose commandée ou acquise403. Il faut
ainsi rappeler que le travail fait sur indications spécifiques s’inscrit dans le cadre d’un contrat
d’entreprise translatif de propriété*™, mais que s’il s’agit de fabrication de produits
standardisés, le transfert de propriété devrait au contraire se produire dans le cadre d’une
vente de choses futures, peu important alors que le cédant ait /ui-méme accompli ou non le

405 En droit d’auteur,

travail de fabrication, qui s’opeére en fait hors de la sphére contractuelle
il est impossible de raisonner ainsi. En effet, le raisonnement semble aporétique : si le contrat
d’entreprise ne saurait en la matiere produire un effet translatif des droits d’exploitation, et ne
peut étre ainsi retenu comme qualification exclusive de la commande lafo sensu, la
qualification unitaire en tant que vente d’un objet futur se heurte au constat selon lequel la
création d’une ceuvre de 1’esprit ne peut aucunement étre assimilée a la fabrication de produits
standards. Pourtant, il est indéniable que dans le cas d’une cession de droits sur ceuvre future,
I’aspect «création » ne peut étre tenu hors de la sphere contractuelle. Pareillement,

I’exploitation requiert incontestablement une cession de droits patrimoniaux afférents a

I’ceuvre réalisée.

Pour sortir de I’impasse, il suffit au vrai de dissiper la confusion qui régne en la matiere a
propos de ce qui fait exactement 1’objet et I’enjeu de la commande : la création de I’ceuvre de

I’esprit ou I’exploitation des droits qui naissent a son endroit.

1° Tout contrat de commande — stricto sensu ou lato sensu — a bien évidemment pour objet

immédiat la création d’une ceuvre de I’esprit. Aussi faut-il admettre que lorsque 1’auteur

pas intérét a I’anéantissement du contrat de commande ; ce qu’il attend, au contraire, est que la création qu’il a
réalisée soit exploitée ».

42 Qur la qualification mixte, v. M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, T.
X1, Contrats civils (deuxiéme partie), par A. BESSON, J. LEPARGNEUR, A. ROUAST et R. SAVATIER, 2°
éd. 1954, n°912. Le contrat comporterait la juxtaposition d’une vente et d’un contrat d’entreprise.

43 Tes juridictions civiles ne résistent pas toujours a la tentation de la qualification mixte,
essentiellement pour des raisons d’opportunité (sur ce point, v. A. BENABENT, Les contrats spéciaux civils et
commerciaux, Précis Domat, Montchrestien, 7° éd. 2006, n°482), mais 1’effet translatif de propriété du louage
d’ouvrage est reconnu du point de vue théorique, ce qui permet une qualification unitaire en contrat
d’entreprise... ou en vente de choses futures, ce qui imposa donc de définir les criteres déja énoncés pour les
départager au cas par cas.

“ 11 y a contrat d’entreprise, et non vente, lorsque le professionnel est chargé de réaliser « un travail
spécifique en vertu d’indications particuliéres » : Cass. 3° civ., 5 février 1985, Bull. civ. III, n°23 ; D. 1986, 499,
note J. HUET ; RTD civ. 1985, 737, obs. Ph. REMY — Com., 4 juillet 1989, Bull. civ. IV, n°210; D. 1990, 246,
note G. VIRASSAMY; JCP G 1990, 11, 21515, note DAGORNE LABBE ; RTD civ. 1990, 105, obs. Ph. REMY.

“% 11 s’agit d’une vente, et non d’un contrat d’entreprise, lorsque la chose ne présente aucune
particularité spécifique, méme si elle a été choisie selon des spécifications indiquées par le client (Com., 6 mars
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s’engage contractuellement a céder des droits sur une ceuvre qui n’existe pas encore, qu’il n’a
pas déja créé, indépendamment de tout accord avec un exploitant, il s’engage nécessairement
a créer I’ceuvre dont il cede les droits. Il existe donc un contrat de commande qui double la
cession*. La qualification d’une telle obligation de créer s’inscrit en droit civil dans le cadre
de I'obligation de faire, laquelle appelle bien le titre de contrat d’entreprise lorsqu’elle est
stipulée moyennant contrepartie407. Certes, il peut alors étre considéré que, lorsque I’auteur
conclut directement une cession de droits sur ceuvre future, il ne réclame pas de contrepartie
spécifique a I’obligation de créer — c’est d’ailleurs souvent le cas, le créateur étant souvent
satisfait par une participation aux profits générés par I’exploitation’”. L’absence de
contrepartie qui peut résulter des faits de la cause n’empéche toutefois en rien la
reconnaissance d’une dualité de qualifications — d’une part, la commande, fit-elle a titre
gratuit ; d’autre part, la cession. Il ne faut pas ignorer que la qualification de vente de choses
futures est effectivement impossible si la phase de création s’inscrit dans le méme canevas
contractuel, puisque comme ceci a été souligné, cette qualification supposerait que
I’élaboration de I’ceuvre soit extérieure au périmetre contractuel, a I’'instar d’un produit
standardisé : ce n’est pas et ce ne saurait étre le cas en ce qui concerne la création d’une
ceuvre de I’esprit. Il faut d’ailleurs rappeler que, du point de vue de la théorie générale de
qualification, la méthode exclusive fondée sur I’attraction de I’accessoire par le principal n’est
possible que si la liberté contractuelle n’est pas contrecarrée dans son dessein par des

499 L’article L.111-1 n’en constitue-t-il pas incontestablement un

dispositions d’ordre public
bel exemple, dans un sens comme dans 1’autre ? La prohibition de 1’effet translatif du contrat
de commande fulminée par I’article précité contraint en définitive a renverser le syllogisme :

des lors que I’auteur cede des droits relatifs a une ceuvre future, il s’engage contractuellement

2001, JCP 2001, II, 10564, note F. LABARTHE — 3° civ., 11 mai 2005, Bull. civ. III, n°102), ou méme
fabriquées a sa demande, mais sans aucune particularité (Com., 1° octobre 2001, Bull. civ. IV, n°268).

4% peu importe alors que les cocontractants aient d’ores et déja prévu la cession ou se soient contentés
d’une option : ce ne peut étre un critere pour distinguer commande et cession de droits sur ceuvre future (contra,
v. CA Paris, 1° ch., 15 avril 1989, RIDA 1990/1, 314 ; D. 1990, SC 58, obs. COLOMBET ; RTD civ. 1990, 284,
obs. J. MESTRE (jugé qu’il ne s’agissait « pas d’un contrat de commande dans lequel la cession du droit d’éditer
et de vendre est précédée d’une option consentie a 1’éditeur en vue précisément de cette cession) — TGI Paris, 3°
ch., 12 avril 1995, RIDA 1997/1, 269, obs. A. KEREVER (faits et motifs similaires)). En effet, I’existence d’un
contrat de commande dépend de ’existence d’une obligation de créer a la charge de 1’auteur. Un contrat de
commande existe donc de ce seul fait, qu’il se superpose a une option de cession ou a une cession des droits sur
I’ceuvre future !

“7 1] faut bien voir que si le prix n’est pas nécessairement déterminé, il reste un élément constitutif du
contrat d’entreprise, et ainsi de la commande ; V. sur ce point S. DENOIX DE SAINT MARC, Le contrat de
commande, n°60.

408 Sur ce point, v. infra, n°77s.

409 Sur cette condition d’application de la maxime précitée, v. J. GHESTIN, Ch. JAMIN et M. BILIAU,
Les effets du contrat, n°97. V. aussi CA Paris, 15 janvier 2003, RIDA 2003/3, 304.

106



a créer I’ceuvre visée et, s’il est ainsi engagé a la créer, c’est nécessairement en vertu d’une

commande préalable.

2° En revanche, I’exploitation des droits nés a 1’égard de I’ceuvre de 1’esprit, finalité de la
commande lato sensu, ne peut que s’inscrire, a son tour, dans le cadre d’un contrat de cession
conceptuellement distinct du contrat de commande. Méme s’il s’agit bien de créer une ceuvre
et de donner naissance a des droits d’exploitation, I’article L.111-1 du code de la propriété
intellectuelle interdit de faire produire un effet translatif des droits d’exploitation au louage
d’ouvrage, et de le retenir ainsi comme qualification exclusive des deux temps de
1’0pération410. La encore, il faut souligner que la méthode exclusive fondée sur 1’attraction de
I’accessoire par le principal n’est possible que si la liberté contractuelle n’est pas contrecarrée
dans son dessein par des dispositions d’ordre public, et ce sont, cette fois, les articles L. 131-1

et suivants, qui fixent un ordre public de protection de I’auteur, qu’il faut invoquer.

Ainsi, ou bien la phase de création est tout a fait hors de la sphere contractuelle — 1’auteur
d’une ceuvre achevée et divulguée la présente a 1’exploitant, ainsi 1’écrivain démarchant des
éditeurs dans I’espoir d’une publication — ou bien la phase de création fait I’objet d’un contrat,
et celui-ci, quand bien méme I’exploitation serait de pair envisagée, doit suivre sa propre
qualification et son propre régime, 1’article L. 111-1 précité interdisant tant de faire produire
au louage d’ouvrage un effet translatif des droits que de dissoudre 1’obligation de créer dans
une cession de droits sur ceuvre future. Toute qualification unitaire doit ainsi étre rejetée. De
méme, 1’obligation de créer doit étre exclue des qualifications spéciales que comprend le code

de la propriété intellectuelle.

2) L’absence d’obligation de créer dans les contrats spéciaux du droit

d’auteur

62. Si la phase de conception et de réalisation de I’ceuvre de I’esprit a pu étre exclue du
domaine des contrats d’auteur, il importe d’en tirer les conséquences dans la définition des

conventions nommées de la maticre, s’agissant aussi bien des contrats d’édition et de

19 Ce principe, constant en matiere de création salariée, a également pu étre affirmé s’agissant du
louage d’ouvrage : v. p. ex. Cass. 1° civ., 24 octobre 2000, Bull. n°267, CCE 2000, comm. n°123, obs. C.
CARON
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représentation (a) que des contrats de production audiovisuelle (b) et de commande pour la

publicité (c).
a) (Euvre de commande et contrats d’édition et de représentation

63. Distinction entre contrats de commande, d’édition et de représentation. — La volonté
d’assembler rapports de création et d’exploitation conduit souvent a évacuer la question du
cadre juridique de 1’exploitation de 1’ceuvre commandée. Il est symptomatique a cet égard que
la doctrine s’intéressant a la commande ne parle plus ensuite que de « cession de droits »,
comme si les qualifications contractuelles du code de la propriété intellectuelle n’étaient plus
applicables. Bien entendu, d’aucuns admettent qu’une simple cession de droits succede a la
commande, sans que le commanditaire s’engage ensuite a exploiter, s’en ménageant la simple
possibilité*'!. Mais il faut aussi souligner que les principaux contrats d’auteur, les contrats
d’édition et de représentation, doivent rester les schémas de base de I’exploitation projetée,
des lors que celle-ci est la finalité en considération de laquelle la commande avait été acceptée

et que les éléments de la qualification spéciale sont réunis.

La configuration de ces contrats nommés que sont I’édition et la représentation confirme alors
la nécessaire distinction conceptuelle et pratique de la commande et de 1’exploitation des
droits. En effet, ces derniers n’appréhendent pas en tant que tels la phase de création de
I’ceuvre, comme en témoigne d’ailleurs 1’absence de toute référence a une obligation de
création dans leur définition ou leur régime léga1412. S’agissant de I’analyse de la nature
juridique, la conséquence premiere de ce qui précede est de justifier la mise a I’écart de
I’obligation de créer comme élément caractéristique des contrats nommés précités, et de
pouvoir ainsi identifier ce qui est au cceur de ces qualifications spéciales, pour les rapprocher
du modele de droit civil adéquat. Bien entendu, il ne peut cependant étre exclu que ces
contrats soient conclus a propos d’ceuvres futures. Mais si la création est alors initiée par

I’exploitant lui-méme, il doit doubler la convention d’un contrat de commande, quand bien

méme un lien d’indivisibilité devrait étre reconnu entre ces deux contrats*'>,

I Sur le point de savoir si peuvent étre admises les cessions pures et simples, v. infra, n°126s.

12 Aucune disposition ne prévoit ni ne réglemente une obligation de créer au sein du contrat d’édition
ou du contrat de représentation. Relis. Art. L.132-1s. CPI (contrat d’édition) et art. L.132-18s. CPI (contrat de
représentation)

13 Sur les liens entre les deux contrats qu’il est possible de forger, v. infra, n°75.
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b) (Euvre de commande et contrat de production audiovisuelle

64. Distinction entre commande d’une ceuvre audiovisuelle et contrat de production
audiovisuelle. — Au regard de I’exclusion du contrat de commande du domaine des contrats
d’auteur, la qualification du contrat de production audiovisuelle peut laisser perplexe. En
effet, ce contrat nommé par le code de la propriété intellectuelle a pu €tre rapproché du contrat
de commande, alors méme qu’il s’agit indéniablement d’un contrat d’auteur soumis comme
tel au droit spécial du code précité*'*. 1l est vrai que cet accord intervient en principe avant
méme la création de 1’ceuvre, et que sa définition 1égale est pour le moins ambigué, assez
déconcertante pour le civiliste : plutdt que de le présenter clairement comme contrat de
cession des droits d’exploitation, le 1égislateur a instauré une présomption simple de transfert
des droits au producteur’””. Puisque cette présomption n’est pas irréfragable, faut-il alors
convenir que la qualification nommée demeure quand bien méme la cession serait écartée par
une clause en ce sens, ne renfermant plus alors qu'une simple commande non translative de
droits ? Rien n’est moins sir, et pour tout dire, cela n’aurait aucun sens. Est-il besoin de
rappeler combien cette « présomption de cession » apparait telle une curiosité*'®, voire tel un
«mythe » juridique*'’ 2 Ne convient-il pas d’admettre que le contrat de production
audiovisuelle n’est pas en fait [ui-méme un contrat de commande ? C’est ce qu’il importe de

démontrer ici.

65. Rejet de la qualification du contrat de production audiovisuelle en tant que contrat
de commande. — Une qualification n’a d’intérét que par rapport au régime dont elle est le titre
d’application. A cet égard, il est révélateur qu’aucune disposition relative a ce contrat nommé
ne soit prévue s’agissant de la création de I’ceuvre par les coauteurs, pas plus que pour les
contrats d’édition ou de représentation, ce qui rend tout de méme bien difficile une
qualification de contrat de commande articulée, en tant que contrat d’entreprise, autour de

cette obligation de faire 418

1% Sur cette qualification du contrat de production audiovisuelle en tant que contrat de commande, v. P.
KAMINA, « Contrat de production audiovisuelle », J.-Cl. PLA, fasc.1340, 2003, n°20.

3y supra, n°50.

416 Ch. CARON, Manuel, n°450 p. 356.

47 B. PARISOT, «La présomption de cession des droits d’auteur dans le contrat de production
audiovisuelle : réalité ou mythe ? », D. 1992, chron. p. 75.

418 Bn ce sens, v. V. CHARDIN, « Le contrat de commande d’ceuvre audiovisuelle », D. 1997, chron. p.
202s., spéc. p. 203 : «le contrat de commande au sens strict, indépendamment de la cession de droits qui
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L’analyse littérale de la loi refléte en outre I’embarras du législateur face a son propre systeéme
de qualification. Alors que les contrats d’édition et de représentation sont précisément
dénommés en vue de leur définiti0n419, la nomination du contrat de production audiovisuelle
n’est non seulement pas mise en exergue, mais encore se trouve-t-elle présentée de facon
détournée : avant de définir la convention, le code de la propriété intellectuelle présente la
notion de producteur audiovisuel'™, et alors qu’il s’agirait de présenter la qualification
contractuelle, il est évoqué non pas directement un « contrat de production audiovisuelle »,

21 Qu’un

mais le « contrat qui lie le producteur aux auteurs d’une ceuvre audiovisuelle (...) »
lien soit établi entre le producteur aux auteurs, ce n’est pas douteux pour qu’existe un contrat,
mais a quel titre ce lien a-t-il été créé ? S’il s’agit d’un contrat relatif a la création, comment
comprendre alors que le législateur ne fasse état que de la cession et de I’obligation
d’exploiter ? Et si le contrat de production audiovisuelle n’emporte pas nécessairement
cession de droits (une clause écartant la présomption), qu’est-ce qui le distingue d’une
commande ordinaire, et ou réside donc l'intérét de la qualification ? Peut-tre dans
I’obligation d’exploiter, méme en 1’absence de cession... Mais voila une interprétation qui

22

serait bien défavorable au producteur, trés éloignée de la ratio legis **%, et qui a ainsi été

précédemment condamnée’” ! 1l ne faut donc pas trop attendre de 1’analyse littérale***

, et
celle-1a seule ne semble pas une raison suffisante pour attribuer au contrat de production

audiovisuelle les caractéres d’un contrat de commande.

La pratique va aussi dans le sens du recentrage de la qualification autour de la cession et de
I’exploitation. L’existence d’un contrat unique liant la multitude des co-auteurs du film a un
producteur — voire de multiples coproducteurs — réunissant création de 1’ceuvre, transfert et

exploitation de droits sous une qualification exclusive, procede d’une simple vue de 1’esprit.

I’accompagne normalement, ne nous semble pas devoir étre classé dans la catégorie des contrats de production
audiovisuelle ».

9y, art. L.132-1 CPI: le contrat d’édition est nommé et défini des la premidre disposition s’y
rapportant (« Le contrat d’édition est le contrat par lequel (...) » (souligné par nous)). De méme I’art. L.132-18,
pour le contrat de représentation.

0 La section III du chapitre consacré a 1’exploitation des droits, intitulée « Contrat de production
audiovisuelle », s’ouvre en effet... par une définition du « producteur de 1’ceuvre audiovisuelle » (art. L.132-23
CPI) !

“1V. art. L.132-24 CPL in limine.

22 En ce sens que les dispositions relatives au contrat de production audiovisuelle, édictées par la loi du
3 juillet 1985, ont été prises dans le souci de ménager les intéréts du producteur, v. not. A. et H.J. LUCAS,
Traité, n°719 (« le producteur n’est pas percu comme une menace potentielle pour les auteurs, mais comme un
entrepreneur au service de la création dont le service doit &tre encouragé »).

By, supra, n°50.

% Comp. Ch. CARON, Manuel, n°450 p. 355, qui dénonce la « formulation complexe et alambiquée »
de ’art. L..132-24 CPL
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Bien au contraire, la réalité atteste de I’existence d’une pluralité de contrats de commande ou
de travail, passés avec les différents co-auteurs, auxquels s’adjoignent des cessions de droits

. 4D
sur leur contribution**’.

Il ne faudrait pourtant pas considérer qu’il est aussi facile d’éviter la qualification, I’ordre
public de protection plaidant pour une application du modele des lors que les éléments
caractéristiques se retrouvent dans le(s) montage(s) contractuel(s) de la pratique. D’ou
I’importance, corrélativement, de bien définir ces éléments caractéristiques, et de montrer que

le schéma du 1égislateur peut s’appliquer a ces montages contractuels.

En effet, peu importe la nature juridique du rapport de création, du moment que celui-ci
s’inscrit dans I’initiative et la responsabilité du producteur, formule « neutre » a cet égard.
Cette analyse permet en effet de concilier les différentes qualifications adéquates du rapport
de création avec celle du contrat de production audiovisuelle proprement dit : si I’exploitation
encadrée par ce dernier peut porter sur une ceuvre de commande a proprement parler, il parait
tout a fait possible que la création de 1’ceuvre s’inscrive dans le cadre d’un contrat de travail,
ou dans le cadre d’'une commande a 1’égard de certains, d’une relation de travail a 1I’égard

4
d’autres*?®

. A aucun moment le législateur ne restreint son propos a I’ceuvre de commande, ni
n’évoque clairement la qualification de commande : au contraire évoque-t-il le « contrat qui

lie le producteur aux auteurs d’une ceuvre audiovisuelle », sans préciser a quel titre ce lien a-t-

3 La consultation des contrats-types établis par les sociétés de gestion suffirait 2 en convaincre : le
dispositif contractuel encadrant la création de 1’ceuvre audiovisuelle est éclaté en de multiples accords. V. aussi
Ch. CARON, Manuel, n°449, qui releve que le contrat de production audiovisuelle « est finalement relativement
peu utilisé en pratique » ; B. MONTELS, « Pratique des contrats audiovisuels », CCE 2003, étude 18, p. 13, pour
lequel ce contrat est essentiellement symbolique.

2611 ne faut pas oublier qu’au terme de la loi elle-méme, le réalisateur est considéré comme salarié pour
son travail technique (art. L. 762-1 C. trav.). Bien sr, il s’agit normalement de prestations techniques
indépendantes de la prestation artistique, qui elle devrait s’inscrire dans le cadre d’une commande. Mais bien
souvent, dans le cas d’une distinction des deux aspects de son travail dans le contrat signé avec le producteur, on
envisage que la cession au titre du droit d’auteur (v. p. ex. le contrat-type de réalisateur établi par le Syndicat des
producteurs audiovisuels : « A. Salaire : En rémunération de son travail de réalisation (...)» un salaire est fixé
«couvrant forfaitairement ’ensemble de ses prestations pour la réalisation de 1’ceuvre », tandis que le B. est
intitulé comme suit : « En contrepartie de la cession des droits » etc.). Rappr. P. KAMINA, «Le contrat de
production audiovisuelle », op. cit., n°20 : « Notons que pour le réalisateur, les prestations de service sont
détachées du contrat de cession et font I’objet d’un contrat de travail. Le contrat de production audiovisuelle est
alors réduit a un simple contrat de cession ». V. encore V. CHARDIN, La présomption de cession des droits de
I’auteur au producteur de I’ceuvre audiovisuelle, LP, 1996, p.139, a propos de I’exigence d’un écrit pour que
joue la présomption : « cette reégle conduit a rejeter la présomption lorsque aucun accord ne peut étre constaté
entre 1’auteur et le producteur (...). Il pourra s’agir par exemple du contrat de travail conclu entre le réalisateur et
le producteur ». D’autres participants a la création audiovisuelle peuvent étre salariés (ateliers d’écriture). L’on
avoue qu’a faire ainsi entrer la phase de création de I’ceuvre dans le contrat de production audiovisuelle, les
problemes de qualification deviendraient inextricables : comment y faire entrer des éléments caractéristiques
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il été tissé*?’. La qualification légale de « contrat de production audiovisuelle » ne saurait, de
surcroit, englober en son sein un ou des contrats recevant la qualification nommée de
« contrat de travail » et de contrat d’entreprise (commande) ! La qualification de contrat de
travail ne peut pas se fondre dans celle d’'un contrat de production audiovisuelle qui n’en
partage pas les traits caractéristiques... L’application de la qualification de contrat de travail
ou d’entreprise entraine donc nécessairement une qualification distributive, la qualification de

contrat de production audiovisuelle ne pouvant s’appliquer a deux contrats !

La encore, il faut donc, tout en reconnaissant le lien entre commande et cession de droits,

admettre I’indépendance conceptuelle des deux figures.

Sur le plan théorique, I’analyse de la qualification de contrat de production audiovisuelle peut
faire abstraction de 1’obligation de créer a la charge des auteurs, qui n’est pas une obligation
née de ce contrat, mais d’un contrat de commande, quand bien méme une interdépendance

oA c )
pourrait étre constatée entre les deux conventions**®.

¢) Contrat de commande pour la publicité

66. Le contrat de commande pour la publicité, ou le bien mal nommé... — Contrat de
commande pour la publicité, sa dénomination 1égale elle-méme induit pareillement en erreur

sur sa nature juridique.

Pas plus que pour le contrat de production audiovisuelle, nulle trace ne peut étre repérée, dans
sa réglementation, d’une quelconque obligation de créer a la charge du ou des auteurs'”.
L’existence d’une ceuvre de commande pour la publicité peut ainsi étre présentée comme une

condition de la qualification plus que sa création I’effet de celle-ci*™®.

aussi contradictoires que ceux du louage d’ouvrage, du contrat de travail, a concilier de surcroit avec I’aspect
transfert et exploitation des droits ?

“7 Arg. art. L.132-24 al. 1 CPL

28V infra, n°70 et 75.

** Relis. art. L.132-31 CPL

0y, sur ce point infra, n°236
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§ 2. - CONSEQUENCES DE LA QUALIFICATION DISTRIBUTIVE

67. L’adoption d’une qualification distributive explique qu’une cession expresse soit en
principe indispensable (A) et qu’il faille appliquer aux deux volets de I’opération le régime

juridique propre a chacun (B).

A. — Exigence d’une cession expresse

68. L’exigence d’une cession expresse est un principe (1) souffrant toutefois quelques

exceptions (2).

1) Principe

69. Risques de refus de cession. — Adopter une qualification distributive conduit a
reconnaitre le danger d’une opposition de 1’auteur a la cession des droits, aussi bien que le
risque d’un refus d’exploitation par le donneur d’ordres, alors que la création a été réalisée sur
commande ou en exécution d’un contrat de travail®'. Avant d’examiner les exceptions au
principe, il convient cependant de rechercher quelles voies de droit peuvent, sinon éviter la
déconvenue d’un employeur ou d’'un commanditaire, du moins lui permettre de se dégager

d’une relation privée d’intérét.

70. Anéantissement du contrat de commande. — Le commanditaire pourrait chercher a se
soustraire au paiement du prix de la commande, parce que faute d’accord postérieur sur la

cession de droits, 1’exploitation envisagée devient impossible.

A cet égard, la comparaison entre contrat de travail et commande s’avere significative : la
commande, de méme que le contrat de travail, ne sauraient €tre annulés, des lors que les
conditions de formation sont réunies, et qu’ils ont été exécutés. Ainsi par exemple dans les
hypotheses ou une entreprise cliente se trouve flouée par une autre société, titulaire de droits

sur les créations commandées (ceuvres collectives, logiciels, créations salariés cédées), il

1 Le probleme de la cession des droits relatifs aux créations salariées constitue ’une des principales
sources de tension de la discipline, dans la mesure notamment ol il désavantagerait les entreprises frangaises
dans la compétition avec des sociétés étrangeres qui, en vertu de leur droit national, sont cessionnaires ou
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serait possible d’arguer d’un vice du consentement®?. Certes, les conditions de formation du
contrat de commande doivent s’apprécier au regard de ce seul contrat, mais il ne peut étre
exclu de retenir que le consentement au contrat de commande a été vicié lorsqu’il a été
exprimé par le donneur d’ordres sur la foi d’une autorisation d’exploiter I’ceuvre commandée.
C’est bien le consentement au contrat de commande qui est, dans ce cas, vicié. Il semblerait
toutefois judicieux de distinguer selon le vice invoqué. S’agissant de D’erreur, il sera
certainement souvent établi qu’elle aura eu un caractere déterminant du consentement. En
revanche, il est douteux qu’il puisse lui étre souvent reconnu un caractere excusable, a tout le
moins lorsque le commanditaire est un professionnel. Le dol supposera établies les
manceuvres frauduleuses du commandité, pour faire croire a son cocontractant qu’il pouvait
exploiter I’ceuvre commandée. Pour les mémes raisons, le manquement a I’obligation
d’information ne devrait pouvoir étre invoqué avec succes que par un commanditaire n’étant

pas professionnel de la méme spécialité*”>.

En revanche, il se comprend difficilement que la voie d’un lien entre les deux contrats — par le
biais de I'indivisibilité ou de I'interdépendance contractuelle — puisse étre empruntée*”.
Pourtant, certains juges du fond ont pu, par exemple, recourir au mécanisme de 1’indivisibilité

. .. 435
de la commande et de la cession de droits*

. Le fondement ne s’impose pas avec €vidence :
I’indivisibilité est ordinairement relevée s’agissant d’accords de volonté avérés ! 1l s’agit
seulement, par cette voie, de lier le sort de deux contrats conclus par les parties, et non celui
d’un accord manifeste avec un contrat espéré... Il faudrait ainsi réserver le mécanisme, en

principe, aux hypotheses ou les parties ont envisagé ef la commande et la cession, la nullité de

attributaires ab initio des droits d’exploitation. V. sur ce point G. ROUSSEL, « Le droit d’auteur des auteurs
salariés et employés », Droit d’auteur 1990, p. 232.

2 Mais encore faut-il prouver I'intention dolosive, qui ne peut étre présumée (art. 1116 C. civ.) :
I’obstacle probatoire risque d’étre difficile a contourner.

33 Théorie jurisprudentielle et doctrinale formée autour de 1’idée de bonne foi et de ’art. 1134 C. civ.,
le manquement a 1’obligation d’information n’est pas sanctionné de facon autonome mais par I'intermédiaire des
institutions classiques du droit civil, permettant p. ex. de prononcer la nullité pour erreur, ou le versement de
dommages-intéréts pour faute — ce qui éventuellement pourrait permettre au commanditaire de se rembourser du
prix de la cession a laquelle il aurait finalement consenti. Sur les conditions d’application et les sanctions de cette
théorie, v. F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Les Obligations, Précis Dalloz, 9° éd., 2005, n°258s.

4 V. F. AHRAB, « Les conséquences de la nullité ou de la résolution d’un contrat au sein d’un groupe
de contrats », RRJ 1999, 167s.— S. AMRANI-MEKKI, «Indivisibilit¢é et ensembles contractuels :
I’anéantissement en cascade des contrats », Defrénois 2002, art. 37505

5 v p.ex. CA Poitiers, 14 mai 2003, CCE oct. 2003, p.27, comm. Ch. CARON (indivisibilité entre la
commande d’un logiciel spécifique et la cession du droit d’utilisation de celui-ci, indivisibilité « garante de la
cohérence de 1’opération et ce conformément aux dispositions des articles 1217 et 1218 du Code civil » ;
annulation du contrat, restitution du prix par le commandité, du logiciel par le commanditaire).
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I’un rejaillissant alors sur ’autre®*®. De surcroit, 1’indivisibilité objective, résultant de la
nature de l’obligation437, semble contrariée par le principe d’indépendance de la commande et
de la cession posé par I'article L.111-1 du Code de la propriété intellectuelle : des contrats
indépendants peuvent-ils vraiment €tre par nature indivisibles ? Quant a 1’indivisibilité
subjective, elle doit en principe étre clairement stipulée par les parties*®. Cela étant,
I’intention peut €tre tacite, et sans doute est-ce la référence a la cause de I’opération qui
justifie alors 1’application de la notion. Quoiqu’il en soit, ces actions ne sauraient bien
entendu conduire qu’a I’annulation des contrats, et non a un transfert forcé des droits
permettant 1’exploitation (sauf a ce que le commandité se ravise sous la menace d’une telle

. 4
sanction...) 39,

Les mémes observations valent pour le fondement de 1'interdépendance contractuelle.*** En
tout état de cause, si le mécanisme conduit a 1’anéantissement en cascade des contrats
interdépendants, encore faut-il que 1’un des deux contrats présente un vice de formation ou ait
été inexécuté™'. 1l se comprendrait mal qu’un contrat qui n’a pas été négocié — la cession de
droits d’exploitation — justifie ainsi I’annulation du contrat de commande, au prétexte que le
commanditaire avait imaginé conclure un contrat permettant également 1’exploitation. Dans
ce cas, il faut s’en tenir au contrat de commande, et aux éventuelles causes d’annulation que
constitueront un vice du consentement. La notion d’interdépendance contractuelle ne pourra
donc étre invoquée que lorsque les parties se seront accordées et sur la commande, et sur la
cession de droits, et lorsque 1’'un des contrats sera frappé de nullité ou ne sera pas exécuté. En
aucune facon, le probleme ne peut étre réglé sur ce fondement lorsqu’il s’agit, pour le

commanditaire, d’obtenir la cession de droits d’exploitation de I’ceuvre commandée.

436 Cest en ce sens que semble critiquable CA Poitiers, 14 mai 2003, op. cit. : il est jugé en I’espece que
le contrat initial n’est pas valablement formé, en raison de ce qu’aucun accord n’est intervenu entre les parties
sur une cession de droits d’auteur essentielle a la réalisation du projet commandé. Si la solution est justifiée en
opportunité (remboursement de 1’acompte versé pour la réalisation d’un logiciel inutilisable en raison de
I’absence de cession de droits), le fondement de 1’indivisibilité, retenu par les juges, apparait douteux dans une
espece ol le contrat de cession n’existe justement pas. En I’espece, la nullité pour vice du consentement aurait
constitué, par exemple, un fondement plus approprié.

“T Art. 1217 c. civ. V. p. ex. J. FLOUR, J.-L. AUBERT, Y. FLOUR et E. SAVAUX, Droit civil, Les
obligations, t. 3, Le rapport d’obligation, 4° éd. 2006 par J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, n°330

438 V. not. sur ce point J. MOURY, « De I’invisibilité entre les obligations et entre les contrats », RTD
civ. 1994, 255, n°8s. — J. FLOUR, J.-L. AUBERT, Y. FLOUR et E. SAVAUX, Droit civil, Les obligations, t. 3,
Le rapport d’obligation, op. cit., n°331.

9y d’ailleurs CA Poitiers, 14 mai 2003, op. cit.

0 v sur cette notion, S. PELLE, La notion d ‘interdépendance contractuelle, Contribution a l’étude
des ensembles de contrat, th. Paris II, 2005 — S. BROS, L’interdépendance contractuelle, th. Paris 11, 2001.
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2) Exceptions

71. La doctrine, trés majoritairement, s’accorde sur la difficulté que pose le principe d’une

442

cession expresse, a 1’égard notamment d’un employeur ~. De surcroit, en raison de la

3 un employeur ne devrait méme pas

prohibition de la cession globale des ceuvres futures**
pouvoir se ménager une cession expresse a priori des droits d’exploitation des ceuvres créées
dans I’exécution du contrat de travail***. D’aucuns proposent alors, de lege ferenda, des
solutions plus conciliantes des intéréts de chacun : présomption de cession**, dérogation a
I’interdiction précitée des cessions globales446, transposition du régime des inventions de
salarié*”’... De lege lata, le principe vacille déja en raison de flottements jurisprudentiels : s’il
est douteux qu’une cession forcée puisse étre ordonnée, il n’est pas exclu qu’une cession
implicite soit parfois admise (a). En outre, le 1égislateur a déja tempéré la rigueur du principe

en application d’une logique catégorielle (b).
a) Exceptions jurisprudentielles

72. Cession forcée des droits d’exploitation. — Peut-étre le commanditaire pourrait-il
invoquer la mauvaise foi du commandité dans I’exécution du contrat, sur le fondement de
I’article 1134 du Code civil. Dans I’hypothese ou 1’auteur aurait livré au donneur d’ordres le
support de 1’ceuvre de 1’esprit commandée (manifestant ainsi la divulgation de sa création), le
juge ordonnerait alors le transfert des droits, compte tenu des circonstances de la cause. La

. ‘ ST 44
question du transfert forcé reste encore, cependant, sujette 2 controverses***.

V. p. ex. S. PELLE, La notion d’interdépendance contractuelle, Contribution & [I'étude des
ensembles de contrat, th. Paris II, 2005, n°404s.

“2 A et H-J. LUCAS, Traité, n°165 — Ch. CARON, Manuel, n°202-203 — « L’adaptation du droit
d’auteur de la création salariée a l’entreprise », Legicom 2003/1, 13 — « Gérer la création salariée dans
I’entreprise », Cah. Dr. entreprise, 2006, n°4, p. 64.

*“ Art. L.131-1 CPL

44y en ce sens A. et H.-T. LUCAS, Traité, n°165 — Ch. CARON, Manuel, n°201 (il est cependant noté
que la prohibition de la cession globale pourrait éventuellement ne pas s’appliquer a la clause de cession insérée
dans un contrat de travail a durée déterminée conclu pour une mission créative spécifique) et n°409, qui estime
qu’ « il ne serait pas incohérent d’écarter cette régle en matiere de création salariée ».

“3 V. sur ce point A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°165 ; Ph. GAUDRAT, « La titularité des droits sur les
ceuvres réalisées dans les liens d’un engagement de création », présenté par G. VERCKEN in CCE janv. 2002,
p-19.

HOR POLLAUD-DULIAN, « Ombre et lumiére sur le droit d’auteur des salariés », JCP G, I, 150, n°18.

#7 J-M. MOUSSERON et J. SCHMIDT, « La création d’employés », Mél. MATHELY, Litec 1990,
288.

“8 V. p. ex. la jurisprudence relative a la sanction de I’inexécution d’une promesse unilatérale de vente :
Cass. 3¢ civ., 15 décembre 1993, D. 1994, 507, note F. BENAC-SCHMIDT ; JCP G 1995, 1I, 22366, note D.
MAZEAUD ; Defrénois 1994, art. 35845, n°61, obs. Ph. DELEBECQUE (exclusion du transfert forcé).
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Le fondement de D'article 1135 du Code civil a aussi pu étre proposé, I'idée étant de
considérer la cession de droits comme une « suite » du contrat de commande, et de réunir
ainsi les deux conventions dans un ensemble formé autour de la cause subjective des
opérations envisagées'®. Encore faudrait-il cependant que «1’équité, I'usage ou la loi »
dictent de telles suites a « I’obligation d’apres sa nature », ce dont il est tout de méme permis
de douter. De fagon générale, il faut en effet bien comprendre que ces mécanismes du droit
commun des obligations ne peuvent étre mis en ceuvre que dans le respect de la loi spéciale.
Aussi bien ces textes ne paraissent-ils surtout justifier qu'une résolution de la commande,
dans le cas ou le créateur refuserait par la suite de céder les droits d’exploitation. La cession
qui n’a pas expressément été prévue ne devrait pouvoir €tre caractérisée qu’a la condition que

le code de la propriété intellectuelle ne s’oppose pas a une cession implicite.

73. Cession implicite des droits d’exploitation. — Une telle cession, implicite, des droits nés
a propos de I’ceuvre commandée, ne parait pas, cette fois-ci, contraire a I’article L.111-1 du
Code de la propriété intellectuelle™. En effet, le principe posé postule seulement que soit
dénié au louage d’ouvrage ou de service un effet translatif des droits d’exploitation, et
implique par conséquent l’existence de deux contrats conceptuellement distincts, une
indépendance du contrat d’entreprise ou du contrat de travail, d’une part, de la cession de
droits, d’autre part. Mais — et méme si le procédé est quelque peu artificieux — il est possible
d’admettre que 1I’une des conventions (la commande) soit expresse, et que 1’autre (la cession)
soit tacite, dans le respect du principe de leur indépendance. En d’autres termes, admettre une
cession implicite n’est pas dire que le contrat d’entreprise ou le contrat de travail est en lui-
méme translatif de droit, bien au contraire : c’est reconnaitre 1’exigence d’une cession, mais
soutenir en revanche qu’elle ne doit pas €tre obligatoirement expresse, et peut résulter d’une
intention latente des parties, exprimée par des indices tels que 1’activité professionnelle de

451

I’auteur, la nature de I’ceuvre, etc.” " De fait, il serait opportun de ne pas confondre tout a fait

cession implicite et cession automatique résultant de la commande ou du contrat de travail*>.

V. G. BLANC-JOUVAN, «Les stipulations a effet post-contractuel en propriété littéraire et
artistique », CCE juin 2003, chron. 15 p.14, et spéc. note 10.

0 Contra, V. S. DURRANDE, « Le contrat de commande », J.-Cl. PLA, fasc. 1342, 2002, n°94 — A. et
H.-J. LUCAS, Traité, n°163 « Si le législateur prend soin de préciser que 1’existence d’un contrat de travail
n’emporte aucune dérogation a la jouissance des droits d’auteur (...), c’est pour mettre 1’accent sur le fait que le
salarié ne doit pouvoir &tre dépouillé des droits qu’il tient de sa qualité d’auteur que par une disposition
expresse, c’est-a-dire tres exactement le contraire d’une cession tacite ».

#! e mécanisme de la cession implicite n’est d’ailleurs concevable et utile qu’a cause du principe
d’indépendance de la commande et de la cession de 1’art. L.111-1 CPI : si le contrat d’entreprise pouvait en la
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De surcroit, il est indéniable que I’article L.111-1 précité n’interdit qu’une dérogation a la
jouissance du droit de propriété intellectuelle. Or la reconnaissance d’une cession implicite

453 non seulement 1’auteur

n’altere pas la jouissance du droit de propriété intellectuelle
conserve son droit moral, mais encore devra-t-il bénéficier de toutes les regles protectrices qui
encadrent la cession de ses droits d’exploitation454. Ainsi, I’article L.111-1 a-t-il pour intérét,
méme au cas de cession implicite, d’exclure de fondre la rémunération de la création dans
celle de I’exploitation, et de contraindre le donneur d’ordres a respecter le principe de

participation proportionnelle a I’exploitation*”.

Les mémes observations valent au regard de I’article L.111-3, selon lequel I’acquéreur d’un
objet matériel reproduisant la création n’est investi, du fait de cette acquisition, d’aucun des
droits de D'auteur. La cession de droits d’exploitation ne peut résulter du seul fait de
I’acquisition de I’objet matériel, mais peut tout a fait résulter, implicitement, d’un faisceau

d’indices.

matiere produire un effet translatif, point ne serait besoin de caractériser une cession seulement implicite... Ce
serait en tout cas faire dire a I’art. L.111-1 plus qu’il n’en dit que d’y rattacher une interdiction des cessions
implicites, qui releve en fait, comme on va le voir, de I’art. L.131-3.

2 La cession peut étre dite automatique, si le contrat de travail ou la commande emporte d’eux méme
une cession. La cession implicite doit résulter au contraire d’un faisceau d’indices, le contrat de travail ou la
commande ne pouvant d’eux mé€mes intégrer une cession.

3 Contra, A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°163 : « Vainement objecterait-on la prétendue ambiguité du
terme « jouissance » pour en inférer qu’il ne régle de maniere certaine que le probleme de la titularité initiale
(...). Décider que le salarié est réputé avoir cédé ses droits patrimoniaux a son employeur alors méme qu’il n’en
a rien dit, et qu’il n’y a peut-&tre pas songé, revient en pratique a lui retirer toute aptitude a étre titulaire de ces
droits ». V. aussi A. LUCAS, J-Cl. PLA, fasc. 1185, n°37.

411 semble en effet que la these défendue par MM. LUCAS peche par exces : admettre une cession
implicite des droits patrimoniaux prive 1’auteur de leur exercice, mais non de leur titularité initiale, et de ce fait
le principe de rémunération proportionelle, I’encadrement du forfait et sa révision pour cause de lésion ou
imprévision, etc., profitent a 1’auteur salarié comme a tout autre cédant ; surtout, le créateur salarié conserve en
toute hypothese son droit moral. En d’autres termes, I’art. L.111-1 permet seulement d’affirmer qu’un contrat de
travail ou d’entreprise ne saurait empécher la naissance du droit d’auteur et priver le créateur de la protection que
lui accorde le CPI, ainsi qu’en témoigne d’ailleurs la place de ce principe a la suite de celui selon lequel le droit
d’auteur nait du seul fait de la création

3 Contra, v. A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°163. 1l ne faut pourtant pas méconnaitre qu’une différence
essentielle subsiste en effet entre la these d’une commande translative et la theése d’une cession implicite se
greffant sur le contrat de commande ou de travail : seule la premiere these justifie que 1’auteur ne percoive
qu’une rémunération a raison de I’exploitation des droits cédés. Admettre une cession implicite n’est pas nier, au
contraire, I’'indépendance de la commande et de la cession, et I’'impératif de contreparties propres a chacun des
deux contrats. Du point de vue de la jouissance de son droit de propriété intellectuelle, la situation de 1’auteur qui
a cédé expressément ses droits ne parait pas différente de celui qui est considéré les avoir implicitement cédés :
sa jouissance passe alors notamment par la perception de la rémunération proportionnelle de principe.
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Aussi faut-il clairement discerner ce qui releve, d’une part, des articles L.111-1 et L.111-3 et,
d’autre part, ce qui releve de D’article L.131-3%° Car il est indéniable que cette dernicre
disposition, en ce qu’elle exige une mention distincte des droits cédés, semble en revanche
poser un obstacle dirimant 2 la reconnaissance d’une cession implicite*”’. Plusieurs précisions

s’imposent toutefois :

1°/ Dans le principe, il devrait tre réservé un sort différent a I’auteur et aux professionnels,
dans la mesure ou la jurisprudence a écarté la mise en ceuvre de I’article L.131-3 au profit des

derniers*®®. Or, a cet égard, la jurisprudence ne s’illustre pas par sa cohérence :

- S’agissant d’une personne morale, titulaire des droits d’auteur, il serait bien excessif de
bannir par principe les cessions implicites. Outre que le principe d’indépendance du contrat
d’entreprise et de la cession de droits n’est pas malmené par 1’admission d’une cession
implicite, le formalisme protecteur de ’auteur ne doit pourtant pas bénéficier a un
professionnel, conformément a la jurisprudence d’ailleurs réaffirmée depuis459. C’est en ce
sens que la position de la Cour de cassation, concernant une société commerciale, ne s’avere
pas toujours compréhensible. Dans un arrét récent, la Cour régulatrice a pu en effet rejeter
toute cession implicite de droits d’exploitation d’un logo commandé a une telle société*®.
Mais ne faut-il pas alors s’étonner qu’a la lecture de I’arrét, I'impression se dégage que la
société se voie reconnaitre la qualité... d’auteur **' ? Au-dela de ce cas d’espece, il semblerait
donc préférable qu’entre professionnels, la cession implicite puisse étre admise en fonction de

criteres tels que la nature de 1’ceuvre commandée, ’activité des parties, le montant de la

rémunération versée, etc., laissant les juges du fond jouir de leur pouvoir d’appréciation. C’est

#3611 est d’ailleurs significatif que la loi du 1° aodit 2006, qui a prévu une cession de plein droit du droit
d’exploitation d’une ceuvrée créée par un fonctionnaire, ait inséré 1’exception dans un article L.131-3-1, apres
I’article de principe L.131-3.

7V, en ce sens, a propos du contrat de travail, Cass. 1°civ., 16 décembre 1992 (RIDA 2/1993, p.193,
note P. SIRINELLI), qui exige de I’employeur qu’il justifie d’une « convention de cession comportant les
stipulations prévues » par I’article L.131-3.

¥ V. sur ce point infra, n°249.

V. infra, n°249.

40 Cass 1° civ., 24 octobre 2000, Bull. n°267, CCE 2000, comm. n°123, obs. Ch. CARON (commande
d’un logo, cession du droit d’exploitation de I’embléme ne pouvant résulter de sa seule fourniture au client) :
I’arrét est rendu sous le visa des art. L.111-1 et L.131-3 CPI, lesquels sont pourtant inapplicables aux exploitants.
Ce visa inapproprié semble bien, en effet, exclure le principe méme d’une cession implicite.

L’arrét ne concerne en effet pas un commandité auteur, personne physique, mais une société (société Base Line).

1 En effet, I’arrét évoque « I’embléme créé par la société Base Line » (souligné par nous), et la
référence a l’article L.131-3 CPI, alors que celui-ci est traditionnellement réservé a ’auteur, ne laisse pas
d’intriguer dans ce contexte.
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dans cette direction que s’inscrit en principe la Cour de cassation, de facon plus cohérente®.
Il ne semble pas inutile de souligner qu’en revanche, la seule fourniture de 1’objet matériel ne

devrait pas, en application de I’article L.111-3, constituer un indice recevable*®.

- S’agissant au contraire d’un auteur commandité ou salarié, la loi devrait garder le juge de
positions en sa défaveur : le mécanisme de la cession implicite n’est pas en effet contraire a
I’article L.111-1, mais certainement a ’article L.131-3, disposition protectrice de ses intéréts.
1l ne saurait donc jouer en principe 2 son encontre*®, sauf peut-étre le cas de la présomption

465

de cession en matiere audiovisuelle ou publicitaire™”. Relativement au contrat de commande,

c’est pourtant a son égard que la jurisprudence a pu étre la plus encline a se fonder sur
I’intention tacite des parties, notamment attestée par des indices tels que la nature de
l’oeuvre466, I’activité du cocontractant467, etc. Les juges du fond se sont ainsi souvent
contentés de limiter la cession a 1’activité du commanditaire, refusant seulement la cession de
I'intégralité des droits patrimoniaux*®®. La Cour de cassation, favorable un temps 2 ces

. iy . c o 46 g
solutions libérales, se serait ravisée récemment®. Rappelant I’indépendance du contrat

2 Cass. 1° civ., 19 février 2002, RIDA 3/2002, p.399, PI 2002, n°5, p.53, obs. A. LUCAS : cet arrét
approuve les juges du fond d’avoir retenu 1’existence d’une cession implicite pour 1’utilisation de documents
publicitaires, au vu de divers éléments telles que I’importance des cofits facturés, la destination des signes créés,
la collaboration des parties... Or il s’agissait de rapports entre une commune (donneur d’ordres) avec une agence
de publicité (commanditée), donc de rapports entre professionnels... V. aussi Cass. 1° civ., 13 octobre 1993,
Bull. civ. I, n°284 ; RIDA 1994/2, 210 ; D. 1994, 166, note P.-Y. GAUTIER ; RTD com. 1994, 272, obs.
FRANCON.

463 1 ’art. L.111-3 CPI précise que 1’acquéreur de I’objet matériel n’est investi, du fait de 1’acquisition,
d’aucun des droits d’auteur. En toute logique, il devrait donc étre exclu que ’acquisition de I’objet matériel
puisse étre ne serait-ce qu’un indice de la cession implicite de droits d’exploitation. C’est en ce sens qu’on peut
alors approuver Cass. 1° civ., 24 octobre 2000, op. cit. (jugeant que la cession du droit d’exploitation de
I’embléme commandé ne pouvait résulter de sa seule fourniture au client), curieusement rendu sous le visa des
art. L.111-1 et L.131-3 CPL

“* V., en matiére de contrat de travail, Cass. 1° civ., 16 décembre 1992, RIDA 2/1993, p.193, note P.
SIRINELLI (« viole I’article L. 111-1 la cour d’appel qui admet une cession tacite au profit de I’employeur ») —
21 octobre 1997, Bull, n°28, JCP G 1997, 1V, 2390, D. affaires 1997, p.1395 - 12 juin 2001, CCE juillet/aofit
2001, p. 23, note Ch. CARON - 12 avril 2005, RTD com. 2005, 493, obs. F. POLLAUD-DULIAN ; LP 2005,
111, 130.

45V, sur ce point infra, n°75.

466 Cass. 1° civ., 27 mai 1986, RIDA 2/1987, p.61 (maquette publicitaire de dessins pour des manuels
d’instruction automobile).

%7 Cass. 1° civ., 27 octobre 1993, RIDA 1/1994, p.318 (commande par une agence de presse).

% V. p. ex. CA Paris, 5 mai 2000, RIDA 2/2001, p.352 (cession implicite des photographies
commandées par une galerie spécialisée dans 1’exposition d’ceuvres d’art, mais limitée a son activité ; absence
d’autorisation de les exploiter a d’autres fins ou de céder les droits a des tiers) — CA Paris, 14 mai 1997, RIDA
1/1998, p.318 (maquette de journal pouvant étre utilisée pour les besoins du magazine en vue duquel elle a été
commandée, mais non pour une autre revue) — CA Paris, 20 septembre 1994, RIDA 2/1995, p.367
(photographies illustrant une revue, mais non exploitable sur d’autres supports).

% Cass. 1° civ., 24 octobre 2000, Bull. n°267, CCE décembre 2000, comm. n°123, obs. C. CARON
(commande d’un logo, cession du droit d’exploitation de I’embléme ne pouvant résulter de sa seule fourniture au
client) : I’arrét est rendu sous le visa des art. L.111-1 et L.131-3 CPI. M. CARON (obs. préc., n°2) y voit un
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d’entreprise et de la cession des droits, qui ne « peut résulter que d’une convention », la Cour
souligne que quelque soit la nature de la création, sa « seule fourniture au client » serait

impropre a autoriser de ce seul fait I’exploitation des droits nés a son propos.

Récemment, la jurisprudence a méme refusé de reconnaitre une obligation d’information, a la

sz . e . . e 47
charge de I’auteur commandité, de la nécessité d’une cession des droits d’exploitation 0

2°/ Le champ d’application de I’article L..131-3 n’a cependant pas seulement été restreint, ad
personam, aux seuls auteurs. Son application parait aussi, dans la jurisprudence la plus
. c A PN . L. . 471
récente, devoir étre cantonnée a certains seulement des contrats spéciaux du droit d’auteur™" .
Des lors, I’admission d’une cession implicite devrait dépendre de la qualification du contrat
d’exploitation qui succede au contrat de commande ou de travail : s’agit-il d’un contrat
d’édition ou de représentation, la cession ne devrait pouvoir résulter que d’une stipulation
472 .. . . . . .. e A
expresse ~ ; s’agit-il au contraire d’une autre convention, une cession implicite pourrait &tre
admise... L’opération parait bien hasardeuse, s’agissant de qualifier une cession implicite. 11
faut noter toutefois que, trés souvent, I’employeur ou le commanditaire recherchera le

3

bénéfice d’une cession régie par le seul droit commun des contrats d’auteur’’”, et c’est

N N

revirement de jurisprudence. Appliquée a une société commerciale abusivement assimilée a un auteur, la
jurisprudence est a I’abri de la critique s’agissant d’un auteur personne physique.

470 Cass. 1° civ., 3 avril 2007 (Bull. civ. I, n°153) : jugé que «le photographe n'est pas tenu d'une
obligation d'information et de conseil, a 'égard du client qui se borne a lui passer commande de la réalisation
d'un cliché, quant a la nécessité de conclure un contrat de cession de droits d'auteur en cas d'exploitation », et
donc que la cour d'appel (Paris 23 juin 2004) avait « retenu a bon droit que la société T..., a qui la société C...
avait confié la réalisation d'une photographie sans préciser quel usage elle entendait en faire, n'avait pas manqué
a ses obligations contractuelles en ne précisant pas que les frais techniques facturés n'emportaient pas cession des
droits d'exploitation ». Il convient d’observer que ’arrét concerne une personne morale : la position pourrait
paraitre alors sévere, dans la mesure ou il est déja critiquable de refuser dans cette hypotheése une cession
implicite. Mais il faut constater qu’en ’espece, la personne morale était « transparente » : s’agissant de protéger
un auteur, il n’est aucune raison de moins le protéger s’il exerce son activité dans le cadre d’une société...

Y1y, Cass. 1° civ. 1%, 21 novembre 2006, CCE 2007, comm. n°3, obs. Ch. CARON (jugé, en termes
limpides, qu’apres « avoir justement énoncé que les dispositions de I’article L.131-3 du code de la propriété
intellectuelle, qui ne visent que les seuls contrats énumérés a I’article L.131-2, alinéa 1%, & savoir les contrats de
représentation, d’édition et de production audiovisuelle, ne s’appliquaient pas aux autres contrats, c’est a bon
droit que la cour d’appel a jugé que la cession d’exploitation sur des modeles n’était soumise a aucune exigence
de forme et que la preuve pouvait en étre rapportée selon les prescriptions des articles 1341 a 1348 du code civil,
auxquelles D'article L.131-2 alinéa 2, du code de la propriété intellectuelle renvoie expressément ». Il faut
néanmoins d’ores et déja relever que la portée de cet arrét, non publié, reste incertaine. V. infra, n°518s. V.
également en sens contraire, depuis cette date, CA Paris, 4° ch. A, 9 mai 2007, CCE 2007 comm. n°118, note Ch.
CARON (qui dénonce I’'insécurité juridique résultant de cette divergence). Pour une approche critique, v. infra,
n°558s.

42 1 es cas du contrat de production audiovisuelle ou de commande pour la publicité sont spécifiques,
dans la mesure ou la cession est présumée en vertu d’un texte spécial.

73 11 suffit de penser p. ex. 2 une entreprise ou une administration qui commande des photographies ou
divers supports publicitaires pour établir des brochures, catalogues, tracts et autres documents, ou son site
internet. Le contrat conclu en bonne et due forme serait vraisemblablement non un contrat d’édition, mais une
cession régie par le seul droit commun des contrats d’auteur : le forfait serait alors certainement possible, et le
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d’ailleurs pour admettre la cession implicite du salarié que la Cour de cassation a récemment

restreint le domaine d’application de I’article L.131-3*"*

. Le contrat de travail n’ayant pas
pour objet I’exploitation de droits, il est en tout cas exclu de considérer que I’article L.131-3
est inapplicable du seul fait de son absence de la liste des contrats d’auteur soumis a
I’exigence. C’est au regard de la seule qualification du contrat d’exploitation concomitant que
son applicabilité pourrait étre exclue. En outre, méme s’il s’agit d’une cession de droit
commun a laquelle I’article L..131-3 serait inapplicable, il faudrait cependant que les indices
retenus €tablissent clairement 1’intention des parties, et surtout de 1’auteur. A cet égard, il faut
se rappeler de la distinction entre cession implicite et cession automatique résultant de la

47
commande ou du contrat de travail*’.

b) Exceptions légales

74. (Euvres créées par des journalistes ou des fonctionnaires. — Les droits patrimoniaux
que comprend le droit de propriété intellectuelle ne sont pas dévolus a I’employeur par 1’ effet
de la loi : la cession reste un effet du contrat liant le journaliste a I’entreprise de presse. Il se
déduit cependant d’une interprétation a contrario de 1’article L.121-8 du code de la propriété

intellectuelle*’®

et de I'article L.761-9 du code du travail'’’ que la cession du droit de
premiere publication est automatique. Il n’est donc nul besoin de prévoir la cession par une

stipulation expresse.

La compréhension de la portée respective de I'article L.111-1 et de I’article L.131-3 doit
cependant rester la méme : il ne s’agit pas de dérogation a I’article L.111-1, mais seulement
d’une exception aux conditions de preuve de la cession. En conséquence, le journaliste devrait

percevoir une rémunération distincte pour la création et a raison de I’exploitation de ses

cocontractant serait libre d’exploiter ou non. Si, comme il arrive fréquemment, les parties se contentent de la
commande, la cession implicite devrait étre admise si des indices suffisent a établir le consentement du créateur
a ’exploitation : montant de la rémunération, nature de 1’ceuvre, qualité de professionnel de I’auteur, etc.

™ Dans 1’affaire tranchée par Cass. 1° civ., 21 novembre 2006, préc., il s agissait en fait d’'un montage
complexe (apport en société et contrat de travail du styliste).

Y. ce n°73, in limine.

476 Cet article dispose en effet, dans un second alinéa, que pour « toutes les ceuvres publiées ainsi dans
un journal ou recueil périodique, 1’auteur conserve, sauf stipulation contraire, le droit de les faire reproduire ou
de les exploiter, sous quelque forme que ce soit, pourvu que cette reproduction ou cette exploitation ne soit pas
de nature a faire concurrence a ce journal ou recueil périodique ». Si I’auteur « conserve » le droit d’exploitation
sous d’autre formes, la loi sous-entend clairement qu’il a nécessairement cédé le droit pour une premiere
publication.
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ceuvres®’®. S’il ne faut pas oublier que I’article L.132-6 du code de la propriété intellectuelle
prévoit une exception au principe de participation proportionnelle et autorise donc le
forfait*’”®, la rémunération devrait étre ventilée entre le salaire proprement dit et la contrepartie

de la cession, ne serait-ce que pour déterminer le régime social applicable*®.

Un propos similaire peut étre tenu s’agissant des ceuvres créées par des fonctionnaires.
L’article L.131-3-1 du code de la propriété intellectuelle prévoit une cession de plein droit du
droit d’exploitation, dans la mesure strictement nécessaire a I’accomplissement d’une mission

de service public*®'.

75. (Euvres audiovisuelles et publicitaires. — Le réalisme conduit, on I’a vu, a reconnaitre
qu’une cession doit intervenir entre producteur et co-auteurs de 1’ceuvre audiovisuelle pour
que la qualification de contrat de production audiovisuelle s’applique’™. Si le contrat de
production audiovisuelle n’est pas une commande emportant cession de droits, il consiste
néanmoins dans une cession présumée a partir des contrats de commande ou de travail passés
en vue de la création de I’ceuvre. En d’autres termes, il n’a pas pour effet de présumer une
cession, il est une cession présumée, ou, d’ailleurs expresse. Peut ainsi tomber sous le coup de
la qualification de contrat de production audiovisuelle toute cession consentie a un
producteur. La lettre de I’article L.132-24 peut étre éclairée sous ce nouveau jour :

- Au premier alinéa, le législateur n’évoque que le «contrat qui lie le producteur aux
auteurs », parce que justement il ne s’agit pas du contrat de production audiovisuelle a

proprement parler : celui-ci est la cession présumée a partir de ce contrat (de ces contrats, en

477 Cet article subordonne a une convention expresse le droit pour I’'employeur de faire paraitre les
ceuvres créées par les journalistes « dans plus d’un journal ou d’un périodique ». C’est donc que la cession est
automatique pour la premiere publication dans I’organe de presse auquel appartient le journaliste.

4 V. art. L.761-9 c. trav., selon lequel « Tout travail commandé ou accepté par une entreprise de
journal ou périodique et non publié doit étre payé. Le droit de faire paraitre dans plus d’un journal ou périodique
les articles ou autres ceuvres littéraires ou artistiques dont les personnes mentionnées a I'article L.761-2 sont
auteurs est obligatoirement subordonné a une convention expresse précisant les conditions dans lesquelles la
reproduction est autorisée ».

49y art. L.132-6 CPI in fine : « En ce qui concerne les ceuvres de 1’esprit publiées dans les journaux et
recueils périodiques de tout ordre et par les agences de presse, la rémunération de 1’auteur, lié a ’entreprise
d’information par un contrat de louage d’ouvrage ou de service, peut également étre fixée forfaitairement ». 11
importe de relever qu’il s’agit du seul texte applicable lorsque le journaliste est lié par un contrat de commande.

0 1 ¢ salaire est en effet notamment soumis a des charges sociales différentes des redevances au titre
des droits d’auteur.

1 Art. L. 131-3-1 CPI (loi du ler aoit 2006).

By, supra, n°50.
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réalité — chaque co-auteur signant le sien, au titre d’'une commande ou dans le cadre de la
. 11483

relation de travail)™".

- Au second alinéa, il est bien fait référence au « contrat de production audiovisuelle », qui

4 Mais 1a, il ne

n’emporte pas cession des « droits graphiques et théatraux » sur I’ceuvre
s’agit pas tant de circonscrire le domaine de la présomption de cession — comme on le releve
habituellement™ — que de délimiter les différentes qualifications nommées de la matidre : les
droits graphiques relevent du contrat d’édition, quand il faut certainement voir derriere les
« droits théatraux » un avatar du droit de représentation publique, ressortissant donc au contrat
de représentation... Présumée ou expresse, la cession de tels droits n’a aucunement vocation a
entrer dans la qualification du contrat de production audiovisuelle, qui méritait donc d’étre

nommé ici*®.

Il est vrai qu'une telle analyse semble se heurter a I’article L..131-2 du code de la propriété
intellectuelle, qui précise que le contrat doit €tre établi par écrit: n’est-il pas illogique
d’exiger qu’une cession présumée soit établie par écrit ? Le paradoxe n’est cependant
qu’apparent : bien que la cession soit présumée, le contrat doit prévoir les modalités de la
rémunération des créateurs, la reddition des comptes, etc., de telle sorte que 1’exigence d’un
écrit se comprend a cet égard. Il faut en outre observer que les parties n’auront peut-étre pas
expressément tracé les contours de la cession : la présomption permet d’éviter la précision,
méme si elle ne dispense pas d’établir un écrit. Il s’agit donc de régles d’ordre différent : une

regle de preuve d’une part, une regle de fond d’autre part.

"3V, supra, n°65.

4 Sur la portée de ces droits exclus de la présomption, v. A. KESSLER-MICHEL, th. préc., n°379s. :
selon cet auteur, la présomption étant d’interprétation stricte, 1’exclusion de la présomption doit étre
d’interprétation large, sans oublier que de surcroit, le principe d’interprétation in favorem auctoris permet
d’abonder en ce sens. V. aussi en ce sens P.-Y. GAUTIER, n°602. Les droits graphiques doivent donc étre
compris comme tous droits d’édition ou de reproduction sur support papier ou numérique autres que
I’exploitation audiovisuelle proprement dite (v. A. KESSLER-MICHEL, préc., n°387).

*y. A. KESSLER-MICHEL, th. préc., n°379s.

4% Remarquez en effet que, dans le 1 alinéa du texte, il est tout a fait permis de voir une
« présomption » de cession, dans la mesure ou, supportant la preuve contraire, elle ne constitue qu’une dispense
de preuve d’une cession expresse. En revanche, dans le 2™ alinéa, si le législateur décide que le contrat
n’ « emporte » pas cession des droits graphiques et théatraux, laissant ainsi penser qu’il ne s’agit que de
restreindre la présomption, il faut a notre sens voir 1a qu’une délimitation du périmetre du contrat de production
audiovisuelle proprement dit, qualification qui doit étre distinguée des autres contrats nommés que sont les
contrats d’édition et de représentation. Il faut ainsi relever a cet égard que cette exclusion des droits graphiques
et thédtraux ne souffre pas la preuve contraire : il ne s’agit pas de présomption a proprement parler. En d’autres
termes, si bien entendu une telle cession reste toujours possible, elle ne saurait étre englobée dans la qualification
de production audiovisuelle, et partant suivre le méme régime.
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Pareillement, la qualification du « contrat de commande pour la publicité » ne s’applique en
réalité qu’a un contrat de cession. Le contrat de commande pour la publicité est avant tout une
cession présumée a partir de la commande passée par 1’agence de publicité ou directement
I’annonceur. Si une clause contraire exclut la présomption de cession, il ne devrait néanmoins
pas s’opérer un retour au droit commun : une cession de droit commun ne devrait succéder
qu’au cas ou I’exploitation ne concerne pas une « ceuvre de commande pour la publicité »,
mais une ceuvre créée dans le cadre d’un contrat de travail ou une ceuvre préexistante, utilisée
ensuite dans la publicité*®’. Lorsque le contrat concerne bien une « ceuvre de commande pour
la publicité », a la commande succede le régime spécial des articles L. 132-1 et suivants du

code de la propriété intellectuelle, notamment du point de vue de la rémunération®®.

B. — Application du régime juridique propre a chacun des contrats

76. La distinction entre commande et contrat d’exploitation n’est pas toujours d’application
pratique évidente et se révele d’une portée toute relative quant a la protection du créateur.
Quelques difficultés peuvent ainsi étre examinées s’agissant de la rémunération (1), de

I’obligation d’exploiter (2), de la preuve (3) ou de la remise d’un support de 1’ceuvre (4).

1) Rémunération du commanditaire

77. Un principe : une rémunération distincte au titre de la commande. — Chaque étape,
sur le chemin partant de la composition de 1’ceuvre jusqu’a sa communication au public,
devrait suivre ses regles propres, avec notamment pour conséquence la nécessité de rémunérer

de facon distincte 1’auteur pour la création de I’ ceuvre et son exploitation489.

A cet égard, la pratique du secteur de I’édition suscite quelques réserves, qui s’en tient soit a
un défaut total de toute rémunération au titre de la commande — c’est, il faut bien 1’avouer, le
cas le plus fréquent — soit a la prévision d’un « minimum garanti » — une avance non

remboursable sur les redevances d’exploitation, que prévoient certains des contrats conclus

*7 Sur cette condition de la qualification, v. infra, n°236.

“ V. en ce sens A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°764. Contra, v. Ch. BIGOT, Droit de la création
publicitaire, LGDJ 1997, n°249, qui considere possible la renonciation au bénéfice du texte, d’ordre public de
protection.

9 Pour I’exigence d’une ventilation de la rémunération entre honoraires percus pour la réalisation de
I’ceuvre commandée et redevances de droits d’auteur, lorsque la commande s’accompagne d’une cession, v. S.
DURRANDE, « Le contrat de commande », J-Cl. PLA, fasc. 1342, 2002, n°99.
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par un auteur a succes. Se comprend parfaitement 1’'usage selon lequel le minimum garanti est
non remboursable : ce minimum garanti devrait en réalité étre présumé constituer le prix de la
commande. Il ne semble pas justifié, en revanche, de considérer que ce minimum garanti

puisse étre automatiquement compensé avec les redevances issues de 1’exploitation.

En matiere audiovisuelle, il conviendrait également d’exiger une ventilation de la
rémunération entre prix de 1effort créateur et redevances d’exploitation®. 11 faudrait, ainsi et
surtout, veiller a ce que le prix de la commande soit versé lorsque 1’ceuvre réalisée en
exécution du contrat ne fait pas ensuite 1’objet d’une exploitation. Du fait de la confusion
entre commande et production audiovisuelle, les juges s’écartent parfois de cette regle au
détriment des créateurs*®’. Il semble pourtant plus que douteux de justifier la mise a 1’écart de
la rémunération de I’auteur par le simple constat que la rémunération étant proportionnelle a
I’exploitation, une ceuvre non exploitée pourrait ne faire I’objet d’aucune rémunération : le

contrat de commande est indépendant du contrat d’exploitation.

78. Gratuité de la commande ou référence a I’économie de I’opération. — Une explication
plus convaincante pourrait éventuellement se fonder sur le caractere gratuit du contrat de
commande de la contribution a 1’ceuvre audiovisuelle ; cela supposerait cependant que la
volonté de I’auteur soit clairement établie en ce sens : I'intention libérale ne se présume

pas*™?. De méme, I’éditeur pourrait ainsi prouver que le minimum constitue, pour tout ou

0 Qur la pratique, v., assez neutre, V. CHARDIN, « Le contrat de commande d’ceuvre audiovisuelle »,
D. 1997, chron. p. 202s., spéc. p.203 : la « rémunération peut consister soit en une rémunération forfaitaire
indépendante de la rémunération de la cession de droits, parfois appelée «prime d’inédit » ou « prime
d’exclusivité », soit en une somme a valoir sur les sommes (avance garantie et pourcentages) revenant a 1’auteur
en contrepartie de la cession de droits sur I’ceuvre ». En réalité, il nous semble que 1a encore, la rémunération
devrait étre obligatoirement distincte, avec les conséquences fiscales en résultant. V. supra, note, pour les
avantages pour |’auteur.

Y1 V. CA Paris, 4° ch. A, 26 avril 2006 (affaire Un gars, une fille), LP 2006, III, p. 217, note F.
COTTIN-PERREAU, CCE juin 2007, p. 28, n°11, obs. B. MONTELS. Dans cette affaire, alors que le jugement
attaqué avait condamné le producteur a verser une somme au titre de la commande de « sketches » (ou
« capsules », dans le jargon du secteur) destinés a une série télévisuelle a succes, la cour d’appel a validé le
systeme mis en place par la production, selon lequel les auteurs, tenus d’envoyer un grand nombre de textes,
n’étaient rémunérés que pour les sketches retenus, c’est-a-dire choisis, tournés par le producteur et diffusés par la
chatne.

2 BEn ce sens que D’intention libérale ne se présume pas, v. Cass. 3° civ., 31 mai 1999, Bull. civ. III,
n°126 (« Il appartient a celui qui se prévaut d’un contrat a titre gratuit de démontrer 1’intention libérale », affirme
la Cour dans une affaire ot un architecte, qui avait établi un projet de construction d’une maison a la demande
d’un ménage, avait été débouté de sa demande en payement d’honoraires au motif qu’il lui appartenait de faire la
preuve de la convention d’honoraires). La solution parait devoir étre généralisée a tous les contrats de services,
alors que celui qui invoque un don manuel n’a en revanche pas a prouver I’intention libérale (v. sur ce point Ph.
MALAURIE, Les successions, Les libéralités, Defrénois 2° éd. 2006, n°351). Certes, 1’intention libérale parait
mise en doute par la considération suivant laquelle I’engagement de I'auteur est motivé par 1’exploitation de
I’ceuvre future. Mais, compte tenu de 1’indépendance conceptuelle de la commande et de 1’édition, I’exploitation
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partie, une avance sur les produits de I’exploitation, et non le prix de la commande. Ce devrait
toutefois étre a I’éditeur de rapporter cette preuve, car il n’appartient pas a ['auteur de
démontrer que la commande présente un caractere gratuit493. Il en va a fortiori de méme
lorsqu’aucun prix n’est prévu, d’autant plus que sa détermination n’est pas une condition de
formation du contrat d’entreprise. Il reste néanmoins que la gratuité ne semble pas pouvoir

4 ..
% reste ici

étre prohibée : la liberté contractuelle, bien qu’elle soit « surveillée » en la matidre’
de mise. Il faut avouer qu’a cet égard, la gratuité de la commande pourrait €tre attestée par le
constat de I’absence de prévision d’un prix spécifique de la commande et la référence aux
seuls taux de participation aux profits de I’exploitation, d’ou il ressort que I’auteur a accepté
de ne percevoir de rémunération qu’a raison de I’exploitation de I’ceuvre commandée. Il en est

d’ailleurs de mé€me si le minimum garanti constitue une avance certes non remboursable, mais

malgré tout une simple avance.

Pour éviter I’obstacle probatoire, une autre voie pourrait cependant étre empruntée, partant de
I’'idée que la commande et 1’exploitation forment un tout du point de vue économique. Un
consensus semblant aujourd’hui régner au sujet de ’intégration de la finalité dans 1’acte, on
pourrait se référer aujourd’hui a I’économie du contrat, notion dynamique. Si, en adoptant une
définition abstraite de la cause, la doctrine classique lui a fait jouer un role de catégorisation

4 z . . . . . .
% I’économie du contrat permet au contraire d’établir ce qui constitue le

rigide des contrats
cceur de la relation contractuelle, par opposition aux clauses périphériques®® : au lieu de

scinder le contrat en une addition d’obligations, la notion permet d’y voir, dans sa dimension

n’est pas la contrepartie matérielle et obligatoire du contrat de commande (sur ce critere de 1’absence d’intention
libérale, v. infra, n°. Le contrat de commande ne comportant pas de rémunération propre semble donc bien ne
pouvoir relever que d’une intention libérale, qu’il faut prouver.

%3 Si le minimum garanti s’impute intégralement sur la participation proportionnelle a 1’exploitation
due a I’auteur, la commande ne donne lieu & aucune rémunération propre, et présente donc un caractere gratuit.

494 Chacun reconnaitra ici I’expression de Francon, in « La liberté contractuelle dans le domaine du
droit d’auteur », D. 1976, chron. p. 55.

5 F, TERRE, L’influence de la volonté individuelle sur les qualifications, LGDJ 1957, n°251 : «la
théorie classique détache la cause du réel, en considérant qu’elle est toujours identique pour un méme type de
contrat (...). La loi constitue elle-m&me le contenu juridique du contrat, le méme pour tous les contrats de méme
nature juridique, sans que les intentions particulieres et concrétes des parties soient prises en considération. La
délimitation du contenu de 1’acte juridique ne serait plus I’ceuvre de I’autonomie de la volonté, mais 1’ceuvre de
la loi. Les parties ne pourraient plus assouplir les catégories ». V. aussi J. ROCHFELD, Cause et type de contrat,
LGDJ 2000, n°136 : «en postulant une cause identique par type de contrat », la théorie classique « induisait un
systeme de causes nommées et I'impossibilité de créer d’autres types contractuels fondés sur une cause non
identique ».

46 7.7, BARBIERI, « Pour une théorie spéciale des relations contractuelles », in « Une théorie générale
des contrats spéciaux ? », RDC 2/20006, p. 628, selon lequel « il faut travailler a I’économie du contrat, au sens
qu’avait ce terme au XVIII® siécle : agencement des éléments ; répartition dans I’ensemble ».
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objective, une 0pérati0n497, et dans sa dimension subjective, une matérialisation de 1I’accord
des volontés*”®. La notion d’économie du contrat invite ainsi 2 un dépassement de la cause de
l’obligation499. De fait, en analysant I’économie du contrat, le juge interroge la fonction
économique précise du contrat — non une fonction abstraite (louer, transporter, etc.) mais
concrete. Ainsi par exemple le transfert de la propriété d’une chose en contrepartie de la
reprise des dettes d’une société pourrait-il constituer une vente valable, en dépit de 1’absence
de prix monétaire’™. On peut ainsi se demander si la référence a I’économie de 1’opération
auxquelles participent le contrat de commande et le contrat d’exploitation, comme deux
pieces d’un tout, ne pourrait pas justifier de I’absence de prix propre a la commande, des lors

que I’auteur est intéressé a I’exploitation de I’ceuvre commandée.

79. Modalités du prix de la commande. — Dés lors que le contrat de commande peut

recevoir la qualification de louage d’ouvrage, peut tout au moins s’épanouir la liberté de ne
1 ‘
o' comme éventuellement

. . . . . . 502 N . . . 0
Iintervention du juge au sujet de sa fixation’”, voire a celui de sa modification®.

4 . . N £ . . 5
déterminer le prix qu’aprées exécution de la convention

#7°S. PIMONT, L’économie du contrat, PUAM 2004, préf. J. BEAUCHARD, n°76, qui définit
I’économie du contrat comme « I’ensemble et ’ordre des éléments nécessaires pour obtenir un résultat ». V.
aussi Ch. ATIAS, « L’équilibre renaissant de la vente », D. 1993, chron. 1, n°1, qui met en avant « ’ensemble, le
principe et la nature de 1’opération a réaliser » - J. ROCHFELD, Cause et type de contrat, LGDJ 2000, préf. J.
GHESTIN, n°506, selon laquelle le contrat « représente une entité, une réunion d’éléments qui, plus que la
simple juxtaposition de ses parties, portent sur une finalité et une logique globale ».

4% S PIMONT, L’économie du contrat, n°82, qui note qu’il s’agit néanmoins toujours d’une donnée
objective, car le contrat « ne ressort pas exclusivement de la volonté interne de I'une des parties mais d’une
conjonction de deux volontés internes qui forment une entité logiquement indépendante du vouloir de chaque
contractant ».

#9°S. PIMONT, L’économie du contrat, n°76, qui note que «la cause se rapporte a ’obligation et
suppose une étude analytique du contrat — on part de 1’engagement de 1’une des parties pour en connaitre
I’explication. Inversement, 1’économie du contrat invite & un examen synthétique et global du contenu de 1’acte
juridique — on part de 1’opération globale pour définir le sens des engagements ».

% S PIMONT, L’économie du contrat, n°77 (exemple de fonction économique précise du contrat,
déterminée d’apres 1I’économie de 1’opération).

% Sur cette possibilité — inapplicabilité de I’exigence de détermination du prix aux contrats d’entreprise
—v. P. MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, Les contrats spéciaux, Defrénois, 3° éd. 2007, n°766 ; et en
droit d’auteur, S. DURRANDE, « Le contrat de commande », op. cit., n°8 et 78s. V. aussi Cass. 1° civ., 24
février 1987, préc. — CA Paris, 4° ch. A, 22 avril 2006, LP nov. 2006, I1I, p. 217.

%2 I ’intervention du juge est incontestée s’agissant de la fixation du prix indéterminé: v. A.
BENABENT, Les contrats spéciaux civils et commerciaux, n°570, et en droit d’auteur, S. DURRANDE, «Le
contrat de commande », op. cit., n°81, qui suggere que le prix peut étre fixé en fonction de la notoriété et de la
compétence de 1’auteur, de la difficulté de la tiche, de la « cote » de ’artiste, des prix demandés dans le passé,
des barémes en usage dans la profession, des usages, etc. Adde Cass. 1° civ., 24 novembre 1993, préc.
(rémunération fixée « compte tenu des éléments de la cause »).

% 1 ’immixtion judiciaire est plus contestée s’agissant de la modification du prix convenu, not.
s’agissant de la réduction des « honoraires ». V. A. BENABENT, Les contrats spéciaux civils et commerciaux,
n°567s, et en droit d’auteur, S. DURRANDE, « Le contrat de commande », op. cit., n°80, qui doute que les
émoluments du créateur puissent recevoir la qualification d’ « honoraires », contrepartie de prestations
intellectuelles certes, mais renvoyant aux professions libérales, et ne prenant pas en compte le fait que I’auteur
est davantage rémunéré pour le support qu’il livre au commanditaire.
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2) Obligation d’exploiter

80. Obligation d’exploiter du producteur audiovisuel. — La distinction entre commande et
production audiovisuelle présente un intérét particulier pour le producteur, relativement a la
mise en ceuvre de 1’obligation d’exploiter. En effet, dans la pratique, le processus de
commande est en général tres éclaté, le commanditaire se réservant de donner suite au projet a
chaque étape. Ainsi commande-t-il d’abord souvent un synopsis, ou une bible, et ensuite un
scénario, puis apres seulement une continuité dialoguée (scénario détaillé avec les dialogues),
etc.”™ Cela étant, il faut ici poser I’hypothése, qui sera vérifiée plus avant, que le producteur

audiovisuel s’oblige quoiqu’il en soit & assurer la réalisation de I’ceuvre audiovisuelle®.

Aussi, lorsque le contrat de production audiovisuelle est analysé en une commande
translative, la clause de la commande-cession qui permettrait au producteur de n’exploiter que
certaines des créations commandées risque fort d’étre jugée potestative’ . Par ailleurs, il est
vain de chercher a distinguer entre les différentes contributions a 1I’ceuvre audiovisuelle.
Certes, il est tentant de considérer que la commande d’ceuvre audiovisuelle ne concernerait en
fait que les éléments préalables nécessaires a sa réalisation (scénario, continuité dialoguée...),
quand le contrat de production audiovisuelle encadrerait au contraire la réalisation de 1’ceuvre
audiovisuelle en tant que telle... L’analyse est séduisante, mais aporétique. En effet, sont
(présumés) co-auteurs, aussi bien le réalisateur de 1’ceuvre que les intervenants antérieurs a la
réalisation, ainsi de I’auteur du scénario, des dialogues, ete.’”’ Conséquence : il n’y a pas lieu
de distinguer la commande du scénario de celle de la réalisation de 1’ceuvre audiovisuelle
proprement dite. La seule alternative est de considérer que le contrat de production
audiovisuelle, auquel doivent étre parties toutes ces personnes, englobe toute commande
relative aux éléments créés par elles, ou s’en distingue. Des lors que la seconde voie a été
élue, il n’est plus possible de justifier un traitement différencié de diverses contributions. Une

tentative de distinction entre les éléments de 1’ceuvre audiovisuelle proprement dite et les

3% Sur ce processus, v. V. CHARDIN, « Le contrat de commande d’ceuvre audiovisuelle », D. 1997,
chron. 202, p.203.

05y, infra, n°150.

306 V. en ce sens CA Paris, 4° ch. A, 22 avril 2006, op. cit. V. aussi Ph. GAUDRAT, « Propriété
littéraire et artistique, 2° Droit des exploitants », Encycl. Civ. Dalloz, 2007, n°142.

37 Art. L.113-7 CPI. D’apres le 1¢ alinéa, ont d’ailleurs “ la qualité d’auteur d’une oeuvre audiovisuelle
la ou les personnes qui ont participé a la création intellectuelle de cette ceuvre » (souligné par nous). Aucun
distinguo, donc, entre les différents contributeurs.
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ceuvres préexistantes conduirait de méme a I’égarement. Il est vrai que les auteurs de la
« bible » ont pu étre tenus pour auteurs d’une ceuvre préexistante, et non pour co-auteurs de
I’ceuvre audiovisuelle®®. La qualification de production audiovisuelle ne s’appliquerait ainsi
qu’au cas d’une commande des éléments créés par les co-auteurs présumés de 1’ceuvre. Cela
étant, le raisonnement ne vaut qu’a I’égard de ces éléments préparatoires, les auteurs du
scénario, des dialogues, etc., ne pouvant en revanche étre mis a I’écart du mécanisme de la
présomption de cession. Surtout, le bien-fondé d’une telle discrimination est discutable, dans
la mesure ou la liste des co-auteurs n’est pas fermée, et qu’il n’est pas de raison convaincante
d’assimiler auteurs d’une bible esquissant directement I’ceuvre audiovisuelle future et créateur

d’une ceuvre préexistante adaptéeSO9.

Pour se dédouaner de toute responsabilité consécutive a la non-exploitation, il semble que le
commanditaire ne puisse ainsi que tenter de se soustraire entierement au régime de la
production audiovisuelle. L’intérét d’une dissociation conceptuelle entre commande d’une
ceuvre audiovisuelle et production audiovisuelle est patent de ce point de vue, en ce qu’il
élimine toute difficulté : le producteur peut sélectionner les ceuvres qui sont créées et lui sont
présentées en vertu du contrat de commande, pour obtenir cession des droits sur les seules
ceuvres qu’il désirerait exploiter. La commande étant honorée de part et d’autre, la
présomption de cession n’est qu’un avantage que le producteur peut utiliser ou décliner’'’. La
voie la plus efficace consiste bien ainsi a distinguer la commande et le contrat de production
audiovisuelle, en excluant du second toute obligation de créer, pour le recentrer sur la cession
et I’exploitation. On peut des lors analyser la clause selon laquelle il se réserve la faculté de
donner suite au projet comme une clause écartant la présomption de cession dont il est le
bénéficiaire : c’est au final une simple option qui serait posée. L’existence d’un contrat de
production audiovisuelle, supposant une cession ferme, ne sera établie qu’a partir de

I’agrément de I’ceuvre commandée.

% TGI Paris, 23 septembre 1992, RIDA 4/1993, p.257. 1l s’agissait en 1’espece de savoir si les auteurs
de la «bible » bénéficiaient de la qualité d’auteur du scénario, auteur présumé de 1’ceuvre audiovisuelle (art.
L.113-7 al. 2 CPI). Le jugement rejette cette interprétation, mais fait bénéficier les requérants du statut de
Iauteur de I’ceuvre préexistante adaptée, « assimilé » aux créateurs de I’ceuvre audiovisuelle (art. L.113-7 al.3).
Cette décision ne tranche pas le probleéme envisagé, mais bien siir, cette décision n’est cpt. pas sans portée sur sa
solution.

5% En ce sens, B. MONTELS, « Titulaires du droit d’auteur. (Euvre audiovisuelle », J-Cl. PLA, fasc.
1190, n°21.
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3) Preuve

81. Preuve. — Il convient de soustraire les commandes proprement dites aux exigences du
droit commun des obligations artistiques, ainsi par exemple s’agissant de la preuve des

. . < . . 11
commandes de contributions a une ceuvre audiovisuelle’

. De maniere générale, peut ainsi
régner I’absence de formalisme, la preuve du contrat obéissant au droit commun de la
preuve’'%. 11 faut toutefois souligner qu’en matidre de production audiovisuelle, un écrit est,

en toute hypothese, indispensable pour que joue la présomption de cession’"”.

4) Remise d’un support

82. Délai de remise du support d’une ceuvre en vue de son édition. — La dualité de
qualification — commande, d’une part, contrat d’exploitation, d’autre part — pose certains
problemes du fait de I’existence, en pratique, d’un seul acte instrumentaire. Ainsi de la
difficulté soulevée par la clause relative a la remise du texte que comportent en principe les

contrats d’édition’'*

. De fait, lorsqu’un tel contrat est conclu a I’égard d’une ceuvre future, le
délai imparti a I’auteur pour remettre le texte définitif constitue en méme temps le délai
imparti au créateur pour honorer la commande. La clause semble devoir s’inscrire dans le
cadre des deux contrats : le retard dans I’exécution de la commande constituera un retard dans
I’exécution de I’obligation de remise de «1’objet de I’édition ». Cela étant, le contrat de
commande oblige 1’auteur, non seulement a créer I’ceuvre, mais encore a délivrer le support
au commanditaire’". 1l est alors possible de douter que la clause relative au délai ressortisse
vraiment au contrat d’édition. Cependant, peut-il étre considéré que le non-respect du délai ne
constitue pas une inexécution du contrat d’exploitation ? Ceci est douteux. Un lien

d’indivisibilité pourrait €tre caractérisé, et conduire, dans le cas d’une résolution du contrat de

commande, a celle de 1’édition. En réalité, méme si les parties ne prévoient qu’un seul délai,

1 De la méme facon qu'en I’absence d’application d’une présomption de cession, I’auteur ne
formulerait a I’égard de 1’ceuvre réalisée sur commande qu’une offre de cession, que 1’exploitant peut accepter
ou refuser.

I Ainsi p.ex. le contrat de commande pourra étre soumis au droit commun de la preuve, et non aux
exigences probatoires de I’article L.131-2 CPI (en ce sens, v. V. CHARDIN, « Le contrat de commande d’ceuvre
audiovisuelle », op. cit, p.203), le prix de la commande n’étre déterminé qu’apres la création achevée, etc.

312 par application des art. 1341s. C. civ. Sur ce point, v. S. DURRANDE, « Le contrat de commande »,
op. cit., n°3s.

13 Sur ce point, v. A. KESSLER-MICHEL, Présomptions et droit d’auteur , th. Paris XI, 2001, n°355.

14V, contrats-type en annexe. V. art. L.132-9 al. 2 CPI, aux termes duquel 1’auteur « doit remettre 2
I’éditeur, dans le délai prévu au contrat, 1’objet de 1’édition en une forme qui permette la fabrication normale ».

3y sur ce point J. HUET, Les principaux contrats spéciaux, n°32255s.

131



sans distinguer entre un délai pour créer I’ceuvre et un délai pour remettre le support de
I’ceuvre créée, il faut admettre que le délai stipulé présente cette double signification, et que
s’agissant de la remise du support, la prévision d’un délai se rattache et au contrat de
commande et au contrat d’édition, tant et si bien que le non-respect du délai peut entrainer la
résiliation et de la commande et de 1’édition'® et, subséquemment, restitution de 1’avance et
versement de dommages et intéréts au profit de 1’exploitant517. Seulement, il faudra peut-étre
se livrer a une appréciation souple, puisque le délai prévu est aussi celui imparti pour créer
I’ceuvre. Les usages de la profession ou I’ancienneté des relations entre les parties devraient
aussi pouvoir étre retenus par le juge pour rejeter 1’éventuelle demande de résiliation des
contrats ou, au moins, exclure la condamnation de 1’auteur a des dommages—intérétsm.
Lorsque le contrat d’édition est conclu a I’égard d’une ceuvre déja créée, le délai stipulé prend
a I'inverse une signification exclusive : il n’est que le temps nécessaire pour établir une

version propre a I’impression et a la diffusion de 1’ceuvre. Le retard devrait étre apprécié plus

strictement.

Sous-section 3

LES PROMESSES DE CESSION

83. Existence de « contrats d’option ». — La pratique du secteur audiovisuel a fréquemment

recours a des « contrats d’option », notamment pour 1’achat des droits d’adaptation d’une
g 519 < A £ ,

ceuvre littéraire” ™ — la formule peut néanmoins étre empruntée dans d’autres secteurs. En

principe, il s’agit de véritables promesses — unilatérales — de contrat, dans la mesure ou

f5 20

I’auteur ou son ayant cause consent d’ores et déja au contrat définitif"~". De facon liminaire, il

faut observer que la qualification du contrat définitif est, sous cet angle, indifférente : la

316 Sur la résiliation du contrat d’édition aux torts de I’auteur, en cas de retard dans la remise d’un
support de I’ceuvre, v. p. ex. Cass. 1° civ., 14 novembre 1978, GP 1979, 1, somm. p. 100. Pour un exemple de
résiliation aux torts partagés, v. Cass. 1° civ., 5 novembre 1975, Bull. civ. I n°316.

17 auteur aux torts duquel la résiliation est prononcée peut ainsi étre tenu de restituer les avances
qu’il a regues (CA Versailles, 3° ch., 20 juin 1997, D. 1998, SC 194, obs. COLOMBET) voire des dommages et
intéréts (CA Paris, 4° ch. B, 4 avril 1997, juris-data n°022820).

18 1 es usages ou ’ancienneté de la relation des parties peuvent étre prises en compte par le juge pour
fixer le délai non prévu (v. sur ce point A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°666). Ils devraient, nous semble-t-il,
pouvoir étre retenus dans I’appréciation faite par le juge de la gravité du manquement justifiant la résiliation. A
défaut, ils devraient pouvoir écarter réparation du préjudice subi par 1’exploitant.

19y sur ce point P.-Y. GAUTIER, Précis, n°588.

3201 expression « contrat d’option » peut étre tenue pour équivalente a celle de « promesse unilatérale
de contrat », dans la mesure ol une promesse unilatérale peut justement se définir comme celle par laquelle « le
promettant consent au bénéficiaire une option, c’est-a-dire un choix : acquérir (ou vendre) ou renoncer » (A.
BENABENT, Les contrats spéciaux civils et commerciaux, n°83.
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promesse de contrat peut viser des contrats de toute nature’'. Se pose en revanche la question
de savoir si, en droit d’auteur, la promesse doit respecter le droit commun des contrats

. . 22 . . 52
d’exploltatlon5 ou, au contraire, le seul droit commun des promesses 3,

524, Néanmoins, le contrat d’option réserve

Il est indéniable que la promesse est un contrat
seulement a I’'une des parties — le producteur, de facon générale le cocontractant du créateur —
le choix de conclure ou non un contrat d’exploitation et, en cela, il pourrait paraitre devoir
échapper a ’empire des articles L. 131-1 et suivants du code de la propriété intellectuelle.
Pourtant, la portée du « contrat d’option » est tout a fait différente de celle du contrat de
commande. Ce dernier n’est pas un avant-contrat, du moins par nature, en ce sens qu’il peut
se suffire a lui-méme : dans le cas ou le maitre d’ouvrage n’envisage qu’un usage personnel
du support fabriqué, il serait superflu d’adjoindre une cession de droits a la commande de
I’ceuvre’®. Et s’il envisage une utilisation publique ou commerciale, la commande est tout au
plus I’'une des deux pieces maitresses d’un processus allant de la création a 1’exploitation de
I’ceuvre. Le contrat de commande présente, en d’autres termes, une « autonomie » par rapport
au contrat d’exploitation. Il n’en va pas de méme s’agissant du « contrat d’option ». Deux
raisons militent en faveur de I’application du droit commun des contrats d’auteur. La premiere
tient au droit civil des contrats. Il est de regle que la promesse de contrat contienne les
éléments du contrat définitif envisagé, dans la mesure ol le consentement du promettant est
d’ores et déja acquis, et ou ce consentement ne se concoit pas sans que soient déterminés les
éléments qui peuvent le déterminer’”®. La seconde tient au droit d’auteur, qui renforce la
position précédente. On sait que le droit commun des contrats d’auteur est congu dans un

527

esprit de protection du créateur”'. Or il est évident que I’auteur, qui donne d’ores et déja son

consentement au contrat définitif dans la promesse, s’expose a de grands risques si la cession

! M. FABRE-MAGNAN, Les obligations, PUF coll. «Thémis» 2005, n°83 p.212— P.-H.
ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil, Contrats spéciaux, Manuel Litec 5° éd. 2007, n°48.

522 Soulevant cette interrogation, v. P.-Y. GAUTIER, Précis, n°588.

32 11 semble approprié d’évoquer un « droit commun » des promesses de contrat, dans la mesure oil,
méme si ce type de convention est étudié, par commodité, au regard de la promesse de vente, la doctrine
s’accorde a préciser que le modele de la promesse de vente est extensible a la promesse d’autres contrats. V. not.
P.-H. ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil, Contrats spéciaux, n°48.

2 La promesse de contrat est elle-méme un contrat au sens du code civil, dont tous les éléments
doivent étre réunis. V. P. MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Defrénois 3° éd.
2007, n°442.

BV, sur ce point supra, n°55.

26y, pour la promesse unilatérale de vente, J. GHESTIN et B. DESCHE, Traité des contrats, La vente,
LGDJ 1990, n°148.

327V, p. ex. Ch. CARON, Manuel, n°394.
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n’est pas délimitée ou si le prix n’est pas fixé et doit donc étre protégé de la méme fagon que

dans une cession définitive.

Les regles du droit contractuel d’auteur, combinées avec celles du droit civil, doivent donc
s’appliquer sans restriction. Tout d’abord, D'article L.131-1 du code de la propriété
intellectuelle devrait inclure dans son champ d’application les promesses aussi bien que les
contrats définitifs. Admettre les contrats d’option en nombre illimité permettrait indirectement
de parvenir au résultat que vise a empécher la loi : priver le créateur de sa liberté. Il convient
donc de limiter le nombre de promesses de cessions admises dans la méme mesure que celui
des cessions définitives : on retient en général un seuil de deux ceuvres 2, Ensuite, il faut
exiger 1’application pleine et entiere des articles L.131-3 et L.131-4 : les droits proposés en
option d’acquisition doivent étre strictement délimités, et le prix de la cession promise doit

d’ores et déja étre déterminé dans le respect des exigences que la loi formule™®

, S’agissant de
I’assiette de la rémunération par exemple53 % Quelles sont cependant les modalités concretes
que peuvent suivre les cocontractants pour s’assurer de I’efficacité du contrat d’option
envisagé ? La meilleure solution consiste sans doute a annexer au contrat d’option le projet de
contrat définitif, lequel entrerait en vigueur dans le cas et au jour de la levée d’option®>'. Cela
étant, il semble tout a fait admissible que les parties a la promesse conviennent de déterminer
plus tard les modalités « secondaires », mais concretes, de leur partenariat, s’agissant par
exemple des facultés de résiliation, des délais dans lesquels les différentes obligations doivent
étre exécutées, etc. Il est seulement indispensable de préciser dans le contrat les éléments du
contrat définitif que réglemente le droit commun des contrats d’auteur, a savoir
essentiellement la délimitation de la cession et la rémunération du créateur, dans le respect des

articles L.131-3 et L.131-4 du code de la propriété intellectuelle.

% Une discussion existe sur le point de savoir a partir de quel nombre de contrats s’applique la
prohibition de la « cession globale des ceuvres futures », deux ou plus de deux. V., dans un sens restrictif, H.
DESBOIS, Traité, n°537 bis — A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°596 — F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°972. Dans
un sens plus souple, mais prudent, v. Ch. CARON, Manuel, n°409.

2 7] faut d’ailleurs noter que le droit commun des promesses de vente prescrit la détermination du prix
des la conclusion de la promesse, dans la mesure ou le vendeur exprime d’ores et déja son consentement a la
vente.

30V, sur ce point P.-Y. GAUTIER, Précis, n°484, qui rappelle que I’assiette de la rémunération doit
toujours étre le prix payé par I’'usager.

31 V. en ce sens P.-Y. GAUTIER, Précis, n°588, qui indique que le contrat doit comporter
I’énonciation des droits transmis et le prix, et devrait entrer automatiquement en vigueur au jour de la levée
d’option.
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Il va cependant de soi que ces regles sont protectrices de 1’auteur. Il est donc concevable
qu’un exploitant s’engage au contraire par un nombre illimité de contrats d’option, s’agissant
de I’exploitation des droits dérivés par exemple53 2, Ces promesses, qu’elles soient de vente ou
d’achat, devront respecter les prescriptions du droit civil — notamment la détermination de
I’objet et du prix — mais il n’y a pas plus de sens ici qu’ailleurs de lui offrir la protection d’un

droit contractuel d’auteur destiné a protéger les seuls créateurs’™.

84. Conclusion de la section 2. — Il importe d’étre treés conscient de la valeur du principe
fondateur du droit de la propriété littéraire et artistique que pose I’article L. 111-1 du code de
la propriété intellectuelle, qui se situe justement en exergue de la partie consacrée au droit
d’auteur. Il n’est en effet guere étonnant qu’il siege au seuil des portes du royaume : il en va
de I’existence méme du domaine du contrat d’auteur. Si d’aventure les contrats de commande
ou de travail emportaient cession de droits, il pourrait devenir les schémas contractuels
dominants, sinon despotiques, de 1’exploitation des ceuvres de 1’esprit534: qui empécherait
I’éditeur de salarier ses écrivains, le producteur tous les collaborateurs des oeuvres
réalisées™ ? La notion méme de contrat d’auteur se diluerait, puisque méme I’application du
droit commun des obligations artistiques serait en bonne partie éludée’*®. Le contrat d’auteur
ne parait donc pouvoir subsister qu’au prix d’une distinction rigoureuse avec les contrats de
commande et travail. Il faut cependant aussi distinguer le contrat d’auteur de conventions, a
dire vrai assez exceptionnelles, par lesquelles un créateur reste le maitre de son ceuvre, se
contentant de requérir les services d’un exploitant a qui il ne ceéde pas ces droits : s’il en va
ainsi du compte d’auteur ou du compte a demi, c’est peut-€tre aussi le cas des contrats du
Web 2.0, qui devraient parfois n’étre que de simples fournitures d’hébergement. En revanche,

les contrats de production audiovisuelle et de commande pour la publicité ne sont pas, en

332 e cas du contrat d’option conclu au bénéfice d’un créateur, s’il suivrait les mémes regles, semble
relever du cas d’école.

333 Sur le caractere ad personam du droit commun des contrats d’auteur, v. infra, n°249s.

311 n’y aurait en effet pas grand sens, dans cette hypothese, a faire du contrat d’édition ou du contrat
de production audiovisuelle p.ex., des formules obligatoires pour les catégories d’ceuvres qu’ils concernent, en
laissant au contrat de travail emportant cession un domaine résiduel dont on voit mal ce qu’il recouvrerait.

¥ Convention a durée déterminée ou indéterminée, le contrat de travail présente suffisamment de
souplesses pour étre préféré aux contrats nommés du droit d’auteur et leur carcan 1égal, notamment pour éviter
I’obligation d’exploitation.

33 Si la rémunération proportionnelle était sauvegardée, les limites a 1’étendue des cessions seraient
largement ignorées, étant entendu que la présomption ne serait certainement guere plus restreinte que celle
édictée pour la production logicielle, audiovisuelle ou publicitaire. V. p.ex. sur I’étendue de la présomption de
cession en matiére audiovisuelle, les arréts « Vauban » (Cass. 1° civ., 22 mars 1988, RIDA 3/1988. 106, note
KEREVER, RTD. com. 1988, 629, obs. Frangon) et « Teledis » (5 novembre 1991, RIDA 2/1992, 186), selon
lesquels la société de production se trouve investie « par 1’effet de la loi et sans limitation de durée des droits
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dépit d’une dénomination trompeuse, des commandes : ils s’articulent autour de 1’exploitation
mais aussi de leur effet translatif. C’est dire que leur régime s’applique en 1’absence méme de

bénéfice d’une présomption de cession dénuée de réalité pratique.

85. Conclusion du chapitre 1. — Tant qu’elle demeure dans les limbes de son esprit, dans le
secret de son ame, 1’ceuvre appartient a son créateur de fagon si incontestable que le droit ne
pourrait pas méme I’en arracher: c’est en des termes éloquents que le législateur
révolutionnaire fit un constat sur lequel jamais le droit francais ne revint™’. Mais lorsque
I’auteur divulgue et consent a I’exploitation de son ceuvre, il est dépouillé de la jouissance
exclusive de sa création ; il ne peut plus la conserver jalousement. Abstraction faite du droit
moral, serait-ce pour cette raison que le législateur contemporain, deux siecles plus tard,
n’évoque explicitement que la cession, comme une métaphore du lien brisé™® ? Assurément,
un créateur ne loue pas plus son génie qu’il ne le vend: c’est que son talent est hors
commerce. Faut-il au contraire admettre que le résultat de la création, a I’'inverse, se préte aux
cessions aussi bien qu’a de simples licences ? Du moins faudrait-il que la référence a la
cession s’accompagne de criteres discriminants, qui donnent a celle-ci un effet plus radical
que la licence. Or deux séries d’enseignements peuvent étre tirés de la lettre du code de la

propriété intellectuelle, s’agissant du concept de cession.

En premier lieu, il n’existe pas de criteres propres au droit d’auteur pour distinguer entre
contrat de cession, d’une part, contrat de licence, d’autre part. Ni la délimitation du domaine
d’exploitation, ni la stipulation d’une obligation d’exploiter, pas plus que I’existence ou la
nature de 1’exclusivité, ne constituent, a s’en tenir a la lettre de la loi, des criteres opératoires
d’une telle distinction, dans la mesure ou rien de tout ceci ne fait obstacle a [’effet translatif et
ou la loi invite a attribuer un tel effet a ’ensemble des contrats d’exploitation. En réalité, le
concept de cession utilisé en droit d’auteur renvoie a un effet du contrat, et non a une
qualification contractuelle. Aussi le juge devrait-il, a 1’égard des regles prévues en cas de

cession, c’est-a-dire d’effet translatif, les appliquer aussi bien aux contrats de cession qu’aux

conventions qui, présentées sous la dénomination de licence, prétendraient se soustraire a leur

d’exploitation ». V. B. MONTELS, Le contrat de représentation des ceuvres audiovisuelles, PUAM, 2001,
n°13s.

37 v, sur I'idée d’une propriété naturelle et originelle de I’auteur par Le Chapelier et Lakanal,
rapporteurs des lois révolutionnaires, A.-Ch. RENOUARD, Traité, t. I, pp. 309s.

% Au vrai, ¢’est d’abord et en des termes plus évidents que le législateur révolutionnaire souligne cette
dimension symbolique de la rupture que 1’exploitation de 1’ ceuvre opere avec son auteur : Le Chapelier ne disait-
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empire : la béquille du raisonnement par analogie n’apparait pas du moins utile, si ’on s’en
tient a I’application de la loi spéciale. Ce n’est pas a dire que le principe de la distinction soit
condamné, bien au contraire. Rien, dans la loi spéciale, n’interdit de retenir qu’un contrat de
licence produit un effet translatif>>. Mais il ressort clairement que la distinction entre cession
et licence ne peut se fonder que sur une analyse de la nature du droit du cocontractant du
créateur au regard du droit civil, en dépassant la lettre des textes. En d’autres termes, la
distinction entre contrats de cession et de licence est une distinction de droit civil, non de droit

d’auteur.

En revanche, la lettre du code de la propriété intellectuelle invite a distinguer nettement entre
les contrats produisant un effet translatif et les contrats par lesquels soit 1’auteur, soit son
partenaire, promettent un service. Le droit commun des contrats d’auteur étant un droit
commun des cessions, seul les contrats qui comportent un effet translatif sont des contrats
d’auteur, a proprement parler. En effet, le droit d’auteur met obstacle a I’effet translatif du
contrat de commande, sans méme qu’il soit donc nécessaire de trancher la discussion qui
existe également sur ce point en droit civil, a propos du contrat d’entreprise. Par ailleurs, il est
intéressant de relever que les nouveaux modeles économiques résultant des innovations
technologiques, dans le Web 2.0 par exemple, conduiront peut-€tre a une concurrence accrue,
a coté des cessions de droit, des contrats par lesquels un opérateur économique se contente
d’offrir un service au créateur. Si la référence a la cession n’est peut étre qu’une métaphore au
regard du droit civil, en dépit de la lettre de la loi spéciale, encore faut-il néanmoins, avant et
afin d’opérer un rapprochement avec les qualifications civilistes, établir le contenu

obligationnel du contrat.

il pas qu’a partir de la publication, « I’écrivain a associé le public a sa propriété, ou plutdt lui a transmise tout
entiere » ? V., citant le propos, RENOUARD, Traité, t. I, p. 309.

3311 n’est qu’a penser au contrat d’entreprise, qui peut produire un effet translatif — de la propriété de la
chose fabriquée sur instructions (V. supra, n°55), qualification dont le droit d’auteur ne permet pas de préjuger
I’inapplicabilité au modele de la licence. On verra qu’il en va de méme de la qualification de bail (chap. 6).
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Chapitre 2
LE CONTENU OBLIGATIONNEL DES CONTRATS
D’AUTEUR

86. Les obligations auxquelles le contrat donne naissance, ou plus exactement ses obligations
principales, constituent un critere permanent de la qualification contractuelle®’. En d’autres
termes, un contrat individuel ne saurait étre identifié sans recenser les obligations qu’il
comporte et qui le caractérisent, de la méme facon que la catégorie de rattachement du contrat
individuel ne saurait I’étre sans définir les obligations qui la composent. Souvent, aucune
difficulté n’apparait a cette étape lorsque le contrat fait 1’objet d’une définition l1égale : la
lettre de la loi indique clairement les éléments de définition de la catégorie de rattachement.
Dans cette optique, conserve toute sa valeur la distinction que faisait Pothier, parmi les
obligations nées d’un contrat, entre la ou les obligations essentielles, a défaut desquelles la
qualification ne peut qu’étre rejetée ; les obligations naturelles, que la qualification comporte
dans le principe, mais que les parties peuvent exclure ; enfin, les obligations accidentelles,
que le contrat ne comporte qu’a condition d’avoir été expressément prévues541. Il ne saurait
étre question de s’intéresser ici aux obligations accidentelles, que toute définition légale
occulte nécessairement : le propos de ce chapitre consiste moins a chercher la catégorie de
rattachement d’un contrat individuel qu’a déterminer les contours de cette catégorie —
laquelle, par définition, se situe a un niveau plus général que celui auquel se situent les
stipulations particulieres®*>. Une recension des obligations essentielles et naturelles s’impose

en revanche. En effet, une difficulté apparait s’agissant des contrats visés par le code de la

340y GHESTIN, Ch. JAMIN et M. BILIAU, Les effets du contrat, LGDJ 3¢ éd. 2001, n°74.

A, SERIAUX, Droit des obligations, PUF coll. «Droit fondamental », 2° éd. 1998, n°41 —
POTHIER, Traité des obligations, in (Euvres de Pothier, publié par M. Siffrein, Paris 1821, Gallica/BNF, 1°
partie, n°6s. : il est proposé une distinction entre les essentialia, dont le défaut « empéche qu’il n’y ait aucune
sorte de contrat », les naturalia, qui « font partie du contrat, quoique les parties contractantes ne s’en soient point
expliquées, étant de la nature du contrat que ces choses y soient renfermées et sous-entendues », les accidentalia,
qui, « n’étant pas de la nature du contrat, n’y sont renfermées que par quelque clause particuliere au contrat ».
Les premieres ne peuvent €tre écartées par une clause contraire, les secondes sont normalement incluses dans le
contrat mais peuvent étre conventionnellement écartées, les dernieres doivent étre expressément stipulées.

2 La distinction de Pothier présente cependant aussi des faiblesses pour remplir pleinement une
fonction qualificatoire : il n’est pas exclu qu’une obligation essentielle appartienne a I’essence de plusieurs
contrats spéciaux. Il conviendra donc de rechercher, en droit d’auteur, si un contrat spécial donné peut étre
distingué des autres par une obligation caractéristique, i.e. caractéristique de cette seule qualification, ou encore
propre a celle-ci et seulement a celle-ci. Il faut cela étant relever que la détermination de cette obligation
caractéristique des contrats d’auteur permettra du méme coup de déterminer le rattachement pertinent en droit
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propriété intellectuelle : la lettre de ses dispositions ne précise pas toujours explicitement le
« contenu obligationnel » de la qualification contractuelle, et peut laisser un doute sur la
présence de certaines obligations, ainsi par exemple sur celle de verser une rémunération a
I’auteur ou de se livrer a une exploitation des droits cédés. Avant de pouvoir déterminer la
place qu’elle occupe dans la qualification, il importe ainsi de savoir si une obligation donnée
integre ou non le champ du contrat. De fait, s’impose une recension des obligations de
I’auteur (section 1) aussi bien que de celles de I’exploitant (section 2) dans chacun des

contrats de la matiere’®.

Section 1

LES OBLIGATIONS DE L’AUTEUR

87. L’auteur est tenu, en vertu de la loi, d’un certain nombre d’obligations a 1’égard de son
cocontractant, qui varient toutefois selon les contrats : obligation de délivrance (sous-section

1), de garantie (sous-section 2) mais aussi, parfois, de préférence (sous-section 3).

Sous-section 1

OBLIGATION DE DELIVRANCE

88. L’obligation de délivrance des droits d’exploitation proprement dite (§1.) trouve souvent

un prolongement dans celle de remise d’un support de I’ceuvre dont les droits sont cédés (§2.).

§ 1. - OBLIGATION DE DELIVRANCE DES DROITS D’EXPLOITATION

89. Quasi-absence de regles spéciales. — Le code de la propriété intellectuelle semble ne
comporter aucune regle spéciale relativement a la délivrance des droits faisant 1’objet d’une
cession ou d’une concession de licence. S’agissant de 1’édition, pareille obligation de
délivrance pourrait éventuellement étre découverte dans le libellé du 1® alinéa de article L.

132-9 du code de la propriété intellectuelle, selon lequel 1’auteur « doit mettre 1’éditeur en

civil : la question ne pourra donc étre tranchée que par la recherche de la qualification du contrat d’auteur au
regard du droit civil.

>3 11 convient cependant d’attirer I’attention sur le fait que, s’agissant d’une recherche des éléments de
la qualification, il n’entre pas dans le propos de ce chapitre d’étudier le régime des diverses obligations
(délivrance, garantie, rémunération, exploitation, etc.) mais seulement de s’assurer de leur présence dans le
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. . . 544
mesure de fabriquer et diffuser les exemplaires de I’ceuvre »

. Il faut avouer que la formule
n’est cependant pas explicite, et que nulle disposition similaire n’a été édictée pour les autres

contrats nommes.

Sans nul doute, 'auteur s’oblige néanmoins a délivrer les droits cédés. Sans qu’il soit
nécessaire, a cet égard, de rechercher une qualification contractuelle du code civil ou une
application analogique des dispositions qui leur sont propres, le droit commun des obligations

suffit a fonder la solution®*

. Au contraire, une telle démarche semble s’imposer pour fixer la
forme de la délivrance : c’est en effet au chapitre du contrat de vente que le code civil prévoit
qu’en matiere de meubles incorporels, la tradition s’accomplit par la remise des titres ou par
I'usage que I’acquéreur fait du consentement du vendeur'*®. Surtout, ce travail de
qualification sera utile pour résoudre les problemes de conformité de I’ceuvre aux attentes de
I’exploitant, qui s’inscriront éventuellement dans le cadre de 1’obligation de délivrance

conforme™’.

§ 2. - OBLIGATION DE REMISE D’UN SUPPORT DE L’OEUVRE

90. Obligation accessoire de remise d’un support de I’eeuvre de ’esprit. — La délivrance
d’un support de I’ceuvre créée est bien souvent le point de départ de 1’exploitation des droits
nés sur cette création. Des stipulations pourront en effet étre prévues quant a la fourniture et
quant a la propriété des supports originaux de la création ; dans le silence du contrat, la loi
elle-méme regle la question. C’est ainsi par exemple que 1’auteur doit s’engager, dans le cadre
d’une édition, a remettre «[’objet de I’édition en une forme qui permette la fabrication

8

54 . . . . . T s
normale »”*°, objet qui reste, «sauf convention contraire ou impossibilités d’ordre

549

technique », sa propriété personnelle L’exécution du contrat de représentation peut

impliquer également la remise d’une copie de I’ceuvre qu’il s’agit de diffuser, lorsque le mode

contrat. Tout au plus sera-t-il fait état des lacunes de la loi spéciale, renvoyant ainsi a la recherche d’une
qualification civiliste, dans la seconde partie de I’étude, pour aborder les difficultés apparues en pratique.

> 11 faut en effet souligner que le législateur a cru bon de préciser, dans le 2° alinéa de 1’art. L.131-9
CPI, que I'auteur « doit remettre a l’éditeur, dans le délai prévu au contrat, I’objet de I’édition en une forme qui
permette la fabrication normale » (v. n° suivant). L’exégete est donc tenté de donner une signification propre au
1* alinéa du méme texte, selon lequel I’auteur doit mettre son cocontractant en mesure de fabriquer et diffuser
les exemplaires de 1’ceuvre : ce pourrait €tre une référence a la délivrance du droit. Mais il faut avouer que,
probablement, le 1égislateur avait a I’esprit une prestation plus matérielle. ..

M Art. 1136 c. civ.

36 Art. 1607 c. civ.

7 Sur ce probleéme, v. infra, n°544.

% Art. L.132-9 CPL, al.1 et 2.

> Art. L.132-9 CPI, al.3.
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de représentation appelle une telle utilisation. Il faut toutefois relever que 1’obligation de
remise d’un support de I’ceuvre de 1’esprit n’est explicitement prévue par la loi qu’a propos du
contrat d’édition. Or I’abstraction juridique doit étre conciliée avec les réalités pratiques : si,
bien entendu, il s’agit d’exploiter les droits sur I’ceuvre, et non pas 1’ceuvre en elle-méme, et si
I’ceuvre de I’esprit est indépendante du support qui la recueille en tant que valeur économique
et juridique, il n’empéche que 1I’ceuvre ne peut circuler que par un vecteur perceptible par les
sens, et que 1’exploitation des droits passe ainsi, tout au moins souvent, par 1’utilisation d’un
tel vecteur™". Trés concrétement, la délivrance d’un support de 1’ceuvre de 1esprit se présente
comme une nécessité pratique conditionnant I’exploitation des droits, quelle que soit la

qualification du contrat.

De facon évidente, cette obligation de remise d’un support n’est pas pour autant une
obligation caractéristique du contrat d’auteur. Un principe fondateur ouvre aujourd’hui le
corpus du droit d’auteur, mais la disposition figurait anciennement, et ce de maniere
significative, au chapitre de 1’exploitation des droits patrimoniaux : I’article L.111-3 du code
de la propriété intellectuelle®’. La régle, qui dissocie les propriétés corporelle et intellectuelle,
conduit a considérer que le contrat d’auteur, qui porte sur 1’exploitation des droits, ne porte
pas, du moins a titre principal, sur la propriété corporelle de I’objet matériel qui recueille
I’ceuvre de l’espritSSZ. Toutes les obligations relatives au support de la création sont en
quelque sorte finalisées, ce ne sont que des moyens d’exécution des engagements principaux,
relatifs aux droits en tant que tels. Juridiquement, il ne peut ainsi s’agir d’obligations
caractéristiques, révélatrices de la nature profonde du contrat d’auteur. Ces obligations ne
semblent cependant pas pouvoir étre exclues, car I’exploitant ne pourrait alors exploiter les
droits cédés, et le contrat serait privé de cause. Des lors, il n’est pas inutile de relever que la
loi spéciale reste incompléte, voire muette, sur le régime de 1’obligation : délai>>, corrections

554 . . R
par 'auteur™", etc. Un rapprochement avec les contrats civils s’imposera donc™’, de méme

que pour I’obligation de garantie.

% Le terme « support » est ici employé dans un sens large. V. supra, n°, et L. BREUKER, « Le support
de création et le support de commercialisation de I’ceuvre », CCE 2003, étude n°2, p. 13.

1V, art. 29 L. n°57-298 du 11 mars 1957, sous le Titre II « Exploitation des droits patrimoniaux de
I’auteur », codifié ensuite a I’art. L.111-3 CPI, au Chapitre I du Titre I du Livre I, « Nature du droit d’auteur ».

2 la jurisprudence citée par X. LINANT DE BELLEFONDS, Cours, n°377.

B3 V. A. et H-J. LUCAS, Traité, n°666, qui releve qu’en 1’absence de toute indication précise du
contrat, la loi ne donne aucune solution.

B4y, A et H-T. LUCAS, Traité, n°670, qui observe que la « la loi n’en souffle mot ».

% 11 faudra ainsi rechercher si une qualification spéciale pourra permettre de résoudre les problemes,
qui seront donc exposés dans la seconde partie de cette étude. V. infra, n°539.
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Sous-section 2

OBLIGATION DE GARANTIE

91. Obligation accessoire de garantie. — Indéniablement, 1’auteur doit normalement garantie
a I’exploitant des droits qu’il a cédés sur I’ceuvre visée dans le contrat. L’article L. 132-8 du
code de propriété intellectuelle prévoit une telle garantie au titre du contrat d’édition, 1’article
L. 132-26 au titre du contrat de production audiovisuelle. Dans les contrats de représentation
et de commande pour la publicité, son existence devrait dépendre de la qualification civiliste
adoptée a leur égard, méme s’il s’agit en tout état de cause d’une suite naturelle de la cession

(article 1135 du code civil).

La encore, il s’agit évidemment d’une obligation accessoire, dans la mesure ou elle ne
. . . < o g . 55 A
participe en rien a I’essence d’une quelconque qualification % Peut-elle pour autant étre
écartée ? La clause élusive est fréquente au sein des licences d’utilisation libre, telles que les

17 ou les licences Creative Commons . Méme lorsque la loi spéciale

licences de logicie
prévoit une telle obligation, il n’est pas toujours évident de déterminer, au regard du seul droit
d’auteur, s’il s’agit ou non d’une disposition impérative. En effet, s’agissant d’une obligation
pesant sur 1’auteur, ne peut étre invoqué 1’ordre public de protection. Certaines dispositions
spéciales résolvent néanmoins le probléme : en ne visant la clause contraire qu’a propos de la
garantie d’exclusivité, I’article L. 132-8 du code de la propriété intellectuelle semble bien
interdire, aux termes d’une interprétation a contrario, une clause excluant la garantie
d’exercice paisible des droits cédés a 1’éditeur. Pour tous les autres contrats, la réponse

dépendra de la qualification donnée au regard du droit civil®™.

3% V. Vocabulaire H. Capitant, sous la dir. G. CORNU, V° «garantie », qui la définit comme
« I’obligation accessoire qui nait de certains contrats a la charge d’une partie et qui renforce la position de I’autre
lorsqu’en cours d’exécution, celle-ci n’obtient pas les satisfactions qu’elle était en droit d’attendre ». Comp. B.
GROSS, La notion d’obligation de garantie dans le droit des contrats, LGDJ 1964, préf. D. TALLON, n°106,
qui la définit comme « une obligation complexe, d’origine 1égale ou conventionnelle, qui, dans certains contrats
a titre onéreux ou le créancier peut craindre d’€tre trompé sur les droits que son cocontractant lui transmet sur la
chose, ou sur 'utilité de celle-ci, vient se superposer a certaines obligations nées du contrat et assure le garanti
du résultat pratique de 1’exécution normale de la convention, tout en lui promettant une réparation tres efficace
du dommage causé au cas ol ce résultat ne serait pas atteint définitivement ».

37V, sur ce point Ch. CARON, Manuel, n°460 et « Les licences de logiciels dits libres 4 I’épreuve du
droit francais », D. 2003, 1556, n°3, qui releve aussi la présence d’une clause élusive de responsabilité — Th.
KEELAGHAN, « LINUX, logiciels libres et licences », CCE 2002, étude 6, p. 18s, spéc. p. 19.

338 V., relevant I’exclusion de garantie, S. DUSOLLIER, « Les licences Creative Commons : les outils
du maitre a I’assaut de la maison du maitre », Prop. intell. 2006, n°18, p. 10, spéc. p. 13 — M. CLEMENT-
FONTAINE, « Les licences Creative Commons chez les Gaulois », RLDI janv. 2005, p. 33.

39V infra, n°545s.
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Il faut ensuite et peut-&tre surtout remarquer que le contenu de la garantie que doit I’auteur a
son cocontractant n’est pas précisé€ : le code de la propriété intellectuelle évoque surtout

. .. . 414560
I’exercice paisible des droits cédés’

, et, a propos du seul contrat d’édition, I’exercice
exclusif™®'. La loi, en évoquant ’exercice paisible des droits cédés, semble se rapprocher de la
. s 4ot i 562 1o ) . . ( (
garantie contre 1’éviction™ " : ’existence d’une garantie contre les vices cachés ne dépendra
dong, si tant est qu’elle soit concevable, que d’une stipulation expresse, ou de 1’élection d’une
qualification civile complémentaire comportant une telle garantie, ainsi la vente ou le bail.
L’opération de qualification au regard du droit civil s’impose en tout état de cause pour
préciser le régime de la garantie prévue. Dans une moindre mesure, il en est de méme de

I’obligation de préférence.

Sous-section 3

OBLIGATION DE PREFERENCE

92. Domaine d’application de P’article L.132-4 du code de la propriété intellectuelle. —
L’article L. 132-4 du code de la propriété intellectuelle prévoit et réglemente un pacte de
préférence spécifique’®. Des lors, il convient de déterminer le champ d’application de cette
disposition, en cherchant a savoir si ce pacte n’est qu’un accessoire du contrat d’édition, ou si

ce régime spécial peut étre étendu a d’autres contrats.

Tout d’abord, le code de la propriété intellectuelle n’envisage pas un pacte de préférence
souscrit indépendamment du contrat d’exploitation. Les termes de I’article L. 132-4 sont
parfaitement clairs : « Est licite la stipulation par laquelle ’auteur s’engage a accorder un
droit de préférence a un éditeur pour l’édition de ses ceuvres futures de genres nettement
déterminés »***. Le pacte de préférence que réglemente la loi spéciale, en tant qu’il porte sur
I’édition d’ceuvres futures, ne saurait €tre conclu avant méme la conclusion d’un premier
contrat d’édition par 1’auteur. Prévu par une stipulation du contrat d’édition, il ne saurait

qu’étre intégré dans un contrat principal, et non é&tre envisagé de fagon autonome.

>0y, art. L.132-8 et L.132-26 CPL

1V, art. L.132-8 CPL

%62 Cest d’ailleurs a ce type de garantie que se cantonnent les développements de la doctrine : A. et H.-
J. LUCAS, Traité, Ch. CARON, n°429.

3 pour une étude d’ensemble, v. H. GAUMONT PRAT, Le pacte de préférence dans le contrat
d’édition en droit frangais, th. Paris 11, 1993.

%% Art. L.132-4 al. 1 CPI (souligné par nous).
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Subséquemment 2 ce caractere accessoire’®, le pacte de préférence suit ainsi le sort du contrat

d’édition>®.

Il n’est cependant pas inutile de savoir si le pacte de préférence, tel qu’il est prévu et
réglementé par le code de la propriété intellectuelle, peut étre conclu a I’égard d’autres
contrats que le contrat d’édition’”’. Des juges du fond I’ont admis a propos de contrats de

568

production audiovisuelle™ . Une doctrine quasi-unanime considere en revanche qu’il s’agit

d’un accessoire du seul contrat d’édition®®, position qui ne peut qu’étre approuvée’’’. En

1571, mais aussi

effet, non seulement le régime prévu ne parait-il adapté qu’a ce contrat spécia
et surtout les raisons d’étre de ce régime spécifique ne semblent-elles pas justifier d’une
extension analogique aux autres domaines: le domaine de I’édition et le domaine de
I’exploitation audiovisuelle, par exemple, obéissent a des considérations économiques tres
éloignées”’*. Est-ce a dire que, en tant qu’obligation propre au contrat d’édition, il s agit d’un

élément caractéristique de ce type de contrat ?

V. en ce sens A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°658 ; F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°1054.

%% La nullité du contrat d’édition emportera ainsi celle du pacte de préférence (TGI Paris, 3° ch., 12
janvier 1988, RIDA 1988/3, 116, note P.-Y. GAUTIER), de méme que la résiliation (CA Paris, 4° ch., 24
novembre 1987, RIDA 1988/1, 96).

7] s’agit ici de savoir si peut s’étendre 4 d’autres contrats le régime prévu par I'art. L. 132-4 CPI, et
non de rechercher si un pacte de préférence de droit commun reste concevable : cette question ne concerne que le
droit civil, et sera ainsi traitée dans la seconde partie de la présente these. V. infra, n°541s.

%8 CA Paris, 28 novembre 1985, D. 1986, IR 188, obs. COLOMBET (il faut cpt. remarquer, 1°, que la
solution a en I’espece permis la protection de I’auteur, le pacte ayant ét€ annulé pour non-respect des conditions
posées par le texte et, 2°, que la qualification de contrat d’édition a été globalement retenue — et non seulement
celle de pacte de préférence — en raison de [’absence d’exclusion de la fabrication des ceuvres
cinématographiques du champ de la qualification d’édition) ; TGI Paris, 7 octobre 1998, RIDA 1/1999, p.331,
obs. A. KEREVER.

%% A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°658 — F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°1054 — Ch. CARON,
Manuel, n°433 — H. DESBOIS, Traité, n°539 — C. COLOMBET, Précis, n°345 — A. FRANCON, Cours, p. 268.
Contra, P.-Y. GAUTIER, Précis, n°508.

70 1] est néanmoins permis de douter de I'une des justifications traditionnellement avancées au soutien
d’une telle position, consistant dans I’idée que ’article L.132-4 CPI emporte dérogation a la prohibition des
cessions globales d’ceuvres futures qu’édicte 1’article L.131-1, et doit par conséquent &tre interprété strictement
(v. not. en ce sens A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°658 ; F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°1054 ; Ch. CARON,
Manuel, n°433). 1l faut, en effet, observer que I’article L.131-1 CPI ne vise que la « cession » globale d’ceuvre
future. Or un pacte de préférence n’est méme pas une promesse de cession, mais un simple engagement a
conclure avec le bénéficiaire au cas ou 'auteur déciderait de consentir a une cession. V. en ce sens P.-Y.
GAUTIER, Précis, n°507. Pour un développement de cette critique, v. infra, n°541.

7'V. en ce sens not. F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°1054.

™ Dans le domaine de 1’édition, le législateur a considéré que les frais engagés dans I’exploitation
d’une ceuvre d’un auteur inconnu peuvent s’avérer importants : le pacte de préférence procede ainsi de I’'idée que
I’éditeur qui prend ce risque mérite d’étre associé aux retombées que la renommée acquise par 1’auteur peut
avoir sur les ceuvres suivantes (sur la ratio legis, v. p. ex. Ch. CARON, Manuel, n°433). Dans le domaine
audiovisuel, le succes du film dépend au contraire de facteurs beaucoup plus divers que la renommée des
auteurs, et 1’investissement du producteur ne dépend bien moins de celle-ci que du cofit de la création de
I’ceuvre : il n’est donc pas de raison de considérer que I’investissement dans une premiere ceuvre est plus lourd
que pour les suivantes, et qu’il faut associer le producteur a la renommée donnée a un auteur inconnu, qui peut
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93. La clause de préférence, obligation accessoire et éventuelle du contrat d’édition —
Rien n’est moins certain. Le pacte de préférence ne résulte que d’une stipulation expresse de
I’éditeur, et non d’une disposition applicable en dehors de la volonté des cocontractants’ .
Surtout, si seul un contrat d’édition peut comporter le pacte de préférence que prévoit et
réglemente D’article L.132-4 du code de la propriété intellectuelle, la stipulation reste
impropre a distinguer ce contrat nommé des autres contrats d’auteur, dans la mesure ou il ne
s’agit que d’une clause facultative, portant une obligation qui n’est pas de I’essence du contrat

d’édition.

94. Conclusion de la section 1. — Il apparait nettement qu’aucune obligation de 1’auteur —
I’effet translatif du contrat étant mis a part — ne joue un rdle dans la qualification du contrat au
regard du droit d’auteur, sauf précisément dans les contrats dits d’option, i.e. les promesses de
cession ou les commande — I’obligation de faire pesant sur le créateur mene alors évidemment
dans ce cas au cceur de la qualificati0n574. Aussi, les obligations nées d’un contrat
d’exploitation, loin d’étre toujours communes a 1I’ensemble des contrats d’auteur — ainsi de
I’obligation de remise d’un support, de garantie ou de préférence — demeurent de surcroit
accessoires. La recherche d’une classification civiliste pourra des lors en exclure toute
influence. Si la recension des obligations de 1’auteur ne souleve pas de grandes difficultés, le
silence de la loi régnant surtout dans le régime applicable a celles-ci, il en va tout autrement
des obligations de I’exploitant, dont la présence au sein des divers contrats d’auteur est

souvent discutée.

Section 2

LES OBLIGATIONS DU COCONTRACTANT DE L’AUTEUR

95. La qualification du contrat au regard du droit d’auteur ne peut s’opérer qu’au regard
d’obligations contractuelles, fussent-elles impératives. Doivent ainsi étre exclues de

I’opération de qualification les « obligations » ou les devoirs qui incombent a I’exploitant, non

méme le rester nonobstant le succes du film (scénariste, compositeur de la musique spécialement créée
notamment). ..

B Le régime de la clause de préférence, qui contraint notamment 4 prévoir le genre des ceuvres
concernées par le pacte, ainsi qu’a faire un choix entre limitation temporelle (5 ans) ou numérique (5 ouvrages
nouveaux) de la préférence, s’oppose de fagon évidente a une prévision tacite des parties.

34 V. sur ce point supra, n°52s. (commande) et 83s. (contrat d’option).
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pas a I’égard du créateur, mais dans I’intérét général ou, a tout le moins, au service d’un
e zA 2 . . 7 .. . . . .
intérét dépassant celui des parties au contrat™ . Ainsi de I’obligation faite aux exploitants

d’accomplir les formalités du « dépot 1égal » des ceuvres’'® ou de celle de procéder a la

publicité des contrats audiovisuels®’’

578

: la sanction a laquelle s’expose I’exploitant prendra la
forme d’une peine — une amende’’® — ou, sur le plan civil, de 1’inopposabilité du contrat™”.
Aussi bien, il ne s’agit pas d’obligations contractuelles impératives, pas méme d’obligations
légales au sens de I’article 1370 du code civil, en ce qu’il ne s’agit pas d’un lien de droit entre
particuliers™, mais en tout état de cause de régles qui n’appellent aucune sanction

contractuelle. Il ne s’agit donc pas méme d’obligations contractuelles accessoires™ . Dans

V. Vocabulaire juridique Capitant, dir. G. Cornu, V° « Obligations », sens 1 : « En un sens général,
syn. de devoir (résultant en général de la loi) ».

76y art. L. 131-2 code du patrimoine (1. n°2006-961 du 1° aoiit 2006, codifiant la loi du 20 juin 1992),
énumérant les ceuvres et documents concernés (« documents imprimés, graphiques, photographiques, sonores,
audiovisuels, multimédias, quel que soit leur procédé technique de production, d'édition ou de diffusion (...), des
lors qu'ils sont mis a la disposition d'un public » (al. 1), les « logiciels et les bases de données (...) dés lors qu'ils
sont mis a disposition d'un public par la diffusion d'un support matériel, quelle que soit la nature de ce support »
(al. 2), «les signes, signaux, écrits, images, sons ou messages de toute nature faisant l'objet d'une
communication au public par voie électronique » (al. 3) et 'art. L.132-2, énumérant les personnes tenues
(éditeurs). V. aussi E. DREYER, Le dépot légal. Essai sur une garantie nécessaire au droit du public a
Iinformation, LGDJ, 2003 — H. COMTE, « Le dépdt 1égal des films cinématographiques », JCP G 1980, I, 2969.

7 Art. 33 C. ind. cin. Il existe aujourd’hui, outre le Registre public de la cinématographie et de
I’audiovisuel (RPCA), ol sont notamment inscrits les « cessions et apports en société du droit de propriété ou
d’exploitation ainsi que les concessions de droit d’exploitation d’une ceuvre cinématographique », un Registre
des options, ou doivent étre inscrits les contrats d’option visant I’achat de droits d’adaptation audiovisuelle
d’ceuvres littéraires préexistantes. V. sur ce point J. RAYNARD, « Le tiers au pays du droit d’auteur. Publicité et
opposabilité de la propriété littéraire et artistique », JCP 1999, I, 138, n°10 — L. WILLEMETZ, Les registres
publics de la cinématographie et de I’audiovisuel : étude de droit comparé, Payot 1970.

% Art. L.133-1 code du patrimoine, sanctionnant ’absence de dépot légal (amende de 75 000 €). V.
aussi sur ce point, p. ex., D. BECOURT et S. CARNEROLI, Dépot légal, de I'écrit a I’électronique, Litec 2001,
n°116s.

7 Art. 33 dernier al. C. ind. cin. Sur la sanction de I’inopposabilité aux tiers, v. CA Lyon, 24 novembre
1958, API 1959, 277 ; GP 1959, 1, 63 — Cass. com., 4 juillet 1984 ; CA Paris, 4° ch., 10 juillet 1991, D. 1992, SC
72, obs. Th. HASSLER — CA Paris, 5° ch., 22 février 1991, D. 1992, SC 75, obs. Th. HASSLER - T. com. Paris,
8e ch., 29 janvier 2003, RIDA 2004/3, 328 (il n’y a pas lieu de rechercher si le tiers a eu connaissance du
contrat). En revanche, le contrat reste valable entre les parties : v. en ce sens CA Paris, 9° ch., 5 mars 1999, CCE
1999, comm. n°26, obs. J.-Ch. GALLOUX (n’étant pas un tiers, le concessionnaire qui exploite au-dela de la
durée prévue ne peut invoquer le défaut de renouvellement de 1’inscription).

%% Sur la notion d’obligation légale, v. art. 1370 c. civ., qui évoque les engagements qui « résultent de
I’autorité seule de la loi ». Chacun sait que cette catégorie a été prévue par POTHIER, in Traité des obligations,
n°113-116. 11 n’est peut-étre pas inutile d’observer que ces obligations 1égales ne peuvent donner lieu a
responsabilité contractuelle. V. p. ex. sur ce point H. MAZEAUD, « Responsabilité délictuelle et responsabilité
contractuelle », RTD civ. 1929, 551, n°8. Mais a dire vrai, il ne s’agit pas dans le cas présent d’obligations
1égales. Toutes les regles de droit, régles de conduite, comportent en un certain sens des « obligations ». Peut-on
dire que la publicité d’une convention est une obligation, de la méme maniere qu’une obligation de prouver par
écrit, ou de respecter certaines formes pour que I’acte juridique soit valable ? Oui, certainement, mais bien que
prévue par la loi (qui réglemente 1’admissibilité des modes de preuve, les conditions de validité, etc.), il ne s’agit
pas d’obligation légale de ce seul fait. L’hésitation est permise, en revanche, entre responsabilité contractuelle et
délictuelle s’agissant de la période pré-contractuelle ou post-contractuelle. V. sur ce point, p. ex., H.
MAZEAUD, « Responsabilité délictuelle et responsabilité contractuelle », préc., n°21s., opinant en faveur de la
responsabilité délictuelle, tandis que IHERING plaidait en faveur de son caractere contractuel.

81 Contra, C. BERNAULT, La propriété littéraire et artistique appliquée a ’audiovisuel, LGDJ 2003,
préf. A. Lucas, n°833s., qui ne justifie cependant pas cette qualification.
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I’hypothese d’un préjudice, des dommages-intéréts pourraient éventuellement étre accordés

sur le fondement de la responsabilité délictuelle’™.

L’exploitant est en revanche tenu, en vertu de la loi, d’un certain nombre d’obligations
contractuelles. 11 apparait alors que les contrats prévus et réglementés par le code de la
propriété intellectuelle ne comportent pas tous les mémes obligations. La loi spéciale prévoit
et réglemente quatre obligations : 1’obligation de rémunérer le créateur a raison de cette
exploitation (sous-section 1), mais aussi, parfois, celle d’exploiter les droits transmis (sous-
section 2), de rendre des comptes (sous-section 3) ainsi qu’une obligation de conservation
(sous-section 4). Il faut cependant vérifier s’il ne pese pas enfin sur 1’exploitant une obligation

contractuelle de respecter le droit moral du créateur (sous-section 5).

Sous-section 1

LE PRIX MONETAIRE

96. La gratuité ne serait-elle que 1’effet d’un séculaire dédain de 1’argent par la communauté
2 5 z . . C e .

des créateurs™® ? Ne témoigne-t-elle au contraire que d’une totale, mais injuste, soumission

au pouvoir des « serviteurs de Mercure » ? Ou, plus prosaiquement, ne serait-ce qu’une

simple option de 1’auteur cédant ?

Il serait excessif de considérer que I’exploitant a toujours I’intérét ou le pouvoir d’imposer
I’absence de rémunération ; tout au contraire est-il parfois bien inspiré de consentir des
avances propices a retenir 1’auteur. Il n’est qu’a prendre, parmi d’innombrables exemples,

celui de Gaston Gallimard, qui versant a Albert Cohen son écot mensuel, attendit huit ans son

%2 Sur ce que 1’obligation 1égale, de par 1’absence d’un régime de responsabilité spécifique, peut donner
lieu a des dommages et intéréts par application des regles de la responsabilité délictuelle, v. H. MAZEAUD,
« Responsabilité délictuelle et responsabilité contractuelle », RTD civ. 1929, 551, n°8. Il importe cependant de
souligner que la responsabilité pouvant naitre de ces violations de regles destinées a protéger des intéréts plus
larges que ceux des parties n’apparait pas dans des contours fermement tracés. En matiere de publicité fonciere,
il existe une responsabilité spécifique, prévue par Darticle 30, 4°, al. 1% c. civ. V. S. PIEDELIEVRE, La
publicité fonciere, LGDJ 2000, n°466s.

% V. M.-C. DOCK, « Gengse et évolution de la propriété littéraire et artistique », RIDA 1974/1, pp.
180-181, qui explique que la psychologie des écrivains, hostile a porter 1’attention des pouvoirs publics sur des
questions matérielles, explique en partie 1’absence d’une protection plus générale de leurs intéréts sous I’ Ancien
Régime. Sont également cités d’édifiants vers de Boileau (L’Art poétique, Chant IV, v. 127 a 132) : « Je sais
qu’un noble esprit peut sans honte et sans crime / Tirer de son travail un but légitime, / Mais je ne puis souffrir
ces auteurs renommés / Qui dégoiités de gloire et d’argent affamés / Mettent leur Apollon aux gages d’un
libraire / Et font d’un art divin un métier mercenaire ». On pourrait aussi penser a Michel-Ange, qui refusa toute
rétribution pour la construction de la coupole de Saint-Pierre de Rome, par souci de ne méler aucun profit
terrestre a une commande destinée a la gloire de Dieu (v. sur cette anecdote E. GOMBRICH, Histoire de I’art,
Phaédon, p. 323).
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premier roman, Solal (1930), puis encore huit ans pour Mangeclous, et jusqu’en 1968, avec le
succes de Belle du Seigneur, pour que son investissement soit enfin rentabilisé™** | 11 ne
faudrait cependant pas davantage sombrer dans I’angélisme : entre mille autres, peut étre
évoqué le cas de Berlioz, dont Les Troyens a Carthage (1863) recoivent un accueil si
désastreux qu’il ne percevra aucune redevance, le contrat signé avec la maison Calmann-Lévy
prévoyant qu’elles n’étaient payables qu’apres la 30° représentationsgs. Si la loi du 11 mars
1957 a singulierement freiné I'imagination des exploitants en matiere de montages
financiers*®, les cessions 2 titre gratuit n’ont cependant pas été formellement prohibées. Aussi
faut-il rechercher dans quelle mesure le prix est un élément de la qualification des contrats

relevant du droit commun (§1.) et/ou du droit spécial (§2.) des contrats d’auteur.

§ 1. - L’EXIGENCE D’UN PRIX EN DROIT COMMUN DES CONTRATS
D’AUTEUR

97. Si I’exigence d’un prix monétaire ne concerne pas 1I’ensemble des contrats d’auteur (A),

ceux qui le prévoient sont soumis a un principe : celui de la participation proportionnelle (B).

A. — L’existence d’un prix monétaire

98. L’article L.122-7 du code de la propriété intellectuelle se borne a disposer que les droits
de reproduction et de représentation sont cessibles a titre gratuit ou a titre onéreux, sans
indiquer ce que recouvre précisément le champ des actes a titre gratuit, ni a quel régime
soumettre ces derniers. La question de la gratuité plonge ainsi au cceur de ’'une des zones
d’ombre de la matiere, alors que les praticiens y recourent de plus en plus. Les phénomenes
marginaux — libéralités en faveur de proches de I’auteur, par exemple — se trouvant éclipsés

par I’édification d’un véritable modele alternatif au droit d’auteur — systeme du « copyleft »

B g, PARINET, Histoire de [’édition a I’époque contemporaine, XIXe-Xxe siecle, éd. du Seuil, Points,
coll. « Histoire », 2004, p. 341.

5 J-Y. MOLLIER, Michel et Calmann Lévy ou la naissance de [’édition moderne (1836-1891),
Calmann-Lévy, 1984, p. 262: «Le 29 septembre 1863, il [I’éditeur] signait un traité pour Les Troyens a
Carthage qu’il paierait " quinze cents francs dont cinq cents a la trentieme représentation, cinq cents francs a la
soixantieme représentation et cinq cents francs a la quatre-vingt-dixieme représentation " », mais « ’accueil
mitigé fait a I’ceuvre ne permit méme pas au compositeur de toucher ses droits d’auteur »...

3% parmi les mille autres exemples, peut encore étre cité un cas concernant Michel Lévy, convenant
avec Jules Labiche, prolifique auteur de vaudevilles a succes, de lui acheter I’'une de ses pieces (L’ Inventeur de
la poudre) en contrepartie de 125 francs... les 25 derniers francs étant toutefois réglés "en cinquante brochures
de théatre que M. Labiche prendra a la maison quand bon lui semblera" — 1’auteur payait ainsi le prix fort des
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ou des « logiciels libres »*® — ou par la multiplication de clauses excluant la rémunération par
des exploitants frileux ou avides, la « gratuité » tend a étendre son empire de facon quelque
peu anarchique, ce qui impose d’en définir les frontieres. Si la gratuité, dans 1’'un de ses sens
courants, renvoie 2 I’absence de prix en argent’™, la conception qu’en retient le droit parait en
effet plus restrictive. S’il ne fait aucun doute que sont admises les véritables « cessions a titre
gratuit » (1), il faut démontrer que ne peuvent étre valablement conclus des contrats

d’exploitation dépourvus de rémunération au profit de I’auteur (2).

1) Validité des cessions a titre gratuit

99. Une définition de la cession a titre gratuit s’impose (a) avant de retenir 1’application a son

égard des articles L. 131-1 et suivants du code de la propriété intellectuelle (b).

a) Définition de la cession a titre gratuit

100. Notion de libéralité. — La gratuité régne avant tout dans I'univers des libéralités®™. De
fait, il est traditionnellement enseigné qu’une libéralité n’existe que sous une triple condition :
qu’elle ait un objet patrimonial, ce qui confirme I’'impossibilité d’une donation du droit

moral®®

, qu’elle en ait formellement I’aspect, du moins en principe, mais avant tout que 1’acte
soit gratuit™'. Cela étant, en précisant que les droits d’exploitation sont « cessibles a titre
gratuit », quels contrats le code de la propriété intellectuelle vise-t-il exactement ? S’agissant
d’une notion qui demeure évanescente, une définition de la gratuité s’impose pour établir ce
que recouvre précisément 1’article L. 122-7. Entrent-elles dans la catégorie, les conventions

comportant des restrictions d’usage’”” ? Doivent-ils bien en étre exclus, les contrats qui, tout

ouvrages qui ne codtaient pas la moitié de leur prix de vente au libraire. Sur ces anecdotes, v. J.-Y. MOLLIER,
Michel et Calmann Lévy ou la naissance de I’édition moderne (1836-1891), Calmann-Lévy, 1984, pp. 91-92.

By, not., pour une présentation critique de ce phénomene, Ch. CARON, Manuel, n°5, 176, 295, 460 et
« Les licences de logiciels dits libres a I’épreuve du droit frangais », D. 2003, 1556.

88 V. Le Nouveau petit Robert 2007, V° « gratuit » : « que I’on donne sans faire payer ; dont on jouit
sans payer ».

% Mais pas seulement, bien siir : la catégorie des actes 2 titre gratuit comprend aussi les contrats de
bienfaisance (art. 1105 c. civ.) : prét, mandat et dépot gratuits, etc. La notion de gratuité s’entend de la méme
facon.

% ’impossibilité de la donation du droit moral découle d’abord de I’art. L. 121-1 CPI, qui prévoit
I’inaliénabilité du droit sans faire de distinction entre le titre gratuit et le titre onéreux.

¥V, Ph. MALAURIE, Les successions, les libéralités, Defrénois 2° éd. 2006, n°290s., qui dénombre
en fait cinq caracteres.

2 Ces conventions ne seront pas, si une qualification de licence est adoptée au détriment de celle de
cession, des libéralités. Mais les développements qui suivent, concernant le critere de la gratuité, s’appliquent
sans réserve, puisque la différence entre libéralité et les autres actes a titre gratuit tient justement a la présence
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en comportant un engagement d’exploiter de la part du cessionnaire, ne prévoiraient aucun
prix en argent, forfaitaire ou proportionnel aux résultats de 1’exploitation ? Avant de résoudre
ce probleme, il est nécessaire de rechercher ce qui représente une contrepartie de nature a

exclure la gratuité.

101. Notion juridique de gratuité. — Méme si une définition plus objective a pu étre
proposée — il s’agit alors de marquer la prépondérance de 1’existence ou de 1’absence de
contrepartie au sacrifice consenti®” — la doctrine classique enseigne que la notion de gratuité
repose plutdt sur la réunion d’un élément objectif — le disposant doit conférer un avantage
sans contrepartie594 — et d’un élément subjectif, I’animus donandi — le donateur doit étre

animé d’une intention libérale, une intention de gratifierSgS.
Cet élément subjectif se préte cependant lui-méme a des approches divergentes.

1° Dans une conception dite « affective », que la jurisprudence n’a pas encore clairement

6

abandonnée™®, I’intention libérale supposerait une intention purement altruiste — une

éminente doctrine évoque la « volonté de préférer autrui a soi-méme »*°', ou « la satisfaction

% 1’intention libérale ne serait

psychologique, I’intérét moral que I’on éprouve a étre bon »
donc pas seulement exclue en présence d’une contrepartie matérielle, mais aussi lorsque le
disposant espere un simple avantage moral ou une gratification éventuelle™”. Dans une telle
conception, il ne fait nul doute que le contrat d’auteur qui comporte une obligation

d’exploiter, méme en I’absence de rémunération, offre une contrepartie : la satisfaction pour

d’un effet translatif. V. en ce sens Ch. LARROUMET, Les Obligations, Le Contrat, t. 11, Economica 5° éd.
2003, n°199.

%% J -J. DUPEYROUX, Contribution a la théorie générale de I’acte a titre gratuit, th. Toulouse, LGDJ
1955, préf. J. MAURY, p. 434 : « Le titre onéreux correspond a I’équivalence objective ou subjective de deux
sacrifices antagonistes. Il y a acte a titre gratuit lorsque I’avantage conféré a I’une des parties n’a pas pour fin la
compensation d’un sacrifice objectivement ou subjectivement équivalent ».

3% ph. MALAURIE, Les successions, les libéralités, n°350. S agissant des libéralités proprement dites,
on doit ainsi relever un appauvrissement du donateur corrélatif a I’enrichissement du donataire. Dans les contrats
de service gratuit, il n’y a cpt. pas a proprement parler d’appauvrissement du patrimoine : le critere de la gratuité
se réduit a I’absence de contrepartie. V. not. Ch. LARROUMET, Les Obligations, Le Contrat, t. 111, 1° partie,
Economica 6° éd. 2007, n°199.

> Ph. MALAURIE, Les successions, les libéralités, op. cit, n°351. L’intention libérale doit é&tre
présente dans tout acte a titre gratuit : Ch. LARROUMET, Les Obligations, Le Contrat, op. cit., n°195.

** V. not. Cass. 1° civ., 8 mars 1988, JCP G 1989, 11, 21373, note M. BEHAR-TOUCHALIS, & propos
du don manuel.

7 J. FLOUR et H. SOULEAU, Droit civil, Les libéralités, par H. SOULEAU, éd. A. Colin coll. U.,
1982, n°41.

> CARBONNIER, Droit civil, PUF 2003, t. 2, n°974.

%% N. PETERKA, Les dons manuels, th. Paris I, LGDJ 2001, préf. P. CATALA, n°111 et 136. V. aussi,
du méme auteur, « L’imposition des dons manuels aux associations déclarées », Defrénois 2002, art. 37454, n°S.
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I’auteur de voir son ceuvre communiquée et, au mieux, appréciée du public. Ce seul avantage
justifierait son exclusion du domaine des contrats a titre gratuit. Mais ce serait peut-étre aussi
le cas de contrats excluant aussi bien toute rémunération qu’une obligation d’exploiter, en
présence d’obligations de mentionner la paternité, de ne pas modifier I’ceuvre ou de ne pas en

faire une exploitation commerciale®”

. Une telle conception préte ainsi le flanc a la critique. A
restreindre pareillement I’intention libérale, le risque est de dissoudre la notion, car il est
permis de douter que la générosité puisse €tre totalement désintéressée, a tous points de vue.
Libéralité et gratuité tendent toujours, semble-t-il, a obtenir quelque chose en retour, ne serait-
ce qu’une gratitude de la part de celui qui regoit, ou une satisfaction morale ou de statut

. 1601
social™ .

2° Dans une conception abstraite, I’intention libérale est définie plus étroitement comme la
conscience et la volonté du disposant de ne pas recevoir une contrepartie qui soit a la fois
économique et obligatoire®”. Tl faut ainsi se demander si le contrat qui comporterait un
engagement d’exploiter de la part du cessionnaire, mais aucun prix, forfaitaire ou
proportionnel aux résultats de 1’exploitation, offre bien une telle contrepartie. Bien entendu,
I’auteur ne percoit aucune redevance, mais il est des situations ou il en retirera un avantage
matériel indirect : il ne faut pas oublier qu’une exploitation valorise le monopole, que 1’ auteur
ne cede pas toujours intégralement. Par exemple, il sera peut-€tre ainsi en meilleure position
pour « monnayer » I’exploitation en vertu des modes non compris dans la cession, ou
postérieurement a 1’expiration des droits cédés. Cela étant, le seul constat d’'un avantage
matériel n’est pas déterminant®”. La conception abstraite de I'intention libérale souleve
d’ailleurs une difficulté, celle de tracer une nette ligne de partage entre la libéralité avec
charges et la cession a titre onéreux. En effet, le disposant peut tout a fait assortir la libéralité

d’une charge, qu’elle soit imposée dans son intérét propre ou dans celui du gratifié ou d’un

89 11 s’agit par exemple des licences de logiciel libre ou des licences Creative Commons. Pour une
présentation, v. Ch. CARON, Manuel, n°460 et 461. V. aussi, S. DUSOLLIER, «Les licences Creative
Commons : les outils du maitre a ’assaut de la maison du maitre », Prop. intell. 2006, n°18 — M. CLEMENT-
FONTAINE, « Les licences Creative Commons chez les Gaulois », RLDI janv. 2005, p. 33. Comp. Ch. CARON,
« Les licences de logiciels dits “libres” a I’épreuve du droit frangais », D. 2003, chron. 1556.

1 v, not. J. DUPICHOT, « La gratuité et le droit », syntheése de la Journée Henri Souleau, GP Rec.
1999, p. 930, spéc. p. 932.

%2 N. PETERKA, Les dons manuels, th. Paris I, LGDJ 2001, préf. P. CATALA, n°112 et 136. V. aussi,
du méme auteur, « L’imposition des dons manuels aux associations déclarées », Defrénois 2002, art. 37454, n°9.

893 a situation parait comparable 2 celle, par exemple, qui résulterait de la donation d’usufruit d’un
immeuble, dans le cas ou 1’exploitation faite par I'usufruitier conduirait a renforcer I’attrait du bien sur le
marché, et donc a ’augmentation de sa valeur vénale.
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tiers®™. 11 faut donc surtout insister sur I’idée que I’obligation d’exploiter constitue bien, dans
le principe, une contrepartie matérielle obligatoire, de nature économique. L’ intention libérale
ne se présumant pas, 1I’obligation d’exploiter se présente d’abord et dans le principe comme
une véritable contre-prestation matérielle, qui constitue alors la cause (objective) de
I’engagement de I’auteur®. 11 est évident que le créateur qui contracte avec un commercant,
méme s’il renonce a toute rémunération pécuniaire, n’entend pas le gratifier. L’intention
libérale n’est en rien la cause catégorique de son engagement606. Pas plus que la
jurisprudence®’, la doctrine antérieure 2 la loi du 11 mars 1957 ne s’y était d’ailleurs pas
trompée, qui ne doutait pas que le contrat stipulant une obligation d’exploiter était un contrat

a titre onéreux, nonobstant [’absence de rémunération du créateur®®,

La gratuité est
incontestablement exclue par la contrepartie offerte par l’exploitant(’og. Si elles devaient étre
admises®'’, toutes les cessions consenties en contrepartie d’une exploitation, en dépit de
I’absence de prix, échapperaient au moins de facon certaine au régime des libéralités, et

N . . . .. 2611
notamment a 1’exigence de passer I’acte en la forme authentique, sous peine de nullité®'!,

604 ppy, MALAURIE, Les successions, les libéralités, n°363. Il convient d’observer que, selon les termes
de la libéralité, une obligation d’exploiter a la charge du gratifié sera tantot prévue dans I’intérét du seul gratifié
(cession d’un droit jusqu’a I’expiration 1égale), tantdt dans un intérét du disposant comme dans celui du gratifié
(cession d’un droit limité dans le temps : valorisation du monopole pour le temps restant a courir au profit du
disposant)

5 v, sur I'idée que la libéralité est exclue en cas de contrepartie matérielle obligatoire qui constitue la
cause de 1’engagement du disposant, N. PETERKA, Les dons manuels, n°136, et « L’imposition des dons
manuels aux associations déclarées », Defrénois 2002, art. 37454, n°10.

9 Au contraire, I’auteur qui céderait des droits d’exploitation 2 ’un de ses proches, mais a charge de
faire procéder a l’exploitation, consentirait alors plus une libéralité avec charge: dans ce cas de figure,
I’intention libérale serait sans doute bien la cause objective de I’engagement.

%7 Qui reste cependant rare sur le sujet. V. CA Paris, 9 aoiit 1871, Garnier et Pataille, 71, 93 (jugé que
« la convention par laquelle un auteur cede a un éditeur le droit de publier un ouvrage, a la charge seulement de
le faire illustrer par les dessins d’un artiste déterminé, est un contrat a titre onéreux, encore qu’il n’y ait pas eu de
prix stipulé, et ne saurait, des lors, étre soumise aux formalités des donations »).

608 V., a propos du contrat d’édition, J. RAULT, Le contrat d’édition en droit francais, Dalloz 1927, p.
311 : «la publication de I’ceuvre constitue, dans nombre d’hypotheses, la contrepartie de 1’aliénation du droit de
reproduction et suffit a écarter, en principe, toute idée de gratuité » — J. LARDEUR, Du contrat d’édition en
matiere littéraire, Arthur Rousseau 1893, p. 171: «’obligation de publier, considérée par les parties comme
I’équivalent des droits abandonnés par 1’auteur, suffit a assurer au contrat le caractere de contrat a titre onéreux »
— E. POUILLET, Traité, n°255, qui évoque également des stipulations plus précises, aux termes desquelles
I’éditeur accepte de procéder a une publication déterminée — G. HUARD, Traité de la propriété intellectuelle, t.
I, Paris, Marchal et Billard, 1903, n°67, pour lequel le « contrat de publication » est « a titre onéreux, alors méme
qu’une somme d’argent n’est pas due a I’auteur, car le publicateur s’engage au moins a faire la publication ».

89 Comp. P.-Y. GAUTIER, Précis, n°482, qui considére que la gratuité est exclue lorsque la
considération des investissements faits par I’exploitant constitue une cause/contrepartie. Il faut noter néanmoins
que, techniquement, la cause objective tient dans I’obligation d’exploiter.

819V infra, n°105s., pour une argumentation défavorable.

611 V., soulevant déja cet intérét essentiel, POUILLET, Traité, n°255 : «1’absence de prix n’enlevera
pas au contrat son caractere de contrat a titre onéreux, et les tiers ne sauraient s’en prévaloir pour soutenir que
I’acte est une donation et devrait étre fait dans la forme voulue pour les dispositions entre vifs ».
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Il n’en irait différemment que dans I’hypothese ou le contrat ne mettrait pas a la charge du
cessionnaire une telle obligation d’exploitation, lui laissant au contraire toute latitude pour y
procéder ou non. De méme, les «licences » de logiciel libre ou les licences « Creative
commons » appellent des conclusions différentes®'® : les obligations du « licencié » ne
semblent pas constituer une contrepartie matérielle, économique et obligatoire. Deux des
obligations qui peuvent étre mises a la charge du licencié, la mention de la paternité de
I’auteur et I’absence de modification de 1’ceuvre, sont des obligations relatives au droit moral :
ce ne sont pas des contreparties matérielles. Le caractere gratuit ne fait pas plus de doute que
dans la situation du donateur qui éprouve la satisfaction morale d’avoir donné. Les deux

13 et 1e

autres obligations éventuellement stipulées, I’absence d’utilisation commerciale libre
.. e N . . 614 . A . A

partage des conditions initiales a 1’identique” ', paraissent de méme des charges qui n’Otent

pas a I’opération son caractere gratuit : la « licence » n’est pas accordée en contrepartie de cet

engagement, mais sous ces restrictions. Il s’agit donc bien d’actes a titre gratuit®".

102. Incidence de ’article L.122-7-1 du code de la propriété intellectuelle. — Avant de
conclure sur ce point, il faut ajouter qu'une confusion doit étre évitée entre la gratuité de
I’acces a I’ceuvre et la gratuité de la cession des droits a I’exploitant. Le récent article L. 122-
7-1 parait d’une utilité sujette a caution®'® : disposant que 1’auteur « est libre de mettre ses
ceuvres gratuitement a la disposition du public, dans le respect des droits des tiers et des
conventions qu’il a conclues », cet article ne concerne pas le contrat conclu entre auteur et
exploitant. Cet article vise d’abord — il ne pose alors aucune difficulté — I’hypotheése du
créateur qui n’est pas engagé dans les liens d’un contrat d’exploitation : I’aveénement de I’ere

numérique a amplement facilité la diffusion par 1’auteur lui-méme de sa création, c’est-a-dire

%12 Pour une présentation, v. Ch. CARON, Manuel, n°461, qui observe que « ces licences sont baignées
par la gratuité ». V. aussi, S. DUSOLLIER, « Les licences Creative Commons : les outils du maitre a 1’assaut de
la maison du maitre », Prop. intell. 2006, n°18, p. 10 — M. CLEMENT-FONTAINE, « Les licences Creative
Commons chez les Gaulois », RLDI janv. 2005, p. 33 — Les ceuvres libres, th. Montpellier 1, 2006, n°62s (qui se
concentre sur ’absence de prix monétaire). Comp. Ch. CARON, « Les licences de logiciels dits “libres” a
I’épreuve du droit francais », op. cit., n°2, a propos de la licence GPL, qui note que ces contrats peuvent
cependant donner lieu a des opérations vénales.

L’option «Pas d’utilisation commerciale » n’interdit pas définitivement toute utilisation
commerciale, mais signifie seulement que toute personne souhaitant effectuer une utilisation commerciale de
cette ceuvre devra demander 1’ autorisation, comme sous le régime traditionnel ou tous les droits sont réservés.

6141 ’option « Partage des conditions initiales 4 1’identique » contraint, en cas de modification permise,
les auteurs de ’ceuvre nouvelle a I’offrir au public avec les mémes options Creative Commons que I’ceuvre
originaire.

®15 Bien que la qualification de cession 2 titre gratuit semble alors s’imposer, il ne faut pas préjuger de la
qualification de donation, non plus que de I’application de I’exigence de forme notariée, qui peut étre écartée par
d’autres moyens. V. infra, n°104 et 487.

616 Ch. CARON, Manuel, n°295, qui souligne que le texte n’est, pour I’auteur, que «1’expression
précieuse de son pouvoir de propriétaire qui lui permet de disposer de ses ceuvres comme il I’entend ».
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sans intermédiaire, par exemple par la mise en ligne de son ceuvre. Il est évident qu’il doit
pouvoir y procéder méme sans exiger de contrepartie pécuniaire, en offrant un acces libre et
gratuit a I’ceuvre numérisée®"’. L’application du texte n’ira pas en revanche sans soulever de
difficulté dans I’hypothese du créateur qui s’engage dans les liens d’un contrat d’exploitation.
Si la mise a disposition gratuite ne peut €tre consentie que dans le respect des conventions
conclues, rien n’interdit au créateur de prévoir cette modalité dans le contrat d’exploitation,
par exemple pour I’'un des modes prévus (gratuité du téléchargement par exemple, mais vente
d’exemplaires). Quelle correspondance établir alors entre les deux conventions, le contrat
entre 1’auteur et I’exploitant d’une part, le contrat entre I’exploitant et I’amateur d’autre part ?
Faut-il que l'auteur consente a une cession gratuite ? Cette stipulation s’inscrit-elle au
contraire dans une cession a titre onéreux ? C’est ce qu’il parait plus sage de penser, pour
deux raisons au moins. D’abord, il est tout a fait possible que I’auteur consente a une mise a
disposition gratuite tout en étant rémunéré, au titre du contrat passé avec I’exploitant, par un
prix forfaitaire : on voit bien que la mise a disposition gratuite de I'utilisateur n’entretient
aucun lien nécessaire avec la cession gratuite a I’exploitant. Ensuite, des lors que le
cessionnaire s’est engagé a exploiter, le caractére gratuit de la cession est exclu, or il sera
montré ci-apres que la cession a titre onéreux ne peut étre dépourvue de prix monétaire. La
mise en ceuvre de ’article L. 122-7-1 n’exerce donc aucune influence sur le caractere onéreux

de la cession.

103. Distinction avec la donation de redevances ou du support matériel. — La donation du
support matériel n’emporte pas plus que sa vente cession des droits d’exploitation : 1’évidence

doit parfois €tre rappelée par le juge618.

En outre, certains actes n’emportent pas cession a titre gratuit de droits d’exploitation, mais
des redevances versées a 1’auteur dans le cadre de I’exécution d’un contrat onéreux. Cela
étant, il faut sans doute distinguer entre deux hypotheses : soit 1’éditeur et 1’auteur s’engagent
ensemble — le contrat les unissant prévoyant par exemple que les bénéfices de 1’exploitation
seront reversés a une association caritative — soit il s’agit d’une initiative du seul auteur. Une
cession gratuite de redevances pourrait sans doute étre retenue dans le second cas — 1’éditeur
n’étant pas concerné, la qualification s’appliquerait au rapport entre le récipiendaire des fonds

et 'auteur, créancier des redevances au titre d’un contrat d’exploitation distinct. Dans le

%7 Sur ces contrats, v. supra, n°46s.
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premier cas il pourrait plutdt s’agir d’une stipulation pour autrui, insérée dans un contrat

e . 61
d’exploitation, a titre onéreux °,

b) Soumission des cessions a titre gratuit aux articles L.131-1 et suivants

104. Articulation des articles L. 122-7 et L. 131-1 et suivants du code de la propriété
intellectuelle. — 11 reste a savoir si les cessions a titre gratuit suivent le méme régime que les
cessions a titre onéreux. Il faut commencer par s’interroger sur la place de I’article L. 122-7,
pour réellement comprendre 1’articulation qu’il convient d’en faire avec les articles L. 131-1
et suivants. L’article L. 122-7 ne serait-il pas, en réalité, une sorte de pendant de I’article L.
121-1, lequel prévoit les caracteres du droit moral, notamment son caractere inaliénable ?
L’article L. 122-7, placé depuis la codification de 1992 sous un titre relatif au contenu du
droit d’auteur, parait bien avoir pour vocation essentielle de préciser le caractere cessible des
droits de reproduction et de représentation, ainsi que le principe d’indépendance de leur
cession respective. En d’autres termes, ’article L. 122-7 ne parait pas pouvoir étre tenu pour
la seule assise de la réglementation des contrats qui n’auraient pas pour objet I’exploitation, le
titre sous lequel il est placé étant relatif au contenu du droit d’auteur, non aux contrats passés
a son propos. Il semble alors plus naturel de considérer que le titre III, s’il s’intitule
« Exploitation des droits », constitue en réalité 1’assise de la réglementation de tous les
contrats d’auteur. On comprend d’ailleurs pourquoi le 1égislateur vise ici toute « cession ou
exploitation », et évoque 1’autorisation gratuite d’exécution dans I’article L. 131-2. Au fond,
ceci releve de la logique la plus élémentaire : tous les contrats passés a 1’égard des droits
patrimoniaux se rattachent, directement ou indirectement, a 1’exploitation des droits®®. Le
plan de I’ancienne 1égislation ne fait d’ailleurs que conforter cette interprétation. Dans la loi
du 11 mars 1957, I’article 30, devenu I’article L.122-7 du code de la propriété intellectuelle,
était placé dans le chapitre relatif a I’exploitation des droits patrimoniaux, ce qui montre bien
que les cessions a titre gratuit doivent pareillement que les cessions a titre onéreux étre régies

par les dispositions des articles L.131-1 et suivants.

o8 V. Cass. 1° civ., 25 janvier 2005, D. 2005, 956, obs. Ph. ALLAEYS (donation d’un manteau 2 un
musée de la mode, donataire jugé ne pas €tre investi pour autant du droit de permettre la réalisation et la
diffusion de son image dans un magazine).

1% Sur le mécanisme de la stipulation pour autrui, v. Ch. LARROUMET, Les Obligations, Le Contrat, t.
III, n°796s. — Ph. MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, n°807s. Le stipulant est
alors I'auteur, le promettant étant I’exploitant, qui s’engage a reverser la participation proportionnelle due au
créateur au bénéficiaire qu’est la personne gratifiée.

155



Il est évident, notamment, que la prohibition des cessions globales concerne aussi bien les
cessions a titre gratuit que celles a titre onéreux, 1’esprit de la loi commandant d’ailleurs a
plus forte raison son application dans ce cas®®! | De méme, les donations doivent respecter les
prescriptions relatives a la forme des cessions, méme s’il convient de les articuler ici avec
celles que prévoit le code civil. L’article L.131-2 du code de la propriété intellectuelle se
borne certes a indiquer que, dans les cas autres que les contrats d’édition, de représentation,
de production audiovisuelle et les autorisations gratuites d’exécution, les dispositions des
articles 1341 a 1348 du code civil sont applicables. Cela ne saurait cependant exclure la mise
en ceuvre des autres dispositions du méme code, relatives aux conditions de preuve ou de
validité des actes juridiques. 1l s’agit seulement de permettre expressément la preuve
testimoniale, par exception a la regle de 1’écrit formulée pour les contrats visés au premier
alinéa. L article L.131-2 n’emporte donc aucune contradiction avec la regle que pose 1’article

931 du code civil — exigence d’une forme notariée sous peine de nullité.

La question se pose également de savoir si la qualification de libéralité est compatible avec

622 Les rares

I’application de D’article L.131-3 du code de la propriété intellectuelle
spécialistes qui se sont interrogés sur ce point concluent en faveur de 1’application de I’article
L.131-3 aux donations, tout en émettant une réserve au regard de la conciliation entre la
délimitation de la cession, dans le temps en particulier, avec le principe d’irrévocabilité de la
donation®®. 1l semble néanmoins que I’obstacle ne soit pas plus dirimant que celui posé a
I’égard des cessions a titre onéreux. Des lors qu’il est admis que la délimitation de la cession
conduit, non pas a une cession temporaire, mais a la cession d’un droit temporaire ou a une
précision de 1’objet cédé®®, I'idée d’une donation d’un droit temporaire n’est pas plus

incompatible avec le principe d’irrévocabilité que la vente d’un droit temporaire ne 1’est au

regard du caractere définitif de son transfert.

En conclusion, il convient ainsi de retenir que, comprise comme synonyme de libéralité, la
qualification de cession a titre gratuit ne devrait s’appliquer qu’a une cession qui ne comporte

ni de rémunération, forfaitaire ou proportionnelle a I’exploitation, ni d’obligation d’exploiter,

020V supra, n°180s.

2111 en va de méme des licences libres. V. sur ce point M. CLEMENT-FONTAINE, Les auvres libres,
th. Montpellier I, 2006, n°197, qui souligne qu’une licence libre ne contrarie pas en tant que telle la prohibition.

622 Appliquant I’art. L. 131-3 CPI a une cession 2 titre gratuit, v. Cass. 1° civ., 23 janv. 2001, CCE
2001/4, comm. n°34, obs. Ch. CARON. Sur les licences libres, v. M. CLEMENT-FONTAINE, Les @uvres
libres, th. Montpellier 1, 2006, n°198.

2 py, GAUTIER, Précis, n°530, p. 600, corps du texte et note 5.
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et devrait donc étre exclue en présence d’une obligation d’exploiter, méme en I’absence de
prix625. Seules entrent dans cette catégorie les cessions pures et simples, révélant une intention
libérale, qu’elles s’accompagnent ou non de restrictions d’usage. 1l faut toutefois se garder
d’un jugement trop hatif sur la validité des cessions a titre onéreux dépourvues de prix
monétaire : de ce que les cessions comportant pour seule contrepartie une obligation
d’exploiter ne sont pas des cessions a titre gratuit, il ne s’infere pas nécessairement que la loi

spéciale les répudie.

2) Nullité des cessions a titre onéreux dépourvues de prix monétaire

105. Position du probleme. — La question est loin d’étre simple. De prime abord, la
combinaison des articles L.122-7 alinéa 1 et L.131-4 alinéa 1¥ du code de la propriété
intellectuelle laisse en effet le commentateur quelque peu perplexe : tandis que le premier de
ces textes prévoit que le droit de reproduction et le droit de représentation sont cessibles a titre
gratuit, le second prévoit que la cession doit comporter au profit de 1’auteur la participation
proportionnelle aux recettes provenant de la vente ou de I’exploitation. Une contradiction
semble se dévoiler, dans la mesure ou une cession devant comporter une rémunération
proportionnelle ne saurait étre qualifiée de cession a titre gratuit, pourtant expressément
admise. Des lors, deux interprétations s’opposent pour tenter de lever la contradiction. Selon
une premiere proposition, les contrats d’exploitation dépourvus de prix resteraient possibles :
les cessions a titre gratuit restant soumises aux regles des articles L.131-1s., il faudrait
admettre que ’article L.131-4, qui pose le principe d’une participation proportionnelle,
impose seulement les modalités de la rémunération, dont I’existence ou 1’absence seraient en
revanche librement convenues. Séduisante, cette interprétation parait pourtant devoir étre
rejetée au profit d’une autre, plus protectrice de I’auteur (a). Les cessions dépourvues de prix
ne peuvent qu’étre des cessions consenties dans un but altruiste : seules les véritables cessions

a titre gratuit peuvent étre dépourvues de prix (b).

924V, sur ce point infra, n°370s.

623 Si la qualification d’acte gratuit peut s’ appliquer aussi bien 2 I’acte sans contrepartie et dans 1’intérét
d’autrui qu’a I’acte sans contrepartie mais non sans mobile intéressé, les définitions juridiques excluent ainsi de
qualifier de cession a titre gratuit celle qui engage le cessionnaire a exploiter. Sur ces définitions, v. Vocabulaire
juridique, dir. G. CORNU, PUF, V° « Gratuit ».

157



a) Rejet des theses admettant I’absence de prix dans les contrats d’exploitation

106. Lecture de Darticle L. 122-7 du code de la propriété intellectuelle. — L’un des
arguments de texte, retenu par des juges du fond pour retenir une these favorable a 1’absence
de prix monétaire dans les contrats d’exploitation, procede d’une confusion dans I’énoncé du
probléme : exposant que I’article L.122-7 ne précise nullement que la cession a titre gratuit
serait uniquement celle dans laquelle le cessionnaire s’interdit d’exploiter
commercialement®®, ce premier argument, formulé dans des termes trop vagues, semble
méconnaitre qu’une cession a titre gratuit devrait s’appliquer aux seuls contrats qui ne
comportent ni rémunération de I’auteur, ni obligation d’exploiter®’ : la cession 2 titre gratuit
n’est certes pas seulement celle dans laquelle le cessionnaire s’interdit d’exploiter
commercialement, mais ne vise pour autant que le contrat qui lui reconnait la liberté de jouir
et disposer comme il ’entend des droits cédés (cession pure et simple, offrant une faculté
d’exploiter), non le contrat qui prévoirait une obligation d’exploiter nonobstant 1’absence de
rémunération : un tel acte ne serait évidemment pas un contrat dans lequel « le cessionnaire
s’interdirait d’exploiter commercialement », mais ne serait pas non plus une cession a titre
gratuit... La confusion dans I’énoncé du probléme conduit logiquement a une confusion dans
la réponse qui lui est apportée. Si le cocontractant s’engage a exploiter, il ne peut s’agir que
d’une cession a titre onéreux : il ne peut des lors se prévaloir de la validité des cessions a titre
gratuit pour exploiter sans verser de rémunération a l’auteur. Pour cette méme raison,
I’admission de la « gratuité totale » par I'article L. 122-7 ne parait pas devoir conduire a
fortiori a reconnaitre la « gratuité partielle » que représenterait 1’absence de rémunération de
I’auteur pour une premiére période ou un premier tirage®®® : dés lors que le cocontractant est

tenu d’exploiter, il ne s’agit plus de cession a titre gratuit629.

107. L’article L.131-4 comporte I’exigence d’un prix. — Il serait néanmoins encore
possible, dans une theése favorable a I’exploitant, de se ranger a la définition de la cession a
titre gratuit que retient le droit civil, tout en admettant qu’une cession a titre onéreux ne

comporte pas de prix monétaire. L’opinion pourrait s autoriser de I’assentiment d’une

26 v en ce sens CA Paris, 4° ch. B, 25 novembre 2005, CCE 2006 comm. n°40, obs. Ch. CARON ; PI
avril 2006, p. 183, obs. A. LUCAS.

7 La cour d’appel, dans I’arrét précité, adopte ainsi une conception erronée de la gratuité lorsqu’elle
retient la cession a titre gratuit dans le cadre d’un contrat d’édition, alors qu’en tant que tel, ce dernier comporte
une obligation d’exploiter qui lui confere un caractere onéreux.

% V. en ce sens P.-Y. GAUTIER, Précis, n°482.
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doctrine ancienne quasi-unanime®’

. Aujourd’hui, il suffirait soit de considérer que I’article
L.131-4 ne comporte pas une exigence de rémunération, mais prévoit seulement les modalités
de versement du prix éventuellement stipulé, soit que la disposition n’est de toute facon pas
d’ordre public, auquel cas il serait évidemment possible de déroger aussi bien au principe

631
17

d’une rémunération qu’a son caractére proportionne C'est donc contre une telle

interprétation qu’il faut s’élever.

Il est vrai que la lettre de 1’article L.131-4, qui dispose que la cession « doit comporter une
participation proportionnelle aux recettes provenant de la vente ou de l’exploitation », se
préte a de multiples interprétations. Au regard de la seule lettre du texte, il n’est cependant
pas inconcevable de considérer que, non seulement la participation doit étre proportionnelle,
mais aussi et surtout que le contrat doit prévoir une rémunération, a défaut de quoi 1’exigence
relative a la modalité de cette rémunération — le caracteére proportionnel — ne saurait €tre

satisfaite. ..

Il est néanmoins préférable de fonder une telle interprétation sur « I’esprit » de cette regle, en
invoquant notamment 1’esprit de protection des intéréts du créateur, qui irrigue ce texte aussi

bien que toutes les autres dispositions du chapitre dans lequel il se situe®.

La jurisprudence semble nettement fixée en ce sens que ’article L. 131-4 s’inscrit dans un

4

ordre public de protection®”. Il y a une profonde incohérence®* entre I’admission de la

gratuité, d’une part, et, d’autre part, I’intransigeance des juges sur des questions telles que la

629 En effet, 1’absence de rémunération n’est pas ’effet d’une « gratuité totale », puisque la gratuité
s’entend de 1’absence et de toute rémunération ef d’une obligation d’exploiter. Le raisonnement a fortiori bute
sur la fausseté de sa premiere prémisse.

30y, E. POUILLET, Traité, n°255 : « On peut admettre, en effet, que 1’auteur, trop pauvre pour faire
les frais de la publication, ait, d’un autre c6té, la mauvaise chance de ne pas rencontrer un éditeur qui les veuille
risquer. On congoit alors que, désireux de voir son ouvrage publié, comptant sur la réputation que 1’ouvrage paru
lui fera, il préfere abandonner a 1’éditeur tous les bénéfices de la publication en échange de tous les risques
qu’elle lui fait courir ». V. aussi, a propos du contrat d’édition, J. RAULT, Le contrat d’édition en droit frangais,
p. 311 — J. LARDEUR, Du contrat d’édition en matiére littéraire, p. 171 — G. HUARD, Traité de la propriété
intellectuelle, t. 1, n°67.

1y, P.-Y. GAUTIER, n°482 et 485, dont I’opinion favorable a I’absence de prix semble implicitement
s’appuyer sur le caractere supplétif de I’art. L. 131-4 CPL.

%2 La réside le nceud du probleme, indéniablement. I est significatif que M. Gautier, I'un des rares
spécialistes ralliés a la these favorable a ’absence de prix, considere que I’art. L. 131-4 CPI est une disposition
supplétive (V. Précis, n°483).

3y, en dernier état Cass. 1° civ., 13 février 2007, RIDA 2007/2, 275 : « les dispositions impératives de
Iarticle L. 131-4 CPI ont été prises dans le seul intérét patrimonial des auteurs, de sorte que leur violation ne
donne lieu qu’a une nullité relative ».

934V, en ce sens Ch. CARON, Manuel, n°414.
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vileté du prix®” ou Iassiette de la rémunération, qui ne peut étre calculée qu’en proportion du
prix public hors taxe®™® ? Certes, il n’est guere assuré que cet argument suffise a toujours
emporter leur conviction. Des juges du fond ont ainsi récemment pu admettre la validité d’une
clause de « cession gratuite », tout en annulant en son entier le contrat — un contrat d’édition
en I’espece — qui prévoyait que assiette de la rémunération était le chiffre d’affaires®’. La
rigueur dans la détermination de 1’assiette de la rémunération proportionnelle ne leur a pas
paru incohérente avec I’admission de la gratuité... Prima facie, il semble n’y avoir 1a rien de
contradictoire, en effet. Des lors que la cession a été consentie a titre onéreux, qu’il est établi
que le cédant n’entendait pas gratifier le cessionnaire, mais percevoir un prix, il faut protéger
le cédant a cet égard : le droit de la propriété littéraire et artistique veille aux intéréts de
I’auteur dans la fixation des modalités de la rémunération dont il a entendu bénéficier, dans le
méme esprit que celui de la regle de droit civil qui protege le vendeur contre la stipulation
d’un vil prix. Protéger I’auteur qui n’a consenti a la cession qu’en contrepartie d’une
rémunération n’implique pas nécessairement de lui interdire de céder a titre gratuit en pleine
conscience. D’ailleurs, I’admission des donations par le droit civil n’exclut pas la nullité des

ventes a vil prix.

Il parait néanmoins utile de se souvenir que la protection du créateur, en ce qui concerne la

rémunération, se justifie par deux raisons :

1° Malgré sa volonté de céder a titre onéreux, 1’auteur risque parfois de ne pas mesurer
clairement la rémunération a laquelle il pourra prétendre, et si asseoir la participation sur le
prix public hors taxe, le chiffre d’affaires, voire le bénéfice de 1’éditeur, ne revient assurément
pas au méme, le créateur peu soucieux des subtilités comptables pourrait ne pas saisir la
différence, ni I’enjeu. Il y a donc de fortes raisons de protéger I’auteur, incontestablement

~ . . s, . > . 638 . A .
placé dans une situation d’asymétrie d’informations ¥ .1l ne peut étre certain que sa seule

835 . TGI Paris, 2mai 1969, D. 1969 p. 630, note J.-F. P. V. aussi . Ch. CARON, obs. sous CA Paris, 4°
ch. B, 25 novembre 2005, CCE 2006 comm. n°40, n°2 p. 29, qui se demande : « Et pourquoi la jurisprudence
lutterait-elle contre les prix vils dans certains cas, alors méme qu’elle admettrait 1’absence de rémunération dans
d’autres hypotheses 7 ».

6%y, p. ex. Cass. 1° civ., 9 octobre 1984, D. 1985, jur. p. 316, obs. C. COLOMBET. V. aussi Ch.
CARON, obs. sous CA Paris, 4° ch. B, 25 novembre 2005, CCE 2006 comm. n°40, n°2 p. 29, qui se demande :
« ne serait-il pas paradoxal d’exiger, avec fermeté, que ’assiette de la rémunération proportionnelle soit le public
hors taxe, alors méme que par ailleurs, 1’absence de rémunération serait si aisément admise ? ».

%7 CA Paris, 4° ch., 22 mars 2006, RIDA 3/2006, 348 ; chron. A. KEREVER, 285.

%38 1] faut noter qu’une analyse juridique teintée de morale rejoint I’analyse économique. V. aussi P.-Y.
GAUTIER, Précis, n°485, p. 552 note 3, qui plaide en faveur de 1’admission d’une clause contraire en
demandant justement si I’essentiel n’est pas d’informer 1’auteur.
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volonté le prémunisse contre des accords desservant ses intéréts. Dans cette optique, il se
comprend parfaitement que la jurisprudence veille particulierement a ce que 1’assiette de la
participation soit le prix public (hors taxe), dans la mesure ou seule cette assiette assure un
mode de calcul simple et immédiatement compréhensible. En revanche, lorsque 1’auteur cede
a titre gratuit, il est vrai qu’il ne peut que mesurer pleinement la portée de son engagement.
De ce point de vue, la ratio legis n’invite pas nécessairement a exclure les cessions a titre

onéreux dépourvues de prix monétaire.

2° 1l est toutefois pareillement indéniable que le principal motif de protection d’une partie
contractante tient a sa faiblesse présumée. Or il est loin d’€tre certain que la loi entende laisser
a I’exploitant la possibilité de proposer une cession dépourvue de prix. D’une part, la loi
prévoit, a coté de I’édition, le contrat a compte d’auteur, dans laquelle c’est méme 1’auteur qui
finance la fabrication et supporte les risques de perte, ou encore le contrat de compte a demi,
établissant un partage des risques et profits63 ? La loi n’enferme pas ainsi I’exploitant dans un
modele de cession a titre onéreux dans laquelle il supporte seul les risques de 1’exploitation640.
Certes, force est d’avouer que cet argument ne serait pleinement convaincant qu’en
démontrant qu’il n’est pas dans I’intérét de 1’auteur de recourir a d’autres formules.
Néanmoins, il parait possible de penser que, si le 1égislateur avait entendu admettre un
troisieme modele, dans lequel le cessionnaire supporterait I'intégralité des risques, mais
recueillerait I’ensemble des bénéfices, il aurait expressément prévu cette qualification, a
I’instar des deux premiers. Ce silence n’est sans doute pas I’effet d’un hasard : cette troisiéme
formule serait beaucoup plus tentante pour 1’auteur. Dans le compte d’auteur ou le compte a
demi, le créateur supporte toujours un risque, que ce soit pour le tout ou en partage avec un
exploitant associé : 1’auteur reste ainsi fortement incité a chercher un investisseur prét a
s’engager a supporter les frais de I’exploitation. Dans une cession dépourvue de prix, il serait
au contraire beaucoup plus facile a I’exploitant d’attirer des créateurs préts a renoncer a toute

rémunération, appatés par ’engagement d’une diffusion de I’ceuvre au public, car ils ne

%9 Pour une présentation de ces contrats, v. supra, n°44s.

#9 V. en ce sens Ch. CARON, Manuel, n°414, qui préconise d’explorer ces autres figures
contractuelles. V. en ce sens TGI Paris, 30 nov. 1999, CCE 2001 comm. n°87, obs. Ch. CARON : jugé que « s’il
n’est pas contestable que 1’édition d’ouvrages en sciences humaines est « risquée » a ’heure actuelle, ce risque
ne saurait étre supporté dans le cadre d’un contrat d’édition par 1’auteur, la loi ayant prévu d’autres formes de
contrat (contrat & compte d’auteur ; contrat de compte a demi) pour le partage des risques entre 1’auteur et
I’éditeur lorsque ce dernier estime que la commercialisation de 1I’ouvrage sollicité est problématique ». V. enfin
Ch. CARON, obs. crit. sous CA Paris, 4° ch. B, 25 novembre 2005, CCE 2006 comm. n°40, n°2 p. 29, arrét qui
n’accueille pas un tel argument.
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supporteraient pas les pertes résultant d’un échec®'. L’ auteur aura donc du mal a résister aux
propositions de cessions gratuites, dans le seul objectif de ne pas manquer une chance de voir
son ceuvre diffusée.

La raison d’étre du principe de rémunération proportionnelle tient de surcroit a la volonté
d’associer le créateur dans 1’exacte mesure du succes de son exploitation, en évitant que sa
position de faiblesse ne le conduise a privilégier trop souvent une somme d’argent
« sonnante », i.e. un forfait. La validité des cessions dépourvues de prix irait donc bien de ce
point de vue a rebours de la ratio legis. L’ auteur doit étre protégé contre la tentation de la

gratuité aussi bien qu’il I’est contre celle d’'une rémunération forfaitaire, en ce qu’elles

excluent toutes deux la participation du créateur aux fruits de sa création.

Enfin, il ne serait guere plus convaincant de s’appuyer sur la soumission des cessions a titre
gratuit aux articles L. 131-1 et suivants pour en déduire que I’article L. 131-4, qui devrait
s’appliquer de méme a ces cessions, ne peut consister dans une exigence de rémunération,
mais dans une simple précision de ses modalités. Il est pour le moins évident que 1’article
L.131-4 ne saurait imposer une rémunération dans le cadre d’une cession a titre gratuit, ne
comportant ni obligation d’exploiter ni prix monétaire ! Mais justement, s’il est évident que
I’article ne peut concerner les véritables cessions a titre gratuit, expressément admises, il
semble bien applicable aux cessions a titre onéreux, qu’elle comporte ou non une obligation
d’exploiter. Il n’y a pas lieu d’opérer une distinction dont I’article L. 131-4 ne comporte nulle

642' L’

trace. Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus interprétation a coherentia des

articles L. 122-7 et L. 131-4 n’implique donc en aucune facon de considérer que sont valides

. N P 2 .. , . . 64
les cessions 2 titre onéreux dépourvues de prix, improprement appelées cessions gratuites®*”.

b) These de la restriction des cessions dépourvues de prix aux cessions gratuites

108. Exposé de la thése. — Une analyse exacte invite a considérer que I’absence de

rémunération ne devrait étre admise que lorsque la cession est consentie «dans un but

641 Ibid., eod. loc.

2V, H. ROLAND et L. BOYER, Adages du droit francais, Litec 4° éd. 1999, n°453 (trad. : Ou la loi
ne distingue pas, il ne faut pas distinguer).

3 Sur la méthode d’interprétation a coherentia, v. J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, PUF 2001,
p. 257 : « L’argument a coherentia est celui qui, partant de 1’idée qu’un législateur raisonnable ne peut pas régler
une méme situation de deux facons incompatibles, veut qu’il existe une regle permettant d’écarter 1’une des deux
dispositions provoquant I’antinomie. Il faut deés lors interpréter chaque texte en fonction de son contexte, de
maniere a ne pas laisser subsister de lacune ni de contradiction avec le reste des textes établis dans le méme
domaine, voire dans ’ensemble du systeme juridique »
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altruiste »***. Encore ne faut-il cependant pas se méprendre sur la signification des termes.
Certes, seules les cessions gratuites peuvent €tre licitement dépourvues de prix monétaire. Un
tel raisonnement ne peut néanmoins &tre compris qu’en le décomposant en deux temps. Dans
un premier temps, il invite a considérer que l’article L. 131-4 du code de la propriété
intellectuelle impose une rémunération de I’auteur — c’est pourquoi une cession a titre onéreux
comporte nécessairement un prix645. Dans un second temps, il conduit alors a voir dans cet
article une dérogation a I’article L. 122-7 du méme code, puisqu’il ne peut €tre nié que ce
dernier autorise les cessions a titre gratuit646. Ce faisant, reste a trouver le ou les criteres
permettant de tracer la frontiere entre les contrats qui relevent de 1’article L. 131-4 et ceux qui
relevent du seul article L. 122-7, puisque la validité de I’absence de rémunération est alors
I’effet de la qualification, et non un critere. Ceci est néanmoins évident, aprés qu’une
définition préalable de la cession a titre gratuit a été dégagée : il s’agit précisément des
crittres de l’acte a titre gratuit, a savoir une absence de contrepartie et une intention
libérale®’. 1l ne faut donc pas non plus exagérément restreindre le périmetre de la gratuité, en
invalidant par exemple les cessions consenties a une personne qui revétira lui-méme le
costume de I’exploitant. De fait, 1’article L..131-4 s’applique aux contrats qui astreignent a
I’exploitation des droits®*® — en d’autres termes, 1’absence de prix ne pourra donc pas étre
stipulée dans un contrat comportant une obligation d’exploiter, qui devient onéreux de ce
fait® — mais ne devrait s’appliquer qu’a ceux-la — les contrats conclus dans un but altruiste,
laissant au cessionnaire la libre faculté de procéder ou faire procéder a I’exploitation,
échapperont a son empire. De ce point de vue, il est significatif que I’univers du « copyleft »,
ou regne la gratuité, n’exclue pas tout a fait ’utilisation commerciale des ceuvres®™. Bien sir,

il conviendra d’établir clairement le consentement de I’auteur, dans le contrat ou par une

4V, le moyen soulevé par un syndicat et une association représentant les intéréts des auteurs dans un
appel interjeté devant CA Paris, 4° ch. B, 25 novembre 2005, CCE 2006 comm. n°40, obs. Ch. CARON ; PI avril
2006, p. 183, obs. A. LUCAS. Comp. A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°606.

5 V. Cass. 1° civ., 7 mai 2008, inéd. (n°07-13.885) : jugé que « ayant constaté que les contrats de
cession de droits d’auteur et d’artiste-interpreéte (...) ne comportaient aucune stipulation de rémunération
distincte pour I’exploitation sous forme de vidéogrammes, la cour d’appel (Paris, 26 janvier 2007) a exactement
décidé, en I’absence d’actes manifestant sans équivoque la volonté [de 1’auteur] de renoncer a se prévaloir de ses
droits, que la poursuite, sans rémunération, de ce mode d’exploitation (...) était fautive et justifiait I’octroi a
celui-ci de dommages-intéréts qu’elle a souverainement évalués ». On remarque que la Cour de cassation semble
admettre une renonciation postérieure a la rémunération.

%6y le moyen précité, in CA Paris, 4° ch. B, 25 novembre 2005, op. cit.

My, supra,n°... V. aussi en ce sens A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°606.

8 Bn ce sens, v. Ch. CARON, « De la gratuité inopportune dans le contrat d’édition », obs. sous TGI
Paris, 30 novembre 1999, CCE 1999, comm. n°87, n°2 p. 20.

9 Selon le moyen précité, I’article L..122-7 CPI ne s’appliquerait pas lorsqu’il « est question d’une
exploitation purement commerciale des droits patrimoniaux ».

650 Ce sera par exemple le cas des « licences » de logiciel libre ou des licences Creative Commons ne
comportant pas 1’option « Pas d’utilisation commerciale ». V. supra, n°101.
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renonciation postérieure65 ! Faute d’un tel consentement, le contrat devra fixer un prix, dont la

loi impose mé€me le caractere proportionnel.

B. — La prévision d’un prix proportionnel

109. Principe de rémunération proportionnelle. — Dés lors que 1’auteur cede ses droits a
titre onéreux, moyennant un prix monétaire, recoit application un principe fondamental, en
vertu duquel la rémunération convenue doit alors étre proportionnelle a 1’exploitation®? Tl
n’entre pas dans 1’objet de cette étude d’examiner I’ensemble des questions soulevées par sa
mise en ceuvre — délicate et complexe — le propos étant seulement ici de recenser les éléments
de la qualification des contrats d’auteur, préalable indispensable d’une classification
éventuelle dans les catégories du droit civil®>. Tl faut donc ici se borner a relever ce caractére,
méme si ceci est indispensable : en effet, cette modalité de détermination du prix pourrait
avoir une incidence non négligeable sur 1’élection de la qualification adéquate au regard du
droit civil®®*. Dans cette perspective, il parait utile de souligner que si la clause contrevenant 2
ce principe est frappée de nullité relative®, 1’ordre public de protection qui la fonde s’oppose

N . . .65
en revanche a la stipulation d’une clause contraire®®.

Il est donc acquis que les contrats d’auteur comportant une cession a titre onéreux doivent
comporter un prix, fixé en principe sous forme de rémunération proportionnelle®’. 1I reste
cependant a vérifier si la nullité des cessions a titre onéreux dépourvues de prix monétaire

s’étend également aux divers contrats spéciaux, ou s’ils dérogent au principe.

! Sur I’admission d’une renonciation de I’auteur, v. Cass. 1° civ., 7 mai 2008, inéd. (n°07-13.885), op.
cit. V. aussi, pour le contrat d’édition, infra, n°114.

652 1 "assiette de la rémunération proportionnelle étant en principe le prix public hors taxes, malgré
quelques exceptions et, surtout, la résistance de la pratique. V. A. LUCAS, « L’assiette de la rémunération
proportionnelle due a 1’éditeur », D. 1992, chron. 269 — Y. GAUBIAC, «L’assiette de la rémunération
proportionnelle selon la loi francaise sur le droit d’auteur », Mél. A. Francon, Dalloz 1995, p. 163 — F.
GAULLIER et G. VERCKEN, « Rémunération proportionnelle des auteurs : atténuations et remises en cause du
principe de I’assiette prix public hors-taxe », PI 2006, n°19, p. 155.

3 Sur le régime de la rémunération proportionnelle, v. not. A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°607s. — F.
POLLAUD-DULIAN, Traité, n°978s. — P.-Y. GAUTIER, Précis, n°482s. — Ch. CARON, Manuel, n°416s.

YV infra, n°448s.

855 . en dernier état, Cass. 1° civ., 13 février 2007, RIDA 2007/2, 275 : «les dispositions impératives
de l'article L. 131-4 CPI ont été prises dans le seul intérét patrimonial des auteurs, de sorte que leur violation ne
donne lieu qu’a une nullité relative ».

636 Contra, P.-Y. GAUTIER, n°485, qui plaide en faveur de la clause contraire en invoquant le caractere
relatif de la nullité. Il faut pourtant relever que si la nullité n’est que relative, c'est précisément parce que la
jurisprudence se fonde sur un ordre public de protection. Quel qu’il soit, I’ordre public s’oppose aux clauses
contraires (art. 6 c. Civ.).
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§ 2. - L’EXIGENCE D’UN PRIX DANS LE DROIT SPECIAL DES CONTRATS
D’AUTEUR

110. Bien que le code de la propriété intellectuelle n’interdise pas les cessions a titre gratuit, il
n’est pas certain, loin s’en faut, que toute rémunération de 1’auteur puisse €tre exclue par un
éditeur, un entrepreneur de spectacles ou un producteur. Il convient donc de vérifier si le prix
est bien ou non un élément essentiel de la qualification de chacun des contrats d’exploitation
nommés par le code de la propriété intellectuelle — édition (A), représentation (B), production

audiovisuelle et commande pour la publicité (C).

A.- Exigence d’un prix dans le contrat d’édition

111. 11 faut d’abord rappeler qu’un contrat a titre gratuit, ainsi qu’il a été vu, s’entend d’un
contrat qui ne comporte aucune contrepartie au profit de I’auteur, i.e. ni une quelconque
rémunération, ni une obligation de fabriquer ou d’exploiter®®. C’est sans doute pour cette
raison que la doctrine antérieure a la loi du 25 mars 1957, qui s’en tenait au caractere onéreux
du contrat, admettait dans le principe que le contrat d’édition ne comporte pas de
rémunération au profit du créateur : 1’obligation de fabriquer des exemplaires de I’ceuvre et de
les diffuser aupres du public leur paraissait la seule contrepartie essentielle de 1’engagement
de I'auteur®’. En I’absence de stipulation expresse de rémunération, d’aucuns estimaient

méme que celle-ci n’était tacite que dans certaines circonstances660, certains auteurs admettant

%7 V. aussi, pour une étude ces cas de forfait, Ph. ALLAEYS, « Hypotheses de forfait en droit
d’auteur », PI 2007, n°24, 269

038y, supra, n°101.

6397, RAULT, Le contrat d’édition en droit frangais, p. 311 : « On ne saurait conclure de la nature
onéreuse du contrat a la nécessité d’une rémunération pécuniaire. La publication de I’ceuvre constitue, dans
nombre d’hypotheses, la contrepartie de 1’aliénation du droit de reproduction et suffit a écarter, en principe, toute
idée de gratuité. La réside, de toute évidence, une des différences qui séparent le contrat d’édition de la vente : la
rémunération pécuniaire, le paiement du prix, n’est pas un élément essentiel du contrat»; V. aussi J.
LARDEUR, Du contrat d’édition en matiére littéraire, p. 171 : « a défaut de convention expresse ou tacite sur ce
point, I’éditeur n’a rien a payer. Il ne s’est engagé qu’a publier, et ’auteur ne peut rien exiger de plus » —
POUILLET, Traité, n°255 : « 1l se peut que I’auteur cede a un éditeur le droit de publier son ceuvre, sans stipuler
le versement d’aucun prix entre ses mains ; le contrat n’en perdra pas nécessairement pour cela son caractere de
contrat a titre onéreux ».

660 3. RAULT, Le contrat d’édition en droit francais, p. 312 : « Le critérium devra étre recherché en
principe dans la notion d’équivalence. La rémunération pécuniaire devra étre refusée a I’auteur toutes les fois
que, eu égard a la nature de ’ouvrage, a ses qualités, a la réputation de 1’auteur, en un mot aux possibilités
économiques virtuelles que 1’ceuvre présente, le simple fait de la publication constituera pour 1’auteur la
compensation équitable des droits par lui cédés. Si, au contraire, les gains possibles I’emportent d’une facon tres
nette sur les risques de perte, on présumera que l’auteur a entendu se réserver le droit de réclamer une
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661

néanmoins qu’elle soit présumée de facon générale™ . Il importe donc de se demander, non

pas si le contrat d’édition est un contrat a titre onéreux, ce qui ne fait aucun doute des lors que

662

le caractere essentiel des obligations de fabriquer et de diffuser I’ceuvre est avéré™ ", mais de

se demander s’il est loisible a I’éditeur de se soustraire au paiement d’un prix monétaire.

Aussi faut-il relever que le code de la propriété intellectuelle n’affirme pas expressément que
le prix participe de la nature du contrat d’édition, contrairement aux prévisions de projets de

loi antérieurs a 1957%

. Certes, dans la mesure ou la catégorie « autorisation gratuite
d’exécution » semble distincte de celle du contrat de représentati0n664, une autorisation
gratuite de reproduction serait dans cet esprit distincte du contrat d’édition proprement dit,
d’ou il s’ensuit que cette derniere qualification impliquerait I’exigence d’un prix. 1l faut
pourtant se garder, ici comme ailleurs, de conclusions par trop péremptoires. Souvent, la
jurisprudence se prononce sur la question de la « gratuité », tenue pour synonyme d’absence
de prix, en faisant abstraction de la qualification précise de la convention par laquelle 1’auteur
autorise la reproduction. Cependant, un certain nombre de décisions de juge du fond
admettent I’absence de prix s’agissant du contrat d’édition, soit implicitement, en appliquant

les regles du droit spécial du contrat d’édition a un contrat dont la qualification n’est pas

., . 66 . .. N 2 1tes PR 666
corrigée par le juge 3, soit explicitement, a un contrat d’édition caractérisé comme tel” . La

rémunération ». L’éminent jurisconsulte renvoie également a d’autres facteurs, tels la réputation de I’auteur,
I’existence d’un ou plusieurs contrats antérieurs, dont il pourrait étre présumé que les mémes stipulations doivent
&tre reprises. En ce sens, v. également J. LARDEUR, Du contrat d’édition en matiere littéraire pp. 171-172 — C.
COUHIN, Propriété industrielle, artistique et littéraire, t. 11, p. 550.

%! G. HUARD, Traité de la propriété intellectuelle, t. 1, n°84 — P. RUDELLE, Des rapports juridiques
entre les auteurs et les éditeurs, 1898, in-8, p. 137.

%2 v sur ce point, infra, n°144.

3y p. ex. projet de loi n°1164 sur le droit d’auteur et le contrat d’édition (13 aotit 1936), art. 35 : « Le
contrat d’édition doit, a peine de nullité, stipuler un prix, qui peut consister soit en une somme déterminée ou
fixée proportionnellement aux exemplaires tirés, soit en un pourcentage sur le prix marqué » (in J. ESCARRA,
J. RAULT et F. HEPP, La doctrine francaise du droit d’auteur, Grasset 1937, annexes, p. 206). V. aussi le projet
de loi de la société d’études législatives sur le contrat d’édition (juin 1936), art. 1°" : « Le contrat d’édition est le
contrat par lequel I’auteur d’une ceuvre intellectuelle, ou les ayants cause de I’auteur concédent, moyennant un
prix, a un tiers appelé éditeur... » (ibid, p. 173). V. cpt. le projet de loi n°1039 sur le contrat d’édition (8
décembre 1932), art. 9 : « Le contrat d’édition est présumé a titre onéreux. Lorsque les honoraires de I’auteur
n’auront pas été prévus au contrat, ils seront fixés par les tribunaux » (ibid. p. 169).

0% L’article L.131-2 du code de la propriété intellectuelle précise en effet que si les « contrats de
représentation, d’édition et de production audiovisuelle doivent étre constatés par écrit », « il en est de méme
des autorisations gratuites d’exécution ». V. infra, n°518s.

8 /. CA Paris, 25 juin 2003, RIDA 1/2004, 246 : il est intéressant de relever que les juges du fond ne
se soucient guere de la qualification précise du contrat litigieux, en se bornant a relever que le contrat litigieux
est présenté par les parties comme un contrat de traduction (en langue francaise, d’une ceuvre de littérature
allemande du XVIII® siécle - Les Abdéritains, de Christoph-Martin Wieland) comportant une cession du droit
exclusif d’imprimer, publier, reproduire et vendre 1’ouvrage traduit. La décision comporte cependant une
référence au droit spécial du contrat d’édition (article L.132-12 CPI) au chapitre de la réparation du préjudice
subi par I’auteur, qui excipait également de manquements a 1’obligation d’exploitation suivie, d’ou il semble
pouvoir étre déduit que la décision ne refuse pas, dans le principe, le caractere gratuit du contrat d’édition.
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Cour de cassation n’a quant 2 elle pas encore eu "occasion de se prononcer®’. La doctrine
restant du fait hésitante®®, il parait utile d’examiner comment le probleme devrait €tre posé

(1) avant méme de tenter d’en proposer une solution (2).

1) Position du probléme

112. S’il importe de préciser la facon dont le probleme se pose, c’est en raison de la diversité
des chemins de traverse que la jurisprudence emprunte, ou qui pourrait séduire le

commentateur pressé.

113. Gratuité « partielle » : modalité de la rémunération ou exception au principe de
rémunération ? — La jurisprudence récente ne fournit pas d’exemple de contrat d’édition
excluant toute rémunération de 1’auteur. Dans la pratique, il arrive en revanche que certains
éditeurs stipulent un taux nul a I’égard d’une premiere fraction des ouvrages vendus. La
convention se décompose alors, selon les termes usités, en une cession «a titre gratuit »
(dépourvue de contrepartie monétaire, plus précisément) et en une cession « a titre onéreux »
(prévision d’un pourcentage du prix de vente au public hors taxe)®®. 1l faut cependant
s’interroger sur le sens de ce concept de « gratuité partielle »070 et se demander si ces
stipulations donnent réellement lieu a une cession dépourvue de prix, ou ne font qu’organiser

les modalités de la rémunération due a 1’ auteur.

Pour cerner la problématique et tenter de la résoudre, le raisonnement peut, la encore, partir
des contrats portant sur les choses corporelles. Il apparait ainsi trés rapidement qu’une

distinction doit étre opérée entre, d’une part, ce que recouvre ordinairement le concept de

% CA Paris, 4° ch. B, 25 novembre 2005, CCE 2006 comm. n°40, obs. C. Caron ; PI avril 2006, p. 183,
obs. A. Lucas — 22 mars 2006, RIDA 3/2006, 348 ; chron. A. KEREVER, 285. V. aussi p. ex., plus ancien, CA
Paris 4° ch., 24 novembre 1987, RIDA 1988/1, 96.

87 Méme si I’occasion n’est pourtant pas passée loin : v. Cass. 1° civ., 28 févr. 2008, inéd. (07-12.008) :
en l'espece, ’auteur avait invoqué avec succes la nullité du contrat d’édition comportant une cession gratuite
pour les mille premiers exemplaires, I’arrét rendu par la cour d’appel (Paris, 1" déc. 2006) ayant écarté la fin de
non-recevoir tirée de la prescription de 1’action (aux motifs que la prescription n’avait pas commencé a courir
des lors que le contrat d’édition était en cours). La cassation a été prononcée aux motifs que la prescription a
pour point de départ la signature du contrat et qu’en I’espece, le délai de 5 ans était expiré au jour de la
délivrance de 1’assignation en nullité. La Cour n’avait donc pas a se prononcer sur le point de la validité d’un
contrat d’édition excluant la rémunération de I’auteur...

668 . P.-Y. GAUTIER, Précis, n°482, qui, rappelant que I’article L.122-7 CPI prévoit les cessions 2
titre gratuit, se prévaut d’un raisonnement a fortiori pour admettre que 1’auteur renonce pour une période donnée
ou un premier tirage a sa rémunération.

%%V, admettant cette clause, CA Paris, 4° ch., 22 mars 2006, RIDA 2006/3, 348.

670 Faut-il le rappeler, la « gratuité partielle » n’est en réalité, plus exactement, qu’une absence partielle
de rémunération. C'est ainsi qu’il faudra entendre toute référence postérieure a cette « gratuité » partielle.
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« cession partiellement gratuite », la cession gratuite d’une fraction de la chose — une partie
d’un terrain, par exemple — et, d’autre part, une convention a exécution successive qui
prévoirait un paiement échelonné, mais exigible seulement apres un certain temps. Ce dernier
cas de figure peut étre illustré par un exemple simple : une location de choses mobilieres
d’une durée d’un an, qui prévoirait le versement d’un loyer mensuel les seuls 6 derniers mois.
N’est-il pas loin d’étre certain que le contrat, soumis au juge, soit pour partie disqualifié en
contrat de prét ? Le versement d’un loyer dans les seuls 6 derniers mois ne pourrait-il pas étre

tenu, en d’autres termes, pour une modalité de la rémunération convenue, et non pour une

exclusion partielle de toute rémunération ?

De la méme manicre qu’au sein des contrats portant sur des choses corporelles, une
distinction peut ainsi étre établie, au sein des contrats portant sur les droits d’exploitation,
entre les contrats qui comporteraient la cession « gratuite » (sans prix monétaire) d’une ou
plusieurs prérogatives d’exploitation, d’une part, et les contrats qui prévoiraient un taux de
0% pour une premiere fraction des ventes, d’autre part671. Si la notion de « gratuité partielle »
peut sans nul doute étre invoquée dans le premier cas, il faut se demander si, au fond, le
contrat d’édition qui prévoit un pourcentage au-dela seulement d’un certain seuil ne prévoit
pas en réalit¢é une modalité de la rémunération, et non une exclusion du principe de
rémunération®’?. En d’autres termes, le contrat ne serait pas tant une cession partiellement
gratuite qu’une cession a titre onéreux, dans laquelle les modalités de la rémunération
convenue impliqueraient que I’auteur ne percoive de redevances qu’au-dela d’un certain seuil
d’ouvrages vendus. Il s’agirait de débattre, dans une telle optique, non pas de la possible
exclusion du principe de rémunération au sein du contrat d’édition, mais de la possibilité de
prévoir un taux nul dans le cadre de [l’application du principe de participation

proportionnelle®””.

Une telle approche du probléme, pour séduisante qu’elle paraisse, s’avere pourtant

contestable. En effet, dans le cas précité de la location mobiliere, il est certain que le bailleur

! Dans la mesure ol le nombre d’ouvrages que I’éditeur se voit reconnaitre la faculté ou imposer
I’obligation de tirer ne donne pas lieu a un démembrement du monopole d’exploitation (v. supra, chap. 4), il ne
peut s’agir de la cession gratuite d’une partie de 1’objet de cession, contrairement a la cession gratuite d’une
partie des prérogatives d’exploitation que la loi reconnait a 1’auteur.

72y, en ce sens la formulation de certaines décisions, ainsi p. ex. CA, 25 juin 2003, RIDA 1/2004, 181,
obs. A. KEREVER, selon laquelle «la rémunération de I’auteur contractuellement prévue au-dela des 1000
exemplaires vendus exclut la gratuité de la cession » (souligné par nous).
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recevra un prix, quand bien méme son paiement serait différé, et si, au contraire, I’intention
libérale est avérée — un véritable prét précédant alors la location — les cocontractants auront
prévu ab initio le caractere partiel de la gratuité674. En revanche, dans I’exemple pris du
contrat d’édition, I’existence ou [I’absence de rémunération dépendra du nombre
d’exemplaires vendus. Si le contrat prévoit un premier tirage inférieur au nombre
d’exemplaires au-dela duquel I’auteur pourrait prétendre a une rémunération, le contrat sera
une cession « a titre gratuit » (absence de contrepartie monétaire), du moins en 1’absence de
nouveau tirage. Et méme dans le cas contraire, ou le contrat prévoirait un tirage supérieur au
nombre d’exemplaires au-dessous duquel un taux nul serait prévu, il ne faut pas oublier que la
participation proportionnelle dépend du nombre d’exemplaires vendus, et non du nombre
d’exemplaires tirés. Ainsi, les seules stipulations du contrat ne peuvent jamais assurer que
I’auteur percevra bien une rémunération : tout dépendra de son exécution, plus précisément du
nombre de ventes réalisées. La cession pouvant finalement, a défaut de succes de 1’ceuvre
aupres du public, ne jamais donner lieu a participation — le nombre de ventes étant inférieur au
seuil au-dela duquel une participation est prévue —, il ne peut jamais étre présagé, avec une
certitude absolue, que le contrat n’emportera qu’une exclusion partielle de rémunération,
plutdt qu’une exclusion totale. 1l est donc impossible de considérer que la fixation d’un taux
nul pour un certain nombre d’exemplaires vendus n’est qu'une modalité de la participation
proportionnelle, et non une exclusion du principe de rémunération. De surcroit, si la
qualification du contrat ne peut pas dépendre des circonstances de son exécution, il faut
relever qu’elle ne dépendra pas plus ici de I’existence ou de 1’absence d’une intention
libérale : faut-il le rappeler, l’intention libérale est exclue des lors qu’il existe une
contrepartie, méme s’il ne s’agit pas d’une rémunération monétaire. Or il ne fait nul doute
que, méme si I’éditeur exclut la participation de 1’auteur a la vente d’un certain nombre

d’exemplaires, il s’est engagé 2 les fabriquer et 2 les diffuser®””.

114. Renonciation. — Une seconde difficulté réside dans la distinction entre contrat dépourvu

de prix ab initio et renonciation, distinction délicate dans la mesure ou la doctrine n’exclut pas

67 ’exploitant pourrait alors estimer le contrat valable, en invoquant le respect du principe de la
rémunération proportionnelle et la liberté de fixation contractuelle du taux de ladite participation. S’il n’est pas
avéré qu’une telle interprétation triomphe, du moins le débat se présenterait-il différemment.

7 11 faut préciser qu’en réalité, c’est le critere de I’intention libérale qui pourra, seul, permettre de faire
la distinction entre acte partiellement gratuit et convention onéreuse organisant un paiement échelonné et différé.
Mais il n’en reste pas moins que, si ’intention libérale est caractérisée, les cocontractants auront prévu ab initio
le caractere partiel de la gratuité.
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unanimement 1’existence de renonciations in favorem, c’est-a-dire de «renonciations
translatives »°’®. Sans doute s’agit-il de la raison pour laquelle des juges du fond ont pu
admettre la validité d’un contrat d’édition excluant la participation de I’auteur au prix de
vente d’un certain nombre d’exemplaires, en considérant que 1’auteur reste « libre, si du
moins, il a une claire conscience de ce qu’il cede a titre gratuit, de renoncer a percevoir des
droits patrimoniaux (sic) sur Uexploitation de son ceuvre »°". Certes, quelques garde-fous
restent prévus : si la cession dépourvue de contrepartie monétaire est admise en son principe,
encore faut-il que la stipulation ne révele aucune ambiguité et soit expressément consentie. Ce
ne serait pas le cas, par exemple, lorsque I’auteur a simplement accepté une clause excluant la
rémunération au-dessous de 1000 exemplaires en méme temps qu’un premier tirage de 500°7%,
Il faudrait ainsi comprendre que le seul fait de prévoir dans un méme contrat un taux nul pour
une premiere fraction d’ouvrages vendus, et au-dela un taux positif, entraine une
« ambiguité » qui ne peut assurer du consentement de I’auteur. Une telle position reste
pourtant extrémement illogique et permissive. Illogique, car si ce qui importe, c’est une claire
conscience de 1’auteur, il conviendrait de s’en tenir a une appréciation au cas par cas de la
réalité et de I’intégrité de son consentement. Le seul fait de « panacher » un taux nul et des
taux positifs ne peut pas systématiquement suffire a considérer que le consentement de
I’auteur a été€ vicié, par une sorte d’erreur sur la nature du contrat. Permissive pourtant, car la
pratique, ayant repéré cette faille, n’avait pu qu’a modifier la rédaction pour contourner
I’obstacle : les especes plus récentes concernent des clauses qui ont nettement distingué et
utilisé les termes de « cession a titre gratuit » (absence de participation pour une premiere

679

fraction d’exemplaires vendus) et de « cession a titre onéreux » , ou des clauses qui ont été

675 ’obligation d’exploiter qui pése sur ’éditeur ne fait quant 2 elle aucun doute. arg. art. L. 132-1,

132-11 et 132-12 CPI, ainsi que infra, n°144.

76 v, sur ce point Ph. MALAURIE, Les successions, les libéralités, n°418 — H., L., J. MAZEAUD et F.
CHABAS, Legons de droit civil, t. IV 2° vol., Sucessions — Libéralités, 5° éd. par L. LEVENEUR et S.
MAZEAUD-LEVENEUR, Montchrestien, 1999, n°1475.

77 CA Paris, 25 juin 2003, op. cit. Rappr. TGI Paris, 30 nov. 1999, CCE 2001, comm. n°87, note Ch.
CARON - CA Paris, 10 déc. 2004, PI 2005, p. 175, note A. LUCAS.

%8 v, CA, 25 juin 2003, RIDA 1/2004, 181, obs. KEREVER, qui juge que si « le droit de reproduction
est cessible a titre gratuit, cette cession sans contrepartie financiere doit étre dépourvue de toute ambiguité et €tre
expressément consentie » et releve que ce n’était pas le cas en ’espece, dans la mesure ou « la rémunération de
I’auteur contractuellement prévue au-dela des 1000 exemplaires vendus exclut la gratuité de la cession » (nous
soulignons). On comprend ainsi que pour les juges, le seul fait de prévoir dans un méme contrat un taux nul pour
une premiere fraction d’ouvrages vendus, et au-dela un taux positif, entraine une « ambiguité » qui ne peut
assurer du consentement de 1’auteur.

67 CA, 25 juin 2003, RIDA 1/2004, 181, obs. KEREVER.

170



spécialement contresignées par I’auteur®’. La protection assurée par la théorie des vices du

consentement parait bien faible.

Est-il méme fondé de recourir a la notion de renonciation ? Dans les cas d’espece ou le juge a
admis une «cession a titre gratuit» qui n’en était pas une, la motivation repose certes
essentiellement sur I’examen des regles gouvernant le contrat d’édition : le débat entre les
theses favorables et défavorables a 1’absence de prix n’est pas esquivé. Mais le recours a la
figure de la renonciation parait plus dangereux, car il pourrait tout aussi bien permettre
d’éluder I’affrontement. En effet, il serait possible de considérer, tout en reconnaissant que le
contrat d’édition est un contrat par essence onéreux, que l’auteur peut renoncer, au moins
partiellement, au droit de créance qu’il détient contre I’éditeur. C'est contre les virtualités de
cette jurisprudence qu’il faut méme lutter. En ce sens, il faut souligner que la renonciation
tend aujourd’hui a étre présentée tel un acte essentiellement abdicatif, qui a pour seul effet
direct I’abandon d’une ou plusieurs prérogatives681 : 8’1l est permis, avec une doctrine récente,
d’exclure du champ des renonciations stricto sensu les « renonciations translatives », qui ne
sont rien d’autre que des aliénations ordinaires a titre gratuit ou onéreux, il faut alors observer
qu’en raison de cette essence abdicative, il est possible d’extraire la renonciation de la summa
divisio des actes a titre gratuit et onéreux — en effet, des lors que 1’acte, impropre a transférer
un droit, a pour seule conséquence I’abdication d’une prérogative, non seulement il est
impossible que le renongant ait agi a titre onéreux, mais encore est-il indifférent qu’il ait agi
par intention libérale®®. Sous cet angle, la renonciation de 1’auteur A une rémunération sur une
partie du premier tirage ne serait pas incompatible avec le caractere essentiellement onéreux

du contrat d’édition.

Il est donc impératif de comprendre qu’en se référant au concept de « renonciation », les juges
du fond qui ont admis la gratuité au sein du contrat d’édition ont plus ou moins consciemment
accueilli I’'idée d’une donation indirecte, échappant au formalisme prévu par ’article 931 du
code civil. Cependant, cette donation indirecte ne peut pas résulter d’une renonciation in
favorem qui, si tant est qu’elle soit admise, ne saurait concerner un acte conventionnel. En

effet, la renonciation est un acte unilatéral®’. Or, outre la discussion qui reégne sur la

8% CA Paris, 4° ch. B, 25 novembre 2005, CCE 2006 comm. n°40, obs. Ch. CARON, qui — faut-il y voir
un lien de cause a effet — accueille cette fois le raisonnement de 1’éditeur en défense.

%81 V. not. en ce sens D. HOUTCIEFF, « Renonciation », Encycl. Civ. Dalloz, 2004, n°3.

%2 Ibid., n°3.

883 v. D. HOUTCIEFF, « Renonciation », op. cif., n°5. V. aussi Y. SEILLAN, « L’acte abdicatif », RTD
civ. 1966, 686, n°1.
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possibilité de renonciation, acte unilatéral, a un droit de créance né d’un acte bilatéral684, il
s’agit ici d’examiner la validité de stipulations conventionnelles. La terminologie des juges du
fond, qui ont pu admettre que ’auteur reste libre de «renoncer a percevoir des droits

5 Dans le cas

patrimoniaux (sic) sur [’exploitation de son ceuvre », parait ainsi contestable
d’espece tranché, le créateur ne renoncait pas unilatéralement a sa créance de rémunération,
c’est le contrat qui prévoyait 1’absence de participation pour un certain nombre d’ouvrages
vendus. De surcroit, la stipulation ne s’inscrit pas, au cas d’espece, dans le cadre d’un acte
abdicatif, fht-il conventionnel. En effet, un acte ne peut étre qualifié comme tel qu’en
présence d’un effet purement extinctif : 1’acte abdicatif ne saurait ainsi €tre intégré dans un
contrat synallagmatique, dans la mesure ou I’abdication de la prérogative aurait alors pour
cause la contrepartie prévue, et non pour seul but I’extinction du droit®™. 11 ne faut pas
confondre la clause de « gratuité » avec une remise de dette, acte distinct du contrat, ou plus

%7 Dans la mesure

largement, avec une renonciation exprimée dans un acte distinct du contrat
ou il ne s’agit pas d’une renonciation stricto sensu, ou plus généralement d’un simple acte
abdicatif unilatéral ou conventionnel, il faut donc reconnaitre qu’une telle clause du contrat
d’édition implique de trancher le débat sur I’admission de la « gratuité » au sein du contrat

d’édition au regard des regles qui lui sont propres.

115. Confirmation d’un acte nul. — Il faut également se garder de confondre I’hypothese de
la renonciation de celle de la confirmation d’un acte nul. Le défaut de rémunération
proportionnelle n’ouvrant qu’une action en nullité relative®, la confirmation de 1’acte
susceptible d’annulation parait en effet possible, bien qu’elle doive procéder d’une

manifestation de volonté claire et non équivoque689. Sans doute le biffage de la clause ne

% v, D. HOUTCIEFF, « Renonciation », op. cit., n°5 — Y. SEILLAN, op. cit., n°1.

% CA Paris, 25 juin 2003, op. cit.

86 vy, SEILLAN, «L’acte abdicatif », op. cit, n°31-32, qui observe qu’en «raison de sa cause
technique purement extinctive, I’acte abdicatif ne peut étre intégré dans un acte synallagmatique », et considere
ainsi que la remise de dette n’est pas un acte abdicatif, dans la mesure ou son effet extinctif est fondé sur la
contre-prestation. Il est aussi observé que le régime de l’acte abdicatif, fondé sur l’irrévocabilité, est
incompatible avec la résolution judiciaire de la convention synallagmatique.

687 Comp., en matiére audiovisuelle, avec Cass. 1° civ., 7 mai 2008, inéd. (n°07-13.885), qui marque
bien la distinction entre absence de rémunération prévue au contrat et renonciation de ’auteur a se prévaloir de
ses droits, qui ne résulte pas du contrat. V. infra, n°122.

8% Cass. 1° civ., 13 février 2007, op. cit. V. sur ce point A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°607.

%9 CA Paris, 25 juin 2003, op. cit., qui évince au cas d’espece une telle confirmation. A noter toutefois
que le principe de la confirmation n’est pas exclu, ce qui conduit a classer la décision dans le courant
jurisprudentiel qualifiant la nullité de relative. Sur la confirmation d’un acte nul pour non-respect du caractere
proportionnel de la rémunération, v. CA Paris, 4° ch., 3 déc. 1997, D. 1999, SC 66, obs. COLOMBET - CA
Paris, 1° ch. A, 13 janv. 2003, Juris-Data n°206140 (exécution du contrat pendant 20 ans). De fagon plus
générale, v. Cass. civ. 3%, 27 oct. 1975, Bull. civ. III, n°310 : « une partie peut toujours, aprés la naissance de son
droit, renoncer a I’application d’une loi, fit-elle d’ordre public » — Cass. civ. 1%, 17 mars 1998, Bull. civ. I,
n°278 : JCP G 1998, II, 10148, note S. PIEDELIEVRE ; RTD civ. 1999, 378, obs. J. MESTRE : «s’il est
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constitue-t-il pas une telle manifestation®”’

. Mais surtout faut-il relever que s’agissant de
confirmation, il ne saurait s’agir que d’une manifestation de volonté postérieure a la
conclusion du contrat. L’insertion dans celui-ci d’une clause exclusive de rémunération ne

peut donc relever de cette qualification®".

116. Incidence de la qualification civiliste du contrat. — D’aucuns, renversant 1’opération de
classification, ont pu enfin, plutdt que de chercher a savoir si le prix est un élément essentiel
du contrat d’édition, pour opérer ensuite le rapprochement adéquat avec un contrat du code
civil, déduire de la qualification civiliste que le contrat d’édition pouvait ne pas comporter de
rémunération, du moins en 1’absence d’exclusivité d’exploitation692. Ainsi par exemple, des
lors que le contrat d’édition est qualifié de louage d’ouvrage, par lequel I’éditeur s’engage a
fabriquer des exemplaires et a les diffuser moyennant une rémunération, on ne peut
qu’admettre que la qualification n’impose pas de participation du maitre d’ouvrage au produit
de I’exploitation: indéniablement, la qualification repose sur la rémunération de
I’entrepreneur, non sur celle du maitre d’ouvrage693. Mais une telle démarche ne parait pas
possible que dans la mesure ou I’exigence d’un prix ne dépendrait pas en réalité¢ de la
structure propre du contrat d’édition — quelle que soit la qualification civiliste qu’il puisse
recevoir — et des dispositions d’ordre public du code de la propriété intellectuelle®®. C’est
pourquoi il faut répondre maintenant a la question de savoir si le prix est un élément essentiel
du contrat d’édition, ce qui conditionnera la qualification civiliste sous laquelle il pourra &tre
rangé, et non trop hativement déduire de la qualification civiliste qu’il doit contenir ou non un

prix monétaire.

interdit de renoncer par avance aux regles de protection établies par la loi sous le sceau de 1’ordre public, il est en
revanche permis de renoncer aux effets acquis de telles regles ».

80y en ce sens CA Paris, 4° ch., 18 nov. 2005, Propr. intell. 2006, p. 183, obs. A. LUCAS.

%! Dans I’affaire citée en note précédente, il semble ainsi qu’il n’y avait pas méme a se demander si la
confirmation résultait d’une volonté claire et non équivoque : la notion méme de confirmation ne peut
s’appliquer si la manifestation de volonté n’est pas postérieure a la conclusion du contrat.

2 Ph. GAUDRAT, « Propriété littéraire et artistique (2° droits des exploitants) », Encycl. Civ. Dalloz,
2007, n°146-147.

3 Ph. GAUDRAT, « Propriété littéraire et artistique (2° droits des exploitants) », op. cit., n°146 : aprés
avoir noté que «l’auteur ayant la fonction de maitre d’ouvrage, c’est sur lui que pese la dette du prix », le
spécialiste estime que « des lors que I’ouvrage de 1’éditeur est rémunéré (...) le contrat n’est pas conclu a titre
gratuit ».

% Sur ce que la présence d’une obligation d’exploiter exclut la gratuité, et partant 1’exclusion du
principe de rémunération proportionnelle, v. supra, n°101.
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2) Réfutation de la thése admettant I’absence de prix monétaire

117. 1l faut examiner la thése favorable a la « gratuité » (absence de prix monétaire) avant

d’en proposer une réfutation.

118. These favorable a I’absence de prix monétaire dans le contrat d’édition. — Certains
arguments avancés en faveur du refus de I’absence de contrepartie monétaire, pris isolément,

ne paraissent pas déterminants.

Le premier d’entre eux consiste a souligner que l’article L.132-1, qui définit le contrat
d’édition, évoque la cession « a des conditions déterminées », ce qui incline a penser que le
o < el ( s 214 o 695 ,

prix n’est pas tout a fait évacué en tant qu’élément constitutif du contrat” . Il n’en demeure
pas moins que les termes de «conditions déterminées » sont suffisamment vagues pour
. . P . 696 . . . .

inclure bien d’autres éléments que le prix % et le fait que I’exigence d’un prix ne soit pas
expressément rappelée pourrait tout aussi bien laisser penser que le prix peut compter, comme
ne pas compter, au nombre des « conditions déterminées » dont les parties conviennent

librement.

L’argument historique, tiré de 1’exigence formulée par des projets de loi avortés®™’, n’est peut-
étre pas plus déterminant, car 1’absence d’une affirmation aussi claire dans le droit positif

pourrait, au terme d’un raisonnement a contrario, étre interprété dans un sens contraire.

Une analyse favorable a la gratuité dans le contrat d’édition invite ainsi a considérer que la
cession dépourvue de prix monétaire peut, aussi bien qu'une cession prévoyant un tel prix,
conduire a la fabrication d’exemplaires et partant a la diffusion de I’ceuvre, qui constitue le

ceeur de I’engagement de I’exploitant. I faudrait, ce faisant, distinguer clairement entre le

95 V. en ce sens Ch. CARON, obs. sous CA Paris, 4° ch. B, 25 novembre 2005, CCE 2006 comm. n°40,
n°2 p. 29.

8 v p. ex. F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°1011, p. 611 note 1, qui fait un rapprochement entre les
termes de « conditions déterminées » et les termes de ’article L.131-3 du code de la propriété intellectuelle,
exigeant une précision de I’étendue, de la destination des droits cédés, de la durée et de I’espace.

%7 v, art. 35 projet de loi de 1936, rapporté par J. ESCARRA, J. RAULT et F. HEPP, La doctrine
frangaise du droit d’auteur, Grasset 1937, annexe p. 206 : « le contrat d’édition doit, a peine de nullité, stipuler
un prix ». V. aussi projet de la société d’études législatives sur le contrat d’édition, de la méme année : « Le
contrat d’édition est le contrat par lequel I’auteur d’une ceuvre intellectuelle, ou les ayants cause de I’auteur
concedent, moyennant un prix, a un tiers appelé éditeur, le droit de fabriquer en nombre, dans la forme et
suivant les modes d’expression déterminés au contrat, des exemplaires de ’ceuvre, a charge par ’éditeur d’en
assurer a ses frais la publication, la diffusion et la vente ».
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principe de la participation aux recettes de 1’exploitation et les modalités de la rémunération
convenue : si l'article L. 132-5 du code de la propriété intellectuelle indique que la
rémunération prend soit la forme d’une participation proportionnelle, soit la forme d’une
forfait, I’article L.132-1 ne comporte aucune référence au prix de la cession, aucune référence
au caractere nécessairement onéreux du contrat. Or c’est bien 1’article L.132-1 qui présente
les éléments constitutifs du contrat d’édition, les traits caractéristiques de la qualification.
L’article L.132-5, volet du régime du contrat, ne ferait que préciser les modalités de la
rémunération éventuellement convenue : en aucune fagon, il ne pourrait étre déduit de son
seul libellé qu’un prix est exigé au titre méme d’élément essentiel de la qualification. En
d’autres termes, si la loi impose les modalités de la rémunération, son principe devrait
pouvoir étre librement convenu par les parties : elle n’imposerait pas en toutes circonstances
une rémunération®®. 11 conviendrait seulement de s’assurer que la stipulation de gratuité a été

librement et consciemment adoptée.

119. Réfutation de la thése favorable a I’absence de contrepartie monétaire. — De facon
évidente, de telles préventions ne suffisent pourtant pas a protéger 1’auteur. Plusieurs
objections déterminantes viennent former un rempart contre lequel la thése favorable a

I’absence de prix ne peut que se briser.

Dans une perspective d’articulation du droit général et du droit spécial, il n’est sans doute pas
injustifié de retenir que 1’élément constitutif que représente le prix monétaire est posé de
facon générale par ’article L.131-4 du code de la propriété intellectuelle : aucun des textes
définissant chaque contrat spécial ne parait devoir comporter de référence au prix, dans la
mesure ou I’exigence de rémunération proportionnelle vaut pour tous les contrats visés dans
ce titre®. Des lors que le droit commun des contrats d’auteur rejette les cessions 2 titre
onéreux sans prix monétaire, la these favorable a 1’absence de prix dans le contrat d’édition

devrait convaincre de 1’existence d’une regle dérogatoire, qu’on ne saurait pourtant découvrir

dans les termes peu explicites des articles L. 132-1 et 132-5. Au contraire, il est parfaitement

98 v, d’ailleurs en ce sens CA Paris, 4° ch. B, 25 novembre 2005, op. cit., jugeant que « les articles L.
132-5 du CPI et L.132-4 du CPI s’appliquent des lors que 1’auteur n’a pas consenti a une cession a titre gratuit ».

89V p. ex. N. ROUART, Le contrat d’édition musicale,th. Paris 1967, pp. 97s., qui déduit I’exigence
d’un prix monétaire du principe de rémunération proportionnelle et de I’existence d’un privilege pour les
redevances dues pour la cession et I'utilisation des ceuvres.

175



compréhensible que la seconde de ces dispositions se borne, avec I’article L. 132-6, a prévoir

o . P . ( . 700
les modalités d’une rémunération dont le principe découle naturellement du droit commun".

L’article L.132-10 du code de la propriété intellectuelle, selon lequel le « contrat d’édition
doit indiquer le nombre minimum d’exemplaires constituant le premier tirage. Toutefois, cette
obligation ne s’applique pas aux contrats prévoyant un minimum de droits d’auteur garantis
par ’éditeur », offre un fondement plus fragile. Certes, il semble s’inférer de cette disposition
que le contrat doit comporter un prix : ou bien le contrat prévoit un montant de redevances
minimal, ou bien doit étre fixé le nombre minimum d’exemplaires, étant sous-entendu que,
dans la mesure ou I’auteur doit bénéficier d’une participation proportionnelle, sa rémunération
dépend de ce premier tirageml. Cependant, il est indéniable que 1’octroi d’un minimum
garanti n’est qu’une faculté et que la participation dépend du nombre d’exemplaires vendus,
et non pas seulement tirés : des lors, il est permis de douter que I’indication exigée du nombre
minimal d’exemplaires du premier tirage ait un réel lien avec la rémunération de 1’auteur.
L’exigence peut se comprendre au regard de la contrepartie que représente 1’obligation
d’exploiter’*®. Cela étant, méme si la formule est maladroite, il parait fort probable qu’une
telle reégle n’a été édictée que par suite du caractere obligatoire de la rémunération de

I’éditeur.

Au-dela de cette analyse littérale, un argument plus fort consiste a invoquer 1’ordre public de
protection de 1’auteur, qui devrait conjurer le risque que la gratuité ne soit pas librement
consentie’”. L analyse ne saurait a cet égard différer selon la nature du contrat, d’autant plus
que c'est méme en concurrence de ce contrat d’édition qu’ont été forgés des modeles
alternatifs. De surcroit, I’édition a compte d’auteur révele, au travers de la qualification de
contrat d’entreprise que lui donne la loi, une certaine flexibilité: rien n’interdit a
I’entrepreneur de ne pas exiger un financement intégral des frais de fabrication et de diffusion,
en s’octroyant une partie du produit de la vente des exemplaires. Dans un contrat d’entreprise,

la rémunération du service rendu peut étre organisée selon toutes modalités convenues par les

% On se rapproche ce faisant de I’adage Exceptio est strictissimae interpretationnis : V. H. ROLAND
et L. BOYER, Adages du droit frangais, Litec 4° éd. 1999, n°125.

'y, en ce sens R. FERNAY, « La cession et le contrat d’édition », RIDA 1958/2, p- 299, considérant
qu’« indépendamment d’une cause et d’un objet certains, le contrat doit porter 1’indication d’un prix, sous forme
de la garantie, soit d’un minimum en especes, soit du chiffre de mise en vente sur lequel devra jouer le premier
pourcentage ».

7211 faudrait comprendre que lorsque le contrat ne stipule pas un minimum garanti, c'est que 1’auteur
n’est pas directement intéressé par la rémunération, mais par la publication en elle-méme, source de notoriété.

73y, aussi . Ch. CARON, obs. sous CA Paris, 4° ch. B, 25 novembre 2005, CCE 2006 comm. n°40, n°2
p- 29.
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parties. Il est donc méme douteux qu’une cession dépourvue de prix présente un intérét

propre.

Enfin, un parallele se forme inévitablement entre, d’une part, la clause excluant toute
rémunération pour un certain nombre d’exemplaires vendus et, d’autre part, la clause relative
aux exemplaires dits «de passe », clause par laquelle un pourcentage du nombre
d’exemplaires vendus n’entre pas dans le calcul de la rémunération assise sur le prix public
hors taxe. La jurisprudence, considérant que cette derniere viole la régle de rémunération

proportionnelle, les annule systématiquement’**

. Il n’en allait certes pas de méme aux yeux de
la doctrine’” ou des juges’*, avant la loi de 1957 mais alors méme qu’il était admis que
I’auteur ne devait pas supporter les pertes. Dans les deux cas, 'auteur est a méme de
comprendre que la clause exclut la rémunération : aucune différence de traitement ne peut
ainsi se fonder sur la conscience qu’aurait ce dernier de son engagement. Si le contrat

d’édition comporte donc nécessairement un prix monétaire, il en est d’ailleurs de méme du

contrat de représentation.

B. - Exigence d’un prix dans le contrat de

représentation

120. Exigence d’un prix dans le contrat de représentation. — La question semble dés
I’abord moins controversée. Ainsi qu’il a déja pu étre souligné, I’article L. 131-2 vise
distinctement, au titre de I’exigence d’un écrit, contrat de représentation et autorisation
gratuite d’exécution, une interprétation a contrario suggérant ainsi que la premiere
qualification comporte 1’exigence d’un prix monétaire. Il ne semble des lors guere étonnant

que la doctrine ne s’attarde que sur le caractere proportionnel de la rétribution du créateur’"’.

"y, Cass. 1° civ., 7 juin 1995, JCP G 1995, II, 22586, note FRANCON, RIDA 1/1996, p. 223, RTD
com. 1996, 59, obs. FRANCON — CA Paris, 4° ch., 12 février 2003, RIDA 3/2003, p. 307, qui déclare nulle la
clause de trois contrats d’édition prévoyant que les droits d’auteur ne portaient pas sur les exemplaires dits « de
passe », dont le nombre était fixé a 8% des ventes annuelles, méme s’il était prévu que cette déduction ne
s’appliquait pas aux 2000 premiers exemplaires vendus du tirage initial.

"% E. POUILLET, Traité, n°346 — C. COUHIN, Propriété industrielle, artistique et littéraire, t. 11, p.
550 — G. HUARD, Traité de la propriété intellectuelle, t. 1, n°67 — J. LARDEUR, Du contrat d’édition en
matiere littéraire, p. 172.

% CA Paris, 20 décembre 1880, S. 1881, 2, 34, DP 1882, 2, 72 — T. com. Seine, 17 sept. 1897, S. 1899,
2,217, DP 1898, 2, 73.

"7 A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°713 — Ch. CARON, Manuel, n°445 — P.-Y. GAUTIER, Précis, n°621 —
F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°1076 — X. LINANT DE BELLEFONDS, Cours, n°869.
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121. Distinction entre autorisation gratuite d’exécution et contrat de représentation. — Il
importe néanmoins de se demander si les termes « autorisation gratuite d’exécution » peuvent
recouvrer une autre réalité que celle d’un contrat emportant cession, a titre gratuit, du droit de
représentation. Il faudrait alors considérer qu’'une « autorisation gratuite d’exécution » ne vise
que le cas d’une autorisation ponctuelle, quand le contrat de représentation, contrat a
exécution successive, organiserait quant a lui un cadre des représentations sur la durée. Une
telle distinction s’avere cependant impossible : si le contrat de représentation confere une
autorisation d’exploitation selon des « conditions déterminées », la qualification de contrat de
représentation s’applique parfaitement a une autorisation ponctuelle. La distinction, n’ayant
aucun fondement dans le cas d’une autorisation payante, n’en a pas plus en cas de gratuité.
Une conséquence facheuse est que 1’autorisation gratuite d’exécution, en tant qu’elle n’est pas
au sens de la loi un contrat de représentation, devrait étre soustraite au régime protecteur
prévu a I’égard de ce dernier : reddition des comptes, stipulation d’exclusivité ne pouvant
excéder 5 ans, etc. Aussi peut-on penser qu’en fait, le concept d’autorisation gratuite
d’exécution renvoie a un acte unilatéral, qui serait par conséquent librement révocable et donc
suffisamment protecteur des intéréts du créateur. Ceci est conforme a 1’élaboration historique
de la 10i’®. En dehors de cette hypoth&se, la qualification de contrat de représentation devrait
s’appliquer, entrainant I’exigence d’un prix. Les contrats de production audiovisuelle et de

commande pour la publicité appellent d’ailleurs une conclusion identique.

"% v art. 23 projet de loi de 1936, rapporté par J. ESCARRA, J. RAULT et F. HEPP, La doctrine
frangaise du droit d’auteur, Grasset 1937, annexe p. 204 : « L’exercice du droit pécuniaire de I’auteur a lieu,
soit par voie d’autorisation unilatérale, soit par voie de contrat conclu avec un tiers, en vue d’une concession
temporaire, portant sur l’exploitation d’un des droits compris dans le droit d’auteur art. 24 projet de loi de 1936,
rapporté par J. ESCARRA, J. RAULT et F. HEPP, La doctrine francgaise du droit d’auteur, Grasset 1937,
annexe p. 204 : « L’autorisation (...) doit étre expresse et donnée par écrit ; elle est toujours révocable p.n°62 :
« Le caractere « unilatéral qu’on lui attribue implique, semble-t-il, qu’il s’agit d’une autorisation nécessairement
gratuite ». Ces auteurs objectent ensuite que le dispositif est dangereux, car la disposition ne comptant pas parmi
celles dites d’ordre public, il note qu’il « peut étre dérogé par une stipulation expresse a la révocabilité de
principe de I’autorisation unilatérale ». Cela étant, cette analyse ne vaut qu’autant que 1’autorisation unilatérale
est analysée comme un contrat unilatéral, et non un acte unilatéral.
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C.- Exigence d’un prix dans la production

audiovisuelle et la commande pour la publicité

122. Exigence d’un prix dans le contrat de production audiovisuelle. — Il faut rappeler que
le contrat de production audiovisuelle constitue en réalité un contrat de cession en contrepartie

de l’exploitation709. Il s’agit donc nécessairement, a ce seul titre, d’une cession a titre onéreux.

Le contrat doit également toujours comporter une rémunération. Il faut observer que, de facon
générale, Darticle L.132-25 alinéa 1° est formulé en termes clairs : « la rémunération des
auteurs est due pour chaque mode d’exploitation ». Ce n’est que dans un second alinéa que
sont prévues les modalités de fixation de la rémunération proportionnelle au prix que le public
paie pour recevoir communication de I’ceuvre audiovisuelle individualisée et déterminable,
sous réserve des tarifs dégressifs éventuels accordés par le distributeur a 1’exploitant, ou dans
les conditions du droit commun de I’article L.131-4"'°. 11 est donc exclu de soutenir, sans
dénaturer la lettre claire et précise de ce texte, que la loi ne prévoit que les modalités de
versement du prix, sans poser le principe d’une rémunération. Celui-ci s’inscrit d’ailleurs dans
le prolongement logique du mécanisme de la présomption de cession, qui ne met pas les
créateurs en mesure de consentir librement, consciemment et expressément a 1’absence
partielle ou totale de rémunération. En termes clairs, le prix est un élément constitutif de la
qualification de contrat de production audiovisuelle. Pour les méme raisons qu’en matiere
d’édition, il est parfaitement exclu d’analyser I’exclusion d’une rémunération pour 1’'un des

modes d’exploitation, dans le contrat, en une renonciation’ .

123. Exigence d’un prix dans le contrat de commande pour la publicité. — Pareillement
aux dispositions relatives au contrat de production audiovisuelle, les reégles relatives au contrat
de commande pour la publicité disposent sans équivoque que ce contrat doit comporter une

rémunération. En effet, I’article L.132-31 précise que le contrat emporte cession « des lors

"'V supra, n°75.

"% Sur la rémunération des auteurs parties 2 un contrat de production audiovisuelle, v. not. B.
MONTELS, Contrats de I’audiovisuel, Litec 2007, n°177s.

V. Cass. 1° civ., 7 mai 2008, inéd. (n°07-13.885) : jugé que « ayant constaté que les contrats de
cession de droits d’auteur et d’artiste-interpreéte (...) ne comportaient aucune stipulation de rémunération
distincte pour I’exploitation sous forme de vidéogrammes, la cour d’appel (Paris, 26 janvier 2007) a exactement
décidé, en I’absence d’actes manifestant sans équivoque la volonté [de 1’auteur] de renoncer a se prévaloir de ses
droits, que la poursuite, sans rémunération, de ce mode d’exploitation (...) était fautive et justifiait I’octroi a
celui-ci de dommages-intéréts qu’elle a souverainement évalués ». On remarque que la Cour de cassation semble
admettre une renonciation postérieure a la rémunération.
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que ce contrat précise la rémunération distincte due pour chaque mode d’exploitation ». 1l est
donc exclu que le contrat de commande pour la publicité ne comporte pas de prix, ce qui fait
de ce dernier un élément indiscutable de la qualification. Qu’ils soient nommés ou innommés,
les contrats d’auteur a titre onéreux — qui acquierent ce caractere des lors qu’ils comportent
une obligation d’exploiter — doivent prévoir un prix monétaire. Il n’est cependant pas certain

que tous les contrats d’auteur contraignent le cocontractant du créateur a exploiter.

Sous-section 2

L’EXPLOITATION DES DROITS

124. « L’éditeur, intermédiaire intelligent entre le public et tous les travailleurs qui
concourent a la confection d’un livre, ne doit étre étranger a aucun détail du travail de ces
personnes ; maitre d’un goiit sir, attentif aux préférences du public, il doit sacrifier son
propre sentiment a celui du plus grand nombre, pour arriver insensiblement et par des
concessions graduées a faire accepter ce que les vrais artistes d’'un goiit plus éprouvé
approuvent et désirent »' 2 : si I'exploitant est I'intercesseur privilégié de I’ceuvre aupres du
public, c’est dans I’exploitation des droits cédés que s’éprouve la noblesse du métier. Il n’en
demeure pas moins que le cessionnaire peut avoir intérét a ne pas exploiter les droits acquis,
pour créer une rareté propice’ . Aussi pourrait-on souhaiter que 1’obligation d’exploiter
constitue I'un des remparts les plus solides de 1’édifice de protection de 1 auteur
cocontractant. Pourtant, tant le droit commun (§1.) que le droit spécial des contrats d’auteur
(§2.) adoptent une position nuancée, en s abstenant d’ériger 1’obligation d’exploiter en

élément essentiel de toute qualification.

§ 1. - ’EXPLOITATION DANS LES CONTRATS DU DROIT COMMUN DES
CONTRATS D’AUTEUR

125. Les cessions « pures et simples », i.e. ne donnant pas lieu a une obligation d’exploiter,

sont-elles admises par le droit commun des contrats d’auteur ? Répondre a cette question

712 Léon CURMER, éditeur, 1839, cité par B. BLASSELLE, Histoire du livre, t. 2: Le triomphe de
I’éditeur, Gallimard, 1998, p. 35.

"3 Ph. GAUDRAT, « Propriété littéraire et artistique (2° droits des exploitants) », op. cit. n°19, qui
observe qu’un investisseur peut « avoir intérét a créer de la rareté pour augmenter ses profits en réduisant ses
colts ; il peut n’acquérir une exclusivité que pour ne pas exploiter une création qui fait de 'ombre a d’autres
« produits » plus rentables, etc. La loi d’Anne de 1710 n’eut pas d’autre origine historique que le souci de réagir
contre le malthusianisme de la Guilde de Londres ».
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conduit a circonscrire le domaine de I’obligation (A), avant de rechercher si le code de la

propriété intellectuelle en précise la portée (B).

A. - Domaine de I’obligation d’exploiter

126. De la distinction entre cession pure et simple et contrat d’exploitation. — Deux
différences essentielles étaient déja relevées, avant I’entrée en vigueur de la loi de 1957, entre

la cession pure et simple et le contrat d’exploitation714 :

- Dans une simple cession du droit de reproduction, le cessionnaire pourrait a sa guise publier
I’ceuvre ou s’en abstenir, contrairement 2 Iéditeur’ . Il importe néanmoins de reconnaitre que
I’intérét d’une acquisition des droits réside dans 1’exploitation qu’il est possible d’en faire ;
aussi est-il permis d’espérer que 1’absence d’exploitation serait peu fréquente. En réalité, la
cession pure et simple présente surtout un intérét au regard de la liberté qu’elle offrirait au
cessionnaire de procéder a la publication au moment ou il le juge opportun, autrement dit
d’attendre le moment propice, alors que le contrat d’édition doit fixer un délai dans lequel

716

I’éditeur est tenu de publier’ . Un autre intérét tient a la liberté de suspendre 1’exploitation en

se réservant la possibilité de la reprendre et sans s’exposer a une résiliation du contrat.

- Contrairement a un éditeurm, le simple cessionnaire aurait la faculté de céder librement ses

. N . 71
droits a un tiers’ ‘5.

En raison de ces différences majeures, un fort enjeu s’attache donc a la question de savoir si

ces deux figures entrent en concurrence ou, au contraire, si le modele du contrat

"4V J. RAULT, Le contrat d’édition en droit frangais, p. 56, rapportant les opinions d’autres auteurs,
qu’il désavoue ensuite. L’éminent auteur relevait également une troisieme différence : en cas de doute sur la
portée des conventions, les cessions pures et simples auraient du étre interprétées contre I’auteur, conformément
a larticle 1602 du code civil. Cette derniere remarque n’est plus valable aujourd’hui. Depuis la loi de 1957, la
délimitation des cessions et le principe d’interprétation stricte qui en découle relevent du droit commun a tout
contrat d’auteur.

"> R. DUMAS, La propriété littéraire et artistique, PUF coll. « Thémis », 1987, p. 273 : « Pour éviter
toute confusion possible entre le contrat d’édition et le contrat de cession du droit de reproduction, il importe de
relever que si, dans le premier, I’éditeur s’engage a publier et a diffuser 1’ouvrage, dans le second, le
cessionnaire acquiert simplement la faculté de reproduire 1I’ouvrage et de le diffuser et n’est nullement tenu d’y
procéder ».

16 R. DUMAS, La propriété littéraire et artistique, p. 273 : «Le cessionnaire peut parfaitement
attendre le moment propice pour procéder a la publication et a la diffusion de I’ouvrage ».

"7y, art. L. 132-16 CPI, subordonnant not. la transmission du bénéfice du contrat d’édition,
indépendamment du fonds de commerce, a I’autorisation préalable de 1’auteur.

"8 CA Paris, 13 janvier 1925, Le droit d’auteur, 1925, p. 140.
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d’exploitation doit étre seul retenu. Or la loi du 11 mars 1957, aujourd’hui codifiée, ne
tranche pas la question de facon parfaitement claire, au contraire de certains projets
antérieurs’"””. Aussi n’est-il pas étonnant que la doctrine se divise a ce sujet. Certains auteurs
contestent la possibilité de recourir a un tel type de contrat, d’autres la défendent mais sans
bien distinguer la situation ou elle est admissible de celle ou I’application du régime de
I’édition est impérative, ni donner a comprendre comment exiger cette application. S’il
apparait que les theses condamnant toute validité des cessions pures et simples ne sont pas
pleinement convaincantes (1), I’obligation d’exploiter résulte cependant aussi bien de la
stipulation d’une rémunération proportionnelle (2) que de I’application d’une qualification

spéciale (3), ce qui conduit a assigner un domaine fort restreint aux cessions pures et simples

pouvant étre prévues de facon licite.

1) Echec d’une généralisation de ’obligation d’exploiter a tout contrat

d’auteur

127. Distinction entre cession a titre gratuit et cession a titre onéreux pure et simple. —
Breve observation liminaire : pas plus qu’un contrat comportant une obligation d’exploiter
malgré 1’absence de contrepartie monétaire, le contrat prévoyant un prix en argent en
I’absence d’obligation d’exploiter n’est une cession a titre gratuit. Nul ne conteste ainsi
I’existence de véritables cessions a titre gratuit, qui ne comportent ni ’'une ni 1’autre de ces
contreparties. En revanche, d’aucuns estiment qu’il ne saurait exister de cessions onéreuses
sans exploitation obligatoire. Un examen critique des théses condamnant la validité de toute
cession pure et simple s’impose ainsi (a), avant celui d’une these intermédiaire, qui n’apparait

pas plus satisfaisante (b).

128. a) Theses refusant la cession pure et simple. — La réticence a admettre la cession pure
et simple peut étre comprise, dans la mesure ou elle dépouille 1’auteur de son monopole

contre une rémunération forfaitaire pouvant ne pas refléter sa valeur.

"9y art. 27 projet de loi n°1164 sur le droit d’auteur et le contrat d’édition du 13 aofit 1936 : « Faute
par le concessionnaire d’exécuter I’obligation qu’implique le contrat d’exploiter I’ceuvre dans les délais prévus
par le contrat ou par l'usage, 'article 1147 du Code civil est applicable » (dispositions générales relatives a
I’exploitation du droit pécuniaire, seul le contrat d’édition faisant 1’objet de regles propres). V. aussi J.
ESCARRA, J. RAULT et F. HEPP, La doctrine francaise du droit d’auteur, Grasset 1937, n°61.
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La distinction n’était déja guere unanimement admise par la doctrine ancienne. Rault tenait
pour acquis que les deux conventions contraignent le cocontractant de I’auteur a exploiter
I'ceuvre’®, pour en déduire que la seule différence tient a I’étendue des droits, qui ne saurait
fonder une différence de nature des conventions. Ces considérations ne I’empéchaient

21 La doctrine récente hostile 2

pourtant pas d’adopter ensuite une approche plus souple
I’admission de cessions onéreuses pures et simples avance quant a elle plusieurs arguments,

qu’il convient pourtant de rejeter tour a tour.

129. Rejet de la généralisation de I’obligation d’exploiter fondée sur la notion de cause. —
D’aucuns considerent, de la facon la plus générale, que les contrats d’auteur seraient
dépourvus de cause s’il n’emportaient pas d’obligation d’exploiter, et ce dans la mesure ou la

diffusion est le but recherché par I'auteur’”’. L’

explication fondée sur la cause, pour
séduisante qu’elle soit, n’emporte pas pour autant la conviction. En effet, deux remarques

invitent a douter de sa pertinence :

- En cas de rémunération forfaitaire, il existe une contrepartie concrete a 1’engagement de
I’auteur, qu’il y ait ou non exploitation. Il est donc trop rapide d’exclure la validité d’une
convention qui laisserait libre le cocontractant du créateur d’exploiter ou non les droits
transmis, a partir du moment ou un prix doit étre acquitté nonobstant 1’absence de toute
diffusion de [I’ceuvre. La cause catégorique des engagements respectifs existe

indubitablement’>.

29 3. RAULT, Le contrat d’édition en droit francais p. 58 : « Dans I'un et 1’autre cas, 1’éditeur prend
I’engagement de publier ’ceuvre, parce que dans 1'un et 'autre cas, la publication de I’ceuvre c’est le but
poursuivi ». Plus loin, il estime qu’il «est absolument inexact que la cession du droit d’auteur constitue une
vente et que I’éditeur acquiere le jus abutendi et puisse, par conséquent, publier ou ne pas publier suivant sa
fantaisie » (p. 269).

21'J. RAULT, Le contrat d’édition en droit frangais, p. 269 : «il est des hypotheses dans lesquelles
I’éditeur a manifestement entendu se réserver une enticre liberté d’action sur la question méme de la
publication », et qui remarque alors que « c’est pourquoi, pratiquement, le probleme est a nos yeux un probleme
d’especes et doit étre résolu suivant les circonstances. La cession du droit d’auteur constitue, elle aussi, une
convention originale et I’étendue des obligations des parties y est fonction du but par elles poursuivi. La volonté
des parties est en 1’espece souveraine et le juge trouvera dans les circonstances de la cause tous les éléments
d’appréciation ». Sont alors relevées des présomptions particulieéres (ouvrages composés au vu et au su de
I’éditeur en vue d’un concours quelconque, volonté de l’auteur de tirer des avantages honorifiques de la
publication), mais aussi et surtout une présomption générale tirée de la profession d’éditeur.

2, POLLAUD-DULIAN, Traité, n°976 — J. MATTHYSSENS, « L’obligation de représentation des
titulaires de droits exclusifs », RIDA 1975/1, 3.

3 Dans un contrat synallagmatique, une obligation est causée des lors qu’elle regoit une contrepartie.
V. sur la cause objective Ch. LARROUMET, Les Obligations, Le Contrat, Economica, t. III, 5 éd. 2003, n°453 ;
Ph. MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Defrénois 3° éd. 2007, n°623.

183



- Dans la lignée de ce qui précede, il faut d’ailleurs ajouter que si la validité d’une cession
pure et simple dépend de I’existence d’une cause, celle-ci s’entend de la seule cause
catégorique ou objective. Or celle-ci ne fait pas défaut si le transfert de droit a pour
contrepartie le versement d’un prix. Certes, la diffusion de 1’ceuvre est le but recherché par
I’auteur. L’exploitation ne joue cependant 1a au mieux qu’au stade de la cause subjective, qui
ne fonde en principe qu’un contrdle de licéité de ’opération’*. De plus, le mouvement
jurisprudentiel qui s’esquisse pour étendre I’absence de cause dans 1’hypothese, non plus
seulement de I’absence de contrepartie, mais aussi de I’absence d’intérét qu’un des
contractants trouve a I’exécution du contrat, lorsque cet intérét découle de son économie’ > , e

N N c s c oA . 726
parait pas concerner cette hypothese : la rémunération représente un intérét suffisant’ .

130. Rejet du lien entre obligation d’exploiter et exclusivité. — Le raisonnement fondé sur

27 Détaché d’un raisonnement fondé sur la cause,

I’exclusivité ne parait pas plus convaincant
qui vient d’étre invalidé, celui-ci perd en effet toute consistance. Aucune autre considération
juridique déterminante ne peut en effet lier exclusivité et obligation d’exploiterm. 11 faut
d’ailleurs rappeler qu’en matiere de propriété industrielle, la cession, par nature exclusive, ne
comporte pas d’obligation d’exploiter, et que la licence, qu’elle soit simple ou exclusive, la
comporte au contraire nécessairement’>’. En matiere de propriété littéraire et artistique, il faut

pareillement relever que le contrat d’édition comporte une obligation d’exploiter, méme si

I’exclusivité de principe est exceptionnellement écartée’".

131. Rejet du lien entre obligation d’exploiter et droit moral. — En réalité, c’est davantage
un lien entre droit moral et obligation d’exploiter que cette doctrine tente d’établir

indirectement, par le recours a la notion de cause. Car la reconnaissance du dualisme oblige a

2% Ch. LARROUMET, op. cit., 1°493 ; Ph. MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-MUNCK, op.
cit., n°626

V. Ph. MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n°625; S. PIMONT,
L’économie du contrat, PUAM 2004.

726 C'est une question différente que celle qui se pose ensuite de savoir si un lien peut étre tissé entre
rémunération proportionnelle et exploitation. V. infra, n°..., en faveur de I’affirmative.

7V, tenant d’un tel raisonnement, H. DESBOIS, Traité, n°492. V. aussi F. POLLAUD-DULIAN,
Traité, n°976 — J. MATTHYSSENS, « L’obligation de représentation des titulaires de droits exclusifs », RIDA
1975/1, 3, reliant a I’exclusivité a la cause.

78 Sauf le lien avec le droit moral (v. en ce sens F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°976), qui sera
pareillement critiqué. V. n° suivant.

V. sur ce point supra, n°37 (et les références citées).

30 Comp. art. L. 132-8 et L. 132-12 CPI.
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reconnaitre que le droit moral ne peut servir de fondement a une obligation d’un contrat

R . . . .. T731
conclu 2 propos des droits patrimoniaux d’exploitation””",

Pourtant, certains auteurs semblent admettre que le droit de divulgation pourrait contraindre le
cessionnaire A publier 1’ceuvre’”. Cependant, outre le fait qu’il s’expose 2 une réfutation
tenant au dualisme du droit d’auteur, le lien entre obligation d’exploiter et droit moral ne
s’inscrit pas dans une acception recevable du droit de divulgation. En effet, la généralisation
de I’obligation d’exploiter ne pourrait se justifier qu’au prix de ’admission de 1‘idée que le
droit de divulgation ne vise pas qu’un fait matériel par définition unique — la divulgation de
I’ceuvre — mais que ce droit, droit de porter I’ceuvre a la connaissance du public, a en outre
une dimension « positive », qui perdure, et vise donc a permettre a 1’auteur d’exiger la
poursuite de I’exploitation’*”. Certes, il ne s’agirait, 12 encore, que de généraliser 1’obligation
d’exploiter, non pas a I’ensemble des contrats d’auteur, mais seulement aux accords

. 734
exclusifs’>*.

L’opinion selon laquelle le droit de divulgation emporte une obligation
d’exploitation ne s’en heurte pas moins a des objections dirimantes. Il convient de contester
que le droit de divulgation devienne une source positive d’obligations pour un tiers .
Compris en effet comme tel, il pourrait dans ses conséquences extrémes contrarier un refus de
contracter, ce qui n’est évidemment pas défendable. Que ’auteur ait un droit de porter son
oeuvre a la connaissance du public ne peut impliquer 1’obligation pour quiconque de

contracter avec lui pour exploiter. Comment alors le droit de divulgation peut-il étre plus

N

! Sans faire du droit moral le fondement d’une obligation d’exploiter généralisée a tout contrat
d’auteur, certains spécialistes relevent cependant que 1’auteur est intéressé a ce que 1’ceuvre parvienne au public
pour des raisons tenant au droit moral : F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°975 : «d’un point de vue moral,
I’auteur qui a consenti a 1’exploitation est intéressé a ce que son ceuvre parvienne au public et ne reste pas "en
jachere" ».

2 py. GAUTIER, Précis, n°191, selon lequel le droit de divulgation « a une autre face, positive :
contraindre le cessionnaire a publier I’ceuvre », mais qui renvoie cependant aux n°233s., ou 1’auteur renonce a
I’idée qu’une obligation d’acheévement puisse faire 1’objet d’une exécution forcée par un commanditaire.

3y, en faveur de ’absence d’épuisement du droit de divulgation par le premier usage, P. SIRINELLI,
Le droit moral de I'auteur et le droit commun des contrats, th. Paris II, 1985, p. 26 note 1. Comp. A.
FRANCON, « L’auteur d’une ceuvre de I’esprit épuise-t-il son droit de divulgation par le premier usage qu’il en
fait ? », GRUR int., 1973, vol. 6/7, pp. 264-266 (qui admet une divulgation par étapes : droit de représentation
d’abord, droit de reproduction ensuite, par exemple) — DESBOIS, Traité, n°349 (qui estime que l’ceuvre
divulguée n’est investie d’un droit patrimonial que dans la mesure ol I’auteur a décidé de la communiquer au
public). V. aussi CA Paris, 10 octobre 2003, PI 2004, p. 546, obs. A. LUCAS, qui ne retient I’épuisement que
pour le seul mode d’exploitation autorisé par 1’auteur.

3% Faire de I’obligation d’exploiter une suite du droit de divulgation permettrait en effet de distinguer
selon que I’exclusivité est ou non stipulée: en 1’absence d’exclusivité, le droit de porter I’ceuvre a la
connaissance du public ne serait pas neutralisé, puisque I’auteur conserve la liberté de s’adresser a d’autres
partenaires pour exploiter son ceuvre ; en cas d’exclusivité, le droit de divulgation serait au contraire neutralisé :
I’exploitation serait le seul moyen de satisfaire a ce droit, et devrait donc lui étre imposée.

185



sérieusement présenté comme la source d’une obligation mise a la charge de celui qui
contracte avec l'auteur ? L’obligation ne releve-t-elle pas plutdt du seul contrat, du seul
accord de volontés pour exploiter dans les termes prévus ? Sans nul doute les juges iront en ce
sens’°®. Enfin, I’épuisement du droit de divulgation est incontestable, d&s lors qu’il est admis

que la divulgation est un fait matériel.”’

Une fois I’ceuvre portée a la connaissance du public,
elle I’est définitivement. Si 1’auteur veut limiter ou interdire toute communication future, il ne
peut le faire qu’en vertu de ses droits patrimoniaux (frontieres de l’exploitation)73 ¥ ou du droit
de repentir et de retrait (cessation de I’exploitation pourtant initialement autorisée).
Condamné tant par le dualisme que par la portée du droit de divulgation, le lien entre

obligation d’exploiter et droit moral ne peut donc qu’étre fermement rejeté.

132. Rejet du lien entre obligation d’exploiter et nature du droit. — Une généralisation de
I’obligation d’exploiter pourrait encore se fonder sur I’idée qu’il est dans la nature non pas
tant du contrat mais du droit lui-méme de donner lieu a une exploitation particuliere — le code
de la propriété intellectuelle évoque d’ailleurs dans une formule significative les droits
d’exploitation”. Sans exploitation, le droit d’exploitation ne représenterait aucune valeur,
autrement dit n’existerait pas, économiquement du moins, et partant ne pourrait étre objet
d’échange. La these ne résiste pourtant pas aux solides objections qu’elle souleve. D’abord, il
faudrait s’étonner que le législateur ait cru nécessaire de préciser 1’existence d’une obligation
d’exploiter a la charge de certains partenaires du créateur — éditeur, producteur audiovisuel

0 De surcroit, le fait

notamment — si la nature méme du droit commandait une exploitation
que le droit de la propriété industrielle contraigne par différents mécanismes a I’exploitation

du titre — licence forcée, déchéance d’exploitation — invite méme, au terme d’un raisonnement

73 V. p. ex. en ce sens Ch. CARON, obs. sous CA Paris, 4° ch. A, 28 mai 2003, CCE 2003, comm.
n°102.

36 Y. CA Paris, 4° ch. A, 28 mai 2003, CCE 2003, comm. n°102, note Ch. CARON, notant que
« I’inexploitation (sic) d’une ceuvre ne [releve] pas de la protection du droit moral de I’auteur ». Les faits de
I’espece étaient cependant particuliers : le réalisateur d’un documentaire sur la danse reprochait a la compagnie
de ballets, qui s’opposait a la diffusion de I’ceuvre audiovisuelle, de méconnaitre le droit de divulgation de son
ceuvre. L’action était ainsi dirigée non pas contre son cocontractant, mais contre la personne morale dont les
activités artistiques constituaient le sujet du documentaire. Aussi, la motivation de la cour d’appel est critiquable,
car il s’agissait de trancher un conflit entre droit de divulgation et droit a I’image, et non de déterminer un lien
entre droit moral et obligation d’exploiter. En réalité, il ne semble pas y avoir de jurisprudence relative aux
contrats d’exploitation. V., a propos du contrat de commande, CA Versailles, 28 janvier 1999, RIDA 2000/2,
332 (les droits moraux de I’auteur, qui avait créé et livré un ensemble de panneaux destinés a la décoration d’une
salle a manger réservée a la direction de DI’entreprise commanditaire, ne permettaient pas « d’imposer a
I’acquéreur des obligations illimitées » (d’usage de I’ceuvre a ce titre).

77V. en ce sens A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°461 — Ch. CARON, Manuel, n°259. V. aussi CA Paris,
14 février 2001, CCE 2001, comm. n°25, note Ch. CARON ; D. 2001, SC 2637, obs. P. SIRINELLI ; PI 2001,
n°l, p. 60 — CA Paris, 12 décembre 2001, JCP E 2002, 1806, note M.-E. LAPORTE-LEGEALIS ; PI 2002, p. 49,
obs. A. LUCAS.
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a contrario, a considérer que 1’absence de prévision par la loi de tels mécanismes traduit un
rejet de l’analyse par le législateur741. Par ailleurs, si le droit d’exploitation déploie
effectivement toute sa valeur dans I’exploitation, n’est-il pas au moins une valeur juridique,
sinon méme économique, en tant que faculté d’exploitation, potentiel de bénéfices ? Ce n’est
pas le droit lui-méme qui est grevé d’une charge d’exploitation : contrairement au droit de
marque, le droit d’auteur survit en dehors de toute exploitation. Il est donc impossible de

considérer que I’obligation d’exploiter découle de la nature du droit patrimonial.

133. Rejet de la généralisation fondée sur I’article L. 131-3 du code de la propriété
intellectuelle. — Il a également pu étre soutenu que 1’obligation d’exploiter s’imposerait de
facon générale en vertu de I’article L. 131-3 du code de la propriété intellectuelle, disposition
relative aux contrats « d’exploitation » *>. Un tel fondement parait pourtant fragile. En effet,
I’exigence d’une mention des modalités de I’exploitation impose de préciser les contours et la
finalité de la reproduction ou de la représentation permise, mais n’impose pas qu’il y ait
exploitation. La délimitation du domaine d’exploitation se congoit tout aussi bien a I’égard
d’un contrat offrant une simple faculté que d’une convention y contraignant. Il parait difficile
de déduire une obligation contractuelle d’une condition de forme de la transmission des
droits. Quant a l’alinéa 3, qui ne vise d’ailleurs pas une obligation d’exploiter, mais
I’obligation de rechercher une exploitation, il ne concerne que le cas spécifique de la cession

des droits d’adaptation audiovisuelle’*.

134. Ratio legis et refus de la cession pure et simple. — Il serait enfin tentant, en premiere
approche, de considérer que 1’esprit de protection du créateur, gouvernant les dispositions du
droit des contrats d’auteur, invite a refuser la cession pure et simple. En ce sens, il pourrait

certes paraitre incompréhensible que la loi pose des conditions plus strictes a 1’égard des

7% V. en ce sens A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°461 ; Ch. CARON, Manuel, n°259.

911 faut cependant distinguer la thése suivante de celle exposée dans le chapitre 1, supra n°. En effet, il
faut se rappeler que, méme si le droit de I’exploitant est d’une nature différente de celui de 1’auteur, ce droit n’en
reste pas moins un droit direct sur [’ceuvre, précisément le contraire d’une obligation.

0 Relis. not. art. L. 132-1 CPI et v. supra, n°37.

™! Contrairement au droit de la propriété industrielle, le droit d’auteur ne prévoit pas en effet de
mécanisme de licence forcée ou de déchéance du titre en raison du défaut ou de I’insuffisante exploitation, ce qui
s’explique avant tout par la moindre importance, en la matiere, de I’intérét général. V. supra, n°37.

™2 Ch. CARON, Manuel, n°412, qui considere que I’art. L. 131-3 CPI implique un « role actif » de
I’exploitant.

™3 11 n’est de surcroit pas inintéressant de remarquer que 1’alinéa n’est pas rédigé dans les termes d’une
dérogation a un principe, dont il faudrait s’étonner qu’il ne soit posé qu’implicitement. Le texte dispose en effet
que le « bénéficiaire de la cession s’engage [...] a rechercher une exploitation », et non « le bénéficiaire de la
cession ne s’engage qu’a... ».
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contrats nommés — dont la plupart comportent expressément une obligation d’exploiter — qu’a
I’égard des contrats innommés. Il importe néanmoins de rappeler que si la plupart des
dispositions du droit commun ne visent pas seulement les contrats nommés, mais ne font au
contraire aucune distinction, ainsi de la prohibition de la cession globale d’ceuvre future, du
principe de rémunération proportionnelle, etc., il faut remarquer que 1’article L. 131-2 du code
de la propriété intellectuelle, instaurant I’exigence d’un écrit, renvoie lui-méme « aux autres
cas », régis par le droit commun, ce qui marque bien que le législateur ne voit aucune
incohérence dans le fait que telle ou telle exigence s’applique a certaines conventions et non a
d’autres. Il est tout aussi vain de prétendre que 1’obligation d’exploiter répond autant a

744 N . P
. Dans la mesure ou la reconnaissance de cet intérét

I’intérét des auteurs qu’a celui du public
ne pourrait pas conduire a la réduction de la liberté de 1’auteur, exploiter ou ne pas exploiter
son ceuvre, a I’encontre de ce que son droit moral de divulgation lui réserve, il est tres
artificiel de considérer que I’exploitant est tenu d’exploiter dans 1’intérét du public. Parfois
prévue par la loi impérative, 1’obligation d’exploiter n’en demeure pas moins contractuelle :

elle n’engage qu’a I’égard du cocontractant.

135. b) These intermédiaire : la cession du droit d’autoriser la reproduction. — Une
distinction a pu étre tentée entre, d’une part, le contrat d’édition, qui emporte cession du droit
de reproduire I’ceuvre et, d’autre part, cession pure et simple, qui serait en réalité une cession
du droit d’autoriser 1a publication de I'ceuvre’®. La conséquence qu’il convient d’en tirer
reste pourtant dans les brumes de I’incertitude. Que peut bien signifier cette cession du droit
d’autoriser la reproduction ? Pour le créateur, le pouvoir de reproduire et celui d’autoriser la
reproduction constituent une seule et méme prérogative. Des lors, il est douteux que les droits
d’exploitation puissent étre démembrés de cette facon. L’auteur qui céderait un « droit
d’autoriser la reproduction », s’il conserverait dans cette hypothese le « droit de reproduire »,

devrait demander 1’autorisation au titulaire du droit d’autoriser la reproduction ! L’exercice du

"y, soulignant cet intérét du public, C. BERNAULT, La propriété littéraire et artistique appliquée a
I’audiovisuel, th. Nantes, LGDJ 2003, n°770 — N. BINCTIN, Le capital intellectuel, th. Paris 11, 2005, n°217. 11
faut préciser que le propos de ces auteurs ne s’inscrit pas dans une réfutation de la cession pure et simple.

™ A. HUGUET, L’ordre public et les contrats d’exploitation du droit d’auteur, LGDJ 1962, préf. R.
SAVATIER, n°38-39 : apres avoir souligné que la cession pure et simple est dangereuse en ce que 1’auteur
souscrit les mémes obligations que celles d’un contrat d’édition sans bénéficier des avantages de cette derniere
qualification, et que tel est 1a « I’inconvénient habituel des textes trop réglementaires » (n°38), il souligne que
« peut-étre existe-t-il une différence, méme dans les obligations de 1’auteur. Dans le contrat d’édition, I’auteur
cede le droit de reproduire son ceuvre ; dans le contrat de « cession pure et simple », il cede le droit d’autoriser
la publication de son ceuvre. Et on constate quelle hypocrisie il y aurait, pour un éditeur, un professionnel par
conséquent, a obtenir de I'auteur le droit d’autoriser la publication de I’ceuvre ». V. aussi n°48, opérant une
distinction entre cession pure et simple du droit de représentation, cession du droit d’autoriser la représentation,
et contrat de représentation, autorisation de représenter.
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droit de reproduire est inéluctablement subordonné a celui du droit d’autoriser la
reproduction ! Par conséquent, il ne devrait pas &étre possible de démembrer le droit de
reproduction de cette fagon. Le contrat d’édition, qu’il s’agit de distinguer ici de la cession
pure et simple, se définit de surcroit par le droit pour I’éditeur de fabriquer ou de faire
fabriquer des exemplaires de 1I’ceuvre, ce qui équivaut incontestablement a lui reconnaitre un
droit de reproduire comme un droit d’autoriser la reproduction. Partant, la frontiere tracée se
dissout. En réalité, cette « cession du droit d’autoriser la publication » s’apparenterait plus a
un mandat. Deés que la publication intervient, il faudrait cependant considérer qu'un contrat
d’édition proprement dit a été conclu avec le mandataire lui-méme. Sans doute ceci
ménagerait-il les intéréts de 1’exploitant (acquérir des droits sur une ceuvre susceptible de
I’intéresser, sans s’engager a effectivement exploiter) et ceux de I’auteur (des que 1’exploitant
se décide a exploiter, par 1’application du régime protecteur). Toutefois, ce n’est pas
compatible avec le régime légal du mandat. En effet, non seulement un mandat est toujours
révocable746, ce qui exclut de retenir la cession du droit d’autoriser, mais encore 1’interdiction
de se porter contrepartiste que fulmine 1’article 1596 du code civil exclut que le mandataire
devienne bénéficiaire du contrat d’édition qu’il avait pour mission de conclure. S’il est
infondé de généraliser 1’obligation d’exploiter, son existence devrait en revanche s’ensuivre

nécessairement de la stipulation d’une rétribution proportionnelle.

2) Lien entre rémunération proportionnelle et obligation d’exploiter

136. Admission restreinte des cessions pures et simples. — La cession pure et simple est une
réalité économique — il suffit de songer a la cession des droits d’exploitation de photos de
presse ou d’articles a des revues, de logos ou autres créations utilitaires a des entreprises, etc.
Des voix se sont ainsi élevées en faveur de I’admission de la cession pure et simple du droit

. . . . . 747 4 74
de reproduction, aussi bien dans la doctrine ancienne™' que plus récemment 8 1 faut

M6 Art. 2004 c. civ. Il faut certes tenir compte de 1’exception importante que constitue le mandat
d’intérét commun, tout en rappelant que I’absence de cause 1égitime de la révocation ne prive pas celle-ci d’effet,
mais donne seulement droit & indemnisation (Cass. civ. 1°, 2 oct. 2001, Bull. civ. I, n°239, JCP G 2001, II,
10094, note E. TREPPOZ, RTD civ. 2002, 118, obs. P.-Y. GAUTIER).

g, POUILLET, Traité, n°287 : 1l « a fallu reconnaitre que les conventions intervenant entre I’auteur
et I’éditeur pour I’exploitation du droit de reproduction pouvaient avoir les aspects les plus variés, qu’elles
pouvaient, par exemple, prendre la forme d’une association en participation (...) ou celle d’un louage d’ouvrage
(...) ou la forme d’une vente, quand I’auteur cede tous ses droits moyennant une somme fixe » ; G. HUARD,
Traité de la propriété intellectuelle, t. 1, Paris, Marchal et Billard, 1903, n°94s., qui évoque la vente de la
propriété littéraire et artistique, et vise sous ce chef les relations entre auteur et un employeur, ou le directeur
d’une publication collective — dans cette derniere hypothese, la loi attribuant aujourd’hui la titularité initiale des
droits rend toutefois inutile le recours au modele de la cession pure et simple (art. L. 113-5 CPI).
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cependant relever que 1’obligation d’exploiter s’impose dans un certain nombre de

circonstances, a commencer par la stipulation d’une rémunération proportionnelle.

137. Cession pure et simple et rémunération proportionnelle. — Avant méme d’instaurer
un lien entre obligation d’exploiter et rémunération proportionnelle, il faut néanmoins
trancher une question préalable : une cession pure et simple serait-elle soumise a 1’exigence
d’une telle r*émunération ? Est-il possible au contraire de considérer que I’on se situe dans un
cas ol il serait impossible de déterminer la base de calcul’* ? D’aucuns semblent
) 750 < Lt o N

I’admettre’”". Pourtant, une réponse négative devrait s’imposer, dans la mesure ou n’est pas
impossible ce qui dépend de la volonté contractuelle ! Au demeurant, toutes les exceptions au

5! 11 faut ainsi bien

principe de rémunération proportionnelle sont congues de facon objective
comprendre que le cessionnaire n’est pas soustrait a I’exigence de rémunération

proportionnelle du seul fait de la volonté de s’ affranchir d’une rétribution proportionnelle.

™ V. not. en ce sens R. DUMAS, La propriété littéraire et artistique, p. 273 — A. et H.-J. LUCAS,
Traité, n°609 — J. HUET, Les principaux contrats spéciaux, n°11113. V. aussi, mesuré, F. POLLAUD-DULIAN,
Traité, n°976, qui lie obligation d’exploiter a I’exclusivité ou a la rémunération proportionnelle, mais semble
admettre qu’a défaut, il n’y ait pas une telle obligation a la charge du cessionnaire, et note que « comte-tenu des
discussions existant sur cette question, I’auteur a tout intérét a faire insérer une clause précisant ou rappelant
I’obligation d’exploiter a la charge de son co-contractant ».

™ vy art. L. 131-4 1° CPI, qui autorise le forfait si la «base de calcul de la participation
proportionnelle ne peut étre pratiquement déterminée ». V., soulevant la question, DESBOIS, Traité, n°556 : « 1l
est tentant de soutenir que les cessions pures et simples des droits d’auteur ne sont pas affectées par la regle de la
rémunération proportionnelle, parce que fait défaut la base de calcul. Comment promettre une redevance,
mesurée en fonction des recettes d’exploitation, alors que le cocontractant de 1’auteur est libre de laisser son titre
en sommeil aussi longtemps qu’il voudra ? »

0§ HUET, Les principaux contrats spéciaux, n°11113, p. 58 note 62, qui reléve que I'impossibilité de
disposer d’une base de calcul «résultera par exemple du fait que le cessionnaire n’exploite pas I’ceuvre : or,
contrairement a ce qui se passe en matiere de concession, le cédant n’est pas fondé & se plaindre d’une absence
d’exploitation ».

Uy, art. L. 131-4 2°, 3° et 4°, qui exclut la participation proportionnelle lorsque les moyens de
contrdler son application font défaut, lorsque les frais des opérations de calcul et de contrdle seraient hors de
proportion avec les résultats a atteindre, ou encore lorsque la contribution de 1’auteur n’est pas un élément
essentiel de la création ou que I’utilisation de 1’ceuvre ne présente qu’un caractere accessoire par rapport a I’objet
exploité. Ces cas renvoient a des facteurs objectifs.
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138. Rémunération proportionnelle et obligation d’exploiter. — Cette question préalable
résolue, il reste a souligner que deux conceptions s’opposent néanmoins encore. D’aucuns
admettent la cession pure et simple de facon générale’?, alors que le principe de participation
proportionnelle semble pourtant restreindre les cessions pures et simples aux cas dans

lesquelles un forfait peut étre licitement prévu753.

Certes, MM. André et Henri-Jacques Lucas soutiennent, a raison’>*, qu’il n’est pas possible de
lier I'obligation d’exploiter et la rémunération proportionnelle de facon systématique :
rémunération forfaitaire et obligation d’exploiter peuvent parfaitement coexister dans un
contrat, ainsi par exemple dans le contrat d’édition, et notamment dans les cas prévus a
I’article L.132-6 du code de la propriété intellectuelle.

Ce faisant, ceci interdit seulement de réduire I’obligation d’exploiter a une simple
conséquence de la rémunération proportionnelle, c’est-a-dire de lui dénier en toutes
occurrences le caractere d’obligation essentielle. En revanche, il ne s’agit pas d’une objection
dirimante contre I’'idée que, dans le cas ou est prévue une rémunération proportionnelle, le
cocontractant reste tenu d’exploiter. Il se peut que la seule obligation expressément prévue
soit d’assurer une rémunération proportionnelle ; pour satisfaire a cet engagement, le débiteur

devra néanmoins exploiter.

Les autres arguments invoqués au soutien d’une absence de lien n’emportent pas plus la
conviction. Il est d’abord exposé que le code de la propriété intellectuelle, alors méme que le
principe de rémunération proportionnelle n’est pas écarté, prévoit parfois, non pas une
obligation d’exploiter — i.e. d’exploiter effectivement — mais 1’obligation de rechercher une
exploitation, ainsi par exemple s’agissant de la cession du droit d’adaptation audiovisuelle que

755

vise I’article L. 131-3 alinéa 4 du code de la propriété intellectuelle’™”. Mais justement, il

s’agit d’hypotheses spécifiques dans lesquelles le 1égislateur a entendu assouplir le régime de

72 A. et H.-J. LUCAS, Traité, n°609.

3y déja en ce sens POUILLET, Traité, n°287.

A, et H.-J. LUCAS, Traité, n°609, qui pour contester le lien entre obligation d’exploiter et
rémunération proportionnelle, commencent par relever qu’on « peut tres bien (...) concevoir un forfait assorti de
I’obligation d’exploiter ».

75 AL et HAT. LUCAS, Traité, n°609, qui relevent également le cas du contrat de représentation et
estiment que « si le 1égislateur avait voulu énoncer une régle de portée (...) générale, il lui était facile de le
faire », a I’instar du législateur belge par exemple (article 3 § 1" alinéa 5 de la loi belge de 1994).
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I’obligation d’exploiter, et non contester le principe de son existence, des lors que la
rémunération due a 1’auteur est proportionnelle aux résultats d’exploitation. En réalité, il
apparait que I’obligation de rechercher une exploitation n’est rien autre qu’une obligation
d’exploiter, mais de moyen’°. Si le 1égislateur n’a pas prévu d’obligation d’exploiter de facon
générale, au chapitre des dispositions communes a tous les contrats d’auteur, c’est peut-&tre
aussi parce qu’il n’est pas toujours utile de souligner 1’évidence — si le contrat prévoit une
rémunération proportionnelle aux résultats de 1’exploitation, encore faut-il qu’il y ait
exploitation — aussi bien que pour tenir compte de 1’admission exceptionnelle de la
rémunération forfaitaire. Le silence du législateur ne fait ainsi que renforcer ce lien entre la

rémunération proportionnelle et I’obligation d’exploiter.

De prime abord, plus génant semble I’argument tiré de 1’absence de caractere potestatif de
I’engagement du cessionnaire qui, bien que débiteur d’une rémunération proportionnelle aux

résultats de 1’exploitation, ne s’obligerait pas a exploiter. Il faut cependant bien distinguer

deux temps dans le raisonnement.

Dans I’hypothése de la stipulation d’un prix proportionnel, le prix de vente est non pas
strictement déterminé, mais seulement déterminable : la cession est alors effectivement
conclue sous condition suspensive757. Dans I’appréciation de la nullité pour indétermination
du prix — en admettant ici que I’exigence de détermination du prix s’applique bien aux
cessions de droit d’auteur —, il est alors tout a fait légitime de considérer que la stipulation
d’un prix proportionnel n’est pas une condition potestative758. En effet, sans méme qu’il soit
d’ailleurs nécessaire de recourir a une distinction ésotérique entre condition purement ou

simplement potestative, il est admis que ne sont prohibées que les clauses qui soumettent

6 1a lecture des travaux parlementaires de la loi du 3 juillet 1985 sont d’ailleurs particulierement
significatifs (v. ces travaux, Sénat, séance du 17 juin 1985, p. 1257): il y est rapporté les propos de M.
GOUTEYRON, rappelant que « lors du débat a I’ Assemblée nationale, il était bien clair que ce qui est mis a la
charge de I’éditeur par le contrat [de cession des droits d’adaptation audiovisuelle] est une obligation de moyens
et non pas de résultat, celui-ci demeurant aléatoire ». L’obligation de rechercher une exploitation n’est donc
qu’une obligation d’exploiter de moyen.

77'V. Ph. MALAURIE, « Vente », Encycl. Civ. Dalloz (ancien fascicule), n°648 et J. GHESTIN,
« L’indétermination du prix de vente et la condition potestative (de la réalité du consentement a la protection de
I’une des parties contre I’arbitraire de I’autre) », D. 1973, chron. p. 293, n°4 : « Il est généralement admis que la
vente dont le prix est seulement déterminable, et non déterminé, est conclue sous condition suspensive ». La
situation ne se rencontre pas qu’en droit d’auteur, loin s’en faut : il est notamment fréquent que les cessions de
titres sociaux comportent une clause annexant, pour partie, le prix en fonction des résultats de la société
postérieurement a 1’acquisition. V. not. sur ce point B. DONDERO, « De la condition potestative licite », RTD
civ. 2007, 677, n°23. Dans tous ces cas, la condition tient a 1’existence ou au montant des résultats de
I’exploitation.

8 Contra, F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°976, qui ne justifie cependant pas sa position.
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I’exécution de 1'une des obligations 2 I’arbitraire de son débiteur’””

. Or il est douteux que la
stipulation d’un prix proportionnel aux recettes de 1’exploitation permette un comportement
arbitraire de 1’exploitant. En effet, il a été considéré que 1’exécution du contrat n’est pas
soumise a I’arbitraire du débiteur lorsque les conséquences de I’acte extérieur a accomplir
sont suffisamment importantes pour que le choix du débiteur ne puisse €étre normalement
déterminé par le souci de ce dernier d’éluder son obligation760. Or tel est bien le cas du
cocontractant du créateur, qui n’a pas en principe pour intérét de ne pas exploiter, mais au
contraire de le faire’®'. C’est ainsi que mérite d’étre pleinement approuvée la jurisprudence
qui consideére que ne sont pas potestatives les clauses prévoyant que le producteur ne prend

pas d’engagement concernant 1’exploitation de I'ceuvre’®

, si tant est qu’on considere que
I’exploitant est tenu, quant a ce qui releve de sa volonté, d’accomplir les démarches

nécessaires.

De ce que la clause fixant une participation proportionnelle n’est pas en soi potestative, il
parait en revanche injustifi€é d’en inférer que I’exploitant n’est tenu d’aucune obligation
d’exploiter. Dire que I’exécution d’un tel contrat ne releve pas de I’arbitraire du débiteur ne

revient pas a donner a ce dernier la liberté d’exploiter ou non. Bien au contraire, cette liberté

9 J. GHESTIN, «L’indétermination du prix de vente et la condition potestative (de la réalité du
consentement a la protection de I'une des parties contre I’arbitraire de 1’autre), op. cit., n°26s. V. aussi B.
DONDERO, «De la condition potestative licite », op. cit., n°32s., qui privilégie 1’ « objectivation par
I’inconvénient » - la condition potestative serait admise s’il résultait un inconvénient, pour le débiteur de
I’obligation conditionnelle, a ne pas 1’exécuter - ou 1’objectivation des criteres conditionnant la décision du
débiteur - la réalisation ou la défaillance de la condition pourrait faire 1’objet d’un contrdle judiciaire, ou
dépendrait aussi de I’intervention d’un tiers : notre cas de figure entrerait dans la premiere catégorie. L auteur
envisage cependant aussi la validité de principe des conditions potestatives, en plaidant pour un contrdle au stade
de I'exécution. V. enfin W. DROSS, « L’introuvable nullité des conditions potestatives », RTD civ. 2007, 701,
qui rejette également la nullité des conditions simplement potestatives.

% J. GHESTIN, «L’indétermination du prix de vente et la condition potestative (de la réalité du
consentement a la protection de 1’'une des parties contre I’arbitraire de 1’autre) », op. cit., n°22 — B. DONDERO,
« De la condition potestative licite », op. cit. n°34 (selon la grille de lecture de cet auteur, on pourrait retenir un
inconvénient, pour 1’exploitant, a ne pas exécuter son obligation). V. Cass. soc. 9 nov. 1961, Bull. soc. n°723, D.
1962, SC 84.

76! Bien sfir, il ne peut étre exclu qu’un cessionnaire souhaite acquérir des droits pour laisser une ceuvre
en sommeil — afin par exemple de ne pas compromettre le succes d’une autre ceuvre similaire. Cela étant, si
I’annulation de la clause potestative est écartée, il devient au contraire primordial de contrdler la mise en ceuvre
de la condition. Or de multiples criteres pourront révéler la faute du cessionnaire : le manquement a la bonne foi
ou a la loyauté, 'intérét de I’entreprise, etc. V. sur ce point B. DONDERO, « De la condition potestative licite »,
op. cit. n°55s., spéc. n°61, qui releve que dans I’hypothese de détermination du prix par référence au résultat
réalisé par I’entreprise cédée postérieurement a son acquisition, le juge ne peut sanctionner la passivité du
cessionnaire par la déchéance de la condition, mais par des dommages et intéréts et la résiliation du contrat.

62y CA Versailles, 1% ch., 27 janvier 1988, D. 1988 SC 223, obs. Th. HASSLER. 1l faut relever que
I’arrét porte sur un engagement de réaliser I’ceuvre, non de I’exploiter; il n’est des lors pas certain qu’on puisse
le citer avec pertinence dans le cadre d’une réflexion sur le lien entre prix proportionnel et obligation
d’exploiter ; CA Paris, 4° ch. A, 18 octobre 1994 (juris-data n°023209) pour laquelle il ne dépend pas du
producteur de poursuivre 1’exploitation du film, des lors que celle-ci est fonction de la faveur du public. L’ arrét
ne conteste pas le principe de 1’obligation d’exploiter...
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manifesterait en réalité I’arbitraire que la jurisprudence condamne. Ainsi, si n’est pas jugée
potestative la stipulation relative au prix lorsque 1’appréciation de 1’opportunité de 1’acte que
le débiteur doit accomplir est susceptible d’un contréle judiciaire, a partir de données
objectives au niveau de I’exécution’®, c’est justement parce qu’il est considéré que dans le
cas d’un prix déterminable en fonction de la rentabilité du bien, le débiteur du prix est tenu
d’une obligation de se livrer a une exploitation normale. C’est justement parce que
I’exploitation est obligatoire, i.e. qu’il doit exploiter ou au moins rechercher une exploitation,

qu’un contrdle judiciaire peut étre effectué et que 1’arbitraire s’en trouve écarté, partant que la

clause est valable.

Lorsque la jurisprudence admet en droit commun la validité de la stipulation d’un prix en
fonction de la rentabilit¢ du bien vendu, il est reconnu a la charge du débiteur une
« obligation » d’exploiter, ainsi de la vente de meubles par anticipation que constitue le
contrat d’exploitation de carrieres’ . De méme, la doctrine considere, en matiere de propriété
industrielle, que lorsque le prix de la cession de brevet ou de marque est prévu sous la forme
du versement de redevances d’exploitation, le cessionnaire est tenu d’exploiter’®. D’aucuns
voient avant tout la une conséquence du devoir de bonne foi que I’article 1134 du code civil

. 7
fait peser sur tout cocontractant’®®

. Mais il serait peut-étre plus exact de considérer que
I’obligation d’exploiter est une suite de I’obligation de payer le prix, en vertu de I’article 1135
du méme code. Cela étant, il s’agit toujours de rattacher 1’exploitation a une obligation du

contrat, I’obligation de payer le prix convenu.

9 V. sur ce point J. GHESTIN, « L’indétermination du prix de vente et la condition potestative (de la
réalité du consentement a la protection de I’une des parties contre 1’arbitraire de I’autre), D. 1973, chron. p. 293.

7 V. Cass. soc., 17 février 1955, Bull. n°150, D. 1955, 469, qui, tout en admettant la validité de la
détermination du prix sous formes de redevances, considere que la bonne foi présidant a I’exécution du contrat
imposait au débiteur une exploitation normale autorisant le propriétaire du sol a le mettre en demeure de
commencer 1’extraction. V. aussi Cass. civ. 22 juillet 1952, Bull. n°235, confirmant CA Toulouse, 16 février
1948, D. 1948, 162 (méme solution, alors que le cessionnaire s’était réservé la faculté d’exploiter « a son
heure ») et Cass. 1° civ., 3 décembre 1956, Bull. n°435, D. 1957 SC 54 (concessionnaire ayant stipulé que
I’exploitation commencerait « quand bon lui semblera »).

%y, P. MATHELY, Le nouveau droit frangais des brevets d’invention, Librairie du Journal des
Notaires et des Avocats, 1991, p. 320 : le prix «peut aussi consister dans une somme proportionnelle aux
résultats de I’exploitation de I’invention brevetée : dans ce cas, le cessionnaire a 1’obligation d’exploiter le
brevet, de bonne foi, et dans une mesure aussi compléte que possible : a défaut de quoi, en n’exploitant pas, il se
dispense de I’obligation de payer le prix, ce qui engage sa responsabilité ».

6 p_MATHELY, Le nouveau droit francais des brevets d’invention , loc. cit. 1l faut cependant relever
que l’article 1134 du code civil met a la charge des cocontractants un devoir plus qu’une véritable « obligation »
de bonne foi (V. not. sur ce point Ph. STOFFEL-MUNCK, L’abus dans le contrat, LGDJ 2000, préf. R. BOUT,
n°145-164), et que la bonne foi n’est pas en tant que telle génératrice d’obligations. Il s’agit plus d’un devoir
concernant la formation du contrat ou I’exécution des obligations contractuelles. Des lors, fonder 1’exploitation
sur Darticle 1134 du code civil implique de considérer que la seule obligation est celle de payer le prix : en
n’exploitant pas, c’est en fait ’obligation de payer le prix qui n’est pas exécutée.
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Il n’est donc aucune raison de raisonner différemment en maticre de propriété littéraire et
artistique, et c’est dans ce sens que la jurisprudence a souvent tranché. Enfin, si I’obligation
d’exploiter a été exclue, en 1’absence de stipulations en ce sens, dans les contrats soumis a la
loi ancienne’®, il semble que c’est tout simplement parce que le principe de rémunération

proportionnelle lui-méme n’était pas applicable...

Il convient ainsi de considérer que 1’obligation de rémunération proportionnelle implique

I’exploitation, sous peine de sanctions aux deux stades du processus contractuel :

- Au stade de la formation du contrat, il faut relever que dans I’hypothése de la stipulation
d’un prix proportionnel, le prix serait indéterminé en 1’absence de précision des modalités de

I’exploitation’®®.

- Au stade de lI’exécution du contrat, si I’obligation d’exploiter est parfois envisagée
indépendamment du prix de la cession’®, il n’est pas exclu de considérer que I’exploitation
est une obligation faisant suite a celle de payer le prix prévu sous forme de rémunération

proportionnelle.

En revanche, dans I’hypotheése de rémunération au forfait, on ne peut pas considérer que le
contrat perd sa cause en 1’absence d’obligation d’exploiter, dans la mesure ou le créateur est
rémunéré. Ainsi dans le domaine de la photographie : bien souvent, ce n’est qu un élément
accessoire d’une autre ceuvre (le journal) ou d’un produit770. L’absence d’obligation
d’exploiter se comprend dans un tel cas de figure, une rémunération forfaitaire pouvant étre
prévue. En d’autres termes, ce n’est que lorsqu’un forfait peut étre licitement prévu que le
cocontractant de 1’auteur pourra librement différer voire exclure une exploitation effective de

I’ceuvre. C’est dire qu’il ne peut exister des cessions « pures et simples » qu’a forfait.

7y, Cass. 1° civ., 4 décembre 2001, CCE 2001 comm. n°19, obs. Ch. CARON, que MM. LUCAS
citent (Traité, n°609 note 327) a l'appui du raisonnement déniant le lien entre obligation d’exploiter et
rémunération proportionnelle.

78 V. en ce sens, a propos des cessions de brevet d’invention, A. BERTRAND, Traité des brevets,
p-181.

My, infra, n°144 et 149, les contrats d’édition et de production audiovisuelle.

0V, art. L. 131-4 4° CPI, permettant le recours au forfait.
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3) Lien entre obligation d’exploiter et qualifications spéciales

139. Obligation d’exploiter et qualification d’ordre public. — N’y a t-il pas un risque, ce
faisant, que soient supplantées par des cessions pures et simples les divers contrats nommés
qui comportent une obligation d’exploiter ? Pas vraiment. Tout d’abord, le principe restant la
rémunération proportionnelle pour tous les contrats d’auteur, le contrat serait bien dépourvu
de cause, dans les cas d’application du principe, si I’exploitant restait inactif : 1’obligation
d’exploiter s’impose donc de toute fagon, ce qui réduit fortement 1’intérét qu'un exploitant

trouverait a proposer ce contrat plutdot qu'une véritable édition.

En outre, méme restreintes aux cessions forfaitaires, les cessions pures et simples n’existent
en réalité que dans l’espace laissé vacant par les qualifications spéciales, aux marges de
celles-ci. Il n’est pas possible, en effet, de distinguer entre, d’une part, le contrat de cession,
qui ne contraint le cessionnaire a exploiter que pour satisfaire a 1’obligation de verser une
rémunération proportionnelle, et les contrats nommés tel le contrat d’édition ou de production
audiovisuelle. Dans la mesure ou, dans les contrats nommés précités, 1’obligation d’exploiter
pese sur le cocontractant de I'auteur méme en 1’absence de stipulation expresse, toute
exploitation soumise au principe de rémunération proportionnelle devrait relever de la
qualification nommée, qu’elle soit choisie par les parties ou redressée par le juge : des lors
que le transfert d’un droit de reproduction ou d’un droit de représentation doit recevoir pour
contrepartie une participation proportionnelle a I’exploitation, la qualification de contrat
d’édition ou de contrat de représentation doit respectivement s’appliquer. Observer que la
stipulation d’une rémunération proportionnelle contraint a exploiter n’interdit évidemment pas
de considérer qu’il peut exister une obligation d’exploiter autonome, qui s’inscrit dans le
canevas des contrats nommés, et non une simple suite de 1’obligation de verser le prix

COI’IVGI’IU.77 ! .

Lorsqu’il a valablement été prévu une rémunération forfaitaire, la distinction entre contrat
d’édition, emportant néanmoins une obligation d’exploiter, et contrat de cession pure et
simple, qui l’exclurait valablement, est pareillement impossible lorsque les éléments

constitutifs de la qualification spéciale sont réunis. Or il ne faut pas oublier que I’obligation

" C’est au stade du rapprochement éventuel entre contrats nommés du droit d’auteur et contrats civils
que la question devra étre tranchée : I’obligation d’exploiter est-elle accessoire ou principale ? Il s’agit ici
seulement de savoir si la cession pure et simple peut étre un modele concurrent au contrat d’édition.
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d’exploiter attachée au contrat d’édition, qui pese sur 1’éditeur indépendamment des modalités
de la rémunération, est impérative. Dans la mesure ol la qualification de contrat d’édition
demeure en présence d’une rémunération forfaitaire, 1’obligation d’exploiter découle ainsi
nécessairement de la cession du droit de reproduire: les parties ne peuvent exclure
I’obligation d’exploiter pour échapper a la qualification ; c'est au contraire parce que la
qualification s’impose que 1’éditeur ne peut échapper a 1’obligation. Le régime du contrat
d’édition est pour I’essentiel un statut impératif, qui exerce subséquemment un fort pouvoir
d’attraction’’?. La cession pure et simple ne se congoit ainsi que lorsque d’autres éléments

constitutifs de ’obligation d’exploiter feront défaut’"”.

140. Incidence d’une qualification civiliste. — Dans un autre ordre d’idées, il faut également
souligner que I’obligation d’exploiter pourra éventuellement découler de la qualification
opérée au regard du droit civil’’*. Ainsi, la «licence de logiciel », régie par le seul droit
commun des contrats d’auteur, pourrait s’accompagner d’une telle obligation en présence
méme d’une rémunération forfaitaire, si la qualification opérée au regard d’autres facteurs
conduit a I’élection d’'un modele qui la comporterait. Présente a chaque fois que le contrat
doit comporter une rémunération proportionnelle ou peut recevoir une qualification spéciale
en faisant une obligation impérative, 1’obligation d’exploiter peut encore étre liée au lien entre

deux conventions.

Le caractere impératif de 1’obligation d’exploiter, s’il ne peut étre posé en principe, résulte
ainsi d’exceptions si larges que 1’admission de cessions pures et simples n’apparait que
comme fort limitée. Le contenu de I’obligation, pas plus que son existence, ne fait pas pour

autant I’objet de dispositions précises du code de la propriété intellectuelle.

"2 J. HUET, Les principaux contrats spéciaux, n°11, qui note que « lorsqu’on est 2 proximité d’un
statut contractuel impératif, par exemple ceux des baux, il se produit un phénomene d’attraction par ce dernier et
la qualification en cause est attribuée de maniere préférentielle aux situations voisines. La raison en est qu’on
s’efforce ainsi d’éviter les fraudes a la loi qui consistent, pour les contractants, a modifier 1égerement les
caracteres de la relation qu’ils entretiennent afin d’échapper a des regles d’ordre public susceptibles de les
géner».

"3 Lillustration nécessite d’anticiper sur les développements A venir, qui montreront que la
qualification repose sur d’autres éléments, tels une définition précise du droit cédé, le droit de fabrication des
exemplaires (v. infra, n°196s.). Une cession des droits dérivés pourrait ainsi étre une cession pure et simple, si le
forfait peut par ailleurs étre licitement prévu.

"M Ce faisant, il s’agira de mettre en ceuvre un raisonnement inverse de celui mené dans la premidre
partie de cette étude. Alors qu’il s’agit ici de savoir s’il faut tirer conséquence, dans la perspective d’un
rapprochement avec les catégories du droit civil, de I’existence d’une obligation d’exploiter, il faudra voir dans
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B. — Contenu de I’obligation d’exploiter

141. Absence de précision du contenu de D’obligation d’exploiter. — Des lors que
I’obligation d’exploiter, dans le droit commun des contrats d’auteur, ne résulte
qu’implicitement de 1’application du principe de participation proportionnelle, 1’on ne peut
s’étonner du silence que garde le code de la propriété intellectuelle sur le contenu et la portée
de celle-ci. Seul un travail préalable de qualification au regard du droit civil permettra de
trancher des questions aussi diverses que le délai dans lequel 1’exploitation doit intervenir ou

la portée de I’engagement du débiteur — obligation de moyens ou de résultat’ .

Le code de la propriété intellectuelle invite néanmoins a reconnaitre que l’exploitation a
laquelle doit se livrer le cessionnaire ne présente pas nécessairement un caractere lucratif dans
tous les cas de figure. Certes, le nouvel article L. 122-7-1 du code de la propriété intellectuelle
pourrait faire douter qu’un exploitant puisse a son gré décider d’une mise a disposition
gratuite. Mais si, énongant une liberté du créateur, la regle semble en premiere analyse
s’opposer a ce qu’il y soit contraint, il est aussitot précisé que la liberté s’exerce dans le
respect des conventions conclues : la licéité d’une clause conférant a 1’exploitant le pouvoir
d’offrir un acces gratuit ne peut étre ainsi condamnée de fagon absolue. Le fondement de
I’exigence d’une exploitation lucrative réside plus slirement dans le principe de rémunération
proportionnelle : I’exploitant ne satisfait pas a son obligation de payer le prix convenu s’il ne
se livre pas a une exploitation commerciale. Mais il est alors indéniable que, par opposition,
I’exploitant jouit de cette faculté d’exploitation non lucrative lorsqu’une rémunération
forfaitaire est licitement convenue. Or I’absence de base de calcul, qui résulte indubitablement
. . . . s e, . ..776
d’une diffusion gratuite, constitue précisément 1’un des cas de possible recours au forfait" ™. 1l
n’en demeure pas moins que le cocontractant du créateur ne saurait donc envisager une telle
diffusion qu’a la condition de prévoir une rémunération forfaitaire. S’il s’est contenté de
prévoir une participation proportionnelle, il ne devrait au contraire pas pouvoir procéder a une
telle utilisation. L’auteur pourrait bien alors réclamer la résiliation du contrat et des

dommages et intéréts pour manquement a 1’obligation de payer le prix convenu.

la seconde partie si I’on peut tirer conséquence de 1’application d’une qualification civile pour découvrir une
obligation d’exploiter. V. infra, n°437s.

By, infra, n°610s.

77° V. TGI Paris, 3 ch., 16 déc. 1980, RIDA 1981/3,223. V. aussi en ce sens A. et H.-J. LUCAS, n°619,
qui estiment qu’il n’est pas possible de se fonder sur le chiffre d’affaires réalisé par le cessionnaire grace a
I’utilisation gratuite ou publicitaire de I’ceuvre, en ce que la ventilation n’est guere concevable entre la part qui
revient a I’ceuvre et celle tenant aux autres facteurs, et en ce que ce chiffre d’affaires ne mesurerait pas
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Dans le principe, tout partenaire de 1’auteur est astreint a 1’exploitation des lors qu’il acquiert
des droits en contrepartie d’une participation proportionnelle du créateur. Dans le droit
spécial, il n’est cependant pas certain, loin s’en faut, que I’obligation d’exploiter s’impose

dans ce seul cas.

§ 2. - LEXPLOITATION DANS LES CONTRATS SPECIAUX DU DROIT
D’AUTEUR

142. La présence ou I’absence d’une obligation d’exploiter constitue un critere de distinction
entre les contrats nommés, dans la mesure ou certains la comportent nécessairement (A),

d’autres non (B).

A. - Contrats comportant toujours une obligation d’exploiter

143. Ce qui distingue le contrat d’édition du contrat de production audiovisuelle n’est pas
I’obligation d’exploiter en tant qu’obligation générique, qu’ils comportent tous deux : le
contrat d’édition se distingue par I’obligation de fabriquer, ou plus exactement par la
combinaison d’une obligation de fabriquer et de diffuser (1), tandis que le producteur

audiovisuel supporte une obligation d’exploiter qui ne se dédouble pas nécessairement (2).

1) Obligation d’exploiter et contrat d’édition

144. 11 ne fait nul doute que le contrat d’édition comporte une obligation d’exploiter’’’. Que la
rémunération convenue soit proportionnelle ou forfaitaire, I’éditeur est tenu de procéder a
I’exploitation promise. D’ailleurs, les contrats dits a compte d’auteur et de compte a demi
comportent le méme engagement, ne se distinguant de 1’édition qu’en ce qui comporte

778 L’

I’exigence d’un prix monétaire obligation d’exploiter, qui appartient a la catégorie des

obligations de faire, n’est cependant qu’un vocable commode pour regrouper sous une méme

I’audience de I’ceuvre dans le public, ainsi que I’implique la regle de la rémunération proportionnelle. L’absence
de base de calcul, avérée, justifie donc le recours au forfait.

"7y art. L.132-1 CPI. V. aussi N. ROUART, Le contrat d’édition musicale, th. Paris 1967, pp. 71s.

8 Relis. Art. L. 132-2 et L. 132-3, qui reprennent la définition du contrat d’édition en ce qui concerne
I’obligation de fabriquer en nombre des exemplaires de 1’ceuvre, d’en assurer la publication et la diffusion. En
revanche, ils ne comportent pas 1’exigence d’une contrepartic monétaire au profit de 1’auteur, qui doit au
contraire lui-mé&me payer (compte d’auteur) ou partager les pertes et profits (compte a demi).
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banniére la diversité des activités de I’éditeur’””. En dépit de ce que suggere une rédaction
maladroite de D’article L. 132-12 du code de la propriété intellectuelle’”, I’exploitation
permanente et suivie ne se congoit pas comme un troisieme volet de 1’obligation d’exploiter
de I’éditeur : il s’agit en réalit¢ des modalités exigées de 1’obligation de fabriquer des
exemplaires et d’en assurer une diffusion commerciale. C'est parce que I’éditeur doit
s’acquitter d’une exploitation permanente et suivie qu’il sera tenu de procéder a de nouveaux
tirages de I’ceuvre ou a des rééditions, et qu’il devra en maintenir la diffusion commerciale
tout au long de la durée du contrat. Afin de pouvoir ultérieurement procéder a I’opération de
classification dans les catégories du code civil, il faut néanmoins observer que cette obligation
se décompose en deux volets, et qu’'il peut s’agir de prestations matérielles comme de
prestations juridiques — ce dont il ne faudra pas déduire trop hativement une qualification
distributive. 11 faut décomposer, au minimum, en une obligation de fabrication des

exemplaires (a) et une obligation de diffuser la création (b).

a) La fabrication en nombre d’exemplaires de I’ceuvre

145. Fabrication d’exemplaires. — Fabriquer des exemplaires, telle est la premiere prestation
que la loi met a la charge d’un éditeur. Faudrait-il s’en étonner, alors que 1’opération renvoie
aux racines les plus profondes des métiers du livre ? Avant que 1’essor de 1’imprimerie
n’aboutisse a une spécialisation des taches incombant a chacun des «industriels de la
culture », il y avait des artisans, et la noblesse du métier s’exergait avant tout dans le choix du
papier, le luxe de la reliure, la finesse des caracteres typographiques... Ainsi qu’en atteste une
passionnante correspondance entre Mallarmé et son éditeur, méme le poete se soucie de
I’apparence de 1’objet de papier, sur lequel se déposera I’encre de son ceuvre’*'. Sans doute
I’éditeur ne se distingue-t-il plus par l1a aujourd’hui ; il n’en demeure pas moins que cette

obligation de fabriquer en nombre des exemplaires de 1’ceuvre joue un role essentiel sur la

" Comme souvent, il est utile de revenir aux racines étymologiques du terme « édition », lequel ne
s’est pas toujours clairement distingué de la notion de « publication », pour saisir les diverses fonctions de
I’éditeur. Tandis que le terme de publication dérive du latin publicare, qui signifie « mettre a la disposition d’un
public anonyme », le terme d’édition découle du latin edere, qui signifie « mettre au monde ». L’histoire du
contrat d’édition révele un mouvement de balancier entre ces deux aspects complémentaires : d’une prévalence
du publicare a I’époque gréco-romaine a celle de I’edere a I’époque du Moyen-Age, ou les libraires regnent en
maitre, I’époque contemporaine oscille entre les deux conceptions : si la définition 1égale renvoie avant tout au
publicare, il n’est pas exclu que le role initiateur (collection, lancement de projet, conception de la maquette)
fasse pencher du coté de 1’edere. V. en ce sens J.-Ph. BOUARD, L’édition en droit privé francais contemporain,
th. Bordeaux, 2003, pp. 5-8.

0 Arg. art. L. 132-12 CPI, selon lequel « I’éditeur est tenu d’assurer a I'eceuvre une exploitation
permanente et suivie et une diffusion commerciale, conformément aux usages de la profession ».

81V, S. MALLARME, Poésies, éd. Librio.
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scéne des qualifications juridiques : du point de vue du « contenu obligationnel » du contrat,
c’est elle qui permet de distinguer le contrat d’édition des autres accords qui comportent une
obligation d’exploiter. Au moins faut-il noter qu’en tant qu’obligation essentielle, I’obligation
de fabriquer est impérative : toute cession du droit de fabrication d’exemplaires devant étre

qualifiée d’édition, les obligations que la loi attache a la qualification ne peuvent étre éludées.

146. Fabriquer... — L’éditeur reste ainsi, aujourd’hui encore, débiteur d’une obligation de
fabriquer, laquelle tend cependant aussi bien a des prestations intellectuelles que matérielles.
Prestations intellectuelles : ce sera la conception de la couverture, de la typographie, de la
pagination, ainsi par exemple le choix de petits ou de gros caracteres, I’espacement des lignes,

782
etc.”

Prestations matérielles : ce sera 1I’impression proprement dite. Peu importe que la
fabrication soit accomplie par 1’éditeur lui-m&me ou par un imprimeur indépendant. En effet,
il faut relever que la premiere obligation pesant sur 1’éditeur n’est pas au cceur de son métier
actuel, mais au coeur de celui de I'imprimeur : trés souvent, 1’éditeur n’est pas lui-méme
imprimeur. L’exécution de son obligation prendra ainsi ordinairement la forme de
I’accomplissement d’une opération juridique : la conclusion d’un contrat entre 1’un et I’autre
de ces deux protagonistes’™. L’opération de qualification au regard du droit civil devra
déterminer si cette obligation de fabrication releve éventuellement d’un mandat, ou d’une

sous-traitance dans le cadre d’un contrat d’entreprise, ou s’inscrit au contraire dans la libre

disposition de ses droits par 1’acquéreur...

147. ... des exemplaires de I’ceuvre. — Il faut également se demander quelle forme doit
prendre I’exemplaire a fabriquer : bien que la notion renvoie aux seules reproductions
matérielles, il faut tenir compte de la pluralité des modes de reproduction’™. Par exemple, des
lors qu’ils ont été prévus au contrat, I’éditeur doit ainsi, s’agissant d’ceuvres musicales,

procéder tant a la fabrication de livrets de partition que de phonogrammes785. Pourtant, par un

™82 Ce travail de conception de 1'ouvrage ne devrait cependant pas, sauf exception, étre considéré
comme une ceuvre de 1’esprit, conférant a 1’éditeur le statut d’auteur concurremment au créateur de 1’ceuvre
éditée. I1 en va de méme s’agissant de la conception d’une collection : v. Cass. com., 27 février 1990, RIDA
1990/3, 331 ; JCP G 1990, II, 21545, note F. POLLAUD-DULIAN («1’édition d’une collection d’ouvrages
présentant un certain nombre de caractéristiques communes ne constitue pas en soi la création d’une ceuvre
distincte de ces ouvrages eux-mémes et dont 1’éditeur pourrait étre considéré comme 1’auteur »). Comp. CA
Paris, 4° ch., 14 janvier 1983, D. 1983, IR 510, obs. COLOMBET, en sens contraire (arrét d’espece).

83V, sur ce point E. PIERRAT, Le droit du livre, éditions du cercle de la librairie, 2005, p. 51s.

8 Relis. d’ailleurs 1’art. L. 132-11, selon lequel I’éditeur « est tenu d’effectuer ou de faire effectuer la
fabrication selon les conditions, dans la forme et suivant les modes d’expression prévus au contrat ».

V. en ce sens Cass. 1° civ., 29 juin 1971, Bull. civ. I, n°219 ; RIDA 1971/4, 136 ; JCP 1971, 1V, 216.
Il faut insister cependant sur le postulat de base : I’éditeur est effectivement cessionnaire des droits d’édition
phonographique. Or I’on sait que, en pratique, ces droits ont souvent été apportés a une société de gestion
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étrange renversement de 1’histoire, une nouvelle bréeche a été apportée au principe : apres
avoir été un temps soustrait a 1’obligation de publier sous forme de phonogrammes, c'est
maintenant a celle de procéder a une édition graphique que I’éditeur de musique pourrait
échapper : I’éviction de cette derniere ne dispenserait pas 1’éditeur de son obligation

8 On comprend le souci de pragmatisme économique.

essentielle d’édition et d’exploitation
La logique juridique n’en demeure pas moins mise a mal. En effet, il est fort douteux qu’une
distinction puisse €tre établie, parmi les modes d’expression visés au contrat, entre ceux qui
seraient compris dans le périmetre de 1’obligation essentielle, d’une part, ceux qui en seraient
exclus, d’autre part. C’est au regard de la structure de qualification qu'une obligation est dite
essentielle ou non. Il n’y a pas de demi-mesure. Soit I’obligation de fabriquer présente un

7 11 ne

caractere essentiel, soit elle n’en présente pas. Or ce caractere ne fait aucun doute
saurait donc varier selon le mode de reproduction, en fonction de considérations économiques
sujettes a caution. D’ailleurs, I’article L. 132-11 du code de la propriété intellectuelle ne fait
aucune distinction, affirmant au contraire précisément que 1’éditeur doit fabriquer selon les
modes prévus au contrat. En outre, vainement invoquerait-on les usages auxquels ’article L.
132-12 renvoie : ceux-ci peuvent étre invoqués relativement au caractere permanent et suivi
de I’exploitation, mais non pour justifier de 1’absence pure et simple de fabrication’*®. Enfin,
on ne voit pas pourquoi, alors que I’exploitant négocie le périmetre de la cession — souvent en
position de force, de surcroit — il pourrait ensuite échapper a 1’exploitation de certains des
droits acquis. Si un éditeur de musique souhaite se borner a la reproduction mécanique, il lui
est tout de méme loisible de ne pas acquérir les droits d’édition graphique ! Nul ne contraint

un éditeur a acquérir I’ensemble des droits de reproduction789. S’il juge dépourvue d’intérét

économique ’exploitation de certains droits, il peut en décliner 1’offre de cession. Des lors

(SACEM, SDRM). V. aussi N. ROUART, Le contrat d’édition musicale,th. Paris 1967, pp. 88-89, qui penche
pour la nullité de la clause limitant I’engagement de 1’éditeur a la reproduction graphique.

786 Cass. 1° civ., 13 juin 2006, D. 2007, 277, note J. GHESTIN ; JCP G 2006, 2509 : jugé que ne
contrevient pas aux articles L. 132-1, L. 132-11 et L. 132-12 du code de la propriété intellectuelle et a 1’article
1134 du code civil, et ne dispense pas l'éditeur de son obligation essentielle d' édition et d'exploitation de
I'oeuvre, le contrat qui, pour des oeuvres destinées a étre diffusées sous forme d'enregistrement pour l'illustration
musicale, dispense 1'éditeur de procéder ou faire procéder a la publication graphique de celle-ci et a son
exploitation discographique aupres du public par 1'intermédiaire d'une distribution traditionnelle, mais lui fait
obligation de faire figurer 1'oeuvre sur un support adapté a la clientele a laquelle elle est destinée et d'en assurer
ainsi une exploitation et une diffusion conforme aux usages.

8 L’arrét précité peut étre critiqué en ce sens, car ’obligation de fabriquer est, ainsi que le dit lui-
méme I’arrét, une obligation essentielle : des lors elle s’applique a chacun des modes prévus au contrat.

8 Seul Iarticle L. 132-11 régit 1’obligation de fabriquer, or il n’est fait aucune référence aux usages,
sinon pour fixer le délai dans lequel la fabrication peut intervenir (al. 4).

™ 11 faut ainsi relever dans I’affaire précitée que le probléme tenait finalement 2 ce que le contrat
conclu était un contrat-type, visant la cession des droits de reproduction graphique. Situation bien commode de
I’exploitant, qui ne veille pas a la rédaction de son contrat et s’en voit remercié en acquérant des droits sans
contrepartie a offrir !
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qu’il s’en porte acquéreur, il doit en revanche supporter la contrepartie prévue par la loi : la
clause contraire n’est en fin de compte pas admissible, ni du point de vue de la logique

juridique, ni du point de vue de I’opportunité économique.

b) La diffusion commerciale des exemplaires

148. Diffusion des exemplaires. — Sous la Restauration, 1’éditeur Ladvocat défraya la
chronique en utilisant, pour la premiere fois, des méthodes publicitaires : affiches, prospectus,
articles de complaisance dans la presse...”” Ce temps est bien loin et, d’ailleurs, ces
méthodes se sont-elles treés vite répandues. Les «événements » et autres campagnes
promotionnelles ne placent cependant pas tous les créateurs sur un pied d’égalité: si
I’exploitant doit assurer une promotion des ceuvres dont il a acquis les droits, c’est avec un
engouement tres variable qu’il s’acquittera de son obligation. Du moins faut-il relever qu’une
telle obligation découle de la loi impérative. L’éditeur ne s’engage pas seulement a fabriquer
des exemplaires, encore faut-il qu’il diffuse 1’ceuvre aupres du public — concretement, qu’il

. . 791
organise la promotion de 1’ceuvre K

— et qu’il distribue ou fasse distribuer les exemplaires
fabriqués’’%. Deux remarques s’imposent ainsi. D’abord, il ne faut pas perdre de vue que les
contrats conclus entre 1’éditeur et les consommateurs — une vente d’exemplaire, a supposer
que D’éditeur soit dans le méme temps son propre distributeur et libraire — ou, plus
fréquemment, entre 1’éditeur et un distributeur, lequel contracte avec les points de vente,
n’integrent pas le champ de la qualification de contrat d’édition. Il ne faudrait donc pas croire
que cette derniere qualification est une superposition de différentes opérations contractuelles,
dont chacune a sa propre qualification. Néanmoins, la mission de distribution des
exemplaires, ou de vente directe au public, s’inscrit dans 1’exécution d’obligations de faire
nées du contrat d’édition. Et ces obligations de faire n’auront pas toujours le méme contenu.

Que I’éditeur vende lui-méme les exemplaires de 1’ceuvre ou qu’il ait recours a un

distributeur, il s’acquitte de son obligation en concluant un ou des contrats : il s’agit donc

g, PARINET, Histoire de [’édition a I’époque contemporaine, XIXe-Xxe siecle, éd. du Seuil, Points,
coll. « Histoire », 2004, p. 151.

I La diffusion consiste 2 «promouvoir le catalogue de 1'éditeur et a susciter I’intérét des
professionnels, afin de provoquer les commandes d’ouvrages par les détaillants » (V. E. PIERRAT, Le droit du
livre, Editions du cercle de la librairie, 2005, p. 211). V. déja J. RAULT, Le contrat d’édition en droit frangais,
op. cit, p. 284, qui y voyait « I’un des traits les plus originaux du contrat d’édition ».

2 1 a distribution consiste « en 1’acheminement matériel, la gestion des stocks et 1’approvisionnement
constant des points de vente, afin de répondre a la demande du public (V. E. PIERRAT, Le droit du livre, p.
211). V. aussi RAULT, Le contrat d’édition en droit frangais, p. 276.
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d’actes juridiques. Cela ne préjuge en rien de la qualification””, car tout dépend du titre

. . . 794
auquel I’exploitant accomplit ces actes, mais cela peut en exclure ?

2) Obligation d’exploiter et production audiovisuelle

149. De méme que 1’éditeur, le producteur audiovisuel est incontestablement tenu de procéder
a une exploitation des droits qui lui sont cédés’”. Les frontieres exactes de cette obligation
d’exploiter sont cependant nettement moins précises que celles de I’obligation pesant sur
I’éditeur. Le producteur peut-il €tre tenu, au titre de son obligation d’exploiter, d’assurer la
réalisation d’une ceuvre audiovisuelle (a) ? Voici la question qu’il semble nécessaire de
résoudre avant d’examiner 1’obligation d’assurer la diffusion commerciale de I’ceuvre créée
(b).

a) Obligation de réaliser I’ceuvre audiovisuelle

150. Différents cas de figure. — Il est entendu que les divers contrats de commande (avec un
scénariste ou un compositeur, par exemple) ou de travail (avec le réalisateur, notamment) ne
contiennent pas en eux-mémes d’obligation d’assurer la réalisation de 1’ceuvre audiovisuelle.
Dans le cadre de tels contrats, ce sont les (co-)auteurs qui s’engagent a un apport créatif, non
le producteur. L’indépendance conceptuelle entre commande et production audiovisuelle a

6 11 importe ainsi de savoir si, au titre de cette derniere qualification,

cependant été soulignée
le producteur s’engage a créer 1I’ceuvre dont il a commandé les divers éléments. A cet égard, il

convient de distinguer selon que le producteur est ou non cessionnaire de droits d’adaptation.

151. Cession de droits d’adaptation. — La question de savoir si le producteur est tenu
d’assurer la réalisation de 1’ceuvre audiovisuelle se présente d’une fagon particuliere lorsque
le producteur est cessionnaire de droits d’adaptation audiovisuelle. Exploiter des droits
d’adaptation, c'est évidemment et nécessairement assurer la création d’une ceuvre dérivée.

Cela étant, il faut déterminer le titre auquel le producteur acquiert ces droits. En effet, 1’article

3 En particulier, la caractérisation d’un mandat ne pourrait étre établie qu’a la condition que 1’éditeur
représente 1’auteur, et n’agisse pas en son nom et pour son compte...

% La question se posera de savoir si la qualification de contrat d’entreprise peut s’appliquer 2 une
prestation consistant dans la conclusion de contrats...

" Ainsi une obligation d’exploitation est-elle expressément prévue a la charge du producteur
audiovisuel (art. L..132-27 CPI). De plus, la rémunération de 1’auteur est assise sur cette exploitation (art. L.132-
25). Or I’exploitation de droits dont s’agit implique bien que des droits soient objets du contrat. Tout co-auteur
de I’ceuvre audiovisuelle doit d’ailleurs garantir I’exercice paisible des droits cédés (art. L.132-26).

6y, supra, n°64s.
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L.131-3 al. 4 du code de la propriété intellectuelle prévoit que le cessionnaire de droits
d’adaptation audiovisuelle s’engage seulement a en « rechercher une exploitation ». Le texte
visant manifestement 1’éditeur, est-il possible de considérer que le producteur est visé par ce
texte ? D’aucuns opinent en ce sens’ ', ainsi que certains juges du fond, sur le fondement de

"% ou sur celui de Iarticle 1134 du code civil’”. 1l faudrait ainsi

cette disposition spéciale
considérer que, dans son troisiecme alinéa, l’article L. 131-3 du code de la propriété
intellectuelle édicte une double regle de forme : tout d’abord, la cession de droits d’adaptation
doit faire I’objet d’un écrit (qu’elle soit consentie a un éditeur ou non) ; ensuite, cet écrit doit
étre distinct de celui qui constate le contrat d’édition (lorsqu’elle est donc consentie a un
éditeur). Le « bénéficiaire de la cession », visé au quatrieme alinéa, pourrait €tre aussi bien un
éditeur qu’un producteur audiovisuel ou tout autre cessionnaire. Force est d’admettre en ce

sens que le l1égislateur, s’il avait voulu restreindre le domaine de la qualification, aurait pu

viser I’ « éditeur » plutdt que le « bénéficiaire de la cession ».

Une telle interprétation ne saurait pourtant s’imposer. Non seulement parce que les travaux
parlementaires révelent que le 1égislateur n’a visé que I’éditeur®, mais encore parce que la
regle ne s’inscrit de facon cohérente dans I’édifice 1égal qu’en en restreignant 1’application a

celui-ci. En effet, il s’agit d’une sorte de « récompense » offerte a I’éditeur, la cession des

T A. SINGH et C. MARINETTI, «L’obligation du producteur d’assurer la réalisation d’une ceuvre
audiovisuelle », LP 2005, II, p. 16.

8 CA Paris, 12 février 2003, LPA 19 janvier 2004, n°3, chr. p. 6, note X. DAVERAT, qui annule au
regard de l’art. L.131-3 al. 4 CPI la clause d’un contrat de cession des droits d’adaptation audiovisuelle a un
éditeur qui prévoyait que celui-ci devait verser a I’auteur un pourcentage des recettes nettes encaissées par [ui au
titre de I’exploitation de I’adaptation audiovisuelle, au motif que cet article prévoit au contraire un calcul
proportionnel aux recettes prévues par le « bénéficiaire de la cession »... ce dont il se déduit, pour la cour
d’appel, que le bénéficiaire de la cession n’est pas 1’éditeur, mais le producteur. V. aussi CA Paris, 4° ch. B, 4
mai 2001 (juris-data 2001-143829) : jugé que « la cession par 1’auteur de ses droits d’exploitation sur le scénario
implique pour le producteur audiovisuel I’engagement de rechercher une exploitation dudit scénario
conformément aux usages de la profession, ainsi qu’en dispose I’article L.131-3 alinéa 4 du CPI ».

9 TGI Paris, 3° ch. 2°s., 22 mai 1998 (cité par A. SINGH et C. MARINETTI, art. préc., p. 17) : jugé
que « le cessionnaire se devait d’exploiter de bonne foi les droits cédés. En s’abstenant de prendre toute initiative
pour tenter d’exploiter les droits cédés, en n’entreprenant aucune démarche pour examiner les alternatives
possibles aupres de I’auteur, le producteur a commis une faute qui justifie la résiliation du contrat ». Dans cette
affaire, ’auteur prétendait que le producteur avait refusé le concours technique proposé par une chaine de
télévision, et que I’estimation financiere du cofit de la production était sujette a des variations empéchant ainsi
I’obtention du financement nécessaire a la réalisation du film.

890V travaux parlementaires de la loi du 3 juillet 1985, Sénat, séance du 17 juin 1985, p. 1257), dans
lesquels sont rapportés les propos de M. CARAT, qui justifie les termes de la loi en expliquant qu’ « il ne
faudrait pas qu’une interprétation de certains juges fasse peser sur les éditeurs une obligation de résultat qui
aboutirait a leur faire renoncer a 1’adaptation audiovisuelle, ce qui serait contraire a leurs intéréts mais aussi a
ceux de 'auteur lui-méme », de M. GOUTEYRON, rappelant que « lors du débat a 1’Assemblée nationale, il
était bien clair que ce qui est mis a la charge de I’éditeur par le contrat [de cession des droits d’adaptation
audiovisuelle] est une obligation de moyens et non pas de résultat, celui-ci demeurant aléatoire » et de M.
COLIN, défendant un amendement en exposant avoir « voulu attirer 1’attention du Sénat sur la situation de
I’édition en ce domaine des droits d’adaptation audiovisuelle ».
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droits d’adaptation audiovisuelle lui permettant d’étre associé aux profits pouvant étre tirés de
I’adaptation d’une ceuvre couronnée de succes. On sait que ce dernier n’a pas pour autant
vocation a financer et exploiter lui-méme 1’adaptation. Alors que la cession, intervenant
concomitamment au contrat d’édition, est conclue a un moment ou le « potentiel
commercial » de I’ceuvre n’a méme pas pu étre évalué sous sa forme littéraire, le 1égislateur a
cru bon de n’imposer a 1’éditeur qu’une obligation de « rechercher une exploitation ». Cette
dérogation au principe d’une obligation d’exploiter pleinement effective ne s’explique donc
que par son contexte — une conclusion concomitante au contrat portant sur I’exploitation de
I’ceuvre éditée (littéraire en principe). Il n’est aucune raison d’étendre cette faveur faite a
I’exploitant a d’autres hypotheéses, notamment a un producteur qui ne prend pas plus de
risques économiques, et sans doute méme moins, en produisant I’adaptation audiovisuelle
d’une ceuvre littéraire a succes qu’en produisant une création pure et simple. Cependant, si
I’application des alinéas 3 et 4 de I’article L. 131-3 est exclue, on ne peut pas davantage se
borner a I’application des regles propres au contrat de production audiovisuelle, dans la
mesure ou la cession de droits d’adaptation ne s’inscrit pas dans le cadre d’un tel contrat, qui
emporte cession des droits relatifs aux contributions a 1I’ceuvre audiovisuelle proprement
dite®'. La cession du droit d’adaptation audiovisuelle d’une ceuvre littéraire obéissant au droit
commun des cessions, le producteur audiovisuel doit exploiter ce droit et faire réaliser
I’ceuvre adaptée des lors que s’applique le principe de rémunération proportionnellegoz. Par
suite, tous les coauteurs de I’ceuvre audiovisuelle, y compris ceux qui ont participé a
I’adaptation audiovisuelle, bénéficieront de 1’engagement né de la cession du droit

d’adaptation.

152. Absence de cession de droits d’adaptation audiovisuelle. — Le cas de figure est
différent lorsque le producteur prend I’initiative et la responsabilité de la réalisation d’une

ceuvre qui n’est dérivée d’aucune autre. D’aucuns ont pu suggérer de pareillement fonder

801 Certes, dans la mesure ou I’art. L.113-7 al. 3 CPI assimile les auteurs de I’ceuvre originaire aux
auteurs de 1’ceuvre audiovisuelle, ceuvre nouvelle, il faut admettre que les premiers tombent sous le coup de la
présomption de cession. Mais celle-ci concerne évidemment les droits d’exploitation de 1’ceuvre issue de
I’adaptation, non les droits d’adaptation en tant que tels. Un producteur pourrait sinon prétendre adapter
n’importe quelle ceuvre préexistante de son choix, en tant que cessionnaire présumé ! Comp. P.-Y. GAUTIER,
Précis, n°588 : « Intitulé « cession de droits », il [le contrat] est par définition exclu de la catégorie « contrats de
production audiovisuelle » (...), car ces conventions sont celles que concluent les auteurs des ceuvres dérivées
(par ex. scénariste, réalisateur). De sorte que les art. L..132-24 et s. C. prop. int. lui sont inapplicables ».

%02 Sur le lien entre rémunération proportionnelle et obligation d’exploiter, v. supra, n°138. Bien
entendu, il faut noter qu’il s’agira souvent de rétrocession des droits acquis par 1’éditeur : la rémunération
proportionnelle a 1’exploitation due par I’éditeur contraint celui-ci a prévoir les mémes modalités a 1’égard du
producteur.
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I’obligation du producteur sur la bonne foi, i.e. sur I’article 1134 du code civil, ou sur I’article
131-3 du code de la propriété intellectuelle, dans ses deux derniers alinéas®”. 11 faudrait alors
considérer, semble-t-il, que le scénariste et autres commandités procedent en fait a des
cessions de droits d’adaptation audiovisuelle. Concevable pour le scénariste ou le
compositeur, cette analyse ne convient cependant pas au réalisateur et a tous ceux dont
I’apport créatif ne préexiste pas a I’ceuvre audiovisuelle prise en tant que telle. Mais surtout,
des lors que la cession est présumée a partir des contrats liant le producteur a ces divers
coauteurs de I’ceuvre finale, c'est la qualification de production audiovisuelle qui s’applique,

et c'est cette fois-ci au regard de celle-ci que le probleme doit étre tranché.

Faudrait-il alors considérer que 1’obligation d’exploiter pesant sur le producteur inclut
I’obligation de fabriquer 1’ceuvre audiovisuelle, par comparaison avec 1’obligation reposant
sur I’éditeur de fabriquer des exemplaires de 1’ceuvre ? Il est certes difficile de se fonder sur
I’article L. 132-27 du code de la propriété intellectuelle, selon lequel le « producteur est tenu
d’assurer a ’ceuvre audiovisuelle une exploitation conforme aux usages de la profession ».
Prima facie, assurer une exploitation a 1I’« ceuvre audiovisuelle », donc a 1’ceuvre issue des
diverses contributions, ne semble pas inclure la création de celle-ci, prise dans son tout. Cette
disposition ne s’appliquerait qu’a I’exploitation de 1’ceuvre achevée, notamment dans son
régime spécifique. Ceci parait de prime abord tout a fait logique, au regard de la notion
d’exploitation. Procurer aux coauteurs de I’ceuvre audiovisuelle les moyens matériels,
humains et financiers de la création n’est pas exploiter cette ceuvre audiovisuelle®™. Il ne faut
pas confondre exploitation des droits afférents aux différentes contributions et exploitation

des droits nés a I’égard de 1’ceuvre audiovisuelle.

Il faut pourtant observer que le contrat de production audiovisuelle est précisément conclu
avec un producteur, c'est-a-dire une « personne (...) qui prend l’initiative et la responsabilité
de la réalisation de [’ccuvre ». 1l ne semble pas injustifié, au regard de cette définition, de
considérer que le bénéfice du contrat de production audiovisuelle implique I’engagement du

805

producteur d’assurer la réalisation de 1’ceuvre audiovisuelle™". De surcroit, 1’article L.132-27

803 A. SINGH et C. MARINETTI, « L’obligation du producteur d’assurer la réalisation d’une ceuvre
audiovisuelle », LP 2005, II, p. 17, qui ne distinguent pas clairement les deux cas de figure envisagés ici, qui
nous semblent cependant appeler des réponses différentes.

804 De la méme facon, en réalité, qu’un éditeur (sauf a étre de surcroit commanditaire) n’est pas tenu de
financer la création de 1’ceuvre éditée au titre de son obligation de fabriquer ou d’éditer.

%05 Une contradiction semble de prime abord apparaitre entre cette obligation de procéder 2 la réalisation
de I’ceuvre et I’absence d’obligation de créer a la charge des auteurs, dans le cadre de la qualification qui a été
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semble bel et bien contenir implicitement 1’obligation de procéder a la réalisation de 1’ceuvre.
Car si ce texte n’oblige le producteur qu’a exploiter I’ceuvre achevée, on voit mal comment il
pourrait satisfaire a cet engagement s’il n’a pas déja assuré la réalisation de celle-ci !
D’ailleurs, le texte n’envisage pas une condition (obligation d’exploiter 1’ceuvre si celle-ci a

été réalisée...), condition qui serait potestative.

b) Obligation de diffuser I’ceuvre audiovisuelle

153. Contenu de ’obligation d’exploiter. — De méme que 1’éditeur, le producteur est tenu
d’assurer a I’ceuvre audiovisuelle une exploitation conforme aux usages de la profession, dont
il faut souligner cependant qu’elle ne présente pas nécessairement un caractere permanent et
suivi®®. Concrétement, ’engagement présente une consistance finalement assez similaire 2
celle de I’éditeur : si besoin est, fabriquer les supports de diffusion de I’ceuvre en salles ou a la

télévision807, assurer la promotion, veiller a la distribution®®®

. Quoiqu’il en soit, le producteur
est tenu d’exploiter, que la rémunération soit proportionnelle ou, par exception, forfaitaire,
Iarticle L. 132-7 du code de la propriété intellectuelle ne faisant aucune distinction. La loi

n’est pas aussi claire s’agissant du contrat de représentation.

B. — Contrats ne comportant pas toujours d’obligation d’exploiter

154. Tant le contrat de représentation (1) que le contrat de commande pour la publicité (2)

sont abandonnés aux prescriptions du droit commun des obligations artistiques.

retenue du contrat de production audiovisuelle. Il ne serait pas logique, en effet, de contraindre le producteur a
financer une création a laquelle nul auteur ne s’est engagé. Mais cette contradiction n’est qu’apparente :
I’obligation de créer a la charge de l’auteur, bien qu’exclue de la qualification du contrat de production
audiovisuelle, pese indubitablement a la charge des auteurs, dans le cadre d’une commande ou d’un contrat de
travail. Or la cession présumée (qui constitue le contrat de production audiovisuelle) est une suite nécessaire des
contrats précités : le producteur ne peut donc étre tenu de faire procéder a la réalisation que dans les cas ou des
auteurs se sont bien engagés a créer I’ceuvre.

806 Comp. art. L. 132-27 et L. 132-12 CPL

897 L’ obligation de fabriquer n’existe pas indépendamment, contrairement 2 1’édition : I’exploitation de
I’ceuvre peut ne pas nécessiter la fabrication de supports : la diffusion numérique se répand, bien siir sur Internet
(pay per view (streaming ou downloading) etc.), mais aussi désormais au cinéma, ou le numérique remplace
progressivement la projection traditionnelle.

88 On renverra ici aux analyses faites supra, n°148, pour 1’éditeur, aucune particularité n’étant a
signaler au regard du travail préliminaire de qualification : on rappellera ainsi qu’il peut s’agir d’opérations
matérielles ou juridiques (conclusion de contrats avec les distributeurs, etc.).
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1) Obligation d’exploiter et contrat de représentation

155. Incertitudes sur la présence d’une obligation d’exploiter. — Il n’est guere évident de
se prononcer sur la question de savoir si le contrat de représentation comporte ou non une
obligation d’exploiter. Dans la négative, il faut relever qu’aucune disposition du code de la
propriété intellectuelle ne comporte de référence a une quelconque obligation d’exploitation a
la charge du cocontractant de 1’auteur, alors qu’au contraire, celle-ci est prévue et réglementée
a propos des contrats d’édition et de production audiovisuelle. Ce qui invite a considérer que
le 1égislateur 1’aurait de méme expressément indiqué, s’il avait souhaité que le contrat de
représentation en comportat une. D’ailleurs, le libellé des dispositions relatives au contrat de
représentation renforce cette analyse. En effet, il est prévu qu’en cas d’exclusivité,
I’interruption des représentations au cours de deux années consécutives y met fin de plein
droit®®. Fin de I’exclusivité, donc, et non fin du contrat: le contrat perdure en cas
d’interruption des représentations supérieure a deux années consécutives, sans exclusivité au
profit de I’exploitant. Si I’absence d’exploitation n’emporte de conséquences qu’au regard de
I’exclusivité, ne faut-il pas admettre que 1’obligation d’exploiter ne peut étre une obligation
essentielle du contrat de représentation ? Ensuite, si certains défendent 1’idée que le contrat de
représentation doit donner lieu 2 exploitation en cas d’exclusivité du droit transmis®'?, il a été
précédemment mis en doute que la stipulation de droits exclusifs suffise a elle-seule a fonder

811 La distinction souvent établie entre contrat de représentation

un engagement d’exploiter
assorti d’une clause d’exclusivité, qui comporterait une obligation d’exploiter, et autorisation
non exclusive de représentation, qui ne la comporterait pas, parait ainsi erronée. En réalité,
c’est une explication fondée sur la cause que dissimule en réalité le raisonnement fondé sur

%12, 11 peut en effet &tre considéré que le contrat de représentation serait dépourvu

I’exclusivit
de cause s’il n’emportait pas d’obligation d’exploiter, dans la mesure ou la diffusion est le but

recherché par I’auteur. Cela étant, il a déja été remarqué qu’en cas de rémunération forfaitaire,

% Art. L. 132-19 CPL

$10F. POLLAUD-DULIAN, Traité, n°1071, qui estime que ’obligation d’exploiter s’impose alors « 2 la
fois pour des raisons économiques et pour des raisons artistiques et morales : le cessionnaire d’un droit exclusif
de représentation doit le mettre en ceuvre, faute de quoi I’auteur ne sera pas rétribué, puisque sa rémunération est
assise sur les recettes d’exploitation, et il ne pourra pas divulguer et communiquer son ceuvre au public » — P.-Y.
Gautier, Précis, n°337. V. aussi J. MATTHYSSENS, «L’obligation de représentation des titulaires de droits
exclusifs », RIDA 1975/1, 3 — B. MONTELS, Les contrats de représentation des ceuvres audiovisuelles, PUAM
2003, n°96 note 458.

8y, supra, n°130.

812 R, POLLAUD-DULIAN, Traité, n°1071, qui observe que « du reste, on voit mal quelle serait la
contrepartie d’un engagement d’exclusivité de 1’auteur envers un exploitant, si celui-ci ne s’engageait pas ipso
facto a exploiter le droit concédé.
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il existe une contrepartie concrete a I’engagement de 1’auteur, qu’il y ait ou non exploitation,
et surtout que sur le plan de la cause catégorique, 1’existence d’un prix — forfaitaire ou
proportionnel — peut bien étre la seule cause de I’obligation de 1’auteur : la diffusion de
I’ceuvre ne joue qu’au stade de la cause subjective, qui ne fonde en principe qu’un controle de
licéité de I’opération. L’explication « causaliste » ne peut donc justifier qu’il y ait obligation

d’exploiterm.

Comme en droit commun des contrats d’auteur, la distinction qu’il convient de faire sera ainsi
plus exactement fondée sur la stipulation d’une rémunération proportionnelle ou forfaitaire,
dans le respect de la loi. Si le contrat de représentation n’emporte pas d’obligation d’exploiter
aux termes des dispositions spéciales qui lui sont attachées, il ne faut en effet pas oublier que
le principe de rémunération proportionnelle s’applique pleinement, d’autant plus souvent que
les cas ou le forfait est exceptionnellement admis recouvriront rarement les représentations
accomplies dans le cadre du contrat. Or il a ét¢ vu que, si le lien entre rémunération
proportionnelle et obligation d’exploiter n’est pas systématique, il demeure incontestable que
lorsque les parties conviennent d’une telle modalité de rémunération, non seulement le prix
doit-il étre considéré comme indéterminé en I’absence de précision des modalités de
I’exploitation, mais encore 1’obligation de payer le prix doit-elle étre jugée non remplie en
I’absence de toute exploitation ou de non-respect des modalités d’exploitation convenues® .
Ce faisant, il faut affirmer clairement que le contrat de représentation ne comporte pas
systématiquement d’obligation d’exploitation, se distinguant en cela des contrats d’édition, de
production audiovisuelle et de commande pour la publicité. Dans les rares cas ol un prix
forfaitaire aura pu étre licitement convenu, le cocontractant de 1I’auteur pourra selon sa seule
volonté exercer ou non la faculté d’exploiter que lui ouvre le contrat. Dans les cas plus
fréquents ou le principe de rémunération proportionnelle aura du étre respecté, 1’obligation
d’exploiter découlera en revanche de I’exécution de bonne foi de I’obligation de payer le prix
convenu. En tout état de cause, I’obligation d’exploiter ne peut €tre tenue pour un élément

essentiel de la qualification.

813 V. 1a encore supra, n°129-130.
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2) Obligation d’exploiter et contrat de commande pour la publicité

156. Influence de la rémunération forfaitaire. — Il en va de méme du contrat de commande
pour la publicité. Aucune disposition spéciale ne prévoit d’obligation d’exploiter : celle-ci ne
saurait donc découler que du droit commun des contrats d’auteur. Il est alors particulierement
important de souligner que la rémunération, dans un tel contrat, ne peut étre que forfaitaire : la
base de calcul de la rémunération proportionnelle fait en effet défaut®’, en 1’absence de

recettes provenant de I’exploitation de I’ceuvre®'°.

Sauf clauses contraires, 1’obligation
d’exploiter semble ainsi devoir €tre exclue, puisqu’elle ne découle pas automatiquement de la
stipulation du forfait. De facon évidente, il ne peut s’agir d’un élément essentiel et
caractéristique de la qualification. Il en est d’ailleurs de méme, pour tous les contrats d’auteur,

de la reddition des comptes.

Sous-section 3

REDDITION DES COMPTES

157. Cessions relevant des dispositions générales a tout contrat d’auteur. — L’article
L.131-7 précise qu’« en cas de cession partielle, I’ayant cause est substitué a l’auteur dans
I’exercice des droits cédés (...) a charge de rendre compte ». 1l faut ainsi relever que le
cocontractant de 1’auteur est débiteur d’une obligation de reddition des comptes alors méme
que n’aurait été stipulée qu’une rémunération forfaitaire, et que, dans le cadre d’une cession
de droit commun, il ne serait pas ainsi obligé a exploiter les droits cédés®’. La loi ne précise
cependant pas les modalités d’exécution de cette obligation de rendre des comptes, qui devrait

pouvoir étre aménagée conventionnellement.

158. Contrats spéciaux du droit d’auteur. — La loi prévoit e