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Le nouveau droit d’'auteur
des agents publics et les
travaux de recherche

S i le célébre projet de loi Dadvsi (Droit d'auteur et droits voisins dans la société

de I'information), transposant la directive du méme nom, a provoqué les débats

que I'on sait, le titre Il du méme texte, relatif au droit d'auteur des agents publics,

n'a mobilisé personne, pas méme les syndicats de fonctionnaires... Lors du dépot du

projet de loi en novembre 2003, le Gouvernement présentait ces dispositions comme un

renforcement du droit d'auteur des agents publics. Belle illusion d'optique: on déposséde a moitié

les agents publics de leur droit d'auteur et on leur laisse croire qu'on leur en donne une partie.

Eternelle question de la bouteille 8 moitié vide ou & moitié pleine...

Didier Frochot

Formateur et consultant
en médiathéques
dfrochot@free.fr

Ce faux-semblant s’explique en
grande partie par le fait que la haute
fonction publique campait depuis des
lustres sur un avis du Conseil d’Etat
qu’on savait pourtant illégal et inopé-
rant. Le Conseil supérieur de la pro-
priété littéraire et artistique (CSPLA) a
tres vite levé le lievre et recommandé
au Gouvernement de réaménager le
droit d’auteur des agents publics.

Apres avoir dressé I'état des lieux
de la situation antérieure, nous exa-
minerons le nouveau régime tel
quadopté par le Parlement le 30 juin
dernier, pour les agents publics en gé-
néral, et ensuite ses répercussions sur
les cours et travaux de recherche.

Rappels historiques
et juridiques

Les grands principes du droit
d‘auteur

Larticle L.111-1 al. 1¢r du Code
de la propriété intellectuelle (CPI)
consacre la propriété de l'auteur

personne physique sur son oceuvre:
« Dauteur d’'une ceuvre de l'esprit
Jouit sur cette ceuvre, du seul fait de
sa création, d’'un droit de propriété
incorporelle exclusif et opposable a
tous. » L'alinéa 3 dispose que « ['exis-
tence ou la conclusion d’'un contrat
de louage d’ouvrage ou de service
[entendons relation de travail ou de
prestation de service] par l'auteur
d’'une ceuvre de lesprit n’emporte
aucune dérogation d la jouissance
du droit reconnu par Ualinéa 1€ ».
Aucune relation de subordination
n’implique donc #pso facto cession
de tout ou partie du droit de l'auteur
personne physique, a I'employeur, au
donneur d’ordre ou a I'autorité publi-
que. Ceci dément donc I'idée recue
selon laquelle, en tant que salarié, on
est dépossédé de ses droits d’auteur.

L'exception des logiciels

Laloide 1985 - révisée en 1994 -a
créé la seule exception existante jus-
qu’a ce jour, pour les logiciels, et qui
confirme la regle générale : « Sauf dis-
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positions statutaires ou stipulations
contraires, les droits patrimoniaux
sur les logiciels et leur documenia-
tion, créés par un ou plusieurs em-
Dployés dans lexercice de leurs fonc-
tions ou d’apres les instructions de
leur employeur, sont dévolus a l'em-
Dployeur titulaire des droits qui est
seul habilité a les exercer » (article
L.113-9 CPI). Pour les seuls logiciels,
et sous réserve qu'ils aient été créés
dans le cadre de la relation de travail,
I'employeur est le cessionnaire légal
des droits d’exploitation des logiciels.
Notons que le droit moral, inaliéna-
ble, demeure (notamment le droit
au nom), méme s'il est prévu que le
logiciel ainsi cédé puisse étre modifié
(corrigé) sans que l'auteur puisse s’y
opposer des lors que la modification
ne porte pas atteinte a son honneur
ou a sa réputation (aménagement du
droit a I'intégrité de I'ceuvre, article
L.121-7 1°).

Un épineux hiatus entre propriété
intellectuelle et relation de travail

Pour toute création d’ceuvres
d’auteurs (texte, image, graphisme,
photo...),on se heurte donc a un hia-
tus fondamental entre la situation de
l'auteur percevant un salaire ou équi-
valent, et un droit de propriété sur
son ceuvre qu’il conserve tant qu'’il
ne I'a pas cédé expressément a son
employeur ou a I'autorité publique
qui I'emploie.

Pour contourner cette difficulté,
on pourrait croire qu’il suffit d’in-
sérer une clause dans le contrat de
travail prévoyant que le salarié cede
a son employeur ses droits d’auteur
sur les oeuvres qu'il créera pendant la

durée du contrat. Méme si ces clauses
sont rédigées de maniere valide (con-
formes a larticle L. 131-3 al. 1¢7), elles
sont de nul effet:'article L. 131-1 pro-
hibe la cession globale des ceuvres
futures. Dans les contrats privés, c’est
donc un vrai casse-téte a gérer.

Dans la fonction publique, aucune
clause statutaire de ce genre n’est
prévue. Il s’ensuit que les auteurs
agents publics restent pleinement
propriétaires de leurs ocuvres, quelles
que soient leurs fonctions ou les ins-
tructions recues. Si choquant que
cela paraisse, le droit d’auteur pose
cette regle totalement inadaptée aux
relations de travail I.

L’avis de I'Ofrateme

En 1972, 2 la demande de I'Ofra-
teme (Office francais des techniques
modernes d’éducation), office chargé
de télé-enseignement, le Conseil
d’Etat a rendu un avis dont se sont
saisies un peu hativement les admi-
nistrations2.

Partant du postulat discutable que
le fonctionnaire possede des droits
limités tenant a sa mission dédiée au
service public, le Conseil constate
que le droit d’auteur n’apporte pas de
dérogation a la limitation des droits
de l'agent public. Le Conseil assigne
donc au fonctionnaire, une sorte de
statut de sous-citoyen, aux droits de
propriété forcément réduits (notam-
ment sa propriété intellectuelle, par
ailleurs reconnue sans « aucune dé-
rogation » pour le commun des mor-
tels).

Se basant sur la qualification d’ceu-
vre collective, le Conseil constate en
outre que I'Office préside a la direc-
tion et a la coordination des émis-
sions pédagogiques réalisées par ses
agents et qu’il est ainsi cessionnaire

1. Cela débouche, par exemple, sur ces sociétés
de développement de sites web qui, fortes de
I'idée recue inverse, ne se font pas céder les droits
de création intellectuelle de leurs salariés et par
conséquent vendent a leurs clients des sites qui ne
leur appartiennent pas, vente que n'importe quel
salarié peut contester ultérieurement.

2. Avis du Conseil d'Etat Ofrateme, 21 novembre
1972, n° 309 721.

des droits dont les agents sont dépos-
sédés, dans la mesure ou ils ont créé
leur ocuvre dans I'exercice de leur
mission de service public. Ce raison-
nement est erroné: la loi reconnait
en pareil cas un droit de propriété
collective sur I'ensemble réalisé, mais
elle ne nie pas la propriété indivi-
duelle de chaque collaborateur sur sa
contribution3. L'affaire du Figaro est
venue récemment confirmer cette
analyse: I'ccuvre collective est ce
bloc (le journal par exemple) protégé
a I'égard des tiers, mais elle ne sup-
plante en rien la qualification indivi-
duelle d’ocuvre protégée pour cha-
cune des contributions la constituant
et appartenant a chaque auteur+.

Cet avis fut longtemps considéré
comme parole d’évangile dansI’Admi-
nistration. On le généralisa méme
avec zele, en considérant que tout
agent public est cessionnaire de tous
ses droits sur toute création intellec-
tuelle a I'autorité publique,y compris
ses droits moraux (droit au nom de
I’agent, notamment). C’était refuser
de voir la pratique judiciaire.

La jurisprudence judiciaire

Lavis du Conseil d’Etat ne consti-
tue en rien une décision juridiction-
nelle faisant autorité. Il mentionne
du reste expressément que «sous
réserve de l'appréciation que les
tribunaux compétents pourraient
étre appelés a faire dans les litiges
qui leur seraient soumis, il y a lieu
de répondre au ministre de I'Edu-
cation nationale dans le sens des
observations qui précedent ». Et les
tribunaux judiciaires ont continué a
condamner I’Etat ou les collectivités
publiques qui auraient des velléités
d’emprunter abusivement les ceuvres
de leurs agents auteurs.

Laffaire Roland Barthes fait notam-
ment apparaitre que la « production
orale du professeur ne saurait re-
vétir un caractére administratif du
seul fait qu’elle est assurée dans le

3. Art. L. 113-2al. 3.
4. Paris, 10 mai 2000.
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cadre d’'un enseignement public> ».
Plus récemment, dans le domaine du
droit des artistes interpretes, la Cour
de cassation a sanctionné 'usage
d’un enregistrement de I'orchestre
du Capitole de Toulouse pour les be-
soins d'une publicité du syndicat des
transports de I’agglomération, sans
I'accord des membres de I'orchestre,
tous fonctionnaires. Elle rappelle a
cette occasion le méme principe de
non-dérogation des droits d’auteur
ou des droits voisins du fait de la qua-
lité de fonctionnaire©.

L’avis du Conseil supérieur de la
propriété littéraire et artistique

Installé aupres du ministre de la
Culture en mai 2001, le Conseil supé-
rieur de la propriété littéraire et artis-
tique a désigné quatre commissions
de travail sur divers sujets brilants,
dont deux sur les auteurs salariés,
preuve de leur urgence: une pour les
salariés du privé, une autre pour les
agents publics. Cette derniere com-
mission a procédé a une analyse mi-
nutieuse de la situation et le CSPLA
a rendu un avis qui est un démenti
cinglant de I'avis du Conseil d’Etat.

Cet avis rappelle qu’il « n’existe
pas en droit positif de définition des
catégories de travaux réalisés par
des agents publics dans le cadre de
leurs fonctions qui seraient exclus
du champ de la propriété littéraire
et artistique ». Il qualifie I'avis de
I'Ofrateme d’exorbitant et souligne
que «le régime juridique applicable
aux agents publics beurte de front
le principe fondamental du droit de
la propriété littéraire et artistique
selon lequel les droits d’auteur doi-
vent naitre sur la téte de la personne
Dphysique ayant créé I'ceuvre.Tous les
instruments juridiques internatio-
naux régissant la matiere s’accor-
dent sur ce point, rappelé en dernier
lieu par larticle 17.2 de la Charte
des droits fondamentaux de I'Union

5. Tribunal de grande instance, Paris 17 chambre,
20 novembre 1991.
6. Civ. 1r¢ - Ter mars 2005.
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Theses et cours en ligne:
questions pratiques

- Une université, une grande école,
veut mettre en ligne les cours de
ses enseignants; quelles démar-
ches entreprendre?

Il a toujours fallu I'autorisation de I'en-
seignant puisque, dans tous les cas de
figure, l'auteur, personne physique,
reste auteur de ses cours.

Au regard de la loi nouvelle, pour les
agents publics, la question se pose de
savoir s'il est dans la mission de I'ensei-
gnant de publier ses cours sur le site de
son école.

Si c'est pour l'intranet de I'école, on
reste apparemment dans la mission
d’enseignement, avec mise a disposi-
tion des supports a I'attention des éle-
ves, exactement comme pour la dupli-
cation des supports en interne.

Si c'est pour le site web, il est permis
de penser qu'il s'agit d'une exploita-
tion différente, tendant plus a assurer
la publicité de I’école ou de |'université.
Dans ce cas, |'autorisation de I'auteur
s'impose. Une solution intermédiaire
consiste a revoir le statut et les missions
de I'enseignant et, par exemple, si c’est
un enseignant-chercheur, d'inclure ses
publications sur le site de I'école ou de
I"'université dans ses missions de publi-
cations du fruit de ses recherches.

Si I'école est de statut consulaire (beau-
coup d'écoles de commerce) ou pure-
ment privé, le monopole d’exploitation
de l'auteur s'applique pleinement et
suppose donc toujours I'accord exprés
de celui-ci.

Lorsque I'accord doit étre donné, il doit
étre conforme aux prescriptions de I'ar-
ticle L.131-3 al.1er du CPI sous peine de
n’étre pas valide.

- Si un enseignant ou un thésard
a signé un accord autorisant I'uni-
versité ou la BU a mettre son cours
ou sa thése en ligne sur le site
Internet de l'université, conserve-
t-il la faculté de passer contrat avec
un éditeur pour la publication de la
méme ceuvre?

Tout dépend de |'accord signé. Le prin-
cipe du monopole de I'auteur est celui
de la cession spéciale; I'auteur ne céde
presque jamais ses droits en bloc, mais
doit désigner les droits cédés et I'éten-
due de ceux-ci (article L.131-3 al.1er).
Si, comme c’est fréquemment le cas,
I'auteur n’a rien cédé en exclusivité, il
peut toujours passer contrat avec un
éditeur, privé ou public, pour la publi-
cation de la méme ceuvre.

européenne proclamée le 18 décem-
bre 2000 ».Moins diplomatiquement :
l'avis de I'Ofrateme porte atteinte au
droit de propriété de I'agent public,
lequel est un droit de '’homme «in-
violable et sacré » (article 17 de notre
Déclaration des droits de ’'homme
et du citoyen de 1789, toujours en
vigueur), également protégé par la
Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne”.

Le CSPLA préconise le « renverse-
ment du principe défini par l'avis
Ofrateme » puisqu’il n’existe dans la
loi « aucune dérogation a la jouis-
sance du droit reconnu » et a donc
suggéré au Gouvernement de modi-
fier le code dans le sens d’'un aména-
gement du droit d’auteur des agents
publics. D’ou le titre II de la loi8.

La loi adoptée

Un régime équilibré
hérité du logiciel

Le nouveau régime est calqué sur
celui des logiciels. Tout d’abord, la
nouvelle rédaction de l'article L. 111-
1 al.3 réaffirme le respect du droit
de propriété d’un agent public sur
son ceuvre: « Il n’est pas non plus
dérogé a la jouissance de ce méme
droit lorsque U'auteur de I'ceuvre de
Lesprit est un agent de I'Etat, d’une
collectivité territoriale, d'un établis-
sement public a caractére adminis-
tratif, d’'une autorité administrative
indépendante dotée de la person-
nalité morale ou de la Banque de
France. »Mais l'article L. 131-3-1 al. 1¢r
crée une nouvelle exception: « Dans
la mesure strictement nécessaire a
Laccomplissement d’une mission de
service public, le droit d’exploitation
d’'une ceuvre créée par un agent [pu-
blic] dans l'exercice de ses fonctions
ou d’apres les instructions recues
est, des la création, cédé de plein
droit a [la collectivité publique] ».

7. Avis 2001-1 du CSPLA du 20 décembre 2001.
8. Loi n° 2006-961 du 1er ao(it 2006.
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1l s’ensuit que I'agent public n’est
cessionnaire de ses droits d’exploita-
tion que dans le cadre de la mission
de service public de sa collectivité.
Si son ceuvre est exploitée hors de
cette mission (au bénéfice d’une
autre collectivité, par exemple), il re-
trouve logiquement la jouissance de
ses droits.

Un droit de préférence
de I'autorité hiérarchique

En outre: « Pour lexploitation
commerciale de l'ceuvre mention-
née au premier alinéa, [la collec-
tivité publique] ne dispose envers
lagent auteur que d’'un droit de
préférence. » (L.131-3.1 al. 2). Lagent
peut publier son ceuvre, a condition
de demander d’abord a son autorité
hiérarchique si elle veut faire jouer
son droit de publication préférentiel.
A défaut, I'agent est libre de publier
son ceuvre comme il 'entend.

Un droit moral écorné
pour raisons de service

A linstar du régime des logiciels,
larticle L.121-7-1 al.2 1° prévoit,
pour l'autorité hiérarchique, la possi-
bilité de modifier I'ceuvre de I'agent,
pour autant que cette modification
ne porte pas atteinte a son honneur
et a sa réputation.

Rappelons cependant que le droit
au respect de 'auteur demeure?:
I’agent public peut donc toujours
exiger de voir apparaitre son nom, au
coOté de celui de sa collectivité, dans
toute exploitation de son ceuvre,
méme dans le cadre de sa mission.

Tel est le nouveau régime de base
pour les agents publics. Qu’en est-l,

9. Art. L. 121-1.

dans ce contexte, de 'exploitation
des cours et travaux de recherche
émanant d’agents publics (ensei-
gnants et chercheurs publics)?

Des exceptions
pour les cours et travaux
de recherche

Un nouvel alinéa a I'article L. 111-1
précise que les regles prévues pour
les agents publics, « ne s’appliquent
pas aux agenis auteurs d’ceuvres
dont la divulgation n’est soumise,
en vertu de leur statut ou des re-
gles qui régissent leurs fonctions, d
aucun controle préalable de I'auto-
rité biérarchique ». Entrent donc
dans cette catégorie les enseignants
- notamment du supérieur, libres de
rédiger leurs cours comme ils 'enten-
dent - ainsi que les chercheurs, libres
de publier le fruit de leurs recherches
sans le controle d’'une quelconque
hiérarchie. En d’autres termes, les
cours et les travaux de recherche tels
que theses ou méme papiers de re-
cherche resteront I'entiere propriété
des enseignants et/ou chercheurs qui
les ont rédigés.

Mais une autre disposition vise la
recherche scientifique.

Nous avons vu que I'autorité publi-
que dispose d'un droit de préférence
pour I'exploitation commerciale des
ceuvres de ses agents. Le méme arti-
cle L.131-3-1 al. 2 prévoit que « cette
disposition n’est pas applicable dans
le cas d’activités de recherche scien-
tifique d’'un établissement public a
caractére scientifique et technolo-
gique ou d'un établissement public
a caractere scientifique, culturel et
professionnel, lorsque ces activités
Jfont I'objet d'un contrat avec une
personne morale de droit privé ».

Alors méme que I'agent public auteur
serait soumis au controle hiérarchi-
que de ses ceuvres (situation plus
vaste que la précédente), I'autorité
publique ne disposerait pas du droit
de préférence des lors qu'un contrat
serait passé avec un organisme privé.
En pareil cas, la collaboration avec le
privé devient un centre de gravité
juridique suffisant pour neutraliser la
prérogative exorbitante du droit com-
mun qu’est le droit de préférence de
l'autorité publique. L'organisme privé
partenaire peut donc faire publier
ou publier lui-méme les travaux de
recherche issus des activités sous
contrat. Et les agents publics, sortant
la de leur mission de service public,
peuvent parfaitement recevoir une
rémunération d’auteur en plus de
leur traitement de fonctionnaire. Rap-
pelons a ce sujet que la perception
de droits d’auteur a raison de publi-
cations éditoriales est un des seuls
cas ou une rémunération supplémen-
taire ne suppose aucune autorisation
de cumul de la part de l'autorité hié-
rarchique 10.

Pour conclure

Ces dispositions nous paraissent
bonnes et mettent un terme a des
années de porte-a-faux. Nous ne pou-
vons que souhaiter a présent que
les salariés du privé bénéficient du
méme régime, ce qui simplifierait
grandement les choses et assurerait
une plus grande sécurité juridique
dans les relations de travail.

Juillet 2006

10. Art. 3 al. Ter du décret-loi du 29 octobre
1936 modifié, relatif aux cumuls de retraites, de
rémunérations et de fonctions.
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