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Les biens et l’immatérialité  
en droit civil et en common law

Yaëll Emerich*

La théorie civiliste est traditionnellement attachée à une conception 
matérialiste de la propriété, ayant pour objet les choses ou les biens 
corporels ; la common law, quant à elle, étant davantage ouverte sur 
l’immatériel. Si une partie de la doctrine civiliste continue de consi-
dérer que la propriété dans un sens technique porte uniquement sur des 
biens corporels, qui ont une existence physique, le droit civil québécois 
semble aujourd’hui admettre que les biens incorporels sont des objets 
de propriété, aux côtés des biens corporels ou matériels. L’objectif de 
l’auteure est de montrer que, en dépit d’une opposition classique des 
traditions juridiques civilistes et de common law quant à la reconnais-
sance des biens immatériels, il existe un rapprochement de ces traditions 
dans leur conception du bien et de ses critères, ainsi qu’une tendance, 
tant en droit civil qu’en common law, à reconnaître dans le domaine 
de la propriété une variété de choses autres que des objets matériels, à 
travers la prise en considération des biens incorporels. Devant la montée 
en puissance de l’immatériel, il convient de s’interroger pour savoir ce 
qui est commun dans la notion de biens incorporels et ce qui est pluriel 
ou distinct dans le régime des biens incorporels. La thèse soutenue par 
l’auteure est qu’il s’agit moins d’une pluralité selon les traditions juri-
diques que d’une diversité selon les types de biens et qu’il est possible de 
trouver certains traits communs dans la notion de biens incorporels et 
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dans les règles qui leur sont applicables dans les deux traditions. Dans les 
deux cas, ces traits communs les rapprochent de la notion et du régime 
juridique des biens corporels.

Property and Immateriality in Civil Law and Common Law

Traditionally, civil law theory is based on a materialist approach to 
ownership, aimed at corporeal things or property, while the common law 
is more open to immateriality. Although some civil law scholars continue 
to consider that ownership, in the technical sense, applies only to corpo-
real property with a physical existence, Québec civil law today appears 
to admit that incorporeal property can also be the object of ownership, 
alongside corporeal or material property. The objective of this article is 
to show that despite the classical opposition of the civil law and common 
law traditions with respect to the recognition of immaterial property, 
there are links between the two traditions in the way in which they 
conceive of property and its criteria, as well as a trend in both civil law 
and common law towards recognizing, in the field of ownership, a range 
of things other than material objects, through the consideration given to 
incorporeal property. Given the growing importance of everything that is 
immaterial, it seems reasonable to review the common ground between 
the common law and civil law in the field of incorporeal property, and to 
identify what is shared or separate in the rules that apply to incorporeal 
property. The thesis presented here it that the situation is not a plurality 
based on the two legal traditions, but rather a diversity based on types of 
property, and that certain common traits can be identified in the notion 
of incorporeal property and in the rules applicable to it in the two legal 
traditions. In both cases, these shared traits suggest a growing similarity 
between the common law and civil law with regard to the notions and 
legal rules governing corporeal property.
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Los bienes y la inmaterialidad en derecho civil y en derecho común

La teoría civilista está tradicionalmente vinculada con una concep-
ción materialista de la propiedad, y tiene por objeto las cosas o los 
bienes corporales. Sin embargo, el derecho consuetudinario se inclina 
más hacia lo inmaterial. Si una parte de la doctrina civilista considera 
todavía, en un sentido técnico, que la propiedad radica únicamente 
en bienes corporales que poseen una existencia física, el derecho civil 
quebequense parece admitir hoy en día, que los bienes incorporales 
constituyen objetos de propiedad junto con los bienes corporales o 
materiales. El objetivo de este artículo es demostrar que a pesar de la 
oposición clásica que existe entre las tradiciones jurídicas civilistas y 
de las del derecho consuetudinario, en cuanto al reconocimiento de los 
bienes inmateriales, hay un acercamiento de dichas tradiciones en su 
concepción del bien y de sus criterios, así como la tendencia tanto en 
derecho civil como en derecho consuetudinario para reconocer en el 
ámbito de la propiedad una variedad de cosas diferentes de los objetos 
materiales, a través de la consideración de los bienes incorporales. Ante 
el pujante surgimiento de lo inmaterial, convendría preguntarse qué 
resulta común en la noción de los bienes incorporales y qué es plural o 
distinto en el régimen de los bienes incorporales.  La tesis que aquí se 
sustenta es aquella que sostiene que se trata menos de una pluralidad 
según las tradiciones jurídicas, que de una diversidad según los tipos 
de bienes, y que es posible hallar algunos rasgos comunes en la noción 
de los bienes incorporales, y en las reglas que son aplicables en las dos 
tradiciones. En ambos casos, estos rasgos comunes les acercarían a la 
noción y al régimen jurídico de los bienes corporales.
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Il existe, en droit contemporain, une tendance à la dématérialisation 
des richesses. Si l’importance de l’immatériel n’est pas nouvelle en droit, 
comme le prouve le droit romain1, le droit des biens moderne est marqué 
par l’importance grandissante de l’incorporel2. Dans un mouvement qui a 
débuté vers le milieu du xixe siècle, le nombre de biens incorporels s’est 
accru, modifiant et diversifiant la composition des patrimoines3. Dès le 
début des années  1960, le doyen René Savatier notait que « l’abstrait se 
substitue au concret, en modifiant la substance même des concepts4 ». Nés 
sous la pression de l’évolution économique, ces nouveaux biens sont, pour 
la plupart, des biens complexes et incorporels5. Il s’agit principalement, à 
côté des droits intellectuels, des créances, des universalités, des clientèles 
et des droits sociaux.

Les biens incorporels, qui n’ont pas d’existence physique, constituent 
une part appréciable de la richesse des sociétés modernes6. Les droits de 

1.	 Voir Frédéric Zenati, « L’immatériel et les choses », (1999) 43 Ar. philo. dr. 79, 80 et 85. 
2.	 Voir, en ce sens, François Terré et Philippe Simler, Droit civil. Les biens, 8e éd., Paris, 

Dalloz, 2010, no 43. 
3.	 Pierre Catala, « L’évolution contemporaine du droit des biens. Exposé de synthèse », 

dans L’évolution contemporaine du droit des biens, Paris, Presses universitaires de 
France, 1991, no 21, p. 181. 

4.	 René Savatier, « Essai d’une présentation nouvelle des biens incorporels », R.T.D. civ. 
1958.331.

5.	 Pierre Catala, « La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne », R.T.D. 
civ. 1966.185, nos 20 et 21.

6.	 Sylvio Normand, Introduction au droit des biens, 2e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 
2014, p. 54 ; Normand Tamaro, « La dissociation de la propriété du Code civil des droits 
d’auteur : l’exemple de la saisie », dans Développements récents en droit de la propriété 
intellectuelle, S.F.P.B.Q., Montréal, Éditions Yvon Blais, 1991, p. 153, à la page 158.
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créance en général, et plus précisément les valeurs mobilières, les parts 
sociales et les rentes, représentent désormais une partie importante de 
la composition des patrimoines au Québec7. Comme a pu l’affirmer un 
auteur, « à l’aube du 3e millénaire […], l’immatériel est, à n’en pas douter, la 
“nouvelle frontière”8 ». Au fil du temps, la notion de bien s’est intellectua-
lisée9, la matérialité du bien perdant de l’importance au profit de sa seule 
valeur économique10. La doctrine civiliste actuelle admet de plus en plus 
volontiers que l’impérialisme de la chose matérielle n’est plus défendable, 
celle-ci ayant dépassé les limites de la corporéité et tendant à devenir 
synonyme de valeur11. La valeur du bien étant déterminante de nos jours, 
la nature corporelle ou incorporelle du bien est devenue secondaire12.

Du côté de la common law également, les auteurs soulignent que les 
biens incorporels tendent à prendre toujours plus d’importance en droit 
contemporain13. Aujourd’hui, la place croissante des biens immatériels 
dans la composition du patrimoine ou des actifs d’une personne, tant en 
droit civil qu’en common law, rend presque caduque l’idée d’une réduction 
de la propriété aux seuls biens corporels, ce qui laisserait hors du champ 
de l’appropriable des biens dont l’importance en nombre et en valeur ne 
cesse de croître dans les économies contemporaines.

Les traditions civilistes et de common law ont beaucoup de difficulté 
à définir la notion de bien, à l’instar de la notion de chose. Comme l’ont 
souligné Kevin Gray et Susan Gray dans leur texte intitulé « The Idea of 
Property in Land », peu de concepts sont si fragiles et évanescents que le 
bien (property) en common law14. Pour ce qui est du droit civil, la notion 

7.	 S. Normand, préc., note 6, p. 49.
8.	 Michel Vivant, « L’immatériel, nouvelle frontière pour un nouveau millénaire », J.C.P. 

2000.193, par. 1.
9.	 Louis Josserand, « Configuration du droit de propriété dans l’ordre juridique nouveau », 

dans Mélanges juridiques dédiés au professeur Sugiyama, Paris, Sirey, 1940, p. 95.
10.	 René Savatier, Les métamorphoses économiques et sociales du droit privé 

d’aujourd’hui, Paris, Dalloz, 1959, no 494. 
11.	 R. Savatier, préc., note 4, p. 343 ; Alain Piedelièvre, « Le matériel et l’immatériel. 

Essai d’approche de la notion de bien », dans Aspects du droit privé en fin du 20e siècle, 
Paris, L.G.D.J., 1986, p. 55, à la page 61 ; Fr. Zenati, préc., note 1, 90. Voir aussi : 
François Frenette, « Commentaires sur le rapport de l’O.R.C.C. sur les biens », (1976) 
17 C. de D. 991, 993, 996 et 997 ; Gaële Gidrol-Mistral, « Les biens immatériels en 
quête d’identité », (2016) 46 R.D.U.S. 67.

12.	 A. Piedelièvre, préc., note 11, à la page 61 ; Fr. Zenati, préc., note 1, 93. 
13.	 Bernard Rudden, « Things as Thing and Things as Wealth », (1994) 14 Oxford J. Legal 

Stud. 81, 86.
14.	 Kevin Gray et Susan Gray, « The Idea of Property in Land », dans Susan Bright et 

John K. Dewar (dir.), Land Law. Themes and Perspectives, Oxford, Oxford University 
Press, 1998, p. 15.
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de bien fait partie des trois « termes primitifs » ou axiomes du système 
juridique, à côté de la « personne » et du « sien » ; dès lors, « quelle que soit 
la voie d’approche de la définition de bien juridique, celle-ci se présente 
comme impossible à construire15 ». La seule définition que nous pourrions 
donner du bien serait donc purement formelle : « est bien juridique ce que 
le droit considère comme tel16 ». Cette circularité souligne en outre le lien 
très étroit entre les concepts de bien et de propriété.

Nous traitons dans le présent texte des biens et de l’immatérialité en 
droit civil québécois et en droit civil français, en adoptant un point de vue 
comparatif avec la notion de bien en common law canadienne, et en y ajou-
tant des incursions en common law anglaise et américaine. Nous voulons 
essentiellement mieux circonscrire la notion de bien incorporel dans les 
deux traditions, tout en envisageant la question du régime juridique de 
ces biens. Notre thèse est la suivante : en dépit de la diversité des biens 
incorporels, ce sont des biens à part entière — dont les critères sont relati-
vement similaires en droit civil et en common law — qui ont vocation à se 
voir appliquer le régime juridique de la propriété, avec certaines variations 
selon le type de bien en cause. Plus précisément, nous montrerons qu’il est 
moins question d’une pluralité selon les traditions juridiques que d’une 
diversité selon les types de biens et qu’il est possible de trouver certains 
traits communs à travers les traditions tant dans la notion de biens incor-
porels que dans les règles qui leur sont applicables. Dans les deux cas, 
ces traits communs rapprochent les biens corporels des biens incorporels. 
Après avoir envisagé la notion et les critères des biens incorporels en droit 
civil et en common law (partie 1), nous nous pencherons sur la typologie et 
le régime juridique des biens incorporels dans ces deux traditions (partie 2).

1	 La notion et les critères des biens incorporels en droit civil  
et en common law : entre unité et diversité

Après avoir mis en relief la tension entre la matérialité et l’immaté-
rialité en droit civil et en common law (1.1), nous mettrons en évidence 
les critères propres à définir le bien en droit civil et en common law (1.2).

1.1	 Le bien et la chose entre matérialité et immatérialité 

Si le droit civil se caractérise comme une conception matérialiste du 
bien qui tend vers l’immatériel (1.1.1), la common law peut être vue comme 
une conception immatérielle teintée de matérialité (1.1.2).

15.	 Christophe Grzegorczyk, « Le concept de bien juridique : l’impossible définition », 
A.P.D. 1979.259, 268 et 269.

16.	 Id., 270.
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1.1.1	 Une matérialité tendant vers l’immatériel en droit civil

Bien que le droit civil reste toujours teinté par la matérialité de la chose 
ou du bien objet de propriété, il est de plus en plus courant d’admettre que 
les biens incorporels sont des objets possibles de propriété. Ni le Code 
civil du Québec (C.c.Q.)17 ni le Code civil français (C. civ.) n’ont donné de 
définition du terme « bien ». Cependant, ces deux codes associent étroite-
ment les concepts de bien et de propriété18. Ce lien transparaît dans les 
définitions doctrinales, tant françaises que québécoises, du terme « bien ». 
Ainsi est-il généralement admis que « [l]es choses deviennent des biens 
au sens juridique du mot, non pas lorsqu’elles sont utiles à l’homme, mais 
lorsqu’elles sont appropriées19 », ou du moins susceptibles d’appropria-
tion20. L’appropriation est donc le critère qui donne à la chose sa qualité de 
bien21. Si certains biens peuvent être affectés en droit civil22, l’affecta-
tion ne fait que bloquer temporairement la possibilité d’appropriation23. 
Une telle interprétation permet de rendre compte de l’article 916 C.c.Q., 
qui prévoit les modes d’acquisition des biens24, et de l’article 913 C.c.Q., qui 

17.	 Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64. 
18.	 Le Code civil français traite dans son livre deuxième – intitulé « Des biens et des 

différentes modifications de la propriété » – de la distinction des biens (titre 1), puis 
de la propriété (titre 2) ; voir aussi l’article 537 C. civ. : « Les particuliers ont la libre 
disposition des biens qui leur appartiennent ». Le Code civil du Québec souligne 
également le lien étroit entre les concepts de biens et de propriété, notamment lorsqu’il 
traite dans le même titre « De la distinction des biens et de leur appropriation » (livre 
quatrième, titre premier), avant de définir la propriété comme « le droit d’user, de jouir 
et de disposer librement et complètement d’un bien » (art. 947 C.c.Q.).

19.	 Marcel Planiol et Georges Ripert, Traité pratique de droit civil français, t. 3 « Les 
biens », Paris, L.G.D.J., 1926, no 51 (l’italique est de nous).

20.	 Frédéric Zenati-Castaing et Thierry Revet, Les biens, Paris, Presses universitaires 
de France, 2008, p. 13 ; Charles Demolombe, Cours de Code Napoléon, t. 9, Paris, 
Imprimerie générale, 1878, no 8. Voir aussi : Pierre-Basile Mignault, Le droit civil 
canadien basé  sur les « Répétitions écrites sur le code civil » de Frédéric Mourlon, 
t. 2, Montréal, C. Théoret, 1896, p. 388 ; Witold Rodys, Cours élémentaire de droit civil 
français et canadien, Montréal, Wilson & Lafleur, 1956, p. 67.

21.	 Jean-Louis Bergel, Le droit des biens, 3e éd., Paris, Presses universitaires de France, 
1996, p. 3 ; Jean Carbonnier, Droit civil, t. 3, « Les biens », 19e éd., Paris, Presses 
universitaires de France, 2000, p. 83 ; Christian Atias, Droit civil. Les biens, 6e éd., 
Paris, Litec, 2002, p. 2. 

22.	 Voir l’article 915 C.c.Q. : « [l]es biens appartiennent aux personnes ou à l’État, ou font, 
en certains cas, l’objet d’une affectation ».

23.	 Voir, à propos de la fiducie, Yaëll Emerich, « La fiducie civiliste : modalité de la 
propriété ou intermède à la propriété ? », (2013) 58 R.D. McGill 827.

24.	 Aux termes de l’article 916 C.c.Q., « [l]es biens s’acquièrent par contrat, par succession, 
par occupation, par prescription, par accession ou par tout autre mode prévu par la 
loi » (l’italique est de nous).
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précise que « [c]ertaines choses ne sont pas susceptibles d’appropriation et 
que leur usage est commun à tous25 ».

Traditionnellement, en droit civil, les biens ont été cantonnés dans 
des choses matérielles ou corporelles. Comme le soulignent Jean-Louis 
Bergel, Marc Bruschi et Sylvie Cimamonti, « [o]rdinairement, les “biens” 
désignent en premier lieu les choses, c’est-à-dire les choses matérielles26 ». 
L’article 544 C. civ. voit dans la chose (assimilée au bien corporel) l’objet 
de la propriété27. Ainsi, une partie importante de la doctrine française 
considère que la propriété porte uniquement sur un objet matériel28. Pour-
tant, le Code Napoléon « n’a pas ignoré les biens incorporels29 » et, au sens 
large, les biens « ne supposent pas nécessairement le support matériel d’une 
chose corporelle30 ». Aujourd’hui, il est couramment admis en droit civil 
québécois et, dans une moindre mesure, en droit civil français que certains 
biens sont incorporels31.

La reconnaissance de l’existence de biens incorporels n’implique 
toutefois pas automatiquement l’admission d’une propriété à objet imma-
tériel, plusieurs auteurs considérant que les biens incorporels ne sont pas 
des choses. En effet, c’est une conception bicéphale du bien qui est souvent 
retenue en doctrine32 : en tant qu’objet de la propriété, le bien est nécessai-
rement une chose ou un bien corporel ; mais tout bien n’est pas nécessaire-
ment corporel, ou objet de propriété. Dans ce cas, le bien renvoie au droit 
(autre que la propriété). Selon cette perspective, le bien est moins l’objet 
de la propriété qu’un élément patrimonial33. Autrement dit, si les biens 
sont parfois analysés comme des objets de droit nécessairement matériels, 

25.	 Art. 913 C.c.Q. (l’italique est de nous). L’alinéa 2 du même article renvoie aux exemples 
de l’air et de l’eau, sauf si n’étant pas destinés à l’utilité publique, ils sont « recueillis 
et mis en récipient ». Voir aussi Jacques Beaulne, Droit des fiducies, 3e éd., Montréal, 
Wilson & Lafleur, 2015, p. 273.

26.	 Jean-Louis Bergel, Marc Bruschi et Sylvie Cimamonti, Les biens, 2e éd., Paris, 
L.G.D.J., 2010, p. 1.

27.	 Aux termes de l’article 544 C. civ., « [l]a propriété est le droit de jouir et disposer des 
choses de la manière la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par 
les lois ou par les règlements ».

28.	 Philippe Malaurie et Laurent Aynes, Les biens, 5e éd., Paris, Defrénois, 2013, p. 119.
29.	 J.-L. Bergel, M. Bruschi et S. Cimamonti, préc., note 26, p. 1.
30.	 Id., p. 2.
31.	 En droit civil québécois : Sylvio Normand, « Les nouveaux biens : rapport canadien », 

dans Association Henri Capitant, La propriété, Paris, Société de législation 
comparée, 2003, p. 235, aux pages 238 et 239. En droit civil français : J.-L. Bergel, 
M. Bruschi et S. Cimamonti, préc., note 26, p. 2.

32.	 Voir Yaëll Emerich, « Faut-il condamner la propriété des biens incorporels ? Réflexions 
autour de la propriété des créances », (2005) 46 C. de D. 905.

33.	 Voir William Dross, Droit civil. Les choses, Paris, L.G.D.J., 2012, p. 400. 
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ils sont également considérés comme les droits portant sur les choses. Ils 
désignent donc tantôt les choses, objets matériels qui servent de support 
aux droits, tantôt les droits qui reposent sur elles34.

Si la relation entre le bien et la chose n’est pas toujours claire en droit 
civil, la relation entre les biens et les droits se révèle également complexe. 
La doctrine civiliste majoritaire considère même qu’en réalité le bien au 
sens propre est le droit (patrimonial)35. Une assimilation totale entre les 
deux concepts est toutefois problématique. En effet, la propriété n’est pas 
un bien (corporel), mais le droit par lequel les choses, corporelles ou incor-
porelles, deviennent des biens36. Au contraire, les droits autres que la 
propriété sont des biens. Cela explique, par exemple, qu’un droit personnel 
de créance ou qu’un droit réel puisse être possédé ou transmis — les droits 
pouvant être attribués à une personne de façon exclusive. Ainsi, si les 
droits peuvent être des biens, tous les droits ne sont pas des biens, comme 
le montre l’exemple de la propriété.

Le Code civil du Québec, plus récent que le Code civil français, a 
davantage tenu compte de l’immatérialité des biens. Cela apparaît clai-
rement à la lecture combinée des articles 899 et 947 C.c.Q. En effet, aux 
termes de l’article 947 C.c.Q., la propriété porte sur « un bien » et les biens 
sont décrits comme « corporels » ou « incorporels » (art. 899 C.c.Q.). Le bien 
objet de propriété peut donc être corporel ou incorporel, selon les termes 
mêmes du législateur. Si une partie des auteurs considère toujours que 
les biens sont en principe matériels en droit civil37, la doctrine reconnaît 
de plus en plus volontiers que les biens, au sens d’objets de la propriété, 
peuvent être corporels ou incorporels38.

34.	 Denys-Claude Lamontagne, Biens et propriété, 7e éd., Cowansville, Éditions Yvon 
Blais, 2013, nos 3, 5 et 7. 

35.	 Voir Christophe Caron et Hervé Lécuyer, Le droit des biens, Paris, Dalloz, 2002, p. 12. 
Voir aussi Madeleine Cantin Cumyn et Michelle Cumyn, « La notion de biens », dans 
Mélanges offerts au professeur François Frenette, Québec, Les Presses de l’Université 
Laval, 2006, p. 127, à la page 128. 

36.	 F. Zenati-Castaing et T. Revet, préc., note 20, no 3. Voir aussi : Pierre Martineau, Les 
biens, 5e éd., Montréal, Éditions Thémis, 1979, p. 3 ; Lucie Laflamme, « Distinction des 
biens », dans JurisClasseur Québec, coll. « Droit civil », Biens et publicité des droits, 
fasc. 1, Montréal, LexisNexis Canada, feuilles mobiles, no 5 ; D.-Cl. Lamontagne, préc., 
note 34, p. 28 et 29.

37.	 M. Cantin Cumyn et M. Cumyn, préc., note 35, aux pages 127 et 128. 
38.	 S. Normand, préc., note 6, p. 52 ; Pierre-Claude Lafond, Précis de droit des biens, 

2e éd., Montréal, Thémis, 2005, p. 31. Voir aussi en ce sens : D.-Cl. Lamontagne, préc., 
note 34, chap. 2.
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1.1.2	 Une immatérialité teintée de matérialité en common law

Il n’existe pas de définition précise de ce que constitue une chose 
(thing) ou un bien (property) en common law. Malgré les définitions du bien 
données dans certaines lois particulières39, celles-ci n’ont pas la vocation 
générale d’un code civil. De même, les tribunaux se sont parfois prononcés 
au moins indirectement sur la notion de bien40, mais leurs décisions n’ont 
pas non plus de portée générale. Rappelons toutefois que le législateur 
civiliste ne s’est pas risqué davantage à une définition générale du bien (ou 
de la chose) en droit civil. Si la distinction des biens réels (real property) 
et des biens personnels (personal property) constitue la summa divisio 
du droit des biens en common law41 — et correspond plus ou moins à la 
distinction des immeubles et des meubles en droit civil42 —, la notion de 
bien inhérente à cette analyse n’est pas explorée fréquemment.

En ce qui a trait à la common law, il est clair que la notion de bien 
(property) ou de chose (thing) englobe des choses abstraites, cette tradi-
tion étant volontiers ouverte aux biens incorporels dans le sens d’inté-
rêts abstraits (abstract entitlement)43. Les choses (things) de la common 

39.	 Voir par exemple : Land Titles Act, R.S.O. 1990, c. L-5, art. 1 : « “property” means land 
designated as a property under subsection 141 (2) or (4) » ; Conveyancing and Law of 
Property Act, R.S.O. 1990, c. C.34, art. 1 (1) : « “property” includes real and personal 
property, a debt, a thing in action, and any other right or interest » ; Family Law Act, 
R.S.O. 1990, c. F.3, art. 4 (1) : « “property” means any interest, present or future, vested 
or contingent, in real or personal property ».

40.	 Voir par exemple : Yanner v. Eaton, [1999] HCA 69, 201 CLR 351, par. 17 : « The ultimate 
fact about property is that it does not really exist : it is mere illusion » (native title) ; 
Storey-Bishoff v. Storey-Bishoff, [1995] S.J. no 531, Q.B. no 1302 : « One of the inherent 
qualities of property is that it may be transferred, bought, sold, exchanged, gifted 
or hypothecated » (matrimonial property) ; R. v. Stewart, [1988] 1 R.C.S. 963, par. 23 et 
39 : « As the term “property” is simply a reference to the cluster of rights assigned to 
the owner, this protection [for confidential information in the commercial field] could 
be given in the form of proprietary rights » (theft of information).

41.	 Derek Mendès da Costa, Richard J. Balfour et Eileen E. Gillese, Property Law. 
Cases, Text and Materials, 2e éd., Toronto, Montgomery Publications, 1990, p. 1 ; Bruce 
H. Ziff, Principles of Property Law, 6e éd., Toronto, Carswell, 2014, p. 68. 

42.	 Le bail est toutefois analysé comme un bien personnel (personal property) en common 
law. Voir notamment : Melvin McLaughlin, « Droit des biens », dans Gérard Snow et 
Michel Bastarache (dir.), Vocabulaire de la « common law », t. 1, Moncton, Éditions 
du Centre universitaire de Moncton, 1980, p. 99 et 109 ; James Schouler, A Treatise 
on the Law of Personal Property, 5e éd., Albany, Matthew Bender & Company, 1918, 
p. 23.

43.	 Kevin Gray et Susan Gray, Land Law, 7e éd., Oxford, Oxford University Press, 2011, 
p. 62 et 63. Voir aussi Matthew H. Kramer, John Locke and the Origins of Private 
Property. Philosophical Explorations of Individualism, Community, and Equality, 
New York, Cambridge University Press, 1997, p. 106.
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law ne visent pas nécessairement les choses corporelles (tangible things), 
mais incluent les choses incorporelles (intangible things). Les biens de la 
common law — encore désignés comme des objets de propriété (objects of 
property) — comprennent les ressources matérielles (material resources), 
telles que la terre, l’eau, les forêts ou les minéraux ou encore les objets 
manufacturés de toutes sortes, mais aussi les biens intellectuels (intel-
lectual property) dans les idées et les inventions, les actions et les obli-
gations, les choses non possessoires (choses in action), ou encore les 
positions d’emploi44.

Comme en droit civil, l’objet du droit (subject matter of the rights) et 
le droit (right) sont fréquemment assimilés en common law45. Il est usuel 
de souligner que si le non-juriste (et parfois même le juriste) considère que 
le terme « property » fait référence à la chose (thing), en réalité, « property » 
n’est pas une chose, mais plutôt la relation (relationship) qu’une personne 
a par rapport à une chose. Autrement dit, la property n’est pas la terre ou 
la chose (thing), mais est plutôt sur la terre ou la chose (« is in the land 
or thing »)46. Une fois la property envisagée comme un droit (property 
as right) et non comme une chose (property as thing), il est couramment 
admis que la propriété (property) porte sur un droit abstrait (abstract right) 
plutôt que sur une chose corporelle (physical thing)47.

En matière de biens réels (real property), équivalents imparfaits des 
biens immobiliers du droit civil48, il arrive que l’on nuance l’ouverture de 
la common law à l’incorporel. En effet, s’agissant de la terre ou des biens 
réels, il y a toujours quelque part une chose matérielle : la terre (land). 
Pourtant, si les droits sur la terre impliquent la terre d’une façon ou d’une 
autre, la question est de savoir si la chose (thing) à laquelle le droit se 
réfère est, à un niveau plus proche, une chose abstraite (abstract thing). 
Or, il est généralement considéré que la propriété est un droit (property 
as right) et plus précisément un ensemble de droits artificiellement définis 

44.	 James Penner, The Idea of Property in Law, Oxford, Oxford University Press, 2000, 
p. 106, qui s’appuie sur les travaux de Waldron. Voir, en particulier, Jeremy Waldron, 
The Right to Private Property, Oxford, Clarendon Press, 1988.

45.	 Catherine Seville, « Millar v Taylor (1769) : Landmark and Beacon. Still. », dans Simon 
Douglas, Robin Hickey et Emma Waring (dir.), Landmark Cases in Property Law, 
Portland, Hart Publishing, 2015, p. 53, même si l’affaire Millar v. Taylor ne semble plus 
représenter le droit en vigueur.

46.	 Jeremy Bentham Dorman v. Rodgers, cité dans K. Gray et S. Gray, préc., note 14.
47.	 Nicole Graham, Lawscape. Property, Environment, Law, New York, Routledge, 2011, 

p. 134. Voir aussi Kenneth J. Vandevelde, « The New Property of the Nineteenth 
Century : The Development of the Modern Concept of Property », (1980) 29 Buffalo 
L.R. 325 ; K. Gray et S. Gray, préc., note 43, p. 63.

48.	 Voir notamment J. Penner, préc., note 44, p. 107.
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en tant que construction juridique49. Une telle construction repose sur 
la théorie des tenures (doctrine of tenures), selon laquelle toutes les rela-
tions à la terre s’analysent en un « intérêt dans la terre » (interest in land). 
Cela signifie qu’aucune personne n’est individuellement propriétaire de la 
terre, mais que chacune a un droit abstrait (abstract right), plutôt que la 
propriété d’une chose matérielle (« property » in a physical thing)50.

Dans le cas des biens personnels, équivalents imparfaits des biens 
meubles du droit civil, la catégorie des « biens personnels purs » (chatels 
personnels), se subdivise en choses possessoires (choses in possession) et 
choses non possessoires (choses in action)51. Les choses possessoires sont 
des choses corporelles (tangibles)52, alors que les choses non possessoires 
désignent des entités abstraites, pouvant uniquement être sanctionnées par 
une action en justice53. Initialement, la catégorie des choses non posses-
soires s’appliquait aux dettes, y compris les instruments négociables54. 
Avec le temps, elle a été élargie à un nombre important de biens immaté-
riels, tels que le droit d’auteur (copyright), le brevet d’invention (patent), 
les obligations (bonds) et les actions de société (corporate shares)55. En 
matière de biens personnels (personal property), les biens incorporels ou 
intangibles constituent donc une part importante des richesses.

L’ouverture de la common law sur l’immatériel ne signifie pas qu’il 
n’existe pas, en common law également, de conception matérialiste de la 
chose ou du bien objet de droit. Il y a en effet une approche plus tradition-
nelle en common law property, qui est davantage centrée sur les choses 
matérielles (tangible things). Une telle approche se trouve par exemple dans 
l’affaire OBG Ltd. v. Allan56. Dans cette affaire, il s’agissait de savoir dans 
un contexte d’insolvabilité et de l’exécution d’une obligation (debenture) 

49.	 Voir, sur ce point, K. Gray et S. Gray, préc., note 14, p. 17.
50.	 Id.
51.	 William Blackstone, Commentaries on the Laws of England, t. 2, Oxford, Clarendon 

Press, 1807, p. 396 et 397 ; B.H. Ziff, préc., note 41, p. 76 ; Anne-Françoise Debruche, 
« Les biens », dans Louise Bélanger-Hardy et Aline Grenon (dir.), Éléments de 
common law canadienne : comparaison avec le droit civil québécois, Toronto, Thomson 
Carswell, 2008, p. 101, à la page 134 ; Michel Bastarache et Andréa Boudreau-
Ouellet, Précis du droit des biens réels, 2e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 
2001, p. 17.

52.	 W. Blackstone, préc., note 51, p. 384.
53.	 B.H. Ziff, préc., note 41, p. 76.
54.	 Marie-France Papandreou-Deterville, Le droit anglais des biens, Paris, L.G.D.J., 

2004, p. 28 ; B.H. Ziff, préc., note 41, p. 79.
55.	 M.-Fr. Papandreou-Deterville, préc., note 54, p. 32 et 33 ; B.H. Ziff, préc., note 41, 

p. 79 ; A.-Fr. Debruche, préc., note 51, aux pages 134 et 135.
56.	 OBG Ltd. v. Allan, [2007] UKHL 21 ; Ben McFarlane, The Structure of Property Law, 

Portland, Hart Publishing, 2008, p. 274 et 276.
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garantie par une charge flottante (floating charge) si le délit de conversion 
(tort of conversion) pouvait être étendu dans le contexte de pertes pure-
ment économiques découlant de la saisie de biens intangibles tels que les 
choses in action. La majorité des juges, sous la plume de Lord Hoffman, 
a considéré que le délit de conversion ne s’applique pas aux choses non 
possessoires (choses in action)57. Toutefois, Lord Nicholls of Birkenhead 
mentionne que la règle historiquement formaliste, selon laquelle le délit de 
conversion doit se limiter aux choses tangibles, devrait s’assouplir, consi-
dérant l’expansion du commerce et l’augmentation des échanges commer-
ciaux impliquant des choses intangibles58.

1.2	 Les critères des biens incorporels

Comme tous les biens, les biens incorporels sont ordinairement carac-
térisés comme étant aliénables et opposables à tous. Surtout, en droit 
civil comme en common law, la valeur est devenue centrale à la notion de 
bien dans les deux traditions. Les traditions civiliste et de common law se 
rapprochent ainsi dans les critères qu’elles utilisent pour définir le bien ou 
la chose. On dénombre le critère de la valeur59, de l’aliénabilité60 et de 
l’opposabilité à tous61, lequel rejoint la définition même de la propriété62. 
Dès lors, la matérialité de l’objet passe au second plan63.

L’aliénabilité ou la cessibilité est un critère essentiel du bien dans les 
deux traditions64. En droit civil, l’aliénabilité est considérée comme une 
caractéristique essentielle des biens65. C’est ainsi que l’article 916 C.c.Q. 

57.	 OBG Ltd. v. Allan, préc., note 56, par. 106.
58.	 Id., par. 225.
59.	 Voir notamment : G. Gidrol-Mistral, préc., note 11, 87-100 ; Peter Birks, « Before we 

Begin : Five Keys to Land Law », dans Susan Bright et John K. Dewar (dir.), Land 
Law : Themes and Perspectives, Oxford, Oxford University Press, 1998, p. 473.

60.	 M. Bastarache et A. Boudreau-Ouellet, préc., note 51, p. 13 ; Jean-Louis Bergel, 
La propriété, Paris, Dalloz, 1994, p.  19 ; J. Penner, préc., note 44, p. 91 ; Caratun 
v. Caratun, 1992 CanLII 7715 (ON CA). 

61.	 International News Service v. Associated Press, (1918) 248 US 215. Voir aussi Thomas 
W. Merrill, « The Property and the Right to Exclude », (1998) 77 Nebraska Law 
Review 730. En droit civil : Frédéric Zenati-Castaing, Essai sur la nature juridique 
de la propriété : contribution à la théorie du droit subjectif, thèse de doctorat, Lyon, 
Université de Lyon, 1981, p. 92.

62.	 Sur l’inévitable circularité entre les concepts de bien et de propriété : C. Grzegorczyk, 
préc., note 15. 

63.	 Sylvio Normand, « Les nouveaux biens », (2004) 106 R. du N. 177, 179. 
64.	 Anthony Honoré, « Ownership », dans Anthony Gordon Guest (dir.), Oxford Essays 

in Jurisprudence, Oxford, Oxford University Press, 1961, p. 107, aux pages 120 et 129 ; 
M. Bastarache et A. Boudreau-Ouellet, préc., note 51, p. 13. 

65.	 Pierre Berlioz, La notion de bien, Paris, L.G.D.J., 2007, no 659.
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prévoit, parmi les modes d’acquisition des biens, le transfert de propriété 
par contrat. Un bien peut être transféré par l’entremise d’une vente, d’un 
échange ou d’une donation, toutes ces opérations emportant l’aliénation 
d’un bien66. On estime généralement que « l’insertion des choses dans les 
relations commerciales est nécessaire à leur acception comme bien67 ». 
Dans ce contexte, l’idée de commerce ne touche pas « l’ensemble des actes 
juridiques dont une chose peut être l’objet68 » mais plutôt, de manière plus 
restrictive, « la circulation entre patrimoines69 ». Dans cette perspective, la 
commercialité d’une chose se confond avec son aliénabilité70.

Il arrive parfois que des limites à la cessibilité ou à la transmissibilité 
existent s’agissant de certains biens incorporels, comme c’est le cas en 
matière de droit d’auteur, où la protection s’éteint 50 ans après le décès de 
l’auteur71. L’aspect personnel du droit d’auteur, intimement lié à la person-
nalité de ce dernier, permet d’expliquer une transmissibilité réduite. En 
effet, seules les prérogatives économiques de l’auteur peuvent être trans-
mises ou cédées72, tandis que les droits moraux sur une œuvre (paternité, 
intégrité) ne peuvent être cédés, bien que l’on puisse y renoncer73. Des 
limites à la cessibilité et à la transmissibilité existent cependant aussi 
pour les biens corporels, ce qui est le cas notamment des stipulations 
d’inaliénabilité ou de la substitution74.

Il est également courant d’ajouter le critère de l’opposabilité à tous 
comme critère de la notion de bien, objet de propriété75. En common law, 
ainsi que l’a souligné le juge Holmes dans l’affaire International News 
Service v. Associated Press, la propriété — et partant son objet — dépend 

66.	 S. Normand, préc., note 6, p. 106.
67.	 Rémy Libchaber, « Biens », Rép. civ. Dalloz 2016, nos 8, 9 et 69.
68.	 Grégoire Loiseau, « Typologie des choses hors commerce », R.T.D. civ. 2000.47.
69.	 François Paul, Les choses qui sont dans le commerce au sens de l’article 1128 du Code 

civil, Paris, L.G.D.J., 2002, p. 252.
70.	 P. Berlioz, préc., note 65. 
71.	 Loi sur le droit d’auteur, L.R.C. 1985, c. C-42, art. 6.
72.	 Roger T. Hughes, Hughes on Copyright and Industrial Design, 2e éd., Scarborough, 

Butterworth, 2005, par. 1. 
73.	 Pierre-Emmanuel Moyse, « Le droit moral au Canada : facteurs d’idées », (2013) 

25 C.P.I. 141, 147-154.
74.	 Voir, par exemple,  en droit civil l’article 1212 et suiv. C.c.Q. sur les stipulations 

d’inaliénabilité qui, pour être valables, doivent être temporaires et justifiées par un 
« intérêt sérieux et légitime » (art. 1212 al. 3). Sur la substitution, voir l’article 1218 et 
suiv. C.c.Q. Voir aussi, en common law, Laurin v. Iron Ore Co. of Canada, 1977 CanLII 
1774 (NL SCTD), qui admet qu’une clause d’inaliénabilité peut être valide si elle est 
raisonnable.

75.	 En droit civil : Paul Roubier, Droits subjectifs et situations juridiques, Paris, Dalloz, 
1963, p. 249. En common law : J. Penner, préc., note 44, p. 128.
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de l’exclusion contre toute interférence76. Dans cette affaire77, la Cour 
suprême des États-Unis devait décider si une personne ayant engagé des 
fonds et fourni des efforts pour obtenir une nouvelle avait dès lors un 
droit exclusif de la publier. Le concept de quasi property a été utilisé par 
cette cour comme créant un droit d’exclure s’appliquant entre des concur-
rents, plutôt qu’entre un propriétaire et le reste du monde78. Bien que 
cette affaire n’ait plus force de précédent79, le jugement rendu à l’époque 
demeure une exposition claire de l’importance de l’exclusivité en matière de 
propriété et de bien. Ce critère — qu’il soit décrit comme l’exclusion, l’oppo-
sabilité à tous ou l’idée de monopole — rejoint la notion de propriété. Les 
deux notions étant indissociablement liées, l’exclusion joue donc un rôle, 
au moins par ricochet, dans la détermination du bien objet de propriété.

Finalement, en droit civil comme en common law, c’est la valeur qui 
est au cœur de la notion de bien. Le critère de la valeur80 est commu-
nément reconnu aujourd’hui comme central dans le concept de bien en 
droit civil81. La centralité de la valeur résulte, dans ce cas, d’un double 
mouvement : d’abord de la chose vers le droit, puis du droit vers la valeur82. 
En common law aussi, la valeur économique d’une chose ou d’un droit 
est un des attributs servant à la ou le qualifier comme un bien83. Tout 
élément patrimonial ayant une valeur marchande ou une utilité est objet de 
propriété en droit anglais84. Le dénominateur commun des biens consiste 
dans leur valeur monétaire ou économique85. Il existe en outre un élément 

76.	 International News Service v. Associated Press, préc., note 61, 246.
77.	 Id.
78.	 Cette affaire est commentée en détail par : James E. Penner, « The “Bundle of Rights” 

Picture of Property », (1996) 43 UCLA Law Review 711, 715-717.
79.	 Confold Pacific, Inc. v. Polaris Indus. Inc., (2006) 433 F.3d 952, 960 (7th Cir.).
80.	 R. Savatier, préc., note 10, no 473, p. 151. 
81.	 Fr. Terré et Ph. Simler, préc., note 2 ; A. Piedelièvre, préc., note 11, à la page 62. 

Voir aussi G. Gidrol-Mistral, préc., note 11. Voir Yaëll Emerich, La propriété des 
créances, approche comparative, Paris, L.G.D.J., 2007, p. 56 et suiv.

82.	 P. Berlioz, préc., note 65, p. 151 ; Gabriel Baudry-Lacantinerie et M.  Chauveau, 
Traité théorique et pratique de droit civil. Des biens, Paris, Librairie de la Société du 
recueil général des lois et arrêts, 1896, p. 11.

83.	 Daniel Lametti, « The Concept of Property : Relations Through Objects of Social 
Wealth », (2003) 53 University of Toronto Law Journal 325, 350 ; P. Birks, préc., note 59, 
p. 473.

84.	 M.-Fr. Papandreou-Deterville, préc., note 54, p. 15 ; P. Birks, préc., note 59, p. 473.
85.	 Alain A. Levasseur, « The Boundaries of Property Rights : la notion de biens », (2006) 

54 American Journal of Comparative Law 145, 147. Pour une critique de la valeur 
comme seul élément nécessaire à définir le bien : J.E. Penner, préc., note 78, 803.
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de politique publique, au moins sous-jacent, qui permet de fixer les limites 
de l’appropriable dans une société donnée86.

2	 La typologie et le régime des biens incorporels en droit civil  
et en common law : entre éclatement et parallélisme

Après avoir rendu compte de la diversité des biens incorporels en droit 
civil et en common law (2.1), nous tenterons de faire ressortir quelques 
traits communs concernant leur régime juridique (2.2).

2.1	 Un panorama des biens incorporels en droit civil et en common law

Sans pouvoir en faire une étude exhaustive tant les biens immatériels 
sont variés, nous tenons à donner ici plusieurs exemples typiques de biens 
incorporels.

2.1.1	 Les créances

Les créances peuvent être analysées comme des biens en droit 
civil87. Il est courant aujourd’hui d’admettre que la créance, devenue objet 
d’échange et de transmission, peut s’analyser en un bien, constituant une 
valeur économique et patrimoniale88. L’obligation représente une valeur 
pécuniaire pour le créancier et elle figure à l’actif de son patrimoine (la 
contre-valeur ou dette figurant au passif du patrimoine du débiteur)89. 
Comme l’a déjà souligné le professeur Maurice Tancelin, « le progrès le 
plus notable de la pensée juridique en matière d’obligations a consisté à ne 
plus considérer l’obligation seulement comme un lien, évocateur d’escla-
vage, mais comme un bien, élément du patrimoine du créancier. Il peut 
disposer de ce bien incorporel dont la durée de vie s’allonge constam-
ment avec les progrès du crédit90 ». La cession de créances constitue la 

86.	 Cette position a été notamment défendue par le juge Brandeis, dissident dans l’affaire 
International News Service v. Associated Press, préc., note 61, p. 250. En droit civil, 
cet élément, bien qu’il soit moins expressément articulé, permet aux juges de fixer des 
limites à l’appropriable en fonction du contexte, par exemple s’agissant du corps humain 
et de ses parties ou produits : Québec (Procureur général) c. Canada (Procureur 
général), 2008 QCCA 1167, par. 134. Voir aussi S. Normand, préc., note 6, p. 78 et 79. 

87.	 Voir Y. Emerich, préc., note 32. 
88.	 Voir notamment  Philippe Malaurie, Droit civil. Biens, sûretés, contrats spéciaux, 

Paris, Les Cours de droit, 1978, p. 9. Voir en droit québécois : Maurice Tancelin, Des 
obligations : actes et responsabilité, 6e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 1997, no 1264, 
p. 646 ; P. Martineau, préc., note 36, p. 19 ; P.-Cl. Lafond, préc., note 38, p. 125. Voir 
cependant M. Cantin Cumyn et M. Cumyn, préc., note 35, à la page 146.

89.	 Voir Y. Emerich, préc., note 81, p. 108.
90.	 M. Tancelin, préc., note 88, no 908.
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manifestation privilégiée de l’analyse par le législateur québécois de la 
créance en un bien91.

En common law, les créances (debts) sont en principe traitées comme 
des choses mobilières incorporelles92. La doctrine admet généralement 
que la créance cesse d’être une chose purement immatérielle quand elle 
est incorporée dans un écrit93. En effet, certaines choses non possessoires 
(choses in action) sont des biens incorporels purs (pure intangible), tels 
que les créances qui sont des relations juridiques abstraites, alors que 
d’autres sont usuellement considérées comme incorporées dans un titre ou 
un document papier (documentary) — par exemple les chèques, qui réifient 
le droit au paiement d’une somme d’argent. Dans ce dernier cas, le transfert 
des droits constatés dans ces documents se fait par délivrance (c’est-à-dire 
par transfert de possession)94.

2.1.2	 Les valeurs mobilières

S’agissant des valeurs mobilières, en droit civil, si les obligations sont 
des types de créances95, les droits des actionnaires comportent une dimen-
sion politique qui les distingue des créances ordinaires. Dès lors qu’une 
société est mise en place et que des titres attachés à la qualité d’associés 
sont créés, cela accroît le rayonnement de l’incorporel96. Les associés sont 
propriétaires de biens incorporels, qui leur permettent de participer tant 
aux revenus de la société et au produit de sa liquidation qu’aux décisions 
de la société97. Contrairement aux obligations qui sont des créances, les 
actions, ayant une dimension politique, ne se réduisent pas à une créance 
sur la société98, même s’il s’agit aussi de biens incorporels99.

En common law, les valeurs mobilières émises par les sociétés sont 
aussi de deux types, soit des obligations (debentures) ou des actions 

91.	 Sur la possibilité de qualifier la cession de créance de vente en vertu du Code civil du 
Québec : Y. Emerich, préc., note 81, nos 450 et suiv.

92.	 M.-Fr. Papandreou-Deterville, préc., note 54, par. 31 et 36, qui parle de « choses 
mobilières incorporelles ».

93.	 Id.
94.	 J. Penner, préc., note 44, p. 108.
95.	 Voir Y. Emerich, préc., note 81, p. 125 et 126.
96.	 Fr. Terré et Ph. Simler, préc., note 2, par. 56.
97.	 Fr. Zenati-Castaing et Th. Revet, préc., note 20, p. 49. Voir aussi  Alexandra 

Popovici, « Quebec’s Partnership : une société distincte », (2013) 6  Journal of Civil 
Law Studies 339, 354 et 355.

98.	 Fr. Zenati-Castaing et Th. Revet, préc., note 20, p. 49.
99.	 Stéphane Gilker et Charles Lupien, « Le droit de propriété dans les mondes virtuels 

en droit civil québécois », dans Développements récents en droit du divertissement, 
vol. 311, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2009, p. 159, à la page 198.
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(shares)100. Quant aux obligations, il s’agit clairement de créances101, tout 
comme en droit civil. Plus précisément, la créance est une chose mobilière 
incorporelle constituée par les droits qui naissent d’un contrat, l’obligataire 
ayant conclu un contrat avec la société. Quant à l’action, c’est, selon une 
définition usuelle, un « droit (interest) de l’actionnaire dans la société évalué 
en argent et constitué des différents droits (rights) contenus dans le contrat 
constitutif de la société102 ». Cette chose non possessoire (chose in action) 
comporte donc deux aspects, soit d’être, d’une part, un ensemble de droits 
contractuels contre la société et, d’autre part, un bien incorporel103.

2.1.3	 Les biens intellectuels

En plus des biens incorporels absolus, qui sont des droits absolument 
détachés de tout support matériel (tels que les parts sociales qui incluent 
les créances, les rentes ou les actions), on distingue parfois en droit civil les 
propriétés incorporelles ou droits intellectuels (y compris les clientèles, la 
propriété littéraire et artistique, les brevets d’invention ou les marques de 
fabrique)104. Plusieurs auteurs admettent que le droit moderne a reconnu 
de nouveaux biens incorporels, qui ne sont pas des entités abstraites créées 
par l’esprit, mais des choses réelles. Il n’est pas question alors de biens 
immatériels qui procèdent du commerce juridique, mais plutôt de la créa-
tivité ou de l’industrie humaine105. En ce sens, ces biens sont qualifiés 
de propriétés au sens objectif du mot, soit la qualité d’appartenir à une 
personne106. Une telle analyse est susceptible d’engendrer un dédoublement 
de la catégorie des biens incorporels en droits incorporels, d’un côté, et en 
propriétés incorporelles, de l’autre107.

Les droits de propriété intellectuelle ont pour objet des biens, en dépit 
de leur caractère incorporel108. Ces derniers sont d’une nature spécifique, 
en raison du caractère personnel du lien unissant les œuvres à leurs auteurs, 

100.	 M.-Fr. Papandréou-Déterville, préc., note 54, par. 33.
101.	 Id. (point de vue de la common law).
102.	 Halsbury’s Laws of England, 4e éd., vol. 35, Londres, Butterworths, 1994, par. 490 ; 

M.-Fr. Papandreou-Deterville, préc., note 54, par. 34.
103.	 M.-Fr. Papandreou-Deterville, préc., note 54, par. 34.
104.	 J. Carbonnier, préc., note 21, p. 388.
105.	 Fr. Zenati-Castaing et Th. Revet, préc., note 20, par. 53.
106.	 Id.
107.	 Id., par. 45 ; G. Gidrol-Mistral, préc., note 11, 126.
108.	 M. Planiol et G. Ripert, préc., note 19, p. 566 ; Pierre Recht, Le droit d’auteur, une 

nouvelle forme de propriété, Paris, L.G.D.J., 1969, p. 208. Voir aussi : Marie-Claude 
Dock, Étude sur le droit d’auteur, Paris, L.G.D.J., 1963 ; Pierre-Yves Gautier, Propriété 
littéraire et artistique, 10e éd., Paris, Presses universitaires de France, 2017, no 14, p. 30.
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mais ils n’en sont pas moins des biens109, que l’on peut qualifier de biens 
intellectuels. Les propriétés intellectuelles comportent un aspect d’exclusi-
vité. En effet, l’accès intellectuel est subordonné à la volonté de l’auteur, ce 
qui est la manifestation de l’exclusivité. L’auteur n’est d’ailleurs nullement 
obligé d’exploiter son œuvre et il peut décider d’en conserver l’usage. S’il 
est vrai que les droits du breveté ou de l’auteur d’œuvres littéraires ou artis-
tiques sont temporaires110, cela ne constitue pas une objection dirimante à 
la qualification de bien, car il existe d’autres cas de propriété temporaire111.

En common law, les propriétés intellectuelles ou industrielles sont 
considérées comme des « biens personnels » incorporels112, équivalents 
imparfaits des « biens meubles » incorporels du droit civil113. Il s’agit de 
choses non possessoires (choses in action) atypiques, car ces biens ne 
constituent pas des droits personnels (rights in personam)114. Selon James 
Penner, le droit d’auteur, les brevets et les marques de commerce sont des 
droits à des monopoles115. Cette idée de monopole signale qu’ils sont objets 
de propriété116.

Plus spécifiquement, en droit canadien, certains droits intellectuels 
ont été reconnus comme des espèces de propriétés par la législation 
fédérale (droit d’auteur, marques de commerce, brevets)117. Cela est 
particulièrement net pour ce qui est des dispositions législatives rela-
tives à la cession des droits d’auteur. Ces dispositions, insérées dans 
la Loi sur le droit d’auteur118, reconnaissent au contrat de cession la 

109.	 Sur ce point : Fr. Zenati-Castaing et Th. Revet, préc., note 20, no 34, p. 49.
110.	 Loi sur le droit d’auteur, préc., note 71, art. 6 ; Loi sur les marques de commerce, 

L.R.C. 1985, c. T-13, art. 46 (1). Voir aussi Yaëll Emerich, « La destinée perpétuelle de 
la propriété entre symbolisme et aléas », (2015) 45 R.G.D. 501. 

111.	 Voir Y. Emerich, préc., note 110, 519-521.
112.	 M.-Fr. Papandreou-Deterville, préc., note 54, par. 36, qui parle de « choses mobilières 

incorporelles ».
113.	 Id.
114.	 Voir : J. Penner, préc., note 44, p. 109 ; M.-Fr. Papandreou-Deterville, préc., note 54, 

par. 36.
115.	 J. Penner, préc., note 44, p. 109. Par exemple, celui qui détient un brevet a le droit 

exclusif de travailler sur cette invention.
116.	 Voir Y. Emerich, préc., note 81, p. 173 et 174. 
117.	 Les principales lois sont issues du Parlement fédéral : Loi sur les brevets, L.R.C. 1985, 

c. P-4 ; Loi sur le droit d’auteur, préc., note 71 ; Loi sur les marques de commerce, 
préc., note 110 ; au Québec : Loi sur le statut professionnel des artistes des arts 
visuels, des métiers d’art et de la littérature et sur leurs contrats avec les diffuseurs, .
RLRQ, c. S-32.01.

118.	 Cette cession est également organisée par la Loi sur le statut professionnel des artistes 
des arts visuels, des métiers d’art et de la littérature et sur leurs contrats avec les 
diffuseurs, préc., note 117, art. 31.
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nature juridique d’une vente119, ce qui va dans le sens de l’affirma-
tion d’une propriété de l’auteur sur son œuvre. Quant aux marques de 
commerce, ce sont des biens qui peuvent être transmis séparément de 
la clientèle120.

La position du législateur québécois va aussi dans le sens d’une qualifi-
cation des droits d’auteur en termes de propriété121. Cela se déduit principa-
lement de l’article 458 C.c.Q., relatif aux régimes matrimoniaux, qui dispose 
expressément que « les droits de propriété intellectuelle et industrielle sont 
propres, mais sont acquêts tous les fruits et revenus qui en proviennent122 ». 
Cela découle aussi de l’article  909 alinéa  2 C.c.Q., qui dispose que « le 
capital comprend aussi les droits de propriété intellectuelle et industrielle, 
sauf les sommes qui en proviennent sans qu’il y ait eu aliénation de ces 
droits123 ». Le législateur québécois a donc repris à son compte la concep-
tion qui fait des droits intellectuels des biens objets de propriété.

2.1.4	 Les fonds de commerce et les clientèles

Le fonds de commerce constitue aussi un type de bien incorporel. 
Le droit civil québécois reconnaît qu’il s’agit d’une universalité distincte 
de ses éléments, regroupant des biens corporels et incorporels124. Or, il 
est couramment admis en droit civil que les commerçants sont devenus 
propriétaires de leur fonds de commerce, lequel peut être vendu, transmis 
ou grevé de droits réels125. Le fonds de commerce est donc considéré 

119.	 La Loi sur le droit d’auteur, préc., note 71, mentionne que la cession opère le transfert 
de la propriété du droit d’auteur, alors que la licence autorise un tiers à l’exercer à 
certaines conditions, aux articles 13 (1) à (7), plus particulièrement l’article 13 (4) : « Le 
titulaire du droit d’auteur sur une œuvre peut céder ce droit, en totalité ou en partie, 
d’une façon générale ou avec des restrictions relatives au territoire, au support matériel, 
au secteur du marché ou à la portée de la cession, pour la durée complète ou partielle 
de la protection ; il peut également concéder, par une licence, un intérêt quelconque 
dans ce droit. »

120.	 Loi sur les marques de commerce, préc., note 110, art. 48 (1) in fine : « Une marque 
de commerce, déposée ou non, est transférable et est réputée avoir toujours été 
transférable, soit à l’égard de l’achalandage de l’entreprise, soit isolément. »

121.	 Voir sur ce point : Ysolde Gendreau, « La nature du droit d’auteur selon le nouveau 
Code civil », (1993) 27 R.J.T. 85, 102 ; D.-Cl. Lamontagne, préc., note 34, p. 54.

122.	 Y. Gendreau, préc., note 121, 103 (l’italique est de nous).
123.	 Voir D.-Cl. Lamontagne, préc., note 34, par. 110 (l’italique est de nous).
124.	 Voir : S. Normand, préc., note 6, p. 54 ; S. Normand, préc., note 63, p. 192.
125.	 Voir  D.-Cl. Lamontagne, préc., note 34, par. 47 et 48. Voir aussi : Georges  Ripert, 

Aspects juridiques du capitalisme moderne, Paris, L.G.D.J., 1946, nos 76 et 81 ; 
Gabriel Marty et Pierre Raynaud, Les biens, 2e éd., Paris, Sirey, 1980, p. 541. 
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comme un bien meuble incorporel126. Quant à la clientèle, ou l’achalandage, 
elle forme le plus souvent l’élément essentiel du fonds de commerce et peut 
ainsi faire l’objet d’un droit de propriété127. Selon le professeur Frédéric 
Zenati, « les commerçants et les entreprises ont pris conscience de ce que 
l’essentiel de leur patrimoine ne résidait pas tant dans des immeubles 
et des équipements que dans les moyens de conquérir et [de] conserver 
une clientèle128 ». Il a ainsi été jugé en droit civil québécois que la clientèle 
d’une clinique « est un bien qui pouvait faire l’objet d’une vente et être 
hypothéqué comme un bien incorporel129 ».

En common law, la clientèle s’analyse comme un type de bien 
personnel (personal property), forme d’équivalent des biens meubles du 
droit civil, qui peut être vendu, transmis par testament et grevé de sûretés 
(charged)130. Dans l’affaire Manitoba Fisheries Ltd. c. La Reine, il s’agis-
sait de déterminer si l’achalandage d’une entreprise était un bien pour 
lequel une compensation pouvait être obtenue131. En l’espèce, la Loi sur 
la commercialisation du poisson d’eau douce132 — qui prévoyait un droit 
exclusif d’exporter du poisson hors du Manitoba au bénéfice de l’Office 
de commercialisation du poisson d’eau douce, organisme gouvernemental 
fédéral — avait eu pour effet de priver son propriétaire des bénéfices 
du bien allégué. La Cour suprême du Canada a considéré que l’acha-
landage, bien qu’il soit intangible, fait partie intégrante des biens d’une 
entreprise, au même titre que le sont un local, la machinerie ou l’équipe-
ment133. Dans cette affaire, la perte de l’achalandage a été analysée comme 
équivalent à la perte d’un bien, pour laquelle l’appelant devait recevoir .
une indemnité.

126.	 Charlaine Bouchard, Droit et pratique de l’entreprise, 2e éd., t. 2 « Fonds d’entreprise, 
concurrence et distribution », Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2014, p. 21-26.

127.	 Voir : M. Planiol et G. Ripert, préc., note 19, no 8 ; Ch. Bouchard, préc., note 126, 
p. 21-26.

128.	 Fr. Zenati, préc., note 1, 82.
129.	 Mirachi c. Lussier, 2007 QCCA 284, par. 48. Voir aussi : G. Gidrol-Mistral, préc., note 

11, 128 ; Aurore Benadiba,  « La clientèle : cet obscur objet d’appropriation. Regards 
croisés France/Québec », (2012) 114 R. du N. 379.

130.	 M.-Fr. Papandreou-Deterville, préc., note 54, par. 36, qui parle de « choses mobilières 
incorporelles ».

131.	 Manitoba Fisheries Ltd. c. La Reine, [1979] 1 R.C.S. 101.
132.	 Loi sur la commercialisation du poisson d’eau douce, L.R.C. 1985, c. F-13. 
133.	 Manitoba Fisheries Ltd. c. La Reine, préc., note 131, 108. Voir aussi la Loi sur la 

commercialisation du poisson d’eau douce, préc., note 132.
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2.1.5	 L’information et le savoir-faire

La doctrine est divisée en droit civil quant au statut de l’information134. 
Même si cette dernière est parfois analysée comme un bien susceptible 
d’appropriation135, plusieurs jugements raisonnent davantage en termes 
d’obligation de loyauté136. En droit civil québécois, l’article  2088  C.c.Q. 
prévoit que l’employé ne doit « pas faire usage de l’information à caractère 
confidentiel qu’il obtient dans l’exécution ou à l’occasion de son travail137 ». 
Comme le souligne le professeur Sylvio Normand, pour être qualifiés de 
biens, l’information et le savoir-faire doivent avoir reçu « une formulation 
qui en assure la circulation », ce qui les retire de la sphère de l’idée vague 
sans achèvement concret138. En common law également, la jurisprudence 
est divisée quant à savoir si l’information constitue un bien139. Si la qualifi-
cation de bien est souvent refusée dans ce contexte140, plusieurs affaires ont 
reconnu cependant que l’information peut constituer un bien incorporel141.

Quant au savoir-faire, ce n’est pas nécessairement un savoir-faire 
industriel et il peut être protégé en dehors de l’octroi d’un brevet142. La 
doctrine civiliste reconnaît généralement que le savoir-faire est inclus dans 
la catégorie des biens incorporels, en retenant que le critère principal qui 
permet de faire entrer de nouveaux éléments du commerce sous le pouvoir 
du droit de propriété est le potentiel de cet élément à accumuler une valeur 

134.	 Dans le sens de la reconnaissance de l’information comme un bien, voir Yves 
Thépaut, « Le concept d’information dans l’analyse économique contemporaine », 
Hermès, no 44, 2006, p. 161 ; dans le sens du rejet de l’information comme un bien, voir : 
Maria Sakalaki et Yves Thépaut, « La valeur de l’information. Évaluation des biens 
informationnels versus biens matériels », Questions de communication, no 8, 2005, 
p. 355 ; D.-Cl. Lamontagne, préc., note 34, p. 29 ; S. Normand, préc., note 6, p. 57.

135.	 Gaudreau c. 9090-2438 Québec inc., 2007 QCCA 1254, par. 41. 
136.	 Voir,  sur ce point, S. Normand, préc., note 63, p. 189. Voir, par exemple,  dans la 

jurisprudence en faveur de la qualification de l’information comme bien : Gaudreau 
c. 9090-2438 Québec inc., préc., note 135, par. 12 ; à l’encontre de la qualification de 
l’information comme bien : Matrox Electronic Systems Ltd. c. Gaudreau, [1993] R.J.Q. 
2449 ; R. c. Stewart, préc., note 40.

137.	 Art. 2088 C.c.Q.
138.	 S. Normand, préc., note 63, p. 189. 
139.	 R.G. Toulson et Charles Phipps, Confidentiality, 3e éd., Londres, Sweet & Maxwell, 

2012, par. 2-025. Voir aussi en common law canadienne : Christopher Heer, « Employees 
and Trade Secrets : How the Concept of Inevitable Disclosure May Fit into Canadian 
Law », (2006) 19 Intellectual Property Journal 323, 331-332.

140.	 Boardman v. Phipps, [1967] 2 A.C. 46 ; R.G. Toulson et C. Phipps, préc., note 139 ; Voir 
aussi en common law canadienne : R. c. Stewart, préc., note 40.

141.	 Green v. Folgham, 1 Sim. & Stu. 398 ; Dean v. MacDowell (1878) 8 Ch. D. 345. 
142.	 S. Normand, préc., note 63, p. 189.
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économique143. Dans l’affaire Goudreau c. 9090-2438 Québec inc., le tribunal 
a jugé que la délivrance pouvait se faire, s’agissant d’un bien incorporel, 
« par l’usage que l’acquéreur en fait à la connaissance et avec le consente-
ment du vendeur144 » en l’espèce « lorsque l’acheteur est en mesure d’uti-
liser à bon escient et de façon fonctionnelle les connaissances reçues145 ».

La common law présente une position relativement similaire dans le 
cas du savoir-faire (know-how). Par exemple, dans l’affaire Rolls-Royce 
Ltd. v. Jeffrey, il a été considéré comme un actif intangible. En l’espèce, 
le juge a précisé, dans le cas de la vente de savoir-faire, que cet actif 
représente du capital fixe, et ce, tant que le titulaire de ce savoir le retient 
pour ses propres objectifs de développement et exprime sa valeur dans 
les produits qu’il conduit à mettre au point146. Toutefois, dans l’affaire 
Cadbury Schweppes inc. c. Aliments FBI ltée, la Cour suprême a considéré 
que le transfert d’informations (concernant la recette et la méthode de 
fabrication du Clamato) à un tiers constituait un abus de confiance (breach 
of confidence). La Cour suprême a d’abord apposé l’étiquette de « bien » 
aux renseignements confidentiels et a imposé, de ce fait, au demandeur de 
fournir une réparation uniquement « fondée sur le droit de propriété147 ».

2.1.6	 Les universalités et les autres biens incorporels

Si le fonds de commerce constitue un type d’universalité, il en .
existe d’autres. C’est ainsi, par exemple, que le droit civil québécois 
n’hésite pas à reconnaître que des universalités de biens corporels et 
incorporels peuvent faire l’objet d’une hypothèque148. C’est également le 
cas de la common law canadienne, qui admet dans les lois sur les sûretés 
mobilières (Personal Property Security Acts ou PPSA) qu’une sûreté 
réelle (security interest), peut porter sur des biens corporels ou incor-
porels149. Les fonds de valeurs ( funds) de la common law constituent le 

143.	 G. Gidrol-Mistral, préc., note 11, 106 et 197 (voir ses notes 192, 193, 194) ; 
Ch. Bouchard, préc., note 126, p. 563 et 564.

144.	 Goudreau c. 9090-2438 Québec inc., préc., note 135, par. 44.
145.	 Id., par. 45.
146.	 Rolls-Royce Ltd. v. Jeffrey, [1962] 1 All ER 801, 805, [1962] 1 WLR 425 ; Stephen P. 

Ladas, « Legal Protection of Know-How », (1964) 54 The Trademark Reporter 160.
147.	 Cadbury Schweppes inc. c. Aliments FBI ltée, [1999] 1 R.C.S. 142, par. 20, 26 et 48.
148.	 Art. 2666 C.c.Q. : « L’hypothèque grève soit un ou plusieurs biens particuliers, corporels 

ou incorporels, soit un ensemble de biens compris dans une universalité. »
149.	 Voir par exemple : Personal Property Security Act, S.N.B. 1993, c. P-7.1, art. 7 (2) et 1 

(1) (New Brunswick) ; Personal Property Security Act, R.S.O. 1990, c. P.10, art. 1 (1) 
(Ontario), qui définit le bien meuble comme un « acte mobilier, titre, objet, effet, bien 
immatériel, argent et bien de placement » et la sûreté réelle (security interest) comme un 
« intérêt sur des biens meubles qui garantit le paiement ou l’exécution d’une obligation ».
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pendant des universalités de fait en droit civil. Ces fonds permettent de 
considérer les biens comme fluctuant au sein d’un fonds donné, ce qui 
autorise différentes substitutions de biens, le fonds gardant son iden-
tité même si ses éléments constitutifs peuvent varier150. La possibilité 
de substituer des biens à d’autres biens de même nature n’est pas sans 
rappeler le principe de la subrogation réelle qui joue en droit civil au 
sein des universalités juridiques151.

S’agissant du droit d’exercer une profession, dans l’affaire Carantun 
v. Carantun, la question posée à la Cour d’appel de l’Ontario était de savoir 
si la licence d’un dentiste constituait un bien au sens de l’article 4 de la 
Family Law Act152. Il a été jugé dans cette affaire que la définition de la loi 
inclut tous les types de biens au sens de la common law. Toutefois, selon 
le tribunal, « un indice traditionnel du bien est son caractère transférable » 
(notre traduction), même s’il peut y avoir des exceptions à ce principe153. Au 
contraire, la licence de pratiquer une profession spécifique n’est pas suscep-
tible de transfert et ne constitue donc pas un bien. Une telle analyse rejoint 
une partie de la doctrine civiliste, qui considère que les titres ouvrant 
certaines professions, comme le diplôme de médecin ou de pharmacien, 
sont trop personnels pour être patrimoniaux154.

Concernant les autorisations administratives et les permis, la 
doctrine civiliste estime qu’un quota, un permis ou une autorisation 
administrative peut s’analyser en un bien s’il est possible de le céder 

150.	 J. Penner, préc., note 44, p. 110 ; G. Gidrol-Mistral, préc., note 11, 110. Voir, par 
exemple, le règlement des produits (proceeds) dans les PPSA, qui désignent les biens 
qui remplacent les biens vendus, détruits ou transformés (Personal Property Security 
Act (New Brunswick), préc., note 149, art. 28), y compris les nouveaux biens de même 
type, les comptes clients, les chèques ou l’argent. Selon cette règle, une sûreté peut 
continuer à grever le bien vendu (sauf si l’acheteur fait partie d’une classe d’acheteurs 
protégés) et passer sur un nouveau bien acquis en remplacement. 

151.	 Sur le principe de la subrogation réelle en droit civil : Véronique Ranouil, La 
subrogation réelle en droit civil français, Paris, L.G.D.J., 1985.

152.	 Family Law Act, S.O. 1986, c. 4.
153.	 Caratun v. Caratun, préc., note 60, par. 12 et 16 : « That definition is broadly framed, 

and includes all conceivable types of property in the traditional common law sense. 
However, it does not, by its terms, extend the meaning of property beyond those 
limits » ; « One of the traditional indicia of property is its inherent transferability. That 
transferability may, of course, be precluded either by law or by contract. In contrast, 
the right or licence to practise a particular profession is, by its very nature, a right 
personal to the holder, incapable of transfer » (l’italique est de nous). 

154.	 R. Savatier, préc., note 4, p. 356. Contra : Fr. Zenati-Castaing et Th. Revet, préc., 
note 20, par. 50. 
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ou de le transmettre à un tiers155. Dans l’affaire National Trust Co. v. 	
Bouckhuyt156, le tribunal devait décider si un quota de production reconnu 
par l’Ontario Tobacco Board constituait un bien intangible (intangible 
personal property) au sens de la PPSA157. Le tribunal a souligné que le 
quota peut être donné à bail et, d’une façon particulière, transféré et mis 
en gage. Toutefois, dans ce cas particulier, toutes les transactions devaient 
être soumises à l’approbation de l’Ontario Tobacco Board, qui gardait 
un pouvoir décisionnel discrétionnaire. Or, selon le tribunal, la notion de 
property emporte avec elle le droit d’exclure les autres de la jouissance et de 
l’interférence des tiers, ce qui la distingue d’une licence qui permet simple-
ment à une personne de faire ce qu’elle ne pourrait faire à défaut d’une telle 
licence. S’il n’est donc pas impossible d’analyser un quota comme un bien, 
cela dépend ultimement des circonstances de l’espèce. Cette analyse se 
rapproche ainsi de l’analyse nuancée du droit civil sur ce point.

2.2	 Le régime juridique des biens incorporels

Comme le soulignait le doyen Jean Carbonnier, « ce qui semble dominer 
le régime des meubles incorporels, c’est l’hétérogénéité158 ». S’agissant de 
biens sans existence corporelle, ils n’existent qu’en raison d’une recon-
naissance par le droit. Cela explique sans doute que leur régime juridique 
soit susceptible de plus de variations. Il n’est pas impossible cependant 
d’adapter le régime juridique des biens corporels aux biens incorporels. S’il 
existe plusieurs particularités propres aux biens incorporels, les principes 
généraux du régime des biens restent applicables aux biens incorporels159. 
Comme le notent Frédéric Zenati-Castaing et Thierry Revet, ce sont des 
biens aliénables et transmissibles : ils font l’objet des principaux modes 
d’acquisition et peuvent être grevés de droits réels160.

Dans l’affaire Anglo Pacific Group PLC c. Ernst and Young inc., la 
Cour d’appel du Québec a récemment jugé que « la propriété vise tant 
le bien corporel qu’incorporel dans la mesure où le titulaire détient tous 

155.	 Fr. Terré et Ph. Simler, préc., note 2, par. 62. Voir aussi : Fr. Zenati-Castaing et 
Th. Revet, préc., note 20, par. 51 ; S. Normand, préc., note 63, p. 188 ; P.-Cl. Lafond, 
préc., note 38, p. 33. Sur le fondement théorique du droit de propriété dans les licenses, 
voir Christopher Essert, « Property in Licences and the Law of Things », (2014) 59 R.D. 
McGill 559.

156.	 National Trust Co. v. Bouckhuyt, (1987) 61 O.R. (2d) 640 (Ont. C.A.).
157.	 Personal Property Security Act, R.S.O. 1980, c. 375, modifiée par 1981, c. 2 et 58.
158.	 J. Carbonnier, préc., note 21.
159.	 Y. Emerich, préc., note 81, p. 28, 29 et 36.
160.	 Fr. Zenati-Castaing et Th. Revet, préc., note 20, p. 120.
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les attributs de la propriété (usus,  abusus,  fructus)161 ». Pour ce qui est 
des biens-créances, le propriétaire a la jouissance et la disposition de ses 
créances comme de tout bien, ce qui se manifeste par la présence de l’usus, 
du fructus et de l’abusus en matière de créances162. Quant aux consé-
quences techniques de la reconnaissance de la propriété des créances, 
on observe une acquisition originaire des créances, une transmission des 
créances, et une revendication des créances163. On trouve les principaux 
traits de ce régime pour l’ensemble des biens incorporels.

2.2.1	 L’acquisition originaire et la possession des biens incorporels

L’acquisition originaire, qu’il soit question d’occupation, d’accession 
ou de prescription acquisitive, est fondée sur la possession164. S’il est vrai 
que le rôle de la possession est diminué en raison de l’impossibilité d’une 
appréhension matérielle des biens incorporels, la publicité a la même fonc-
tion que la possession relativement aux tiers165. De plus, la possession peut 
jouer un certain rôle, y compris en matière de biens immatériels, ce que 
permet l’article 921 C.c.Q., qui définit la possession comme l’exercice de fait 
d’un droit166. Si la possession renvoie classiquement à un pouvoir physique 
exercé sur une chose167, le législateur civiliste a aussi admis des hypothèses 
de mise en possession de biens incorporels, comme c’est le cas de l’hypo-
thèque mobilière avec dépossession portant sur une créance ou sur une 
universalité de créances168. L’animus ne pose pas de problème lorsqu’il est 
question de biens incorporels, puisqu’il fait référence simplement à l’inten-
tion du possesseur169 ; cependant, le corpus est plus souvent associé à la 
matérialité170. Pourtant, il a déjà été admis que l’exercice d’un droit peut 
constituer le corpus de la possession. Par exemple, le fait d’encaisser des 

161.	 Anglo Pacific Group PLC c. Ernst and Young inc., 2013 QCCA 1323, par. 53.
162.	 Y. Emerich, préc., note 81, p. 148 et suiv.
163.	 Id.
164.	 Voir : Y Emerich, préc., note 32, 927 ; Horace E. Smith, A Treatise on the Law of 

Personal Property, 2e éd., Chicago, T.H. Flood and Company, 1908, chap. 7 « Title by 
Original Acquisition », p. 48 et suiv.

165.	 En ce sens : Fr. Zenati-Castaing et Th. Revet, préc., note 20, p. 120.
166.	 Aux termes de l’article 921 C.c.Q., « [l]a possession est l’exercice de fait, par soi-même 

ou par l’intermédiaire d’une autre personne qui détient le bien, d’un droit réel dont on 
se veut titulaire. Cette volonté est présumée. Si elle fait défaut, il y a détention ».

167.	 J. Carbonnier, préc., note 21, p. 202.
168.	 Voir l’article 2710 C.c.Q., qui prévoit que l’hypothèque sur une créance ou sur une 

universalité de créances peut être constituée avec ou sans dépossession. 
169.	 S. Normand, préc., note 6, p. 339.
170.	 Id.
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créances de loyers ou de percevoir des dividendes peut être vu comme un 
acte dématérialisé manifestant le corpus de la possession171.

Il est d’abord possible d’acquérir des biens incorporels de façon 
originaire par occupation. Ainsi, même si ce n’est pas le mode principal 
d’acquisition, on peut acquérir des créances par occupation (art. 701 et 
702 C.c.Q.)172. Les biens intellectuels, qui peuvent être analysés en des 
res nullius, ont aussi vocation à s’acquérir par occupation173. En effet, un 
droit d’auteur peut réserver un monopole sur une idée (res nullius) mise 
en forme174. De plus, s’agissant de l’accession, ce type d’acquisition existe 
aussi dans le cas de biens incorporels comme une clientèle, par exemple 
si deux professionnels fusionnent leur clientèle respective, le résultat ne 
formant alors qu’un seul bien175.

La prescription acquisitive ou la possession adverse est également 
envisageable en matière de biens incorporels. Par exemple, en droit civil 
québécois, la prescription acquisitive des droits réels est en principe 
possible176. En common law, la possession adverse a ainsi été reconnue 
en matière de droit d’auteur177. En outre, dans le cas des marques de 
commerce, on peut avoir un droit d’exclusivité sur un signe distinctif, 
s’il est utilisé en rapport avec des produits et des services pendant 
une période de temps suffisamment longue pour que le consomma-
teur associe une source précise à ce signe, et donc qu’un achalandage .
soit accumulé178.

171.	 Y. Emerich, préc., note 32, 928 et 929.
172.	 Id.
173.	 G. Gidrol-Mistral, préc., note 11, 130.
174.	 Voir, en ce sens, R.T. Hughes, préc., note 72, par. 10.
175.	 Voir en ce sens : G. Gidrol-Mistral, préc., note 11, 134 ; art. 971-975 C.c.Q. ; voir 

aussi en common law : Homer Kripke, « A Good Look at Goodwill in Corporate 
Acquisitions », (1961) 78 Banking Law Journal 1028, 1029, 1030 et 1034.

176.	 Voir S. Normand, préc., note 6, p. 351. Voir, par exemple, sur la reconnaissance d’une 
propriété enclavée économiquement à laquelle on autorise un droit de passage, l’assiette 
de ce dernier ayant été déterminée par le mécanisme de la prescription acquisitive : 
Whitworth c. Martin, [1995] R.J.Q. 2388, p. 6 et 7. Voir aussi de façon plus large sur ce 
point : Thomas Rüfner, « Possession of Incorporeals », dans Eric  Descheemaeker 
(dir.), The Consequences of Possession, Oxford, Oxford University Press, 2014, p. 171 ; 
voir contra D.-Cl. Lamontagne, préc., note 34, nos 701, 713 et 722.

177.	 Voir sur ce point : Matthew W. Daus, « The Adverse Possession of Copyright », (1992) 
13  Loyola of Los Angeles Entertainment Law Journal 45 ; Gee v. CBS, Inc., 471 .
F. Supp. 600 (E.D. Pa. 1979).

178.	 Teresa Scassa, Canadian Trademark Law, 2e éd., Toronto, LexisNexis Canada, 2015, 
section 2.9.
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2.2.2	 La transmission des biens incorporels  
et la constitution de droits réels

Quel que soit le type de bien incorporel, il est en principe possible de 
le transmettre et, plus précisément, de le céder entre vifs ou à cause de 
mort. Par exemple, en matière de créances, le régime juridique du trans-
fert de créances montre des similitudes importantes avec la transmission 
des biens corporels179. C’est ainsi que l’article 1641 C.c.Q. prévoit en son 
premier alinéa que « la cession est opposable au débiteur et aux tiers, 
dès que le débiteur y a acquiescé ou qu’il a reçu une copie ou un extrait 
pertinent de l’acte de cession ou, encore, une autre preuve de la cession 
qui soit opposable au cédant180 ». Ces formalités concernent la mise en 
possession du bien incorporel. Cela apparaissait plus clairement dans le 
Code civil du Bas Canada, où l’article 1571 disposait que « [l]’acheteur n’a 
pas de possession utile à l’encontre des tiers, tant que l’acte de vente n’a pas 
été signifié et qu’il n’en a pas été délivré copie au débiteur181 ». Il existe des 
formalités similaires en droit français, où la mise en possession est assurée 
par la signification de la cession au débiteur cédé ou son acceptation de la 
cession dans un acte authentique (art. 1690 C. civ.).

De même, il est possible de transférer des valeurs mobilières. La tradi-
tion, qui est un mode de mise en possession des biens incorporels, peut 
parfois être faite par la remise d’un titre qui « incorpore » le droit selon la 
théorie de l’incorporation du droit dans le titre182. Cependant, il arrive aussi 
qu’une mise en possession soit faite en l’absence de tout titre matérialisant 
le bien incorporel.

En droit civil français, à la suite de la Loi Dailly du 31 décembre 1981 
qui a entraîné la dématérialisation des valeurs mobilières183 et la modifi-
cation subséquente du Code de commerce, les titres au porteur relèvent 
désormais de la catégorie des « instruments financiers correspondant à des 
valeurs scripturales, sans supports matériels individualisés184 ». Comme 

179.	 Y. Emerich, préc., note 32, 932.
180.	 Art. 1641 C.c.Q.
181.	 Code civil du Bas Canada, art. 1571.
182.	 Voir, par exemple, Aurore Benadiba, « La Loi sur le transfert des valeurs mobilières 

et l’obtention des titres intermédiés ou les excès d’un régime d’exception en matière 
de sûretés mobilières », (2012) 53 C. de D. 303, 326.

183.	 Par dérogation au lourd formalisme de signification de la cession de créance imposé 
par l’article 1690 du Code civil français, la loi a permis à un professionnel de céder à un 
établissement de crédit les créances qu’il a sur ses clients (ou de les nantir), en signant 
simplement un bordereau qui les récapitule.

184.	 Code de commerce, art. L228-1 al. 6 ; François Terré et Philippe Simler, Droit civil. 
Les biens, 9e éd., Paris, Dalloz, 2014, no 57.
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le soulignent François Terré et Philippe Simler, « le passage d’un titre que 
l’on peut toucher à une inscription sur un registre exprime la préférence 
apportée à la valeur par rapport à la matière. Il est, dans ces conditions, 
normal de considérer que les valeurs mobilières sont des biens incorpo-
rels, qui s’accommodent de la reconnaissance d’un droit de propriété sur 
ces valeurs185 ». L’inscription en compte a donc succédé à la transmis-
sion d’un titre papier s’agissant des valeurs mobilières en droit français.

L’inscription en compte réalise une véritable tradition, autrement dit 
un transfert de la valeur que représente la créance186. Il a été montré que 
« le titulaire du compte est propriétaire des valeurs qui y sont inscrites. Il 
en résulte que la suppression du titre papier ne conduit pas à rejeter la 
propriété187 ». L’obligataire a sur ses obligations un droit de jouissance et de 
disposition. Ainsi peut-il s’en dessaisir, les mettre en gage ou en percevoir 
les fruits par l’entremise de dividendes. Le titulaire de valeurs mobilières 
« a sur la valeur représentée par l’inscription, un droit qui se rattache à 
la catégorie des droits réels par les pouvoirs qu’il confère en vue de son 
utilisation directe et immédiate et par son opposabilité absolue188 ». Par 
ailleurs, la propriété des valeurs mobilières dématérialisées ne consacre 
pas l’émergence d’un nouveau droit de propriété ayant pour objet une 
valeur189. Cette dernière étant au cœur même de la notion de bien, la 
propriété, lorsqu’elle porte sur une valeur, ne cesse donc pas de porter sur 
un bien, lequel est simplement immatériel.

En droit québécois, la Loi sur le transfert de valeurs mobilières et 
l’obtention de titres intermédiés190 prévoit qu’il y a transfert d’une valeur 
mobilière dès lors qu’une personne obtient de l’émetteur la livraison de 
cette valeur191. L’acquéreur acquiert des droits sur un actif financier 

185.	 Fr. Terré et Ph. Simler, préc., note 2, par. 57 (l’italique est de nous).
186.	 Fr. Zenati, préc., note 1, 92 et 93.
187.	 Christine Lassalas, L’inscription en compte des valeurs : la notion de propriété 

scripturale, Paris, L.G.D.J., 1997, no 427, p. 147 (l’italique est de nous).
188.	 René Roblot, La dématérialisation des valeurs mobilières, Paris, Association 

nationale des sociétés par actions, 1984, p. 31 (l’italique est de nous). Voir aussi Arnaud 
Reygrobellet, « Le droit de propriété du titulaire d’instruments financiers 
dématérialisés », R.T.D. com. 1999.305.

189.	 Voir notamment D. Schmidt, « Le régime actuel des valeurs mobilières », Rev. dr. banc. 
2.43 : « le droit de propriété portant autrefois sur un titre matérialisé, est peut-être 
devenu avec la dématérialisation, un droit de propriété portant sur une valeur ».

190.	 Loi sur les valeurs mobilières, RLRQ, c. V-1.1. 
191.	 Loi sur le transfert de valeurs mobilières et l’obtention de titres intermédiés, RLRQ, 

c. T-11.002, art. 6 :
Il y a transfert d’une valeur mobilière sous le régime de la présente loi dès lors 
qu’une personne, acquéreur de droits sur cette valeur, obtient de l’émetteur ou d’une 
autre personne la livraison de cette même valeur. Il y a, par ailleurs, obtention d’un 
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lorsqu’il obtient un titre intermédié, par l’entremise d’un « intermédiaire 
en valeurs mobilières192 ». Cette loi reste en partie teintée de matérialité, 
puisqu’elle continue de prévoir un régime juridique pour le transfert de 
valeurs mobilières et d’actifs financiers par l’échange des certificats qui 
les incorporent193.

Soulignons que le transfert des valeurs mobilières en droit québécois 
a emprunté le tournant de l’immatérialité à la suite de l’instauration d’un 
système de détention indirecte. Ainsi, les titres matérialisés sont détenus 
par les dépositaires centraux et les titres nominatifs sont inscrits au registre 
des émetteurs au nom de ces dépositaires. Ces droits sur les titres étant 
inscrits dans les comptes des investisseurs, « [l]e compte est devenu la 
source première du droit de l’investisseur et a supplanté le certificat194 ». 
L’article 51 de la Loi sur le transfert de valeurs mobilières et l’obtention 
de titres intermédiés confirme le transfert de valeurs mobilières par la 
livraison du certificat, en prévoyant que l’inscription du certificat nomi-
natif de la valeur mobilière au nom de l’acquéreur constitue son mode de 
livraison195. Le même constat peut être fait pour les titres intermédiés, qui 
peuvent être inscrits à l’actif du compte (art. 103)196.

titre intermédié sur un actif financier sous le régime de la présente loi dès lors qu’une 
personne, acquéreur de droits sur cet actif, obtient d’un intermédiaire en valeurs 
mobilières un titre, dit intermédié, sur ce même actif.
L’acquisition de droits sur une valeur mobilière ou un actif financier peut résulter 
de tout acte constitutif ou translatif de droits sur cette valeur ou cet actif, qu’il soit 
à titre onéreux ou à titre gratuit, notamment d’une émission, d’une vente ou d’un 
échange, d’une donation ou d’une hypothèque, pourvu seulement que l’acte soit de 
nature consensuelle.

192.	 Id. Sur la différence entre valeur mobilière et actif financier, voir les articles 10 et 12 
de la Loi.

193.	 A. Benadiba, préc., note 182, 308. Voir notamment pour le transfert des valeurs 
mobilières avec certificat l’article 50 de la Loi sur le transfert de valeurs mobilières et 
l’obtention de titres intermédiés, préc., note 191. 

194.	 Id., 316.
195.	 Loi sur le transfert de valeurs mobilières et l’obtention de titres intermédiés, préc., 

note 191, art. 51 :
Une valeur mobilière sans certificat est considérée livrée à l’acquéreur dès que 
l’émetteur inscrit cet acquéreur comme en étant le détenteur lors de l’émission 
initiale ou de l’inscription du transfert, ou dès qu’une personne, autre qu’un inter-
médiaire en valeurs mobilières, en devient le détenteur inscrit pour le compte de 
l’acquéreur ou, étant auparavant devenue le détenteur inscrit de la valeur mobilière, 
reconnaît la détenir pour l’acquéreur. 

196.	 Id., art. 103 : « Une personne obtient un titre intermédié sur un actif financier, et devient 
de ce fait titulaire du titre, dès lors que l’une ou l’autre des conditions suivantes est 
satisfaite : 1° l’intermédiaire en valeurs mobilières, par voie d’inscription, porte l’actif 
au crédit du compte de titres qu’il tient pour cette personne ».
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La Loi sur le transfert de valeurs mobilières et l’obtention de titres 
intermédiés a également introduit le concept de maîtrise comme mode de 
livraison des valeurs mobilières197. La maîtrise désigne la situation où le 
titulaire de la valeur mobilière ou de l’actif financier se voit octroyer le 
contrôle de ces biens soit parce qu’il se voit remettre les certificats des 
valeurs mobilières négociées198, soit — dans une vision immatérielle — parce 
que l’émetteur, le titulaire et la partie intéressée conviennent ensemble d’un 
accord de maîtrise199. Par celui-ci, l’émetteur du titre consent à respecter 
les instructions de l’acquéreur, sans avoir à obtenir le consentement du 
détenteur inscrit de la valeur mobilière, ce qui peut remplacer la dépos-
session du titre200. Le concept de maîtrise désigne ainsi l’obtention des 
prérogatives du titulaire par l’acquéreur en raison de son contrôle, direct 
et matériel (par possession du titre) ou indirect et immatériel (par accord 
de maîtrise), de la valeur mobilière ou de l’actif financier201.

Outre qu’ils peuvent être transmis, les biens incorporels peuvent 
également être donnés en garantie et faire l’objet de droits réels. Il est 
donc possible de constituer un droit réel d’hypothèque (art. 2660 C.c.Q.) 
sur un bien corporel ou incorporel, par exemple, sur une créance ou sur 

197.	 La notion de maîtrise de la Loi sur le transfert de valeurs mobilières et l’obtention 
de titres intermédiés est également reprise dans le régime des sûretés réelles des 
articles  2713.1 et suiv. et 2714.1 et suiv. C.c.Q., où elle sert à assurer la remise et la 
détention nécessaire à la constitution de l’hypothèque mobilière par dépossession 
immatérielle sur des valeurs mobilières ou des titre intermédiés couverts par cette 
loi, par voie de titularité, d’accord de maîtrise, ou de plein de droit si l’hypothèque est 
créée au profit d’un intermédiaire en valeurs mobilières : Louis Payette, Les sûretés 
réelles dans le Code civil du Québec, 5e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2015, 
p. 467-473.

198.	 Loi sur le transfert de valeurs mobilières et l’obtention de titres intermédiés, préc., 
note 191, art. 55 :

L’acquéreur de droits sur une valeur mobilière avec certificat en a la maîtrise, 
lorsque le certificat est au porteur, si la valeur mobilière lui est livrée ou, lorsque le 
certificat est nominatif, si la valeur mobilière lui est livrée et si le certificat est soit 
endossé à son nom ou en blanc au moyen d’un endossement valide, soit inscrit à son 
nom au moment de l’émission initiale ou de l’inscription du transfert par l’émetteur.

199.	 Id., art. 56 : « L’acquéreur de droits sur une valeur mobilière sans certificat en a la 
maitrise si elle lui est livrée ou s’il conclut avec l’émetteur un accord, appelé accord 
de maîtrise, aux termes duquel ce dernier convient de se conformer aux instructions 
de l’acquéreur sans le consentement additionnel du détenteur inscrit de la valeur 
mobilière ». Voir aussi sur les règles applicables à un accord de maîtrise sur une valeur 
mobilière sans certificat selon l’article 57 de la Loi sur le transfert de valeurs mobilières 
et l’obtention de titres intermédiés, préc., note 191.

200.	 A. Benadiba, préc., note 182, 312 ; Loi sur le transfert de valeurs mobilières et 
l’obtention de titres intermédiés, préc., note 191, art. 53-56 et 112-114. 

201.	 Voir A. Benadiba, préc., note 182, 324.
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une universalité de biens corporels ou incorporels202 selon l’article 2684 
C.c.Q.203. L’hypothèque sur des biens incorporels peut donner lieu à 
certaines spécificités. En matière de biens intellectuels, il convient ainsi 
de distinguer la propriété intellectuelle de son support matériel : une hypo-
thèque sur le support matériel n’est pas constitutive d’une sûreté sur le 
droit d’auteur dont l’œuvre est le support204. Cela peut créer une difficulté 
lorsque des stocks d’inventaire sont pris en garantie et que le créancier 
désire les liquider : sans licence ni titre sur les marques de commerce de 
cet inventaire, il ne peut vendre les stocks sous cette marque205.

En common law également, les PPSA prévoient qu’une sûreté réelle 
(security interest) peut porter sur des biens corporels ou incorporels206. 
Dès lors, une sûreté peut concerner un brevet ou toute autre forme de bien 
intangible207. De plus, la validité des contrats de sûreté générale (general 
security agreement), autrement dit des sûretés sur l’ensemble des biens 
du débiteur, est reconnue par les tribunaux208. Cela n’empêche pas, ici 
encore, certaines limites liées au type de bien en cause. Par exemple, dans 
une affaire de saisie de dossiers médicaux, le tribunal a jugé qu’une sûreté 
incluant des biens intellectuels pouvait grever des informations médi-
cales, mais que celles-ci ne pouvaient être saisies ni vendues, en raison 
des risques que pourraient alors courir les patients209.

2.2.3	 La protection des biens incorporels

En ce qui concerne la protection des biens incorporels, il est possible 
de revendiquer ceux-ci en droit civil. Même s’il s’agit de biens incorporels, 
les créances peuvent être revendiquées210. C’est ainsi, par exemple, que 

202.	 L. Payette, préc., note 197 ; Caisse Desjardins de Salaberry-de-Valleyfield c. General 
Motors Acceptance Corporation du Canada ltée, 2007 QCCA 1342 ; Caisse populaire 
Laurier c. Lunetterie des Galeries inc., EYB 2000-17695 (C.A.).

203.	 L. Payette, préc., note 197 ; Jacques Auger, « Problèmes actuels de sûretés réelles », 
(1997) 31 R.J.T. 619, 628. Voir aussi l’affaire Caisse populaire Laurier c. Lunetterie des 
Galeries inc., préc., note 202, par. 10. 

204.	 Olivier Pignatari, Le support en droit d’auteur, Bruxelles, Larcier, 2013, par. 541 et 543.
205.	 L. Payette, préc., note 197, no 1362. 
206.	 Personal Property Security Act, préc., note 157, art. 7.
207.	 Id. Voir aussi Vanessa Pinto Hania, Les biens immatériels saisis par le droit des 

sûretés réelles mobilières conventionnelles, thèse de doctorat, Université Paris-Est, 
2011, p. 3 et 48. 

208.	 Voir, par exemple, l’affaire 1777575 Alberta Ltd. v. Sprung Instant Structures Ltd., 2014 
ABQB 354, par. 6 et 14.

209.	 Maximum Financial Services Inc. v. 1144517 Alberta Ltd., 2015 ABQB 646, par. 34-43 
et 59-62.

210.	 Voir Y. Emerich, préc., note 32, 933 et suiv.
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l’article  946 C.c.Q. reconnaît au propriétaire d’un bien perdu ou oublié 
le droit de revendiquer soit le bien, soit le prix qui lui a été substitué. Le 
législateur québécois a ici consacré une hypothèse de subrogation réelle, 
le droit de revendication du vendeur étant reporté du bien vers le prix qui 
l’a remplacé211.

En matière de biens intellectuels apparaît parfois le caractère immé-
diat et absolu de l’action du titulaire, que l’on considère traditionnellement 
comme caractéristique du droit réel et de la propriété212. En droit civil fran-
çais, selon l’article L111-1 du Code de la propriété intellectuelle, « l’auteur 
d’une œuvre de l’esprit jouit sur cette œuvre, du seul fait de sa création, 
d’un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable à tous213 ». Si 
la maîtrise est moins directe en matière de propriété intellectuelle qu’en 
matière de propriété corporelle, certains ont justement fait observer que 
« cela tient tout simplement à la nature spécifique de l’objet du droit214 ».

En common law canadienne, l’action en contrefaçon en matière de 
propriété intellectuelle ressemble beaucoup à la revendication215, si bien 
que l’on peut se demander si ce n’est pas une variété de cette action. En 
outre, des recours contre la violation des marques non enregistrées sont 
également possibles en vertu de la Loi sur les marques de commerce216. 
Cela semble indiquer que l’« occupation » d’un signe qui remplit les condi-
tions prévues par la loi ou la jurisprudence au titre du délit de concurrence 
déloyale ou de substitution (passing-off), permet la reconnaissance d’une 
protection des biens incorporels analogue à celle dont le propriétaire d’un 
bien corporel pourrait bénéficier, à savoir la protection de l’exclusivisme 
de son droit sur le bien.

D’un point de vue général, la common law est davantage concernée par 
la présence d’un délit (wrong) ou d’un préjudice (loss) que par la nature des 
biens ou des choses. Historiquement, la common law structure les actions 
relativement aux biens personnels (personal property) comme des viola-
tions d’un devoir (breaches of duty), à travers le droit de la responsabilité 
civile (tort law). Il est bien établi que les systèmes de common law protègent 

211.	 Voir, en ce sens, Ministère de la Justice, Commentaires du ministre de la Justice : 
le Code civil du Québec, t. 1, Québec, Les Publications du Québec, 1993, p. 554.

212.	 P. Recht, préc., note 108, p. 212-218. 
213.	 Cet article constitue la version codifiée de l’article premier de la loi du 11 mars 1957 

sur la propriété littéraire et artistique.
214.	 André Lucas, Henri-Jacques Lucas et Agnès Lucas-Schloetter, Traité de la propriété 

littéraire et artistique, 4e éd, Paris, Litec, 2012, p. 31 ; Jacques Raynard, Droit d’auteur 
et conflits de lois. Essai sur la nature juridique du droit d’auteur, Paris, Litec, 1990.

215.	 Pierre-Yves Gautier, « Rapport de synthèse », (1999) 43 Ar. philo. dr. 233, 235.
216.	 Loi sur les marques de commerce, préc., note 110, art. 7.
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les droits sur les biens personnels (rights in chattels) par l’entremise de la 
responsabilité civile (tort law), plutôt que d’utiliser des actions purement 
réelles ou propriétaires (proprietary claims)217.

Cela n’empêche toutefois pas de reconnaître un certain aspect « réel » 
ou « propriétaire » dans le cas des actions qui sanctionnent des biens incor-
porels. C’est ainsi que, dans un article publié en 2000, Ernest J. Weinrib 
souligne que le droit de la responsabilité civile (tort law) permet que des 
dommages soient octroyés pour compenser l’atteinte à un bien à la suite 
d’un comportement fautif. Pour cet auteur, cela s’explique, car le concept de 
propriété inclut, à l’intérieur des prérogatives du propriétaire sur son bien, 
le bénéfice que peut représenter l’utilisation ou l’aliénation de ce bien218. 
Ainsi, tout acte qui empêcherait le propriétaire de bénéficier de son plein 
droit de propriété devrait être compensé par des dommages-intérêts au 
moins équivalents à la valeur perdue219. Une telle conception est donc liée 
à une analyse propriétaire du droit de la responsabilité.

Une idée similaire apparaît dans le contexte de l’information, où la 
protection de la valeur comme bien est parfois analysée sous l’angle d’une 
analyse propriétaire (property-based analysis)220. Par exemple, dans le 
cas d’une liste de clients et de stratégies de marketing, les bénéficiaires de 
ces informations ont parfois été considérés comme ayant accès à ce type 
de recours, le propriétaire de l’information subissant une perte de valeur 
de cette dernière lorsqu’une autre personne l’a utilisée sans permission221.

Conclusion

Nous avons tenté de montrer que les biens incorporels sont des biens 
à part entière et des objets possibles de propriété. S’il existe une pluralité 
et une diversité de biens incorporels selon la théorie civiliste et la common 
law, il est possible de reconnaître dans les biens incorporels les princi-
paux traits des biens corporels, et ce, dans les deux traditions. Ces traits 

217.	 P. Birks, préc., note 59, p. 1-6 ; Voir aussi  Lord Hoffmann dans l’affaire OBG Ltd. 
v. Allan, préc., note 56.

218.	 Ernest J. Weinrib, « Restitutionary Damages as Corrective Justice », (2000) 1 Theoretical 
Inquiries in Law 1, 12. 

219.	 Id., 20.
220.	 Voir, sur ce point, R.G. Toulson et C. Phipps, préc., note 139 : « There has been a long 

standing debate whether confidential information is or should be regarded by the law 
as property. If so, it would give rise to proprietorial remedies which could be exercises 
against a third party, regardless of whether he was or ought to have been aware that 
the information was confidential. »

221.	 Jeff C. Dodd, « Rights in Information : Conversion and Misappropriation Causes of 
Action in Intellectual Property Cases », (1995) 32 Hous. L. Rev. 459, 479. 
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communs apparaissent tant dans la notion de biens incorporels que dans 
les règles qui leur sont applicables.

S’agissant de la notion de bien incorporel, les traditions civilistes et 
de common law se rapprochent de plus en plus pour admettre des biens 
incorporels comme objets possibles de propriété. Dans le cas du régime 
des biens incorporels, en dépit de la grande diversité de biens incorporels 
dans les deux traditions — et des inévitables particularités qui colorent les 
règles applicables aux différents biens incorporels, l’essentiel du régime de 
la propriété matérielle est présent grosso modo dans les deux traditions.

Cette diversité se manifeste d’ailleurs aussi pour les biens corporels, où 
le régime juridique applicable à la propriété immobilière se révèle distinct 
de celui qui est applicable aux biens meubles. L’opposition apparaît encore 
plus nettement en common law, où la real property et la personal property 
sont usuellement présentées et étudiées de façon autonome. Si la pression 
des biens immatériels est de plus en plus forte, le Code civil du Québec a 
su tenir compte du virage de l’immatérialité et reconnaître l’importance 
des biens incorporels en leur donnant une place désormais assumée dans la 
structure du Code. Ainsi se dessine, derrière les inévitables particularités 
du monde des biens incorporels et aux côtés du droit commun des biens 
corporels, une forme de droit commun des biens incorporels.


