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AVERTISSEMENT

Les bouleversements qu'a connus la propriété industrielle au cours des deux dernières décennies nous avaient déjà conduit, lors de la précédente édition, à une refonte totale de l'ouvrage des Professeurs Albert Chavanne et Jean-Jacques Burst, tant dans le plan que dans le contenu et à un sensible accroissement de son volume. 

Depuis lors le mouvement s'est amplifié, notamment en raison de la transposition dans notre droit de la directive relative au respect des droits de propriété intellectuelle désignée brevitatis causa sous le nom de directive contrefaçon. Aussi bien, si la distinction classique entre les droits sur les créations nouvelles (objet de la première partie sous la plume du Professeur Jean-Christophe Galloux) et ceux sur les signes distinctifs (traités dans une deuxième partie par le Professeur Jacques Azéma) demeure, l'ensemble est précédé d'un titre préliminaire rédigé en commun et suivi d'une troisième partie consacrée à la défense des droits de propriété industrielle, dont le régime est désormais largement harmonisé d'un secteur à l'autre. Si la nouvelle édition de ce précis s'éloigne ainsi encore davantage de l'œuvre de nos illustres devanciers nous espérons qu'elle permettra de la prolonger pour offrir aux lecteurs un ouvrage à jour et aussi complet que possible.

Jacques Azéma

Jean-Christophe Galloux

Novembre 2011
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Introduction


1

		Les droits de propriété industrielle constituent un élément d'un ensemble plus vaste qui est la propriété intellectuelle. Celle-ci comporte à côté de la propriété intellectuelle les règles protectrices du droit d'auteur.

Selon l'article 1er de la Convention d'Union de Paris de 1883 les droits de propriété industrielle comprennent les brevets d'invention, les dessins et modèles industriels, les marques de fabrique, de commerce, de service, le nom commercial, l'enseigne, les appellations d'origine, les indications de provenance et la concurrence déloyale.

On écartera cette dernière construction bien qu'elle puisse constituer un complément à la protection des droits de propriété industrielle 1.

En revanche, d'autres droits ou valeurs qui ne sont pas visés dans l'article 1er de la Convention d'Union, font certainement partie intégrante de la propriété industrielle, comme les certificats d'obtention végétale, les titres protégeant la topographie d'un produit semi-conducteur ou la notion de secret de fabrique ou de savoir-faire.

2

		La nature juridique des droits de propriété industrielle a été discutée.

Selon le Doyen Roubier, tous les droits de propriété industrielle sont des « droits de clientèle » 2. Les droits de clientèle se caractérisent par une exclusivité, un monopole. Ils constituent à côté des droits personnels et réels une troisième catégorie de droits. Ils diffèrent des droits personnels parce qu'ils sont opposables à tous. Le breveté peut, en effet, interdire à quiconque la fabrication d'un produit protégé ou l'utilisation du procédé couvert par le brevet. De même, le titulaire de la marque peut s'opposer à ce que tout concurrent utilise le même signe pour désigner un produit semblable. Le titulaire d'un droit de propriété industrielle peut donc opposer son droit « erga omnes ». Mais les droits de propriété industrielle ne sont pas pour autant des droits réels, parce qu'ils sont d'une durée relativement brève ; ils ne sont pas perpétuels.

Le Doyen Roubier poussant plus loin l'analyse a proposé de distinguer à l'intérieur de la famille des droits de clientèle un groupe de droits qu'il a qualifiés d'« intellectuels ». Les brevets d'invention ainsi que les droits afférents aux modèles et dessins industriels procédant d'un acte de création intellectuelle sont des droits intellectuels. Les droits sur les signes distinctifs n'entrent pas dans cette catégorie car ils n'impliquent aucun effort créateur 3.

Cette théorie a suscité quelques réserves. On lui reproche d'être exclusivement fondée sur la fonction des droits de propriété industrielle. Car si le Doyen Roubier les a qualifiés de droits de clientèle, c'est en partant de la constatation que ces prérogatives réalisaient sur une clientèle une emprise originale par rapport aux droits de propriété et de créance. Or, la définition des droits de propriété industrielle doit reposer sur l'analyse du contenu de ces droits.

C'est la démarche qui a été suivie par J.– M. Mousseron et qui lui a permis de démontrer que le droit du breveté n'était rien d'autre qu'un droit de propriété, un « droit de propriété incorporelle ». 4 Pareille qualification vaut pour tous les droits de propriété industrielle, ainsi que l'ont confirmé le législateur et la jurisprudence.

3

		Sur le plan économique, les droits de propriété industrielle s'analysent comme des instruments de concurrence. Ils constituent en effet des moyens mis à la disposition des entreprises qui en sont titulaires pour attirer et retenir une clientèle. De ce point de vue, ils n'ont pas tous la même portée.

Certains protègent des créations nouvelles et, pour cette raison, confèrent à ceux qui en sont titulaires, sur la création qui en est l'objet, un monopole leur permettant d'interdire à quiconque de fabriquer, de commercialiser et d'utiliser le produit protégé. Tel est le cas des brevets d'invention ou des dessins et modèles industriels. Ils constituent ainsi des instruments de monopolisation de la clientèle.

D'autres ne visent qu'à protéger des signes distinctifs et, sans permettre à leur titulaire d'acquérir un monopole sur le produit, ne leur confèrent un droit exclusif que sur un signe permettant de le distinguer des produits concurrents. Ils constituent davantage des instruments de conquête et de ralliement de la clientèle.

Ainsi, en est-il notamment des marques, du nom commercial ou des appellations d'origines.

Cette différence dans la portée du monopole justifie de les aborder successivement dans deux parties distinctes de cet ouvrage. En revanche les dispositions communautaires et internes ont très largement harmonisé le régime de protection des droits de propriété intellectuelle de sorte qu'une troisième partie sera consacrée à la défense des droits de propriété industrielle. Enfin un titre préliminaire aura pour objet la présentation des cadres juridiques de la matière.

Titre préliminaire : les cadres juridiques de la propriété industrielle.

Première partie : Les droits sur les créations nouvelles.

Deuxième partie : Les droits sur les signes distinctifs.

Troisième partie : la défense des droits de propriété industrielle.
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		À la réglementation interne de la propriété industrielle résultant des dispositions nationales s'ajoute de façon de plus en plus contraignante un encadrement juridique international qui trouve son origine dans un certain nombre de Traités et de Conventions internationales propres à la matière ou de portée plus générale. Ainsi, doit-on examiner successivement les cadres juridiques internes, puis les cadres juridiques internationaux de la propriété industrielle.
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		Ils sont constitués par les dispositions législatives et réglementaires et les institutions administratives ou professionnelles qui en assurent l'application, ainsi que les mécanismes juridictionnels permettant de traiter le contentieux dans ce domaine.

Nous envisagerons donc successivement le cadre législatif (Section 1) ; puis le cadre administratif et professionnel (Section 2) ; enfin le cadre juridictionnel (Section 3).

Section 1. LE CADRE LEGISLATIF DE LA PROPRIéTé INDUSTRIELLE
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		Il résulte aujourd'hui essentiellement du code de la propriété intellectuelle dont plusieurs Livres concernent spécifiquement et directement les droits de propriété industrielle ; mais il faut également tenir compte de dispositions relevant d'autres disciplines qui ont une incidence importante en la matière, en particulier en ce qui concerne l'exercice des droits de propriété industrielle, et que l'on peut pour cette raison qualifier de source indirecte de ce droit.

Sous-section 1. Les sources directes du droit de la propriété industrielle
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		Le droit de la propriété industrielle a longtemps trouvé sa source dans des dispositions législatives et réglementaires postérieures aux codifications napoléoniennes et non intégrées à elles et remontant à l'origine au xixe siècle ou au début du xxe.

C'est ainsi que le droit des brevets fut initialement contenu dans la loi du 5 juillet 1844, abrogée et remplacée par la loi no 68-1 du 2 janvier 1968, elle-même profondément modifiée par la loi no 78-742 du 13 juillet 1978.

Pareillement, le droit des marques a fait successivement l'objet de trois lois : celle du 23 juin 1857, remplacée par la loi no 64-1360 du 31 décembre 1964, à son tour abrogée et remplacée par la loi no 91-7 du 4 janvier 1991.

Enfin, la matière des dessins et modèles a été, jusqu'à une date très récente, régie par la loi du 14 juillet 1909.
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		Depuis quelques années, les pouvoirs publics ont éprouvé le besoin de regrouper les multiples textes épars intervenus dans tous les domaines, dans des recueils consacrés à une matière déterminée, dénommés de façon sans doute abusive codes.

Ne reposant sur aucune construction théorique, ces codes se contentent de rassembler sans y rien changer les dispositions intéressant un domaine qui sont réunies selon une numérotation logique.

La propriété intellectuelle est la première matière ayant fait l'objet d'une pareille codification.

Ainsi, la loi no 92-537 du 1er juillet 1992 a mis en place un Code de la propriété intellectuelle qui répond au désir des pouvoirs publics de regrouper en un corpus unique l'ensemble des dispositions législatives relatives aux droits d'auteur et aux droits voisins d'une part ; ceux relatifs à la propriété industrielle d'autre part 5. Il comporte trois parties : les deux premières parties relatives respectivement à la propriété littéraire et artistique et à la propriété industrielle ; la troisième étendant le Code, à quelques exceptions près, aux territoires d'outre-mer et à la collectivité territoriale de Mayotte.

La deuxième partie relative à la propriété industrielle regroupe, outre les dispositions sur l'organisation administrative et professionnelle constituant le Livre IV du Code, un Livre V concernant les dessins et modèles (art. L.511-1 à L. 522-2), un Livre VI (art. L.611-1 à L. 623-35) qui a pour objet la protection des inventions et des connaissances techniques et un Livre VII (art. 711-1 à L. 722-7) relatif aux marques de fabrique, de commerce ou de service et aux autres signes distinctifs.

La codification a été réalisée « à droit constant ». En dehors de quelques mesures d'harmonisation qu'exigeait en la forme ce regroupement de textes dispersés, ce Code n'apporte en principe aucun changement quant au fond et abroge l'ensemble des lois régissant antérieurement la matière.

Comme cela avait été fait pour les dispositions législatives, un décret no 95-385 du 10 avril 1995, a réuni en un corps unique les nombreuses dispositions réglementaires en matière de propriété intellectuelle qui ont été abrogées et dont le contenu se retrouve lui aussi de façon identique dans les articles R.111-1 et s. du Code de la propriété intellectuelle. Cette partie réglementaire suit le même plan que la partie législative ; ainsi, les articles R. 511-1 et s. concernent-ils les dessins et modèles, les articles R. 611-1 et s. les brevets d'invention et autres protections des connaissances techniques ; et les articles R. 711-1 et s., les marques.
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		Le Code de la propriété intellectuelle a déjà fait l'objet de nombreuses modifications d'inégale importance.

La loi n° 94-102 du 5 février 1994 a comblé certaines lacunes et fait disparaître quelques imperfections qu'avait générées ou laissé subsister la codification. Mais son but essentiel a été de renforcer la répression de la contrefaçon en élevant et en uniformisant la sanction pénale des atteintes portées aux différents droits de propriété industrielle. C'est le même objectif qu'a poursuivi dix ans plus tard la loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité.

La nécessité de mettre notre droit interne en conformité avec nos engagements internationaux a justifié d'autres interventions législatives. Ainsi, la loi n° 96-1106 du 18 décembre 1996 a-t-elle modifié le Code de la propriété intellectuelle sur quelques points limités, conformément aux obligations résultant pour la France de l'accord instituant l'organisation mondiale du commerce (OMC) auquel se trouve incorporé l'accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC ou TRIPS) 6. Plus récemment la même raison explique certaines modifications apportées par la loi n° 2007-1544 du 29 octobre 2007 et le décret n° 2008-625 du 27 juin 2008 à la suite de la ratification et de l'entrée en vigueur de l'accord de Londres concernant les langues du brevet européen 7 ; ainsi que certaines dispositions de la loi n° 2008-776 du 4 août 2008 dite de modernisation de l'économie et de l'ordonnance n° 2008-1301 du 11 décembre 2008 qu'elle annonçait, en application du traité d'harmonisation sur le droit des brevets (PLT) 8 ou du traité de Singapour concernant les marques 9 et portant révision de la convention sur la délivrance du brevet européen, usuellement désigné CBE 2000 10.

C'est surtout afin d'assurer la transposition dans notre droit de directives communautaires que nous avons dû retoucher et parfois bouleverser notre code de la propriété intellectuelle. Ainsi l'ordonnance n° 2001-670 du 25 juillet 2001 a profondément modifié le droit des dessins et modèles conformément à la directive n° 88/71 CE du 13 octobre 1998 11. La transposition de la directive n° 98/44 CE du 6 juillet 1998 relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques a avant elle, non sans difficulté, fait l'objet d'une transposition en deux temps par la loi n° 2004-800 du 6 août 2004, puis par la loi n° 2004-1338 du 8 décembre 2004 12. C'est la transposition de la directive n° 2004/48 CE du 29 avril 2004 relative au respect des droits de propriété intellectuelle, réalisée par la loi n° 2007-1544 du 29 octobre 2007 qui a entraîné les changements les plus importants, tant en ce qui concerne le contenu que la mise en œuvre des sanctions civiles de la contrefaçon.

Bien entendu la partie réglementaire du Code de la propriété intellectuelle a également été modifiée, soit dans le seul but d'améliorer le régime de protection des droits de propriété industrielle 13 soit en application des dispositions législatives intervenues 14.

Sous-section 2. Les sources indirectes du droit de la propriété industrielle

§ 1. L'incidence du droit fiscal

10

		L'impôt a pour domaine d'application l'activité privée, l'activité des particuliers comme celle des entreprises. La recherche destinée aux créations techniques, l'acquisition, l'apport en société ou la licence de droits de propriété industrielle tombent-ils dès lors dans le champ du droit fiscal. Il existe donc un droit fiscal de la propriété intellectuelle 15 qui se rattache très largement au droit fiscal des affaires. L'incidence des règles fiscales sur la propriété industrielle est assez forte pour que les pouvoirs publics en fassent un instrument privilégié des politiques publiques d'incitation à l'innovation, notamment en matière de brevet 16. Il reste que le régime fiscal des créations industrielles ne présente aucune uniformité au regard des différents droits concernés, ce qui en fait une matière fort délicate dont les développements qui suivent ne donnent qu'un aperçu schématique. Une harmonisation serait sans aucun doute souhaitable, d'autant qu'un même objet peut être le support de plusieurs droits de propriété industrielle distincts. Toutefois, un accord a pu être atteint pour une harmonisation européenne : la proposition de directive présentée le 6 décembre 1990 17 « concernant un régime fiscal commun applicable aux paiements d'intérêts et de redevances effectués entre sociétés mère et filiales d'États-membres différents » retirée quatre ans plus tard a finalement été adoptée le 3 juin 2003 18 et transposée en droit français par la loi de finance rectificative du 30 décembre 2003 19. Par ailleurs, les dispositions fiscales relatives à la propriété industrielle sont difficile à identifier, dans la mesure où elles sont très dispersées dans les textes du Code général des impôts ; elles ne font guère l'objet d'une communication active de la part des autorités ce qui n'assure guère la promotion de l'attractivité du territoire, alors qu'elles ne sont pas, en principe, plus défavorables que dans les pays voisins 20.
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		On distingue traditionnellement deux séries de règles en droit fiscal de la propriété industrielle : les règles de la fiscalité interne, que nous évoquerons ici, et celles de la fiscalité internationale, que nous rattacherons aux cadres juridiques internationaux 21. Les règles de la fiscalité interne se divisent entre la fiscalité directe et la fiscalité indirecte, d'une part, et, d'autre part entre celles applicables aux particuliers et celles applicables aux entreprises.

A. La fiscalité directe

1. La fiscalité directe des particuliers
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		Les articles 92-2-3e et 93 quater 1 du CGI 22 rattachent les modalités d'imposition des produits et de déduction de charges des créateurs indépendants et de leurs ayants droit à la catégorie des bénéfices non commerciaux. Mais ces textes ne mentionnent que « les produits perçus par les inventeurs au titre soit de la concession de licences d'exploitation de leurs brevets, soit de la cession ou concession de marques de fabrique, procédés ou formules de fabrication » ; pour les autres droits de propriété industrielle, les modalités d'imposition sont différentes. Les dispositions de l'article article 63-3 du CGI 23 versent les obtenteurs de variétés végétales, s'ils sont agriculteurs, dans la catégorie des bénéfices agricoles. Ces créateurs peuvent relever ou non du régime du forfait agricole. S'ils dépendent du régime du forfait, l'article 238 bis G du CGI les privent du régime qui assimile les personnes qui cèdent ou qui concèdent un certificat d'obtention végétale à celui des entreprises relevant de l'impôt sur le revenu dans la catégorie des bénéfices industriels et commerciaux, avec quelques particularités cependant 24. L'acquéreur d'un certificat d'obtention végétale relève également de la catégorie d'imposition des bénéfices industriels et commerciaux s'il a la qualité de société passible, de droit ou sur option, de l'impôt sur les sociétés. Les créateurs ou ayants droit de dessins et modèles industriels sont imposés dans la catégorie des bénéfices non commerciaux 25. La cession ou la concession de dessins ou modèles relèvent ainsi du droit commun de cette catégorie de revenus. Les produits de cession ou de licence d'une marque de fabrique relèvent de la catégorie des bénéfices non commerciaux, à la condition que le titulaire de la marque n'ait pas une activité d'exploitation de marques, selon l'article 92-2 du CGI. En revanche, l'administration considère, suivie en cela par le Conseil d'État, 26 que les mêmes revenus tirés d'une marque de commerce relèvent de la catégorie des bénéfices industriels et commerciaux ; cette distinction est contestée en doctrine. 27

Les produits de la cession d'un brevet par un particulier sont soumis au régime d'imposition des plus-values à long terme des titulaires de bénéfices non commerciaux 28. La marque même non exploitée par un particulier qui l'a créée et en est propriétaire, a la nature d'un élément d'actif incorporel ; il en résulte que le prix de sa cession est imposable en tant que bénéfice industriel et commercial selon le régime des plus-values à long terme de l'article 39 duodecies du CGI 29. Ces sommes sont donc assujetties aux cotisations d'allocations familiales pour les inventeurs qui relèvent du régime des travailleurs indépendants 30. Il a été également jugé que la somme perçue en contrepartie de l'autorisation d'utiliser un nom patronymique à des fins commerciales rémunère une prestation de services effectuée à titre onéreux imposable à l'impôt sur le revenu 31. La cession de dessins et modèles par leur créateur ne bénéficie pas de ce dispositif d'imposition ; les redevances versées par le concessionnaire ne sont déductibles de son résultat que pour une fraction de leur montant 32. Selon l'article article 219 du CGI, le taux d'imposition des plus-values à long terme passe de 19 à 15 % pour les exercices ouverts à compter du 1er janvier 2005. Cette mesure s'inscrit dans le cadre de la mise en place d'un régime plus avantageux pour les cessions de droits de propriété industrielle 33.

Le bénéfice imposable de l'inventeur relevant du régime des plus-values professionnelles apparaît après avoir retranché des recettes brutes les frais et charges à caractère professionnel. Ces derniers s'entendent des frais de recherche et de mise au point de l'invention, de maintenance du brevet et d'amélioration de l'invention. En matière de brevet toutefois, l'article 236-1 du CGI n'ouvre pas au profit des particuliers, à la différence des entreprises, l'option entre la déduction immédiate et l'immobilisation ou l'amortissement de ces frais 34. L'inventeur particulier ne bénéficie pas davantage de l'abattement forfaitaire de 30 % prévu pour les entreprises (art. 93-2 du CGI). Toutefois, l'inventeur ne relevant pas du régime des plus-values professionnelles bénéficie, dans les cas de concession de licence d'exploitation d'un brevet, de cession ou de concession d'un procédé ou d'une formule de fabrication, de l'abattement forfaitaire de 30 % pour frais professionnels (même article). L'inventeur a le choix entre la déduction réelle de ses frais ou ce forfait, invention par invention. Sous certaines conditions, l'administration fiscale admet d'appliquer l'abattement de 30 % au produit de cession ou de concession de marque de fabrique 35.

Les droits de propriété industrielle sont exclus de la base d'imposition de l'impôt sur la fortune (ISF) pour leurs créateurs 36.

2. La fiscalité directe des entreprises
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		Il est utile de distinguer le traitement des opérations relatives aux différents droits de propriété industrielle – acquisition, cession ou concession – du traitement des opérations de recherche – développement dans lesquelles certains de ces droits peuvent se trouver impliqués.

a. Les opérations de recherche-développement
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		La fiscalité liée à la recherche-développement se révèle particulièrement riche en mécanismes incitatifs. Nous ne ferons que les présenter sommairement, sans manquer de noter que ces dispositifs doivent demeurer compatibles avec les principes du droit communautaire, notamment la liberté de prestation de service 37.
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		La définition des activités de recherche-développement ◊ L'article 16 de l'annexe II au CGI définit comme suit les opérations de recherche-développement : « Sont considérées comme opérations de recherche scientifiques ou techniques, en vue de l'application des dispositions du 1 de l'article 39 quinquies A du CGI les activités ayant le caractère de recherches fondamentales, de recherches appliquées ou d'opérations de développement, effectuées soit en bureau d'études ou de calcul, soit en laboratoires, soit en ateliers pilotes, soit en stations expérimentales, ou encore dans des circonstances spéciales dans le cadre d'installations agricoles ou industrielles et ayant pour objet : la découverte et la mise au point de nouvelles techniques de production, de nouveaux procédés et appareils de fabrication, ainsi que le perfectionnement de tous appareils et procédés de fabrication déjà utilisés ; la découverte à la mise au point de nouveaux procédés et appareils de contrôle des fabrications, ainsi que le perfectionnement des procédés et appareils de contrôle déjà utilisés ; la découverte de nouveaux produits pour des applications nouvelles ou déjà connues, ainsi que la découverte de nouvelles applications de produits déjà connus ; l'obtention de nouvelles variétés végétales ou de races animales ; la découverte et l'utilisation de matières premières nouvelles ; l'amélioration des facteurs de production et de rentabilité économique, notamment l'automatisation et la recherche opérationnelle ainsi que l'amélioration des méthodes et techniques de production, de conservation et de transformation des produits, aux divers points de vue de la qualité des rendements et de la productivité ; l'amélioration des techniques et des appareils dans les domaines médical et vétérinaire ; l'amélioration des conditions humaines de travail et de vie ».
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		Le régime des dépenses de recherche-développement ◊ Les dépenses de recherche ayant le caractère de frais de fonctionnement peuvent être, aux termes de l'option ouverte par l'article 236-1 alinéa 1 du CGI, soit déduites du résultat imposable de l'entreprise au titre de l'exercice au cours duquel elles sont engagées, soit immobilisées et amorties. En revanche, les dépenses d'investissement sont exclues du bénéfice de ce régime : elles doivent donner lieu à immobilisation. La plupart des biens composant ces investissements seront amortis sur leur durée normale d'utilisation.

Les taxes payées à l'OEB ou à l'INPI et les autres frais exposés pour l'obtention ou le maintien d'un brevet sont assimilés à des frais de recherche-développement 38. Le Conseil national de la comptabilité a appuyé la position de la Haute juridiction 39.

De la même manière, les dépenses relatives à l'obtention d'une autorisation de mise sur le marché d'une spécialité pharmaceutique (AMM), suivent le régime des dépenses de recherche-développement. 40 Ceci laisse cependant ouverte la question des frais d'acquisition des dossiers scientifiques et techniques permettant, en amont, d'obtenir cette AMM 41.

Les frais relatifs à des recherches menées à l'extérieur de l'entreprise ont la nature de charge déductible ou donnent lieu à amortissement selon que les paiements consécutifs rémunèrent la réalisation des travaux de recherche, avant que les résultats n'en soient connus, ou ces résultats ou encore l'exploitation industrielle ultérieure de ces travaux 42. Dans la situation inverse, les travaux de recherche développement accomplis par une entreprise pour le compte d'une entreprise tierce reçoivent la qualification de prestations de service (CGI, art. art. 38-2 bis).
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		Les dons et les aides destinés à la recherche-développement ◊ L'article 238bis 1 du CGI prévoit que les dons effectués par une entreprise à un organisme ou à une société de recherche agréée de droit privé ou public, ouvrent droit à une réduction d'impôt sur le revenu ou sur les sociétés, égale à 60 % de leur montant, dans la limite de 0,5 % du chiffre d'affaires de l'entreprise. 43

Les subventions attribuées par l'État, les collectivités territoriales et les établissement publics, l'ANVAR en particulier, perçues depuis le 1er janvier 1991 et affectées au financement des dépenses sont rattachées aux résultats imposables à hauteur des amortissements du montant de ces dépenses pratiqués à la clôture de chaque exercice (art. 236-1 bis du CGI). Par ailleurs, les subventions de l'État remboursables en cas de succès sont appréhendées comme des prêts 44.
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		La fiscalité sociale liée aux activités de recherche-développement ◊ Le droit fiscal français contient toute une série de dispositions destinées à orienter l'investissement vers des structures innovantes. Tel est le cas notamment :

– de la souscription de titres de sociétés financières d'innovation dans les conditions prévues par l'article 39 quinquies A-2-b du CGI ;

– de la souscription de parts de fonds communs de placement dans l'innovation, FCPI créés par la loi de finance pour 1997 et régis par l'article L.214-41 du Code monétaire et financier, dans les conditions prévues par l'article 199 terdecies-OA du CGI ;

– de la création d'une jeune entreprise innovante réalisant des projets de recherche et de développement, créée par la loi no 2003-1311 et dont le dispositif fiscal a été codifié aux articles 44 sexties OA et 44 sexties A du CGI ;

– de la création de la société unipersonnelle d'investissement à risque, créée par la loi de finance pour 2004 45 ;

– la loi du 26 juillet 2005 pour la confiance et la modernisation de l'économie a institué deux réductions d'impôt en faveur des entreprises qui participent au financement de projets de recherche ou qui souscrivent au capital de PME innovantes, soit directement, soit par l'intermédiaire de fonds communs de placement dans l'innovation. 46
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		Le crédit d'impôt recherche ◊ Le législateur a créé dans le cadre de la loi de finance pour 1983, un crédit d'impôt pour les dépenses de recherche, désormais régi par les articles 199 ter B et 244 quater B du CGI et L. 45 B du Livre des procédures fiscales. Ce dispositif, complexe, a été modifié à de multiples reprises notamment, pour les plus récentes, par la loi de finance pour 2008 47, la loi de finances rectificative pour 2008 48, le plan de relance de l'économie 49 et le décret n° 2011-645 du 9 juin 2011.

Ce crédit d'impôt calculé par année civile s'impute sur l'impôt sur le revenu ou sur l'impôt sur les sociétés dû au titre de l'année pour laquelle il est calculé. L'imputation du crédit d'impôt recherche est réalisée sur l'impôt dû au titre de l'exercice clos au cours de l'année suivant celle au titre de laquelle le crédit d'impôt a été calculé. Depuis 2008, c'est à dire pour les dépenses exposées depuis le 1er janvier 2008, le montant du CIR n'est plus plafonné et il est déterminé en fonction du seul volume des dépenses exposées. Il est égal à 30 % sur la fraction des dépenses de recherche inférieure ou égale à 100 M € et à 5 % sur la fraction des dépenses supérieure à 100 M €. Le taux de 30 % est porté à 50 % et à 40 % au titre, respectivement de la première et de la deuxième année consécutive au cours desquelles l'entreprise n'a pas bénéficié du CIR. Les dépenses éligibles au CIR sont limitativement énumérées à l'article 244 quater B du CGI 50 :

Sont éligibles au crédit d'impôt recherche les entreprises exerçant une activité industrielle, commerciale ou agricole (CGI, art. 244 quater B) ce qui exclut les entreprises libérales de ce dispositif. Il importe peu en revanche que l'entreprise soit soumise à l'impôt sur le revenu ou à l'impôt sur les sociétés. Les dépenses éligibles au CIR sont limitativement énumérées par l'article 244 quater B

– les dotations aux amortissements des biens affectés à des opérations de R&D ;

– les dépenses de personnel concernant les chercheurs et techniciens ;

– les dépenses de fonctionnement fixées forfaitairement à 75% des dépenses de personnel ;

– les dépenses de recherche et développement confiées à des organismes agréés par le ministère de la Recherche tant en France que dans un pays de l'Union européenne.

– les frais de dépôt, de maintenance et de défense des brevets ;

– les dépenses de normalisation afférentes aux produits de l'entreprise ;

– les dépenses de veille technologique dans la limite de 60 000 €.

Par ailleurs, les entreprises du secteur textile-habillement-cuir peuvent bénéficier d'un dispositif spécifique pour les dépenses liées à l'élaboration de nouvelles collections : le Crédit d'impôt Collection. Ce dernier régime a été aménagé par l'article 65 de la loi n° 2009-1674 du 30 décembre 2009 51.

Depuis la réforme de 2008, la part du CIR qui n'a pas été imputée sur l'impôt dû au titre des trois années suivantes (2005,20065 et 2007) est immédiatement remboursable. D'autre part, la créance de CIR afférente aux dépenses de recherche engagées en 2008, sur l'impôt dû au titre de 2008, non utilisé est immédiatement restituable. La loi de finance pour 2010 a prorogé ce mécanisme.

L'article 136 de la loi du 4 août 2008 améliore le rescrit en matière de crédit d'impôt recherche (CIR) 52 parallèlement au renforcement et à la simplification du régime du CIR. La procédure, qui permet au contribuable de demander à l'administration de prendre formellement position sur une demande de crédit d'impôt sur projet de dépenses de recherche, est complétée puisque l'administration fiscale pourra désormais solliciter l'avis d'organismes chargés de la recherche, cet avis s'imposant dès lors à celle-ci à condition de lui avoir été notifié 53. Les organismes susceptibles d'être sollicités pour avis dans le cadre de ces rescrits sont précisés par le décret n° 2009-1046 du 27 août 2009 54.

b. Les opérations relatives aux différents droits de propriété industrielle
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		Déclaration de paiements ◊ On notera que l'entreprise cessionnaire ou concessionnaire doit déclarer les paiements relatifs aux acquisitions ou aux transferts de droits de propriété industrielle, en application des dispositions des articles 240 et 241 du CGI.
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		L'acquisition ou la concession de brevet et de savoir faire technique non breveté ◊ Le régime fiscal actuel se caractérise par une série de mesures favorables pour la déduction des frais d'acquisition d'un brevet et pour les dépenses liées à la gestion de ce titre 55. Le régime fiscal prévoit une période d'amortissement de l'immobilisation que constitue l'acquisition d'un brevet sur une durée minimale de cinq ans ; il s'agit d'un amortissement linéaire. Les mêmes règles d'amortissement s'appliquent au savoir-faire technique non breveté à l'exception de la durée quinquennale. La valeur d'acquisition d'un brevet peut être réduite par l'administration fiscale à l'occasion d'un contrôle, en se fondant sur la moyenne arithmétique des redevances effectivement versées, et calcule les dotations annuelles aux amortissements sur cette base rectifiée 56.

La qualification des redevances de licence de brevet ou de savoir faire technique en prix d'acquisition d'un élément d'actif ou en tant que frais généraux suscite des difficultés non définitivement tranchées à ce jour. La jurisprudence administrative paraît toutefois retenir le caractère amortissable des redevances pour certains de ces contrats 57.

Le traitement fiscal des paiements effectués par une entreprise devenant propriétaire ou concessionnaire d'un brevet ou d'un savoir faire technique peut connaître des exceptions lorsque les parties à l'acte sont juridiquement dépendantes, notamment entre un dirigeant et l'entreprise qu'il dirige : le mécanisme de l'acte anormal de gestion peut trouver à s'employer 58.
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		Les produits de cession ou de concession de brevet ou de savoir faire technique ◊ En principe 59, les produits de cession de brevets sont soumis à un régime d'imposition lié à celui des plus-values à long terme (art. 39 terdecies 1 al. 1 du CGI) : il en résulte une imposition à taux de 33 1/3 %, lorsqu'il s'agit de sociétés passibles de l'impôt sur les sociétés (mais les PME peuvent bénéficier du taux réduit de 15 %) 60, ou de 16 % pour les sociétés non passibles de l'impôt sur les sociétés. Le prix de cession net constitue la base de cette imposition ; l'administration fiscale est venue préciser l'interprétation de la notion de frais et charges à imputer 61. Le défaut d'inscription de l'acte de cession ou de concession au Registre national de brevets, en infraction avec les dispositions de l'article L. 613-9 CPI, ne justifie pas le refus de l'administration fiscale d'imposer les produits de cette cession ou de cette concession selon le régime des plus-values à long terme 62. La loi de finances pour 2008 a aménagé l'imposition de la plus-value constatée lors de l'apport par un inventeur personne physique, d'un brevet, d'une invention brevetable ou d'un procédé de fabrication industriel à une société chargée de l'exploiter (il s'agit pour l'essentiel d'un report d'imposition) 63.

Les produits des concessions de brevet sont imposés, en principe 64, comme des plus-values à long terme au taux de 15 % à compter du 1er janvier 2005 65 pour les entreprises passibles de l'impôt sur les sociétés et 16 % si l'entreprise, fiscalement translucide, voit ses associés personnes physiques imposés dans la catégorie des BIC, sous réserve du paiement additionnel de différentes majorations. 66 La base d'imposition est constituée, à l'instar des cessions de brevets, des montant nets perçus, c'est-à-dire des montants bruts diminués des frais de négociation de licence, de dossier, de gestion ou d'études, des honoraires des conseils, de recouvrement contentieux, etc.

Le régime des cessions et des concessions de savoir-faire technique ne suit le régime des plus values à long terme qu'à la triple condition qu'il s'agisse d'un procédé breveté constituant le résultat d'opérations de recherche, qu'il soit l'accessoire indispensable de l'exploitation du brevet ou d'une invention brevetable et qu'il soit cédé ou concédé simultanément au brevet ou à l'invention brevetable 67. Cette restriction a pour but d'éviter que ce régime ne bénéficie à des prestations administratives, commerciales ou financières sans lien avec les techniques industrielles en cause.
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		Les droits d'obtention végétale ◊ Comme il a été dit plus haut 68 les obtenteurs de nouvelles variétés végétales sont en principe imposés dans la catégorie des bénéfices agricoles. Les personnes ne relevant pas de ce régime, qui cèdent ou concèdent un certificat d'obtention végétale (COV) sont imposées, en application des dispositions de l'article 238 bis G du CGI, dans les mêmes conditions que les entreprises relevant de l'impôt sur le revenu dans la catégorie des BIC qui cèdent ou qui concèdent un brevet. Les développements ci-dessus leur sont donc applicables sous réserve de quelques particularités : la base d'imposition en cas de cession du COV est le montant intégral du prix de vente 69 ; l'application du régime des plus values à long terme aux produits de cessions et concessions de COV n'interdit pas la déduction immédiate des dépenses de fonctionnement. 70 Quant aux produits perçus par l'acquéreur d'un COV, ils relèvent en principe, comme en matière de brevet, de la catégorie des BIC. Il relève de celle des bénéfices agricoles en cas d'exploitation préalable à la cession ou à la concession, par l'obtenteur ou par application des dispositions de l'article 75 du CGI.
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		Les dessins ou modèles industriels ◊ Les frais exposés pour la création de dessins ou modèles protégés ne sont pas déductibles mais doivent donner lieu à immobilisation et amortissement sur la durée de leur exploitation, selon une doctrine administrative déjà ancienne 71 alors que la jurisprudence récente semble choisir la qualification de charges de l'exercice au titre duquel ils ont été exposés 72.

Quant à l'acquisition ou la licence d'un dessin ou d'un modèle, la doctrine semble également partager la possibilité d'un amortissement de leur coût 73, en l'absence de textes spécifiques. Les revenus d'une concession de dessin ou de modèle constituent des revenus d'exploitation et ceux d'une cession sont soumis au régime général des plus-values sur cession d'immobilisation, à long ou à court terme selon la durée de la détention (plus ou moins de deux ans), seule la première bénéficiant d'un taux réduit à 16 % hors contributions.
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		Les droits de marque ◊ Il y a lieu de constater que le droit fiscal ne reprend pas la définition de la marque donnée par le Code de la propriété intellectuelle ; pour l'administration fiscale « la marque de fabrique ou de commerce est le signe au moyen duquel un fabricant caractérise ses produits, un commerçant les objets de son commerce » 74. Le régime fiscal appliqué aux marques se distingue de celui des créations nouvelles que constituent les brevets, savoir-faire technique, certificat d'obtention végétale et dessin ou modèle 75. Les frais engagés pour la création de la marque (notamment de publicité) sont généralement considérés comme des frais de gestion déductibles imputables sur les résultats de l'exercice au cours duquel ils ont été dégagés 76 mais la doctrine fiscale est susceptible d'évoluer en faveur de leur caractère immobilisable 77 dès lors que la marque représente un élément de l'actif immobilisé. Une marque ne peut être amortie que s'il est possible de déterminer la durée prévisible durant laquelle cette marque produira des effets bénéfiques sur l'exploitation 78. Le Conseil d'État 79 considère que les dépenses de dépôt et de maintien doivent être considérées comme des dépenses à immobiliser puisque la marque enregistrée constitue un actif immobilisé.

Le coût d'acquisition de la marque n'apparaît pas amortissable en raison du défaut de limitation dans le temps de la protection conférée, étant toutefois observé que cet élément incorporel demeure dissociable du reste du fonds de commerce. Le coût de la dépréciation d'une marque doit être constaté par voie de provision 80 tandis que sa perte sera une sortie des immobilisations et la constatation d'une moins value, à court terme ou à long terme, selon la durée de détention.

En principe, les redevances de marque représentent des charges d'exploitation déductibles 81, sauf les cas de concessions conclus entre un associé et sa société, éventuellement 82, et celui dans lequel la qualification d'immobilisation est possible pour la marque, c'est-à-dire en cas de constitution d'une source régulière de profit, dotée d'une pérennité suffisante 83.

B. La fiscalité indirecte de la propriété industrielle

26

		Les droits concernés sont la TVA, les droits d'enregistrement, la taxe professionnelle, les droits de mutation et l'impôt de solidarité sur la fortune 84.
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		La TVA ◊ La cession ou la concession de droits incorporels, et par conséquent de droits de propriété industrielle, entrent dans le champ d'application de la TVA au taux de droit commun (19,6 %), par application des dispositions de l'article 256-IV 1o du CGI, dès lors qu'elles sont effectuées à titre onéreux par un assujetti agissant en tant que tel. Il a toutefois été jugé que la marque de commerce ou de service, même non exploitée par un particulier qui l'a créée et en est propriétaire, a la nature d'un élément d'actif incorporel ; il en résulte que le prix de sa cession est assujettie à la TVA sur le fondement de l'article 256 A du CGI, même si cette opération est occasionnelle 85. On notera que les créateurs ou leurs ayant droits dont les recettes annuelles ne dépassent pas 27 000 Euros relèvent du régime de la franchise en base de TVA. Les activités de recherche exercées à titre onéreux par des établissements publics d'enseignement supérieur sont des prestations de service soumises à TVA car elles ne peuvent être considérées comme une activité liée à l'enseignement universitaire qui est exonéré de TVA 86.
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		La taxe professionnelle ◊ Jusqu'à la loi de finance pour 2010 qui l'a supprimée 87, la taxe est due chaque année, selon les termes de l'article 1447 du CGI, par les personnes physiques ou morales qui exerçaient à titre habituel une activité professionnelle non salariée. L'administration fiscale considérait que les inventeurs qui se bornaient à céder ou à concéder leurs brevets n'étaient pas imposables 88, en principe, car cette activité ne revêtirait pas un caractère professionnel, elle se rapporterait à la gestion d'un patrimoine privé. La même solution s'appliquait en matière de marque, lorsque le contrat de concession ne prévoyait pas d'autre contrôle de la part du titulaire que celui de la qualité des produits revêtus de ce signe 89. En revanche, la concession à titre onéreux de logiciels 90 ou de marques 91 constituait des activités imposables à la taxe professionnelle. Les obtenteurs de variétés végétales pouvaient bénéficier, par ailleurs, de l'exemption de cette taxe applicable aux exploitants agricoles 92. En revanche, les dessinateurs industriels étaient assujettis à cette taxe et ne bénéficiaient pas, en principe de l'exonération prévue par l'article 1452-1o du CGI en faveur des artisans 93.
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		Les droits d'enregistrement ◊ Les cessions de brevets exploités sont soumises au droit fixe de 125 euros (à compter du 1er janvier 2006). Pour les droits non exploités, l'enregistrement n'est obligatoire que dans certaines circonstances (vente publique ou par officier ministériel) étant observé qu'il peut être volontairement requis. La cession de savoir technique et de certificat d'obtention végétale non exploité n'est soumise au même droit fixe qu'en cas d'enregistrement obligatoire. Ces deux droits, exploités, ne peuvent être dissociés de la vente concomitante du fonds de commerce pour faire l'objet d'un enregistrement séparé, ce qui ne semble pas être le cas du brevet. 94 Il faut alors faire application du barème de l'article 719 du CGI. À défaut d'autre précision, la cession de dessin ou modèle non exploité est soumise au droit d'enregistrement de 125 Euros, volontairement ou en cas d'obligation expresse ; le droit exploité ne paraît pas, comme le savoir-faire technique, être dissocié de la vente du fonds de commerce dont il relève. La cession de marque non exploitée est soumise obligatoirement ou volontairement à la formalité de l'enregistrement : elle est alors passible du paiement d'un droit de 125 Euros. Pour la cession de la marque exploitée, la Cour de cassation la distingue de celle du fonds de commerce : la cession de marque isolée n'est pas soumise à l'article 719 du CGI et au paiement du droit si elle n'opère pas le transfert d'une clientèle qui lui est attachée 95.

Les concessions de licence de brevets sont enregistrées au droit fixe de 125 Euros par application de l'article 738-2 du CGI : cet enregistrement est obligatoire pour les droits exploités mais non pas, sauf exception (acte notarié et vente publique), pour les droits non exploités. Les concessions de licence de savoir faire et de certificat d'obtention végétale non exploitées suivent un régime identique à celui du brevet non exploité tandis que celles relatives à un droit exploité sont soumises au droit fixe de 125 Euros. Les actes de concession de dessin ou modèle non exploité sont soumis aux mêmes conditions pour le droit fixe qu'en matière de brevet tandis que celles relatives à un droit exploité suit le régime de la concession de savoir-faire. La concession de licence de marque s'apparente, pour ce qui concerne les droits d'enregistrement, à la concession de licence de dessin ou modèle.

L'apport d'un brevet exploité ou non n'est soumis à aucun droit d'enregistrement depuis le 1er janvier 2000, dans les conditions précisées par l'article 810-I bis et 810-III du CGI : lorsqu'il s'inscrit dans la constitution d'une société ou d'un fonds de commerce par une personne non soumise à l'impôt sur les sociétés à une personne qui y est soumise, assorti de l'engagement de l'apporteur de conserver les titres remis en contrepartie pendant trois ans au moins ; ou encore dans le cas d'un apport de l'entreprise individuelle avec prise en charge du passif de l'apporteur de la société et engagement de détention des titres. Hors ces cas, le droit fixe de 125 euros est applicable. En application des règles sur les apports de biens meubles, l'apport de savoir-faire ou de certificat d'obtention végétale non exploités supportent un droit fixe de 375 ou 500 Euros selon le montant du capital de la société ; mais s'il se réalise concomitamment à l'apport d'un fonds de commerce, il suit le régime de ce dernier. L'apport de dessin ou modèle et de marque suit le régime d'imposition du savoir-faire. 96
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		Les droits de propriété industrielle entrent dans l'assiette du patrimoine, sur le fondement des dispositions de l'article 885 E du CGI, et ils peuvent bénéficier des exonérations intéressant les biens professionnels d'une entreprise individuelle, en vertu de l'article 885 N du même code 97, ou en vertu de l'article 885-1, s'ils appartiennent à leur inventeur. L'évaluation des droits industriels s'opère comme en matière de droits de mutation par décès.
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		La transmission de droits de propriété industrielle à titre gratuit ouvre droit à perception de droits de mutation. 98 L'évaluation de ces droits suscite bien évidemment des difficultés. L'administration fiscale a édité en 1989 un « Guide d'évaluation des biens » qui présente en matière de brevets deux méthodes d'évaluation : une méthode par comparaison, qui prend en considération les opérations analogues dans le temps et dans l'espace ; une méthode globale, qui prend en considération les coûts de recherche et de délivrance d'une part, et les revenus des licences de l'autre. Il apparaît que les méthodes dont s'inspire l'administration fiscale en matière de marques sont similaires. 99

§ 2. L'incidence du droit de la concurrence
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		On peut prendre l'expression « droit de la concurrence » dans deux acceptions. Dans un sens large, le droit de la concurrence est constitué par l'ensemble des règles juridiques gouvernant les rivalités entre agents économiques dans la recherche et la conservation d'une clientèle. La propriété industrielle apparaît alors comme un élément du droit de la concurrence dans la mesure où les brevets, marques et modèles constituent des instruments de concurrence. Dans une acception étroite, le droit de la concurrence est entendu comme le droit des pratiques de nature à fausser la concurrence. Il s'agit d'un corps de règles qui permettent de réprimer certains comportements (ententes, abus de position dominante) dont l'objet ou l'effet est réellement ou potentiellement anticoncurrentiel. Ce droit protège alors l'intérêt général des marchés et vise à garantir un fonctionnement concurrentiel de ceux-ci. De ce point de vue, on constate que l'exploitation d'un droit de propriété industrielle peut dans certains cas apparaître comme de nature à fausser la concurrence et que certains comportements ou clauses des contrats en la matière constituent des infractions au droit de la concurrence.

L'incidence du droit de la concurrence ainsi défini sera mesurée en même temps que seront exposées les règles relatives à l'exploitation des droits concernés 100. Il convient seulement à cette place de rappeler les grandes lignes du mécanisme applicable.
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		Au sens étroit et technique du terme le droit de la concurrence est constitué, tant en droit interne que communautaire, par la prohibition des ententes et des abus de domination. 

Le principe de l'application du droit des ententes aux accords de propriété industrielle est bien établi. Il a été posé très tôt par la Commission technique des ententes et positions dominantes 101 et jamais remis en question par les instances qui lui ont succédé 102, le Conseil de la concurrence et l'Autorité de la concurrence .

La prohibition des ententes est énoncée par l'article L. 420-1 du Code de commerce. Certes il n'entre pas dans la compétence de l'Autorité de la Concurrence de statuer sur l'existence des droits de propriété industrielle, en revanche les contrats et conventions concernant l'exercice de ces droits sont susceptibles d'être appréhendés par le droit de la concurrence et, en particulier, sont ainsi condamnés tous les montages qui ont pour objet ou pour effet de prolonger artificiellement la durée du monopole conféré notamment par le brevet 103.

S'agissant au contraire de la période de validité du brevet, tout en reconnaissant la licéité des accords relatifs à leur exploitation, le droit de la concurrence condamne les clauses qui, au-delà de ce qui est nécessaire à l'organisation de l'exploitation par le licencié, apparaissent comme d'inutiles restrictions de concurrence, en particulier en ce qui concerne les prix.

Le droit communautaire est à cet égard plus élaboré. Pris en application de l'article 101 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (ancien article 81 TCE), plusieurs règlements d'exemption permettent de tracer la frontière entre les stipulations que peuvent légitimement comporter les accords de transfert de technologie 104 ou de recherche et de développement 105.

Quoique plus parcellaires les solutions adoptées en matière de marques procèdent du même esprit et permettent de mesurer l'incidence du droit de la concurrence sur l'exploitation de la marque 106.
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		Plus récemment les autorités nationales et communautaires chargées d'appliquer le droit de la concurrence ont sanctionné, au titre de l'abus de position dominante, certains comportements de détenteurs de droits de propriété industrielle. En effet, si l'exercice normal des prérogatives conférées par de tels droits n'est pas condamnable, en revanche le comportement d'une entreprise en position a pu être appréhendé à ce titre 107. En particulier le fait pour une entreprise de faire obstacle à l'apparition d'un produit nouveau concurrent, par le refus systématique de concéder licence de certains droits de propriété industrielle dont elle est titulaire et qui sont indispensables à l'émergence du produit concurrent a parfois été condamné par application de la théorie des infrastructures essentielles 108.

De même la détention de marques notoires peut constituer un des facteurs qui, joint à d'autres, permettront de considérer l'entreprise comme étant en position dominante ou devra être pris en compte pour interdire ou autoriser une opération de concentration 109.

Section 2. LES CADRES ADMINISTRATIFS ET PROFESSIONNELS DE LA PROPRIéTé INDUSTRIELLE

§ 1. Les institutions administratives de la propriété industrielle

A. Les institutions délivrant des titres de propriété industrielle
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		Les institutions délivrant des titres de propriété industrielle sont au nombre de trois en France : l'Institut national de la propriété industrielle (INPI), qui, à titre principal, délivre les titres de brevet d'invention, de marque et de dessin ou modèle ; le Comité de protection des obtentions végétales (CPOV) qui délivre les certificats d'obtention végétale ; l'Institut national de l'origine et de la qualité (INAO) qui reconnaît et règlemente les appellations d'origine.

1. L'Institut national de la propriété industrielle (INPI)
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		Aux termes de l'article article 12 de la Convention d'Union de Paris du 20 mars 1883, 110 chacun des pays de l'Union s'engage à établir un service spécial de la propriété industrielle et dépôt central pour la communication au public des brevets d'invention, des marques et des dessins ou modèles. C'est dans ces conditions que fut créé en France, par une loi du 19 juillet 1901, l'Office national de la propriété industrielle. Cette tâche est aujourd'hui confiée à l'Institut national de la propriété industrielle (INPI), créé par la loi no 51-444 du 19 avril 1951 (art. L.411-1 et s. du Code de la propriété intellectuelle). L'INPI est un établissement public doté de la personnalité civile et de l'autonomie financière, placé sous la tutelle du Ministère de l'Industrie.

Depuis quelques années, l'INPI a mis en place des centres régionaux (Bordeaux, Grenoble, Lille, Lyon, Marseille, Nancy, Nantes, Nice, Sophia-Antipolis, Rennes, Strasbourg et Toulouse).
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		Les attributions de l'INPI sont définies par l'article article L. 411-1 du Code de la propriété intellectuelle.

La tâche initiale et essentielle de l'INPI consiste à assurer la délivrance des brevets, l'enregistrement des marques et le dépôt des dessins et modèles. Il assure également la publication de ces droits dans le Bulletin officiel de la propriété industrielle (BOPI) et de leur transfert en propriété ou en jouissance par le Registre national des brevets, le Registre national des marques et le Registre national des dessins et modèles. Le décret n° 2007-286 du 1er mars 2007 a ajouté à la partie réglementaire du Code de la propriété intellectuelle un article R. 411-1-1 permettant de prendre en compte l'évolution des techniques de communication et assimilant à la publication sous forme imprimée la diffusion sous forme électronique dans des conditions de nature à assurer son authenticité.

Par ailleurs, conformément à l'article article L. 411-1 3o du Code de la propriété intellectuelle, l'INPI propose au Ministre chargé de la propriété industrielle toute réforme qu'il estime utile, participe à l'élaboration des accords internationaux en la matière et à la représentation de la France dans les organisations internationales compétentes.

Enfin, à côté de ces rôles légaux, l'INPI a développé ces dernières années une importante activité dans le domaine de l'information scientifique et technique, notamment par la création de bases de données technologiques et juridiques. L'article R. 411-1 du Code de la propriété intellectuelle permet à l'INPI de constituer des sociétés filiales pour l'exploitation de son fonds documentaire. L'article L. 411-1 1o du Code de la propriété intellectuelle investit l'INPI d'une mission générale de sensibilisation à la protection de l'innovation et à la formation en ce domaine. Enfin, l'INPI publie une revue bimensuelle intitulée Propriété industrielle, Bulletin documentaire (PIBD) qui fournit les textes officiels et la jurisprudence dans le domaine de la propriété industrielle.
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		La gestion de l'INPI est assurée par un directeur, assisté d'un Conseil d'administration de douze membres, présidé par une personnalité du monde économique, membre du Conseil supérieur de la propriété industrielle. 111 Le décret n° 2007-286 du 1er mars 2007 a prévu la création d'un poste de vice-président chargé d'exercer les attributions du président en cas d'absence ou d'empêchement de ce dernier.

Les articles R. 411-7 et s. du Code de la propriété intellectuelle organisent le régime financier de l'institut dont l'exécution du budget fait l'objet d'un contrôle a posteriori (CPI, art. L. 411-2 al. 2). L'article R. 411-17 prévoit que l'INPI perçoive des redevances à l'occasion des procédures et formalités dont il a la responsabilité. Le montant de ces redevances de procédure est à ce jour fixé par l'arrêté du 24 avril 2008 112, modifié par l'arrêté du 2 septembre 2008 113. Par ailleurs l'article R. 411-18 permet à l'INPI de percevoir également des redevances à l'occasion de la communication des pièces et actes dont il assure la conservation, de l'exploitation de son fonds documentaire et de la vente de ses publications. Le montant de ces redevances est déterminé par décision du Directeur général de l'INPI.
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		La délivrance des droits de propriété industrielle ainsi que leur maintien ou leur disparition impliquent de multiples décisions qui sont de la compétence du directeur de l'Institut national de la propriété industrielle (INPI).

Les décisions de rejet doivent être motivées. Toutes ces décisions doivent être notifiées au demandeur ou à son mandataire par lettre recommandée avec accusé de réception ou remises contre récépissé dans les locaux de l'INPI.

Bien que certains auteurs aient incliné à reconnaître à ces décisions un caractère juridictionnel, il a été jugé qu'elles avaient un caractère administratif. 114
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		Toutes ces décisions du directeur de l'INPI sont susceptibles d'un recours juridictionnel 115de la part du titulaire de la demande de titre ou de titre concerné par cette décision comme de la part de tiers 116. Il s'agit d'un recours en annulation et non en réformation. La connaissance de ces recours échappe à la compétence de la juridiction administrative qui aurait normalement compétence pour en connaître, en raison de l'article article L.411-4 du Code de la propriété intellectuelle qui, dans l'exercice de sa compétence, soustrait le directeur de l'INPI à l'autorité de tutelle et attribue compétence aux cours d'appel désignées par voie réglementaire qui sont, selon l'article article R. 411-19 du Code de la propriété intellectuelle, les Cours d'Aix-en-Provence, Bordeaux, Colmar, Douai, Lyon, Fort de France, Nancy, Paris, Rennes, Strasbourg et Versailles. La cour compétente est celle du lieu où demeure la personne qui forme ce recours. En matière de brevet et autres créations techniques, la Cour d'appel de Paris est la seule qui ait compétence pour connaître des recours contre les décisions du directeur de l'INPI.

L'article article R.411-20 du Code de la propriété intellectuelle fixe à un mois le délai de recours formé devant la cour d'appel contre les décisions du directeur de l'INPI. Ce délai est augmenté d'un mois, conformément à l'article article 643 du Code de procédure civile si le demandeur demeure dans un département ou un territoire d'outre-mer et de deux mois s'il demeure à l'étranger. Dans ce dernier cas, la Cour d'appel de Paris, dans le ressort de laquelle il doit être fait élection de domicile, est seule compétente.

Le recours est formé par une déclaration écrite adressée ou remise en double exemplaire au greffe de la Cour.

À peine d'irrecevabilité prononcée d'office, la déclaration comporte les mentions suivantes :

– si le requérant est une personne physique : ses nom, prénoms, profession, domicile, nationalité, date et lieu de naissance ;

– si le requérant est une personne morale : sa forme, sa dénomination, son siège social, la personne qui la représente ; à cet égard, certaines décisions ont considéré que la formule habituelle selon laquelle la société agissait « par l'intermédiaire de ses représentants légaux » n'était pas suffisante et qu'une plus grande précision s'imposait, à peine d'irrecevabilité du recours 117 ; d'autres ont fait preuve de plus de souplesse 118;

– la date et l'objet de la décision attaquée ;

– le nom et l'adresse du propriétaire du titre ou du titulaire de la demande si le requérant n'a pas ces qualités.

Une copie de la décision attaquée est jointe à la déclaration.

Si la déclaration ne contient pas l'exposé des moyens invoqués, le demandeur doit, à peine d'irrecevabilité, déposer cet exposé au greffe dans le mois qui suit la déclaration.

Le greffe de la Cour d'appel transmet au directeur général de l'INPI une copie de la déclaration de recours avec, le cas échéant, une copie de l'exposé ultérieur des moyens. Le directeur général de l'INPI transmet aussitôt au greffe le dossier de la décision attaquée.

La Cour d'appel statue après que le directeur général de l'INPI ait été mis en mesure de présenter des observations écrites ou orales.

Le greffe de la Cour transmet une copie des observations écrites du directeur général de l'INPI au requérant.

Lorsque le recours est formé par une personne autre que le propriétaire du titre ou le titulaire de la demande, celui-ci est appelé à la cause par le greffier en chef de la Cour d'appel.

Le déclarant peut, devant la Cour d'appel, se faire assister par un avocat ou représenter par un avoué, à l'exclusion d'un Conseil en propriété industrielle. 119 Mettant fin à une divergence entre les sections A et B de la 4e Chambre de la Cour d'appel de Paris, la Cour de cassation a considéré qu'à défaut d'avoir constitué un avoué, le requérant devait signer lui-même son recours, la seule signature de son avocat, qui n'a pas qualité pour le représenter devant la Cour, rendant le recours irrecevable. 120

L'arrêt de la Cour d'appel est notifié par le greffe au requérant, au directeur de l'INPI et, s'il y a lieu, à toute personne appelée en cause.

Le pourvoi en cassation est ouvert tant à l'INPI qu'au demandeur. Le délai du pourvoi est de deux mois à compter de la notification de l'arrêt. Le caractère administratif et non juridictionnel de la décision du directeur de l'INPI fait que la possibilité qui lui est reconnue par l'article L.411-4 du Code de la propriété intellectuelle de former un pourvoi en cassation n'est pas contraire aux dispositions de l'article 6-1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales garantissant le droit à un procès équitable. 121

2. Le Comité de protection des obtentions végétales (CPOV)
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		Le Comité de la protection des obtentions végétales et son secrétariat sont considérés comme constituant pour la France le service chargé de la protection des obtentions végétales selon les obligations internationales résultant de l'article 30-1 (B) de la Convention de Paris du 2 décembre 1961. Selon les termes de l'article R. 412-1 CPI, le Comité de la protection des obtentions végétales a pour mission d'assurer : la délivrance des certificats d'obtention végétale correspondant aux demandes qui satisfont aux exigences prévues par la loi, ainsi que tous documents officiels concernant ces demandes et ces certificats ; la constatation de la déchéance du droit d'obtenteur dans les conditions prévues par l'article L. 623-23 CPI.

Le CPOV possède également une mission consultative auprès du ministre de l'agriculture pour toutes les questions touchant aux obtentions végétales (art. R. 412-2 CPI).

L'instruction des demandes et à la délivrance des certificats d'obtention végétale sont publiées dans le « Bulletin Officiel de la Protection des Obtentions Végétales ».

Outre son président, qui est un Magistrat de la Cour d'Appel de Paris, le Comité est composé de dix membres choisis, tant dans le secteur public que dans le secteur privé, pour leurs connaissances théoriques ou pratiques des problèmes de génétique, de botanique ou agronomiques. Ces personnalités sont nommées par arrêté du Ministre de l'Agriculture (membres) et de la Justice (Président). Leur mandat a une durée de quatre ans, renouvelable.

Le Comité dispose d'un secrétariat général dont le secrétaire est nommé par arrêté du Ministre chargé de l'Agriculture. Il fait appel à des fonctionnaires recrutés selon les modalités applicables aux corps des fonctionnaires de l'Institut National de la Recherche Agronomique (INRA). Il bénéficie du soutien logistique de cet Institut. Son siège est à Paris.

Le Comité fait appel au Groupe d'études et de contrôle des variétés et des semences (GEVES) 122 pour l'expertise technique, nationale ou internationale, nécessaire à l'instruction des demandes de certificat d'obtentions végétales.
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		A l'instar de l'INPI, les décisions du CPOV font l'objet de recours devant la Cour d'appel de Paris dans un délai d'un mois (augmenté d'un mois si le requérant demeure hors de France mais en Europe, et de deux mois s'il demeure dans une autre partie du monde), à compter de la date de réception de la notification. Ce recours peut être formé par un avoué, un avocat ou le demandeur en personne.

3. L'Institut national de l'origine et de la qualité (INAO)
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		La loi du 1er août 1905 a confié à l'administration le soin de délimiter les zones dont les productions agricoles pouvaient bénéficier d'une appellation d'origine mais sans égard aux questions de production et de qualité. La loi du 6 mai 1919 a alors attribué la délimitation des zones d'appellation contrôlée aux tribunaux administratifs, également chargés d'en définir les usages. C'est un nouvel échec : toute la filière se retrouve devant les tribunaux et les procédures sont longues et hasardeuses.

Devant la persistance de la crise du secteur viticole, l'INAO est créé par le décret-loi du 30 juillet 1935. Il combine à la fois les aspects administratifs, judiciaires et professionnels. Le produit inscrit à l'INAO doit bénéficier de caractéristiques particulières héritées de facteurs naturels et humains. Cette loi prévoit que la reconnaissance des AOC et leur réglementation sont confiés à un établissement public, l'INAO, qui a un pouvoir de proposition auprès des ministères.

44

		Selon les termes de l'article L. 641-5 du Code rural tel que modifié par la loi n° 2001-602 du 9 juillet 2001, l'INAO est un établissement public administratif jouissant de la personnalité civile. Il comprend : 1° Un comité national des vins et eaux-de-vie, cidres, poirés et apéritifs à base de vins, cidres et poirés ; 2° Un comité national des produits laitiers ; 3° Un comité national des produits autres que ceux couverts par les instances mentionnées ci-dessus ; 4° Un comité national pour les indications géographiques protégées. Ces comités sont composés de représentants des professionnels, de représentants des administrations et de personnes qualifiées assurant notamment la représentation des consommateurs. Chacun de ces comités se prononce pour les produits de sa compétence sur les questions mentionnées aux articles L. 641-2, L. 641-3 et L. 641-6 du Code rural. Les membres de ces comités sont réunis en séance plénière pour la présentation du budget et de la politique générale de l'institut.

Un conseil permanent composé de membres appartenant aux mêmes catégories que celles prévues pour les comités nationaux et choisis parmi ces comités établit le budget de l'institut et détermine la politique générale relative aux appellations d'origine contrôlées. Les présidents des comités nationaux et du conseil permanent sont nommés par arrêté conjoint du ministre chargé de l'économie et du ministre de l'agriculture ou des forêts. Le président du conseil permanent est nommé pour deux ans. Il est choisi successivement dans chacun des comités nationaux.
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		Selon l'article L. 641-6 du Code rural tel que modifié par la loi n° 2005-157 du 23 février 2005, l'INAO propose, sur la base du cahier des charges visé aux articles L. 643-1 et L. 643-3 du même code, la reconnaissance des produits susceptibles de bénéficier d'une indication géographique protégée après avis de la Commission nationale des labels et des certifications de produits agricoles et alimentaires. Cette proposition, homologuée par arrêté conjoint du ministre de l'agriculture et du ministre chargé de la consommation, comprend la délimitation de l'aire géographique de production et la détermination des conditions de production de chacun de ces produits.

L'agrément des produits bénéficiant d'une appellation d'origine est placé sous la responsabilité de l'Institut national des appellations d'origine. Il peut en déléguer par convention tout ou partie de l'organisation à l'organisme agréé visé à l'article L. 641-10 du Code rural.

Le contrôle du respect du cahier des charges des produits bénéficiant d'une indication géographique protégée est placé sous la responsabilité de l'INAO, qui peut en déléguer par convention l'exercice à l'organisme certificateur agréé conformément à l'article L. 643-5 du code rural pour la délivrance du label ou de la certification de conformité sur lequel repose l'indication géographique protégée.
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		En avril 2009 le Directeur général de l'INPI et la directrice de l'INAO ont signé une convention afin d'optimiser et de renforcer la coopération des deux instituts dans le domaine de la protection des indications géographiques. Les indications géographiques connaissent un développement important à l'international. 

Les opérateurs ont souvent besoin d'être guidés dans l'utilisation de ces deux outils. C'est dans ce but que l'Institut national de l'origine et de la qualité (INAO) et l'Institut national de la propriété industrielle (INPI) ont souhaité développer des synergies et des actions de coopération.

B. Les autres institutions administratives de la propriété industrielle
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		Le Conseil supérieur de la propriété industrielle ◊ Le Conseil supérieur de la propriété industrielle est un organisme consultatif placé auprès du ministre chargé de la propriété industrielle et qui a pour rôle de lui donner un avis sur toutes les questions qu'il lui soumet en la matière.

Le décret du 25 février 2004 apporte sur ce point des modifications substantielles. Le Conseil demeure un organisme consultatif, mais désormais il devra se réunir au moins deux fois par an. Sa composition est largement remaniée, et le nombre de ses membres diminue de moitié, passant de quarante et un à vingt et un. Le ministre chargé de la propriété industrielle en est le président et désigne un vice président, choisi parmi ses membres. L'arrêté du 21 avril 2004 nomme certains membres du nouveau Conseil.
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		L'ANVAR et OSEO ◊ La loi n° 67-7 du 3 janvier 1967 avait créé l'ANVAR (Agence nationale de valorisation de la recherche) dont la mission était de soutenir le développement industriel et la croissance par l'aide à l'innovation et de contribuer à la mise en valeur des résultats de la recherche scientifique et technique. L'ordonnance n° 2005-772 du 29 juin 2005 a réuni sous le nom d'OSEO divers organismes chargés d'aider les PME dans le développement et le financement de leurs projets. C'est donc ce nouvel établissement public, placé sous la tutelle du Ministère de l'Économie, de l'Industrie et de l'Emploi, ainsi que du Ministère de l'Enseignement supérieur et de la Recherche qui exerce désormais les fonctions naguère dévolues à l'ANVAR.

§ 2. L'organisation professionnelle de la propriété industrielle
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		La loi réglemente l'exercice des professions de la propriété industrielle en définissant les conditions d'exercice de ces professions et en organisant la profession de Conseil en propriété industrielle.

Ces dispositions se trouvent contenues dans les articles L. 421-1 à L. 423-2 du Code de la propriété industrielle, complétées par les articles R. 421 et suivants.
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		L'article L.421-1 du Code de la propriété intellectuelle pose le principe de l'établissement par le directeur de l'Institut national de la propriété industrielle d'une liste des personnes qualifiées en propriété industrielle. Outre l'exigence de moralité, l'article L.421-2 prévoit celles de diplômes et de pratique professionnelle. L'article R. 421-1 du Code de la propriété intellectuelle subordonne l'inscription sur la liste des personnes qualifiées à quatre conditions :

– la possession d'un diplôme national de deuxième cycle juridique, scientifique ou technique ;

– celle du diplôme délivré par le Centre d'études internationales de la propriété industrielle de l'Université de Strasbourg (CEIPI) ou d'un titre reconnu équivalent 123 ;

– une pratique professionnelle de trois années au moins ;

– le succès à un examen d'aptitude, dont les modalités ont été précisées par l'arrêté du 23 septembre 2004, modifié par l'arrêté du 7 janvier 2008.

Cette dernière exigence a été assouplie par un décret du 7 mai 2007 qui permet aux personnes ayant exercé en entreprise, comme salarié d'un conseil en propriété industrielle ou d'un avocat ainsi qu'à certains fonctionnaires, qui justifient d'une pratique professionnelle de huit années au moins « en rapport avec la propriété industrielle », de ne pas être soumises à cet examen dont le jury se contentera de contrôler la réalité et le contenu de leur pratique professionnelle ainsi que leurs connaissances des règles déontologiques relatives à la profession de conseil en propriété industrielle. Un arrêté du 7 janvier 2008 porte application de ces dispositions.

L'article article R.421-2 du Code de la propriété intellectuelle ajoute l'absence de certaines condamnations pénales ou disciplinaires.

Conformément à l'article article L.421-2 al. 2 du Code de la propriété intellectuelle, l'inscription est assortie d'une mention de spécialisation en fonction des diplômes détenus (ingénieur ou juriste, art. R.421-4) et de la pratique professionnelle (brevets d'invention, marques, dessins et modèles, art. art. R.421-4). Le cas échéant, plusieurs mentions peuvent être cumulées.

Comme par le passé, ces personnes peuvent exercer soit comme salariées d'une entreprise, soit à titre libéral.

Exercent à titre libéral ceux qui font profession d'offrir à titre habituel et rémunéré leurs services au public pour conseiller, assister ou représenter les tiers en vue de l'obtention, du maintien, de l'exploitation ou de la défense des droits de propriété industrielle (art. L. 422 1, al. 1er). Ils ont, seuls, droit au titre de Conseil en propriété industrielle, et tout usage de ce titre ou d'un titre équivalent ou susceptible de prêter à confusion sera puni des peines prévues aux articles 433-14 et 433-17 du Nouveau Code pénal.

51

		Toute personne qualifiée inscrite sur la liste ainsi dressée peut demander à être inscrite sur la liste des Conseils en propriété industrielle avec la même mention de spécialisation.

Outre l'inscription sur la liste des personnes qualifiées, l'inscription sur la liste des Conseils en propriété industrielle implique quatre conditions, prévues par l'article R. 422-2 : offrir ou s'engager à offrir au public, dans un délai de trois mois, les services de conseil, d'assistance ou de représentation en vue de l'obtention, du maintien, de l'exploitation ou de la défense des droits de propriété industrielle ; être de nationalité française ou, depuis le décret no 2002-15 du 18 février 2002, ressortissant d'un autre État membre de la Communauté européenne ou partie à l'Accord sur l'Espace économique européen ; avoir un domicile ou un établissement professionnel en France ; justifier d'une assurance couvrant sa responsabilité professionnelle et de la garantie de remboursement des fonds reçus.

La liste des Conseils en propriété industrielle est elle aussi dressée par le directeur de l'INPI. L'inscription des personnes physiques est faite au nom du Conseil en propriété industrielle, suivi de la dénomination du cabinet au sein duquel il exerce. La profession peut être exercée soit à titre individuel, soit comme salarié, soit comme associé.

Lorsque la profession est exercée par une société, il y a lieu de procéder, outre l'inscription des Conseils personnes physiques, à celle de la société dans une section spéciale de la liste. La loi maintient le choix entre la société civile professionnelle et une autre forme sociale à la condition que les personnes pourvues du titre de Conseil en propriété industrielle y détiennent la majorité en capital et en droits de vote et les postes de dirigeants. Le décret no 93-1105 du 17 septembre 1993 (art. R.422-41 s.) a rendu applicable à la profession de Conseil en propriété industrielle la loi no 90-1258 du 31 décembre 1990 sur les sociétés d'exercice libéral, et le décret no 93-1162 du 27 septembre 1993 (art. R. 422-50 et R. 422-51) est relatif à la publicité des sociétés en participation de Conseils en propriété industrielle. Les articles 35 et suivants du décret no 92-360 du 1er avril 1992 prévoient des mesures transitoires à l'intention de ceux qui étaient déjà inscrits sur la liste des personnes qualifiées prévues par le décret no 76-671 du 13 juillet 1976 abrogé par celui du 1er avril 1992, ou exerçant l'activité.
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		Les personnes physiques inscrites sur la liste des Conseils en propriété industrielle constituent la Compagnie nationale des conseils en propriété industrielle. Elle comprend près de 700 membres, environ un tiers ayant la seule mention de spécialisation brevets, un tiers la seule spécialisation marques, dessins et modèles, et un tiers ayant les deux mentions brevets et marques-dessins et modèles. À l'instar des institutions homologues, la Compagnie des conseils en propriété industrielle représente les Conseils auprès des pouvoirs publics, défend leurs intérêts professionnels et veille au respect des règles de déontologie. Un arrêté du 29 juillet 1994 porte approbation de son règlement intérieur. Elle dispose d'un pouvoir disciplinaire exercé par la Chambre de discipline de la Compagnie présidée par un magistrat de l'ordre judiciaire.
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		Les Conseils en propriété industrielle jouissent de certaines prérogatives. La principale concerne le monopole de la représentation dans les procédures devant l'INPI.

L'article L. 422-4 du Code de la propriété industrielle en prévoit le principe mais ce monopole est loin d'être absolu.

En premier lieu, il n'est établi que pour les actes où la technicité de la matière l'impose, et le législateur a renvoyé sur ce point à des décrets en Conseil d'État. En ce qui concerne les brevets, le monopole de la représentation a été établi pour le dépôt de la demande et pour les actes de procédure subséquents (art. R.612-2). Il a été également reconnu pour le dépôt d'une demande d'enregistrement de marque et tout acte subséquent relatif à la procédure d'enregistrement dont l'opposition (art. R.712-2 et R. 712-13). Il n'est fait mention en revanche d'aucun droit réservé en matière de dessins et modèles.

En deuxième lieu, même limité à ces domaines, le monopole ne prive pas le déposant de la faculté d'agir lui-même, ce qui est le cas des entreprises agissant par l'intermédiaire de leurs salariés et qui sont réputés agir directement, ce qui réserve le droit des personnes qualifiées exerçant dans l'industrie. L'obligation de constituer un mandataire, s'agissant du dépôt des demandes de brevet ou de marque ne concerne que les déposants qui n'ont ni domicile, ni siège en France ou dans un État membre de la Communauté européenne ou partie à l'Accord sur l'Espace économique européen.

Au surplus, la loi réserve au déposant la possibilité de se faire représenter soit par un Avocat, soit par une entreprise avec laquelle il a des liens, telle une filiale spécialisée.

Enfin, l'ordonnance no 2001-670 du 25 juillet 2001 124, portant adaptation au droit communautaire du Code de la propriété intellectuelle et du Code des Postes et Télécommunications, ouvre la possibilité, pour les professionnels établis sur le territoire d'un État membre de la Communauté européenne ou partie à l'Accord sur l'Espace économique européen et qui dans cet État sont habilités à représenter les personnes devant le Service central de la propriété industrielle, d'intervenir à titre occasionnel devant l'INPI (CPI, art. L. 422-4).

Le décret no 2002 du 18 février 2002 aménage cette possibilité en ajoutant, après l'article R. 422-7, une section 1bis comportant les articles R. 422-7-1 et R. 422-7-2 qui concernent notamment, dans l'exercice de cette activité, l'usage en France de leur titre professionnel et leur soumission aux obligations professionnelles des Conseils en propriété industrielle et le cas échéant aux sanctions disciplinaires qui leur sont applicables.

Malgré le caractère occasionnel que doit revêtir une telle prestation, on ne peut s'empêcher de penser qu'il y a là un ensemble de mesures tendant, à terme, à réaliser une circulation des professionnels de la propriété industrielle d'un État membre à l'autre.
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		En contrepartie de ces prérogatives, la loi impose aux Conseils en propriété industrielle certaines obligations, en particulier de justifier d'une assurance garantissant leur responsabilité professionnelle, ainsi que d'une garantie spécialement affectée au remboursement des fonds ou valeurs reçus. Les articles R. 422-52 à R. 422-55 du Code de la propriété intellectuelle précisent les obligations professionnelles et déontologiques auxquelles ils sont astreints 125.

La loi du 11 février 2004 réformant le statut de certaines professions judiciaires ou juridiques édicte expressément une obligation au secret professionnel qui jusque là ne résultait que de la déontologie (CPI, art. L. 422-11) ; elle tend par ailleurs à garantir l'indépendance des conseils en prévoyant un certain nombre d'incompatibilités inspirées de celles que connaissent déjà d'autres professions réglementées (art. L. 422-12).
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		Ainsi que tout professionnel, le Conseil engage sa responsabilité civile 126. Il importe alors de préciser la nature du lien contractuel qui s'établit entre le Conseil et son client. Comme c'est souvent le cas, le contrat ne revêt pas la même qualification selon la mission impartie au professionnel. Lorsqu'il est chargé d'une recherche et d'une étude sur la brevetabilité d'une invention, la possibilité de poursuivre ou d'entreprendre une fabrication ou la disponibilité d'une marque, le Conseil est lié à son client par un contrat d'entreprise et n'est débiteur que d'une obligation de moyens 127.

Dans le cas où il est chargé d'effectuer pour le compte de ce client un dépôt, il s'agit alors d'un contrat de mandat, et l'obligation peut être de résultat 128. Le même rapport d'affaire peut d'ailleurs donner lieu successivement à ces deux qualifications. Tel est le cas du professionnel chargé dans un premier temps d'étudier la brevetabilité d'une invention et qui reçoit ensuite mandat d'effectuer le dépôt d'une demande de brevet. Dans les deux cas, la responsabilité du Conseil doit être appréciée par référence au comportement que le client pouvait légitimement attendre d'un professionnel normalement avisé et diligent 129.
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		La possibilité pour les avocats d'intervenir parallèlement avec les conseils en propriété industrielle conduit à s'interroger sur la spécificité du rôle de chacun et sur l'opportunité de maintenir cette dualité des professions, sachant que de leur côté, les avocats peuvent se voir reconnaître, dans leur cadre professionnel, une spécialité en propriété intellectuelle 130.

En pratique et traditionnellement, les conseils en propriété industrielle apportaient avant tout leur concours dans l'acquisition des droits et notamment la procédure de dépôt de brevets et de marques. En revanche, s'agissant de la défense de ces droits, la maîtrise des procédures judiciaires appartenait aux avocats, même si l'assistance du conseil était le plus souvent nécessaire, notamment en matière de brevet et si une collaboration s'instaurait généralement entre ces différents professionnels.

On constate aujourd'hui une tendance de chacun d'entre eux à vouloir proposer à leur clientèle un service plus complet et depuis longtemps d'idée d'un rapprochement entre les avocats et les conseils a germé. Bien que l'on ait invoqué parfois en sa faveur des exemples étrangers, il convient de souligner que cette dualité existe dans de nombreux pays européens et en particulier en Allemagne.

Au cours des derniers mois, le mouvement s'est amplifié et si l'on se réfère aux différents projets on constate que ce rapprochement pourrait revêtir soit la forme de l'interprofessionnalité mis en place entre deux professions qui demeurent distinctes ; soit celle plus complète d'une fusion. Un projet de loi fusionnant les deux professions a été voté en première lecture par le Sénat le 11 février 2009 mais il semble, pour l'heure, avoir été retiré à l'Assemblée nationale, les autorités de tutelle promouvant plutôt l'interprofessionnalité 131.

Dans cet esprit, l'article 21 de la loi n° 2011-331 du 28 mars 2011, dite de modernisation des professions judiciaires ou juridiques et de certaines professions réglementées, instaure la voie d'une interprofessionnalité capitalistique en offrant aux membres des deux professions, demeurées clairement distinctes, d'exercer leurs activités dedans deux structures regroupées au sein d'une société de participation financière de professions libérales (SPFPL).

Section 3. LE CADRE JURIDICTIONNEL DE LA PROPRIéTé INDUSTRIELLE

57

		Si l'on écarte les recours contre les décisions du Directeur de l'INPI concernant notamment la délivrance ou le maintien des titres, on constate que les tribunaux peuvent être saisis de questions très diverses : validité du titre, contrefaçon, contentieux contractuel etc.

Pour l'essentiel ces procédures sont soumises au droit commun. Toutefois une tendance, ancienne en matière de brevets et marques, beaucoup plus récente s'agissant des dessins et modèles, vise à attribuer la connaissance de ce contentieux aux tribunaux de grande instance, le soustrayant ainsi à la compétence des tribunaux de commerce qui auraient très souvent vocation à en connaître, et à celle des juridictions administratives 132.

Par ailleurs, la spécificité de la matière a conduit depuis 1968 à centraliser les litiges en matière de brevet d'invention devant un nombre limité de tribunaux de grande instance et la démarche a été aujourd'hui étendue aux autres secteurs de la propriété industrielle dont nous allons, à cet égard, examiner successivement la situation. 

Après avoir examiné le régime de compétence des tribunaux étatiques (§1), nous envisagerons l'application en la matière des procédures d'arbitrage (§2) et de médiation (§3).

§ 1. La compétence des tribunaux étatiques
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		La compétence de principe en matière de brevets d'invention revient traditionnellement aux tribunaux de grande instance. Déjà l'article 34 de la loi du 5 juillet 1844 réservait aux tribunaux civils les actions en nullité et en déchéance, ainsi que toute contestation relative à la propriété des brevets, et on avait déduit de l'interprétation combinée de ce texte et de l'article 48 de la loi que cette compétence exclusive devait s'étendre également à l'action en contrefaçon 133. 

La formule utilisée par la loi du 2 janvier 1968, reprise initialement dans l'article L. 615-17 CPI était plus générale et attribuait aux tribunaux de grande instance « l'ensemble du contentieux né du présent titre… ». Il en résultait que relevaient sans hésitation de la compétence exclusive des tribunaux de grande instance les actions en contrefaçon, nullité ou déchéance du brevet, ainsi que celles relatives à la propriété du titre, excluant celle des tribunaux de commerce ou des conseils des prud'hommes 134. L'hésitation demeurait s'agissant du contentieux contractuel. Certaines décisions ont considéré que le litige relevait de la compétence exclusive des tribunaux de grande instance dès lors que son objet concernait directement ou indirectement la matière des brevets, quand bien même la cause juridique serait tirée du droit commun 135. D'autres ont au contraire restreint le domaine de cette compétence exclusive aux seuls litiges mettant en cause la technique du droit des brevets, l'écartant lorsque l'action était au contraire fondée sur une règle tirée du droit commun des contrats 136. 

La loi n° 2011-525 du 17 mai 2011, dite de simplification du droit, aligne la rédaction de l'article L. 615-17 CPI sur celle des dispositions relatives à la compétence juridictionnelle dans les autres secteurs de la propriété intellectuelle. La formule utilisée est désormais la même et confie aux seuls tribunaux de grande instance les « actions civiles et les demandes relatives » à chacun des droits de propriété intellectuelle 137. Cette harmonisation est heureuse. La généralité des termes employés milite en faveur d'une interprétation large du texte. Il en est d'autant plus ainsi qu'étendant ici encore la règle naguère énoncée dans le domaine des marques et des dessins et modèles, le législateur réserve aux tribunaux de grande instance de telles actions, « y compris lorsqu'elles portent également sur une question connexe de concurrence déloyale ». Il n'empêche que la difficulté demeure de tracer une limite à cette compétence exclusive excluant celle des tribunaux de commerce dans des situations où l'action ne se rattache en aucune manière à la spécificité du droit des brevets.
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		C'est précisément cette technicité qui a conduit le législateur dès 1968 à réserver à certains tribunaux de grande instance la connaissance du contentieux des brevets d'invention, doublant ainsi la dérogation au droit commun de la compétence d'attribution d'une dérogation aux règles relatives à la compétence territoriale.

Initialement fixée à 10, la liste des tribunaux compétents a été restreinte à 7 par le décret n° 2005-1756 du 30 décembre 2005 138. La commission mise en place par le Garde des Sceaux dite commission Guinchard, préconisa de confier ce contentieux à la seule juridiction de Paris, ce qui paraît raisonnable compte tenu tout à la fois de la spécificité des litiges et du nombre limité d'affaires. Le décret n° 2009-1025 du 9 octobre 2009 modifiant l'article D. 211-6 du Code de l'Organisation judiciaire a exaucé ce vœux : le contentieux relatif aux brevets, certificats d'utilité, certificats complémentaires de protection et topographie de produits semi-conducteurs est désormais de la seule compétence du Tribunal de grande instance de Paris et de la cour à laquelle il est rattaché. La même proposition a été formulée à propos du contentieux relatif aux obtentions végétales ce qui est a fortiori justifié ; malheureusement cette solution se heurte en l'état au texte de l'article L. 623-31 CPI qui dispose que le nombre de tribunaux appelés à connaître du contentieux concernant les obtentions végétales ne pourra être inférieur à dix… Il serait souhaitable de modifier ce texte et on peut regretter que le législateur n'ait pas saisi l'occasion de le faire dans la loi de simplification du droit du 17 mai 2011.
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		L'article L. 716-3 CPI dans sa rédaction initiale réservait aux tribunaux de grande instance « les actions civiles relatives aux marques … » et l'on avait admis que cette formule laissait place à la compétence des tribunaux de commerce pour connaître du contentieux contractuel ne mettant en cause ni la validité de la marque, ni une atteinte qui y serait portée 139. Sans doute dans le but d'élargir le domaine de cette compétence exclusive des tribunaux de grande instance la loi du 29 octobre 2007 leur réservait « les actions et les demandes en matière de marques ». La loi du 4 août 2008, dite de modernisation de l'économie, modifie à nouveau la rédaction de l'article L. 716-3 pour viser « les actions civiles et les demandes relatives aux marques ». La loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 aligne la formulation sur celle retenue en matière de brevet 140 ce qui laisse subsister la difficulté de tracer les limites de cette compétence exclusive excluant celle des tribunaux de commerce 141.

Enfin, contrairement aux dispositions antérieures qui ne contenaient aucune dérogation aux règles concernant la compétence territoriale, le nouvel article L. 716-3 prévoit la désignation, par voie réglementaire, d'un nombre restreint de tribunaux. La commission Guinchard préconise de désigner un tribunal de grande instance par ressort de cour d'appel pour connaître du contentieux en matière de marques nationales. Le décret n° 1205-2009 du 9 octobre 2009 a en conséquence réduit le nombre de TGI compétents en matière de marques à 9 142. Un décret n° 2010-1369 du 12 novembre 2010 y ajoute le TGI de Strasbourg. S'agissant de la contrefaçon d'une marque communautaire le tribunal de grande instance de Paris était déjà seul compétent (CPI, art. L. 717-4) 143.
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		Le Code de la propriété intellectuelle ne contenait aucune dérogation aux règles normales de compétence juridictionnelle s'agissant du contentieux relatif aux dessins et modèles que celui-ci s'élève sur le fondement du Livre I ou du Livre V du Code. Il en résultait que, la plupart du temps, le litige opposant des plaideurs ayant la qualité de commerçant, il devait être porté devant les tribunaux de commerce. Ce secteur du droit de la propriété industriel était donc le seul à être encore soustrait à la compétence exclusive des tribunaux de grande instance. Il y avait là une situation d'autant plus fâcheuse que la loi ne prévoyait aucune dérogation s'agissant de la compétence territoriale, de sorte que le litige pouvait être soumis à des juges peu avertis d'une matière aussi spécifique.

La loi du 29 octobre 2007 a certainement voulu unifier à cet égard le régime applicable à tous les secteurs de la propriété intellectuelle et a également attribué dans un nouvel article L. 523-3.1 CPI aux tribunaux de grande instance le contentieux relatif aux dessins et modèles. Malheureusement la loi avait laissé subsister un doute. En effet, d'une part la rédaction donnée à l'article L. 521-3-1 du Code de la propriété industrielle renvoyait la connaissance des actions et des demandes en matière de dessins et modèles aux tribunaux de grande instance « déterminés par voie règlementaire » sans poser d'abord le principe de la compétence exclusive du tribunal de grande instance, ce qui était maladroit ; mais surtout le législateur avait omis de modifier l'alinéa 1 de l'article L. 331-1 attribuant le contentieux relatif au droit d'auteur à la connaissance des juridictions de l'ordre judiciaire, ce qui comprenait non seulement les tribunaux de grand instance mais aussi les tribunaux de commerce. Or, comme la protection des créations ornementales peut être recherchée non seulement sur le fondement du Livre V du Code de la propriété intellectuelle concernant les dessins et modèles mais aussi sur celui du Livre I protégeant le droit d'auteur 144, on pouvait soutenir qu'une action engagée sur cette seule base entre plaideurs ayant la qualité de commerçants ressortissait à la compétence des juridictions consulaires. Il y avait quelque paradoxe à reconnaître la compétence exclusive des tribunaux de grande instance désignés par voie réglementaire si le demandeur invoquait un dessin ou modèle déposé et au contraire celle généralisée des tribunaux de commerce si il se contentait de fonder ses prétentions sur un droit d'auteur. La situation était d'autant plus délicate si l'action était engagée, comme c'est souvent le cas, sur le double fondement des Livres V et I. La loi n° 2008-776 du 4 août 2008 a réparé en grand partie cette bévue législative et la loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 aligne totalement la formulation de l'art. L. 523-3-1 CPI sur celle utilisée par les articles L. 615-17 pour les brevets et L. 716-3 pour les marques. On retrouvera sans doute certaines difficultés concernant les limites de cette compétence exclusive que l'on rencontre en matière de marques, mais le principe d'une compétence exclusive des tribunaux de grande instance en ce qui concerne le contentieux relatif aux dessins et modèles déposés. Mais surtout ces lois modifier le texte de l'article L. 331-1 du Code de la propriété industrielle pour attribuer également aux seuls tribunaux de grande instance les contestations relatives au Livre I du Code de la propriété industrielle. Dès lors, s'agissant du contentieux concernant les dessins et modèles, et en particulier de l'action en contrefaçon, la compétence des tribunaux de commerce est clairement écartée, que l'action soit engagée sur le terrain du livre I ou du livre V du Code de la propriété intellectuelle.

Alignant par ailleurs la rédaction de l'article L. 331-1 et celle de l'article L. 521-3-1, la loi réserve désormais aux tribunaux de grande instance désignés par voie réglementaire la connaissance de ce contentieux et les décrets n° 1205-2009 du 9 octobre 2009 et 2010-1369 du 12 novembre 2010 désignent les dix mêmes tribunaux que ceux compétents en matière de marque ainsi que les cours d'appel auxquels ils sont rattachés.

§ 2. L'arbitrage
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		La possibilité de soumettre à l'arbitrage le contentieux de la propriété industrielle ne faisait pas, à l'origine, l'objet de dispositions spécifiques. Il en résultait que ce mode de règlement des litiges était susceptible d'être utilisé, sous réserve de ne pas soumettre aux arbitres des actions dites communicables au Ministère public, ainsi qu'en disposait l'article 1004 de l'ancien code de procédure civile, ce qui faisait notamment échapper à la compétence arbitrale les actions en annulation, en déchéance et relatives à la propriété des brevets 145.

Au lendemain de la loi du 2 janvier 1968 un courant jurisprudentiel a exclu de l'arbitrage tous les litiges que l'article 68 de cette loi attribuait à la compétence exclusive des tribunaux de grande instance 146. Cette manière de déterminer le domaine de l'arbitrage par référence aux attributions de compétence exclusive qui ne concerne que les tribunaux étatiques était contestable et a été critiquée 147, de sorte que notre droit est revenu à une solution plus orthodoxe consistant à n'exclure de l'arbitrage que les seuls litiges qui intéressent l'ordre public, ainsi qu'en dispose de façon générale l'article 2060 du Code civil.

C'est ce qu'énonçaient l'article L. 615-17 alinéa 3 CPI en ce qui concerne les brevets d'invention et l'article L. 716-4 à propos des marques. La loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 généralise ici encore la règle et introduit la même formule dans les textes qui ne la comportaient pas (art L 331-1 concernant la propriété littéraire et artistique, L 521-3-1 pour les dessins et modèles et L 623-31 en matière de certificats d'obtention végétale). Ainsi appréciée à l'aune de l'ordre public, la question de l'arbitrabilité du contentieux de la propriété industrielle appelle des solutions nuancées.
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		Le domaine par excellence de la compétence arbitrale est le contentieux contractuel, à l'évidence lorsque le litige ne met en jeu que des mécanismes relevant de la technique contractuelle de droit commun, mais aussi s'il s'agit de questions relevant du droit de la propriété industrielle, à la condition de ne pas soumettre aux arbitres une question relevant de l'ordre public. A cet égard la question se pose de savoir si l'on peut rendre les arbitres juges de la validité d'un titre de propriété industrielle. A priori une réponse négative résulte du fait que la nullité ou la validité de ce titre étend ou restreint le domaine public et met en cause la liberté du commerce et de l'industrie. Il paraît dès lors exclu de saisir les arbitres à titre principal d'une action en nullité d'un brevet, d'une marque ou d'un modèle ou d'une action en déchéance 148. Toutefois il a été jugé 149 que l'on pouvait débattre et soumettre à l'arbitre de manière incidente la question de la validité du brevet. La décision n'aura d'effet qu'entre les parties et dans sa sentence l'arbitre tirera seulement les conséquences d'une éventuelle nullité qu'il aurait admise sur le litige contractuel dont il est saisi. En revanche le brevet demeurera opposable aux tiers.

Exceptés les litiges relatifs aux inventions de salariés qui participent du caractère d'ordre public du droit du travail, il n'y a pas de raison d'exclure de l'arbitrage le contentieux de la propriété d'un titre de propriété industrielle.

Quant au contentieux de la contrefaçon on peut hésiter dans la mesure où il conduit à préciser la portée du monopole ce qui amène a contrario à définir les limites du domaine public. Toutefois si l'on se réfère aux arguments qui ont conduit le juge à admettre la compétence arbitrale pour connaître incidemment de la validité d'un brevet, force est de constater qu'ils militent pareillement en faveur de cette compétence d'agissant d'une action en contrefaçon dont la portée serait strictement limitée aux rapports entre les parties.

§ 3. La médiation
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		La médiation est un mode alternatif de résolution des conflits faisant appel à un tiers indépendant des parties, le médiateur, qui aide celles-ci à trouver un accord. Il existe deux types de médiations : la médiation conventionnelle et la médiation judiciaire 150.

La médiation conventionnelle a fait son apparition en France dès le début des années 80 La médiation est librement choisie par les parties qui, soit la prévoient par une clause contractuelle (clause de médiation), soit consentent à soumettre leur différend à un médiateur avant toute saisine d'un tribunal en l'absence d'une telle clause. Dans ces hypothèses les parties font elles-mêmes le choix du tiers médiateur ou sollicitent un centre de médiation afin que ce dernier leur propose un médiateur.

La médiation judiciaire a été instaurée en France par la loi du 8 février 1995 et le décret du 22 juillet 1996, codifiés aux articles 131-1 et suivants du Code de procédure civile. Cette forme de médiation prend place dans le cours d'une procédure judiciaire. Elle est ordonnée par le juge, sous réserve de l'acceptation des parties. Le juge désigne et mandate le médiateur, directement ou par le biais d'un centre de médiation. La durée initiale de la médiation ne peut excéder trois mois. Cette mission peut être renouvelée une fois, pour une même durée, à la demande du médiateur, du juge ou des parties. Pendant cette période le juge n'est pas dessaisi et peut, à la demande du médiateur, prendre les mesures qu'il estime nécessaires. S'il y a accord, le juge l'homologue, cette homologation relevant de la matière gracieuse. 

Qu'il s'agisse d'une médiation contractuelle ou d'une médiation judiciaire, les constatations du médiateur et les déclarations recueillies ne peuvent être utilisées dans un procès au fond sans l'accord des parties.

Le Parlement européen a adopté, le 23 avril 2008, la directive n° 2008/52 portant « sur certains aspects de la médiation civile et commerciale ». Cette directive a pour objectif de faciliter l'accès aux modes alternatifs de règlement des conflits en encourageant le recours à la médiation. Elle y est définie comme « un processus structuré dans lequel deux ou plusieurs parties à un litige tentent, volontairement, de parvenir à un accord sur la résolution d'un litige avec l'aide d'un médiateur. Ce processus peut être engagé par les parties, suggéré ou ordonné par une juridiction ou prescrit par le droit d'un État membre ».

La pratique de la médiation touche de manière significative les contentieux en matière de propriété intellectuelle avec un taux de résolution qui peut aller jusqu'à 2/3 de cas qui y sont soumis. 
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Les numéros présents dans |'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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™ Les droits de propriété industrielle prennent une importance
grandissante dans la stratégie des entreprises. C'est ce qui
explique les modifications Iégislatives et les nombreuses
conventions internationales dont ils ont fait 'objet au cours
g des dernieres années.

Le présent ouvrage étudie successivement les droits sur les
créations industrielles - brevet d’invention, savoir-faire, dessins et modeles
industriels - et les droits sur les signes distinctifs - marque, dénomination
sociale, enseigne et nom commercial, tant en ce qui concerne I'obtention
de ces droits que leur exploitation.

A cet égard outre 'analyse des contrats ayant pour objet les techniques.
brevetées ou non, les auteurs examinent I'incidence sur eux du droit
francais et communautaire de la concurrence.

La transposition de la « directive contrefagon » a conduit a regrouper dans
une troisieme partie les régles concernant aujourd’hui de facon largement
harmonisée la protection des droits de propriété industrielle.

Cette nouvelle édition du Précis de propriété industrielle des Professeurs
Albert Chavanne et Jean-Jacques Burst constitue dés lors une refonte
compléete de l'ouvrage dont les développements ont été largement
augmentés.

Jacques Azéma, professeur émérite de |'Université Jean Moulin (Lyon I1l),
est directeur honoraire du Centre Paul Roubier.

Jean-Christophe Galloux, professeur a I'Université Panthéon-Assas (Paris 11)
et au CEIPI (Strasbourg), préside I'Institut de recherche en propriété
intellectuelle (IRPI) et pratique la propriété industrielle en
qualité d’avocat, de médiateur et d'arbitre.
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