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Premiers mots


1

		Création, art, auteurs, artistes… ou « Rien n'est immuable » ◊ Bien avant qu'il errât des pâtres en Chaldée, la Grande Ourse scintillait au firmament des étoiles 2. Bien avant que naquît le premier droit d'auteur, le poète, le musicien, le comédien, l'artiste, l'artisan enrichissaient l'humanité de leurs œuvres. Nul ne saura jamais ce qui, dans l'obscurité de leurs grottes, a poussé le maître de Lascaux ou celui d'Altamira, immobilisant le temps, à laisser la trace de sa main dans le plus étonnant des gestes 3. L'Odyssée est peut-être née, comme l'imagine Giono, de la rencontre d'un marin épris de boisson et affabulateur et d'un vieil aède aveugle 4. Et que penser de ces comédiens de l'antique Égypte, premiers acteurs de ce qui fut peut-être le premier théâtre si l'on en croit Etiemble ? 5 Quel ressort poussait Emheb que nous connaissons grâce à la stèle qu'il offrit à Horus ? 6

Pendant de longs siècles, les créateurs créèrent parce que c'était la volonté des Dieux ou du Monarque ou de tel mécène moins prestigieux ou tout simplement parce qu'ils en ressentaient le besoin profond. Parce qu'aussi c'était la fonction attendue de celui qui par exemple devait façonner un cratère ou sculpter un chapiteau car l'art (le concept d'art) est d'invention récente. La technè grecque comme l'ars romain recouvrent tout aussi bien ce que nous nommons art et sciences et semblablement l'œuvre de l'artiste comme le travail de l'artisan. François Bédier fait justement observer que la phrase d'Aristote, mal comprise (mais c'est là une autre question), selon laquelle la technè (l'art, dit-on) imite la nature « concerne non seulement la poésie ou la sculpture, mais aussi la cordonnerie, la menuiserie, l'architecture, la médecine, etc. » 7 Les Arts libéraux sont dans l'Université médiévale la grammaire, la rhétorique, la dialectique, l'arithmétique, la géométrie, l'astronomie et la musique. Le mot « artiste » n'a pris le sens qu'il a aujourd'hui que dans l'édition du Dictionnaire de l'Académie de 1762 ; auparavant, on était artiste en tapisserie ou en orfèvrerie et seul était désigné artiste absolument celui qui se livrait au « grand art » : le chimiste, mal distinguable encore de l'alchimiste.

Voilà pour relativiser les propos – qui ne le sont que trop rarement – tenus sur cette propriété « littéraire et artistique », volontiers présentée, et à juste titre, comme une conquête, mais aussi trop souvent, comme exprimant, une fois reconnue, une réalité immuable atemporelle.

Quand le droit d'auteur se présente comme la première composante de la propriété qui porte ce nom de littéraire et artistique, les droits significativement dits « droits voisins » (droits voisins du droit d'auteur) en constituant la seconde, il importe d'avoir conscience qu'il n'en est rien. Ignorer la dimension temporelle des choses, ignorer comme les Grecs que nous citions à l'instant l'enseignaient que tout passe (« Panta rei »), ignorer que tout est construit est une ignorance tout aussi commune que peu excusable. Si le concept d'art a pris son essor au xviiie, c'est aussi à la fin de ce siècle qu'en France est né le droit d'auteur. Si le théâtre fut son premier objet, celui-ci s'applique aujourd'hui aussi au fait d'emballer le Pont-Neuf à Paris ou à un site Web, voire à une coiffure ou à un panier à salade, très loin de ce qu'on tient usuellement pour de l'art 8. L'art n'a pas toujours été ce que nous entendons aujourd'hui et l'art n'est pas pensé aujourd'hui comme il l'était hier (et comme beaucoup d'écrits juridiques semblent continuer à le penser) 9. Le droit d'auteur du début du xxie siècle n'est plus celui conceptualisé à la fin du xixe et surtout au xxe comme fortement personnaliste, qui n'était pas non plus le droit d'auteur des origines. Et l'auteur qu'il prétend aujourd'hui protéger n'est plus ce « phare de l'humanité » des romantiques 10 mais, fût-ce au grand dam de certains, ressemble beaucoup au fabricant 11 ou à l'artisan des premiers âges : « Peintre, poète ou autre artisan » comme écrivait Montaigne 12.

L'artiste-interprète (avec quelques autres…) l'a d'ailleurs rejoint aujourd'hui dans l'univers du droit. Mais il est remarquable qu'il l'a fait sous une autre bannière que celle du droit d'auteur car cet artiste a beau être un artiste, il n'appartient pas à la catégorie de ces (autres) artistes qui peuvent prétendre au droit d'auteur… Le droit est ainsi le reflet de l'imaginaire social. Bien loin là encore d'une réalité immuable, a-temporelle.

Il secrète en tout cas sa propre réalité et voilà pourquoi, nous intéressant à la propriété dite « littéraire et artistique » sous ses diverses déclinaisons, nous examinerons donc tout naturellement ses deux volets : droit d'auteur et droits voisins.

2

		Les artistes, les artistes et les autres… ◊ Il est toutefois très certainement nécessaire d'en dire un peu plus sur cette dichotomie qui fait que Molière auteur et Molière comédien ne recevrait pas le même traitement, que Woody Allen auteur et Woody Allen acteur, considéré sous l'angle du droit français, ne le reçoit pas aujourd'hui.

Un personnage clef du droit d'auteur est, comme on le verra, et cela assez naturellement, l'auteur. Dans les pays de droit d'auteur stricto sensu 13, c'est très largement autour de sa personne que le système de droit est organisé. Mais tout un chacun ne peut prétendre à ce titre. Alors que, dans les pays de copyright, la notion d'auteur est accueillante au point de pouvoir recouvrir une entreprise (et d'ignorer ainsi le véritable créateur), elle est, en effet, dans les pays de droit d'auteur, strictement cantonnée. Et c'est ainsi que, lorsque la question s'est posée de savoir si l'on pouvait reconnaître des droits aux interprètes (comédiens, chanteurs…) et si, pour ce faire, on ne pouvait pas les considérer aussi comme des auteurs en cela qu'ils impriment indéniablement leur marque à l'œuvre interprétée et d'une certaine manière la recréent, une réponse négative fut donnée en dépit de propositions doctrinales qui voulaient effectivement les assimiler à des auteurs 14. Il restait à leur offrir d'« autres » droits… : les droits voisins 15.

Mais là ne s'arrête pas la problématique de ces droits voisins. D'autres acteurs (économiques ceux-là…) frappaient à la porte du législateur pour se voir reconnaître des droits comme, par exemple, les producteurs de phonogrammes ou ceux de vidéogrammes (pour user des dénominations juridiques reçues, même si elles sont un peu barbares). Assurément, ils n'étaient pas auteurs et ne prétendaient pas l'être. Ils prétendaient simplement à un droit leur permettant de contrôler l'objet physique qu'ils avaient contribué à mettre sur le marché : hier disque ou cassette, aujourd'hui CD ou DVD. Voisins donc mais un peu plus éloignés que les premiers 16. D'autres droits furent reconnus encore et d'autres, sans être formellement qualifiés de droits voisins, ont bien des traits qui peuvent les faire dire tels 17. La catégorie s'avère ainsi aujourd'hui importante mais aussi très hétérogène.

Reste que très symboliquement ces droits n'ont pas de noms propres. Dans la nomenclature juridique, ils n'existent qu'à travers leur « voisinage ».

C'est dire qu'à vouloir traiter de la propriété littéraire et artistique en son entier, il faut, comme nous l'avons dit, en parler comme il faut parler du droit d'auteur. Mais c'est dire aussi que, si le droit d'auteur est le modèle sur lequel ces droits sont façonnés, les développements qu'appelle celui-là sont évidemment plus substantiels, et pour dire le vrai considérablement plus substantiels. C'est dire encore, dans le prolongement de cette observation, que bien des développements d'introduction au droit d'auteur vaudront également pour les droits voisins.

Notre plan s'impose de lui-même

– le droit d'auteur (Livre premier)

– les droits voisins (Livre second).






LIVRE premier

Le droit d'auteur
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		Premières vues ◊ Que le regard se porte sur l'écrivain ou sur l'écrivant 18, que l'œuvre en cause soit le Fellini Roma ou l'un de ses romans signalé comme « meilleures ventes » dans les gares, qu'elle soit l'article d'un de ces journaux qui établissent précisément ces hit-parades pour le confort de leurs lecteurs rassurés de savoir ce qu'il faut lire ou la composition d'un designer relookant (il faut employer les mots justes…) une paire de chaussures, qu'elle exprime une émotion ou recherche le succès commercial, qu'elle renvoie au potier un zeste baba cool installé sur le Larzac ou au programmeur plongé dans ses logiciels, que le droit d'auteur soit regardé du point de vue de la culture 19 ou du marché, le fait est qu'il est partout.

Comme l'ensemble de la propriété intellectuelle dont il est une des composantes, il occupe, dans une économie désormais de l'immatériel, une place stratégique. C'est par une longue conquête mais aussi une constante transformation qu'il a acquis cette place 20. Mais, pour autant et bien que la propriété littéraire et artistique joue (presque) partout un tel rôle clef, le « modèle » du droit d'auteur n'a pas valeur universelle ni, moins encore, bien évidemment celui du droit d'auteur à la française. À l'échelle de notre petite planète, il importe de le resituer tout spécialement par rapport au copyright qui n'est ni tout à fait le même ni tout à fait un autre. Mais cela peut éclairer le droit d'auteur de le resituer aussi dans la famille de la propriété intellectuelle par rapport à des droits comme le brevet ou la marque, ou par rapport à d'autres droits qui lui sont proches comme les droits voisins que nous évoquions dans les lignes précédentes. Tout cela peut conduire à mieux en comprendre l'esprit. Et à rendre compte de la complexité de la matière car cela n'a plus grand sens de penser le droit d'auteur par référence à la grande loi de 1957 qui est un peu aux juristes français spécialisés ce qu'est le Code civil à la « classe juridique française » (Ah ! Le beau temps du Code…) sans prendre acte que la Commission européenne ou l'OMC se sont invités au banquet du droit d'auteur. Ceux-ci font partie de ces nouveaux acteurs qui animent la matière mais ils sont loin d'être les seuls car – vérification de la place éminente qui est aujourd'hui celle du droit d'auteur – le droit d'auteur occupe la scène sociale comme la scène politique et les lobbies professionnels comme les « anti-droit d'auteur » par exemple ne laissent pas d'être actifs.

Aura-t-on observé que ces quelques remarques s'ordonnent autour de sept thèmes ? Que l'on peut cristalliser en sept mots : richesse ; temps ; espace ; parentèle ; esprit ; sources ; acteurs. Nous ne gloserons pas sur la symbolique ou la mystique du chiffre sept… Mais nous nous arrêterons quelques instants à ces sept points qui nous offriront une première vue du droit d'auteur avant de nous plonger dans son étude technique.

 

Richesse — Temps — Espace — Parentèle — Esprit — Sources — Acteurs

Richesse

4

		Le droit d'auteur, un droit stratégique ◊ On nous pardonnera (peut-être) de commencer par des considérations aussi triviales. Mais, dans l'économie contemporaine, le droit d'auteur, « nouveau style » (horresco referens), est, de fait, devenu un élément de stratégie majeur. Il faut le savoir et comprendre ce que cela signifie. Le rapport sur L'économie de l'immatériel, remis au ministre de l'Économie en 2006, présente parfaitement bien les choses : « L'économie a changé. En quelques années, une nouvelle composante s'est imposée comme un moteur déterminant de la croissance des économies : l'immatériel (…) Aujourd'hui, la véritable richesse n'est pas concrète, elle est abstraite. Elle n'est pas matérielle, elle est immatérielle » 21. Or, qui dit immatériel, dit propriété intellectuelle : « La propriété intellectuelle occupe une place centrale dans l'économie de l'immatériel. En effet, dans une économie où les idées priment, où c'est l'innovation qui crée la valeur, il est normal que les acteurs cherchent à protéger ces idées ou, à tout le moins, le bénéfice économique qu'ils peuvent en tirer » 22.

« La propriété intellectuelle occupe une place centrale dans l'économie de l'immatériel ». On aurait tort de penser que la propriété intellectuelle ici visée est essentiellement celle qui se concrétise dans le brevet pour la (juste) raison que celui-ci a pour objet premier l'innovation 23. Le droit d'auteur peut, certes, s'adresser à un modeste poète qui n'a d'autres ressources que de publier ses œuvres à compte d'auteur ou, dans la pureté des principes, au potier du Larzac que nous avons plus haut évoqué et qui s'en désintéresse totalement, mais il s'étend aussi par exemple aux films dont on connaît les budgets colossaux ou aux jeux vidéo dont l'élaboration peut représenter plusieurs dizaines de millions d'euros.

D'assez nombreuses études, réalisées la plupart dans les années 1980-1990, il résulte que la part des activités liées au droit d'auteur, dans le PNB ou le PIB, tournait alors à l'entour de 2,5 à 3 % 24. Ce chiffre peut rester abstrait pour beaucoup. Aussi est-il intéressant de le comparer à ceux d'autres secteurs comme nombre d'études l'ont fait : un rapport néerlandais retient le chiffre de 2,4 % pour le droit d'auteur, 1,9 % pour l'industrie chimique et 1 % pour le transport aérien et maritime pris ensemble ; un rapport américain place les industries du droit d'auteur au deuxième rang des industries dans leur contribution au revenu national après le secteur de santé 25. Aussi n'est-il pas étonnant que, prenant conscience du poids du droit d'auteur (du copyright dans la version américaine de la matière 26), les États-Unis aient mené une politique active destinée à promouvoir celui-ci sur la scène internationale 27 qui devait trouver une concrétisation dans l'adoption en 1994 de l'« Accord relatif aux aspects de droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce » (ADPIC), un accord qui a radicalement changé la donne internationale 28. L'évolution s'est d'ailleurs accentuée : la part des industries du droit d'auteur était désormais estimée, en 2001, à 7,75 % du PIB aux États-Unis, à près de 7 % au Brésil, à plus de 5 % aux Pays-Bas ou en Finlande 29.

Les « acteurs » – auteurs sans doute mais sociétés de gestion, éditeurs, intermédiaires divers aussi – accompagnent eux-mêmes ce mouvement, quand ils ne l'ont pas aiguillonné ou l'aiguillonnent encore 30. Il ne se passe guère de semaine, et en tout cas pas de mois sans qu'une campagne contre le piratage vienne dénoncer telle ou telle pratique de copie, de téléchargement, d'échange… Le pirate : voilà l'ennemi ! 31 Et l'on voit le législateur ainsi poussé à adopter telle ou telle législation qui permettra, dit-on, d'enrayer le phénomène en « verrouillant » les œuvres ou en brandissant la menace 32.

Les niveaux macroéconomique et microéconomique se rejoignent de la sorte parfaitement 33.

Et curieusement aussi, parce que le droit d'auteur est identifié à la défense des auteurs, se rejoignent aussi ceux qui professent une vision très matérialiste de la matière et ceux pour qui la dimension personnaliste de celle-ci doit l'emporter 34.
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		Le droit d'auteur, une « fabrication » de valeur ◊ Si le droit d'auteur a une fonction économique essentielle, il est bon de savoir comment économiquement il se présente. Ne serait-ce que pour éviter de répéter ce que les juristes (français, tout au moins) se plaisent à répéter : une valeur existe, il faut la protéger et c'est là le rôle du droit d'auteur (comme en d'autres domaines ce peut être par exemple le rôle du brevet).

Il faut se garder de deux pièges.

Le premier est de donner un sens absolu aux mots et de parler de valeur comme si le mot était univoque. Pourtant, qu'il y ait ou qu'il puisse y avoir (cette seconde formulation est plus juste) une valeur artistique, intellectuelle, morale, sociale… dans une œuvre est une chose mais cela ne signifie pas ipso facto que celle-ci ait une valeur économique. D'ailleurs, cette dernière formule elle-même n'a pas de véritable sens. Une valeur se construit et, eu égard au marché dans lequel va s'insérer l'œuvre, il serait plus pertinent de parler de valeur marchande.

C'est là qu'un second piège doit être évité : celui qui consisterait à raisonner sur les biens immatériels comme s'il s'agissait de biens matériels. Un bien de cet ordre, qui est celui à qui s'intéresse la doctrine économique classique, a certainement une valeur marchande pour la raison précisément qu'il peut être échangé 35. Mais un bien immatériel est réellement d'un autre ordre. De longue date, les auteurs américains ont exploré ce champ 36 mais à ce jour les auteurs français ne sont pas en reste 37. Or de ces écrits il ressort que le droit – le droit de la propriété intellectuelle en général et le droit d'auteur en particulier – concourt à la « fabrication » de la valeur marchande. Sans doute aucune propriété intellectuelle n'appréhende directement l'information (le droit d'auteur renvoie à l'œuvre, le brevet à l'invention…) 38. Mais il y a toujours quelque chose de l'information dans les objets que ces propriétés appréhendent 39. Qu'on les ramène ou non à celle-ci 40, ces objets en ont, en tout cas, tous les traits qui, pour un économiste, font de l'information un bien singulier. Il s'agit, en effet, d'un bien tout à la fois non rival et non exclusif (du moins à l'état premier). Non rival : l'utilisation, la consommation du bien par un agent économique ne retire aucune utilité à ce bien qui peut également être consommé par un autre agent. Un savoir partagé reste un égal savoir et un poème peut être connu par deux personnes sans que l'une ou l'autre en pâtisse. Non exclusif : c'est, dit la théorie économique, le bien dont on ne peut exclure aucun usager potentiel, dont on ne peut empêcher la consommation en lui faisant payer un prix. Tel est le cas de l'éclairage public souvent donné en exemple, de l'information livrée au public ou (revenons à notre matière) du morceau de musique lancé sur les ondes.

Du moins en est-il ainsi si le droit ne vient pas constituer une barrière artificielle pour rendre le bien exclusif 41. Sans doute tout un chacun peut toujours écouter ou interpréter le même morceau de musique mais, avec l'instauration du droit d'auteur, l'utilisation licite de l'œuvre est conditionnée à l'acquittement d'un droit. Permettre d'exclure les tiers de l'usage du bien ou de tel ou tel usage, autorise ainsi des transactions, ce qui conduit à définir des prix et donc bien à donner une valeur marchande au bien 42. Ainsi le droit au sens d'instance juridique crée cette valeur en permettant de faire de l'objet immatériel un objet d'échange 43.

À poursuivre sur pareille analyse, on observera d'ailleurs encore que cela donne aux propriétés intellectuelles, et donc au droit d'auteur, une image tout à fait singulière. Le lecteur verra que nous défendons l'idée que cette propriété intellectuelle est bel et bien une propriété, cela toutefois à la condition de ne pas avoir de la propriété une vision monolithique réductionniste. Mais précisément, sous cette importante réserve, l'intervention du droit, dans cette fonction de constitution d'une propriété, est radicalement différente de celle qui est la sienne, s'agissant de propriétés corporelles. Ici encore la littérature économique est enrichissante. Encore faut-il la connaître… Tous les auteurs s'accordent pour dire que la propriété est un mode de gestion de la rareté 44. Mais, dans la mesure où, s'agissant des propriétés intellectuelles, le droit met en place cette « barrière artificielle » que nous venons d'évoquer, nombreux sont les auteurs qui mettent alors l'accent sur le fait qu'ici la rareté est créée 45. L'image est très exactement inversée par rapport au schéma traditionnel. L'article d'A. Plant est un classique du genre, fût-ce un classique très critique, qui mérite d'être cité : « C'est une particularité des droits de propriété sur les brevets (et droits d'auteur) qu'ils ne résultent pas de la rareté des objets qui sont appropriés. Ils ne sont pas une conséquence de la rareté. Ils sont une création délibérée de la loi et, alors qu'en général l'institution de la propriété privée contribue à la préservation de biens rares […] afin de nous conduire à “tirer le meilleur d'eux”, les droits de propriété sur les brevets (et droits d'auteur) rendent possible la création de rareté des produits appropriés qui autrement ne pourraient être maintenue » 46.

Voilà qui ne rend pas illégitime le mécanisme. Il faut comprendre encore comment il fonctionne et à quoi il répond.
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		Le droit d'auteur, un mécanisme de réservation du marché ◊ Le droit d'auteur, comme, au vrai, les autres propriétés intellectuelles, confère une valeur de marché à l'œuvre, en érigeant une barrière propre à « sortir » ce bien de l'usage commun. Concrètement, il assure ainsi au profit de son titulaire la réservation d'un marché par un mécanisme tout à fait intelligent (si du moins on ne le pervertit pas).

C'est un mécanisme, imaginé pour l'essentiel voici un peu plus de deux cents ans 47, qui consiste à permettre à celui qui découvre 48, qui invente, qui fait œuvre créatrice d'être rémunéré par l'exploitation de sa création, mécanisme donc de rémunération « ex post » pour conserver le vocabulaire des économistes. D'autres systèmes sont imaginables, ont été pratiqués et le sont encore, comme le recours au mécénat ou à la recherche publique ou encore l'attribution de récompenses 49. Mais celui qui s'exprime dans la catégorie juridique de la propriété intellectuelle consiste à réserver au créateur le marché potentiel de sa création. Le mot potentiel est important. Car si le droit d'auteur ou le brevet font que seul l'auteur ou l'inventeur (ou leurs ayants droit) peuvent exploiter le premier son œuvre, le second son invention, si ce marché leur est donc ainsi réservé, encore faut-il qu'ils rencontrent un public 50. Le monopole conféré sur un manuscrit qui n'a pas de lecteur ne fera pas vivre son auteur ! Ainsi pas d'« allocations » indues.

Mais il faut bien reconnaître que c'est là une présentation toute positive des choses. Cette « réservation » est cependant aujourd'hui souvent très vivement combattue. Il suffit de naviguer sur internet pour constater que la propriété intellectuelle et en son sein le droit d'auteur sont souvent violemment pris à partie. Les appels à la mort du droit d'auteur, voire de la propriété intellectuelle ne manquent pas 51. Dans un registre plus scientifique, si certains écrits qui s'affichent comme participant au débat d'idées sont très radicaux 52, d'autres sont plus nuancés 53. La question de la légitimité de la démarche adoptée par le droit revient en tout cas de manière lancinante 54.

Pourquoi donc ôter à un bien, par nature partageable, ce caractère ? La critique se fait entendre, spécialement quand le rapprochement est fait entre internet et droit d'auteur, celui-ci vécu comme empêchant le libre partage que postule / postulerait le réseau 55.

Sans passion, il faut, d'abord, répondre que le bien qui va être rendu exclusif procède d'une création et qu'à défaut de création il n'y aurait rien eu à partager. Ce n'est pas un bien existant qui est retiré de la jouissance commune. C'est un bien, qui, faute d'exister, ne risquait pas d'être partagé, dont l'exploitation économique est réservée, pour un temps, à son créateur ou ses ayants droit. Quand certains économistes avancent qu'un droit de propriété intellectuelle, il est vrai peut-être davantage un brevet qu'un droit d'auteur, fait inévitablement penser à une « facilité essentielle » 56, il est intéressant de relever que c'est une semblable idée qui leur fait juger légitime la faculté d'interdire qui appartient au titulaire du droit 57.

Cette observation amène tout naturellement la seconde réponse à faire aux critiques portées contre le droit d'auteur en particulier et la propriété intellectuelle en général qui est que, comme on vient de le souligner, ceux-ci ne jouent pas de manière mécanique. Pour rester sur l'exemple du droit d'auteur, il faut que l'œuvre rencontre le succès auprès du public pour que l'auteur puisse prétendre à rémunération et sa rémunération sera à proportion de ce succès. Est-ce si anormal ?

Enfin, si exclusion il y a, on fait valoir qu'il s'agit d'éviter que des « passagers clandestins » (des « free riders » selon la terminologie anglaise) ne viennent tirer profit de la création d'autrui et que finalement, en accordant ainsi « un monopole d'exploitation au producteur originel, la propriété intellectuelle augmente le bien-être social en limitant le risque de sous-production » 58.

Cela dit, si le droit d'auteur assure ainsi à l'auteur qu'il pourra tirer profit de son œuvre, y a-t-il un « optimal » du droit d'auteur ? Même s'il est assez sage de reconnaître que « rien n'a été écrit de convaincant au sujet du niveau optimal de protection » 59, les économistes se risquent à la question 60. Les réponses sont ici loin d'être unanimes. Elles varient selon le point de vue adopté : strictement économique ou moral aussi, selon l'état de la technique : avant ou après l'invention de la photocopie, avant ou après la dématérialisation… L'idée d'un droit « mesuré » est souvent mise en avant : le droit « ne doit être ni trop élevé auquel cas il sécrétera le copiage, ni insuffisamment élevé auquel cas il sécrétera la sous-production » 61. L'étroitesse de l'objet (l'expression et non point les idées 62) est jugée nécessaire.

La question est, à l'évidence, délicate.

Pourtant, pour l'avenir, sauf à croire naïvement à l'intemporalité des constructions juridiques, ce sont des questions plus radicales encore qui devront être posées. Il faudra bien un jour repenser le schéma, reçu, du droit d'auteur en contemplation de nouveaux modèles économiques et de nouvelles pratiques sociales qui se dessinent à peine sous nos yeux 63. Mais ce n'est encore qu'une histoire à écrire…
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		Le droit d'auteur, un mécanisme d'incitation à la création ? ◊ À cette question de savoir si le droit d'auteur (le droit d'auteur que nous connaissons…) constitue un mécanisme incitatif, les économistes ne répondent pas unanimement, même s'ils semblent plutôt admettre que le droit d'auteur peut avoir cette fonction d'incitation 64. Les juristes, au mieux, font preuve de scepticisme, au pire s'insurgent contre une telle idée dans laquelle ils voient le triomphe du copyright sur le droit d'auteur 65. Le fait est que l'idée est affirmée depuis l'origine du copyright et qu'on la trouve fortement exprimée dans la Constitution américaine 66. Tel n'est pas le cas en France 67. Mais les autorités communautaires s'y réfèrent volontiers 68 et la question ne manque pas d'être soulevée 69.

Qu'en est-il donc ? La vérité, sans nul doute, est, comme le font d'ailleurs observer les économistes, que cela dépend du secteur de création considéré et du type de création en cause : la création audiovisuelle, par exemple, ne se fera qu'à l'abri du droit d'auteur alors que le peintre qui brosse sa toile seul dans son atelier créera sans considération de ce que lui offre ce droit. Il est des œuvres qui naissent parce que l'auteur sent le besoin irrépressible de créer. Le cadre juridique ne fait rien à l'affaire. Mais dans le cas d'un jeu vidéo qui suppose 20 millions d'euros d'investissement, on conçoit bien que l'existence ou l'inexistence d'une protection offerte à celui-ci est un élément fort, sinon majeur de la prise de décision.

Incitatif ? Non incitatif ? C'est selon 70.

Temps
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		Avant le droit d'auteur… ◊ Avant que n'existât le droit d'auteur, c'était la prestation qui importait, l'instant qui prédominait 71 : la remise du tableau ou de la pièce d'orfèvrerie à celui qui l'avait commandé ou, quand l'expression artistique le permettait, le jeu devant le public, comme celui du musicien, toujours susceptible de se répéter 72. Des Frères Limbourg protégés du duc de Berry à Molière protégé du roi ou Racine de Colbert en passant par Léonard, Michel-Ange ou Botticelli à la cour de Laurent de Médicis, seul le mécénat pouvait assurer aux artistes des revenus durables et une situation qui ne fût pas précaire – du moins pourvu qu'ils se pliassent aux désirs du protecteur.

L'interdit existait aussi. On connaît la célèbre anecdote de Mozart qui, entendant une fois le Miserere d'Allegri que le pape Urbain VIII avait interdit de copier, le transcrivit, de retour chez lui, au grand scandale de la cour pontificale 73.

Les mesures techniques étaient connues, à leur façon, des abbayes médiévales, qui cadenassaient les livres précieux 74.

Mais on aura observé que jamais l'artiste n'est au cœur du dispositif. C'est l'abbaye qui se protège et le mécène attend de l'artiste qu'il chante ses louanges.
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		La protohistoire du droit d'auteur ◊ Comme pour le brevet, le droit d'auteur est né dans ces trois pays qui évoquent alors la modernité : l'Angleterre, les tout jeunes États-Unis d'Amérique et la France 75. Le fameux « Statut de la Reine Anne » (Statute of Anne) du 10 avril 1710, accordant aux auteurs un droit exclusif de reproduction de vingt et un ans pour les livres existants et de quatorze ans, renouvelable une fois, pour les livres inédits, est la première loi intervenue en la matière et signe la naissance du copyright dont nous dirons un mot plus tard 76.

Si nous nous attachons ici au droit d'auteur, et au droit d'auteur français, c'est certainement dans les privilèges royaux qu'il faut chercher son ascendance 77. L'imprimerie va jouer comme « révélatrice des droits de l'auteur sur son œuvre » 78. Elle permet, en effet, une reproduction aisée et en nombre et donc ce qu'en langage moderne on appellerait une contrefaçon. Luther, qui s'est fait dérober le manuscrit de L'explication des épîtres et évangiles depuis l'Avent jusqu'à Pâques, va, de la sorte, fustiger, dans l'édition officielle de l'ouvrage, l'imprimeur qui s'était autorisé à publier celui-ci 79. Les auteurs se plaignent aussi des dénaturations de leurs œuvres 80. C'est ainsi, retour fait en France, qu'une des premières décisions intervenues, un arrêt du Parlement de Paris du 5 mars 1504, reconnaît à Guillaume Le Cop, auteur d'un almanach, le droit de signer son œuvre qu'on peut entendre comme le droit de « contrôler » celle-ci, « de l'authentifier et d'en autoriser la publication » 81. Prenant les devants, Clément Marot va en 1538 demander à François Ier et obtenir de lui un privilège, le roi faisant défense à quiconque d'imprimer ou mettre en vente ses œuvres sans permission de l'auteur. Et dans le privilège accordé à Ronsard en 1554 pour l'ensemble de ses œuvres, on peut lire : « On ne scauroit donner meilleur ordre à la correction et fidélité de l'Impression desdictes œuvres, que par la Superintendance de l'autheur d'icelles ».

Mais voilà qui intéresse aussi au premier chef les « libraires » – ceux qu'on nommerait éditeurs dans le langage contemporain – et ceux-ci vont vite se tourner eux aussi vers le pouvoir royal pour obtenir des privilèges d'impression.

Ces privilèges sont d'une interprétation redoutable 82. Dans le même temps qu'ils assurent une certaine « police du livre », ils confèrent à leurs bénéficiaires un monopole d'imprimer, faire imprimer, vendre, débiter les ouvrages qu'ils couvrent. Il est à noter que le Roi, tel Louis XIV, y exprime son souci, ce faisant, « d'encourager (…) les éditions de livres utiles au public pour l'avancement des sciences et des belles-lettres qui ont toujours été florissantes dans nostre Royaume » 83.
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		Auteurs et libraires ◊ Si les auteurs sont les premiers à s'être adressés au Monarque, le régime corporatiste de l'Ancien Régime fait cependant très vite que, comme le note Furetière, ce sont les libraires qui vont en tirer profit 84. Le droit d'imprimer et de vendre des livres étant réservé à la communauté des imprimeurs et des libraires, les auteurs se voient donc dans l'impossibilité d'exercer par eux-mêmes les droits qui leur ont été concédés 85. L'affaire Le Pelletier en sera une claire illustration : malgré le privilège obtenu par lui en 1688 pour l'impression de deux de ses ouvrages, Le Pelletier, assigné par les libraires et imprimeurs parisiens qui lui reprochaient un commerce illégal, se voit préférer ces derniers par le Conseil du roi qui, dans un arrêt de 1700, ordonne que soient respectés les édits relatifs à l'imprimerie et à la librairie et fait défense à Le Pelletier de « vendre et débiter ses livres en sa maison » 86.

Mais le système évoluant progressivement au profit de certains libraires, et plus particulièrement des libraires parisiens, c'est entre libraires que les conflits vont alors éclater. Selon un schéma très français, préférence est en effet donnée à Paris et les libraires de province se voient ou craignent de se voir cantonner dans un rôle de second plan. Ainsi, à l'occasion d'une affaire ayant donné lieu à un arrêt du Conseil du roi de 1583 opposant libraires parisien et lyonnais, l'affaire du Corpus iuris canonici, l'avocat Simon est conduit à distinguer le livre considéré « comme un papier escrit » qu'on peut comparer à « un calice en tant qu'il est métal » et le livre esprit (d'autant qu'en l'occurrence il s'agit de textes canoniques) qui change de nature comme le calice consacré, pour défendre l'idée que l'ouvrage, dédié à des choses divines, échappe au commerce juridique comme au monopole 87. Dans une seconde affaire, l'affaire Muret, qui donnera lieu à un arrêt du Parlement de Paris de 1586, il introduira encore une idée fortement novatrice, celle d'une propriété de l'auteur sur son ouvrage : « Les hommes les uns envers les autres (…) recognoissent tant chacun d'eux en son particulier estre seigneur de ce qu'il faict, invente et compose » 88. Mais Marion peine, malgré ce, à imaginer une propriété qui porte vraiment sur la création 89.

Reste que, comme on l'a observé, « les libraires parisiens feront de cet argument [celui de la propriété de l'auteur] leur cheval de bataille dans les débats et controverses qui agiteront le monde de l'édition au xviiie siècle » 90. Locke appelé en renfort, on le voit encore avancé dans le célèbre mémoire de Louis d'Héricourt de 1725 qui, présenté au soutien de libraires parisiens qui avaient vu certains de leurs privilèges révoqués, va faire basculer la pensée vers l'idée d'une propriété de l'œuvre : l'auteur, dit-il, en effet, est non seulement propriétaire du manuscrit mais aussi « propriétaire du texte de cet ouvrage » 91. Mais, pour que ce droit soit utile, il faut que l'auteur puisse en disposer. Et quand il le fait au profit des libraires, ceux-ci se trouvent investis d'une propriété tout à la fois légitime et perpétuelle puisque, écrit encore d'Héricourt, un libraire « qui a acquis un manuscrit (…) doit demeurer perpétuellement propriétaire du texte de l'ouvrage ». Dans un mémoire rédigé en 1774, Linguet dira même, dans une formule promise à un bel avenir, que « s'il y a une propriété sacrée, incontestable, c'est celle d'un auteur sur son ouvrage » 92.

Les libraires provinciaux, afin de lutter contre la prétention « injuste, chimérique et insoutenable » de leurs homologues parisiens, vont récuser cette analyse, affirmant que la propriété ne peut porter que sur le support de l'œuvre et que les idées doivent, elles, rester communes si l'on ne veut entraver leur diffusion 93. Condorcet le dira aussi mais en précisant qu'un privilège peut légitimement protéger la forme 94.

Libraires contre libraires… Les auteurs vont pourtant reprendre la parole et se saisir des arguments des libraires parisiens pour les retourner contre eux. En 1768, un auteur totalement oublié aujourd'hui, Luneau de Boisjermain, avait fait l'objet d'une saisie de la part de libraires parisiens qui lui reprochaient d'avoir vendu ses livres lui-même ou par le canal de libraires de province au mépris de leur monopole. Luneau, par la voix de Linguet (qui soutiendra quelques années plus tard la thèse parisienne 95), va faire valoir qu'il est propriétaire de son œuvre mais que, dans la mesure où cette propriété trouve son origine dans la personne et la pensée de l'auteur qui sont proprement inaliénables, les conventions passées avec les libraires ne sauraient jamais impliquer une renonciation définitive de l'auteur au droit qu'il a sur son œuvre 96. Diderot avait déjà défendu l'idée d'une propriété singulière s'identifiant à « la substance même de l'homme » 97.

Avec les six arrêts du Conseil du Roi du 30 août 1777 qui distinguent le privilège temporaire des libraires et la propriété 98 perpétuelle des auteurs (littéraires) mais une propriété effectivement très originale puisque sa cession ne peut valoir pour une durée qui excède de la vie de l'auteur, avec l'arrêt du Conseil du 15 septembre 1786 qui reconnaît la propriété des auteurs d'œuvres musicales, l'essentiel est en place pour que la loi vienne reconnaître les droits des auteurs dans une forme déjà contemporaine.
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		Du côté des booksellers… ◊ Quittons cependant un instant la France pour nous intéresser à ce qui se passait alors de l'autre côté de la Manche. Le détour est plein d'intérêt. En effet dans les pays de droit d'auteur stricto sensu 99, il est de bon ton d'opposer ceux-ci aux pays de copyright supposés strictement mercantiles et d'opposer du même mouvement les systèmes juridiques et leur histoire. Pourtant il est remarquable que la lutte des libraires parisiens et des libraires provinciaux que nous venons d'évoquer 100, trouve un parfait parallèle dans la lutte qui opposa sur le sol britannique booksellers londoniens et booksellers provinciaux (si l'on peut utiliser ce terme, très français, dans ce contexte) 101. Le Licensing Act, qui permettait de contrôler le marché du livre, ayant été aboli en 1695, un politicien torry éminent eut l'idée d'engager Daniel Defoe, sans Robinson…, pour rédiger (en 1704) un essai défendant l'idée de censure. Celui-ci y aborde « pour ainsi dire par inadvertance » 102 la question de la propriété intellectuelle, relevant que la loi appelée de ses vœux aurait aussi pour effet de « faire cesser une sorte de vol » qui dépouillait les auteurs. Les libraires londoniens, et donc les éditeurs en langage moderne, se saisirent de l'idée et firent valoir que l'auteur était propriétaire de son œuvre, une propriété qu'il pouvait valablement leur céder. La philosophie de Locke était appelée en renfort… pendant que ce même Locke se rangeait aux côtés des libraires provinciaux pour défendre l'idée d'une propriété limitée dans le temps, une propriété illimitée étant « attentatoire au savoir » 103. La querelle des libraires persista et le très fameux « Statut de la Reine Anne » de 1710, évitant soigneusement toute référence à une dangereuse propriété des auteurs, semble avoir été un texte de compromis 104.

Mais le débat n'était pas clos pour autant. Nombre d'affaires judiciaires émaillèrent le siècle. C'est ainsi que, parmi d'autres, une affaire Millar v. Taylor fut soumise en 1769 au King's Bench, qui mérite d'être relatée. Millar faisait valoir des droits qu'il disait avoir sur un poème édité par Taylor, en avançant l'idée d'une propriété « naturelle » justifiée par le travail de l'auteur. Le King's Bench lui donna raison, reconnaissant donc une propriété de Common Law, indépendante du « Statut de la Reine Anne », comme telle perpétuelle et transférable à l'éditeur. Mais, soucieux de provoquer un contentieux test, un autre éditeur de province, Donaldson, décida de publier à son tour les poèmes pour la publication desquels Taylor avait été condamné. Poursuivi par Becket, qui avait acquis les droits de Millar et la House of Lords ayant été saisie de l'affaire, Donaldson ne remit pas en cause le « droit naturel » de propriété précédemment reconnu mais, plaidant Locke contre Locke, il fit valoir que le droit devait être limité dans le temps et que le « Statut de la Reine Anne » était venu assigner des bornes à celui-ci, sans quoi le droit serait illégitime 105. Le 27 février 1774, la House of Lords lui donna raison, considérant que le « Statut de la Reine Anne » avait modifié l'état naturel du droit. La propriété de l'auteur n'est donc pas une propriété comme une autre.

Et ce comme en France 106.

La vérité oblige à dire cependant que cette singularité était découverte dans le Royaume de France dans le fait que cette propriété trouve sa source dans la personne même de l'auteur, alors qu'au Royaume d'Angleterre l'idée est que l'appropriation privative ne doit pas se traduire par un appauvrissement indu du monopole public. Vérité en deçà du Channel ? Erreur au-delà ? Peut-être serait-il temps de reconnaître les choses dans leur complexité et d'admettre qu'il y a quelque chose à retenir de ces deux approches.

En tout cas, le parallélisme des deux histoires a quelque chose de remarquable, en cela qu'il montre comment se construit une norme juridique, et d'abord sociale, sur des considérations très pragmatiques, quelle que soit la dogmatique qui participe à cette construction ou prétend l'expliquer ex post. Beaumarchais, au pays du « pur » droit d'auteur, avait cette ambition un peu triviale mais très respectable de permettre aux auteurs de vivre de leur plume.

12

		Beaumarchais et la première législation française ◊ Beaumarchais jouera un rôle actif dans le passage du droit exprimé par les arrêts du Conseil du Roi 107 au droit écrit puisque, ayant lutté cette fois-ci contre les prétentions de la Comédie française qui voulait se voir confirmer le privilège exclusif de représentation à Paris des ouvrages dramatiques et réglait les auteurs selon son bon vouloir, il sera l'un des plus ardents défenseurs de la « propriété » des auteurs, propriété sacrée comme émanant de la personne même de l'auteur 108. Aussi n'est-il pas surprenant que, réclamé par les auteurs dramatiques 109, le premier texte français, le décret des 13 et 19 janvier 1791 « relatif aux spectacles » 110, ait concerné les seuls auteurs dramatiques, leur reconnaissant un monopole d'exploitation sur la représentation de leurs œuvres, leur vie durant et au profit de leurs héritiers (ou cessionnaires) cinq ans après leur décès 111. Il sera rendu sur le rapport de Le Chapelier et voici depuis plus de deux siècles qu'on en répète la fameuse formule selon laquelle « la plus sacrée, la plus légitime, la plus inattaquable et (…) la plus personnelle de toutes les propriétés, est l'ouvrage, fruit de la pensée de l'écrivain » 112. Manifestement jusnaturaliste, elle sert souvent à faire dire que le droit d'auteur est un droit de l'homme 113. On semble ignorer qu'à l'instant où avait été proclamée l'abolition des privilèges, l'important était que le droit qu'on entendait proclamer n'apparût pas comme une résurrection de ces privilèges abolis 114.

C'était en tout cas fort peu. Un second décret des 19 et 24 juillet 1793 vint compléter ce premier dispositif, décret relatif cette fois-ci « aux droits de propriété des auteurs d'écrits en tout genre, des compositeurs de musique, des peintres et des dessinateurs », leur reconnaissant un droit de reproduction de leurs œuvres, leur vie durant et au profit de leurs héritiers (ou cessionnaires) dix ans après leur décès 115.

Ces textes, pourtant minimalistes, à moins que cela ne soit : parce que minimalistes, resteront en vigueur près de cent soixante-dix ans 116.
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		L'évolution postérieure : la grande loi de 1957 ◊ Les deux lois révolutionnaires resteront en vigueur jusqu'en 1957.

Cela ne veut pas dire qu'elle n'ait pas fait l'objet de réformes importantes : en 1866, la durée de protection est portée à cinquante ans post mortem auctoris ; en 1902, précision est apportée que la protection doit être accordée indépendamment du mérite de l'auteur ; en 1910, est affirmée l'indépendance de l'œuvre et de son support ; en 1925, est créé le « droit de suite »… 

Par ailleurs, indépendamment de tout mouvement législatif, la jurisprudence va faire une œuvre de lente maturation, « exprimant » tout le sens de la loi mais aussi parfois lui faisant dire plus que ce que quelques malheureux articles prétendaient et, d'ailleurs, pouvaient prétendre dire 117. La notion d'originalité, dont on verra qu'elle est une notion clef pour la mise en œuvre de la loi 118, sera lue et relue, et point d'ailleurs de manière uniforme (et ce quoiqu'on dise souvent) 119. Nos tribunaux, de même, créeront « de toutes pièces » 120 le droit moral qui est sans doute le trait caractéristique du droit d'auteur proprio sensu 121. La première pierre apportée à l'édification de celui-ci pouvant vraisemblablement être découverte dans une décision de 1814 qui impose à un éditeur de respecter le droit de paternité de l'auteur et l'intégrité de son œuvre 122.

La doctrine participera aussi à cette vaste construction. Le xixe sera riche en controverses de qualité dont l'écho n'est pas éteint. Propriété ou non ? Propriété ordinaire ou propriété singulière ? Usufruit ? 123 Morillot semble avoir été le premier à identifier le droit moral comme un faisceau de prérogatives propres mais – le point est intéressant – il ne le fonde que sur les règles de la responsabilité civile 124. Renouard écrira en 1838 le premier grand traité du droit d'auteur, riche d'interrogations fondamentales 125. Au xxe siècle, il faut citer tout particulièrement au début du siècle Pouillet, un de ces esprits capables d'embrasser la propriété littéraire et artistique comme la propriété industrielle 126, et, au mitan du siècle, Desbois, très fortement attaché à la conception personnaliste du droit d'auteur, qui marquera de son emprise la matière, suscitant des disciples attentifs à ne pas trahir la parole du maître (une parole qui résonne encore chez leurs propres disciples) 127.

Après diverses tentatives de rénovation législative 128, la loi du 11 mars 1957, entrée en vigueur le 11 mars 1958, viendra parachever ce mouvement, se présentant expressément comme désireuse de codifier la jurisprudence antérieure et « fixer en un texte définitif le dernier état de la doctrine française » 129 et constituant une sorte de « grande charte » du droit d'auteur, fortement emblématique, dont on discerne encore la trace dans la codification présente. Présentant ce qui allait devenir la loi, Escarra écrivait : « Saisissons l'occasion qui nous est apportée d'affirmer, par une grande loi sur le droit d'auteur, que la défense des œuvres de l'esprit et du génie de leurs créateurs demeure la préoccupation dominante de la nation idéaliste que nous voulons rester » 130. La loi de 1957, en dépit d'imperfections qu'on peut toujours relever, fut effectivement une grande loi.
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		L'entrée dans un nouveau monde : la loi de 1985 ◊ Elle perdura près de trente temps, ce qui, à une époque où les lois se succèdent à un rythme déconcertant, mérite d'être souligné 131. Le législateur n'allait en effet intervenir à nouveau qu'avec la loi du 3 juillet 1985 qui – fait notable – fut votée à l'unanimité. Dans l'esprit du ministre qui en fut l'ardent promoteur, M. Lang, il s'agissait d'adapter la législation au monde contemporain en assurant une forte protection aux œuvres mais aussi en trouvant un équilibre entre les nécessités de celle-ci et les exigences de leur exploitation 132. « Résolument moderne » 133, assurément elle « marque une nette inflexion » par rapport au passé 134 et on lui a même reproché d'avoir basculé d'une vision humaniste à une approche industrielle 135.

Consacrant pour la première fois les « droits voisins » 136, le fait est qu'elle introduit le logiciel dans le champ du droit d'auteur (ce qui va bouleverser l'économie de celui-ci au-delà de ce qu'on peut alors imaginer) 137, étend la présomption de cession existant en matière d'œuvre audiovisuelle au bénéfice du producteur (ce qui est bien reconnaître la part importante d'un intervenant économique fort), instaure une redevance sur les supports d'enregistrement pour compenser le préjudice subi par les titulaires de droits du fait de l'extension de la copie privée (en réaction au développement de nouveaux modes de reproduction)…

Mais nous reprendrons surtout la pertinente remarque de F. Pollaud-Dulian : « La loi du 3 juillet 1985 marque aussi une étape symbolique : c'est (…) probablement la dernière fois que le législateur français aura légiféré en matière de propriété littéraire et artistique, selon sa propre logique et ses propres choix, sans avoir à suivre les orientations décidées, à Bruxelles, par les autorités communautaires à coup de directives » 138.

La codification (partielle car certains textes ont échappé à la passion du codificateur codifiant…), intervenue le 1er juillet 1992, qui nous vaut un Code de la propriété intellectuelle dans lequel le droit d'auteur occupe la place d'honneur (art. L. 111-1 s.), s'est faite « à droit constant » 139. C'est dire qu'elle ne remet pas en cause l'existant 140.
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		La courte vue érigée en principe : la Dadvsi de 2006 et autres avatars ◊ Les lois n'ont pas manqué depuis lors : 7 juillet 1992, 16 décembre 1992, 5 février 1994, 10 mai 1994, 3 janvier 1995… Nous arrêterons la litanie ici. Le législateur ne sait pas échapper davantage à ses pratiques compulsives en matière de droit d'auteur qu'en d'autres domaines 141. Il est vrai qu'il n'a parfois d'autre choix quand il faut transposer une directive. Il est vrai aussi qu'il est des évolutions de la pratique, de la technique, de l'une et de l'autre que le législateur ne peut ignorer.

Quoi qu'il en soit, c'est à la loi du 1er août 2006 « relative au droit d'auteur et aux droits voisins dans la société de l'information » (dite « Dadvsi ») qu'il faut particulièrement s'arrêter. Destinée originairement à transposer une directive communautaire du même nom 142, elle s'est mêlée de traiter de questions qui n'étaient pas abordées au niveau européen comme la question de la titularité des fonctionnaires et agents publics. Les débats parlementaires, d'une rare pauvreté, se sont, quant à eux, largement focalisés sur les pratiques dites de peer to peer et l'on crut un temps que le législateur français allait instaurer une licence dite « globale » permettant d'accéder en ligne à un nombre indéfini d'œuvres moyennant paiement d'une somme forfaitaire (minime dans la proposition faite) 143, ce qui conduisit le gouvernement à modifier hâtivement son projet en cours de discussion. Le résultat, avec en arrière-plan un texte communautaire d'une particulière lourdeur, est une loi sans philosophie directrice, mal construite, mal écrite et partant d'une lecture difficile. Très timorée sur certains points comme sur la question des exceptions apportées aux droits des titulaires, elle modifie aussi très fortement la philosophie du droit d'auteur en permettant de contrôler l'accès aux œuvres par le jeu de mesures techniques (ce qui, à la fois, est étranger à l'esprit du droit d'auteur et était requis par la directive transposée) 144 mais aussi parce que le législateur sans vraiment en avoir conscience a largement raisonné sur un modèle de « distribution » des œuvres (lui aussi étranger à l'esprit du droit d'auteur) 145. Elle « ancre » certes le droit d'auteur dans le marché avec par exemple l'apparition d'une Autorité de régulation des mesures techniques (depuis lors transformée en Haute Autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur internet) 146 – ce qui est un signe de réalisme – mais sans que rien ne permette d'y déceler une analyse sérieuse de ce qu'il est effectivement ou des véritables intérêts qui sont en jeu au-delà des affirmations définitives et misérabilistes des lobbies 147.
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		Hadopi quand tu nous tiens… ◊ La Dadvsi n'avait pas encore révélé tous les défauts dont elle est riche que le législateur imaginait une Dadvsi 2 plusieurs fois rebaptisée et qui finit par être votée sous le nom de « Création et Internet » 148 que nul n'a retenu puisque tout un chacun la désigne comme Hadopi du nom de la Haute Autorité (Haute Autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur internet) qu'elle a instaurée. Présentée par le gouvernement qui en est à l'origine comme le moyen de lutter efficacement contre le « piratage » en ligne 149, elle fit d'emblée et continue à faire l'objet d'appréciations contrastées. Un point certain, du point de vue de la légistique, est qu'elle est profondément empreinte d'ambiguïté, ses promoteurs ayant prétendu alléger la répression de la contrefaçon en ligne alors qu'ils créaient une infraction nouvelle sanctionnant le manquement à l'obligation de surveillance mise à la charge du titulaire d'un accès à Internet, sans faire disparaître les sanctions pénales de la contrefaçon 150. Pour le reste, l'aspect « pédagogique » que ses promoteurs mettaient spécialement en avant, puisque les internautes soupçonnés de téléchargement illicite doivent d'abord faire l'objet d'avertissements 151, les choses sont loin d'être encore tout à fait claires car il a fallu attendre pour que soient pris les décrets d'application et lancées les premières transmissions de dossiers aux autorités de poursuite. On peut d'abord se demander s'il était bien nécessaire de mettre en place une structure aussi lourde, mobilisant autant de subsides 152, et des procédures aussi complexes, s'il s'agissait simplement d'adresser des messages d'alertes. À qui dirait que précisément il ne s'agit pas que de cela puisque la sanction pénale est bien une composante (même occultée) du mécanisme légal, on fera observer ensuite que la pratique des avis adressés aux présumés contrefacteurs, est suivie au Canada, mais que, si elle n'est pas sans faire penser au mécanisme français, elle s'en distingue nettement en cela qu'aucune sanction n'est prévue 153. Or – point intéressant – les premiers chiffres dont on dispose paraissent bien témoigner de l'efficacité du procédé 154. Autrement dit, mettre en garde les internautes semble bien produire un même résultat, que le mécanisme imaginé tende simplement à cette mise en garde ou qu'il se présente avec toute la complexité du dispositif français et comme lui porteur de menace 155.

L'avenir d'Hadopi n'est pas écrit.

Mais, plus radicalement, la vérité est que l'avenir du droit d'auteur n'est pas écrit. Il reste construit sur un modèle ancien résolument ignorant des techniques comme des pratiques contemporaines 156. Peut-on imaginer de continuer ainsi ?

Espace
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		Un défi planétaire ◊ Le droit d'auteur français n'est qu'un parmi d'autres. Et s'il est facile de comprendre qu'il n'est pas resté intangible des premières spéculations philosophiques aux considérations économiques contemporaines, il n'est pas difficile non plus de comprendre que cette variabilité dans le temps se retrouve aussi inévitablement dans l'espace. Cela donne d'autant plus d'importance au jeu du droit international privé qui va décider de l'application de telle ou telle loi nationale (ou de l'intervention de tel ou tel juge). Cela a aussi conduit très tôt les États à imaginer un droit matériel commun. Il n'en demeure pas moins que, malgré ces efforts réels, notre planète reste partagée entre deux grands systèmes : celui du droit d'auteur stricto sensu et celui du copyright que nous n'aurons garde de présenter, comme on aime trop souvent le faire, comme irréductibles mais dont il faut connaître les traits caractéristiques… ne serait-ce que pour dépasser les oppositions si, comme tel est notre cas, l'on croit plus aux vertus de la conciliation qu'à celles du conflit. Le droit de l'Union, sans être une panacée, est, au moins pour la partie occidentale de l'Europe, un moyen de faire ainsi converger les droits nationaux.
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		Droit international privé ◊ Le droit international privé quand les œuvres voyagent, quand les ondes des radios et télévisions ignorent les frontières, quand le cyberespace est proprement un espace sans frontières, occupe nécessairement une place majeure 157.

Mais la difficulté est grande car, en dépit de certaines contestations ou interrogations doctrinales, le maître mot, s'agissant de propriété intellectuelle, est celui de territorialité (il existe un droit d'auteur français, un droit d'auteur allemand, un copyright britannique…) alors que l'exploitation des œuvres n'est plus liée à un territoire. Cette œuvre a été reproduite sur un site internet. La reproduction est-elle licite ? Mais licite par référence à quel droit ? Au droit français ? Au droit allemand ? Auquel des 200 droits nationaux qui approximativement se partagent notre planète ?

La difficulté est accrue aussi par le fait que la complexité du droit international privé, qui en soi n'est pas une discipline simple, est volontiers cultivée 158. Elle l'est d'autant plus que, dans le flou qui règne quant au statut à reconnaître au droit d'auteur (droit personnel ? Droit de propriété ?… 159), la qualification est hésitante ou, à tout le moins, variable d'un auteur à l'autre. Quand J. Raynard, sans doute trop tôt, met en avant le modèle propriétaire qui paraît bien aujourd'hui s'imposer, il offre une clef de lecture simple 160 mais trop simple aussi apparemment car c'est tout autre chose qu'on lui préfère généralement. Pourquoi faire simple quand on peut faire compliqué ? Pourtant, si l'on admet que le droit d'auteur est un droit de propriété 161, s'il relève donc du statut (ce mot pris au sens du droit international privé) réel, voilà expliquée la territorialité par la localisation de l'œuvre qui n'est pas nulle part comme semblait le penser la doctrine du xixe mais partout à la fois et donc relevant en France du droit français, en Allemagne du droit allemand, etc. Cela ne règle certes pas tout. Mais il s'en infère des conséquences importantes en termes d'accès à la protection des œuvres, de régime de protection…

Ces questions sont importantes, délicates. Si nous ne manquerons pas de les évoquer à propos de telle interrogation précise : loi applicable à un contrat ou à une contrefaçon, juge compétent sur ce contrat ou à propos de cette contrefaçon par exemple, nous avons choisi, eu égard à leur spécificité, de les traiter dans un chapitre propre que nous situerons en amont de nos développements de fond. En conséquence, le lecteur voudra bien s'y reporter 162.
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		Droit matériel international ◊ Il faut ajouter cependant qu'il existe en droit d'auteur un fort droit matériel international dont la Convention de Berne du 9 septembre 1886 constitue le premier jalon. Nous reviendrons là-dessus quand nous nous pencherons sur les sources du droit d'auteur 163.

Nous voudrions simplement observer ici qu'il existe de la sorte un substratum de règles communes qu'on baptise, s'agissant de celles que l'on trouve dans la Convention de Berne, du nom de « minimum de Berne ». En ce cas, le conflit de lois sera, de fait, sinon de droit, éliminé puisque chaque droit national doit avoir intégré ces normes 164.

Mais, point plus intéressant encore et ce pourquoi nous soulignons à ce stade l'existence de ce « droit commun », nous souscrivons tout à fait à l'opinion exprimée par P. E. Geller selon qui il faudrait distinguer vrais et faux conflits. Celui-ci prend en illustration le fait que le terme « auteur » peut être différemment défini selon les systèmes juridiques nationaux mais, dit-il, dans certaines fins et non point dans d'autres. Au premier cas, il existe un vrai conflit (conflit de définitions). Au second, seulement de « faux conflits » et « n'importe laquelle des définitions […] partagées par les lois susceptibles d'application peut être suivie » 165. Ce partage provenant pour une large part de l'adhésion à des règles communes qui dessinent autrement le paysage international.

Parmi celles-ci, relevons une énumération des œuvres susceptibles de recevoir protection (art. 2), le fait que la protection doit être acquise à ces œuvres sans l'accomplissement de formalités (art. 5), la définition des droits patrimoniaux de l'auteur – droit de reproduction (art. 9) et droit de représentation (art. 11) – comme des droits exclusifs (c'est-à-dire permettant normalement à l'auteur de s'opposer à l'exploitation qu'un tiers prétendrait faire de son œuvre, une définition du droit moral de l'auteur minimaliste quoiqu'on en dise souvent (art. 6 bis 166) 167.
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		Droit d'auteur et copyright ◊ Cela dit, l'ancestrale opposition entre droit d'auteur et copyright partage toujours notre planète (même si certains droits se rattachent mal à l'une ou l'autre de ces familles 168) et perdure toujours malgré les mouvements de rapprochement.

La difficulté est ici de ne pas tomber dans la caricature tant il est fréquent que les discours simplificateurs, porteurs de jugements de valeur définitifs, tiennent lieu d'analyse. L'autre voilà l'ennemi ! 169

Essayant donc de nous garder de ce travers, nous serions enclins à dire que le copyright (qu'on citera en premier pour avoir précédé le droit d'auteur) est un droit qui, tendant à récompenser celui qui fait apport d'une œuvre à la collectivité, se veut incitatif. Il s'intéresse d'abord à l'investissement (aux investisseurs) et l'auteur n'y occupe pas une place singulière. Le droit d'auteur, en revanche, qui porte un même nom dans toutes ses déclinaisons linguistiques (allemande, espagnole, italienne…), est un droit de l'auteur sur l'idée que l'œuvre n'est jamais que la continuation de la personne (« Madame Bovary, c'est moi »). D'où il découle que cet auteur occupe une place prééminente et qu'il se voit reconnaître des droits moraux propres à assurer le respect de sa personne comme de son œuvre puisque l'une et l'autre font un. On a pourtant trop souvent accusé le trait en soulignant ces différences (aussi réelles soient-elles). À l'aube de l'un et l'autre de ces droits, l'opposition de leurs philosophies n'était sans doute pas aussi nette qu'on a bien voulu le dire par la suite 170. Le xixe est passé par là et dans les pays de droit d'auteur une vision que plusieurs commentateurs ont qualifié de romantique.

Mais, s'il est vrai qu'une identité de défis est propre à susciter, sinon une identité de réponse, du moins une proximité de celles-ci, il est difficile de camper aujourd'hui sur de telles positions. C. Caron a raison de briser le tabou en écrivant que « les différences entre le droit d'auteur et le droit du copyright appartiennent […] assez largement au passé » 171. Elles persistent assurément (on ne rompt pas en quelques décennies avec de vieux modes de pensée) mais elles s'estompent.

À vouloir dresser les principaux points de divergence, ils se manifestent essentiellement à trois niveaux. Titularité : c'est l'auteur qui dans un système de droit d'auteur doit se voir reconnaître les droits alors que dans un système de copyright ceux-ci peuvent très bien être attribués à l'employeur 172 ou à celui qui a passé commande. Nature des droits reconnus : comme nous l'avons noté les droits moraux (droit au nom, droit au respect…) sont centraux dans les pays de droit d'auteur alors que ces droits sont inexistants dans la tradition du copyright. Définition du contenu des droits : les pays de droit d'auteur cultivent volontiers une approche synthétique et les pays de copyright une approche pointilliste, analytique, mais, à bien réfléchir, il s'agit plutôt là d'une opposition qui partagent pays romano-germaniques et pays de Common Law.

Cela dit, il faut bien avoir conscience que les choses sont plus complexes. Il y a plusieurs sortes de copyrights : le copyright américain n'est pas le copyright britannique qui, de surcroît, a, pour lui, subi l'influence continentale à travers le droit naguère dit communautaire et aujourd'hui de l'Union (selon le mouvement inverse que ce même droit a imprimé aux droits continentaux). De même, les systèmes de droit d'auteur sont divers. Et, pour prendre ce seul élément de comparaison, le droit d'auteur français et le droit d'auteur portugais (deux droits latins) s'éloignent fortement sur des points majeurs : le droit moral est spécialement fort en France alors que le Portugal se satisfait du minimum de Berne, la France est parcimonieuse dans la reconnaissance des exceptions au droit d'auteur alors que le Portugal a transposé dans son droit les vingt et une exceptions qu'autorisait la directive de 2001 « Société de l'information ».
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		Droit de l'Union ◊ À l'échelle régionale (à l'échelle de la « région Europe »), le droit de l'Union permet cependant une convergence entre droits a priori très différents. Certes, l'observation à l'instant faite des options privilégiées d'une part en France, d'autre part au Portugal, est un parfait contre-exemple. Mais ce serait une erreur de s'en tenir là.

Le droit de l'Union est tel que bien des disparités nationales sont estompées, voire effacées. Ainsi de nombreuses notions, à commencer par la notion clé d'originalité, ont été proclamées « notions communes » par la Cour de Justice de l'Union et celle-ci ne reconnaît pas toujours de marges de manœuvre aux autorités nationales dans la transposition des directives. L'idée d'un droit d'auteur européen est même dans l'air, en dépit précisément de la grande difficulté qu'il y a à rapprocher des points de vue philosophiques souvent éloignés. En l'état présent des choses, il serait faux de dire que le droit qui règne à Londres est le même que celui qui règne à Paris mais, sur de nombreux points, les règles positives sont analogues, voire semblables. Ainsi le réalisateur est-il considéré comme l'auteur d'une œuvre audiovisuelle à Londres, à Paris ou à Prague (alors que ce n'était pas la solution traditionnelle du droit britannique et que ça ne l'est toujours pas du droit américain) 173.

Le droit de l'Union est devenu aujourd'hui, pour les Européens, une source majeure de la matière que nous ne manquerons pas d'ailleurs de présenter comme telle 174.

Parentèle
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		Du droit commun (contrat, responsabilité, concurrence déloyale, parasitisme…) au droit exclusif ◊ Si le droit d'auteur comme droit exclusif est peu à peu apparu avec le temps, si l'exclusivité n'est pas vécue partout de la même manière, il ne doit pas s'en déduire que le modèle du droit exclusif, et pour nous ici du droit d'auteur, soit le seul praticable dans un pays comme la France.

Tout au contraire, on peut admettre que le statut premier des créations de l'esprit est, tant que le législateur n'en a pas ainsi décidé, celui de la liberté ou, si l'on préfère, de la non-appropriation 175. Les idées sont de libre parcours… Ainsi « le fait de reproduire des objets qui ne sont protégés ni par un brevet ni par un dépôt de marque n'est que l'exercice d'un droit dans le cadre de la liberté du commerce et de l'industrie » 176. Ainsi « le simple fait de copier la prestation d'autrui ne constitue pas comme tel un acte de concurrence fautif, le principe étant qu'une prestation qui ne fait pas ou ne fait plus l'objet de droits de propriété intellectuelle peut être librement reproduite » 177.

La Cour européenne des droits de l'homme, dans son arrêt Ashby Donald du 10 janvier 2013, va même rappeler que « la liberté d'expression constitue l'un des fondements essentiels d'une société démocratique, l'une des conditions primordiales de son progrès et de l'épanouissement de chacun » – ce qui est dans le droit fil de sa jurisprudence – mais aussi en considérant le droit d'auteur comme une exception à cette liberté – ce qui a beaucoup choqué alors même qu'elle dit y reconnaître une exception légitime 178.

Absence de propriété ne signifie pas cependant absence d'encadrement juridique. Comme l'a fort bien noté la Cour de Rouen, s'« il est de principe que n'existe hors les droits privatifs limitativement institués par la loi […] aucune protection de plano des investissements intellectuels ou des idées diverses », le fait que ne soient pas invoqués de tels droits ne saurait faire obstacle à ce que celui qui s'estime victime d'un acte critiquable puisse « en rechercher l'auteur sur le terrain de la responsabilité civile prévue aux articles 1382 et 1383 du Code civil, s'il s'avère que, loin de se borner à faire usage de la liberté du commerce et de l'industrie, celui-ci a commis des fautes constitutives de concurrence déloyale » 179.

Le propos peut être étendu.

Le droit commun susceptible d'être utilisé pour assurer une certaine protection à une création de l'esprit peut être diversement décliné 180. Avant de songer à mobiliser le droit de la responsabilité (qui vaut surtout comme menace 181), le premier instrument auquel il faut naturellement penser est le contrat qui peut assurer tout autant (et simultanément) communication et réservation des idées et de leur traduction concrète.
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		À propos du contrat ◊ La plasticité du contrat n'a nul besoin d'être soulignée. « La voie du secret peut être considérée comme représentant le droit commun en cela que tant qu'une propriété intellectuelle n'a pas été imaginée et tant qu'imaginée, elle n'a pas été sollicitée, il ne reste plus, à celui qui entend se réserver le bénéfice d'une création, qu'à ne pas la faire connaître ou à la faire connaître au plus petit nombre de gens. Il s'agit donc d'abord de fait : ne pas parler. Mais chacun perçoit que, comme la société de fait ou le gouvernement de fait, ce fait est vite juridicisé. Ne pas parler, soit. Mais aussi, par exemple, obliger un partenaire à ne pas parler. Et nous voilà sur le terrain du contrat. En vérité, l'appréhension juridique de la création immatérielle renvoie, quand il n'y a pas de propriété en cause, au droit des contrats comme au droit de la responsabilité » 182. Les contrats dont le prototype est le contrat de communication de savoir-faire (qu'on a tort de toujours mettre en parallèle avec le droit de brevet car le savoir-faire n'est pas nécessairement industriel) s'organisent autour des obligations de secret, de non-concurrence, de non-exploitation. Ils sont le « soubassement premier » de la « réservation » de l'immatériel. Mais, par hypothèse même, nous sommes en amont de la propriété intellectuelle en général et du droit d'auteur en particulier 183. Ou du moins de la propriété intellectuelle strictement entendue car, pour autant qu'on considère que la formule renvoie justement à l'idée de réservation, on peut juger qu'il s'agit déjà de propriété intellectuelle lato sensu 184. Les secrets d'affaires sont de longue date considérés comme relevant de celle-ci en droit américain et d'une certaine manière l'accord ADPIC 185 a fait sienne cette conception en intégrant la « protection des renseignements non divulgués » dans les droits de propriété intellectuelle 186.

Mais, laissée de côté cette interrogation un peu formelle et retour fait à l'instrument contractuel, on observera qu'il peut emprunter des formes inattendues, en dehors de ce « prototype » que nous venons d'évoquer.

Une interdiction de photographier, liée à l'existence d'une propriété physique (« Vous pouvez pénétrer en ce lieu mais vous n'avez pas le droit de photographier ce que vous allez y voir »), est un parfait moyen de « réservation » d'une forme (celle qu'on ne veut pas voir reproduire, et cela qu'elle soit ou non couverte par un droit d'auteur).

Mais plus originale est la figure imaginée par Daniel Buren pour contrôler la diffusion de ses œuvres. En effet, celui-ci accompagne le certificat qu'il délivre à ses collectionneurs d'un certain nombre d'obligations contractuelles : interdiction de reproduire, d'exposer (ce qu'autorise le droit d'auteur… pour autant bien sûr qu'existe un droit d'auteur), obligation de signaler le nouvel acquéreur en cas de vente… 187 et « tout manquement à une de ces clauses entraîne une sanction originale (et éminemment critiquable 188) : l'interdiction d'attribuer l'œuvre à Daniel Buren » 189.

Nous en resterons là 190.
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		À propos de la responsabilité ◊ À s'attacher, en aval, au jeu de la responsabilité, habituellement décliné en action en concurrence déloyale ou action en parasitisme 191, il peut certainement, à première vue, évoquer aussi l'action en contrefaçon qui est celle qui assure la protection du droit d'auteur comme de toute propriété intellectuelle et tend bien, pour partie du moins, à une réparation 192.

Il faut cependant avoir une claire conscience des différences existant entre ces deux types d'actions. L'action en contrefaçon répond à un acte de contrefaçon défini objectivement et qui, intellectuellement, peut être conçu comme un acte « d'emprise » sur le « territoire » que le droit reconnaît au titulaire des droits 193. À défaut, quand donc c'est le droit commun qui est sollicité, il faut caractériser un comportement comme fautif, que ce soit par référence au « bon père de famille » du Code civil ou, dans le monde des affaires, à celui qu'on pourrait appeler l'entrepreneur raisonnable ou correct (le droit allemand évoque les bonnes mœurs commerciales). Les juridictions le rappellent avec constance et cet exercice est d'autant moins facile que, comme nous l'avons dit, en l'absence de droits privatifs, la liberté de reproduction est la règle. Tout cela fut remarquablement systématisé par Roubier à qui l'on ne peut que renvoyer : « L'action en contrefaçon est essentiellement la sanction de la violation d'un droit, l'action en concurrence déloyale la sanction de la violation d'un devoir » 194.

On comprend bien alors la force toute particulière du droit privatif qui, comme tel, c'est-à-dire sans autre considération, appelle protection.

Il serait cependant inexact de s'en tenir là, en omettant de relever que, comme Roubier s'en inquiétait déjà, une utilisation excessive de l'action en concurrence déloyale ou aujourd'hui de l'action en parasitisme 195 peut aboutir à la constitution de fait de monopoles que le législateur n'avait pas souhaité établir. Ainsi, pour donner un seul exemple, un slogan, tout à fait banal, se verra à juste titre refuser une protection au titre du droit d'auteur mais, dans la même décision, sa reprise par un concurrent sera sanctionnée au titre du parasitisme 196.

Si les frontières théoriques sont claires, les frontières pratiques le sont assurément beaucoup moins. Elles le sont d'autant moins que les praticiens n'ont pas pour ambition de faire progresser la science juridique mais cherchent à défendre un dossier en faisant au besoin feu de tout bois. Aussi est-il fréquent de voir une action en justice déclinée en « actions gigognes » : contrefaçon, concurrence déloyale, parasitisme encore (alors même qu'il n'est pas du tout certain que cette dernière action ait une autonomie par rapport à la précédente). Un peu comme si l'avocat du demandeur attendait que le juge se saisisse du fondement susceptible de le séduire. Plus techniquement, si les principes sont respectés, suivant une jurisprudence constante lorsqu'une action en contrefaçon est susceptible d'être menée, une action en concurrence déloyale 197 ou parasitaire 198 n'est possible qu'autant que sont établis des faits distincts susceptibles d'être qualifiés en propre 199. Restant à savoir ce que sont ces « faits distincts »… 200
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		Un droit parmi d'autres. L'archipel des propriétés intellectuelles ◊ Le droit d'auteur comme son cousin le copyright viennent protéger les œuvres de l'esprit. Nous aurons l'occasion de revenir sur cette notion, évidemment centrale dans l'économie de ces droits 201. Mais s'il n'est pas aisé d'en dessiner les contours puisqu'un opéra, un modèle de coiffure ou un logiciel ont pu être tenus pour des œuvres, il est certain négativement que toute création de l'esprit n'est pas une œuvre et que le droit de la propriété intellectuelle ne s'intéresse pas qu'aux œuvres.

Avec le droit d'auteur ici, le droit de brevet là, le droit de marque ailleurs, les indications géographiques aussi, on a pu écrire que la propriété intellectuelle suggérait « quelques images : celle d'un archipel où chaque droit privatif chacun constitué sur une création de l'esprit particulière émerge comme une île d'un océan soumis au régime de la liberté, ou celle, peut-être plus heureuse car préservant mieux un certain flou qu'on peut constater dans la réalité, d'une nébuleuse dans laquelle ces mêmes droits privatifs apparaîtraient comme autant de noyaux plus ou moins durs, interagissant parfois, perdus dans un nuage de poussières évoluant librement » 202.

Il reste à cartographier l'archipel…

Fondamentalement, et formellement aussi car comme nous venons de le relever les frontières ne sont pas étanches, on oppose, comme le fait lui-même le Code de la propriété intellectuelle, propriété littéraire et artistique et propriété industrielle.

Pour la première, le droit emblématique est le droit d'auteur qui est l'objet du présent livre mais, comme leur nom l'indique, ces « droits voisins » (voisins du droit d'auteur), dont nous avons déjà parlé et qui feront l'objet du second livre de cet ouvrage, viennent s'ajouter au premier.

La propriété industrielle est plus complexe. Les deux droits emblématiques sont ici le brevet, qui porte sur une invention 203, et la marque, qui porte sur un signe distinctif 204. Mais nombreux sont les « petits droits » qui se surajoutent à ceux-ci. Ainsi en est-il, dans l'ombre du brevet, des droits sur les obtentions végétales 205 ou de ceux sur les « topographies de semi-conducteurs » (les « puces » du langage courant) 206. Ou à la périphérie de la marque les diverses indications géographiques, européennes ou nationales (Aloxe-Corton, Époisses ou Miel de Provence), très particulières car ayant un caractère collectif 207.

Les dessins et modèles ne laissent pas d'être curieux car, considérés comme relevant de la propriété industrielle 208, ils concernent des formes qui peuvent comme telles relever du droit d'auteur et en relèvent en effet potentiellement de par la théorie de l'unité de l'art 209 ; « peut être protégée à titre de dessin ou modèle l'apparence d'un produit, ou d'une partie de produit, caractérisée en particulier par ses lignes, ses contours, ses couleurs, sa forme, sa texture ou ses matériaux » dit l'article L. 511-1 CPI 210. Cela dit, s'il est d'usage de parler de cumul, les choses sont en réalité moins simples. Les deux régimes sont autonomes. Ainsi le droit d'auteur ne peut être reconnu qu'en présence d'une œuvre originale 211 alors que « seul peut être protégé le dessin ou modèle qui est nouveau et présente un caractère propre » 212, ce qui implique que les conditions de protection au titre des deux droits doivent être examinées séparément 213 et qu'une création peut fort bien recevoir protection au titre des dessins et modèles et non au titre du droit d'auteur faute d'originalité 214 – ce que les tribunaux ont aujourd'hui parfaitement intégré 215. Pire, si le Code attribue clairement le droit d'auteur à l'auteur (sauf cas particuliers), rien n'est dit s'agissant des dessins et modèles et ici la clarté n'est pas au rendez-vous : on pourrait imaginer des titulaires différents !

Mais, à dire vrai, ces dessins et modèles ne sont que la manifestation qu'il n'est pas si simple que cela de tracer des frontières. Si un logiciel traite de l'information et une « puce » aussi, il n'est pas interdit intellectuellement de tenir un objet donné (de fait une « puce ») pour relevant du droit d'auteur (très fortement revisité) sous le premier aspect et du droit propre aux topographies sous le second. Et l'on sait qu'aujourd'hui l'Office européen des brevets juge les logiciels brevetables en dépit de la lettre de textes qui conduisent a priori à la solution contraire 216. On pourrait tout aussi bien évoquer le texte ou le logo susceptibles d'être également appréhendés par le droit d'auteur et le droit des marques 217.

Le plus surprenant alors est de constater que l'anathème est de bon ton au sein de la famille de la propriété intellectuelle. Le sérieux de la propriété industrielle contre le futile de la propriété littéraire et artistique… L'humanisme de la propriété littéraire et artistique contre le business de la propriété industrielle… Chacun a sa formule.

Il serait autrement riche et autrement constructif de reconnaître l'unité du génie humain. Kupka, un des maîtres de l'abstraction, a découvert celle-ci en se plongeant dans les sciences naturelles 218 et l'on prête ce mot à Einstein qui aurait répondu à qui lui demandait comment l'idée de la théorie de la relativité lui était venue : « Parce que je lis la Thora et que je joue du violon ».

Pour nous, nous ne manquerons pas, sous un aspect plus technique, de souligner tous les liens existant entre le droit d'auteur et les autres droits de propriété intellectuelle.
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		Droit d'auteur et droits voisins. Îles proches et îles lointaines… ◊ Archipel ? Parmi les îles proches, il faut spécialement évoquer les droits significativement dits voisins par le législateur lui-même, dont nous avons dit qu'ils étaient ainsi baptisés par référence au droit d'auteur 219.

Comme nous l'avons dit aussi, ils sont extrêmement divers. Ils peuvent être attribués à des créateurs – les artistes-interprètes – comme à des agents économiques qu'on peut certes qualifier d'« auxiliaires de la création » mais qui ne participent en rien d'une activité créatrice : producteurs de phonogrammes, producteurs de vidéogrammes, entreprises de communication audiovisuelle.

Les producteurs de bases de données se sont vus eux aussi reconnaître un droit destiné à protéger leurs investissements que le législateur français, transposant une directive européenne, a placé dans le Code de la propriété intellectuelle 220 mais n'est pas à proprement parler un droit voisin (ni même un droit voisin des droits voisins comme on s'est parfois plu à le dire). Il n'instaure pas formellement un droit privatif. Mais surtout il n'est rien d'autre que la traduction dans le droit écrit de la jurisprudence sanctionnant le parasitisme 221. Nous ne sommes pas dans le paradigme de la propriété intellectuelle.

Cela étant, le voisinage peut être plus ou moins proche. Les îles peuvent être lointaines… Tout est question de mesure. Nous verrons que certains droits ne figurent pas dans le Code de la propriété intellectuelle, que d'autres ont été façonnés par le juge comme le « droit à l'image », droits qu'ainsi on peut tout aussi bien refuser de considérer comme des droits voisins car formellement ils n'en sont pas que qualifier ainsi pour la raison qu'ils sont conçus sur le « patron » de ces droits 222.

La vérité est que la cartographie est incertaine. Nous en resterons là pour l'instant puisque ces droits plus ou moins voisins feront l'objet du Second Livre de cet ouvrage.

Esprit
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		Le droit d'auteur, un droit de propriété intellectuelle ◊ Revenons au droit d'auteur. La question demeure, lancinante depuis ses origines, de savoir ce qu'il est. À s'en tenir à une première et bien simple approche, descriptive, il est une composante de la propriété intellectuelle et, de fait, son siège principal se trouve en France dans le Code de la propriété intellectuelle adopté en 1992 223. Il s'insère donc dans cet « archipel » dont nous avons parlé 224.

Mais cette observation apporte-t-elle beaucoup ? Il est toujours des irréductibles pour dire que le terme de propriété utilisé par le législateur n'est qu'une commodité de langage ou n'a de valeur que symbolique. Et le fait est que, bien qu'il ait été inséré dans ce Code de la propriété intellectuelle, le droit sui generis attribué aux producteurs de bases de données, qui n'est – redisons-le – que la traduction dans le droit écrit de la construction faite par les tribunaux pour lutter contre le parasitisme 225, ne peut sans abus être qualifié de droit privatif. On a dit de lui qu'on pouvait y voir une « méta-propriété » 226. Mais c'est dire aussi qu'il n'est pas proprio sensu une propriété.

Par ailleurs, la qualification légale est parfois discutable 227, un même « objet » peut être appréhendé par plusieurs droits dont les régimes peuvent être profondément différents 228. Beaucoup de vague…

Qu'en est-il alors du droit d'auteur ?

Propriété intellectuelle certes. Mais c'est au-delà du mot qu'il faut à présent aller.
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		Le droit d'auteur, un droit exclusif ◊ Le droit d'auteur, propriété ou non ? Sans déjà s'engager plus avant dans ce questionnement, on peut poser que le droit d'auteur est un droit exclusif comme le disait la loi de 1793 (reconnaissant aux auteurs le « droit exclusif de vendre, de faire vendre (et) distribuer leurs ouvrages dans le territoire de la République » 229) comme la Convention de Berne 230 et même incidemment l'actuel Code de la propriété intellectuelle 231. Kohler, grand penseur allemand des « biens immatériels » (« Immaterial Güterechts ») de la fin du xixe siècle, en faisait même le trait propre de ceux-ci 232.

Ce droit exclusif permet d'interdire 233 et, à ce titre, il « est bien l'arme la plus efficace au service des auteurs (…) que (cette exclusivité) place en position de force » 234.

On aurait tort pourtant d'y voir le seul modèle possible. Pour autant qu'on raisonne en termes de meilleur système d'« allocation des richesses » (pour user du langage des économistes) 235 ou de rémunération de l'auteur (pour s'exprimer plus trivialement) 236, on ne peut exclure que ce droit bascule vers un « droit à rémunération » sous forme de licences obligatoires (et ce sans même évoquer la fameuse « licence globale » qui agita fort le Parlement français fin 2005 237). Le fait est, d'ailleurs, qu'il en est déjà très largement ainsi (comme, par exemple, en matière de copie privée ou de prêt en bibliothèque 238). La libre utilisation imposée à certaines conditions par la loi du 22 février 2015 pour les œuvres qualifiées d'orphelines participe de la même idée 239. Il ne sert à rien de se voiler la face ni même d'annoncer trop rapidement la fin de l'exclusivité du droit d'auteur 240.

Reste que cette formule ne peut être généralisée 241, sauf à changer radicalement la nature du droit d'auteur (voilà pour le plan théorique) et à amoindrir substantiellement la maîtrise de l'auteur sur son œuvre (voici pour le plan pratique).
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		Le droit d'auteur, un pouvoir sur l'œuvre ◊ Si l'on veut bien admettre que le droit d'auteur doit rester un « pouvoir sur l'œuvre », une fois affirmé qu'il prend pour cela la forme d'un droit exclusif, il reste à savoir de quel ordre.

Les textes révolutionnaires, et donc à la naissance du droit d'auteur, parlaient tout simplement de propriété et le vocable fut remis à l'honneur avec la loi de 1957. Les décisions du xixe ne reculèrent pas davantage devant le mot. Voici la Cour de Bourges qui fait état d'un « droit exclusif de propriété » 242. Et la Cour de Paris qui se laisse aller à une analyse doctrinale en évoquant « une propriété dont le fondement se trouve dans le droit naturel et des gens, mais dont l'exploitation est réglementée par le droit civil » 243.

Pourtant cette qualification fut de manière récurrente, et souvent violemment, combattue 244.

L'incorporalité de l'objet explique qu'un certain nombre d'auteurs tentèrent de faire des propriétés intellectuelles (propriétés incorporelles) une catégorie à part. Picard 245 et Dabin 246 en Belgique, Franceschelli 247 puis Roubier 248 en France s'y essayèrent. Kohler, déjà cité, aussi mais sans que sa riche théorie des biens immatériels le conduise à récuser véritablement l'analyse « propriétariste » 249. La construction faite par le très remarquable auteur que fut Roubier mérite une mention particulière. Pour lui, les droits de propriété intellectuelle doivent être considérés de manière autonome comme des « droits de clientèle » en cela qu'ils permettent précisément à leur titulaire de s'attacher une clientèle. Qu'ils puissent servir à cela nous paraît peu discutable. Et cela vaut même pour le droit d'auteur et plus encore aujourd'hui avec la « montée consumériste » que l'on peut constater 250. Mais, en revanche, notre sentiment est qu'on ne peut y trouver un critère permettant d'identifier une catégorie juridique (car économiquement nous sommes dans ce même registre quand nous parlons de réservation d'un marché 251). « Un droit sera dit réel parce que la chose à laquelle il s'applique a pour trait d'être matérielle, un autre droit sera dit de clientèle parce que sa finalité sera de retenir une clientèle : la démarche manque de cohérence » 252.

En réalité, c'est davantage le caractère profondément personnel du droit d'auteur, affirmé depuis les origines, qui conduit beaucoup d'auteurs à récuser la qualification de propriété. Tout a ici été dit : du droit d'auteur droit personnel, antithèse de la qualification « propriétaire », au droit d'auteur dualiste qui semble avoir la préférence des auteurs et est présenté par P.-Y. Gautier comme une sorte d'heureuse synthèse (juste milieu ?) 253. Nous n'adopterons pas cependant ce point de vue.

On ne peut faire, aujourd'hui, comme si le Conseil constitutionnel, avec l'autorité qui est la sienne, n'avait pas fermement affirmé que le droit d'auteur constituait une propriété 254.

Aussi préférerons-nous partir des conceptions les plus éloignées de celle-ci pour voir comment finalement l'idée de propriété a pu s'imposer ou, du moins, à notre avis, s'impose (car il faut avoir l'honnêteté de reconnaître que tous les commentateurs n'adhèrent pas à cette idée).
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		Le droit d'auteur, droit personnel ? ◊ La première conception, qui fait du droit d'auteur un droit personnel, s'attache au fait que le « cordon ombilical » ne serait jamais rompu entre l'auteur et son œuvre. Elle eut la faveur de plusieurs décisions du fond (notamment un arrêt remarqué de la Cour de Paris du 1er février 1900 255) mais non de la Cour de cassation. Et, initiée en doctrine en Allemagne où elle fut consacrée 256, elle reçut en France l'appui d'importants auteurs. Ainsi est-il toujours fait référence à la note de Saleilles sous l'arrêt de Paris écrivant de l'œuvre qu'elle est « l'émanation incessamment agissante de la faculté créatrice de l'individu ». Mais c'est surtout Marcel Nast qu'il faut citer qui, non content d'affirmer le caractère indissociable du monopole d'exploitation et du droit extrapatrimonial, n'hésitait pas à écrire à propos de ce dernier qu'« il est lui-même le monopole d'exploitation » 257. L'idée est intéressante (seuls les fruits pourraient relever d'une analyse patrimoniale) mais la dimension rhétorique de l'assertion est manifeste. Et, dût-on le déplorer, elle ne rend guère compte de la réalité du droit d'auteur 258. Encore qu'il fut un temps où l'on s'inspirait de cette position pour faire du droit moral un bien propre dans les régimes matrimoniaux 259.
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		Le droit d'auteur, droit dualiste ? ◊ Le droit d'auteur présentant ces deux facettes : extrapatrimoniale et patrimoniale, une autre voie, logique, est alors de le voir comme dualiste. Si l'article L. 111-1 du Code parle bien de propriété, son deuxième alinéa vient appuyer cette thèse puisqu'il poursuit en ces termes : « Ce droit comporte des attributs d'ordre intellectuel et moral ainsi que des attributs d'ordre patrimonial, qui sont déterminés par les livres I et III du présent code ». Et, au-delà de la lettre du texte, l'option dualiste correspond très certainement au choix fait par le législateur de 1957 260. Aussi n'est-il pas étonnant que cette analyse soit majoritairement celle de la doctrine 261. Et la dualité est bien réelle. Moins convaincante est certainement l'utilisation du terme « indivisibilité » 262. Comme Desbois, comme A. et H.-J. Lucas citant Desbois, il nous semble qu'il faut admettre que « la protection des intérêts moraux et la satisfaction des intérêts d'ordre patrimonial représentent deux objectifs, que la raison et l'observation des faits permettent de dissocier » 263.

Voilà un dualisme bien tempéré. Mais alors la question rebondit. Comment envisager le rapport entre ces prérogatives unies mais dissociables ? Pour nous, nous sommes tout disposés à souscrire à l'analyse de F. Pollaud-Dulian : « En tant que moyen juridique de protection de l'individu, (le droit moral) nous paraît relever des droits de la personnalité. Quant au droit exclusif d'exploitation, droit essentiellement patrimonial, il n'est pas interdit d'y voir un droit réel incorporel ou une forme très particulière de propriété » 264.
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		Le droit d'auteur, droit de propriété ? ◊ Forme particulière (plutôt que très particulière) de propriété : pourquoi ne pas admettre alors que cela puisse constituer l'exacte qualification du droit d'auteur en son entier ? Napoléon le déclara 265 ! Ce n'est certes pas un argument mais cette conception fut celle de Pouillet 266 comme celle de ce grand penseur du droit qu'est Josserand 267.

Il est de fait que, si une telle affirmation implique que la dimension morale du droit d'auteur soit niée ou réduite à l'insignifiant 268, elle ne rend pas davantage compte de la réalité que la thèse personnaliste opposée.

Mais soutenir que le droit d'auteur est une propriété n'a pas nécessairement cette implication 269. La propriété est quelque chose d'autrement complexe 270. Dans son remarquable ouvrage, M. Xifaras le montre bien quand il propose plusieurs lectures de la propriété dont la dernière serait à rapprocher de la « saisine » du vieux droit coutumier qui « opère une réservation privative des seuls usages de la chose » 271. Et L. Pfister rappelle opportunément qu'au xixe certains auteurs, partisans d'une analyse propriétariste, restaient « fidèles à l'idée qu'elle constitue une propriété marquée de l'empreinte de la personnalité » 272. Restant évidemment à savoir quelles conséquences on attache à cela.

Quant aux arguments « techniques » sur l'irréductibilité du droit d'auteur à la propriété du Code civil ou, dans le même mouvement, sur le caractère temporaire du droit d'auteur, ils ne résistent pas à l'examen. Si l'essentiel est préservé, la variation des régimes importe peu 273 et, pour ce qui est de la durée, il est facile de répondre que la perpétuité est (peut-être) de la nature de la propriété mais non de son essence 274.

Aussi, quand le mouvement international et européen est à la qualification du droit d'auteur comme un droit de propriété 275, quand le Conseil constitutionnel français s'est expressément prononcé en ce sens 276, quand rien ne s'oppose à cette qualification pourvu qu'on reconnaisse à la propriété la plasticité qui est la sienne 277, il nous semble que, contre toutes les préventions, il est raisonnable d'envisager effectivement le droit d'auteur comme un droit de propriété. Mais – nous en convenons volontiers – comme un droit de propriété spécifique 278.

Un mot supplémentaire : dans la mesure où le mot fait peur, il ne nous semble pas qu'il faille se battre pour lui. Le droit a tous les traits d'une propriété mais vous ne voulez pas qu'on l'appelle propriété ? Eh bien, appelons-le autrement. Il s'agit de reconnaître une maîtrise sur un objet immatériel : pourquoi ne pas utiliser ce mot ? Cette maîtrise tend à réserver à celui qui peut s'en prévaloir les utilités économiques de la chose 279 : pourquoi ne pas parler de réservation 280 ? Mieux vaut diverger sur les mots et se retrouver sur le fond que, dans une fausse unanimité, diverger sur le fond dans une fallacieuse convergence lexicale 281.
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		Rompre avec les schémas reçus ? Le droit d'auteur, droit du travailleur intellectuel ? ◊ Une tout autre piste fut empruntée par le projet de loi de Jean Zay présenté le 13 août 1936 282. Cette proposition qui, avec d'autres textes, a inspiré la loi du 11 mars 1957 283, soulignait dans son exposé que, dans le contexte du Front populaire, « le gouvernement (avait) obtenu, soit par voie d'accords collectifs, soit par le vote de textes législatifs, d'importantes améliorations de la condition des travailleurs ». Toutefois, « une catégorie de travailleurs, de travailleurs intellectuels, est (…) demeurée exclue de ces avantages : celle qui comprend les auteurs, les compositeurs de musique, les artistes, c'est-à-dire tous les créateurs d'œuvres originales ». Voilà pourquoi le projet de loi propose dans son article premier que « tout travail aboutissant à la création d'une œuvre littéraire ou artistique confère à son auteur sur cette œuvre un droit – sui generis – dit “droit d'auteur” ». Comme l'un des auteurs de cet ouvrage l'a montré, « cette disposition vise à instituer un droit qualifié de sui generis, en réaction au dualisme des qualifications de droit de propriété et de droit de la personnalité, conduisant finalement le ministre à rechercher comme fondement essentiel la notion de travailleur intellectuel » 284. Ce concept, dont la source se trouve vraisemblablement dans la « Confédération des travailleurs intellectuels » (organisation syndicale créée en 1920), conduit notamment le projet de loi de Jean Zay à prévoir un droit à rémunération au profit des créateurs, profondément éloigné de la notion de propriété 285.

En tout cas, la permanence de cette notion de travailleur intellectuel se vérifie aujourd'hui chaque jour. Outre la multiplication des licences obligatoires au sein du droit de la propriété littéraire et artistique que nous avons soulignée plus haut, la permanence du concept de travailleur intellectuel se vérifie avec l'influence du droit du travail sur le droit d'auteur. Le droit du travail, comme le droit de la consommation, accorde en effet une part très importante aux accords collectifs. Or dans le droit d'auteur, comme y invitait Jean Zay à propos du contrat d'édition, les accords collectifs visant à définir les conditions d'exploitations des œuvres ne cessent de se développer. La loi du 12 juin 2009 privilégie ainsi ce mécanisme pour déterminer la rémunération des journalistes ayant cédé leurs œuvres à l'employeur (art. L. 132-36 s. CPI). L'auteur négocie désormais par l'intermédiaire de ses représentants les conditions d'exploitation de ses œuvres. L'influence du droit du travail n'est pas seulement perceptible au niveau collectif. Elle joue également dans les relations individuelles. Au-delà de la règle d'insaisissabilité de l'article L. 333-2, la loi accorde aux auteurs les privilèges des salariés pour le paiement des redevances (art. L 131-8). Ce renvoi aux garanties des salariés n'est pas un hasard si l'on veut bien se rappeler que les auteurs partagent avec ces derniers la situation de dépendre entièrement pour vivre des revenus qu'ils tirent de leur travail. Autrement dit, les auteurs comme les salariés, disposent de créances contre les exploitants ou les employeurs qui peuvent être qualifiées d'aliments.
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		Rompre avec les schémas reçus ? Le droit d'auteur, droit pleinement patrimonial ? ◊ Reste encore une autre possibilité en rupture avec toutes les idées reçues et, à cet égard, certainement indéfendable car le propre des idées reçues est de ne pas souffrir de remise en cause… Une possibilité faisant fi d'une représentation des choses sans lien avec la réalité positive (le droit d'auteur, droit personnel) mais soucieuse de respecter le principe d'identité qui, depuis Parménide, est censé présider à la pensée occidentale (qui veut que A, défini comme non B, ne puisse être B) et qui invite donc, à ce titre, à ne pas penser qu'un droit puisse être à la fois réel et personnel.

Quelle possibilité ?

Celle qui consisterait à accepter de distinguer ce qui est de l'ordre de la maîtrise patrimoniale et ce qui est de l'ordre de la défense morale en en faisant deux droits parallèles.

C'était déjà la conception de Kohler dont nous avons évoqué plus haut la très riche réflexion sur les biens immatériels. Celui-ci considérait, en effet, que les droits sur les biens immatériels étaient des droits purement patrimoniaux mais qu'à côté de ceux-ci les intérêts extrapatrimoniaux (moraux) des auteurs trouvaient protection par le biais des droits de la personnalité 286.

Le schéma serait clair, cohérent.

Mais – disons-le tout net – les esprits ne sont sans doute pas mûrs pour cela.

Dès lors, faute de voir admettre une telle distinction, le plus juste est encore de reconnaître dans le droit d'auteur, comme nous l'avons dit plus haut, un droit de propriété spécifique, panaché d'éléments atypiques normalement étrangers au modèle propriétaire.

En attendant que les esprits mûrissent…
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		Retour aux thèmes connus : droit naturel, droit de l'homme, droit fondamental… ◊ Le droit d'auteur est en toutes hypothèses un droit singulier. Mais positivement il oscille moins entre la banalité et l'originalité qu'entre jus communis et spécificités. Est-il alors un droit naturel, un droit de l'homme, un droit fondamental ? La vulgate de la matière le veut. C. Caron écrit sans ambages : « Que le droit d'auteur relève du droit naturel, cela relève de l'évidence » 287. Cela ne se discuterait donc pas. Et la formule : « Le droit d'auteur est un droit de l'homme », a tous les traits d'un slogan qui, comme tel, ne se discute pas davantage. Quoi que nous ayons dit plus haut, les idées reçues ne le sont pourtant qu'autant qu'on les accepte pour telles.

Or, même si le droit d'auteur est né sous le signe du « droit naturel » 288, encore faudrait-il être persuadé que le droit naturel existe pour souscrire à l'idée que le droit d'auteur en relève. Construit, déconstruit, reconstruit, il nous semble bien avoir tous les traits d'une œuvre humaine comme l'est toujours le droit. Ce qui – il faut le noter pour qui ne raisonnerait qu'en termes binaires – ne renvoie pas à l'enfermement d'un plat positivisme.

Quant au droit d'auteur, droit de l'homme, il est notable qu'il n'apparaît jamais parmi ces droits sous la plume des spécialistes des droits de l'homme. À penser en termes d'un droit qui toujours se construit, notre sentiment est qu'à reconnaître la place éminente du droit d'auteur, il faudrait « préférer à la formule : “Le droit d'auteur est un droit de l'homme”, la proposition : “Le droit d'auteur doit être un droit de l'homme” » 289. Pour dire les choses autrement, et peut-être de manière plus simple, il y a certainement une légitimité (sociale, culturelle…) à faire du droit d'auteur un droit de l'homme. Mais ce n'est pas a priori qu'on peut le déclarer tel.

Ce n'est pas sans abus qu'on dit parfois que le droit d'auteur serait reconnu comme droit de l'homme par l'article 27 de la Déclaration universelle des droits de l'homme du 10 décembre 1948. En effet, celui-ci affirme bien que « chacun a le droit à la protection des intérêts moraux et matériels découlant de toute production scientifique, littéraire ou artistique dont il est l'auteur ». Mais on ne peut manquer d'observer qu'il est ainsi seulement question, et de manière bien vague, de « protection » des intérêts (qu'est-ce à dire ?), et non seulement des auteurs mais aussi des autres créateurs. La Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne du 7 décembre 2000 est finalement plus directe, quoi que très générale encore, quand elle dit en son article 17. 2 de manière extraordinairement lapidaire : « La propriété intellectuelle est protégée » (étant noté au passage qu'elle l'est comme déclinaison de la propriété – ce qui nous renvoie à nos précédentes observations) 290.

De fait, comme droit de propriété, le droit d'auteur peut en toutes hypothèses être considéré comme un droit fondamental 291. Il est bien difficile d'un point de vue positif de dire sérieusement davantage 292.

Ce n'est pas rien cependant. À travers les décisions du Conseil constitutionnel, l'analyse du droit d'auteur et plus largement des droits de propriété intellectuelle « sous le prisme des droits fondamentaux » 293 a alimenté non seulement la réflexion mais aussi le contentieux 294. Bien plus, l'introduction dans notre ordre juridique fin 2009 de la « question prioritaire de constitutionnalité » 295 a vocation à renforcer une telle approche où le droit d'auteur est susceptible d'être appréhendé comme un droit fondamental mais également confronté à ces droits fondamentaux que sont par exemple la liberté d'expression ou la liberté d'entreprendre 296. En effet, des droits comme les droits d'auteur (ou d'ailleurs les droits voisins 297) « sont en prise directe avec les droits fondamentaux » et la QPC (la question prioritaire…) ne manque certainement pas de « ressources » en la matière 298.

36

		Musique moins connue : une « propriété de marché » ? ◊ Sous l'aspect économique des choses, nous nous sommes arrêtés plus haut à la question de savoir si l'on devait tenir ou non le droit d'auteur pour incitatif et disions que cela dépendait des secteurs et des acteurs 299. Il n'en reste pas moins que, lorsque le droit d'auteur est appelé à jouer, il s'avère profondément lié au marché puisqu'il fonctionne, ainsi que nous l'avons souligné, comme un mécanisme de « réservation » d'un marché 300. Une auteure, A. Scherenberg Abello, va plus loin d'une certaine manière puisqu'elle érige les propriétés intellectuelles en « propriétés de marché » 301. Qu'est-ce à dire ? C'est le nom qu'elle retient pour présenter cette propriété, considérée dans sa fonction économique, propriété « utile », comme « vouée à circuler », une propriété qui n'existerait que dans une fin de partage (d'où d'ailleurs l'importance du contrat de licence qui est, par ailleurs, l'objet de sa thèse 302).

On peut, ou non, être convaincu. Pour nous, nous retiendrons une chose qui est que la propriété intellectuelle en général et le droit d'auteur en particulier sont intimement liés au marché et plus précisément aux techniques juridiques d'encadrement du marché.

N'en déplaise à ceux pour qui le droit d'auteur s'identifie à l'art (ce que nous contestons) et pour qui l'art ne se « consomme » pas (ce qui devrait effectivement être), le droit de la consommation se mêle à notre matière 303. Derrière le public surgissent les consommateurs. La question de la copie privée est de celle où ils ont ponctuellement fait entendre leurs voix.

Mais il faut évoquer aussi le droit de la concurrence. Le choc entre celui-ci et le droit d'auteur a parfois été frontal 304 et l'on a pu parler d'un droit d'auteur « injustement tourmenté » 305. Le fait est que des titulaires de droit d'auteur ont pu être contraints de mettre leurs œuvres à disposition, ce qui est a priori une négation de la propriété 306. Mais, d'abord, ces cas se présentant à la marge, on peut effectivement, comme le dit C. Caron, avoir « l'impression que le droit de la concurrence corrige, en les neutralisant, les effets d'une protection que le droit d'auteur a accordée trop généreusement » 307. Ensuite, on se doit de noter que les autorités européennes en charge du droit de la concurrence semblent avoir pris conscience de ce que le droit d'auteur, droit économique, ne se borne pas à ce seul aspect : « Réduire (un droit comme le droit d'auteur) à un droit purement économique de recevoir des redevances édulcore(rait) l'essence de ce droit » 308. Mais, enfin et surtout, nous voudrions mettre en avant l'idée, qui est loin d'être admise mais qui nous paraît juste et de grande importance, que les propriétés intellectuelles et le droit de la concurrence ayant en commun d'assurer une régulation du marché ne doivent pas être lus comme en opposition mais au contraire comme participant d'une même fonction 309. Cela ne signifie pas qu'il n'y ait pas de frictions. Mais fondamentalement il ne devrait pas y avoir de conflits radicaux.
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		Et le droit d'auteur économique ? ◊ Le « droit d'auteur économique » pour reprendre une jolie et juste formule de C. Caron 310 est évidemment une réalité. Le droit d'auteur « baigne » dans l'économie, et ce depuis Beaumarchais qui revendiquait un droit susceptible de faire vivre les auteurs – n'en déplaise aux juristes en chambre, à jamais plongés dans un temps immobile (et fantasmé) 311. Comme l'observe très justement F. Siiriainen, « le dispositif légal ne s'est (…) pas construit en opposition avec les soubassements économiques de la création artistique ou en simple suiveur de ceux-ci : il a, au contraire, d'abord contribué à mettre ceux-ci en place, puis il a accompagné leur nécessaire évolution » 312.

Mais, sous cette appellation, ce n'est pas que la dimension économique du droit d'auteur qui est en cause 313. Si l'on suit F. Siiriainen, il ne s'agit pas de suivre on ne sait quels enseignements économiques, il s'agit, sous l'éclairage de la doctrine de Farjat, d'une approche « qui consiste à s'interroger sur la pertinence et la cohérence des catégories juridiques sur lesquelles repose le droit d'auteur, en recourant, du point de vue méthodologique, à “l'analyse substantielle” » 314, cette analyse tendant à rechercher « une meilleure adéquation entre les faits et les catégories juridiques » 315. Au fond, le droit d'auteur économique, c'est le droit d'auteur appréhendé dans sa réalité économique mais aussi, dans cette vision des choses, le droit d'auteur compris sous cet éclairage, non pour accepter le diktat des puissances d'argent mais avec le regard critique qui caractérise l'école niçoise 316. Donnons ici un seul exemple, repris encore de F. Siiriainen. Nous verrons que les contrats de droit d'auteur sont très formalistes. L'idée est de protéger les auteurs, réputés en position de faiblesse. Certains s'en réjouissent et, sur le principe, ils ont tout à fait raison. Pourtant, « une partie de la doctrine, tout comme les praticiens, s'accorde sur le fait que le formalisme protecteur conduit dans la plupart des hypothèses les auteurs à céder tous leurs droits à l'exploitant, à travers des clauses tellement élaborées, et donc complexes, que les auteurs, non au fait des subtilités du droit ou de leurs prérogatives, la plupart du temps… n'ont pas conscience de l'étendue de ce qu'ils cèdent ! Autrement dit, en général, le formalisme ne protège en rien l'auteur car, sauf dans de rares hypothèses, il est respecté par l'exploitant et ne sert même pas à informer clairement l'auteur sur l'étendue de la cession » 317. La démarche dite de droit d'auteur économique pousse alors à chercher ailleurs, à partir de l'« examen de l'économie générale de la convention », les moyens d'une véritable protection 318 et qu'on envisage à cette fin des mécanismes de déchéance ou de renégociations des contrats 319 importe peu ici. Empressons-nous de dire qu'il n'est pas nécessaire d'être convaincu par cette relecture. Le formalisme a ses vertus 320. Il ne s'agit pas de débattre ici de cette question 321. L'intéressant est d'observer qu'un tel décryptage de la règle permet de la percevoir différemment, de mieux la comprendre et de mieux l'exprimer.

Le droit d'auteur est économique. Une intelligente lecture économique du droit d'auteur ne peut que contribuer à mieux l'appréhender.

Sources
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		Côté cour, côté jardin, côté Europe… ◊ La « scène » où se joue la pièce du droit d'auteur n'est plus la scène nationale ni davantage celle du seul Palais Bourbon. Il y a bien longtemps qu'on ne peut plus représenter l'édifice juridique selon la célèbre pyramide de Kelsen 322 mais l'observation est spécialement juste en notre domaine 323. Il est vrai que, dès le xixe siècle, les grands auteurs français avaient nourri leurs réflexions de celles des auteurs allemands et, hors du champ du droit, de la pensée d'Hegel et de Kant. Avec aujourd'hui la construction européenne et la mondialisation, tout enfermement est interdit. Les sources du droit d'auteur se démultiplient et les textes nationaux, régionaux, internationaux se répondent en une sorte d'étonnant squash planétaire.
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		Le droit écrit ou l'entrecroisement des ordres juridiques ◊ Comme nous venons de l'écrire, l'ordonnancement juridique ne peut plus être représenté comme dans le passé. Sans doute, pour la France, l'essentiel pourra être trouvé dans le Code de la Propriété intellectuelle, subdivisé en deux parties : législative et réglementaire. Il faut y ajouter quelques textes restés en dehors de la codification (comme par exemple l'article 15 de la loi du 1er août 2006 concernant « l'importation, le transfert depuis un État membre de la Communauté européenne, la fourniture ou l'édition de logiciels susceptibles de traiter des œuvres protégées ») et des arrêtés venus la compléter (tel que par exemple l'arrêté du 10 juillet 2000 portant création d'un Conseil supérieur de la propriété littéraire et artistique).

Mais l'ordre international est ici particulièrement prégnant. Dès 1886, et donc moins d'un siècle après la première loi française, la Convention de Berne 324 est venue instituer une « Union » entre les États signataires et poser de grands principes communs à ceux-ci au nombre desquels on relèvera, à l'issue de plusieurs révisions 325, l'assimilation de l'étranger au national, le principe de la protection des œuvres dans chaque pays selon la loi locale et l'instauration d'un minimum (le fameux « minimum de Berne ») où l'on trouve, pêle-mêle, la prévision de tel ou tel droit dont doivent pouvoir se prévaloir les auteurs, la reconnaissance d'un droit moral à dire vrai assez fruste ou la fixation d'une durée de protection minimale 326. Quand le législateur français a prétendu restreindre à vingt-cinq ans la protection accordée aux logiciels, la contradiction avec Berne fut mise en avant. Une convention, abusivement dite universelle, fut signée le 6 septembre 1952 à l'initiative des États-Unis qui n'ont jamais cessé de manifester leur hostilité à l'égard du droit moral reconnu par Berne 327. Ce fut un échec, bien peu de pays choisissant d'adhérer à cette nouvelle convention. Les États-Unis ayant fini par rallier Berne 328 (du moins formellement 329), elle a perdu encore de son intérêt. Le Traité de l'OMPI sur le droit d'auteur adopté par la Conférence diplomatique de Genève du 20 décembre 1996 est d'un tout autre intérêt. Conçu comme un arrangement particulier au sens de Berne, celui-ci se présente comme l'adaptation du droit d'auteur à un nouveau contexte : dispositions sur les programmes d'ordinateur ou bases de données, consécration d'un droit de distribution ou d'un droit de communication au public, celui-ci dans des termes prenant en compte le phénomène internet… 330

Si Berne reste l'indiscutable référence, aujourd'hui le texte qui doit retenir l'attention n'est autre que l'« Accord relatif aux aspects de droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce » (ADPIC), signé à Marrakech le 15 avril 1994, que nous avons déjà évoqué. S'il concerne la propriété intellectuelle en son entier, c'est aussi, comme cela fut écrit, une dimension internationale nouvelle pour le droit d'auteur 331. C'est à la fois le basculement de ce droit dans l'ordre marchand 332, bien que non dite ce qu'on pourrait appeler sa « réorientation fonctionnelle » 333 et, cette fois-ci, vraiment son universalisation (le droit d'auteur est désormais partout 334). Un point à noter : ce texte a été « porté » par les États-Unis et l'on peut symptomatiquement lire en son article 9 que, si les membres devront se conformer à Berne, « (ils) n'auront pas de droits ni d'obligations au titre du présent accord en ce qui concerne les droits conférés par l'article 6 bis de ladite Convention ou les droits qui en sont dérivés » ; l'article 6 bis est celui qui a pour objet le droit moral…

Le droit communautaire, rebaptisé en 2010 droit de l'Union, n'est pas en reste 335. Le droit communautaire général a eu, en matière de droit d'auteur comme sur l'ensemble de la propriété intellectuelle, un effet de bouleversement profond à travers la mise en œuvre de deux de ses « piliers » : libre concurrence et libre circulation des marchandises. C'est pour assurer celle-ci que les juges de Luxembourg ont porté à ce niveau européen la théorie de l'épuisement du droit qui, s'agissant de droit d'auteur, interdit au titulaire du droit de contrôler la distribution du support de son œuvre 336. Mais le « législateur » européen est plus directement intervenu dans le champ du droit d'auteur par tout un jeu de directives, les unes dites verticales car s'appliquant à un objet donné : programmes d'ordinateur en 1991 et bases de données en 1996 ; les autres dites horizontales car « traversant » la matière : directive location et prêt de 1992, « satellite » de 1993, durée de 1993 encore, directive « droit d'auteur et droits voisins dans la société de l'information » de 2001 qui eut l'ambition d'adapter le droit d'auteur à l'univers de la numérisation, directive droit de suite de la même année. Les directives « location et prêt » et « durée » furent « codifiées » – une nouveauté – en 2006. Et la liste n'est pas close 337. Comme nous l'avons déjà dit 338, il est même question d'imaginer un « droit d'auteur européen ».

On aura compris que des philosophies différentes – logique marchande et logique de la création, droit d'auteur et copyright 339 – se rencontrent et parfois s'opposent, s'interpénètrent aussi.

Il faut voir que s'établit ainsi à travers ces textes un curieux « maillage » de dispositions qui se répondent entre elles. À titre d'exemple, l'article 11 du Traité de l'OMPI pose que « les Parties contractantes doivent prévoir une protection juridique appropriée et des sanctions juridiques efficaces contre la neutralisation des mesures techniques efficaces ». La directive « Société de l'information » a relayé ce texte en disposant en son article 6 que « les États membres prévoient une protection juridique appropriée contre le contournement de toute mesure technique efficace ». Et le Code français comporte désormais, avec la loi de 2006, de telles dispositions en ses articles L. 331-5 et suivants. Il en va évidemment de même dans les droits des autres pays membres de l'Union européenne. De l'autre côté de l'Atlantique, le Digital Millennium Act de 1998 a également posé en droit américain le principe de la protection de ces mesures. Les droits argentin ou japonais recèlent de semblables dispositions 340.

Réalité d'une « petite planète »… 341
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		Le droit jurisprudentiel ou les règles revisitées ◊ Le « droit jurisprudentiel » compte également – et fortement. Les constructions européennes évoquées plus haut, qui ont bousculé la propriété intellectuelle, sont le fait des juges de Luxembourg. Mais aujourd'hui le mouvement a pris une grande ampleur et les décisions ne se comptent plus qui viennent redessiner le paysage du droit d'auteur et d'ailleurs aussi des droits voisins. Des notions centrales comme celles d'originalité (des œuvres), de reproduction, de représentation (ou, dans le vocabulaire européen, de communication)… doivent aujourd'hui être comprises sous l'éclairage des décisions européennes. Le « cadrage » des exceptions, la rémunération qui est due en cas de copie privée… passent également par ce qui est dit à Luxembourg. Il n'y a plus de trimestre sans qu'un arrêt digne d'attention ne soit rendu.

Au niveau national, le juge constitutionnel est venu, comme nous l'avons vu, se mêler au débat sur la nature juridique du droit d'auteur mais s'est prononcé aussi sur d'autres points, tels que la faculté de réaliser des copies privées d'une œuvre 342. Le juge judiciaire dessine et redessine, touche par touche, le droit d'auteur : sur les œuvres susceptibles d'accéder à la protection, sur la condition d'originalité, sur la notion de représentation, sur la mesure des exceptions… Et, s'il n'est pas assuré qu'il y ait toujours là un dialogue entre le juge et le législateur 343, il faut bien constater que, lors des débats ayant précédé le vote de la loi de 2006, les parlementaires n'ont pas manqué de se référer aux décisions de justice récemment intervenues sur divers points cruciaux qui les opposaient.

À avoir une conception accueillante du juridictionnel, il faut même noter que c'est étonnamment l'Organe de Règlement des Différends de l'OMC – c'est-à-dire une structure tout à fait étrangère au monde du droit d'auteur – qui, le premier, a été conduit à se prononcer sur ce qu'on appelle le « triple test » ! 344
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		L'Europe en première ligne ◊ Droit écrit ou droit jurisprudentiel, Bruxelles ou Luxembourg (sans oublier Strasbourg), le fait est que, s'il n'existe pas un droit d'auteur européen (comme il existe par exemple une « marque communautaire »), de ce côté-ci de l'Atlantique le droit d'auteur est de plus en plus (au grand dam de certains) européanisé. Les systèmes de droit d'auteur ou copyright des pays membres de l'Union européenne sont de plus en plus enserrés tout à la fois par un jeu de règles écrites et de décisions de la Cour de Justice qui font que, là où le législateur national paraissait disposer de libertés, celles-ci s'avèrent au final illusoires.

Comme nous l'avons déjà relevé, le législateur européen est intervenu par tout un jeu de directives, les unes dites verticales car s'appliquant à un objet donné : programmes d'ordinateur en 1991 et bases de données en 1996 ; les autres dites horizontales car « traversant » la matière : directive location et prêt de 1992, « satellite » de 1993, durée de 1993 encore, directive « droit d'auteur et droits voisins dans la société de l'information » de 2001 qui eut l'ambition d'adapter le droit d'auteur à l'univers numérique, directive droit de suite de la même année 345. Or il est vrai que certaines de ces directives peuvent sembler modérément contraignantes comme la directive « société de l'information » puisque, sur les vingt et une exceptions qu'elle propose aux États membres, seule l'une d'elles est obligatoire. Mais ce sentiment est un peu trompeur car, pour continuer à raisonner sur les exceptions qu'autorise cette directive, lorsqu'un État membre décide d'introduire (ou de maintenir s'il la connaissait déjà) une de ces exceptions dans son droit national, il ne peut pas le faire en suivant sa tradition nationale mais il doit se conformer à la norme européenne 346. D'autres directives sont de ces directives qui n'ont de directives que le nom. Ainsi la « directive logiciel » est extraordinairement pointilliste et, quand elle crée une notion de décompilation propre aux Européens (c'est à relever), le texte est si abscons que le législateur français choisit de reprendre mot pour mot la version francophone de la directive, laissant aux juges le soin d'en démêler le sens ! 347

D'autres textes, comme la directive « respect des droits » de 2004 348, ne sont pas propres au droit d'auteur (cette directive se propose de faire en sorte « que le droit matériel de la propriété intellectuelle, qui relève aujourd'hui largement de l'acquis communautaire, soit effectivement appliqué dans la Communauté » 349 et harmonise donc les procédures de lutte contre la contrefaçon 350) mais imprime une coloration européenne à des règles qui trouvent à jouer en matière de droit d'auteur.

C'est d'ailleurs déjà le cas des traités fondateurs, et donc aujourd'hui tout spécialement du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne. Mais cela nous conduit tout naturellement à tourner notre regard vers les instances juridictionnelles européennes car, si les dispositions relatives au droit de la concurrence ou à la libre circulation des marchandises, ont été appliquées au droit de la propriété intellectuelle en général et au droit d'auteur en particulier, c'est par le fait de la Cour de Justice 351.

La jurisprudence sur « l'épuisement du droit », déjà évoquée 352, est à cet égard remarquable. Conçue à ses débuts comme un moyen d'assurer la libre circulation des marchandises couvertes par un brevet ou marquées, puis objets de droit d'auteur, elle est progressivement venue recomposer radicalement le paysage des propriétés intellectuelles, bien au-delà de son propos initial 353. La « théorie » de l'épuisement du droit interdit, quand il s'agit de droit d'auteur, de contrôler la distribution du support d'une œuvre. Mais, bien au-delà de ça, elle structure désormais la matière. Elle « est un des moyens dont le droit s'est doté pour mesurer ce à quoi peut légitimement prétendre un titulaire de droits de propriété intellectuelle » 354.

Sans doute, les décisions de la Cour de Justice n'ont pas toujours des effets aussi radicaux. Mais celle-ci emprunte résolument les voies d'une jurisprudence constructive 355. Comme l'observe très justement V.-L. Benabou, « une des tendances récentes de la jurisprudence européenne s'attache à détecter des notions autonomes de droit de l'Union (…) Mais les décisions de la Cour ne se limitent pas plus aujourd'hui qu'hier à ciseler l'acquis foisonnant tiré des directives, elles continuent à opérer une conciliation entre les droits exclusifs de propriété intellectuelle et d'autres principes » 356. Sur le premier point, le fait est que la Cour de Justice ne cesse de « découvrir » des notions communes. C'est ainsi, pour ne citer que cet arrêt, que dans l'arrêt Infopaq I du 16 juillet 2009, elle a jugé que des notions clefs comme celles d'originalité ou de reproduction devaient être tenues pour des notions communes 357. Première observation : elle l'a fait « au terme d'une interprétation volontariste des silences des directives » 358, c'est-à-dire alors que rien ne l'obligeait à une telle démarche (la notion d'originalité, par exemple, n'est définie que, de manière parcellaire, par référence à certaines œuvres). Seconde observation : il faut bien comprendre que cela implique que ni les législateurs ni les juges nationaux ne peuvent dorénavant proposer une autre définition de ces notions, désormais européanisées 359. Quant au second point la Cour de Justice livre des clefs d'interprétation, point toujours faciles à maîtriser (point toujours d'ailleurs semblables) mais qui s'imposent aux juges nationaux et obligent donc à une compréhension européenne commune du droit d'auteur 360. Le droit français, hongrois ou lituanien…, se lit bel et bien sous le double éclairage de Bruxelles et de Luxembourg 361.

Il faut ajouter enfin que cette européanisation peut avoir des conséquences inattendues par ce qu'on appellerait au billard un « effet de bande ». Ainsi en est-il de la question de l'éventuel effet direct des ADPIC, texte pourtant de nature internationale 362. La Cour de Justice, au terme d'une décision dense et complexe, va considérer qu'ils relèvent de la compétence exclusive de l'Union comme partie de sa politique commerciale commune 363. Elle va en tirer la conséquence, non pour l'ensemble des accords, mais pour l'article 27 qui fixe les conditions de brevetabilité, que celui-ci est directement invocable 364. On ne peut écarter l'hypothèse qu'une solution analogue puisse être donnée en matière de droit d'auteur. En tout cas, la réponse passe ici par une décision du juge européen.

Le temps du village gaulois est effectivement très loin… Comme celui de l'empire napoléonien ou de la France de Balzac… L'Europe est en première ligne. Il faut le savoir.
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		Le droit administratif ou l'autorité inattendue ◊ Le juge est au principe du droit (« Ita jus esto »). Dans une société bureaucratisée (mais la bureaucratie a commencé avec l'Égypte ancienne…), l'autorité administrative n'est pas non plus absente du jeu de l'édiction du droit mais on l'attend a priori davantage en droit douanier qu'en droit d'auteur. Tout en observant que ceux-ci ne sont pas étrangers l'un à l'autre (la saisie en douane est un élément important de défense des droits d'auteur), c'est pourtant l'apparition de vrais mécanismes administratifs « producteurs » de normes au sein du droit d'auteur qu'on voudrait pointer ici. Comme il existe des sources aministratives au droit des obligations 365, il est possible d'évoquer sans abus des sources administratives du droit d'auteur et des droits voisins, quand le législateur renvoie à des commissions administratives le soin de fixer les taux des rémunérations dues aux auteurs ou artistes-interprètes à défaut d'accord 366. De même la Haute autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur l'Internet 367 est bien une autorité administrative. Il y a là une facette de la matière à ne pas ignorer.
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		Le droit du quotidien ou les inventions de la pratique ◊ Certains opposent volontiers théorie et pratique comme si elles étaient dissociables. La bonne pratique est celle qui se nourrit de la règle, bien comprise, et la nourrit à son tour. Elle n'est pas de l'ordre de la fantaisie.

En notre domaine, il pourra s'agir de contrats type, de pratiques professionnelles reçues, de barèmes, voire d'usages proprio sensu dont certains ont fait l'objet de « codes »… 368 Les contrats type – dont il faut grandement se méfier tant il est vrai qu'un contrat doit être pensé « en situation » – sont très divers, du contrat proposé par un éditeur ou un secteur professionnel donné à celui élaboré par un comité d'experts sous l'égide d'un ministre 369. Les pratiques ou barèmes reçus ont une valeur indicative mais il faut qu'ils soient entrés dans le champ contractuel pour qu'ils puissent se voir reconnaître une valeur juridique. Pour que l'application d'un usage puisse être retenue, il faut d'ailleurs, pour le moins, que les parties les aient connus ou qu'on puisse le présumer 370 et que sa teneur soit prouvée 371. Usage que le juge va faire venir au jour, comme, par exemple, lorsque celui-ci déclare, au visa de l'article 1135 C. civ., que les usages permettent l'utilisation d'une œuvre pour sa promotion même si rien n'était dit à ce propos 372. Ou bien usage tiré d'un « code », comme, par exemple, lorsque le juge estime que le silence de la convention peut conduire à appliquer « les usages tels qu'ils résultent de Code des usages en matière d'illustrations photographiques (ayant) valeur supplétive » 373. En sus du « code » à l'instant cité de 1993, on évoquera à titre d'illustrations le « Code des usages en matière d'illustration par dessin » de 1978 ou le « Code des usages pour la traduction d'une œuvre de littérature générale » de 1993. La question de pose de savoir quelle est leur exacte nature juridique et l'on s'est justement demandé s'il ne fallait pas y voir plus des contrats collectifs que des usages 374. Un peu les deux sans doute. L'accord du 21 mars 2013 relatif au contrat d'édition à l'ère du numérique 375, repris par l'ordonnance du 12 novembre 2014 376, consacre un « code des usages » dont l'un des auteurs de cet ouvrage 377 a montré qu'il s'agissait en réalité d'un guide de bonnes pratiques. La précision n'est pas seulement nominale car ce « code » des usages a tout de même vocation à limiter la liberté contractuelle (certainement beaucoup plus qu'un « simple » code de bonne conduite) 378.
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		Et le CSPLA vint… ◊ Un arrêté du 10 juillet 2000 a mis en place (initialement pour six ans) auprès du ministre de la Culture un « Conseil supérieur de la propriété littéraire et artistique ». Il est chargé de conseiller le ministre et de lui faire des propositions et recommandations 379. Il « remplit une fonction d'observatoire de l'exercice et du respect des droits d'auteur et droits voisins et de suivi de l'évolution des pratiques et des marchés » 380. Le résultat est-il à la hauteur des ambitions affichées ? Le Conseil a bien établi rapports (dont un rapport d'activité général normalement établi tous les deux ans), avis et recommandations (comme, par exemple, sur les aspects juridiques des œuvres multimédias ou sur la distribution des contenus numériques en ligne) qu'on pourra trouver sur le site du ministère de la Culture. Il contribue ainsi à la réflexion générale sur la propriété littéraire et artistique. Mais il est aussi le parfait reflet d'un monde de tensions (celui précisément de la propriété littéraire et artistique) où chaque acteur défend ses intérêts propres et seulement ceux-là, ce qui n'est pas le meilleur gage d'une vision prospective propre à faire de la France « un pays significatif (…) par la manière dont il se comporte, non par ce dont il est l'héritier » 381.

Acteurs
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		Des acteurs multiples ◊ De fait, les « acteurs » qui occupent la scène du droit d'auteur, nombreux, tirent parfois à hue et à dia.

Nous citerons d'abord ceux qui « font » le droit, que nous avons précédemment cités, mais également, bien qu'un peu singuliers puisqu'en dehors de l'arène, ceux qui l'éclairent aussi au premier rang desquels les auteurs de doctrine qui ont souvent contribué, et parfois de façon décisive, à l'élaboration savante de la matière 382.

Mais – retour dans l'arène – ce sont aussi les premiers intéressés : les auteurs et peut-être plus encore les éditeurs (version moderne des anciens libraires) – qui aujourd'hui peuvent être éditeurs de textes, de musiques (petits éditeurs ou « majors ») ou de logiciels – et autres opérateurs économiques qu'on découvre souvent au hasard d'une disposition du Code, pour certains d'entre eux titulaires de droits voisins 383 mais qu'il faut bien évoquer ici comme participant au « grand jeu » de la propriété littéraire et artistique, tels que les producteurs en matière audiovisuelle (qui bénéficient d'une cession de droits aux termes de l'article L. 132-24 CPI), les producteurs de phonogrammes ou de vidéogrammes et entreprises de communication audiovisuelle (qui bénéficient de droits voisins), voire les producteurs de bases de données (titulaires d'un droit sui generis). Ce sont encore les artistes-interprètes, non pas seulement parce qu'ils sont titulaires de droits voisins, mais parce qu'ils peuvent être amenés à adopter dans la définition des politiques des positions différentes de celles des auteurs 384.

Bien qu'ils ne soient pas directement des figures du monde du droit d'auteur, on ne peut manquer enfin de citer les intermédiaires techniques que sont les fournisseurs d'accès (à l'internet) et les fournisseurs d'hébergement. YouTube, Dailymotion, eBay… ont suffisamment défrayé la chronique (et notamment judiciaire) pour qu'il ne soit pas nécessaire d'en dire beaucoup plus, sinon de rappeler que le cœur de la question est de savoir s'ils doivent ou non être tenus pour responsables de la diffusion de contenus éventuellement contrefaisants 385.

Passant de l'individu au groupe, ce sont aussi les syndicats qu'il faut évoquer mais peut-être plus encore cette figure sociétaire originale que constituent en notre matière les sociétés de perception et de répartition des droits d'auteur et des droits des artistes-interprètes et des producteurs de phonogrammes et de vidéogrammes 386 dont l'objet est indiqué par leur nom mais qui ont aussi qualité pour ester en justice pour la défense des droits dont elles ont statutairement la charge (comme le prévoit l'article L. 321-1 CPI). Elles doivent utiliser une partie des sommes qu'elles perçoivent à des actions d'aide à la création (art. L. 321-9 CPI) mais surtout, du point de vue qui nous occupe, ces sociétés ont été et sont toujours sur la brèche pour définir une politique de la propriété littéraire et artistique.

Dans une matière aussi intimement liée à la culture et à l'économie que celle-ci, les pouvoirs publics sont également très présents. Le ministère de la Culture, en particulier, a ou n'a pas une politique mais se fait entendre. Le ministère de l'Éducation nationale s'efforce, quant à lui, de concilier respect des droits des auteurs (et des éditeurs) et intérêt de l'enseignement. Dans le même registre culturel, l'OMPI (Organisation mondiale de la propriété intellectuelle) joue un rôle important. Mais c'est plutôt la dimension économique des choses qui guide l'OMC comme les autorités européennes qui justifient par exemple leur intervention comme étant de nature à « (encourager) des investissements importants dans des activités créatrices et novatrices » et à favoriser « la croissance et une compétitivité accrue de l'industrie européenne » 387. À cet égard, on aurait tort de sous-estimer l'activisme américain, à l'origine de l'ADPIC mais qui se manifeste aussi dans diverses politiques locales 388.

La société civile, enfin, s'est invitée au débat et la condamnation des échanges de fichiers peer to peer a suscité une réaction de rejet du droit d'auteur qu'on peut stigmatiser comme méconnaissant les droits légitimes des auteurs mais qu'on ne peut ignorer 389. Très radicalement un auteur comme N. Négroponte défend même l'idée que la diffusion de contenus protégés au mépris des règles du droit d'auteur serait une sorte de devoir moral ! 390 Une certaine arrogance du droit d'auteur, pensé comme devant être préservé de toute discussion, n'est pas non plus étrangère à ce sentiment. Si l'on pense que les auteurs méritent protection – et ils le méritent – une voie sage est certainement de défendre un droit d'auteur raisonnable qui prenne en compte les intérêts de tous.

* * *
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		Visions multiples, vision plurielle ◊ La « prééminence de l'auteur » en droit français est volontiers rappelée par les spécialistes de la matière 391. Que cela signifie que, dans un système de droit d'auteur qui mérite son nom 392, l'auteur soit considéré comme le pivot de toute la construction faite, ne peut qu'emporter l'adhésion (même si, dans le souci de voir les choses comme elles sont, il est bon de prendre conscience que, depuis des siècles, l'auteur est mis en avant pour assurer la défense d'autres intérêts sous couvert de son nom 393). Que l'affirmation de cette prééminence de l'auteur serve, en revanche, à ignorer tout autre intérêt que les siens – comme on le voit souvent faire, par exemple, quand il s'agit de se prononcer sur les exceptions au droit d'auteur que bien des commentaires paraissent considérer comme des incongruités –, ce n'est pas défendable. Cela ne l'est pas intrinsèquement dès lors que l'on tient le droit pour une recherche d'équilibre entre intérêts divers 394. Cela l'est moins encore aujourd'hui où il n'est plus possible de vivre en vase clos, crispé sur une vision unique qui serait seule porteuse de valeurs (et, de surcroît, quand l'objet même du droit d'auteur – les œuvres qu'il appréhende – s'est profondément transformé 395).

Une saine analyse du droit d'auteur doit prendre en compte sa dimension morale et sa dimension patrimoniale, sa dimension culturelle et sa dimension économique 396. La réalité internationale, la coloration apportée par le droit européen, la coexistence avec le copyright doivent l'être également, et sans exclusive. Le droit moral doit être fermement défendu car il représente une réelle valeur. Il n'est pas cet élément perturbateur que les tenants du copyright voudraient faire croire. Mais sans doute faut-il l'appréhender en raison. Et, symétriquement, l'intérêt du public – qui, pour certains, n'aurait pas sa place dans un système qui ne devrait connaître que l'auteur – et est au cœur du copyright, doit manifestement être pris en considération, sauf à faire du droit d'auteur un droit mort 397. Renouant avec les idées de Renouard 398, il est heureusement toute une jeune doctrine pour défendre cette idée 399.

« L'unidimensionnel, quel qu'il soit, est insatisfaisant ». Pire, « il est dangereux » 400. Voici venu le temps de la complexité qu'il faut assumer et qui fait le caractère passionnant de la matière.
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		Vision pour demain. Quand la numérisation s'en mêle ◊ À cet égard, une question mérite d'être posée, qui est de savoir s'il faut toujours reconduire les schémas reçus. C'est une banalité que de dire que le droit d'auteur s'est particulièrement développé avec l'imprimerie qui permettait une duplication facile des ouvrages quand jusque-là c'était… travail de Bénédictin. Mais c'est aussi une juste observation. Or qu'on raisonne sur le livre ou plus tard sur la photographie ou le disque, le paradoxe était et demeure qu'en pareil cas la maîtrise de l'immatériel – le « pouvoir d'interdire » plus haut évoqué – passe par une maîtrise très matérielle des supports. Un ouvrage contrefaisant peut être arrêté à la frontière, saisi physiquement… Avec l'apparition de la numérisation, qui permet de tout coder en 0 et 1, le support s'évanouit (ou peut s'évanouir). La dématérialisation devient totale. La copie se fait à coût zéro et ne se distingue plus de l'original. La diffusion à travers les réseaux est instantanée et ignore les frontières. L'accès à une œuvre « lancée » sur internet devient quasi incontrôlable. Voilà bien des bouleversements. Il est loin d'être certain qu'ils remettent en cause, comme on l'a parfois dit, les notions d'auteur ou d'œuvre (sauf à avoir de celles-ci des conceptions archaïques) ni la distinction entre auteurs et producteurs 401. Mais on ne peut ignorer ces nouvelles possibilités qu'offre la technique, ni les pratiques qu'elles induisent. Quand il devient quasiment impossible d'interdire 402, faut-il absolument continuer à raisonner en termes de pouvoir d'interdire ? Il est intéressant de noter que, pour les économistes, c'est à un autre business model qu'il faut se référer, celui où la rémunération des « acteurs du net », auteurs comme opérateurs économiques, se fait indirectement, par exemple par l'association de services à l'offre principale 403.

Cela étant, qu'on nous entende bien. Il ne s'agit pas de plaquer un « modèle juridique » sur un « modèle économique », ni de prétendre substituer un « nouveau droit d'auteur » pensé pour le numérique à un « vieux droit d'auteur » qui serait dépassé. Ici encore, il s'agit, pour nous, de récuser toutes les présentations réductionnistes et dogmatiques. Il faut aborder la matière sans préjugé, ouvert à toutes idées nouvelles… et sans regretter l'heureux temps des voitures à chevaux 404. Cela aussi lui confère un caractère passionnant.
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		Plan adopté ◊ Si la matière est passionnante, il reste à l'étudier… Pour cela, bien des approches, et donc des plans, sont concevables. Nous irons au plus simple.

Nos observations précédentes sur numérique et mise en réseau (Internet si l'on préfère) soulignent bien l'importance, qui a toujours été celle mais démultipliée aujourd'hui, de l'approche internationaliste. Avant donc de nous pencher sur le droit d'auteur français, nous nous intéresserons ainsi tout naturellement au droit international privé qui – jura supra jura – nous dira, entre autres choses, si c'est celui-ci ou un autre droit qui doit appréhender une situation donnée.

Retour fait au droit national matériel, au droit d'auteur français donc, qui est quand même l'objet premier de cet ouvrage avec les droits voisins, il est une première étape, qui s'impose comme une nécessité logique, qui consiste à appréhender le droit d'auteur en lui-même : à quoi s'applique-t-il ? À qui profite-t-il ? Que permet-il ? Mais disposer d'un droit qui donne tel ou tel pouvoir n'a vraiment d'intérêt que dans la perspective de la mise en œuvre de ce droit (à travers par exemple les contrats qui vont permettre d'en tirer profit ou encore de manière purement défensive par le jeu d'une action en contrefaçon).

Aussi tout naturellement examinerons-nous successivement, après un chapitre préliminaire consacré au droit international privé :

 

– la reconnaissance du droit (Première partie)

et

– la mise en œuvre du droit (Seconde partie).






CHAPITRE PRÉLIMINAIRE

Droit d'auteur et droit international privé




	


	Section 1.
	 
	La condition des Étrangers



	§ 1.
	 
	La norme : l'assimilation de l'étranger au national



	§ 2.
	 
	La marge : l'étranger discriminé



	A.
	 
	La condition générale de réciprocité de l'article L. 111-4 CPI



	B.
	 
	Les règles discriminatoires spéciales



	Section 2.
	 
	La question de la loi applicable



	§ 1.
	 
	Le jeu normal du conflit de lois



	A.
	 
	La loi applicable à la protection du droit



	B.
	 
	La loi applicable à la reconnaissance du droit



	§ 2.
	 
	Le jeu perturbé du conflit de lois



	Section 3.
	 
	La question du juge compétent
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		Une matière complexe ◊ La matière est complexe. Nous l'avons déjà relevé en introduction 405. C'est que l'objet du droit international privé est bien particulier. On a parlé à son propos de « jura supra jura ». Il ne dit pas si tel couple peut divorcer ou si telle œuvre mérite protection. Il dit quel juge devra le dire et par référence à quel droit. Bien plus, jadis qualifié de « sciences des broussailles », il paraît bien souvent embroussaillé comme à plaisir par les spécialistes.

Il y a peu encore, il présentait ce trait singulier d'être, pour une bonne part, un « judge made law », construit sur des précédents et sous-tendu par des raisonnements à la fois subtils et pragmatiques, puisque la réponse pouvait rarement être trouvée, déjà énoncée, dans un texte préexistant. La subtilité comme le souci de trouver la loi la mieux adaptée à une situation donnée, suivant la prescription savignienne 406, persistent heureusement mais le droit international privé n'est plus tout à fait le même.
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		Une approche de plus en plus internationalisée ◊ S'il faut rappeler que, malgré son nom, le droit international privé n'est pas un droit international mais un droit qui régit les relations entre personnes privées présentant une dimension internationale et qu'originairement ce droit était d'abord un droit de source nationale, le fait est que ce droit est de plus en plus internationalisé.

Il l'est, à proprement parler, quand dans un texte international, comme par exemple en notre matière la Convention de Berne, figurent des dispositions dont l'objet est de régler des questions qui sont proprement de droit international : quels droits reconnaître aux auteurs étrangers par rapport aux auteurs nationaux ? Selon quelle loi apprécier une éventuelle contrefaçon ? Cela étant à distinguer soigneusement de l'existence dans ces textes comme d'autres de règles de droit substantiel tels celles indiquant dans Berne de quelles prérogatives minimales doit se composer un droit d'auteur 407.

Mais l'approche s'internationalise aussi à l'échelle du continent européen en cela que le droit international privé devient de plus en plus un droit de source européenne. Sans doute il ne s'agit pas à proprement parler d'internationalisation car le droit européen n'est pas un droit international mais un droit supranational. Mais l'idée que nous voulons exprimer ici est que les solutions deviennent transfrontières. Ce qui a le grand mérite d'uniformiser les réponses et d'éviter que vérité à Paris soit erreur à Madrid.
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		Des questions d'inégale importance ◊ Il reste à savoir ce qui doit être examiné au titre de ce droit international privé. Or, même si son contenu n'est pas toujours défini dans les mêmes termes, le fait est que certaines questions le structurent. Mais toutes n'ont pas pour nous le même intérêt. La question de la nationalité est étrangère à notre propos. C'est en amont, et en termes tout à fait généraux, que la question pourra se poser de savoir si tel ou tel est français ou non et ce n'est qu'en cas de réponse négative que surgira une question intéressant le droit d'auteur, celle qui consiste à s'interroger sur la condition des étrangers : un auteur étranger bénéficie-t-il des mêmes droits qu'un auteur français ? On aurait pu croire une réponse positive acquise. Nous verrons que les choses sont moins simples.

Ce sont toutefois surtout les conflits de lois (quelle loi va-t-on appliquer ?) et de juridictions (quel juge va dire le droit ?) qui sont au cœur du droit international privé. Mais, si ces derniers sont loin d'être négligeables (plaider devant un juge plutôt que devant un autre n'est pas sans incidence), la question des conflits de lois soulève les plus grandes difficultés car elle suppose une analyse de la matière qui, s'agissant de droit d'auteur, est délicate et ne fait pas l'unanimité. À quoi il faut ajouter que les enjeux sont grands car, par exemple, « élire » un droit plutôt qu'un autre peut conduire à faire dire un même acte licite ou illicite.

Ce sont donc ces trois questions : condition des étrangers 408, conflits de lois et conflits de juridictions que nous examinerons tour à tour dans trois sections. Mais ce sont les conflits de lois qui tout naturellement retiendront le plus notre attention.

Section 1. La condition des Étrangers

52

		Les broussailles véritablement ◊ Si, comme nous l'avons rappelé plus haut, le droit international privé reçut jadis le nom de sciences des broussailles, le fait est que les broussailles foisonnent en notre matière quand il est question de condition des étrangers, alors que la question pourrait trouver des réponses bien simples, loin des jeux intellectuels. Comment traiter l'étranger ? Le Lévitique s'en préoccupait déjà et y apportait une claire réponse 409 qui, il est vrai, n'est peut-être pas dans l'air du temps. Le fait est que, sauf pour ce qui est du droit européen, notre droit n'a pas (hélas) de ces simplicités – et cela qu'on considère le droit national dès l'origine ou, plus tard, le droit conventionnel, encore que nous verrons que, pour ce dernier, ce sont davantage les lectures qui en ont été proposées qui ont pu brouiller les choses.
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		Droit européen : la non-discrimination comme règle ◊ Inutile de s'appesantir sur le droit européen. On sait que la non-discrimination entre Européens est un principe fondamental de la construction européenne. L'article 18 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne, en dépit des précautions de langage sur lequel il s'ouvre, est d'une parfaite clarté : « Dans le domaine d'application des traités, et sans préjudice des dispositions particulières qu'ils prévoient, est interdite toute discrimination exercée en raison de la nationalité ».

La disposition est claire, le principe l'est. Sa mise en œuvre est plus délicate.

La Cour de Justice de l'Union européenne, à travers ses arrêts Phil Collins relatif aux droits voisins 410 et Tod's relatif au droit d'auteur 411, est bien venue dire que « le droit d'auteur et les droits voisins, qui, en raison notamment de leurs effets sur les échanges intracommunautaires de biens et de services, entrent dans le domaine d'application du Traité, sont nécessairement soumis […] au principe général de non-discrimination posé à l'article 7, alinéa 1er, du Traité [auj. art. 18 TFUE] » 412 mais elle a adopté une lecture dynamique du principe qui lui a conféré une ampleur particulière. Comme l'écrit V.-L. Benabou, « la Cour de Justice ne s'en est pas tenue à la lettre du principe de non-discrimination à raison de la nationalité et l'a progressivement nové en un principe d'égalité de traitement des situations juridiques comparables. Pragmatiques, les autorités de l'Union ont à cœur de dépasser le stade des apparences et lutte contre les discriminations masquées. Cette propension se traduit par la prohibition des discriminations indirectes à raison de la nationalité, condamnant les différences de traitement tirées d'un élément d'extranéité quelconque et non de la seule nationalité des protagonistes, qui s'est également illustré dans le domaine de la propriété intellectuelle lors de l'arrêt Tod's » 413. Ainsi la Cour condamne le fait que des artistes européens mais non allemands ne reçoivent pas en Allemagne la même protection que les artistes allemands – ce qui ne saurait surprendre – (premier arrêt) mais elle va juger aussi que l'article 2 § 7 de la Convention de Berne, qui ne prend pas en considération la nationalité des titulaires de droit mais le lieu de protection d'origine 414, établit une discrimination indirecte et qu'en conséquence le principe général de non-discrimination « doit être interprété en ce sens qu'il s'oppose à ce que la recevabilité d'un auteur à réclamer dans un État membre la protection du droit d'auteur accordée par la législation de cet État soit subordonnée à un critère de distinction fondé sur le pays d'origine de l'œuvre » – ce que prévoit l'article 2 § 7 de Berne – (dispositif de l'arrêt Tod's). Le détour emprunté pour parvenir à cette conclusion est tout spécialement intéressant puisqu'il consiste, selon une pratique souvent adoptée par la Cour, à s'attacher aux implications concrètes de la règle examinée. En effet, la Cour observe que « quant aux œuvres publiées, le pays d'origine est en substance, ainsi qu'il ressort de l'article 5, paragraphe 4, sous a), de ladite convention, le pays où cette publication a lieu pour la première fois. Or, les œuvres publiées pour la première fois dans un État membre auront pour auteur, dans la majorité des cas, un ressortissant de cet État, alors que les œuvres publiées dans un autre État membre auront généralement pour auteur une personne qui n'est pas un ressortissant du premier État membre » 415. « Il s'ensuit que l'application d'une réglementation telle que celle en cause au principal risque de jouer principalement au détriment des ressortissants d'autres États membres et est ainsi susceptible d'entraîner une discrimination indirecte selon la nationalité » 416.

On aura compris que la jurisprudence européenne débouche sur une « perturbation du système conventionnel » 417, au point qu'il est permis de se demander s'il n'y a pas là une véritable antinomie 418 difficile à résorber 419. La voie de la sagesse se trouve peut-être dans cette lecture « pacifiante » que propose J.-S. Bergé : « Dans les rapports entre États membres, les principes de solution qui gouvernent les conflits entre le droit européen et la Convention de Berne conduisent à une mise à l'écart du texte de Berne par application du principe européen de non-discrimination. Mais s'agit-il véritablement d'une contradiction irréductible entre les traités internationaux ? À notre sens, il n'en est rien. En effet, la Convention de Berne prévoit, soit de manière générale (art. 19 et 20), soit de manière spéciale (art. 7.8), la possibilité pour les États membres de conférer des droits plus étendus que ceux consacrés par la convention. Dès lors que les États membres de l'Union européenne se sont engagés à mettre en œuvre un principe de non-discrimination, qui confère des droits plus étendus que ceux consacrés par la Convention de Berne, rien dans le texte de Berne ne s'oppose à l'application pleine et entière du droit européen » 420.

Cela étant, cette non-discrimination-là ne vaut qu'entre Européens membres de l'Union européenne.
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		Droit national : le jeu du chat et de la souris ◊ Retour fait au droit strictement français, la ligne est moins nette.

Les législateurs révolutionnaire ou napoléonien ne se sont guère préoccupés du sort des étrangers. Ils n'allaient pas beaucoup plus s'intéresser aux auteurs étrangers… Pourtant un décret du 5 février 1810 s'est penché sur leur cas puisqu'il a clairement posé le principe de l'assimilation des auteurs étrangers aux auteurs nationaux, du moins s'agissant du droit de reproduction dont nous verrons qu'il est l'un des « grands droits » qui composent le droit d'auteur. Il fallut attendre plus de trente ans pour qu'avec une loi du 3 août 1844, au moins implicitement, cette assimilation fût également posée, s'agissant cette fois du droit de représentation qui est le second de ces « grands droits » 421.

Voilà des choses claires. Mais s'il peut être question de jeu du chat et de la souris, c'est qu'alors que le législateur avait finalement opté pour la carte de l'assimilation, le juge n'allait cesser de faire en sorte que celle-ci ne joue pas véritablement. L'arrêt Verdi en est l'illustration emblématique 422, même s'il n'est pas le premier ni le dernier de cet acabit. La Cour de cassation allait, en effet, refuser à Verdi le droit de s'opposer à la représentation de ses opéras en France, au motif que, si l'étranger devait être traité comme le national, cela ne devait jouer que pour les œuvres « que [les] étrangers publiaient ou faisaient représenter pour la première fois en France ». La jurisprudence allait poursuive sa résistance 423, considérant notamment qu'une protection ne pouvait être recherchée en France indépendamment de l'existence d'une protection à l'étranger, la seconde étant en quelque sorte une condition de la première 424. Elle porte bien la marque nationaliste de l'époque qu'on trouve pareillement par exemple en droit des brevets.

Empressons-nous de dire qu'il n'en est plus ainsi aujourd'hui. En 1959, avec l'arrêt, remarqué, dit Le Chant du Monde (ou parfois du « Rideau de fer ») 425, la Cour de cassation choisit d'étendre au droit d'auteur la conception libérale qui était déjà la sienne, jugeant que « les étrangers jouissent en France de tous les droits qui ne leur sont pas spécialement refusés par une disposition expresse ». Assimilation donc pure et dure de l'étranger au national…

Las, dans un curieux chassé-croisé, c'est le législateur du xxe siècle qui allait abandonner ce principe, quand il en avait la faculté, au profit du mécanisme de réciprocité qui veut que l'étranger ne soit protégé dans un pays que sous condition que le national de celui-ci le soit (ou le soit de manière satisfaisante) à l'étranger. De franches discriminations ont même été introduites dans le code français.
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		Droit conventionnel : le jeu délectable de l'inutile complexité ◊ Point de ces lignes sinusoïdales avec le droit conventionnel. La Convention de Berne devait poser très tôt 426 avec la plus grande clarté le principe de l'assimilation de l'étranger au national. On lit, en effet, à son article 5, al. 1er, pour citer le texte aujourd'hui en vigueur, que « les auteurs jouissent, en ce qui concerne les œuvres pour lesquelles ils sont protégés en vertu de la présente Convention, dans les pays de l'Union autres que le pays d'origine de l'œuvre, des droits que les lois respectives accordent actuellement ou accorderont par la suite aux nationaux ainsi que des droits spécialement accordés par la présente Convention », l'alinéa 3 ajoutant après avoir dit que la protection dans le pays d'origine était réglée par la législation nationale : « Toutefois, lorsque l'auteur ne ressortit pas au pays d'origine de l'œuvre pour laquelle il est protégé par la présente Convention, il aura, dans ce pays, les mêmes droits que les auteurs nationaux ». Le texte ne souffre aucune ambiguïté. Et cette fois-ci les tribunaux n'en ont pas travesti le sens 427.

Mais il faut compter avec la doctrine qui, pour certains de ses représentants du moins, a cru voir dans les dispositions de Berne des dispositions tendant davantage à « l'assimilation des œuvres unionistes aux œuvres nationales » qu'à l'assimilation des auteurs 428. Outre que très simplement c'est faire peu de cas du sens manifeste du texte, c'est aussi déplacer le problème car, comme le notent très justement A. et H.-J. Lucas, « ce glissement n'est pas de pure forme, car il revient, le plus souvent, à passer de la jouissance du droit d'auteur, liée à l'assimilation des auteurs étrangers, à l'exercice du droit d'auteur, lié à l'assimilation des œuvres “étrangères”, bref de la condition des étrangers aux conflits de lois » 429. On préférera ici prendre le texte pour ce qu'il est : un texte réglant bel et bien la condition des étrangers, et point autre chose, quitte à regretter qu'alors que la règle est des plus simples : l'assimilation de l'étranger au national, la complexité soit souvent réinstillée quand il s'agit d'envisager la mise en œuvre de cette assimilation. Nous reviendrons là-dessus.

56

		L'assimilation comme principe ◊ Dans la mesure où les textes postérieurs à Berne ont, eux aussi, opté pour la règle d'assimilation, à l'occasion rebaptisée « Traitement national » et que la plupart des pays adhèrent à ces instruments internationaux, dans la mesure aussi où, comme nous l'avons vu, les juges français semblent acquis aujourd'hui à cette idée, si nous laissons de côté les arabesques auxquelles certains paraissent se complaire mais qui nous semblent franchement inutiles, on peut indubitablement tenir cette assimilation de l'étranger au national pour la règle et c'est donc comme telle que nous l'examinerons (§ 1), les solutions moins libérales parfois posées, défendues à l'occasion devant être tenues pour marginales (§ 2).

§ 1. La norme : l'assimilation de l'étranger au national

57

		Rappel : Le Chant du Monde est universaliste ◊ C'est bien le moins… Mais, pour adopter un ton plus sérieux, ce qu'il faut rappeler et se rappeler c'est que l'arrêt Le Chant du Monde, déjà cité 430, a clairement opté pour l'assimilation de l'étranger au national. Il a certes posé que, pour pouvoir prétendre à protection en France, l'étranger devait être protégé dans son pays d'origine, ce qui a pu obscurcir le débat car, indépendamment de ce qu'on peut penser de cette exigence 431, sur cette base le départ n'a pas toujours été nettement fait entre condition des étrangers et conflit de lois. Cela dit, si l'exigence pouvait (peut-être) apparaître à l'époque comme une limite apportée au principe d'assimilation 432, les deux types de question doivent néanmoins être distinguées et l'affirmation demeure bel et bien que les étrangers jouissent en France des mêmes droits que les nationaux. Au demeurant, parfois il est vrai avec des hésitations, les arrêts postérieurs se sont bien prononcés dans le même sens 433.

Sur le droit moral, il convient toutefois de noter que l'auteur étranger s'est vu reconnaître les droits reconnus par le droit français – au moins s'agissant du droit au respect (respect dû à l'œuvre) –, sur l'idée que ces dispositions devaient être analysées comme des lois de police, c'est-à-dire s'appliquant d'autorité 434.

58

		Berne : l'assimilation de l'auteur unioniste au national ◊ La Convention de Berne, comme il a déjà été relevé, a choisi le principe d'assimilation 435. Mais, convention d'union, il est évident que c'est d'abord à l'étranger unioniste qu'elle s'est intéressée, même si le non unioniste n'est pas absent de ses dispositions.

Cela étant, dans une volonté manifeste de moindre exclusion, elle a, depuis la révision de 1908, élargi la catégorie des auteurs réputés unionistes ou traités identiquement, ainsi qu'on peut le vérifier à la lecture du début de l'article 3 du texte (2° pour la première hypothèse et b du 1° pour la seconde) :

« 1° Sont protégés en vertu de la présente Convention :

a) les auteurs ressortissant à l'un des pays de l'Union, pour leurs œuvres, publiées ou non ;

b) les auteurs ne ressortissant pas à l'un des pays de l'Union, pour les œuvres qu'ils publient pour la première fois dans l'un de ces pays ou simultanément dans un pays étranger à l'Union et dans un pays de l'Union.

2° Les auteurs ne ressortissant pas à l'un des pays de l'Union mais ayant leur résidence habituelle dans l'un de ceux-ci sont, pour l'application de la présente Convention, assimilés aux auteurs ressortissant audit pays ».

Dès lors qu'un auteur entre dans l'une de ces catégories, il peut prétendre à l'assimilation sans qu'aucune autre condition ne soit exigée de lui. Il faut fermement l'affirmer car certains voudraient encore faire dépendre le « traitement national » du fait que l'auteur serait protégé dans son pays d'origine, invoquant en particulier le 8° de l'article 7 de la convention qui prévoit que, si la durée de protection doit être réglée par la loi du pays où celle-ci est réclamée, malgré ce, « à moins que la législation de ce dernier pays n'en décide autrement, elle n'excédera pas la durée fixée dans le pays d'origine de l'œuvre » 436. Mais ce qui pouvait être considéré à l'origine comme une condition d'accès à l'assimilation, fut déplacé en 1908 dans un article différent de celui posant ce principe d'assimilation et logiquement ne peut plus avoir la même fonction qu'auparavant 437.

Assimilé au national, l'auteur unioniste échappera donc à toute discrimination 438.

59

		Berne : une protection moindre pour le non unioniste ◊ Si l'auteur unioniste est assimilé au national, le non unioniste n'est pas oublié par la Convention de Berne. D'abord, comme nous l'avons relevé, des auteurs qui ne sont pas véritablement unionistes sont traités comme des unionistes (ce pour les œuvres qu'ils ont en premier lieu publiées dans un pays unioniste). Ceux-là bénéficient donc de l'assimilation aux nationaux.

Mais, même hors ce cas, la Convention de Berne les prend en considération pour les soumettre à un régime qu'on pourrait qualifier de « réciprocité atténuée ».

L'article 6, issu de la révision de Paris de 1896, vient dire en effet en son alinéa 1er :

« Lorsqu'un pays étranger à l'Union ne protège pas d'une manière suffisante les œuvres des auteurs qui sont ressortissants de l'un des pays de l'Union, ce dernier pays pourra restreindre la protection des œuvres dont les auteurs sont, au moment de la première publication de ces œuvres, ressortissants de l'autre pays et n'ont pas leur résidence habituelle dans l'un des pays de l'Union. Si le pays de la première publication fait usage de cette faculté, les autres pays de l'Union ne seront pas tenus d'accorder aux œuvres ainsi soumises à un traitement spécial une protection plus large que celle qui leur est accordée dans le pays de la première publication. »

Réciprocité puisque le sort du non unioniste dans un État donné est tributaire du traitement que les auteurs de cet État reçoivent dans son propre pays.

Réciprocité atténuée puisque l'État qui veut s'appuyer sur cette disposition peut simplement « restreindre » la protection qu'il est prêt à octroyer. Il est vrai que cela est prévu en cas de protection insuffisante. D'où l'on pourrait déduire, s'il s'agit vraiment de pure quantification, que l'absence de protection dans le pays non unioniste pourrait justifier l'absence de protection dans le pays unioniste désireux d'invoquer le texte.

Réciprocité originale encore puisque – on l'aura noté – « les autres pays de l'Union ne seront pas tenus d'accorder aux œuvres ainsi soumises à un traitement spécial une protection plus large que celle qui leur est accordée dans le pays de la première publication ». Ce qui veut dire que, par l'effet de la disposition unioniste, cette protection amoindrie a vocation à se propager : si un pays unioniste A choisit de réduire la protection qu'il décide d'accorder aux ressortissants d'un pays non unioniste donné, un pays unioniste B, sans y être quand même tenu, peut décider de ne pas accorder une meilleure protection aux non unionistes discriminés dans le pays A.

Un point doit encore être noté : il reste à savoir comment concrètement doit se mesurer l'éventuelle restriction envisagée par le texte…

60

		Genève : l'assimilation encore ◊ La Convention de Genève, de 1952, même baptisée « universelle », reste une convention « au petit pied ». Elle reprend bien des règles de Berne. Et c'est ainsi qu'on retrouve le principe d'assimilation des auteurs ressortissants aux auteurs nationaux. Certes, le texte qui le pose – l'article 2 – n'est pas heureusement rédigé puisqu'il parle des « œuvres » et non des auteurs. Mais la formulation ne doit pas tromper. Il s'agit des œuvres publiées « des ressortissants de tout État contractant » qui doivent recevoir le traitement que chaque État « accorde aux œuvres de ses ressortissants publiées pour la première fois sur son propre territoire ». Ce sont bien les auteurs qui sont en cause.

61

		Adpic : où il est question de traitement national ◊ On a dit plus haut la place éminente que l'Accord Adpic tient aujourd'hui dans l'ordre international. Celui-ci constitue à bien des égards une rupture avec le passé. Mais, à d'autres égards, il joue aussi la carte de la continuité. De ce double point de vue, dans la perspective du droit d'auteur, c'est certainement le renvoi fait à Berne par l'article 9 (« Les Membres se conformeront aux articles 1er à 21 et à l'annexe de la Convention de Berne… ») mais avec des exclusions, qui est le plus significatif. Quant à la question qui nous occupe ici, il s'en déduit tout naturellement que le principe d'assimilation, posé à l'article 5 de Berne, se trouve repris par l'Accord.

Mais, au vrai, la déduction n'est même pas nécessaire car le principe du « traitement national » est posé en facteur commun, pour tous les droits de propriété intellectuelle, par l'Accord en son article 3 :

« Chaque Membre accordera aux ressortissants des autres Membres un traitement non moins favorable que celui qu'il accorde à ses propres ressortissants en ce qui concerne la protection de la propriété intellectuelle, sous réserve des exceptions déjà prévues dans, respectivement, la Convention de Paris (1967), la Convention de Berne (1971), la Convention de Rome et le Traité sur la propriété intellectuelle en matière de circuits intégrés… »

Le propos est clair et D. Gervais note bien que le texte ne fait que rappeler ce qui est déjà, à savoir que « le traitement national constitue la norme dans le domaine de la propriété intellectuelle », l'article 3 allant au bout de cette logique puisque, dit-il, il « interdit la plupart des formes de discrimination de droit (lorsqu'une règle permet expressément une discrimination à l'encontre de nationaux étrangers, même si la règle n'est pas, dans les faits, appliquée de sorte à produire un tel résultat) et de fait (lorsque l'application de la règle aboutit en fait à une discrimination à l'encontre de nationaux étrangers) » 439.

La terminologie a changé mais le principe demeure semblable.

62

		Traité OMPI : la dernière touche ◊ Deux traités ont été signés sous l'égide de l'OMPI en 1996 avec pour objectif de moderniser les deux conventions de Berne pour le droit d'auteur et de Rome pour les droits voisins.

Nous relèverons simplement ici qu'à l'instar de l'ADPIC, ils procèdent par renvoi. Ainsi, dans celui consacré au droit d'auteur, on peut lire à l'article 1er 4° que « les Parties contractantes doivent se conformer aux articles 1er à 21 et à l'annexe de la Convention de Berne » et à l'article 2 que « les parties contractantes appliquent mutatis mutandis les dispositions des articles 2 à 6 de la Convention de Berne dans le cadre de la protection prévue par le présent traité ».

L'assimilation reste naturellement, évidemment, le principe.

§ 2. La marge : l'étranger discriminé

63

		Tu resteras étranger… ◊ Faut-il y voir un signe des temps ? Le législateur français, depuis une cinquantaine d'années, a multiplié les hypothèses où un auteur étranger ne pourra prétendre en France à des droits que sous condition de réciprocité – entendez : uniquement si le pays dont il est ressortissant accorde aux auteurs français une protection équivalente à celle qui est accordée en France. Il a même, à l'occasion, franchement opté pour un traitement discriminatoire : l'étranger ne doit pas être traité comme le Français.

Voilà qui ne manifeste pas un grand esprit d'ouverture ni ne traduit cette générosité dont les Français aiment à se prévaloir. Mais encore : cela a-t-il grand sens dès lors que ces dispositions ne peuvent être prises en compte que sous réserve des conventions internationales qui, comme nous l'avons vu, optent toutes pour l'assimilation de l'étranger au national ? 440 Quand on sait combien d'États sont membres de l'une ou l'autre de ces conventions, et souvent de plusieurs, cela a-t-il effectivement un sens de refuser cette assimilation à quelques situations marginales ? Malheur au pauvre auteur nord-coréen ? Ces observations d'ailleurs sans préjudice de ce que, comme nous l'avons rappelé, toute discrimination est par principe prohibée au sein de l'Union européenne 441.

Comme T. Azzi, il nous paraît raisonnable de plaider pour l'abrogation de ces dispositions discriminatoires 442.

Mais comme ces règles sont là, quoique marginales (et tant mieux), il faut bien les évoquer – en observant qu'à une règle générale de réciprocité adoptée en 1964 (A) le législateur a étonnamment cru bon d'ajouter une panoplie de règles spéciales (B).

A. La condition générale de réciprocité de l'article L. 111-4 CPI

64

		Retour à un passé (presque) oublié ◊ C'est une loi du 8 juillet 1964 qui est venu renouer avec un passé qu'on croyait révolu ou au moins en voie d'extinction en posant en son article 1er un principe général de réciprocité qui est exprimé aujourd'hui à l'article L. 111-4 CPI.

Celui-ci dit, en effet, en son alinéa 1er :

« Sous réserve des dispositions des conventions internationales auxquelles la France est partie, dans le cas où, après consultation du ministre des Affaires étrangères, il est constaté qu'un État n'assure pas aux œuvres divulguées pour la première fois en France sous quelque forme que ce soit une protection suffisante et efficace, les œuvres divulguées pour la première fois sur le territoire de cet État ne bénéficient pas de la protection reconnue en matière de droit d'auteur par la législation française. »

Le deuxième alinéa fixe toutefois un minimum puisqu'il dit qu'« aucune atteinte ne peut être portée à l'intégrité ni à la paternité de ces œuvres ». L'auteur étranger ne peut donc être privé de ces deux composantes fortes du droit moral 443.

Mais revenons au premier alinéa, c'est-à-dire à la disposition centrale de l'article examiné. Ici encore, la doctrine est venue inutilement compliquer les choses en relevant que le texte parlait des « œuvres » et qu'ainsi était en cause ce que Desbois allait nommer la « condition des œuvres étrangères » bien plus que la condition des étrangers 444. La qualification n'est pas sans incidence car le jeu du texte, compris de cette manière, n'est plus lié à la nationalité des auteurs mais fonde une discrimination objective : œuvres divulguées en France contre œuvres divulguées à l'étranger 445. Mais cette lecture n'est pas sérieusement défendable. L'esprit du texte est manifestement autre. Les travaux parlementaires ont été axés sur la seule question de la condition des étrangers. Le ministre chargé des affaires culturelles l'a dit expressément au Parlement, déclarant qu'il s'agissait pour le législateur français de n'étendre « aux œuvres de créateurs étrangers la protection qu'il assure aux œuvres de ses nationaux que si ceux-ci bénéficient dans les pays étrangers considérés d'un minimum de protection juridique » 446. Et la réserve sur laquelle s'ouvre l'article, si on veut lui donner du sens, montre bien que le législateur français a voulu, quand il en avait le pouvoir, s'écarter de la règle conventionnelle qui interdit toute discrimination. C'est bien de condition des étrangers qu'il s'agit et nous nous en tiendrons là sans jouer avec le texte pour non seulement lui faire dire ce qu'il ne dit pas mais encore ne pas lui faire dire ce qu'il dit ! 447

Nous ajouterons que la question revenant de manière récurrente chaque fois qu'un texte prête ou est dit prêter à une telle double lecture 448, nous ne reviendrons pas à chaque fois sur cette question. Il nous semble plus simple d'admettre que, lorsque le législateur a voulu traiter de la condition des étrangers, il a… traité de la condition des étrangers.

65

		Les conditions de la réciprocité : une insuffisance de protection à l'étranger ◊ Le mécanisme de réciprocité est mis en œuvre au prétexte qu'un État donné n'assure pas aux auteurs français une protection « suffisante et efficace », la comparaison se faisant sur les œuvres divulguées pour la première fois en France d'une part et dans cet État d'autre part.

On ajoutera qu'il s'agit d'une comparaison qu'il est d'usage de qualifier de globale. C'est la protection étrangère qui doit être considérée, comme telle, sans entrer dans le détail d'une comparaison norme à norme. On conviendra que cela laisse la place la plus grande à l'interprétation.

Voilà pourquoi sans doute le législateur a choisi d'opter pour une démarche d'« interprétation authentique ». Le ministre des Affaires étrangères doit, en effet, être consulté. La constatation de l'état d'insuffisante protection n'est pas toutefois de son fait puisqu'il est dit au texte : « Après consultation du ministre des Affaires étrangères, il est constaté… » Mais qui constate donc ? Si le texte use d'une formule impersonnelle, il semble néanmoins raisonnable de penser que c'est le juge qui doit le faire. Mais est-il libre par rapport à l'avis du ministre ou tenu pour celui-ci ? Les opinions sont partagées. Alors que Desbois penche pour la liberté du juge 449, A. et H.-J. Lucas et A. Lucas-Schloetter paraissent moins convaincus sur la juste observation que la matière est sensible 450. S'il s'agit simplement d'une « consultation » du ministre, il nous semble toutefois difficile d'admettre que son avis puisse s'imposer. Il est là pour éclairer le juge mais point davantage.

66

		Les effets de la réciprocité : une protection réduite au minimum en France ◊ Dès lors, en tout cas, que l'insuffisance de protection à l'étranger est reconnue, les auteurs étrangers concernés « ne bénéficient pas de la protection » de la loi française. Comme il a été dit, ils ne sont plus fondés qu'à invoquer droit à la paternité et droit au respect.

Mais il faut encore relever une singularité du texte. Le législateur n'a pas voulu que les œuvres de ces auteurs puissent être librement exploitées en France, non par considération pour eux puisque précisément il choisit de les sacrifier, mais pour éviter que leurs œuvres fassent ainsi une concurrence indue à celles des auteurs protégés. Créant un domaine public payant, étranger à la culture française traditionnelle, il a donc décidé que les droits d'auteur afférant à ces œuvres seraient versés à des organismes d'intérêt général désignés par décret 451.

B. Les règles discriminatoires spéciales

67

		Réciprocité encore : à propos du droit de suite ◊ Nous verrons que le droit de suite est un droit singulier reconnu à certains auteurs, les auteurs « d'œuvres originales graphiques et plastiques » 452, et qui a bien du mal à être accepté au niveau international (ainsi, en Europe, malgré une directive qui le reconnaît, le Royaume-Uni ne cesse de lui marquer son hostilité et de tenter de le cantonner). Voilà pourquoi sans doute la partie réglementaire du code, adoptée en 1995, a opté ici encore pour une formule de réciprocité qui trouve aujourd'hui son siège, après renumérotation, dans l'article R. 122-4 : « Les auteurs non ressortissants d'un État membre de la Communauté européenne ou d'un État partie à l'accord sur l'Espace économique européen ainsi que leurs ayants droit au sens des dispositions de l'article L. 123-7 bénéficient du droit de suite dans les conditions prévues par le présent code si leur législation nationale fait bénéficier de ce droit les auteurs ressortissants des États mentionnés ci-dessus ainsi que leurs ayants droit et pour la durée pendant laquelle ils sont admis à exercer ce droit dans leur pays ». On aura noté que la réserve des conventions internationales n'est pas mentionnée mais on ne voit pas comment il pourrait être dérogé à celles-ci, pas plus d'ailleurs qu'au principe européen de non-discrimination 453. Quant à la réciprocité mise en place, elle joue doublement : et sur le principe de la jouissance du droit et quant à la durée comme il résulte de la finale du texte.
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Table des matiéres Table des matiéres
Chaque niveau de plan est interactif.

Shirespensowsetis

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors sur une nouvelle page.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

Il est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans |'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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