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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 Chauvet, celui 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 les éditeurs cherchent aujourd'hui à obtenir des droits ès qualités, qui viendraient enrichir la panoplie légale 17. D'autres droits, sans être formellement qualifiés de droits voisins, ont bien des traits qui peuvent les faire dire tels 18. 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).
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 		Premières vues ◊ Que le regard se porte sur l'écrivain ou sur l'écrivant 19, 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 20 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 21. 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 et que c'est une (bien pauvre) vue de l'esprit que de ne pas comprendre et/ou admettre que le droit se recompose « en un ordre polycentré » 22. Commission ou OMC 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, présentait 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 » 23. 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 » 24.

 « 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 25. 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 % 26. 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 de la même période 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 27. Aussi n'est-il pas étonnant que, prenant conscience du poids du droit d'auteur (du copyright dans la version américaine de la matière 28), les États-Unis aient mené une politique active destinée à promouvoir celui-ci sur la scène internationale 29 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 30. L'évolution s'est d'ailleurs accentuée : la part des industries du droit d'auteur était ainsi 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 31. Plus récemment, un rapport de l'OMPI 32 fait apparaître des chiffres toujours élevés voire en augmentation quand la comparaison est possible 33 et il en ressort que le taux de croissance des industries du droit d'auteur est en règle générale supérieur au taux de croissance général des économies nationales 34.


 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 35. Il ne se passe guère 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 ! 36 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 37.

 Les niveaux macroéconomique et microéconomique se rejoignent de la sorte parfaitement 38.

 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 39.

 5

 		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 40. Mais un bien immatériel est réellement d'un autre ordre. De longue date, les auteurs américains ont exploré ce champ 41 mais à ce jour les auteurs français ne sont pas en reste 42. 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…) 43. Mais il y a toujours quelque chose de l'information dans les objets que ces propriétés appréhendent 44. Qu'on les ramène ou non à celle-ci 45, 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 46. 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 47. 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 48. Ainsi le droit au sens d'instance juridique crée cette valeur en permettant de faire de l'objet immatériel un objet d'échange 49.

 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 50. 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 51. 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 » 52.

 Voilà qui ne rend pas illégitime le mécanisme. Il faut comprendre encore comment il fonctionne et à quoi il répond.

 6

 		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 53, qui consiste à permettre à celui qui découvre 54, 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 55. 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 56. 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 57. Dans un registre plus scientifique, si certains écrits qui s'affichent comme participant au débat d'idées sont très radicaux 58, d'autres sont plus nuancés 59. La question de la légitimité de la démarche adoptée par le droit revient en tout cas de manière lancinante 60.

 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 61.

 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 » 62, 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 63.

 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 » 64.

 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 » 65, les économistes se risquent à la question 66. 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 » 67. L'étroitesse de l'objet (l'expression et non point les idées 68) 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 69. Mais ce n'est encore qu'une histoire à écrire…

 7

 		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 70. 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 71. Le fait est que l'idée est affirmée depuis l'origine du copyright et qu'on la trouve fortement exprimée dans la Constitution américaine 72. Tel n'est pas le cas en France 73. Mais les autorités européennes s'y réfèrent volontiers 74 et la question ne manque pas d'être soulevée 75.


 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 des dizaines de millions d'euros d'investissement (voire davantage) 76, 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 77.

 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 78 : 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 79. 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 80.

 Les mesures techniques étaient connues, à leur façon, des abbayes médiévales, qui cadenassaient les livres précieux 81.


 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 82.
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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 83. 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 84.

 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 85. L'imprimerie va jouer comme « révélatrice des droits de l'auteur sur son œuvre » 86. 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 87. Les auteurs se plaignent aussi des dénaturations de leurs œuvres 88. 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 » 89. 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 90. 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 » 91.
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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 92. 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 93. 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 » 94.

 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 95. 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 » 96. Mais Marion peine, malgré ce, à imaginer une propriété qui porte vraiment sur la création 97.

 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 » 98. 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 » 99. 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 » 100.

 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 101. Condorcet le dira aussi mais en précisant qu'un privilège peut légitimement protéger la forme 102.

 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 103), 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 104. Diderot avait déjà défendu l'idée d'une propriété singulière s'identifiant à « la substance même de l'homme » 105.

 Avec les six arrêts du Conseil du Roi du 30 août 1777 qui distinguent le privilège temporaire des libraires et la propriété 106 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 107, 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 108, 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) 109. 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 » 110 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 » 111. 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 112.

 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 113. 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 114.

 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 domaine 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.
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 		Beaumarchais et la première législation française ◊ Beaumarchais jouera un rôle actif dans le passage du droit exprimé par les arrêts du Conseil du Roi 115 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 116. Aussi n'est-il pas surprenant que, réclamé par les auteurs dramatiques 117, le premier texte français, le décret des 13 et 19 janvier 1791 « relatif aux spectacles » 118, 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 119. 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 » 120. Manifestement jusnaturaliste, elle sert souvent à faire dire que le droit d'auteur est un droit de l'homme 121. 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 122.

 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 123.

 Ces textes, pourtant minimalistes, à moins que cela ne soit : parce que minimalistes, resteront en vigueur près de cent soixante-dix ans 124.
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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 125. La notion d'originalité, dont on verra qu'elle est une notion clef pour la mise en œuvre de la loi 126, sera lue et relue, et point d'ailleurs de manière uniforme (et ce quoiqu'on dise souvent) 127. Nos tribunaux, de même, créeront « de toutes pièces » 128 le droit moral qui est sans doute le trait caractéristique du droit d'auteur proprio sensu 129. 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 130.

 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 ? 131 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 132. Renouard écrira en 1838 le premier grand traité du droit d'auteur, riche d'interrogations fondamentales 133. 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 134, 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) 135.

 Après diverses tentatives de rénovation législative 136, 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 » 137 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 » 138. La loi de 1957, en dépit d'imperfections qu'on peut toujours relever, fut effectivement une grande loi 139.
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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 140. 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 141. « Résolument moderne » 142, assurément elle « marque une nette inflexion » par rapport au passé 143 et on lui a même reproché d'avoir basculé d'une vision humaniste à une approche industrielle 144.

 Consacrant pour la première fois les « droits voisins » 145, 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) 146, 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 » 147.

 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 » 148. C'est dire qu'elle ne remet pas en cause l'existant 149.
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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 150. 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 151, 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) 152, 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) 153 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) 154. 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) 155 – ce qui est un signe de réalisme – mais sans que rien ne permette d'y déceler une analyse sérieuse de ce qui est effectivement ou des véritables intérêts qui sont en jeu au-delà des affirmations définitives et misérabilistes des lobbies 156.
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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 » 157 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 158, 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 159. 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 160, selon une pratique fréquente dans notre pays il a fallu attendre longuement pour que soient pris les décrets d'application et lancées les premières transmissions de dossiers aux autorités de poursuite. Cela étant, on peut se demander s'il était bien nécessaire de mettre en place une structure aussi lourde, mobilisant autant de subsides 161, 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 alors 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 162. Or – point intéressant – les premiers chiffres dont on a pu disposer paraissent bien témoigner de l'efficacité du procédé 163. 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 164.

 Satisfaisant ? Insatisfaisant ? Reste que l'avenir d'Hadopi n'est pas écrit.
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 		Écritures, réécritures… ◊ Au vrai, c'est plus largement l'avenir du droit d'auteur qui n'est pas écrit, un droit d'auteur qui n'échappe pas à la frénésie qui caractérise le droit contemporain, toujours et toujours bousculé, sans repères stables. Sans ignorer le jeu des lobbies toujours actifs 165, c'est essentiellement sous une double pression qu'aujourd'hui ce droit d'auteur s'écrit et se réécrit : politique, les autorités européennes se mêlant de plus en plus de droit d'auteur 166 ; et technique, car il n'est pas possible d'ignorer un phénomène tel que la numérisation qui oblige à reconsidérer bien des règles traditionnelles.

 L'ordonnance du 12 novembre 2014 est un bon exemple du souci d'adapter ces règles traditionnelles au numérique puisqu'elle eut pour objet d'introduire dans le code des dispositions relatives à l'édition sous forme numérique 167.

 Les lois du 7 juillet 2016 « relative à la liberté de création » et du 7 octobre 2016 dite « pour une République numérique », comme il a été justement observé, « ne sont pas centrées sur la propriété littéraire et artistique, mais lui consacrent d'importantes dispositions, ce qui est d'ailleurs de curieuse méthode pour des textes discutés quasi simultanément » 168. Importantes dispositions fort diverses puisqu'on y trouve pêle-mêle l'affirmation péremptoire que « la création artistique est libre » 169, des dispositions relatives aux droits voisins ou une extension des exceptions reconnues en matière de droit d'auteur : par exemple réécriture de l'exception reconnue au bénéfice des personnes handicapées ou instauration d'une exception concernant les œuvres architecturales et de sculptures, placées en permanence sur la voie publique, dite « de panorama » 170.

 Enfin, l'ordonnance du 22 décembre 2016 transposant une directive européenne de 2014, ordonnance « concernant la gestion collective du droit d'auteur et des droits voisins et l'octroi de licences multiterritoriales de droits sur des œuvres musicales en vue de leur utilisation en ligne dans le marché intérieur », est remarquablement représentative, comme son intitulé le montre bien, des forces créatrices : politique et technique, qui, comme nous l'avons dit, sont aujourd'hui à l'œuvre.

 Il ne faut pas se leurrer cependant. Ces réformes intègrent bien la dimension numérique. Mais le droit d'auteur reste largement pensé suivant un modèle ancien dans lequel les pratiques contemporaines n'ont pas leur place 171. La question mérite d'être posée : 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 données techniques et 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 172.

 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. 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 ?… 173), 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 174 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 175, 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 176.
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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 177.

 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 178.

 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 » 179. 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 180) 181.
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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 182) 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 ! 183


 Essayant donc de nous garder de ce travers 184.

 Pour ce faire, il convient, nous semble-t-il, de rappeler les différences dans les philosophies qui sous-tendent les deux systèmes (1°) ; d'observer que ces différences se poursuivent sur le terrain de la technique juridique (2°) ; mais aussi que des convergences se font néanmoins jour (3°) – quitte à revenir sur la force des présupposés idéologiques qui peuvent expliquer bien des choses 185.

 1°) Quant au premier point, 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 186. Le xixe est passé par là et dans les pays de droit d'auteur une vision que plusieurs commentateurs ont qualifié de romantique s'est installée.

 À vouloir mettre en lumière les principaux points de divergence qu'on peut rattacher à ces différences d'approche, deux méritent une mention particulière. Quant à la titularité des droits d'abord : c'est en effet 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 187 ou à celui qui a passé commande. Quant à la nature des droits reconnus ensuite : 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.

 2°) Ce sont là les oppositions les plus intéressantes car prenant appui sur les divergences de philosophie présidant aux deux systèmes.

 Les différences d'ordre technique ne se cantonnent pas toutefois à cela.

 D'abord, il est souvent noté, et il faut incontestablement le faire, que la définition du contenu des droits se fait très différemment d'un système à l'autre : les pays de droit d'auteur cultivent volontiers une approche synthétique et les pays de copyright une approche analytique. Mais il ne faut pas tomber dans l'erreur communément faite qui veut y voir une différence qui opposerait en tant que tels droit d'auteur et copyright. Pour qui a quelque connaissance des droits de Common Law, c'est là bien davantage une opposition qui partage pays romano-germaniques et pays de Common Law, quelles que soient les questions en cause.

 Ensuite, il y a effectivement des différences d'ordre technique qui participent d'un choix de politique législative propre à la matière 188. Ainsi le Royaume-Uni possède une liste des œuvres protégeables visant à contrôler l'objet de la protection et à assurer une certaine sécurité juridique aux utilisateurs. Certaines œuvres sont soumises à des règles particulières, suscitant ainsi l'émergence de régimes spéciaux à l'intérieur de la protection. Ces deux caractéristiques ne se retrouvent jamais dans les pays continentaux. De leur côté, les États-Unis se singularisent également sur de nombreux points. Ceci est le cas, en premier lieu, avec l'exigence de fixation de l'œuvre. Cette condition, nous le verrons, est essentielle dans le droit américain et elle n'a pas d'équivalent en Europe (au Royaume-Uni, l'exigence est secondaire). Malgré l'adhésion des États-Unis à la Convention de Berne, le copyright américain reste encore profondément attaché au respect de certaines formalités. Celles-ci conditionnent notamment l'octroi de dommages-intérêts statutaires qui sont une autre particularité du Copyright Act. Le copyright américain se démarque également par le fait qu'il consacre un mécanisme de résiliation des contrats tout à fait original. Tout ceci sans évoquer le système d'appréciation des exceptions du fair use qui se révèle d'une grande force à l'heure des bouleversements technologiques et des nouvelles pratiques culturelles et qui ne trouve aucun équivalent en Europe.

 Cela dit, il faut avoir conscience que, faute d'un droit global 189, si Londres ou Washington ont leur politique, il en va de même de chaque capitale. Des divergences sont enregistrables même au sein de l'Union européenne et même entre pays latins 190. Divergence ne signifie pas irréductibilité.


 3°) L'observation nous paraît d'autant plus justifiée que les défis sont aujourd'hui partout les mêmes : à Londres et Washington sans doute mais aussi, au « cœur » du droit d'auteur, à Berlin ou Paris, sans oublier Beijing ou Buenos Aires.

 Il ne faut pas s'étonner d'un phénomène bien connu de fertilisation croisée (« cross fertilisation ») qui fait que les systèmes, qui non seulement ne peuvent s'ignorer mais coexistent par la force des choses dans une économie globalisée, s'influencent réciproquement 191. Dans le cadre de l'Union européenne, la définition par la Cour de Justice de l'Union de la notion d'originalité, notion clef du droit d'auteur, comme une sorte de « mixed » de diverses conceptions nationales est un très bon exemple d'un tel schéma 192.

 Mais, bien plus, l'observation d'une identité des défis, à l'instant soulignée, dans une logique « Challenge and Response » à la Toynbee 193, conduit à l'idée, sinon d'une identité des réponses, du moins d'une proximité de celles-ci 194.

 Ainsi nous avons dit que, dans le système français, le droit d'auteur revenait à l'auteur mais la qualification d'œuvre collective fait que les droits peuvent être reconnus à celui qui a pris l'initiative de la création, même s'agissant d'une personne morale 195. On a parlé d'anomalie. Mais il s'agissait de répondre à des besoins bien réels et, ce faisant, le droit français ménage des solutions qui ne sont pas éloignées, dans leur principe, du work for hire du droit étasunien, dont les droits reviennent également à qui a « commandé » l'œuvre.

 Plus récemment, quand le choix fut fait d'accueillir le logiciel au sein du droit d'auteur 196, avant même que n'intervienne une directive européenne s'imposant au législateur national, le législateur français posa en règle que les droits patrimoniaux devaient revenir à l'employeur et réduisit à la portion congrue les droits moraux 197, ce qui ressemble bien à une logique de copyright. Mais il ne s'agissait pas de s'aligner sur cette dernière. Il s'agissait d'appréhender le logiciel comme une « œuvre d'entreprise », ce qui est une donnée peu contestable qu'on se situe à Londres, à Paris ou à Madrid 198.


 Et donc ? Que conclure de tout ça ? Divergences persistantes ? Convergences effectives qui font écrire à C. Caron, brisant courageusement un tabou, que « les différences entre le droit d'auteur et le droit du copyright appartiennent […] assez largement au passé » 199 ? C'est là sans doute une question d'échelle. Privilégiera-t-on une analyse pointilliste 200 ? On observera une multitude de touches traduisant bel et bien des différences positives. Privilégiera-t-on, au-delà du regard porté sur chaque touche, la vision d'ensemble ? Les dessins ne sembleront plus si distants.

 Le recul a souvent du bon… 201
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 		Droit d'auteur et copyright. Retour sur des présupposés idéologiques éclairants ◊ Comme on le verra, il est bien difficile d'assigner une nature juridique ferme au droit d'auteur 202 comme au copyright. Chacun y va de sa théorie et nous aussi.

 Pourtant, malgré l'histoire commune que nous avons mise en évidence au travers de la bataille des libraires 203, il apparaît que le copyright a été construit comme un monopole légal (justifié par un intérêt public) et le droit d'auteur continental plutôt pensé comme relevant du droit naturel 204. Sans doute, les choses ne sont pas aussi simples. Ainsi au modèle du monopole est opposé aux États-Unis un courant « propriétariste » qui cherche à légitimer le copyright comme en quelque sorte « naturellement dû » 205. Symétriquement, en France, si les Révolutionnaires ont proclamé une propriété des auteurs sur leur pensée 206, la doctrine, comme on le verra, a le plus souvent reculé devant cette qualification 207. On pourrait avec légèreté résumer les choses en ces termes : « La propriété la plus légitime… etc. » Oui ! Une propriété ? Que non pas !

 Il reste que le discours étasunien dominant est politique 208 quand le discours français est jusnaturaliste. Cette différence de conception produit déjà un imaginaire différent qui fait que, dans la vision traditionnelle et traditionaliste du droit d'auteur, les droits de l'auteur naissent avec la création comme s'il ne pouvait en aller autrement 209, alors qu'on pourrait dire que, dans le système du copyright, les œuvres sont en quelque sorte « arrachées » du domaine public pour recevoir protection. Empressons-nous cependant de dire que rien n'oblige à penser dans ces termes. Considérons les idées reçues comme des idées reçues. Copyright ou droit d'auteur, il faut bien comprendre que si les créations de l'esprit peuvent « basculer dans la propriété », c'est « parce que, dans un état donné de la société, état économique, état de pensée, le législateur a choisi d'instaurer (…) un régime d'appropriation » 210.

 L'opposition entre conception politique et conception jusnaturaliste trouve encore sa traduction dans des techniques législatives opposées qui débouchent tout naturellement sur des dispositions bien différentes.

 Concernant la technique législative, il est évident que les systèmes qui conçoivent le copyright comme un monopole octroyé par la loi vont s'efforcer de le définir et de l'encadrer avec précision dans la visée qui est la leur. Cela explique pourquoi les lois anglaises ou australiennes, cela est un peu moins vrai pour la loi américaine, entrent tellement dans les détails. En comparaison, les lois des pays de droits continentaux (que l'on songe à la France ou l'Allemagne), sont des lois à l'ambition synthétique qui s'appuient souvent sur des concepts abstraits 211. Il suffit de considérer ici la définition des droits et des prérogatives (droit de reproduction, droit de représentation) dans la loi française. Cette observation ne doit toutefois pas être généralisée. Les dispositions législatives se font beaucoup plus précises dans le droit d'auteur continental lorsqu'il s'agit de définir les exceptions au droit. En revanche, le copyright américain s'appuie, lui, sur la clause générale du fair use accordant ainsi beaucoup plus de pouvoir au juge. Paradoxe ? Non pas ! Cette sorte de chassé-croisé s'explique par des raisons de fond. Dans le droit d'auteur continental, encore une fois largement conçu comme un droit naturel 212, les prérogatives du titulaire sont définies de manière suffisamment souples pour permettre au juge d'« exalter » les droits du titulaire. Ces mêmes magistrats, en revanche, se trouvent contraints lorsqu'il s'agit d'examiner une exception. Dans le copyright, américain tout au moins, il nous semble que la technique est exactement l'inverse. Les droits du titulaire sont limitativement définis et le juge, grâce au mécanisme du fair use, peut ouvrir des espaces de liberté aux utilisateurs afin de prendre en compte des intérêts tiers. Clairement, entre un droit construit et un autre droit pensé comme naturel, ce ne sont pas les mêmes intérêts qui sont privilégiés.

 Maintenant, il ne s'agit pas d'accepter cette opposition entre les systèmes comme les figeant l'un et l'autre dans on ne sait quelle essence ! L'idée d'un droit naturel qui s'imposerait de lui-même est bien commode pour couper court à toute discussion 213. En revanche, mettre en lumière ce qui peut expliquer tel ou tel choix permet d'appréhender les choses avec le recul nécessaire et, s'agissant comme ici de confronter les deux systèmes du droit d'auteur et du copyright, de mieux comprendre pourquoi et comment ils s'opposent mais comment aussi surmonter cette opposition 214.
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 		Droit de l'Union ◊ Si divergences il y a, à l'échelle régionale (à l'échelle de la « région Europe »), le droit de l'Union permet cependant une convergence entre droits a priori différents, voire très différents. Il y a, déjà examinée à l'instant, l'opposition entre copyright et droit d'auteur 215. Mais, au sein même des systèmes de droit d'auteur stricto sensu, on peut observer encore des différences non négligeables. Pour fournir un seul exemple, le droit d'auteur français et le droit d'auteur portugais (deux droits latins, qui plus est) s'éloignent fortement sur des points majeurs : ainsi 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 ». Ce serait toutefois une erreur de s'en tenir à une telle observation.

 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 216. 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) 217.

 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 218. L'Europe est « en première ligne » 219.

 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 220, 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 221. 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 » 222. 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 » 223.

 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 224 et chahute l'idée complaisamment véhiculée d'un « droit naturel ».

 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 [aujourd'hui 1240 et 1241], 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 » 225.

 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, à commencer par le secret 226 dont le statut tend à le rapprocher de la propriété intellectuelle, même si dans le champ de la propriété littéraire et artistique sa place est singulière 227. Statut proche de la propriété intellectuelle strictement entendue car, pour autant qu'on considère que la formule – formule du secret – renvoie à l'idée de réservation, on peut juger qu'il s'agit déjà de propriété intellectuelle lato sensu 228. Les secrets d'affaires sont d'ailleurs de longue date considérés comme relevant de celle-ci en droit américain et d'une certaine manière l'accord ADPIC a fait sienne cette conception en intégrant la « protection des renseignements non divulgués » dans les droits de propriété intellectuelle 229. Statut proche en tout cas si l'on considère en particulier la teneur des mesures conservatoires envisagées par les textes européen et français 230 comme les sanctions prévues en cas de violation du secret 231.

 Il reste qu'avant de songer à mobiliser le droit de la responsabilité (qui vaut surtout comme menace 232), 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 », a-t-on écrit, « 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 » 233, la violation du contrat emportant illicéité 234.

 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 cette « réservation » de l'immatériel que nous venons d'évoquer 235.

 On observera toutefois que l'instrument contractuel peut emprunter encore des formes inattendues, en dehors de ce « prototype » que nous venons de mettre en avant.

 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 a priori le droit d'auteur… pour autant bien sûr qu'existe un droit d'auteur), obligation de signaler le nouvel acquéreur en cas de vente… 236 et « tout manquement à une de ces clauses entraîne une sanction originale (et éminemment critiquable 237) : l'interdiction d'attribuer l'œuvre à Daniel Buren » 238.

 Nous en resterons là 239.
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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 240, 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 241.

 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 242. À défaut, quand donc c'est le droit commun qui est sollicité, il faut caractériser un comportement comme fautif, que ce soit par référence à la « personne raisonnable » 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 » 243.

 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 244 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 245.

 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 246 ou parasitaire 247 n'est possible qu'autant que sont établis des faits distincts susceptibles d'être qualifiés en propre 248. Restant à savoir ce que sont ces « faits distincts »… 249
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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 250. 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 » 251.

 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 252, et la marque, qui porte sur un signe distinctif 253. 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 254 ou de ceux sur les « topographies de semi-conducteurs » (les « puces » du langage courant) 255. 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 256.

 Les dessins et modèles ne laissent pas d'être curieux car, considérés comme relevant de la propriété industrielle 257, 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 258 ; « 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 259. 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 260 alors que « seul peut être protégé le dessin ou modèle qui est nouveau et présente un caractère propre » 261, ce qui implique que les conditions de protection au titre des deux droits doivent être examinées séparément 262 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 263 – ce que les tribunaux ont aujourd'hui parfaitement intégré 264. 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 265. 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 266.

 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 267 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 268.

 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 269 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 270. 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 271.

 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 272. Il s'insère donc dans cet « archipel » dont nous avons parlé 273.

 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 274, ne peut sans abus être qualifié de droit privatif. On a dit de lui qu'on pouvait y voir une « méta-propriété » 275. Mais c'est dire aussi qu'il n'est pas proprio sensu une propriété.


 Par ailleurs, la qualification légale est parfois discutable 276, un même « objet » peut être appréhendé par plusieurs droits dont les régimes peuvent être profondément différents 277. 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 » 278) comme la Convention de Berne 279 et même incidemment l'actuel Code de la propriété intellectuelle 280. Kohler, grand penseur allemand des « biens immatériels » (« Immaterial Güterechts ») de la fin du xixe siècle, en faisait même le trait propre de ceux-ci 281.

 Ce droit exclusif permet d'interdire 282 et, à ce titre, il « est bien l'arme la plus efficace au service des auteurs (…) que (cette exclusivité) place en position de force » 283.

 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) 284 ou de rémunération de l'auteur (pour s'exprimer plus trivialement) 285, on ne peut exclure que ce droit bascule vers un « droit à rémunération » 286 sous forme de licences obligatoires (et ce sans même évoquer la fameuse « licence globale » qui agita fort le Parlement français fin 2005 287). 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 288). 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 289. 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 290.

 Reste que cette formule ne peut être généralisée 291, 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).


 Cela dit, les modèles théoriques sont ceux qu'ils sont : dans le champ du droit, une certaine représentation des relations entre les hommes. Or si la doctrine française est volontiers attachée aux modèles qu'elle connaît et méfiante à l'égard d'autres modes de pensée, il faut savoir que d'autres représentations des droits de propriété intellectuelle (et donc du droit d'auteur), notamment appuyées sur d'autres représentations du droit de propriété 292, existent. Ainsi S. Dusollier, transportant la théorie américaine du « bundle of rights » 293, plaide pour une propriété intellectuelle et donc un droit d'auteur pensés comme « inclusifs » et en termes d'« approche relationnelle » : le faisceau (bundle) peut comprendre différents « degrés » de droits et tous, dans cette vision, ne sont pas nécessairement à la disposition du titulaire désigné 294. Une autre voie, différente mais convergeant avec celle-ci, est peut-être de tenir tout simplement le droit d'auteur pour un droit finalisé 295.

 Le droit d'auteur comme pouvoir d'exclure mais non comme pouvoir de toujours exclure.
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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 dans le système positif 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 » 296. 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 » 297.

 Pourtant cette qualification fut de manière récurrente, et souvent violemment, combattue 298.


 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 299 et Dabin 300 en Belgique, Franceschelli 301 puis Roubier 302 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 » 303. 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 304. 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 305). « 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 » 306.

 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 ?) 307. 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 308.


 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 309 (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 310) mais non de la Cour de cassation. Et, initiée en doctrine en Allemagne où elle fut consacrée 311, 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 » 312. 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 313. 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 314.
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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 315. Aussi n'est-il pas étonnant que cette analyse soit majoritairement celle de la doctrine 316. Et la dualité est bien réelle. Moins convaincante est certainement l'utilisation du terme « indivisibilité » 317. Comme Desbois, comme A. Lucas, A. Lucas-Schloetter et C. Bernault 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 » 318.

 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 » 319.
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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 ? 320 Napoléon le déclara 321 ! Ce n'est certes pas un argument mais cette conception fut celle de Pouillet 322 comme celle de ce grand penseur du droit qu'est Josserand 323.

 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 324, 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 325. La propriété est quelque chose d'autrement complexe. 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 » 326. Restant évidemment à savoir quelles conséquences on attache à cela.

 Au-delà de cette considération particulière, il est en outre peu discutable, nous semble-t-il, que la propriété est « un concept relié à la spécificité des sociétés et de leurs objectifs » pour emprunter une formule percutante à O. Bomsel 327. On peut opportunément lire ou relire Claude Lévi-Strauss ou Georges Balandier. Mais voudrait-on rester dans la pure technicité juridique, le droit comparé montre bien que le mot propriété recouvre des réalités différentes en France, au Royaume-Uni, aux États-Unis ou au Japon, pour ne citer que ces pays. La théorie du bundle of rights que nous avons déjà évoquée 328, très éloignée des conceptions françaises et mobilisée en notre domaine par S. Dussolier 329, autorise à parler de propriété quand certains droits échappent au pouvoir du propriétaire (« owner's dominion ») 330. Dans ses implications, elle n'est peut-être pas très éloignée de l'idée d'une propriété, plus traditionnellement analysée, finalisée 331 et, en tout cas, il est certain qu'elle implique que « la propriété n'est pas un droit naturel ni absolu » 332. Reste que c'est une des « figures » de la propriété.

 Bien plus, même sans aller chercher des modèles outre-Atlantique, M. Xifaras a bien montré, dans son remarquable ouvrage que plusieurs lectures sont possibles de la propriété dont la dernière qu'il présente serait à rapprocher de la « saisine » du vieux droit coutumier qui « opère une réservation privative des seuls usages de la chose » 333. Comment ne pas souscrire à cette idée de pluralité quand, ne cherchant rien au-delà du droit positif, il suffit d'ouvrir deux ouvrages de droit des biens pour avoir deux théories différentes de la propriété et trois ouvrages pour découvrir trois théories 334 ? Aussi ne saurait-on se laisser impressionner par les arguments « techniques » sur l'irréductibilité du droit d'auteur à la propriété du Code civil et, dans le même mouvement, sur le caractère temporaire du droit d'auteur. Il n'est pas étonnant que le droit s'adapte à son objet comme il le fait d'ailleurs déjà dans le cas de la propriété corporelle 335. La propriété n'est pas unique ni immuable. Le Conseil constitutionnel ne dit pas autre chose : « Les finalités et les conditions d'exercice du droit de propriété ont subi depuis 1789 une évolution caractérisée par une extension de son champ d'application à des domaines nouveaux ; (…) parmi ces derniers, figurent les droits de propriété intellectuelle et notamment le droit d'auteur et les droits voisins » 336.

 Pour le reste, le non-spécialiste de droit des biens doit bien faire avec tel auteur classique qui définit le droit de propriété comme celui qui réunit au profit de son titulaire l'usus, le fructus et l'abusus d'une chose 337, tel autre auteur pour qui le droit de propriété doit se comprendre comme une « maîtrise absolue » sur une chose 338 ou tels autres encore pour qui il s'agit d'un droit « attaché à la personne » dont le trait majeur est de traduire un rapport d'exclusivité 339. On observera cependant que des auteurs aussi différents que W. Dross d'une part ou F. Zénati-Castaing et Th. Revet d'autre part analysent le droit d'auteur comme un droit de propriété portant sur l'œuvre, et cela alors même que la propriété ne saurait porter sur un droit pour le premier 340 mais qu'il ne faut pas l'exclure pour les seconds 341.

 Prenons-en heureusement acte.

 Cela dit, la sagesse est peut-être d'éviter le mot. Si le mot fait peur avec le parfum d'absolutisme qu'il charrie avec lui 342, s'il renvoie à des réalités différentes d'un pays à l'autre, si tel auteur lui donne un sens et tel autre un sens différent, pourquoi se battre pour lui ? Le droit a bien, selon nous, 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 de maîtrise ? Cette maîtrise tend à réserver à celui qui peut s'en prévaloir les utilités économiques de la chose 343 : pourquoi ne pas parler de réservation 344 ? De mécanisme de réservation ? 345 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 346.


 Revenons à des données positives et à l'usage du mot propriété. Le fait est que, comme nous venons de le rappeler, le Conseil constitutionnel français n'a pas hésité à qualifier expressément la propriété intellectuelle de propriété 347. Entre textes de l'Union européenne, arrêts de la Cour de Justice de l'Union ou de la Cour européenne des droits de l'Homme, l'attitude européenne est également à la qualification du droit d'auteur comme un droit de propriété 348. L'OMPI affirme que « le droit d'auteur est un droit de propriété » 349. Bien sûr, nous nous contredirions si nous prétendions que la convergence terminologique traduit une unité de pensée 350. Mais le mouvement général est bien en ce sens. Jusqu'aux auteurs les plus réservés quant à cette qualification qui évoquent, plus ou moins résignés, une propriété.

 De fait, quand rien ne s'oppose à cette qualification pourvu qu'on reconnaisse à la propriété la plasticité qui est la sienne 351, 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 352. Mécanisme propriétaire, mécanisme de réservation…
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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 353. Cette proposition qui, avec d'autres textes, a inspiré la loi du 11 mars 1957 354, 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 » 355. 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 356.

 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 357.

 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 358.

 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 » 359. 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. Cela étant, 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 » 360, 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” » 361. 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) 362.

 De fait, comme droit de propriété, le droit d'auteur peut en toutes hypothèses être considéré comme un droit fondamental 363. Il est bien difficile d'un point de vue positif de dire sérieusement davantage 364.

 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 » 365 a alimenté non seulement la réflexion mais aussi le contentieux 366. Bien plus, l'introduction dans notre ordre juridique fin 2009 de la « question prioritaire de constitutionnalité » 367 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 368. En effet, des droits comme les droits d'auteur (ou d'ailleurs les droits voisins 369) « sont en prise directe avec les droits fondamentaux » et la QPC (la question prioritaire…) ne manque certainement pas de « ressources » en la matière 370, même si à ce jour elle n'a encore fait l'objet que de peu d'applications s'agissant de ces droits 371.
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 		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 372. 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 373. Une auteure, A. Scherenberg Abello, va plus loin d'une certaine manière puisqu'elle érige les propriétés intellectuelles en « propriétés de marché » 374. 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 375).

 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 376. 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 377 et l'on a pu parler d'un droit d'auteur « injustement tourmenté » 378. 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 379. 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 » 380. 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 » 381. 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 382. 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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 		Réalité dissimulée : un « droit d'auteur économique » ? ◊ Le « droit d'auteur économique », pour reprendre la jolie formule de Christophe Caron 383, est une réalité. Encore qu'il faille certainement distinguer cette notion de celle que l'on pourrait appeler « droit économique d'auteur ». Il ne s'agit pas d'évoquer la dimension économique du droit d'auteur. Le fait que le droit d'auteur « baigne » dans l'économie a déjà été mis en valeur par 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) 384. 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 » 385. Voilà pourquoi nous nous efforçons dans cet ouvrage, quand cela s'y prête, à nous livrer à une analyse économique du droit d'auteur.

 Le « droit d'auteur économique » renvoie à une autre réalité. Si l'auteur a toujours été un prétexte dans l'élaboration de ce que nous appelons le droit d'auteur 386, le droit d'auteur est aujourd'hui de moins en moins le droit des auteurs. « L'expression droit d'auteur évoque une marque déceptive, tant il est certain que le droit dit de l'auteur n'est en réalité rarement celui des auteurs » 387. Le droit, objet de cet ouvrage, serait devenu « un droit d'auteur sans auteurs » 388. Qu'est-ce qui permet de parvenir à cette observation ? Quels enseignements doit-on tirer de ce mouvement ? Sur le premier point, le législateur, comme le juge, transforment le droit d'auteur qui devient de plus en plus un droit des exploitants du droit d'auteur. Tout d'abord, le droit est entre les mains de personnes morales qui ne sont pas les auteurs. Nous verrons ainsi que le législateur a multiplié les présomptions de cession des droits au profit de producteurs de logiciels, d'éditeurs de presse, de services publics 389… Tout est fait pour récompenser le financement de la création et concentrer les droits entre les mains de certains opérateurs économiques. Dans un autre registre, la diffusion de masse de certaines œuvres a poussé de nombreux auteurs à se tourner vers la gestion collective. Les auteurs se dépossèdent au profit des organismes de gestion qui exercent le droit d'auteur pour leur compte 390. Le juge, ensuite, s'efforce de faciliter la circulation de l'œuvre. Voilà pourquoi, comme nous le verrons encore, il infléchit le formalisme de l'article L. 131-3 CPI 391 lorsque l'on se retrouve entre exploitants, ou lorsque les exploitants sont en relation d'affaires avec les auteurs depuis de longues années. La mise en veille du droit moral, en présence de certaines œuvres, ou dans certains secteurs, participe de la même idée 392. Ce même juge, enfin, s'efforce de faciliter la défense du droit pour les titulaires, qui ne sont pas les auteurs. La présomption de titularité du fait de l'exploitation, création purement prétorienne, s'inscrit ainsi dans ce cadre 393.

 Un tel mouvement invite certainement le juriste à agir de deux manières : faire évoluer la norme et (peut-être) rebaptiser le droit. L'évolution de la norme suppose une méthode et celle, de ce qu'il est convenu d'appeler l'École de Nice, à la suite de Farjat 394, est certainement intéressante à considérer. Rappelons qu'il s'agit d'une méthode « 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” » 395, cette analyse tendant à rechercher « une meilleure adéquation entre les faits et les catégories juridiques » 396. De fait, si dans notre système coexistent le potier du Larzac et le réalisateur de cinéma qui fédère équipe et moyens techniques lourds 397, il n'est pas satisfaisant de raisonner sur un modèle unique. Voilà pourquoi nous nous efforcerons d'envisager, plus particulièrement dans le cadre de l'étude de la jurisprudence relative à l'œuvre collective qui a aujourd'hui une faveur certaine de la part du juge, l'hypothèse de personnes morales, auteurs, et non simplement titulaires. De la même manière, le formalisme des mentions peut être remplacé par des mécanismes d'information de l'auteur. Il ne s'agit pas ici de débattre de ces questions. De manière plus académique, encore que les dénominations suscitent souvent le réel 398, le droit d'auteur pourrait un jour être rebaptisé. Droit des exploitants de l'œuvre ? Droit d'auteur des affaires ? Notre prétention n'est pas ici de consacrer un tel nouveau droit 399 mais de pointer les évolutions qui y conduisent. Le pire serait de continuer à défendre un droit personnaliste (celui qui reste défendu par la grande majorité de la doctrine du droit d'auteur) devenu simple raison écrite, droit mort… comme le fut, jadis, le droit romain 400.

 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 401 mais l'observation est spécialement juste en notre domaine 402. 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 403 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 404, 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 405. 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 406. Ce fut un échec, bien peu de pays choisissant d'adhérer à cette nouvelle convention. Les États-Unis ayant fini par rallier Berne 407 (du moins formellement 408), 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… 409


 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 410. C'est à la fois le basculement de ce droit dans l'ordre marchand 411, bien que non dite ce qu'on pourrait appeler sa « réorientation fonctionnelle » 412 et, cette fois-ci, vraiment son universalisation (le droit d'auteur est désormais partout 413) 414. 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 415. 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 416. 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 417. La commission s'est même depuis lors essayée à l'exercice du règlement 418. Comme nous l'avons déjà dit 419, il est même question d'imaginer un « droit d'auteur européen » 420.

 On aura compris que des philosophies différentes – logique marchande et logique de la création, droit d'auteur et copyright 421 – 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 422.

 Une dimension nouvelle de l'internationalisation, dont on n'a peut-être pas toujours pris la mesure, doit encore être signalée avec la multiplication des traités relatifs aux investissements étrangers dans lesquels la propriété intellectuelle est non seulement incluse mais encore, semble-t-il, traitée précisément comme un investissement (ou susceptible de l'être), tels que l'ALENA (ou NAFTA) pour l'Amérique du Nord 423, l'Accord de partenariat transpacifique 424 ou le CETA passé entre le Canada et l'Union européenne 425. Certes, les droits de propriété intellectuelle ont été de longue date pensés comme renvoyant à l'idée d'investissement. Mais ici l'idée-force est celle de la protection de ces investissements et notamment contre l'expropriation. Aussi les grandes firmes ont-elles imaginé de faire valoir que les mesures susceptibles de restreindre la libre utilisation de leurs droits de propriété intellectuelle (comme, sur le terrain du droit des marques, l'obligation de vendre des paquets de cigarettes « neutres ») constituait une forme d'expropriation qui violait le traité et appelait condamnation. À ce jour, elles n'ont pas obtenu gain de cause 426 mais la menace existe, qui prétend réduire les droits de propriété intellectuelle à une « pompe à Phynance » au profit de leurs titulaires 427, et ce d'autant plus que la dimension économique du droit d'auteur, de l'audiovisuel à l'informatique, est de plus en plus mise en avant.

 Réalité complexe d'une « petite planète »… 428

 42

 		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 429. 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 430, 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 » ! 431
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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 de l'Union »), 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 432 ; et désormais aussi par des règlements 433. 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, s'il est vrai qu'une réelle harmonisation n'est pas au rendez-vous, 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 434. 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 ! 435

 D'autres textes, comme la directive « respect des droits » de 2004 436, 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 » 437 et harmonise donc les procédures de lutte contre la contrefaçon 438) 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 439.

 La jurisprudence sur « l'épuisement du droit », déjà évoquée 440, 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 441. 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 » 442.

 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 443. 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 » 444. 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 445. Première observation : elle l'a fait « au terme d'une interprétation volontariste des silences des directives » 446, 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 447. 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 448. Le droit français, hongrois ou lituanien…, se lit bel et bien sous le double éclairage de Bruxelles et de Luxembourg 449.

 Il faut ajouter 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 450. 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 451. 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 452. 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.

 Et demain ? Ou déjà aujourd'hui, sachant que demain s'écrit aujourd'hui ? Demain, il y a la volonté de mettre en place un véritable droit d'auteur européen 453. Un petit groupe d'universitaires 454 avait montré la voie en publiant un « European Copyright Code », intitulé « The Wittem Project » (du nom du groupe) dont « l'adoption démontrait ipso facto la faisabilité d'un accord général sur les grands principes » 455. La Commission européenne, depuis lors, a marché dans la même voie et il faut tout particulièrement faire état d'une communication du 9 décembre 2015 intitulée « Vers un cadre moderne et plus européen pour le droit d'auteur » dans laquelle elle n'hésite pas, sans en cacher la difficulté, à envisager une « harmonisation complète » du droit d'auteur. Bien plus, elle met en avant la nécessité qu'il y aurait, dit-elle, à unifier aussi la juridiction, passage obligé sans doute mais exercice redoutable s'il en fut 456. Techniquement, l'article 118 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne habilite les autorités européennes pour ce faire 457. Politiquement, on ne peut que suivre F. Gotzen quand il dit rejoindre la Commission lorsque celle-ci parle de la fonction de protection du droit d'auteur mais ajoute que « la protection qu'il assure soutient également l'objectif de l'Union qui consiste à respecter et à promouvoir la diversité culturelle tout en mettant en évidence l'héritage culturel commun de l'Europe » 458. Espérons que tel sera bien le guide suivi par les autorités européennes.

 Le temps du village gaulois est en tout cas 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 administratives au droit des obligations 459, 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 460. De même la Haute autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur l'Internet 461 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 »… 462 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 463. 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 464 et que sa teneur soit prouvée 465. Usage que le juge va faire venir au jour, comme, par exemple, lorsque celui-ci déclare, au visa de l'article 1135 C. civ. [qu'on retrouve pour partie dans l'actuel article 1194 466], que les usages permettent l'utilisation d'une œuvre pour sa promotion même si rien n'était dit à ce propos 467. 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 » 468. 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 469. Un peu les deux sans doute. L'accord du 21 mars 2013 relatif au contrat d'édition à l'ère du numérique 470, repris par l'ordonnance du 12 novembre 2014 471, consacre un « code des usages » dont l'un des auteurs de cet ouvrage 472 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) 473.
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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 474. 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 » 475. 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 » 476.

 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 477.

 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 478 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) 479. 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 480.

 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 481.

 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 organismes de gestion collective (suivant la terminologie qui s'est substituée en 2016 à celle de « sociétés de perception et de répartition des droits d'auteur et droits voisins ») 482 dont l'objet est de collecter les droits dus 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. 324-17 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 » 483. 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 484.

 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 485. 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 ! 486 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 487. Que cela signifie que, dans un système de droit d'auteur qui mérite son nom 488, 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 489 et qu'aujourd'hui un « autre » droit d'auteur est en train de se dessiner 490). 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 491. 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 492).

 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 493. 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 494. Renouant avec les idées de Renouard 495, il est heureusement toute une jeune doctrine pour défendre cette idée 496.

 « L'unidimensionnel, quel qu'il soit, est insatisfaisant ». Pire, « il est dangereux » 497. Voici venu le temps de la complexité qu'il faut assumer et qui fait le caractère passionnant de la matière.

 49

 		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 498. 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 499, 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 500.

 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 501. Nous ne croyons pas au déclin du droit d'auteur 502. Nous pensons qu'un droit… vivant se pense en contemplation d'une réalité sociale, culturelle, économique. C'est cela aussi qui rend la matière passionnante.
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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 503, 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 504. 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 505, 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 506.


 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 507, 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
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 		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 508 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 509 et Tod's relatif au droit d'auteur 510, 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] » 511 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 » 512. 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 513, 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 » 514. « 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 » 515.


 On aura compris que la jurisprudence européenne débouche sur une « perturbation du système conventionnel » 516, au point qu'il est permis de se demander s'il n'y a pas là une véritable antinomie 517 difficile à résorber 518. 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 » 519.

 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 » 520.

 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 521, 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 522, 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 523. 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 ») 524, 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 525 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 526.

 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 527. Outre que très simplement c'est faire peu de cas du sens manifeste du texte, c'est aussi déplacer le problème car, comme on l'a très justement noté, « 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 » 528. 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.
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 		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
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 		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 529, 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 530, 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 531, 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 532.

 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 533.
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 		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 534. 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 » 535. 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 536.

 Assimilé au national, l'auteur unioniste échappera donc à toute discrimination 537.
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 		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…
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 		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.
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 		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) » 538.

 La terminologie a changé mais le principe demeure semblable.
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 		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
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 		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 ? 539 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 540.

 Comme T. Azzi, il nous paraît raisonnable de plaider pour l'abrogation de ces dispositions discriminatoires 541.

 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
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 		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 542.

 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 543. 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 544. 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 » 545. 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 ! 546

 Nous ajouterons que la question revenant de manière récurrente chaque fois qu'un texte prête ou est dit prêter à une telle double lecture 547, 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.
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 		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 548, A. Lucas, A. Lucas-Schloetter et C. Bernault, paraissent moins convaincus sur la juste observation que la matière est sensible 549. 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.

 68

 		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 550.

 B. Les règles discriminatoires spéciales
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 		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 » 551, 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 552. 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.

 Certains auteurs, jugés mieux intégrés à la société française, y échappent toutefois comme il résulte de l'alinéa 2 : « Les auteurs non ressortissants des États mentionnés à l'alinéa précédent qui, au cours de leur carrière artistique, ont participé à la vie de l'art français et ont eu, pendant au moins cinq années, même non consécutives, leur résidence en France peuvent, sans condition de réciprocité, être admis à bénéficier du droit de suite » 553.
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 		Réciprocité toujours : le cas des logiciels ◊ Alors que la reconnaissance du droit de suite date en France de 1920, le logiciel – c'est bien normal – n'a fait son apparition dans le champ du droit d'auteur qu'à la fin du siècle dernier et plus précisément avec la grande loi de 1985 que nous avons évoquée en introduction 554. L'option pour la réciprocité fut encore une fois faite à cette occasion mais, lors de la codification, pourtant réputée faite à droit constant, certaines modifications (il est vrai conçues comme formelles) furent introduites. C'est aujourd'hui l'article L. 111-5 CPI, significativement placé lors de la codification dans le prolongement de l'article L. 111-4 qui pose le principe général de réciprocité, qui en est le siège et qui dit : « Sous réserve des conventions internationales, les droits reconnus en France aux auteurs de logiciels par le présent code sont reconnus aux étrangers sous la condition que la loi de l'État dont ils sont les nationaux ou sur le territoire duquel ils ont leur domicile, leur siège social ou un établissement effectif accorde sa protection aux logiciels créés par les nationaux français et par les personnes ayant en France leur domicile ou un établissement effectif ».

 Par rapport à ce que prévoit l'article L. 111-4, la comparaison ne doit plus être faite référence faite au lieu de première divulgation mais entre la France d'une part et d'autre part le pays dont l'auteur du logiciel a la nationalité ou bien où il est domicilié (l'alternative est ouverte). Il semble suffire qu'une « protection soit accordée » alors que l'article L. 111-4 parlait de protection « suffisante et efficace ». Mais il est permis de se demander si la réciprocité pourrait vraiment jouer en cas de protection insuffisante !

 En tout cas, plus question d'en appeler au ministre. C'est le juge qui tranchera seul.

 Et, s'il estime que la réciprocité ne doit pas jouer, les choses sont bien simples : les auteurs étrangers de logiciel, ainsi frappés, perdent la jouissance des droits qui auraient pu être les leurs.

 71

 		Incise sur les bases de données ◊ Il faut évoquer encore l'article L. 341-2 CPI relatif au droit – droit sui generis – des producteurs de bases de données. Sans doute, par hypothèse, il ne s'agit pas de droit d'auteur mais ce droit particulier vient tout naturellement compléter le droit d'auteur qui est susceptible d'exister sur une base, les deux droits ayant vocation à jouer parallèlement, c'est-à-dire, de fait, cumulativement 555. Or l'article L. 341-2 pose que le bénéfice de ce droit propre des producteurs est réservé aux producteurs « européens » 556.

 On a discuté de la signification qu'il fallait donner notamment sur la considération qu'il réserve seulement le cas d'accords particuliers ; c'est ainsi qu'Henri-Jacques Lucas écrit : « On peut en effet penser que, s'il avait été vraiment porteur [de] discrimination, n'importe quelle convention internationale assimilant les producteurs étrangers aux producteurs nationaux aurait pu suffire à la lever ; or le texte s'y oppose, comme si les rédacteurs avaient voulu se situer sur le seul terrain du droit applicable » 557.

 Il nous semble plutôt que la spécificité de ce droit explique la nature de cette réserve. Celui-ci, conçu par les Européens, n'est pas reconnu à l'échelle internationale et il a donc été choisi de le réserver aux Européens ou à ceux qui peuvent être considérés comme tels, sauf à réserver l'hypothèse d'un accord dit « particulier » comme visant particulièrement l'hypothèse.
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 		Rémunération équitable : une discrimination conditionnelle ? ◊ Dans cette « traque » des possibles discriminations, il faut évoquer encore l'article L. 214-2 CPI qui pose que « sous réserve des conventions internationales, les droits à rémunération reconnus par les dispositions de l'article L. 214-1 [rémunération équitable] sont répartis entre les artistes-interprètes et les producteurs de phonogrammes pour les phonogrammes fixés pour la première fois dans un État membre de la Communauté européenne ». Il est manifeste que ce texte instaure un régime différencié pour les phonogrammes selon que leur première fixation a eu lieu ou non dans un État membre aujourd'hui de l'Union européenne. Mais est-ce à dire qu'il y ait pour autant là une discrimination masquée selon la nationalité ? On a soutenu que le texte ne pouvait conduire à une telle conclusion 558, d'autant que le rapporteur à l'Assemblée nationale avait mis l'accent sur le fait que la nationalité des titulaires importait peu 559.

 Mais on peut suivre aussi A. Kéréver quand il écrit que « le législateur, en se référant à la localisation en France 560 d'une première fixation, a cherché une sorte de périphrase évitant de parler crûment de condition de nationalité » 561.

 H.-J. Lucas propose une sorte de voie médiane en avançant l'idée de « discrimination conditionnelle ». Au lieu de faire de la condition de fixation une condition autonome, il suffirait d'en faire une condition de discrimination attachée à la nationalité étrangère de l'auteur : « Mieux vaut donc revenir », dit-il, « à la solution plus classique de la discrimination conditionnelle, en ne privant des rémunérations des articles L. 214-2 et L. 311-2 du Code de la propriété intellectuelle que les auteurs, artistes-interprètes et producteurs étrangers, pour leurs phonogrammes et vidéogrammes fixés pour la première fois à l'étranger, bref pour leurs enregistrements “étrangers” » 562.

 Reste que, claire ou non, il y a bien quelque part une discrimination.
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 		Durée : une protection restreinte pour les auteurs étrangers ◊ Issu d'une loi de 1997, se voulant une transposition de la directive « durée » de la même année, l'article L. 123-12 CPI dans sa rédaction présente vient, enfin, interdire aux auteurs étrangers de se prévaloir de la durée de protection offerte par la loi française, du moins l'interdit aux auteurs non ressortissants d'un État membre de l'Union européenne comme le dit le texte lui-même et insusceptibles de se prévaloir des règles conventionnelles de non-discrimination. Sans qu'il soit ici question de réciprocité (la discrimination est pure et simple), le texte pose en effet que « lorsque le pays d'origine de l'œuvre, au sens de l'Acte de Paris de la Convention de Berne, est un pays tiers à la Communauté européenne et que l'auteur n'est pas un ressortissant d'un État membre de la Communauté, la durée de protection est celle accordée dans le pays d'origine de l'œuvre, sans que cette durée puisse excéder celle prévue à l'article L. 123-1 » (c'est-à-dire la durée prévue en droit français).
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 		Supplique pour l'enterrement de règles archaïques ◊ Réciprocité, privation de droits… Nulle crainte à avoir : l'auteur nord-coréen évoqué plus haut 563 ne pourra pas se prévaloir de droits indus ! Mais est-ce bien sérieux ? Faut-il développer des trésors de légistique (qui n'en sont point toujours…), se perdre dans de subtils jeux interprétatifs pour une aussi piètre ambition ? Et d'ailleurs le propos de ces textes est-il bien légitime ? L'est-il de ne pas reconnaître à un auteur les droits que la loi reconnaît normalement aux auteurs, au prétexte que l'État dont il est issu ou bien où il a publié n'est pas, lui, respectueux des droits des auteurs en général ou des auteurs étrangers en particulier ? Si la loi de leur pays ne l'avait pas été, y aurait-il eu une vraie bonne raison de ne pas reconnaître en France un traitement égal aux nationaux à Ionesco, Jorge Semprun ou Simenon ? Et quel profit la communauté nationale, les auteurs français ou le monde de la culture y auraient-ils trouvé ?

 P.-Y. Gautier parle du « droit de l'homme […] à la non-discrimination » 564. Soyons clairs : l'abrogation de ces textes discriminants 565 serait une bonne chose 566.

 Section 2. La question de la loi applicable
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 		Une équation à plusieurs inconnues ◊ À respecter les appellations reçues, ce sont plutôt les termes de conflit(s) de lois qui auraient dû être retenus ici car il s'agit bien de choisir entre plusieurs lois « candidates » (en « conflit » donc) pour régir une situation. Nous ne manquons d'ailleurs pas d'utiliser cette expression quand cela nous paraît opportun. Parler de loi applicable met simplement plus directement l'accent sur l'aspect pratique de la question : déterminer quelle loi va finalement être sollicitée. Mais tout cela, à dire vrai, n'a pas d'importance fondamentale. Les mots en l'occurrence n'ont pas d'implication directe.

 C'est plutôt la manière très particulière dont la question se pose en notre matière qui mérite qu'on s'y arrête. En effet, ici tout est mouvant. Outre que chaque auteur a sa lecture de la norme de droit international privé, il est remarquable que, pour autant que le droit international privé est du droit jouant sur du droit 567 (comme il a été rappelé plus haut), ce droit auquel il s'applique – le droit d'auteur qui est l'objet du premier livre qui compose cet ouvrage – ne fait pas l'objet de lectures unanimes.

 Concrétisons cette observation. Premier niveau – celui du droit international privé : il est généralement admis que l'action en contrefaçon relève de la lex loci protectionis mais savoir ce que recouvre cette formule a soulevé bien des controverses, pour une bonne part il est vrai apaisées, mais point totalement disparues, aujourd'hui. Second niveau – celui du droit matériel sur lequel va s'élaborer la norme de droit international : si l'on parle de protection et évidemment de protection par le canal du droit d'auteur, l'observation s'impose que les commentateurs n'ont pas la même compréhension de ce qu'est ce droit. On a déjà évoqué ces variations importantes en introduction. L'un y verra un droit personnel qui fait de l'œuvre la simple projection de l'auteur, l'autre une propriété et beaucoup cet hybride étonnant qui fait parler de droit dualiste 568. Mais si le droit international privé appuie ses raisonnements sur des « statuts » (de grandes catégories qui structurent la matière juridique), quel statut faut-il donc retenir ? Bien plus, quand en Europe et en France en particulier, l'idée de propriété semble s'imposer, c'est au prix d'une grande naïveté qu'on pourrait croire toutes les difficultés alors résolues. Entre les conceptions traditionnelles de la propriété identifiée à travers ses pouvoirs d'usus, fructus et abusus, celles qui, sans s'intéresser à ce triptyque, mettent l'accent sur la propriété comme « maîtrise absolue » d'une chose 569 ou encore les conceptions profondément renouvelées qui sont celles de F. Zénati-Castaing et Th. Revet 570, sans omettre les thèses qui refusent d'identifier la propriété à un seul modèle 571, ce concept ancestral se révèle bien plus fuyant qu'on ne pourrait croire 572. Il y a quelque chose du Smoking No Smoking d'Alain Resnais dans les raisonnements menés en la matière. Pour qui n'a pas en mémoire le principe du film, les scènes s'enchaînent d'hypothèses en hypothèses. Ici elle prend une cigarette et là elle ne la prend pas. Ils vont s'aimer… ou ne pas s'aimer. Embranchement sur embranchement, ce sont de multiples histoires différentes qui se construisent sous les yeux du spectateur. Ce sont aussi de multiples analyses internationalistes qui peuvent être menées selon que le droit d'auteur sera tenu pour personnel ou réel, selon qu'un contenu propre sera ou non assigné au statut réel si celui-ci est élu dans la démarche de qualification, selon que sous la lex loci protectionis on prétendra découvrir une lex loci delicti ou une loi réelle…

 Veut-on un énoncé plus simple ? Les discours sont multiples et supposent décryptage quant au parti pris à chaque étape du raisonnement mené 573.

 Aussi l'honnêteté veut-elle qu'on prétende seulement présenter une thèse (sans pour autant ignorer les autres).

 Mais, à prétendre présenter une thèse sérieuse, la complexité décrite oblige, précisément pour lui conférer la rigueur requise, à poser un certain nombre d'exigences méthodologiques. C'est ce que nous allons faire, non sans avoir au préalable mis à part la question de la détermination de la loi applicable aux contrats.
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 		La question de la loi applicable aux « contrats d'auteur » : une question à l'originalité limitée ◊ Nous parlons de « contrats d'auteur » pour faire simple. Il s'agit en réalité de tous les contrats qui peuvent intéresser notre matière et qui seront examinés ultérieurement avec la « mise en œuvre » du droit d'auteur. La question de la loi applicable se pose évidemment. Et elle peut à l'occasion présenter certains traits originaux, en particulier lorsque le législateur national veut imposer telle ou telle forme à un contrat donné. Il faudra se demander ce que vaut une telle injonction quand le contrat présente un caractère international et est soumis à une loi étrangère. Dans les catégories du droit international privé, la règle française doit-elle être tenue pour une loi de police appelée à jouer d'autorité quelle que soit la volonté des parties ?

 Mais, pour l'essentiel, dans la mesure où il s'agit de contrats, même si ceux-ci ont pour objet un droit d'auteur, c'est bien par référence au « statut contractuel » que les raisonnements devront être menés et donc sans réelle originalité : contrat sur droit d'auteur comme il peut y avoir des contrats portant sur des marchandises. Ainsi, s'agissant du fond, le principe est ici, comme pour tout contrat, que les parties sont libres de choisir la loi qu'elles veulent voir appliquer. Aussi, si nous ne négligerons pas ces questions, ne les aborderons-nous que ponctuellement lorsque tel ou tel point particulier nous semblera justifier des remarques spécifiques.
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 		La question de la loi applicable au droit d'auteur : des partis à prendre ◊ Les choses sont tout à fait différentes quand c'est le droit d'auteur et son régime qui sont en cause. La complexité évoquée plus haut est alors au rendez-vous, alors même qu'elle pourrait être masquée par le fait que référence sera faite à telle disposition d'une convention internationale ou à telle décision de la Cour de cassation. L'exercice de glose trop souvent mené ne peut pourtant pas conduire très loin si certaines options méthodologiques ne sont pas prises, qui, pour nous, conditionnent la validité du raisonnement mené.

 Dans cet esprit, ce sont trois impératifs auxquels il convient selon nous de se plier.

 1°) La première exigence, « basique » au sens tout autant d'exigence élémentaire que d'exigence fondamentale, est qu'il faut certes « entrer dans une analyse fine des institutions juridiques mais aussi qui ne soit pas enfermée dans une “vérité nationale” qui rendrait impossible tout raisonnement prétendant rendre compte de situations par définition transfrontières » 574. Il est absurde de prétendre rendre compte du mariage à l'échelle planétaire à travers le prisme du « christian marriage ». Chacun le comprend. Mais doit-on davantage considérer avec obstination, quand il s'agit de propriété littéraire et artistique, le seul droit d'auteur français ? 575 L'analyse menée ne doit pas être la traduction de ce qu'est la seule doctrine française comme on l'a souvent vu faire au prétexte qu'il ne fallait pas confondre droit d'auteur et copyright 576 (si tant est qu'il y ait une doctrine 577) mais tout au contraire être propre à appréhender le droit d'auteur vu de Paris ou de Berlin ou le copyright vu de Londres ou de Washington comme ces situations médianes telles qu'on peut les observer à La Haye ou, d'une certaine manière, à Copenhague – de même que, s'agissant de mariage, doivent pouvoir être appréhendés le mariage « à la française », le mariage polygamique, le mariage « by cohabitation and reputation », etc. (du temps de « l'Empire », les Britanniques ont fait l'expérience qu'il ne pouvait pas sérieusement en aller autrement quand, faisant référence au « christian marriage », à l'instant évoqué, il leur fallait conclure que des millions de « sujets » musulmans ou hindouistes n'étaient pas mariés, du moins selon leurs canons !).

 2°) Mais – second impératif – il faut encore que l'analyse menée soit en accord avec celle qu'appelle le droit substantiel. Pour dire les choses clairement, il est possible que tel ou tel auteur défende l'idée d'un droit personnel (idée tout à fait défendable). Mais, quand le Conseil constitutionnel, après l'avoir fait pour le droit de marque, range le droit d'auteur parmi ces « domaines nouveaux » de la propriété dont il fait état de manière récurrente 578, peut-on l'ignorer et, dans un contexte européen favorable à une telle analyse 579, balayer celle-ci d'un revers de main ? Il ne nous paraît pas sérieux, si le droit d'auteur est analysé positivement comme un droit de propriété, de l'analyser en termes différents quand le raisonnement passe du local (national ou régional) à l'international.

 L'observation doit toutefois être reliée à la précédente. Si l'analyse menée doit être en accord avec celle qu'appelle le droit substantiel, c'est en lui conférant la flexibilité qui permet le rapprochement des droits. La propriété ne peut être ramenée au seul article 544 du Code civil français. Comme toujours, dans une approche internationaliste ou comparatiste, c'est la fonction du droit qui doit être prise en compte, plus que la qualification formelle. L'article 85 du Code civil japonais paraît bien réserver la propriété aux seuls objets corporels mais cela n'empêche pas une « intellectual property » d'être reconnue (pour citer les versions anglaises des textes nippons). C'est qu'il s'agit d'une « maîtrise » qui paraît bien être l'élément qui, au-delà d'une catégorisation purement technique, est l'invariant à prendre en compte 580.

 3°) Il faut enfin, d'une certaine manière en forme de vérification, que les réponses données soient en adéquation avec ce que la pratique révèle. Une construction juridique qui ne rend pas compte de la réalité n'est pas recevable. Ce n'est qu'un jeu de l'esprit qui peut tout au plus satisfaire son auteur. Ainsi « quand Bartin élabore une riche construction d'où il résulte qu'en matière de droit d'auteur […] il faut tenir pour loi applicable la loi d'origine, il exprime un point de vue fortement argumenté et qui n'est pas sans séduction, mais un point de vue. [On n'a] jamais vu une œuvre d'origine italienne protégée en France selon le droit italien ou une œuvre d'origine française protégée en Allemagne selon le droit français » 581.

 Il n'est évidemment pas interdit de soutenir qu'il devrait en être ainsi. Mais on doit soigneusement distinguer être et devoir être.

 C'est, selon nous, seulement sur ces bases que peut être présenté un raisonnement digne de considération.

 Reste à traduire ces principes concrètement…
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 		Plan adopté ◊ C'est par le jeu du classique conflit de lois que normalement la question de la détermination de la loi applicable va être tranchée en notre matière, même si le rattachement 582 ne paraît pas toujours se voir reconnaître la portée qu'en d'autres domaines (celui, par exemple, de la propriété corporelle) on lui assigne (§ 1). Mais ici comme ailleurs, ce jeu se verra ponctuellement perturbé (§ 2). Tout naturellement nous examinerons tour à tour les deux situations.

 § 1. Le jeu normal du conflit de lois
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 		Une qualification réelle qui s'impose ◊ S'il convient de procéder dans un premier temps à la qualification qui permettra le rattachement, une difficulté propre à notre matière – que nous avons déjà pointée en abordant ces développements – est que les auteurs divergent sur les analyses à mener. Dans la tradition française, l'analyse personnaliste est forte, qui pousse à rejeter toute compréhension du droit d'auteur selon un schéma propriétaire. Nous ne croyons pas que cela permette de rendre compte de ce qu'est le droit d'auteur en France 583. Et il est hors de doute que cela ne permet pas de rendre compte des droits de nombre de nos voisins, même appartenant à la famille du droit d'auteur, ni assurément des pays de copyright qu'il nous paraît impensable d'ignorer dans une approche internationaliste.

 Que cela plaise ou non à certains, l'analyse du droit d'auteur comme droit de propriété paraît bien, en revanche, s'imposer comme la qualification aujourd'hui largement donnée en France à commencer par le Conseil constitutionnel (« Les finalités et les conditions d'exercice du droit de propriété ont subi depuis 1789 une évolution caractérisée par une extension de son champ d'application à des domaines nouveaux ; […] parmi ces derniers, figurent les droits de propriété intellectuelle et notamment le droit d'auteur et les droits voisins ») 584, adoptée au niveau européen 585 et par l'OMPI 586 et la mieux à même de traduire les diverses approches nationales qui toutes manifestent une « maîtrise » de l'œuvre 587.

 Sans doute, d'aucuns ne manqueront pas de dire que cette propriété est bien singulière. Mais la propriété est loin de se réduire à un schéma unique 588. La propriété littéraire et artistique n'est pas réductible à la propriété du Code civil non plus que la propriété du Code civil n'est identifiable à la property anglo-saxonne. Elles appartiennent les unes et les autres à une grande famille au contenu moins assuré qu'il n'y paraît dans une vue superficielle. Ainsi on peut sans doute récuser l'idée d'un statut réel sur l'observation qu'il n'existe pas de vision universelle de la propriété mais rien ne justifie une remise en cause particulière de celui-ci quand il s'agit de propriétés intellectuelles, propriétés singulières peut-être mais propriétés – sauf prévention a priori 589.

 C'est de propriété qu'il s'agit et donc ici ni plus ni moins qu'ailleurs de statut réel.
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 		Une qualification réelle efficiente ◊ On sait que le statut réel est couramment soumis à la loi de situation du bien. Mais la doctrine classique n'a eu de cesse de mettre en avant que les biens incorporels étaient sans localisation dans l'espace et qu'il fallait donc chercher des rattachements de substitution – ce qui n'est guère commode dans le cas du droit d'auteur qui naît de la simple création de l'auteur et a pour objet des œuvres qui, pour certaines 590, vivent d'une même vie de part et d'autre des frontières. L'idée paraît relever de l'évidence et ainsi est largement reprise par l'essentiel de la doctrine contemporaine.

 Serait-on dans l'impasse ? Une réponse positive supposerait qu'on adhère aux prémisses posées. La fascination de la localisation physique nous semble bien étrange dans une matière – le droit international – où la localisation recherchée peut être toute intellectuelle comme en matière de contrats où il y a bien longtemps que l'on ne cherche plus à découvrir une inexistante commune intention des parties quand celles-ci n'ont rien dit mais où en pareil cas sont pris en considération des éléments objectifs de localisation « intellectuelle » 591. Plus amplement, c'est « comme si la malédiction de la matérialisation planait sur le raisonnement juridique sans égard pour le fait que le droit est un artefact intellectuel. La chose se devrait d'être matérielle 592 et, même à l'entour de trois siècles après l'irruption dans le champ juridique de propriétés immatérielles, le statut réel ne se comprendrait qu'en termes de localisation physique ! Mais, si l'on considère le droit de propriété intellectuelle comme un faisceau de prérogatives que chaque État dessine à sa manière tout autant pour organiser un marché que pour défendre certaines valeurs suivant les principes qui sont les siens, la formule de Savigny, selon laquelle la compétence de la loi réelle se justifie par le fait que “le lieu où se trouve l'objet est le siège du rapport de droit dont il fournit la matière”, nous semble, intellectualisée sans doute, trouver ici un écho singulier. Certes, l'invention ou l'œuvre n'ont pas cette localisation physique qu'a par exemple un immeuble. Mais l'invention ou l'œuvre prise en charge par le droit n'existent qu'à travers le droit local » 593.

 On ajoutera que l'analyse faite par les auteurs pour qui le bien incorporel n'est pas la chose immatérielle mais le droit qui en permet l'appropriation avec la conséquence que, dans cette vision, l'objet de la propriété incorporelle est ce droit lui-même 594, donne un poids particulier à cette idée. Sans doute nous ne partageons pas cette conception des choses 595 mais nous reconnaissons volontiers et disons que, quel que soit le type de propriété en cause, le pouvoir qu'a le propriétaire sur une chose est effectivement un ensemble de prérogatives 596 et de prérogatives par hypothèse non pas déterminées par on ne sait quel jeu abstrait mais très concrètement à travers un droit local.

 Bien plus, pour qui serait effarouché par une lecture qu'il jugerait trop « juridicisée », retour fait à la chose immatérielle en tant que telle, c'est-à-dire appréhendée sans considération du statut qui peut être le sien, il nous semble que l'on peut s'accorder sur l'idée que l'œuvre existe comme agencement de formes en tous lieux où un esprit est susceptible de la penser 597. On peut voir dans cette ubiquité, comme on le fait d'habitude, la manifestation d'une absence de localisation. On peut pourtant y voir tout à l'opposé la manifestation d'une « plurilocalisation », l'« objet immatériel » trouvant effectivement, comme il vient d'être relevé, une localisation en chaque lieu où un esprit est susceptible de la penser. J. Raynard l'exprime fort bien : « Destinée aux sens, la perception de l'œuvre est universelle. Il faut alors considérer que l'ubiquité dont fait preuve l'œuvre de l'esprit, dès sa naissance, commande la localisation universelle de celle-ci, c'est-à-dire une localisation sur le territoire de chaque État dès le simple fait de la création » 598. D'où la conséquence que rien n'interdit de parler de lex rei sitae (loi de situation de la chose) comme il est d'usage de le faire quand il est question de statut réel 599 et plus exactement que cette idée s'impose avec toutefois cette originalité que ce sont de manière atypique des leges rei sitae qui sont en bonne logique appelées à jouer en parallèle 600. De manière atypique comme la propriété intellectuelle est atypique par rapport au modèle convenu de la propriété. Dira-t-on (comme on l'a dit) qu'il s'agit d'une fiction ? À prendre le mot dans son sens trivial, voilà une plaisante fiction. Quand le Quatuor pour la fin du temps de Messiaen est interprété sur une scène allemande, n'est-il pas « présent » au public allemand ? Et quand il l'est sur une scène française ne l'est-il pas tout autant au public français ? On pourrait ajouter que l'idée de fiction, chère à la dogmatique juridique, suppose qu'il existe ailleurs une réalité que le droit transcrirait simplement mais une telle observation nous conduirait très loin 601.

 Nous dirons simplement pour conclure ici que la singularité de la construction faite, rapportée à la classique et univoque lex rei sitae, a le mérite d'être pleinement cohérente avec un modèle propriétaire qu'on ne saurait réduire à un schéma unique.
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 		Une qualification éclairante ◊ L'analyse proposée permet effectivement d'offrir de la matière une vision cohérente : prendre au sérieux ce que dit dans l'ordre l'interne le Conseil constitutionnel 602 et conserver la même ligne quand il s'agit de s'interroger sur la loi applicable dans l'ordre international. Elle présente aussi l'avantage, s'appuyant sur une vision holistique de la matière, d'échapper à ces approches tâtonnantes où l'on voit articuler un texte (comme par l'exemple l'article 5 de la Convention de Berne) et des présupposés idéologiques qui peuvent être différents, d'où il ressort bien souvent le curieux sentiment d'une approche éclatée.

 Tout au contraire, dans l'approche choisie, la protection du droit (sur laquelle les auteurs s'accordent généralement dans les grandes lignes) (A) et la reconnaissance du droit (qui est très différemment abordée) (B) sont en raison justiciables du même traitement, puisqu'il s'agit toujours de propriété 603.


 A. La loi applicable à la protection du droit
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 		Protection, raison et textes… ◊ Il est sans doute paradoxal de commencer par la protection du droit avant même de s'être interrogé sur la naissance de ce droit dont la protection est recherchée. La raison qui nous a poussés à faire ce choix est que le jeu de ce qu'ici il est convenu de baptiser du nom de lex protectionis est unanimement accepté (même s'il est vrai que l'interprétation qui en est donnée n'est pas toujours uniforme). C'est ainsi commencer par ce qui est le moins controversé.

 Si la présence de l'article 5 de la Convention de Berne explique grandement cette convergence, c'est toutefois selon nous moins ce texte qui apporte la solution du conflit de lois que la prise en compte de la nature propre du droit d'auteur telle que nous l'avons précédemment mise en avant.

 Il est, en revanche, d'autres textes à fonction « technique », qui furent adoptés pour régler telle ou telle difficulté concrète et ne répondent pas à une vision de la matière, qu'il faudra évoquer comme tels.

 1. La logique réelle comme « clef »
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 		De la lex protectionis comme loi réelle ◊ Nous venons d'évoquer l'article 5 de la Convention de Berne. C'est la référence première. Il pose qu'« en dehors des stipulations de la présente Convention, l'étendue de la protection ainsi que les moyens de recours garantis à l'auteur pour sauvegarder ses droits se règlent exclusivement d'après la législation du pays où la protection est réclamée » 604.

 Cela aurait pu ou dû couper court à toute difficulté. Mais sous cette « lex protectionis » les auteurs ont discerné des réalités différentes. On y a vu parfois une référence non dite à la lex fori, loi du juge saisi, au prétexte que c'était auprès de ce juge que la protection était recherchée. Mais, sauf à poser de manière erronée une parfaite identité entre compétence juridictionnelle et compétence législative, cela reviendrait à dire que, parce que le juge allemand pourrait être saisi sur le fondement du règlement du 12 décembre 2012 605 de faits de contrefaçon présumés commis en France, il devrait appliquer à cette « contrefaçon française » la loi allemande ! La « solution », si l'on peut ici oser ce mot, serait proprement abracadabrante 606. Plus fréquemment, le rapprochement est fait avec la lex loci delicti, loi du lieu du délit, ou même, plus exactement, cette lex protectionis est comprise comme s'identifiant à la lex loci delicti 607. Pour autant que la contrefaçon peut être analysée comme un délit 608, cela n'a évidemment rien de choquant. Nous reviendrons là-dessus. C'est bien, par exemple, parce que les actes présumés contrefaisants ont eu lieu en France que la loi française aura vocation à jouer comme loi du lieu de perpétration de ces actes. L'analyse est solide et elle a été notamment brillamment défendue à propos des droits voisins par T. Azzi 609.

 Le jeu banal d'une telle loi du lieu du délit conduit toutefois inévitablement à s'interroger sur ce que peut être ce lieu, avec, tout aussi inévitable, la question de savoir s'il faut s'attacher plutôt au fait générateur ou au dommage 610. On prétendra rechercher la loi qui présente les liens les plus étroits avec le litige 611. Toutefois, si l'ouverture d'un tel choix est source évidente d'imprévisibilité, selon nous elle présente surtout le sérieux défaut de pouvoir conduire à la même conséquence que l'application de la lex fori que nous dénoncions dans les lignes qui précèdent, à savoir, sous couvert de l'application d'une loi « d'origine », le jeu, par exemple, de la loi américaine à une « contrefaçon française » comme l'a jugé la Cour de cassation dans une décision extravagante 612.

 Pourtant, la conception propriétaire simplifie singulièrement les choses. Il s'agit non pas de se demander ce qu'aurait pu ou dû faire une quelconque « personne raisonnable » (notre vieux « bon père de famille ») dont on veut bien admettre qu'elle peut ne pas être tout à fait la même à Paris, à Québec ou à Jakarta mais qui reste censément guidée en tous lieux par la raison. Il s'agit de se demander si l'agissement considéré est conforme ou non au droit tel que le système juridique par référence auquel la protection est réclamée l'organise. Ici une chorale pourra librement exécuter un morceau de musique sans avoir à solliciter une autorisation, là elle ne le pourra pas. Ici une citation sera considérée comme nécessairement littéraire, là non. Il faut considérer le droit de propriété intellectuelle pour ce qu'il est, c'est-à-dire, comme nous l'avons déjà dit plus haut, « comme un faisceau de prérogatives que chaque État dessine à sa manière » 613. Une « contrefaçon française » ne peut intellectuellement être localisée ailleurs qu'en France. Bien plus, hors le territoire national, il n'y a pas d'agissements appelant une qualification quelconque 614. L'exploitation de l'œuvre, légitime ou non, n'existe que par référence au territoire français 615.

 Est-il bien nécessaire de compliquer à plaisir des choses simples ?
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 		Et la lex loci delicti dans tout ça ? ◊ Est-ce à dire qu'il faut juger injustifiée la référence souvent faite à la lex loci delicti ? Sans doute non car la contrefaçon constitue bien un délit – délit civil, pénal, mais aussi et surtout délit selon les catégories du droit international privé –. Mais ce délit ici est singulier puisqu'il se définit (et ne se définit que) par référence à la teneur du droit dont nous avons dit qu'il constituait pour nous une forme particulière de propriété.

 Ainsi, selon nous, y a-t-il simplement ici coïncidence, au sens premier du terme 616, entre lex loci delicti et loi réelle. H. Gaudemet-Tallon, précisément à propos du droit d'auteur, fait d'ailleurs expressément le rapprochement : « L'action en contrefaçon relève du statut délictuel et donc de la lex loci delicti et cette lex loci delicti est celle du territoire pour lequel la protection est demandée » 617. Mais voilà bien la singularité de l'hypothèse : la loi à prendre en compte est celle d'un territoire donné. « Car, si délit il y a ou il peut y avoir, il ne saurait en l'occurrence être question de rechercher on ne sait quelle proximité. La proximité est acquise. La dimension réelle oblige, en raison, à [un] “recentrage territorial” […] Il n'y a pas d'atteinte “en soi” à un droit qui serait le fait d'un acteur social indélicat qui devrait pour cela recevoir sanction, mais des atteintes qui ne peuvent être caractérisées que par référence à un système normatif donné. Très concrètement, telle reproduction d'une œuvre sera condamnable en France et pas aux États-Unis. Lex loci delicti donc si l'on veut mais en cela que l'agissement condamnable consiste à porter atteinte à une propriété qui n'existe que par référence à un territoire donné » 618.
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 		Les textes européens dans la ligne ◊ Nous avons fait référence à l'article 5 de la Convention de Berne qui est la référence par excellence. Mais, dans le cadre européen, il n'est pas possible d'ignorer que le Règlement (CE) n° 864/2007 du 11 juillet 2007 « sur la loi applicable aux obligations non contractuelles », dit « Rome II », comporte un article 8 intitulé « Atteinte aux droits de propriété intellectuelle » qui dit, en son alinéa premier, que « la loi applicable à une obligation non contractuelle résultant d'une atteinte à un droit de propriété intellectuelle est celle du pays pour lequel la protection est revendiquée ».

 La règle ainsi posée s'écarte de la règle de principe posée à l'article 4 du même règlement 619. Ce qui est déjà intéressant en soi puisqu'ainsi il apparaît que ce type d'atteinte n'est pas traité comme un délit au moins ordinaire. Ce qui l'est aussi d'un strict point de vue pratique si l'on voit là la simple « consécration » européenne du jeu reconnu de la lex loci protectionis comme le considérant 26 invite à le faire 620 et comme la doctrine l'a justement estimé 621. Aussi quand le règlement prévoit, en son article 28, qu'« il n'affecte pas l'application des conventions internationales auxquelles un ou plusieurs États membres sont parties lors de l'adoption du présent règlement et qui règlent les conflits de lois en matière d'obligations non contractuelles » (le règlement prévalant toutefois entre États membres), point de difficulté ici. Le principe de solution est toujours le même.

 C'est le jeu d'une lex protectionis qui pour nous – répétons-le – n'est autre qu'une loi réelle… et, en tout cas, n'est pas, à suivre le règlement lui-même, une banale lex loci delicti…
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 		La problématique Internet ◊ L'Internet a toutefois, ici comme dans de nombreux autres domaines, un fort effet déstabilisant. La logique propriétaire 622 débouche à l'évidence sur une rigoureuse territorialité alors que l'Internet, par sa nature même, ignore les frontières. Mais cette ignorance, dans un monde qui ne les ignore pas, conduit à une étonnante application potentielle de toutes les lois de la planète ! En effet, pour autant que « chaque loi de protection est exclusivement compétente pour se prononcer sur les atteintes commises sur son territoire » 623, il ne s'agit plus d'envisager « dix, quinze ou vingt contrefaçons parallèles comme dans le cas, par exemple, d'introduction sur le territoire de l'Union européenne de produits fabriqués sans droits dans le Sud-Est asiatique, mais autant de contrefaçons potentielles qu'il est de pays où une connexion a pu se faire ! » 624 Le caractère insatisfaisant de la solution n'a pas besoin d'être souligné 625, même si on peut la juger protectrice des ayants droit 626.

 Les auteurs l'ont bien ressenti 627. Et les constructions doctrinales, souvent complexes, n'ont pas manqué de fleurir : par exemple loi du « serveur » et « bouquet de lois » 628 ou loi du lieu du dommage complétée de rattachements subsidiaires 629. Quant au jeu privilégié de la loi « d'origine », défendu par certains 630, il est évidemment autrement plus simple, même s'il faudrait encore définir ce qu'on entend par là 631. Mais, pour autant que cette « origine » serait identifiée au lieu d'« injection », il nous paraît hors de doute qu'il doit être radicalement récusé. Une telle option est la porte ouverte à tous les abus et à toutes les fraudes, avec recherche de « paradis informationnels » 632. Et l'on ne saurait faire valoir que le droit communautaire avait en son temps adopté une telle solution s'agissant de la diffusion par satellite car, comme on le verra, celle-ci est de portée limitée 633.

 Les auteurs ont bien ressenti qu'il fallait quitter les sentiers battus mais – phénomène peut-être plus notable encore – les tribunaux aussi. C'est ainsi que la cour de Paris, adoptant une même motivation pour les affaires de marques et de droit d'auteur, devait juger que « sauf à vouloir conférer systématiquement, dès lors que les faits ou actes incriminés ont pour support technique le réseau Internet, une compétence territoriale aux juridictions françaises, il convient de rechercher et de caractériser, dans chaque cas particulier, un lien suffisant, substantiel ou significatif entre ces faits ou actes et le dommage allégué » 634. Certes ces décisions sont intervenues sur un problème de compétence juridictionnelle. Mais il n'est pas sot de penser que les deux types de conflits – de juridictions et de lois – participent d'une même logique 635 (même si finalement aujourd'hui ils reçoivent des réponses différentes 636).

 Le fait est que la cour de Paris s'est prononcée pour l'application de la loi du dommage 637 et que la Cour de cassation elle-même a jugé pertinent la mise en avant d'éléments justifiant que le territoire français – le public français – était bel et bien ciblé ; la motivation est des plus claires : « L'arrêt retient que le litige porte sur le fonctionnement des services Google Images, en des textes rédigés en français, destinés au public français et accessibles sur le territoire national par les adresses URL en “.fr” et que le lieu de destination et de réception des services Google Images et de connexion à ceux-ci caractérisent un lien de rattachement substantiel avec la France ; qu'il en déduit exactement, conformément à l'article 5. 2 de la Convention de Berne qui postule l'application de la loi de l'État où la protection est réclamée, que l'action introduite par M. X., qui réclamait, en tant qu'auteur de la photographie, la protection de ses droits en France à la suite de la constatation en France de la diffusion en France, par un hébergeur français, la société Aufeminin.com, d'une photographie contrefaisante, mise en ligne pour le public français sur le site de Google Images par le service des sociétés Google Inc. et Google France, relevait de la loi française » 638.

 Plusieurs arrêts de la Cour de Justice ont pu être semblablement interprétés 639. Comme l'observe T. Azzi, « interrogée dans ces différentes affaires sur les conditions requises pour que la diffusion d'un contenu en ligne puisse être considérée comme portant atteinte à un droit de propriété intellectuelle sur le territoire d'un État membre, la Cour s'est prononcée en faveur de la méthode de la focalisation. La loi applicable à la contrefaçon étant nécessairement en pareil cas celle de l'État en cause, il faut admettre que cette méthode intervient bien dans le règlement du conflit de lois » 640.

 La théorie du « ciblage » ou de la « focalisation » 641 semble bien être ainsi en passe d'être consacrée, sinon même consacrée sur le terrain qui nous occupe ici des conflits de lois. C'est l'« impact » qui importe 642.


 Cela dit, elle ne règle pas tout. Bien adaptée au cas des marques (un site peut fort bien proposer, ou non, tel produit marqué sur un site donné), elle l'est beaucoup moins s'agissant des droits d'auteur qui nous occupent ici. On pourra sans doute admettre sans trop de difficulté qu'un site de poésies rédigées dans une langue très minoritaire n'est pas réellement ouvert au (grand) public des autres pays. Mais que penser quand il s'agit de musique en ligne ? Une musique peut être inégalement appréciée d'un pays à l'autre (il n'est pas certain que la musique inuit ait beaucoup d'adeptes à l'échelle de la planète…) mais elle est partout également accessible et n'a besoin pour cela d'aucune intermédiation 643. Une réponse ou, au moins, une ébauche de réponse peut consister à raisonner en termes de rien et de peu, voire, plus radicalement, à reconsidérer la notion de représentation (communication de l'œuvre au public) 644. Quand un produit marqué n'est pas proposé à la vente sur un territoire donné, on peut estimer que ce territoire n'est pas « impacté » (les tribunaux parlent volontiers d'absence d'impact). Mais quand une musique ou une photographie est « disponible » en France, le raisonnement n'est plus tenable. La mise à l'écart du jeu de la loi française pourrait alors s'expliquer ponctuellement par le caractère négligeable de l'atteinte portée, application « revisitée » de la maxime De minimis… 645 mise en avant par certains auteurs 646.

 Mais peut-être faut-il être plus radical et envisager une « relecture des prérogatives du titulaire de droits dans le contexte, neuf, du net. Un arrêt de la Cour de Paris du 26 janvier 2011, au demeurant intéressant aussi du point de vue du droit international privé, est un bon exemple d'une telle “relecture” quand, à propos du service Google Images, il déclare de manière surprenante mais non absurde : “L'affichage sur la page de résultats d'une mosaïque d'images sous la forme de vignettes, dont il est possible de voir les références […] ne fait que répondre à la fonctionnalité nécessaire de l'outil spécifique offert et ne saurait être considéré comme excédant la simple prestation technique adaptée à une recherche exclusive d'images indexées sur internet”. La solution est surprenante parce que l'affichage d'images constitue indiscutablement une représentation au sens du droit français mais que cela n'empêche pas la cour, qu'on partage ou critique sa vision des choses, d'appréhender celui-ci sous l'aspect de sa fonction. Dans un registre plus classique, on peut songer à la représentation accessoire qui n'est pas traitée comme, ni peut-être même tenue pour une représentation. Ce “peu” rejoindrait le “rien”… » 647


 Ce n'est qu'une piste et il faudra peut-être en ouvrir d'autres 648. À imaginer encore.

 Il est certain qu'il faut résorber la tension entre deux propositions : la loi locale de protection – loi « réelle » – a vocation « naturelle » à jouer ; le jeu parallèle de toutes les lois nationales a quelque chose d'aberrant.

 Cela étant, sur la possible dissociation des solutions sur ce terrain des conflits de lois et sur celui des conflits de juridictions, voir les développements que nous consacrons spécifiquement à cette question 649.

 2. Des textes spéciaux en complément
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 		Simplification, complexification… ◊ Considérer la lex protectionis comme une loi réelle simplifie bien les choses (et d'abord leur entendement) mais ne règle pas tout comme l'a montré ce que nous avons appelé « la problématique Internet ». Mais l'Internet, s'il a exacerbé ces questions de compétence, n'est pas le premier média transfrontière à les avoir fait surgir. C'est ainsi que, dans un souci très pratique, des textes furent adoptés pour trancher la question de la diffusion par satellite qui était âprement débattue. Mais parfois aussi c'est moins un souci pratique que le jeu tout intellectuel des commentateurs qui trouvera dans un texte une réponse qu'il ne donne pas à une question qui n'était pas posée ! Ainsi en est-il, nous semble-t-il, de l'article L. 123-12 CPI relatif à la durée de protection.
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 		La question de la diffusion par satellite ◊ La question de la diffusion par satellite a dès l'apparition de celle-ci suscité des interrogations et des lectures divergentes. À l'origine, les émissions en provenance des satellites n'étaient pas directement accessibles au public et un relais par câble était nécessaire. Les auteurs mettaient ainsi l'accent soit sur le stade initial – l'« injection » du signal – soit sur la phase finale, les théories se partageant ainsi entre théorie de l'émission et théorie de la réception, avec les traductions qu'un choix ou l'autre pouvaient recevoir en termes de conflits de lois 650. C'est dans ce contexte qu'avec la loi de 1985 fut adopté un article qui devint l'article L. 122-2 al. 3 CPI, édictant : « Est assimilée à une représentation l'émission d'une œuvre vers un satellite ». On y vit (avec une grande agilité d'esprit ?) une consécration de la théorie de l'émission, le texte étant compris comme reconnaissant la « dissociabilité » du délit et retenant comme acte source de la contrefaçon l'émission.

 Deux textes furent ajoutés avec la loi n° 97-283 du 27 mars 1997 destinés à transposer la directive précisément relative à la diffusion par satellite et la retransmission par câble, quant à eux certainement appelés à régler la question de la loi applicable.

 Art. L. 122-2-1 : « Le droit de représentation d'une œuvre télédiffusée par satellite est régi par les dispositions du présent code dès lors que l'œuvre est émise vers le satellite à partir du territoire national. »

 Art. L. 122-2-2 : « Est également régi par les dispositions du présent code le droit de représentation d'une œuvre télédiffusée par satellite émise à partir du territoire d'un État non membre de la Communauté européenne qui n'assure pas un niveau de protection des droits d'auteur équivalent à celui garanti par le présent code :

 1° Lorsque la liaison montante vers le satellite est effectuée à partir d'une station située sur le territoire national. Les droits prévus par le présent code peuvent alors être exercés à l'égard de l'exploitant de la station ;

 2° Lorsque la liaison montante vers le satellite n'est pas effectuée à partir d'une station située dans un État membre de la Communauté européenne et lorsque l'émission est réalisée à la demande, pour le compte ou sous le contrôle d'une entreprise de communication audiovisuelle ayant son principal établissement sur le territoire national. Les droits prévus par le présent code peuvent alors être exercés à l'égard de l'entreprise de communication audiovisuelle. »

 Il est indiscutable que le premier de ces textes déclare la loi française applicable au cas d'une émission réalisée à partir du territoire français et que le second prévoit à certaines conditions que celle-ci sera appelée à jouer en substitution de la loi d'un État non-membre de l'Union européenne si cette loi n'assure pas un niveau de protection équivalent à celui offert par la loi française.

 Cela dit, ces textes ne disent pas davantage.

 Indiscutablement d'une lecture difficile, ne serait-ce qu'en ce qu'ils mêlent critère de l'émission proprement dit (avec l'article L. 122-2-1) et critère de l'injection du signal (avec l'article L. 122-2-2), notations techniques et considérations économiques (le contrôle évoqué à la fin du second texte), ils tendent certainement à éviter toute fraude de la part des opérateurs. Dans l'esprit de la directive, il s'est agi de « couper court à la tentation des organismes de diffusion installés dans un État membre, par exemple en France, de délocaliser leur diffusion à seule fin d'échapper, au sein de la Communauté, à la responsabilité que leur impose la loi de cet État, en l'occurrence la loi française » 651.

 Mais il ne faut pas leur prêter une importance qu'ils n'ont pas. Conçus comme des textes unilatéraux (ils disent quand la loi française doit jouer mais a priori ne disent pas quelle loi doit jouer), rien n'interdit qu'ils soient bilatéralisés pour autant que leur esprit soit respecté. Or il s'agit manifestement de textes correspondant au contexte particulier qui est celui de l'Europe. Ainsi quand l'article L. 122-2-2 envisage le jeu de la loi française au cas d'une émission réalisée « à partir du territoire d'un État non-membre de la Communauté européenne », c'est bien que le même sort n'est pas réservé à une émission qui serait réalisée à partir du territoire d'un État membre de l'Union (pour adopter la terminologie actuelle). Les lois européennes (harmonisées) sont censées offrir le même niveau de protection. Et donc une situation analogue d'émission à partir du territoire allemand a très logiquement vocation à relever de la loi allemande suivant une démarche semblable. Mais c'est pour nous la limite même de la solution. Un tel système n'est pas généralisable. Il ne l'est pas hors du territoire de l'Union européenne 652. Il ne l'est pas hors de la question de la diffusion par satellite. On ne saurait y voir une quelconque consécration de la compétence de la « loi d'origine ».
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 		La question de la durée de protection ◊ Bien différente est la question de la loi applicable à la durée de protection. C'est pour la forme qu'il faut l'évoquer. Car, à la vérité, elle n'a guère de pertinence. C'est une interprétation discutable de l'article L. 123-12 CPI qui a poussé certains auteurs à vouloir lui conférer une spécificité : « Lorsque le pays d'origine de l'œuvre, au sens de l'Acte de Paris de la Convention de Berne, est un pays tiers à la Communauté européenne et que l'auteur n'est pas un ressortissant d'un État membre de la Communauté, la durée de protection est celle accordée dans le pays d'origine de l'œuvre sans que cette durée puisse excéder celle prévue à l'article L. 123-1 ». On a voulu y voir un écho de la faculté offerte par la dernière phrase de l'article 7 8° de la Convention de Berne : « Dans tous les cas, la durée sera réglée par la loi du pays où la protection sera réclamée ; toutefois, 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 » 653. C'est que la vieille idée est tenace qu'on ne peut continuer à protéger en France une œuvre qui aurait cessé de l'être dans son pays d'origine. On l'a dit aussi pour le brevet. Il resterait à savoir pourquoi.


 Mais, retour fait au texte du code, un point est certain qui est qu'il s'est agi, reprenant les dispositions de la directive « Durée » de 1993 654, de garantir que l'auteur étranger, communautaire (pour reprendre le vocabulaire de l'époque), ne soit pas discriminé. Dans le texte français comme dans le texte européen, c'est bien d'« auteur » étranger, et non d'œuvre étrangère, qu'il est question. Ainsi, comme l'écrivent justement A. et H.-J. Lucas, l'idée selon laquelle il faudrait quant à la durée se référer à la loi d'origine est clairement remise en cause par l'article L. 123-12 « puisque le législateur y pose indirectement, mais nécessairement, le principe inverse en ne maintenant la restriction tirée de la loi du pays d'origine, hors du cadre de la Communauté européenne, qu'au titre de la condition des étrangers. C'est dire que dans les autres cas, là où la règle de conflit garde un sens, la durée des droits ne peut plus relever désormais que de la loi locale » 655.

 B. La loi applicable à la reconnaissance du droit
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 		Unité ou éclatement du rattachement ? ◊ Ce paragraphe pourrait s'intituler aussi : chant du monde ou voix de la raison ? L'arrêt, déjà plusieurs fois cité, dit Le Chant du Monde, de 1959 a, en effet, été généralement interprété comme consacrant ce qu'on a appelé une « conception mixte » du rattachement, d'où il résulterait – avec des nuances décelables d'un auteur à l'autre – que la naissance des droits (leur existence) devrait s'apprécier selon la loi d'origine mais que leur exercice dépendrait de la loi du pays de protection 656. À la vérité, il n'est pas assuré que l'arrêt dise ou veuille vraiment dire cela, comme J.-S. Bergé qui est pourtant favorable à cette dissociation le reconnaît lui-même 657. Mais surtout : qu'importe ! Il se peut même que quelques arrêts postérieurs aient pu sembler donner plus de consistance à la thèse de la dissociation 658 et que certains arrêts parisiens notamment persistent dans cette voie. Dans un esprit de libre recherche scientifique, la question est de savoir si cette lecture est satisfaisante.

 On peut bien sûr le penser et c'est ainsi que F. Pollaud-Dulian écrit : « Cette solution nous paraît la mieux adaptée à la matière, car elle tient compte de la diversité des approches en refusant de faire abstraction de l'acquisition initiale des droits sur l'œuvre et donc en respectant la loi du pays d'origine, tout en appliquant la loi locale pour l'exercice des droits au lieu où ils sont revendiqués » 659.

 Mais tout pousse à penser le contraire. Il est d'ailleurs intéressant de noter que, dans la citation à l'instant faite, à bien en scruter la teneur, le respect du jeu de la loi d'origine est justifié par le fait qu'on ne veut pas en faire abstraction… ce qui ne peut guère donner prise à la critique mais qui est de l'ordre de ces réponses qui supposent le problème résolu !

 La dissociation trop souvent faite entre loi du pays d'origine et loi du pays de protection 660 est insatisfaisante intellectuellement, techniquement et pratiquement.

 Intellectuellement : A et H.-J. Lucas le montrent bien quand ils écrivent, avec raison selon nous, que « la délimitation du domaine d'application du droit d'auteur ne prend tout son sens que si la matière ne se divise pas elle-même en sous-ensemble soumis à des lois différentes et pouvant constituer des catégories de rattachement distinctes » 661. Le droit d'auteur à géométrie variable serait effectivement un objet bien étrange.

 Mais si techniquement on admet que le droit d'auteur doit être compris comme une forme originale de droit de propriété 662, cette idée d'un droit qui existe, enseigne-t-on, en France à la condition que l'œuvre satisfasse à la condition d'originalité… mais qui finalement n'existerait pas si un autre droit, un droit étranger, n'avait pas préalablement donné sa bénédiction à la protection demandée en France, a quelque chose de vraiment étonnant, pour ne pas dire absurde. L'œuvre mériterait protection selon nos canons mais nous ne la protégerons pas parce que le droit ouzbek (d'origine) ne le veut pas ! La diversité des options législatives et, derrière cela, sociétales est tout simplement gommée !

 D'ailleurs pratiquement il est curieux de voir que la solution consistant à dissocier loi du pays d'origine et loi du pays de protection va directement à l'encontre de ce que souhaitent usuellement ceux qui ont une vision traditionnelle du droit d'auteur chez qui on trouve plutôt les partisans de la dissociation. Expliquons-nous. Il est de bon ton dans la doctrine française de stigmatiser le copyright qui protégerait tout et n'importe quoi à la différence du droit d'auteur qui n'aurait vocation à jouer que dans le registre noble. Mais alors, si c'est la loi d'origine qui doit décider de l'œuvre protégeable, n'est-ce pas dire – renversant l'hypothèse précédente – que, si le droit américain décide que telle création doit être protégée, elle doit l'être aussi en France, même contre tous les canons français ? 663 On répondra peut-être qu'il s'agit surtout, en considérant tour à tour les deux lois, d'éviter que ne soit protégée en France une création qui n'aurait pas été jugée digne de l'être à l'étranger. Où l'on retrouve le droit ouzbek… Mais pourquoi donc ? Déclinaison de la vieille idée qu'on ne doit pas protéger en France une œuvre qui ne le serait pas dans son pays d'origine ? Mais pourquoi cela ? Et comment justifier alors que la dissociation ne joue qu'à sens unique ? Et pour quelle étrange raison le droit français devrait-il abdiquer ses choix parce qu'ailleurs d'autres options auraient été faites ? Aurait-il fallu refuser protection aux œuvres de Soljenytsine parce que l'Union soviétique ne lui reconnaissait pas protection ? Et le faut-il aujourd'hui à l'encontre des auteurs iraniens qui auraient eu le mauvais goût de porter atteinte dans leurs œuvres à la « moralité islamique » ?

 Quand les tribunaux se demandent si une œuvre d'origine étrangère est originale (et cela évidemment du point de vue français), il est remarquable – bien que cela ne soit presque jamais relevé – que, ce faisant, ils mènent un raisonnement de pur droit français, sans aucune référence à la loi étrangère d'origine 664. L'œuvre sera protégée en France si l'œuvre satisfait aux conditions de protection posées par le droit français 665.

 Ce qui est parfaitement raisonnable mais aussi – bouclons la boucle ainsi – parfaitement cohérent avec le modèle propriétaire ici défendu.
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 		La compétence de principe de la loi locale ◊ On l'aura compris : pour nous, ce n'est pas dans le droit américain, burkinabé ou thaïlandais que doit être recherchée la réponse à la question de savoir si une œuvre doit être protégée en France, ni même une sorte de réponse préalable. Nous ne pouvons que reprendre ce que nous venons de dire : l'œuvre sera protégée en France si l'œuvre satisfait aux conditions de protection posées par le droit français. Pour reprendre une formule de la cour de Paris, c'est encore cette loi française qui « a vocation à gouverner la définition de l'œuvre [comme] la protection que celle-ci peut appeler » 666.

 Voilà qui est logique si l'on reconnaît aux différents États une légitime maîtrise de leur politique. C'est par rapport à une certaine philosophie qu'ici telle création de l'esprit sera reconnue comme œuvre protégeable et là non.
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 		Défense de la loi d'origine ◊ Si nous pensons qu'en appeler à la loi d'origine pour juger de la « protégeabilité » de l'œuvre introduit un élément d'incohérence dans la construction intellectuelle, l'honnêteté oblige à dire que bien des décisions restent ou peut-être restaient 667 attachées à cette approche et qu'elle est défendue par d'éminents auteurs.

 Certes, c'est bien souvent la pesanteur des idées reçues qui explique cette attitude. La solution est acquise, pense-t-on, et rien ne justifie qu'elle soit discutée. Cela ne mérite guère qu'on s'y attarde…

 Mais la thèse est aussi présentée en forme argumentée 668, l'idée d'une unicité de l'œuvre la sous-tendant souvent, sinon toujours, comme on la trouve présentée en termes… fleuris chez J. Ginsburg : « Il serait préférable de concevoir le droit d'auteur comme naissant dans un pays source, pour ensuite fleurir dans tous autres pays auxquels la protection est admise. C'est aux pays où l'œuvre est accueillie de veiller à la floraison, mais leur jardinage ne remet pas en cause l'identité de la souche » 669.

 Plus techniquement, s'attachant aux diverses constructions doctrinales qui ont pu être élaborées, J.-S. Bergé identifie « quatre motifs d'application de la lex loci originis » : « La loi d'origine », écrit-il, « intervient en tant que loi du lieu de création de l'œuvre, en tant que loi du lieu de situation originaire de l'œuvre, en tant que loi nationale de l'œuvre ou en tant que loi choisie par l'auteur » 670. Quant à lui, très attaché à une conception personnaliste des choses 671, il déplace l'analyse en considérant qu'il ne s'agit pas de localiser l'œuvre mais le « rapport de droit unissant ostensiblement l'auteur et son œuvre » 672, jugeant ainsi : « Le droit d'auteur trouve son origine au lieu où le rapport de droit a reçu pour la première fois une valeur juridique, où par conséquent il a été juridicisé. Il est donc indispensable que, dans le pays d'origine, la loi reconnaisse l'existence d'un droit d'auteur, c'est-à-dire que toutes les conditions d'accès à la protection soient remplies. En effet, si une “création” n'était pas reconnue comme le résultat d'un effort constitutif de droits intellectuels dans son “pays d'origine”, le droit alors inexistant, ne saurait avoir une quelconque origine étatique » 673. Ce qui est d'une certaine manière retrouver la conception de Batiffol jugeant que la loi d'origine est celle où l'œuvre a pour la première fois acquis une dimension sociale 674.

 Le point est intéressant. Soit pour cette acquisition de la dimension sociale de l'œuvre ! Mais pourquoi cette « socialisation » en A devrait produire un effet en B quand précisément – c'est là que la question se pose – les deux univers sociaux, culturels, juridiques n'ont pas la même perception de ce qu'est une œuvre ? Où ici l'objet est socialisé comme œuvre et où là il ne l'est pas ?
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 		La question de titularité ◊ Si on croit, malgré tout, que c'est le droit local qui a vocation (comme loi réelle) à dire ce qui va être protégé 675, la question se pose de savoir si c'est lui encore qui va être appelé à déterminer le titulaire des droits ainsi reconnus. La cohérence intellectuelle voudrait qu'on répondît par l'affirmative et, de fait, si certaines décisions ont privilégié la loi d'origine au motif que la titularité était une question ressortissant à l'existence du droit d'auteur 676, trois arrêts rendus le même jour par la Cour de cassation 677, prolongé par deux arrêts concernant les droits voisins 678, ont affirmé sans ambages la compétence de « la loi du pays où la protection est réclamée ». Tant et si bien que, pour beaucoup de commentateurs, la cause paraît bien entendue et l'est certainement pour un certain temps.

 Ces arrêts appelleront toutefois de notre part trois observations.


 La première est qu'il faudrait une singulière capacité d'auto-aveuglement pour trouver désormais dans la jurisprudence de la Cour de cassation un attachement à la loi d'origine. Il est raisonnable de penser que Le Chant du Monde a vécu.

 La deuxième est que la motivation est des plus étranges. La Cour de cassation dit en effet que « la détermination du titulaire initial des droits d'auteur sur une œuvre de l'esprit est soumise à la règle de conflit de lois édictée par l'article 5. 2 de la Convention de Berne, qui désigne la loi du pays où la protection est réclamée ». Avec tout le respect dû à nos hauts magistrats, voilà un propos fantaisiste. On peut au mieux dire que l'article 5. 2 ne dit rien 679. Mais lui faire dire qu'il désigne la loi du pays de protection est ce qu'on peut appeler une vue de l'esprit. On a d'ailleurs fait dire l'exact contraire à ce texte avec autant de conviction 680.

 La troisième observation qui s'impose est que cette solution est défaillante d'un point de vue pratique. Sans doute elle s'attache à cette territorialité qu'en l'état du droit positif nous défendons et l'on peut légitimement se demander pourquoi il faudrait procéder ici à une dissociation que nous refusons par ailleurs.

 La question mérite d'être posée toutefois si l'on veut d'un droit qui ne soit pas coupé de la pratique et de ses impératifs dès lors que les disparités existant entre systèmes juridiques quand il s'agit de titularité ont des incidences toutes particulières. Cela veut dire, en effet, qu'il ne s'agit plus pour un même titulaire d'avoir à invoquer des droits différents d'un pays à l'autre (ce qui n'est jamais simple mais est une contrainte inévitable dans le système de morcellement des ordres juridiques qui est le nôtre) mais que, d'un pays à l'autre, le titulaire pourrait ne pas être le même : par exemple l'auteur salarié, personne physique, qui a réalisé un dessin ou fait une photographie pour son entreprise serait en France le titulaire des droits mais, sur le même dessin ou la même photographie, ce serait aux États-Unis son entreprise. On sent bien que cet éclatement n'est pas du tout satisfaisant.

 Si le droit n'est pas un pur exercice de l'esprit, la solution retenue par la Cour de cassation conduit à des situations quasiment ingérables, ce que seule une vision très « distanciée » des choses peut conduire à ignorer 681. L'analyse « réelle » doit être aussi une analyse « réaliste » 682.


 Cela n'en rend pas la question plus simple.

 Peut-être peut-on, sinon la résoudre parfaitement, du moins la circonscrire en considérant que la question se pose surtout quand l'auteur, au sens français c'est-à-dire le créateur personne physique, se trouve dans des liens contractuels et plus précisément encore dans une relation de travail. En effet, si une œuvre est créée par un auteur isolé, les droits lui reviendront certainement quel que soit le système juridique de référence. Les choses deviennent plus complexes si l'œuvre est créée à plusieurs, puisqu'à s'attacher déjà au seul système juridique français cela peut déboucher sur une formule de copropriété mais aussi sur l'attribution des droits à celui qu'on peut appeler le maître d'œuvre 683. Et il n'est pas évident de savoir comment faire coexister des réponses nationales différentes. Sauf à observer déjà que le contrat pointe en pareilles situations. Il est au cœur du dispositif en cas de création salariale. Ainsi la réponse est-elle peut-être de tenir la question posée pour relevant du statut contractuel et non pas du statut réel (pour poursuivre sur la qualification que nous avons adoptée). Le contrat, de par ses prévisions ou par le fait de dispositions légales porteuses de solutions impératives 684, dira qui doit être reconnu comme titulaire et cela avec l'emprise qui est naturellement la sienne (le salarié restant lié avec son entreprise où que l'entreprise déploie son activité), sauf peut-être à réserver le jeu de l'ordre public mais à dire vrai sans qu'il faille trop tabler là-dessus 685. Nous rejoignons ici la thèse savamment défendue par T. Azzi à propos des droits voisins 686 ou encore par M.-E. Ancel à propos du droit d'auteur 687. Et cela rejoint aussi la position de la doctrine très largement dominante en matière de brevets qui juge que les dispositions du Code de la propriété intellectuelle désignant celui qui peut prétendre au brevet ne sont rien d'autre qu'une règle de droit du travail (qui renvoie donc au contrat de travail) qui peut être formellement intégrée à la loi sur les brevets mais sans perdre pour autant sa qualité 688.
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 		Des textes dans le débat ◊ Il est vain de chercher une réponse à la question qui nous occupe dans un texte.

 On ne saurait manquer d'observer que pour la Cour de cassation, péremptoire, l'article 5.2 de la Convention de Berne « désigne la loi du pays où la protection est demandée » 689. La Cour de cassation n'a pas besoin de s'en expliquer parce qu'elle est la Cour de cassation.

 Mais l'observation vaut surtout, à relever que, pour le Conseil supérieur de la propriété littéraire et artistique, « l'article 5.2 de la Convention de Berne sur les droits d'auteur doit être interprété comme renvoyant, par application du droit commun, à la loi du pays d'origine la détermination de la titularité initiale du droit d'auteur » 690. Les évidences du Conseil ne sont pas celles de la Cour…

 Peut-être faut-il voir dans cette seconde analyse un raisonnement a contrario à partir de l'opposition des deux phrases composant ce 2° du texte : « La jouissance et l'exercice de ces droits ne sont subordonnés à aucune formalité, cette jouissance et cet exercice sont indépendants de l'existence de la protection dans le pays d'origine de l'œuvre. Par suite, en dehors des stipulations de la présente Convention, l'étendue de la protection ainsi que les moyens de recours garantis à l'auteur pour sauvegarder ses droits se règlent exclusivement d'après la législation du pays où la protection est réclamée ». Si tel est le cas, avis pour avis (puisque le Conseil dit « être d'avis que »), nous sommes d'avis que l'opinion est hâtive et nous avouons avoir du mal à discerner ce qu'est cette application du droit commun.


 Affirmation contre affirmation : est-ce bien sérieux ?

 En revanche, texte pour texte, il convient de signaler que l'article 14 bis 2° de la Convention de Berne dit, on ne peut plus clairement, que « la détermination des titulaires du droit d'auteur sur l'œuvre cinématographique est réservée à la législation du pays où la protection est réclamée ». Voilà qui ne nous paraît guère satisfaisant mais qui fut introduit, dit-on, en 1971 dans la Convention pour permettre une coexistence (armée ?) entre les deux systèmes de droit d'auteur et de copyright 691. Mais cela peut toujours être compris comme une règle dérogatoire ponctuelle – ce qui est bien notre lecture.

 Ce ne sont décidément pas les textes qui dictent une réponse ou une autre. Le jeu de telle ou telle loi se déduit, à notre opinion, de l'économie même du système.
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 		Titularité et autorat ◊ Si, sauf disposition particulière comme celle citée à l'instant, la qualité de titulaire ne devrait pas selon nous être recherchée dans la loi de protection pour les raisons dites, il faut encore distinguer cette question de la titularité de celle qui consiste à déterminer qui doit être dit auteur. Ce serait, en effet, une erreur de penser que les deux sont nécessairement liées et plus encore que doive être nécessairement dit auteur la personne physique créatrice de l'œuvre. C'est certes bien ainsi qu'est traditionnellement pensée en droit français la qualité d'auteur 692 mais l'« author », en droit américain, peut fort bien être une entreprise et par exemple dans le monde du cinéma auront cette qualité les studios à l'origine du film. Par ailleurs, l'auteur, même en France, n'est pas nécessairement le titulaire des droits, comme dans le cas de l'œuvre collective évoquée au paragraphe précédent et notre jurisprudence a élaboré dans le cadre du contentieux de la contrefaçon une présomption de titularité tout à fait détachée de la question de savoir qui est auteur 693. Les deux questions ont donc bel et bien leur autonomie.

 Il en résulte, nous semble-t-il, que, si l'on s'attache très précisément à la question de savoir qui doit être dit auteur, même à suivre notre thèse quant à la titularité 694, retour peut ainsi être très naturellement fait à la loi de protection. Sans doute, ce retour peut avoir des effets perturbateurs quand à la qualité d'auteur (et non de titulaire des droits) sont attachées des prérogatives susceptibles de venir perturber l'exercice des siennes par le titulaire des droits. Les studios sont titulaires des droits selon le droit américain mais, pour le droit français, le réalisateur reste le seul à mériter le titre d'auteur… 695 C'est bien pourtant ce qui fut jugé dans l'affaire Huston sur laquelle nous allons revenir 696, la solution ayant été, il est vrai, critiquée comme insatisfaisante 697. Mais, lorsque la détermination de la qualité d'auteur a dans un système juridique une valeur emblématique, peut-on vraiment attendre de ce système qu'il abdique ses options devant les options radicalement différentes d'un autre système ? 698

 Au fond, tout cela est assez simple. En attendant le droit d'auteur global (et nous sommes bien loin encore du simple droit d'auteur européen…), n'est-ce pas faire preuve de réalisme que de juger que cette maîtrise que constitue un droit d'auteur doit en France être réglée selon le droit français comme en Allemagne elle doit l'être selon le droit allemand ? Sauf à réserver une question qui est celle de la titularité mais là encore dans un souci de pragmatisme. Est-ce trop simple ? Peut-être… Pour être, sinon plus simple, espérons plus clair : la territorialité devrait, nous semble-t-il, en l'état actuel du droit, jouer pleinement. C'est-à-dire que la qualité d'auteur comme la teneur des prérogatives attachées à un droit d'auteur devraient être déterminées suivant la loi locale, la lex loci protectionis si l'on préfère. Il serait sage de réserver la seule question de la titularité qui pourrait en règle générale trouver sa réponse dans la loi du contrat.

 § 2. Le jeu perturbé du conflit de lois
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 		Écarter la loi désignée ? ◊ Simple ou complexe, la désignation de la loi applicable à une situation donnée peut toujours ne pas être suivie d'effet. Rien d'original ici.

 Ainsi si « la fraude corrompt tout » (fraus omnia corrumpit), rien intellectuellement n'interdit qu'elle puisse être plaidée en notre matière. On voit mal, en revanche, si la fraude consiste à manœuvrer pour faire désigner un ordre juridique qui ne devrait pas jouer, quelle place elle peut avoir en pratique. Peut-être peut-on mieux l'envisager dans le contexte contractuel ; et encore… 699

 L'ordre public peut sembler de prime abord avoir plus sérieusement un rôle à jouer… surtout si, comme c'est trop souvent le cas, ces termes sont employés de manière approximative comme s'ils n'avaient pas un sens précis en droit international privé. Mais justement cet ordre public-là n'est pas le banal ordre public du droit interne. Il s'agit d'un mécanisme d'éviction de la loi désignée pour la raison qu'elle est jugée inacceptable : comme l'écrivent P. Mayer et V. Heuzé, « la loi étrangère désignée par la règle de conflit consacre parfois une solution si choquante au regard des conceptions du for que le juge doit refuser de l'appliquer » 700. Loi jugée inacceptable, loi exceptionnellement choquante : on comprend que l'invocation de l'ordre public est moins évidente qu'il n'y paraît. Dans l'affaire Huston dont il va être question 701, la cour de Paris a d'ailleurs écarté l'argument qu'avançaient les héritiers Huston qui faisaient valoir que ne pas reconnaître à l'auteur le droit de faire respecter son œuvre 702 aurait été contraire à l'ordre public 703. Que cela soit contraire à la tradition française, ce n'est pas douteux. Mais peut-on soutenir que ce choix étranger est inacceptable quand en France les auteurs d'une œuvre audiovisuelle voient leurs droits moraux cantonnés 704 et ceux d'un logiciel quasiment réduits à néant 705 ou quand existe la figure de l'œuvre collective qui confère les droits sur l'œuvre à l'initiateur de celle-ci 706 ?

 De ce point de vue, le recours à la technique des lois de police est mieux fondé. C'est vers celle-ci que, dans la même affaire Huston, s'est d'ailleurs tournée la Cour de cassation.
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 		Le jeu des lois de police ◊ Les lois de police ne correspondent pas à un mécanisme d'éviction de la loi étrangère. Désignées de divers noms comme « lois d'application immédiate » ou « lois d'application nécessaire », avec parfois des subtilités attachées à ces choix terminologiques, elles sont classiquement définies, selon la célèbre formule de Francescakis, comme « les lois dont l'observation est nécessaire pour la sauvegarde de l'organisation politique, sociale, ou économique du pays » 707. Il est vrai que cette définition a été critiquée. Nous nous en satisferons ici dans un ouvrage qui n'est pas dédié au droit international privé, quitte à admettre avec P. Mayer et V. Heuzé que certaines de ces lois ne répondent pas exactement à la formule de Francescakis mais sont néanmoins « d'application nécessaire » en considération de leur but 708. C'est, en tout cas, le juge qui va, de sa propre autorité, donner cette qualification à une loi et va donc l'appliquer, quelle que soit par ailleurs la loi qui aurait été appelée à jouer de par le jeu du mécanisme ordinaire de conflit de lois. L'affirmation ne peut être arbitraire mais le seuil du nécessaire est à l'évidence plus facile à atteindre que celui de l'inacceptable.


 En notre matière, l'affaire emblématique est l'affaire Huston, déjà plusieurs fois évoquée, qui a donné l'occasion à la Cour de cassation de dire que la règle selon laquelle aucune atteinte ne peut être portée à l'intégrité d'une œuvre littéraire ou artistique, quel que soit l'État sur lequel a eu lieu la divulgation de celle-ci, devait être considérée comme une loi de police 709. Les faits sont exemplaires. Huston avait choisi de tourner son film Asphalte Jungle en noir et blanc mais, selon le droit américain, les droits appartenaient aux studios qui décidèrent de coloriser le film. Toujours selon le droit américain, les héritiers Huston ne disposaient contre cela d'aucun moyen d'action, la décision prise par les studios étant conforme au droit et légitime. Mais une diffusion étant projetée en France, ceux-ci imaginèrent d'invoquer dans ce pays le droit français et, se présentant comme les continuateurs de la personne de Huston, plaidèrent que, celui-ci devant être reconnu comme l'auteur du film selon le droit français 710, ils étaient en droit de s'opposer à la colorisation. Après un long feuilleton judiciaire, la Cour de cassation leur donna à raison et c'est ainsi que la loi française est venue imposer (en France) sa solution dans une situation a priori relevant de la loi américaine 711.

 La matière contractuelle peut aussi donner prise à de telles interrogations (cette règle impérative s'impose-t-elle comme loi de police ?) 712 mais avec le contrat nous sortons du champ qui est ici le nôtre.

 Section 3. La question du juge compÉtent
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 		Remedies precede rights ◊ « Remedies precede rights » ? Le juge avant la loi… Fidèles à une conception plus romaniste qui donne à la loi un rôle pivot, nous n'avons pas suivi cette maxime des droits de Common Law. Reste qu'il faut bien commencer par trouver un juge pour dire le droit. Cette quête du juge sera l'objet de cette nouvelle section. Si elle n'est pas intellectuellement dépourvue de lien avec l'interrogation précédente (quelle loi reconnaître compétente ?), elle ne la rejoint pas toutefois. Conflits de lois et conflits de juridictions ont leur autonomie. Le juge français peut très bien se déclarer compétent et estimer devoir appliquer la loi allemande. Le juge allemand peut se déclarer compétent et estimer devoir appliquer la loi danoise.

 Et puis ces questions de compétence juridictionnelle ne sont pas perçues, à tort ou à raison, comme présentant le même enjeu fondamental. Même si l'originalité d'une œuvre peut être discutée pour contester sa « protégeabilité », un contentieux de la « validité » n'émerge pas vraiment comme tel, à la différence de ce qui existe en matière de brevets, et ainsi la question n'est pas posée de savoir s'il s'agit d'un contentieux de la propriété. Quant à l'action en contrefaçon, s'il faut selon nous y voir indubitablement une action réelle 713, il est tout à fait possible de la « tirer » vers la banalité en retenant sa dimension délictuelle, ce qui fait écho – on le notera – à l'analyse que nous avons faite sur le terrain des conflits de lois où nous avons dit que loi réelle et loi du lieu du délit se rejoignaient 714.

 Les conflits de juridictions ont ainsi en notre matière un caractère apaisé que n'ont pas les conflits de lois ou, du moins, s'ils peuvent susciter la controverse, ne le font pas spécialement parce qu'il s'agit de droit d'auteur 715.

 Il est vrai que, dans la pratique, sous le signe – justifié ou non – de ce défaut d'originalité, il s'agit surtout de savoir comment vont jouer tel ou tel texte européen.
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 		Disparité des systèmes ◊ Certes, le « vieux droit international privé français » peut encore trouver à jouer dans certaines situations de marge quand le contentieux n'est pas « intégré » aux territoires définis par les textes européens 716. Et tel ou tel autre système national de droit international privé devra également être sollicité à l'occasion ; ainsi prétendre plaider devant un juge new-yorkais suppose que celui-ci se reconnaisse compétent suivant les règles qui sont celles de son propre système. La question de savoir quel juge est susceptible d'être compétent à propos d'un litige donné peut de la sorte recevoir des réponses différentes… en fonction du juge saisi ! 717

 À cet égard, il convient toutefois de noter qu'une règle (quasi ?) universelle est celle qui donne compétence au juge du domicile ou du siège social du défendeur. De la sorte, il y a fort à parier que notre juge new-yorkais se dira compétent s'il est le juge du défendeur comme le juge dakarois ou tokyoïte le ferait en pareil cas.


 Cela dit, les choses vues d'Europe et donc de France, ce sont les « grands textes » européens qui auront vocation à permettre de déterminer quel juge doit être dit compétent sur un litige donné, à commencer par l'historique Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, plusieurs fois remaniée depuis sa conclusion, remplacée par le règlement n° 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 puis par le règlement n° 1215/2012 du 12 décembre 2012 « concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale » 718 qui, pour l'essentiel, obéissent à la même philosophie 719. Mais on se gardera d'oublier qu'une Convention signée à Lugano le 16 septembre 1988 qui a le même objet et dont les dispositions sont quasiment les mêmes que celles de Bruxelles, fut adoptée dans le prolongement de cette première convention, s'étendant non seulement aux États membres de ce qui était alors la Communauté européenne mais aussi à ceux de l'AELE 720. Comme sa « grande sœur », elle fut, depuis lors, remplacée par un nouveau texte, à savoir une convention révisée, signée le 30 octobre 2007 721.

 C'est dans ces textes qu'il faut chercher la réponse à la question de savoir quel juge saisir 722.

 100

 		Juge et droit contractuel ◊ Le contentieux contractuel ne se distingue donc pas ici par une particulière banalité comme on pouvait le dire s'agissant de la question des conflits de lois 723. C'est un contentieux ni plus ni moins banal qu'un autre 724. Nous l'évoquerons toutefois à part pour la raison qui nous avait conduit à adopter la même démarche à propos des conflits de lois, à savoir qu'un contrat sur droit d'auteur ou relatif à un véhicule automobile reste d'abord un contrat répondant à une logique propre qui fait d'ailleurs qu'il y a là pour le droit international privé un « statut » particulier.

 On se bornera à rappeler ici qu'à côté de la règle de principe qui donne compétence aux juges de l'État du siège social ou du domicile du défendeur (règle européenne) ou plus directement au juge du siège social ou du domicile du défendeur (règle française de tradition et, de fait, règle quasi-universelle), les divers textes européens donnent en alternative compétence au tribunal « du lieu où l'obligation qui sert de base à la demande a été ou doit être exécutée » 725.

 Par ailleurs, suivant en cela une règle bien établie, les différents textes européens laissent aux parties la possibilité de « choisir » leur juge à travers une clause d'élection de for 726. Tout au plus faut-il relever que les rédacteurs de ces textes ont eu le souci de laisser la plus grande liberté aux parties qui peuvent exprimer leur volonté à peu près comme elles l'entendent 727, tant et si bien qu'on voit mal quand celle-ci pourrait en pratique ne pas être suivie d'effets.
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 		Juge et droit matériel ◊ C'est cependant le droit matériel qui doit retenir notre attention : quel juge pour dire si cette œuvre mérite protection ? Qui peut prétendre au droit d'auteur ? Etc. Laissé de côté le contentieux contractuel, on retrouve ici les deux autres grands contentieux qui traversent la propriété intellectuelle toute entière (dessins et modèles, brevets, marques…) : celui de la validité 728 et celui de la contrefaçon 729. Mais nous avons dit plus haut qu'ils n'étaient guère voire pas abordés en termes théoriques ou dogmatiques mais plutôt de manière pragmatique en termes de mise en œuvre de textes à valeur générale qui n'ont pas été pensés pour le droit d'auteur 730.

 Il faut donc dans un premier temps rappeler brièvement ce qu'est la philosophie de ces textes avant d'examiner comment ceux-ci trouvent à jouer s'agissant précisément de ces « grands contentieux », quitte à devoir ici comme en matière de conflits de lois s'interroger sur « l'effet Internet ».
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 		La philosophie des textes européens ◊ Les divers textes cités plus haut 731 trouvaient ou trouvent à jouer, pour utiliser la terminologie reçue, en cas d'« intégration » du litige au territoire européen de référence : Union européenne pour l'ancienne Convention de Bruxelles et les règlements de 2000 et 2012 ; ce territoire élargi aux États membres de l'AELE pour ce qui est de la Convention de Lugano d'origine et de celle révisée de 2007.

 Cette « intégration » acquise, la compétence de principe revient aux tribunaux de l'État du défendeur (tribunaux de l'État membre sur le territoire duquel le défendeur est domicilié, selon les règlements ; État signataire bien sûr dans le cas des conventions), la désignation du tribunal spécialement compétent au sein de cet État se faisant dans un second temps selon les règles du droit judiciaire de celui-ci 732.

 Mais l'originalité de ces différents textes est d'offrir des règles de compétence alternatives dont certaines peuvent être liées à des données particulières telles que la qualité de l'un des plaideurs (un consommateur par exemple) mais d'autres à la nature du litige. C'est ainsi, pour utiliser le vocabulaire des règlements, que le défendeur domicilié sur le territoire d'un État membre peut être attrait, dans un autre État membre « en matière délictuelle ou quasi délictuelle, devant le tribunal du lieu où le fait dommageable s'est produit ou risque de se produire » 733. En ce cas, toutefois, la compétence du juge ainsi désigné n'a pas, comme on le verra, l'ampleur qu'elle pouvait avoir au titre de la règle de principe.

 Ainsi l'option n'est-elle pas que technique. Il sera possible d'agir devant un juge ou un autre, devant un seul juge ou plusieurs. Choisissant tel juge, ce sera moins le choix de telle loi de fond qui sera ainsi fait (car en notre matière les solutions données de pays à pays sont fortement convergentes 734) que le choix d'une certaine pratique judiciaire, d'une certaine culture juridique, qui fera que le procès pourra durer plus ou moins longtemps (de quelques mois à quelques années), que la question soulevée sera plus ou moins bien maîtrisée (selon que le juge saisi est plus ou moins familier avec la matière), que la réparation obtenue, quand une réparation est attendue, pourra être satisfaisante ou dérisoire.
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 		Les contentieux sous éclairage européen ◊ Le contentieux contractuel mis de côté comme nous l'avons fait, le contentieux du droit d'auteur s'avère être massivement un contentieux de la contrefaçon.

 Sans doute, à l'occasion d'actions en contrefaçon, la question de la « protégeabilité » de l'œuvre dite contrefaite pourra être soulevée. Mais, faute de dispositions dérogatoires réservant comme en matière de brevets ou de marques la question de la validité du titre (de la protégeabilité donc) à un juge donné soit en l'occurrence au juge du pays de délivrance 735, cette question ne soulève pas, à notre connaissance, de problèmes de compétence. Le juge, saisi au principal d'une action en contrefaçon, n'aura aucun scrupule à se dire compétent sur la question de savoir si l'œuvre prétendument contrefaite mérite protection 736.

 Dès lors, la seule question posée en pratique est celle de savoir quel juge peut être effectivement saisi d'une action en contrefaçon de droit d'auteur.

 La réponse doit être donnée en deux temps.

 D'abord, il s'agit seulement de se référer aux articles des différents textes européens, plus haut évoqués 737, qui organisent la compétence des juridictions nationales entre dispositions générales et compétences spéciales 738, pour juger de leur articulation 739. En effet, compétence est normalement reconnue au tribunal du domicile ou du siège social du défendeur et ce tribunal a ainsi compétence sur l'ensemble du litige 740. Concrètement, un titulaire de droit qui s'estime victime de contrefaçons de son œuvre en Allemagne, en France et en Italie pourra assigner son adversaire en Pologne si ce dernier a par exemple son siège social dans ce pays et ledit tribunal pourra connaître des trois contrefaçons (quitte à devoir appliquer trois lois différentes 741). Ce qui, soit noté en passant, signifie non seulement que cette disposition centrale des divers textes permet de concentrer le contentieux devant un seul tribunal mais peut encore donner compétence au tribunal d'un pays dans lequel il ne s'est rien passé. Les articles (5 ou 7 selon les textes en cause) qui posent des règles de compétence spéciale, disent autre chose puisque, lorsqu'ils donnent compétence au juge du lieu où le fait dommageable s'est produit ou risque de se produire, il ne le fait qu'en considération de ce lieu. Pour poursuivre sur l'exemple donné, celui qui se dit victime de contrefaçon pourra poursuivre la contrefaçon allemande en Allemagne, la contrefaçon française en France et la contrefaçon italienne en Italie, mais aucun des trois juges désignés n'aura compétence pour se prononcer sur une contrefaçon étrangère à son pays.

 Mais il faut ensuite se demander ce qu'est ce lieu du fait dommageable. En effet, en présence de délits complexes, c'est-à-dire, pour faire simple, pour lesquels peuvent être dissociés fait générateur et lieu du dommage 742, on peut s'attacher à l'une ou l'autre possibilité comme l'a fait la Cour de Justice, jugeant à propos de la Convention de Bruxelles que ce lieu, que celle-ci vise, comprend à la fois le lieu de réalisation du dommage et le lieu de l'événement causal 743. En matière de brevets, la cour de Paris s'en est saisie pour dire, dans un arrêt de 2001, que l'un ou l'autre de ces juges pouvait être dit compétent 744. Pourtant, brevet ou droit d'auteur, il faut clairement affirmer que cette solution n'est pas satisfaisante. Un acte de contrefaçon n'est pas susceptible d'être perçu comme intellectuellement éclaté, il n'existe que sur un territoire donné et par référence à un droit donné qui est celui où la protection est acquise 745. Le juge compétent en matière de contrefaçon au titre des « compétences spéciales » affirmées par les textes européens 746 ne peut être rationnellement que celui où la contrefaçon se fait ressentir, ou si l'on préfère suivre le vocabulaire de la Cour de Justice celui du lieu du dommage 747.

 Faut-il ajouter à cela la solution nouvelle que la Cour de Justice est venue apporter dans un arrêt eDate Advertising du 25 octobre 2011 d'où il résulte qu'« en cas d'atteinte alléguée aux droits de la personnalité au moyen de contenus mis en ligne sur un site Internet, la personne qui s'estime lésée a la faculté de saisir d'une action en responsabilité, au titre de l'intégralité du dommage causé, soit les juridictions de l'État membre du lieu d'établissement de l'émetteur de ces contenus, soit les juridictions de l'État membre dans lequel se trouve le centre de ses intérêts » ? 748

 C'est loin d'être évident, ne serait-ce parce que la solution paraît bien cantonnée à une hypothèse particulière. Mais, pour peu qu'on considère les droits moraux 749 comme une déclinaison particulière des droits de la personnalité 750, il n'est pas exclu que cet arrêt puisse être mis en avant par un plaideur 751. Le juge du « centre des intérêts » de la victime se verrait ainsi reconnaître compétence en cas par exemple d'atteinte portée à l'œuvre protégée, et ce avec une particulière force puisqu'il le serait alors pour éventuellement réparer l'intégralité du dommage causé. Rien ne dit, en vérité, que cela serait plaidé ni a fortiori jugé. Mais il faut l'envisager. D'un autre côté, l'analyse « propriétaire » que nous avons faite du droit d'auteur 752 ne serait certainement pas ici un élément déterminant pour faire rejeter une telle solution dès lors que ne serait pas en cause la dimension patrimoniale de ce droit. Une question à suivre donc… 753

 Il est vrai que la raison d'être de cette solution tient au caractère hautement perturbateur de l'Internet.
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 		La problématique Internet… encore ◊ Encore car nous l'avons déjà abordée s'agissant des conflits de lois 754. La vérité est, d'ailleurs, que nos juges ont été plus directement préoccupés par la question de leur compétence – de la compétence juridictionnelle donc – que par celle de la compétence législative qui a davantage intéressé les auteurs.

 En effet, même à ne pas s'attacher au jeu des compétences concurrentes que nous venons d'envisager, le simple fait de dire qu'est compétent le juge du lieu où le dommage est ressenti, conduit, s'agissant d'Internet, à une compétence sans limite de tous les juges de la planète. La photographie ou la musique mise en ligne sans droit sur Internet est accessible en tous points où un internaute est à même de se connecter, un dommage est ainsi (virtuellement au moins) susceptible d'être enregistré en chacun de ses points et, pour finir, chacun des juges d'un de ces lieux de connexion peut se dire compétent… C'est bien d'ailleurs ce qui fut jugé sans état d'âme dans un premier temps 755.


 

 a) La découverte du ciblage

 La cour de Paris abandonna cependant assez rapidement cette position assez dogmatique, jugeant dans une formule plusieurs fois reprise par la suite que « sauf à vouloir conférer systématiquement, dès lors que les faits ou actes incriminés ont pour support technique le réseau Internet, une compétence territoriale aux juridictions françaises, il convient de rechercher et de caractériser, dans chaque cas particulier, un lien suffisant, substantiel ou significatif entre ces faits ou actes et le dommage allégué » 756. « Il convient », nous dit-elle encore, « d'analyser l'activité [du] site pour en déterminer la nature, le public qu'il cherche à atteindre et, partant, le lieu du fait dommageable » 757.

 La théorie du « ciblage » trouve là une parfaite expression 758 mais, à considérer plus substantiellement les choses, c'est sans doute l'absence d'impact ou, plus justement de réel impact local, qui poussa le juge à ne pas vouloir se dire compétent. Pour qui a une vision formaliste du droit, c'est évidemment une option susceptible de choquer 759. Celui pour qui le droit ne doit jouer que raisonnablement, n'aura évidemment pas la même appréciation. Même s'il faut reconnaître qu'il y a une grande part de subjectivité dans l'appréciation de cet « impact ». Celle-ci peut certainement être menée en termes objectifs quand il est question de marques 760. Mais l'exercice est bien plus problématique, s'agissant de droit d'auteur. Une musique peut aussi bien être écoutée à Londres qu'à Paris et quand la Cour de Paris nous dit qu'un site consacré à un artiste chilien, rédigé en espagnol et édité au Chili, vise nécessairement un public éclairé d'amateurs d'art qui peuvent fort bien être français 761, on doit avouer qu'il y a matière à doute : l'introduction de l'idée de ciblage apporte-t-elle beaucoup au raisonnement ?

 

 b) Le retour au critère de l'accessibilité

 Dubitative, la Cour de cassation choisit, en tout cas, d'en appeler à la Cour de Justice dans un arrêt du 5 avril 2012 762.

 Or la Cour de Justice va répondre d'une manière telle qu'elle semble bien privilégier le (vieux) critère de l'accessibilité même si la formulation qu'elle adopte n'est pas dépourvue d'ambiguïté ; « collant » aux faits de l'espèce, elle va dire, en effet, qu'« en cas d'atteinte alléguée aux droits patrimoniaux d'auteur garantis par l'État membre de la juridiction saisie, celle-ci est compétente pour connaître d'une action en responsabilité introduite par l'auteur d'une œuvre à l'encontre d'une société établie dans un autre État membre et ayant, dans celui-ci, reproduit ladite œuvre sur un support matériel qui est ensuite vendu par des sociétés établies dans un troisième État membre, par l'intermédiaire d'un site Internet accessible également dans le ressort de la juridiction saisie » 763. Site accessible… : la cause semble entendue. Pourtant, la question pouvait alors se poser de savoir si, à travers la formule utilisée (qui vise une vente), la compétence n'était pas au final retenue, comme l'écrit M.-E. Ancel, quand le site rend « seulement possible, d'une manière ou d'une autre, l'accès à l'objet contrefaisant » 764.

 L'interrogation, pertinente, n'a toutefois plus de raison d'être depuis qu'un arrêt plus récent, de 2015, est venu affirmer sans ambages que l'accessibilité du site suffisait à justifier la compétence du juge :

 « En cas d'atteinte alléguée aux droits d'auteur et aux droits voisins du droit d'auteur garantis par l'État membre de la juridiction saisie, celle-ci est compétente, au titre du lieu de la matérialisation du dommage, pour connaître d'une action en responsabilité pour l'atteinte à ces droits du fait de la mise en ligne de photographies protégées sur un site Internet accessible dans son ressort. » 765

 On ajoutera que les deux arrêts cités ont bien pris soin de préciser que la juridiction ainsi compétente l'est, logiquement 766, pour connaître du seul dommage causé sur le territoire de l'État membre dont elle relève.

 Les juridictions françaises ont entendu la leçon et la Cour de cassation, par trois arrêts du 22 janvier 2014, s'est alignée sur l'arrêt Pinckney, le premier rendu d'ailleurs précisément dans ladite affaire 767. La cour de renvoi s'est inclinée 768 et, depuis lors, les cours jugent dans ce même sens 769.

 

 c) L'éclatement du contentieux

 Même sans envisager une application (discutable) de la jurisprudence eDateAdvertising 770, les possibilités de forum shopping s'avèrent grandes : possibilité de saisir le juge du domicile ou du siège social du défendeur ; possibilité de saisir n'importe quel juge dans le ressort duquel le site querellé est accessible (de fait tous juges…).

 Mais ce n'est pas tout. On ne peut ignorer l'arrêt Wintersteiger du 19 avril 2012 même s'il a été rendu en matière de marques 771. Rendu en interprétation de l'article 5.3 du règlement de 2000 (art. 7.2 du règlement de 2012), la Cour de Justice a dû se prononcer sur ce qu'il fallait entendre par for du fait générateur. Ayant à arbitrer entre la prise en compte du fait technique d'injection du message sur les réseaux et la décision « politique » d'injection, elle retient le second : « Le fait générateur d'une atteinte éventuelle au droit des marques réside […] dans le comportement de l'annonceur ayant recours au service de référencement pour sa propre communication commerciale » 772. C'est donc « le lieu d'établissement de l'annonceur » (de l'auteur du message litigieux) qui doit être considéré comme étant celui de l'événement causal 773. Or « le juge du fait générateur, à l'instar des juridictions du domicile du défendeur, est compétent pour se prononcer sur la totalité du préjudice subi » 774.

 Pour peu que « l'établissement » ne soit pas identifié au domicile 775, pourraient ainsi être compétents :

 – le juge du domicile ou du siège social du défendeur, compétent pour connaître de l'entier litige ;

 – le juge de l'établissement du défendeur, semblablement compétent ;

 – les juges des lieux où le site Web est accessible, compétents alors pour connaître du seul dommage causé sur le territoire de l'État membre dont il relève.
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 		L'Internet entre juges et lois ◊ Accessibilité finalement acceptée ici mais non sur le terrain des conflits de lois 776 : est-ce bien satisfaisant ? Nous n'en sommes pas persuadés.

 Il nous semble qu'intellectuellement les deux problématiques du conflit de lois et du conflit de juridictions sont identiques sous l'éclairage qui nous occupe ici.

 Certes, on a fait valoir que le juge, en s'attachant au ciblage des sites pour décider de sa compétence, s'engage, ce faisant, dans une sorte de « pré-jugement » mais est-ce si exceptionnel que cela en matière de droit international privé ?

 À prendre acte en tout cas de la dissociation qui semble bien s'imposer aujourd'hui en droit positif, c'est sans doute encore l'analyse très pragmatique faite par T. Azzi, qui s'appuie sur le fait que la compétence des juges n'est pas la même selon qu'elle s'appuie sur tel ou tel fondement, qui peut le mieux faire accepter celle-ci. On citera cet auteur : « Le critère de l'accessibilité et la méthode de la focalisation sont appelés à jouer en étroite corrélation. Raisonnons à partir d'un exemple : l'auteur d'une œuvre de l'esprit souhaite agir en contrefaçon contre l'exploitant d'un site internet qui, tout en étant accessible en France, vise uniquement le public roumain. Selon l'arrêt Pinckney, le juge français est compétent au titre de la matérialisation du dommage, mais seulement pour se prononcer sur le préjudice dont souffre la victime en France. Or, en vertu des arrêts L'Oréal c/ eBay, Donner et Football Dataco, celle-ci ne subit précisément aucune atteinte à ses droits dans notre pays étant donné que le site n'est pas destiné au public français. En saisissant les juridictions françaises, la victime s'expose donc au rejet de ses prétentions, ce qui n'est évidemment pas dans son intérêt. Aussi est-il préférable qu'elle s'en remette aux tribunaux roumains ».

 De la raison des plaideurs à défaut de la créativité des critères ?

 Cela étant, quel que soit le juge appelé à dire le droit, il reste à savoir ce que, du point de vue français, est ce droit…
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 		Le droit d'auteur tel qu'en lui-même… ◊ La « reconnaissance » du droit, c'est l'identification de son statut, ce qui va permettre de dire qu'ici un droit d'auteur peut être invoqué, et non point là. Mais pas seulement dans l'abstrait : c'est savoir si tel ou tel pourra se prévaloir d'un droit d'auteur et savoir aussi ce que cela signifie, quels pouvoirs sont attachés à un tel droit. C'est donc répondre aux trois questions « clefs » : un droit pour quoi ? Un droit pour qui ? Un droit pour quoi faire ?

 En termes plus académiques, cela signifie s'interroger sur l'objet du droit d'auteur : que saisit-il ? Sur les titulaires de ce droit qui ne saurait exister comme « en suspens » : qui peut l'invoquer ? C'est s'interroger enfin sur son contenu : quelles prérogatives y sont attachées ? Ces trois questions feront l'objet de trois titres.
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 		Objet de la protection : une œuvre de l'esprit ◊ La première question à laquelle le juriste spécialisé dans la propriété intellectuelle doit répondre est celle de la définition de son objet d'étude. Sur quoi porte la propriété intellectuelle ? Sur une création 777. Quel est l'objet de cette création dans le droit d'auteur ? L'œuvre. Dans le droit des brevets ? L'invention. Dans le droit des marques ? Un signe distinctif 778. A priori, il n'y a ici rien de bien difficile.

 Pourtant, on trouve défendue chez les meilleurs auteurs l'idée que « le bien incorporel n'est pas la chose immatérielle mais le droit qui en permet l'appropriation » 779. L'expression : « Droit qui permet l'appropriation », a cependant de quoi surprendre. Sans construction juridique ad hoc, il n'est assurément pas possible d'envisager une appropriation. Le droit qu'il convient d'étudier dans une analyse « propriétairiste » est celui qui assure cette éventuelle appropriation. Faut-il citer à nouveau W. Dross affirmant avec force que « la propriété, pas plus ici qu'ailleurs, ne saurait porter sur un droit », et ajoutant : « On n'est pas propriétaire d'un droit d'auteur, mais l'auteur est propriétaire d'une œuvre » ? 780 Sans doute une certaine conception de la propriété – et non pas précisément de la propriété intellectuelle – fait de la propriété « le rapport existant entre les personnes et les biens qui leur appartiennent, sous toutes leurs formes, choses corporelles, droits incorporels ou propriétés incorporelles » 781, et, pour les tenants de celle-ci, « les rapports juridiques que nouent les personnes, relativement ou non à leurs biens, constituent, eux-mêmes, des objets appropriables et donc des biens : les droits sont des biens » 782. Le schéma est, comme on le constate aisément, tout sauf simple. Mais l'on pourrait alors fort bien envisager que le droit (de propriété) porte sur les droits (« saisissant » l'œuvre) ! On le pourrait… Il n'en est que plus remarquable que, pour F. Zénati et Th. Revet, parmi les biens incorporels appropriables figurent les « choses incorporelles » au nombre desquelles ils font figurer les « créations de l'esprit » et, plus spécialement, pour ce qui nous occupent, les œuvres 783.

 De fait, est-il bien satisfaisant d'imaginer que le droit a pour objet les prérogatives qui ont pour objet l'œuvre ? Cette idée selon laquelle on disposerait d'un droit ayant pour objet un droit avait le don d'irriter au plus haut point Jean Marc Mousseron, l'une des grandes figures de la propriété intellectuelle 784.

 On admettra plus volontiers que le pouvoir qu'a le propriétaire sur une chose est effectivement un ensemble de prérogatives 785 et qu'en toute rigueur il faudrait dire être titulaire de droits portant sur une terre ou un stylo… plutôt que de dire : « Cette terre ou ce stylo est à moi ». Mais cela n'est ni propre à la propriété intellectuelle, ni de nature à remettre en cause l'idée que, finalement, c'est bien la chose (corporelle ou incorporelle) qu'il s'agit de « saisir » 786 et dont il faudra bien déterminer ce qu'elle est, au risque, à ne pas le faire, de parler de droits… sans objet. Sauf à observer que l'identité entre chose et droit est rarement discutée quand la chose est corporelle parce que la maîtrise semble alors « naturelle » (quoique ce soit là une vue de l'esprit), et totale car les prérogatives sont perçues comme un tout (quoiqu'un tel schéma ne s'impose pas) 787.

 Cela étant, délaissons les arabesques. Pour emprunter un vocabulaire cher à Jean Marc Mousseron dont il vient d'être question, socialement c'est bien l'œuvre qu'il s'agit de « réserver » 788. C'est bien l'œuvre qui est en cause 789. C'est bien l'œuvre qui est objet des droits qui vont en assurer la réservation 790.
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 		Objet et conditions de la protection : nécessité de la distinction ◊ Admettons donc que l'objet du droit d'auteur soit bien l'œuvre même. Il reste que, très souvent en effet sont mêlées, sinon confondues, conditions et objet de la protection.

 Dans le droit d'auteur qui seul nous intéresse ici 791, la cour d'appel de Paris a ainsi pu juger, à propos d'une voiture peinte de carreaux bicolores, que, « privée d'originalité », celle-ci « ne peut être regardée comme une œuvre de l'esprit » 792. Cette absence de distinction entre l'œuvre et le caractère d'originalité attendu d'elle, est, d'ailleurs, encouragée ouvertement par certains auteurs qui semblent juger ces qualités indissociables. On peut ainsi lire sous la plume de MM. Malaurie et Aynès 793 : « La loi protège (…) l'œuvre de l'esprit (…) Il suffit qu'elle soit une création, c'est-à-dire originale ». Et la vérité est que les réticences sont fréquentes chez les spécialistes du droit d'auteur à qualifier d'œuvre une création qui ne serait pas originale. D'autres au contraire, dont nous sommes, jugent qu'il convient bien de s'arrêter dans un premier temps à l'exigence de création sans se mêler a priori de considérer telle ou telle qualité qui peut, ou non, être sienne 794.

 Il est vrai qu'il est parfois difficile de distinguer les deux niveaux. L'arrêt parisien que nous venons de citer n'en est qu'une illustration quelque peu caricaturale. Et, de fait, comment doit-on en effet appréhender la mise en forme dans le droit d'auteur ? Comme une condition de protection parce qu'en présence d'une idée non formalisée, il ne peut y avoir de droit ? Ou comme l'objet de la protection parce que le droit ne peut porter que sur une forme ? Les deux approches peuvent se défendre 795.

 Plus substantiellement, c'est pour une raison philosophique que l'œuvre ne peut exister qu'originale aux yeux de certains. Le droit d'auteur fut historiquement pensé comme un droit de la littérature et des Beaux-Arts 796 (le nom lui est resté : on parle de propriété littéraire et artistique). Et même si un examen sans préjugé démontre qu'aujourd'hui il n'en est rien 797, il reste cette idée que l'œuvre – l'œuvre d'art – est par essence toute empreinte de la personnalité de l'auteur. Il n'y a pas de sens alors à parler d'une œuvre qui ne serait pas telle, d'une œuvre dépourvue d'originalité 798. C'est là pourtant une construction intellectuelle qui ne rend compte ni du fait que tout un courant de l'art contemporain se revendique comme dépersonnalisé 799, ni du fait que le droit d'auteur s'applique désormais comme on le verra à des objets étrangers au monde de l'art.

 Le boulon existe comme forme. Est-il original ? La question vient ensuite 800.


 Au demeurant, à la considérer en elle-même, la notion d'œuvre apparaît comme ayant une fonction discriminante première trop souvent négligée. Ph. Gaudrat l'a justement observé : « Toute forme n'est pas protégeable par la propriété littéraire et artistique. Faute d'avoir suffisamment cerné la nature de la forme protégeable, on tend à y accueillir de plus en plus volontiers des formes étrangères à l'esprit de sa protection » 801. Il faut cerner ce que peut être cette forme.

 Nous examinerons donc successivement : l'œuvre (Chapitre 1) et l'œuvre protégeable (Chapitre 2) 802.
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 		Tentative de définition de l'œuvre. Double approche ◊ L'appréhension de l'œuvre peut se faire à partir d'une double approche : conceptuelle tout d'abord, pragmatique ensuite aussi, « touche à touche ». Mais la vérité est que les deux se complètent. Il est en effet important de cerner au mieux ce qui est au cœur du droit d'auteur : la notion d'œuvre en elle-même (Section 1). Par la suite, dans la perspective des principes dégagés, il sera plus aisé d'envisager les œuvres que le législateur et le juge ont choisi de protéger : la concrétisation de la notion (Section 2) 803.

 Section 1. Notion
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 		Le silence du législateur ◊ Qu'est-ce qu'une œuvre ? Le législateur, alors même que cette qualification est essentielle, ne dit pas grand-chose 804. Selon l'article L. 111-1 CPI, « l'auteur d'une œuvre de l'esprit jouit sur cette œuvre, du seul fait de sa création, d'un droit de propriété… ». Selon l'article L. 113-7, « ont la qualité d'auteurs d'une œuvre audiovisuelle la ou les personnes qui réalisent la création intellectuelle de cette œuvre ». On constate que l'œuvre n'est pas définie.

 Ce choix est, à la vérité, heureux car il est difficile de donner aujourd'hui une définition abstraite et définitive de l'objet du droit. Une même démarche est d'ailleurs suivie, par exemple, en droit des brevets avec l'invention, ou dans le droit des obtentions végétales, avec la variété. Ces notions sont ouvertes à l'interprétation et, partant, à l'évolution.


 On observera simplement que la qualification n'appartient pas à l'auteur. Que Lacan ait considéré que ses cours, témoignant d'une pensée en construction, ne pouvaient être tenus pour une œuvre, n'empêcha pas qu'ils fussent jugés par les tribunaux comme des œuvres protégeables 805.

 Cela étant, pour le juriste qui, lui, doit tenter de caractériser ce qu'est une œuvre, des deux textes cités se dégage l'idée que l'œuvre procède d'un « travail créatif », plus précisément d'un travail créatif qui résulte d'une intervention de l'homme (§ 1) et passe par la réalisation d'une forme (§ 2).

 § 1. L'intervention de l'homme
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 		L'intervention de l'homme, une exigence qui traverse la propriété intellectuelle ◊ L'intervention de l'homme est quelque chose qui est souvent mis en avant dans le droit de la propriété intellectuelle. C'est ainsi que la mise en évidence du travail de l'homme (par opposition au « travail » de la nature) a permis de justifier ce qu'il est convenu d'appeler « l'appropriation du vivant » 806. Nul ne s'étonnera dès lors de voir la prise en compte de cette intervention humaine permettre de cerner la notion de création au sein du droit d'auteur 807 et contribuer ainsi à l'émergence de celle d'œuvre. En quoi donc peut-on dire que cette exigence est nécessaire (A) ? À partir de quoi peut-on la caractériser (B) ?

 A. L'exigence d'une intervention humaine
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 		De l'homme et de l'animal ◊ Tout un courant de pensée qui traverse les âges ramenant l'homme à la machine ou à l'animal 808, il n'est pas surprenant que certains n'aient pas hésité à parler d'« œuvres » produites par des machines ou par des animaux. Mais est-ce bien sérieux ?

 S'agissant des animaux, la réponse est assez facile. Les peintures exécutées par des singes, des chats ou des ânes ne sont possibles que parce que l'homme les a guidés ou s'est interposé entre eux et la « création » faite. Boronali, baudet d'illustre mémoire, n'a « peint » ses « toiles abstraites » que parce que Roland Dorgelès avait attaché des pinceaux à sa queue, l'animal agitant celle-ci tout à la joie de recevoir carottes et autres gâteries… 809. Cela étant, le droit d'auteur continental n'a jamais été directement confronté à la question de la protégeabilité de ces « œuvres ». Le copyright l'a été au travers d'une décision Naruto et al. v. D. J Slater 810 qui a été fortement médiatisée 811 (et, comme souvent, mal présentée 812). Amenée à se prononcer sur la protection d'une photographie réalisée par un singe macaque à l'aide d'un appareil disposé dans une réserve indonésienne par un photographe animalier, les juges américains ont répondu, à deux reprises, par la négative. Il ne leur appartenait pas, tout d'abord, de régler cette question relevant de la compétence du Congrès ou du Président (saine position…). Les textes du Copyright Act, ensuite et surtout, ainsi que la jurisprudence qui les a interprétés, se référent exclusivement à des auteurs personnes humaines 813. Le débat déborde très largement celui du droit d'auteur. L'originalité d'une œuvre, quelle que soit la conception que l'on retient 814, implique la personnalité de son auteur. Les animaux reconnus comme des « êtres vivants douées de sensibilité » par la loi du 16 février 2015 ne jouissent toujours pas de la personnalité juridique. Il est bien difficile dans ces conditions de les reconnaître comme des auteurs à part entière 815. N'en déplaise à ceux qui seraient prêts à ajouter à la Déclaration universelle des droits de l'animal de l'Unesco du 15 octobre 1978 un article sur la propriété intellectuelle !
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 		De l'homme et de la machine. Créations assistées par ordinateur ◊ Quant aux machines, le débat a surtout été mené à propos des créations assistées par ordinateur et retrouve actualité aujourd'hui, comme on le verra ci-après, avec les robots (vieux terme curieusement remis au goût du jour). À propos des simples machines, le tribunal de grande instance de Paris, dans un jugement du 5 juillet 2000, a jugé l'intervention humaine nécessaire puisqu'on y lit : « La composition musicale assistée par ordinateur, dès lors qu'elle implique une intervention humaine, du choix de l'auteur (…) conduit à la création d'œuvres originales » 816. Restant qu'une fois admise la possibilité de reconnaître un droit (en présence d'une œuvre), il faudra se demander à qui l'attribuer (mais c'est déjà une autre question) : le créateur du programme (quand un programme est derrière la création) ? L'utilisateur ? On peut en appeler à Aristote jugeant que la production de l'esclave, « outil vivant », doit revenir au maître et, par extrapolation, considérer que les droits sur la création doivent être attribués à l'auteur du programme 817. De manière moins ambitieuse, c'est une approche pragmatique qui permettra de trancher : tout dépendra de la marge de manœuvre de l'utilisateur qui pourra être dit auteur à la mesure de sa capacité d'intervention 818.
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 		De l'homme et de la machine. Intelligence artificielle. Position du problème ◊ Le statut des créations issues de l'intelligence artificielle est nettement plus délicat 819. Le Petit Robert définit l'intelligence artificielle comme « la partie de l'informatique qui a pour but la simulation des facultés cognitives afin de suppléer l'être humain pour assurer des fonctions dont on convient, dans un contexte donné, qu'elles requièrent de l'intelligence » 820. Nous basculons de la création assistée par ordinateur vers la création générée par ordinateur 821. Or les créations de ces machines intelligentes (que d'aucuns aiment à qualifier de robots 822) sont très nombreuses dans la littérature, spécialement de science-fiction. L'on se souvient, par exemple, des belles sculptures de lumière réalisées par le majordome robot de Madame Lardner (Max) dans la nouvelle de Asimov, Light Verse 823, œuvres que le propriétaire du robot s'approprie indûment. Ces créations, accidentelles, cesseront lorsque John Semper Trevis réparera malencontreusement le robot créateur 824. Les créations de ces machines intelligentes ne sont plus aujourd'hui accidentelles et la Commission juridique du Parlement européen a invité le 12 janvier 2017 la Commission européenne à soumettre une directive envisageant « la création d'une personnalité juridique spécifique aux robots, pour qu'au moins les robots autonomes les plus sophistiqués puissent être considérés comme des personnes électroniques dotées de droits et de devoirs bien précis » 825 et définissant « des critères de création intellectuelle propres applicables aux œuvres protégeables par droit d'auteur créés par des ordinateurs ou des robots » 826 – ce qui est riche d'un implicite sur lequel nous reviendrons. Les défenseurs de cette position soulignent qu'une telle protection stimulerait ainsi la création dans ces domaines et conférerait à l'Europe un avantage concurrentiel 827.

 Cela dit, avant d'aller plus loin sur cette question, de fait à l'analyse fort ancienne 828, un certain nombre de précisions s'imposent afin de délimiter avec rigueur le sujet.


 Il ne s'agit pas de nous interroger sur la protection du code de la machine intelligente. Il y a bien longtemps que celui-ci a été jugé protégeable par droit d'auteur 829. L'interrogation, ensuite, ne porte pas plus sur le « paraître » de la machine 830 ; un dessin de robot 831, ou son apparence 832 elle-même, deux éléments ayant été jugés parfaitement protégeables par nos magistrats. Est-il besoin de le souligner ?

 Notre problématique est évidemment celle de l'appréhension des créations issues de l'intelligence artificielle en tant qu'œuvres 833 – ces œuvres que notre droit qualifie d'œuvres « de l'esprit ». Pour autant, on ne saurait oublier qu'avant de savoir si ces créations réalisées par les machines intelligentes sont bien protégeables, il est impérieux de se demander si ces machines, qui ont besoin d'apprentissage, n'utilisent pas, elles-mêmes, des œuvres protégées (ce qui, de fait, est fréquent) et si ce faisant le droit d'auteur n'est pas ou ne serait pas malmené 834. À défaut, on négligerait une facette importante de la question.
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 		De l'homme et de la machine. Intelligence artificielle. Tentatives de réponse ? ◊ Ces indispensables délimitations faites, le premier constat est que ces créations issues de l'intelligence artificielle existent bien, par elles-mêmes, rejoignant ainsi l'observation de Jackson Pollock selon laquelle « a painting has a life as its own ». Les exemples sont innombrables et il ne sert à rien de les multiplier. À rester sur la peinture, l'on peut citer « The Next Rembrandt Project » qui, utilisant des techniques d'apprentissage machine (« machine learning ») et d'impression 3 D, a réalisé une peinture, à la façon de Rembrandt, près de 450 ans après sa mort. Dans le domaine musical, le robot « Emmy » développé par David Cope, écrit des cantates et des fugues à la manière de Bach ou des pièces de piano en imitant Chopin. Toutes ces créations paraissent atteindre un degré de créativité bien supérieur à de nombreuses œuvres accueillies par le droit d'auteur (sans aller chercher les exemples extrêmes du boulon ou de la boîte à œufs) 835. Sont-elles protégeables par notre droit d'auteur de lege lata ? Pourraient-elles l'être de lege feranda ? Il convient certainement de distinguer les solutions de droit positif et les discussions de droit prospectif, car, en l'état de notre droit, on l'aura compris, la réponse est assurément négative.

 De lege lata, les « angles d'attaque » varient selon les systèmes mais, sauf peut-être le droit d'auteur britannique, les positions sont effectivement négatives. Dans le droit de l'Union, le juge n'a jamais été amené à se prononcer directement sur un tel problème. Tout au plus doit-on signaler, au sein des pays membres, cet arrêt de la Haute Cour des Pays-Bas 836 soulignant, ce que nous approuvons pleinement 837, qu'une création originale n'impliquait pas de « choix conscients ». L'une des objections généralement faite à l'encontre de la protégeabilité des créations issues des machines intelligentes consiste, en effet, à souligner l'absence de conscience de celles-ci 838, alors qu'au-delà du cas néerlandais cet élément ne nous semble pas avoir l'importance qu'on lui prête comme le souligne d'ailleurs J. Larrieu ou B. Michaux 839. Mais, attention, toute difficulté n'est pas aplanie pour autant. Si nous persistons dans notre idée qu'il faut distinguer œuvre et œuvre protégeable 840, quand cette dernière est définie comme une œuvre originale, dès l'instant où l'originalité est conçue comme rapportée à une personne humaine, cela devient un exercice d'école de se demander si une œuvre qui ne procéderait pas d'une personne humaine pourrait être protégée. La création protégée étant perçue/conçue une création humaine 841, C. Caron est dans le vrai quand il écrit que les robots sont « insusceptibles de créer au sens du droit d'auteur » 842. Dans les pays de copyright, les choses sont bien plus directes. En Australie, la Cour fédérale a pu juger le 4 novembre 2015 843 qu'une base de données générée automatiquement par une machine intelligente n'était pas protégeable par le copyright dans la mesure où l'effort d'extraction des données n'était pas le fait d'une personne ou d'un groupe de personnes. L'intervention humaine est donc expressément requise. Aux États-Unis, la position est semblable. Outre la jurisprudence Naruto et al. v. Slater que nous avons vu plus haut 844 et qui, rappelons-le, refuse la protection d'une œuvre créée par un animal (et donc, selon nous, aussi par une machine), c'est encore le Copyright Office qui déclare ne pas enregistrer de telles créations 845. Le droit britannique, qui navigue entre les deux systèmes, est souvent présenté comme le plus ouvert. La section 9(3) du CDPA dispose que « dans le cas d'œuvres littéraires, dramatiques, musicales ou artistiques générées par un ordinateur, leur auteur est la personne qui aurait fait les arrangements nécessaires pour que la création de l'œuvre ait lieu ». Tout dépend, toutefois, de la manière par laquelle l'on interprète cette formule : « the person by whom the arrangements necessary for the creation of the work are undertaken ». Création de la machine intelligente ? Utilisateur ? Le débat n'a jamais été véritablement entamé.

 De lege feranda, la discussion est ouverte. Elle pourrait être abordée en jugeant que le statut de la création est indépendant du processus créatif comme tel est le cas, en règle générale, en matière de propriété industrielle, seule la réalité du résultat important 846, mais ce serait une rupture profonde avec la philosophie du droit d'auteur. Plus modestement, la discussion tourne généralement autour de la question de savoir si les machines dites intelligentes peuvent, ou non, être reconnues créatives et l'on voit souvent affirmé que, dès lors que les machines créent comme des humains, rien ne justifierait qu'on leur refuse cette capacité de création. C'est bien d'ailleurs le sens de l'observation de A. Bridy que nous venons de rapporter : « If you can't tell the difference between a painting by AARON and a painting by a human… » 847. Mais alors la question devient celle-ci : peut-on considérer que nos machines intelligentes mettent en œuvre un processus créatif ? Ce qui suppose d'ailleurs de savoir par rapport à quel modèle cette appréciation doit se faire. Si l'on parle d'intelligence artificielle « faible », définie comme celle « qui vise à imiter certaines fonctions de l'intelligence pour répondre à des missions spécifiques » 848, la machine fait ce pourquoi elle a été programmée et rien d'autre 849. Difficile sans abus de parler d'« intelligence créative ». Mais on sait qu'aujourd'hui les machines apprennent et certains annoncent une intelligence artificielle « forte » qui serait de nature à faire naître une sorte de conscience de soi en se rapprochant du raisonnement humain 850 de telle sorte qu'on devrait atteindre un « point de singularité » au-delà duquel les intelligences artificielles prendrait le relais des intelligences humaines et le pas sur ces dernières 851. Dans cette vision des choses, certains auteurs vont même jusqu'à identifier différentes formes de créativité : « combinatoire », « exploratoire », « transformationnelle » 852. Le point de vue est cependant très loin d'être partagé, les spécialistes de l'intelligence artificielle se montrant en règle générale extrêmement réservés 853. Nous n'allons pas ouvrir ici un débat aussi fondamental. Le fait est que cette intelligence forte n'est pas aujourd'hui une réalité. À considérer nos capacités techniques présentes, qui restent dans une logique de codage, notre sentiment est que la créativité ne peut pas être codée. Non pas qu'elle soit d'une essence humaine insaisissable, mais qu'elle relève d'un processus vraisemblablement non automatisable. De nombreux artistes ont rappelé ce point élémentaire. Sol Lewitt, par exemple, qui est l'un des plus brillants représentants du minimalisme, soulignait ainsi : « Art is not necessarily logical (…) it doesn'y really have to do with mathematics or philosophy » ; les artistes sont « mystics rather than rationalists (…) they leap to conclusions that logic cannot reach ». Demain sera peut-être un autre jour mais la vérité est que nous ne savons pas quand demain verra le jour.

 Cela dit, l'irruption de l'intelligence artificielle peut aussi être l'occasion de nous interroger – ou de nous réinterroger hors des schémas reçus – sur ce qu'il faut entendre par acte créatif, non pas se demander si une intelligence artificielle crée (ou non) comme un être humain mais, dans la mesure où à ce jour la machine dite intelligente imite ce qu'un être humain a pu produire (Rembrant ou Bach), se demander « si la stricte imitation doit être jugée antinomique de l'acte de création » 854. Après tout, le faussaire est condamné parce qu'il contrefait, mais ne crée-t-il pas ? « L'intelligence artificielle (pourrait être) l'occasion, avec l'appui des neurosciences, de tenter de mieux décrypter ce qu'est véritablement créer » 855. Vaste programme, il est vrai…

 On observera que l'option prise par le Parlement européen est tout autre puisqu'elle réside dans une sorte d'injonction a priori à avoir à protéger par le droit d'auteur les produits de l'intelligence artificielle. On retrouve là ce réflexe quasi-pavlovien qui consiste à créer un droit sui generis pour toute situation nouvelle sans même s'interroger sur la pertinence qu'il peut y avoir à le faire. Faut-il vraiment croire qu'il y aurait un avantage concurrentiel à ouvrir largement la porte à une protection « revisitée » ? Ne risquerait-on pas, en revanche, d'affaiblir un droit d'auteur qui ne serait conduit à ne protéger que de simples commodités ? De le banaliser ? Ces questions mériteraient d'être examinées sérieusement. La proposition du Parlement européen, elle, fait surtout partie d'un grand jeu médiatique 856.

 Un dernier mot. Même s'il faut juger, comme nous l'avons dit, que la question de la titularité est une autre question, on pourrait avoir la tentation de lier les deux questions de la protégeabilité et de la titularité. Pour nous, cependant, cela ne s'impose pas. Sans doute, l'idée peut sembler « naturelle ». Si la machine produit « quelque chose » qui peut être le support de droits n'est-ce pas à elle que ces droits devraient être attribués ? 857 Mais si ce lien peut effectivement paraître s'imposer dans la vision classique, personnaliste, du droit d'auteur 858, pourquoi devrait-on raisonner en ces termes dans une vision « revisitée » ? Une œuvre protégeable reconnue, on peut fort bien imaginer que les droits sur cette œuvre reviennent à l'utilisateur légitime de la machine – comme, au demeurant, une certaine interprétation de la section 9(3) du Copyright Act que nous avons cité plus haut permettrait de le faire. C'est d'ailleurs le principe de solution qui préside à l'attribution des droits en matière de propriété industrielle 859 et qu'on pourrait d'autant mieux imaginer de transposer à notre cas que l'œuvre de la machine n'aurait pas eu besoin pour être reconnue d'être identifiée à la machine 860. C'est aussi le principe aristotélicien voulant que l'œuvre de l'esclave revienne au maître. Cela dit, il n'est peut-être pas nécessaire de bâtir aujourd'hui tout un édifice juridique dont l'objet même n'est pas acquis.
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 		L'intervention de l'homme : l'anonyme et le pseudonyme ◊ Les Mille et Une Nuits, La Chanson de Roland, Les Nibelungen… : bien des œuvres, et des plus grandes, ont des auteurs inconnus (à ne pas confondre avec les œuvres dites orphelines 861). Cela peut tenir au processus même de création, quand l'œuvre « sourd » d'un fonds commun indécis. Et est-il bien assuré qu'Homère fut… Homère ? Mais cela peut tenir aussi au fait que la genèse de l'œuvre est tombée par l'effet du temps dans l'oubli, ou être lié à des circonstances troubles telles qu'une guerre. Reste qu'il y a bien eu ici intervention de l'homme. Et c'est là l'essentiel. Que l'auteur ou les auteurs soient inconnus, on peut toujours bien évidemment parler d'œuvre 862. Restant que, dans un système ancré sur la personne 863, l'œuvre sans auteur identifiable sera en quelque sorte en déshérence…


 Il y a bien œuvre : l'observation vaut encore lorsque l'auteur souhaite se cacher derrière un pseudonyme ou lorsqu'il entend rester anonyme. Outre qu'à tout moment, celui-ci peut révéler sa paternité (nous verrons d'ailleurs que c'est un droit), il y a bien un auteur (et dont ici la trace peut être trouvée). Le fait qu'il avance masqué ne justifie pas davantage qu'on écarte ici la qualification d'œuvre.
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 		L'intervention de l'homme : création et créativité ◊ Une même observation doit également être faite à propos des créations jugées dépourvues d'originalité. Nous avons déjà dénoncé la confusion, parfois faite, entre originalité et œuvre (il n'y aurait d'œuvre qu'originale). Le point de vue n'est pas dépourvu de justification, comme on l'a déjà noté 864 et comme on le verra par la suite plus substantiellement 865. Mais, si l'œuvre implique une création, une intervention de l'homme 866, cette création peut fort bien être originale ou banale. Il faut éviter l'erreur de perspective de certains juges. L'œuvre banale n'en reste pas moins œuvre. Tout au plus une œuvre « indigne » de protection…
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 		L'intervention de l'homme : création et hasard ◊ La question rebondit quand le hasard est un élément de la création. « Dieu ne joue pas aux dés », disait Einstein. Mais l'auteur – ou celui prétendant être reconnu comme tel – peut-il, lui, jouer aux dés ? Il s'agit ici d'envisager la création que son auteur abandonne, au moins partiellement, au hasard : couleurs projetées sur une toile ou « codifications » musicales de John Cage par exemple 867. Où l'on retrouve l'interrogation sur l'originalité. Y a-t-il, en effet, originalité quand celui qui se dit auteur s'abstrait en quelque sorte du processus de création ? Nous reviendrons là-dessus 868. Observons provisoirement ici que, si le hasard est une composante voulue de la création, il ne saurait en lui-même la disqualifier ipso facto. S'il ne s'agissait que de hasard, il serait, sans doute, légitime de se demander s'il est encore possible de parler d'œuvre 869. Mais si l'auteur ne s'efface pas 870, pourquoi faudrait-il en arriver à une conclusion aussi extrême ? 871
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 		L'intervention de l'homme : créativité et capacité ◊ Les œuvres produites par des personnes qui souffrent d'altération de leurs facultés mentales (œuvres que l'on retrouve tout particulièrement dans ce que l'on nomme l'art brut 872) sont aujourd'hui spécialement convoitées. Pourrait-on, malgré ce, soutenir que l'incapacité remet en cause la qualification d'œuvre ? Nous ne le pensons pas. L'intervention créatrice est bien celle d'un homme (fût-il incapable) et, même si l'idée contraire est défendue 873, le fait que cet homme n'ait pas toujours la conscience, ou la pleine conscience, de la création faite ne change pas selon nous substantiellement les choses 874. Il ne faut pas se laisser prendre au piège des mots. Il ne s'agit pas de savoir si la personne est juridiquement capable 875. Il s'agit de savoir si elle a – si l'on veut user de ce terme – la capacité de créer au sens de produire ce qui va être reconnu comme une œuvre et en l'occurrence une œuvre d'art. Or tel est bien le cas. L'œuvre en quelque sorte révèle ici l'artiste. Sauf à nier son humanité 876, on ne saurait prétendre que l'amoindrissement de ses facultés mentales le rend incapable de percevoir le geste qui est le sien 877. Quant à la distinction de l'œuvre produite dans le cadre d'un atelier guidé (sous la direction d'éducateurs spécialisés : ce que l'on nomme, dans une alliance de termes non dépourvue d'étrangeté, l'art-thérapie) et de l'œuvre produite spontanément, ce n'est pas ici une chose intéressante pour nous car de là ne saurait procéder la définition de l'œuvre 878 (tout au plus pourrait au premier cas être soulevée une question de titularité dans la mesure où la personne qui a donné les instructions pourrait revendiquer la qualité de [co]auteur).
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 		L'intervention de l'homme : créativité et réalité ◊ Le droit d'auteur sera en revanche écarté lorsque la réalité annihilera toute créativité. Ainsi les vidéos amateurs filmant un événement d'actualité 879, sans aucune mise en scène 880 ou bien les photographies de paparazzis s'étant contentés de « shooter », pour reprendre l'expression des professionnels, les personnes visées au moment de leur apparition dans le cadre 881, ne seront jamais protégeables par droit d'auteur. Il en est de même pour le cours de l'instituteur dans le célèbre arrêt Être et avoir 882 ou pour les dialogues spontanés (et la plupart du temps affligeant) des participants à des jeux de télé-réalité 883. Une solution qui rejoint celle adoptée à propos de leur prestation sur le fondement du droit des artistes-interprètes 884.

 B. La caractérisation de l'intervention humaine
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 		Création et existant ◊ L'intervention de l'homme propre à caractériser une création doit être soigneusement distinguée de notions voisines. La première propre à retenir l'attention est certainement celle de découverte à laquelle ne s'intéresse sans doute pas le droit d'auteur mais qui, objet d'amples développements en matière de brevets, suscite une réflexion sur la place à reconnaître à l'intervention humaine : la simple mise à jour de l'existant n'est pas, en effet, au sens premier, dit-on souvent, une création 885 (même si toute représentation humaine y compris celle qui emprunte la forme d'une théorie mathématique ou d'une description d'objet est une construction de l'esprit… et, de ce point de vue, une création 886).

 Voilà pourquoi aussi, dans le domaine qui nous occupe, celui qui se contente de révéler une réalité préexistante : une culture, un folklore ou un langage ou, du moins, ce qu'exprime une culture, un folklore… ne peut prétendre à un droit d'auteur 887. Cela fut jugé pour des « paroles de banlieue » 888. La même conclusion devait être adoptée à propos d'un archéologue ayant mis au jour un trésor artistique 889. La manière adoptée par cet archéologue pour présenter son trésor peut, sans doute, donner prise au droit d'auteur. Celui-ci dispose, en effet, de toute une documentation archéologique (tels que des graphiques, des photographies, des films, des commentaires de données…), destinée à la présentation de son travail, qui relève naturellement du droit d'auteur. C'est qu'il y a ici une création, une création dans la manière de présenter la découverte 890.

 Mais mettre à jour ne suffit pas.
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 		Art contemporain : une remise en cause ? ◊ Certaines pratiques artistiques contemporaines pourraient paraître remettre en cause les observations précédentes. Nous songeons par exemple à l'Arte Povera qui vise à « recréer un lien entre l'art et la vie par l'expérience directe de la réalité » 891, notamment par l'usage de matériaux organiques : bois, minéraux, tissus… C'est ainsi qu'un artiste italien, Giusepe Penone, a pu utiliser des poutres de bois et les creuser manuellement afin de retrouver les nœuds originels de la matière afin – c'est l'esprit de la démarche – de rétablir le lien entre la nature et l'homme. Mais n'est-ce pas dire que le matériau brut devient ainsi œuvre ? Qu'est ainsi abolie la frontière entre la nature (a priori non protégée par le droit d'auteur) et ce qui est créé par l'homme ? Et, dans le prolongement de nos précédentes observations, le « dévoilé » et le « créé » ? On pourrait le penser. Mais, dans la démarche décrite, la main de l'homme est toujours présente et le choix de l'artiste, son intervention fut-elle ténue. Il ne s'agit pas de protéger les matériaux en tant que tels.
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 		Création et savoir-faire ◊ La création doit encore, dans un second temps, être distinguée du savoir-faire ou, plus exactement, du simple produit d'un savoir-faire dans la mesure où le savoir-faire est en tant que tel insaisissable. La simple mise en œuvre d'un savoir-faire technique ne peut en aucune manière donner prise au droit d'auteur 892. Cela fut notamment jugé à propos d'un coiffeur 893, d'un cuisinier 894, du réalisateur d'un téléfilm dont le concours est qualifié de « banale prestation de services techniques » 895 ou plus récemment d'un calendrier sportif 896. L'explication est simple. L'agent qui n'est que l'exécutant d'une technique, ne peut, si les mots ont un sens, être qualifié de créateur.

 La frontière est pourtant souvent délicate à tracer tant il est certain que la réalisation d'une œuvre nécessite toujours un certain savoir-faire 897. Comme on l'a écrit, critiquant la solution retenue par la Cour de cassation en matière de parfum 898, « la présence d'un savoir-faire (ne peut disqualifier) la création candidate au statut d'œuvre. Une fragrance procède d'un savoir-faire… Guernica procède d'un savoir-faire. Bagatelles de Webern procède d'un savoir-faire. Les villas de Franck Lloyd Wright procèdent d'un savoir-faire » 899. Et, loin du « registre noble », on citera Jean d'Ormesson écrivant à propos des quatre figures de La Fontaine, Molière, Racine et Boileau : « Le but de ces messieurs était d'abord de plaire au public. S'il y a des règles dont M. Boileau était le maître, elles ne tendent qu'à cette fin. Elles étaient des recettes, des tours de main, des béquilles, des trucs de savoir-faire » 900.


 L'important est donc de faire la part des choses. Ni disqualification injustifiée, ni confusion 901.

 Une décision de la cour d'appel de Paris du 22 mai 1990 qui s'efforce de ne pas faire absorber le savoir-faire documentaire par le droit d'auteur est certainement dans le vrai quand, elle juge que des études statistiques échappent au droit d'auteur, n'étant que le fruit « d'un savoir faire dans la conception des méthodes de sondage, d'importantes prestations de services pour l'exécution de ceux-ci et d'un travail intellectuel pour leur exploitation » 902.
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 		Création et sélection ◊ Autre question : la création qui caractérise l'œuvre de l'esprit peut-elle se limiter à un simple choix ? Avant l'intervention des lois du 18 décembre 1996 et du 1er juillet 1998, l'article L. 112-3 CPI, dans lequel on trouve le mot « choix », tel qu'il était alors libellé pouvait faire incliner vers une réponse négative puisqu'il disposait que le bénéfice du droit d'auteur était accordé aux anthologies et recueils « qui, par le choix et la disposition des matières constituent des créations intellectuelles ». Pourtant les auteurs s'accordaient pour lire le texte comme s'il comportait un « ou » aux lieu et place du « et », reconnaissant ainsi valeur au choix 903. Aujourd'hui, la nouvelle rédaction du texte a rendu l'exigence indiscutablement alternative et, de fait, l'on ne voit pas quels arguments pourraient être invoqués à l'encontre d'une création reposant sur la seule sélection 904 (sauf peut-être à confondre à nouveau l'objet et les conditions de la protection 905). Nous verrons en effet que, pour le juge, l'originalité du photographe, par exemple, peut être appréhendée à travers les seuls choix de la pose, du sujet ou des angles de vues. Pour fournir un autre exemple positif, il en va de même pour l'auteur d'une collection de photographies qu'il s'est borné à sélectionner celles-ci 906. Et, dans un tout autre registre, l'Anthologie de la pensée juridique du doyen Malaurie 907 qui est présentée de manière fort classique par ordre chronologique, traduit, à n'en pas douter, pour reprendre l'expression de Desbois, « ses préférences, ses conceptions, son idéologie » : pourquoi en effet ne pas avoir retenu Josserand ? Et pourquoi tant de pages sur Hayek ? Il y a bien création et, de surcroît, cette création pourra certainement être dite originale.
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 		Création et para-création : illustrations ◊ Le droit d'auteur est souvent confronté encore à des prétentions relevant d'un phénomène, que l'on pourrait qualifier de para-création 908, et qui, indécises, atypiques, à la marge, mettent à l'épreuve sa logique.

 Ainsi, les producteurs des informations ressources 909 peuvent-ils prétendre à un droit sur cette richesse du fait de sa numérisation ? Et que penser de ces demandes d'opérateurs ayant procédé à des enregistrements sonores ? À propos de la première prétention, on sait que l'information ressource une fois collectée (ou avec la collecte) peut présenter une vraie plus-value technique, plus-value qui consiste à présenter l'information sur un support autre que son support d'origine à des fins d'adaptation et/ou de communication et/ou de conservation particuliers 910. L'intérêt étant ici la plus grande facilité, quantitative ou qualitative, de traitement, pour ceux qui disposent des systèmes adéquats 911. Or certains producteurs juridiques au temps de la mission dite Leclercq n'avaient pas hésité dans ce cadre à poser que la numérisation des données conférait « une propriété de l'information sur support magnétique » 912. À propos de la seconde prétention, nous verrons que certains systèmes juridiques ont ouvertement admis la protection privative des enregistrements sonores 913.

 On pourrait évoquer encore les prétentions de certains éditeurs désireux de se voir reconnaître un droit d'auteur pour la création de nouvelles collections d'ouvrages, prétentions que la jurisprudence s'est refusée à accueillir 914.

 Et quid d'une chambre à coucher d'écrivain ? 915

 Que doit-on penser de tout cela ?
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 		Création et para-création : interrogations ◊ À l'analyse, la réponse est claire : aucune de ces prétentions ne mérite d'être accueillie par le droit d'auteur.

 La plus-value technique ne peut en effet jamais donner lieu, en elle-même, à un quelconque droit sur l'information. La numérisation ou tout autre procédé technique visant à faciliter la communication de l'information peut être au mieux tenu (ce qui déjà très bien) comme un indice d'investissement économique. Dit autrement, la plus-value technique révèle une partie de l'investissement économique qui préside, par exemple, à la reconnaissance du nouveau droit d'interdire l'extraction les données d'une base 916. Elle ne donne jamais prise, en revanche, à un droit d'auteur. Une même conclusion pourrait être adoptée à propos des enregistrements sonores. Nous verrons en effet, que le juge n'a pas franchi le cap du droit privatif en France.

 En fait (ou plutôt en droit…) se cache derrière toutes ces demandes une volonté de réserver l'investissement économique et/ou ce qui est issu de la force de travail 917. Le droit d'auteur saisit aujourd'hui en partie ces éléments. D'autres modes de protection semblent néanmoins beaucoup mieux adaptés 918.
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 		Création : de l'œuvre et de l'œuvre d'art ◊ Il faut enfin ajouter une chose qui est une des grandes ambiguïtés constitutives de la matière. Initialement, le droit d'auteur fut très largement pensé comme un « droit des Beaux-Arts » 919. Et la question revient, lancinante, de savoir si son objet ne serait pas encore de cet ordre, même un peu abâtardi : la « petite création » à côté des Beaux-Arts. Nous verrons aussi qu'à la définition de l'originalité se mêlent souvent des considérations esthétiques 920 et en creux des œuvres des « arts appliqués » visées par l'article L. 112-2 10o CPI peuvent être isolées des œuvres « d'art pur » 921. Néanmoins la question ici est autre. La création prise en compte par le droit d'auteur serait-elle donc une création nécessairement artistique ? Ou, si l'on privilégie alors le vocable d'œuvre (puisqu'on parle d'œuvre de l'esprit), une œuvre d'art ?

 Certains le soutiendront sans doute 922. Si l'on prend les choses pour ce qu'elles sont et non pas a priori comme on imagine qu'elles doivent être, il faut bien constater qu'entre boulon, logiciel, panier à salade, annuaire et base de données, le droit d'auteur a cessé, depuis bien longtemps, d'appréhender spécialement la création artistique 923. Il ne sert de rien de le regretter. En revanche, il faut en prendre acte car cette évolution interdit de se satisfaire du discours esthétisant souvent tenu en la matière tout comme d'identifier droit d'auteur et champ artistique 924.

 § 2. La réalisation d'une forme
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 		Le « corps » de l'œuvre ◊ L'intervention de l'homme qui caractérise la création doit se matérialiser dans une forme pour pouvoir être appréhendée par le droit d'auteur 925. On a pu à ce titre souligner que la forme est à l'œuvre ce que le corps est à la personne 926. Cela dit, cette exigence de forme, qui se trouve indirectement visée à l'article L. 112-1 CPI (« Les dispositions du présent code protègent les droits des auteurs sur toutes les œuvres, quels qu'en soient (…) la forme d'expression ») n'est pas facile à cerner. Avant de la présenter (B), il faut avant tout constater qu'elle exclut les idées de la protection (A).

 A. L'exclusion des idées
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 		« Les idées sont de libre parcours » ◊ La première exigence, commune à l'ensemble de la propriété intellectuelle 927, est la nécessité d'une mise en forme, d'une réalisation concrète de l'idée qui préside à la création 928. Cette exigence est traditionnellement exprimée sous la forme d'un adage, d'une maxime dont il faut savoir mesurer la portée : « Les idées sont de libre parcours ».
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 		Origine de la maxime ◊ L'idée selon laquelle (sans jeu de mots) « les idées sont de libre parcours » est au départ une idée doctrinale que l'on trouve formulée en matière de droit d'auteur 929. Selon Pouillet, « la pensée elle-même échappe à toute appropriation, elle reste dans le domaine inviolable des idées, dont le privilège est d'être éternellement libre » 930. Un autre grand auteur de propriété littéraire et artistique, Desbois, reprendra ce principe – c'est à lui qu'il est habituellement fait référence – en soulignant que « les idées qu'émettent les historiens, les philosophes, les juristes, sont de libre parcours ; ils les offrent à la méditation et à la critique de leurs pairs » 931. La formule est lancée. Le juge ne cessera de s'y référer, ce qui nécessite quelques explications.
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 		Manifestations de la maxime ◊ Le « slogan » selon lequel les idées sont de libre parcours, séduisant, est aussi passablement obscur. Il est dès lors important d'en donner quelques illustrations concrètes. Voici un artiste qui décide d'emballer le Pont-Neuf à Paris. Un photographe reproduit le monument enveloppé et cède ses clichés à un éditeur de cartes postales sans autorisation du créateur. Peut-on considérer ce comportement comme une contrefaçon ? La réponse à une telle question présuppose d'admettre que le Pont-Neuf emballé est bien une œuvre protégeable par le droit d'auteur. À l'analyse, cela ne fait guère de doute. Le créateur a bien choisi un pont particulier. Il a utilisé certains matériaux et cordages, en emballant l'objet d'une certaine manière, à sa façon. De fait, le juge a bien considéré ici qu'il y avait mise en forme et originale 932. Quelques mois plus tard, le même artiste apprend qu'un autre créateur enveloppe dans une ville de province les arbres le long d'une avenue et dans un jardin public. Il décide alors de lancer une nouvelle assignation en contrefaçon contre celui-ci. Ici l'action sera très justement repoussée par les juges 933 car notre artiste ayant emballé le Pont-Neuf ne peut tout de même pas interdire à tout créateur d'emballer des objets ; « l'idée d'envelopper des arbres dans une avenue ou un jardin public » étant de libre parcours ou, si l'on préfère, insusceptible d'appropriation 934.
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 		Justifications. Textes ◊ La maxime selon laquelle « les idées sont de libre parcours » trouve certaines assises textuelles dans le Code de la propriété intellectuelle. Ainsi l'article L. 112-1 dispose-t-il que le droit d'auteur protège les « œuvres de l'esprit, quels qu'en soient (…) la forme d'expression… ». A contrario c'est bien dire qu'il faut une forme ou, si l'on préfère, que l'idée, comme telle, n'est pas protégée.

 Ce raisonnement, formel…, rencontre cependant très rapidement ses limites. Il est en effet assez facile d'objecter que le législateur ne visait que les formes d'expression de l'œuvre : orales, écrites, dramatiques, musicales… et n'entendait pas opposer forme et idée. Il est donc nécessaire d'aller plus loin dans la recherche d'explication.
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 		Justifications. Forme. Fonds commun, liberté d'expression, liberté d'entreprendre ? ◊ On pourrait observer simplement que, la propriété littéraire et artistique ayant été pensée comme devant « saisir » une forme (la phrase musicale, la courbe de la statue…), ce qui n'est pas de l'ordre de la forme est naturellement en dehors de son emprise 935. L'idée, il est vrai, est moins aisée à défendre dans une perspective jusnaturaliste (qui n'est pas nôtre) car alors la question se pose de savoir pourquoi la propriété reconnue aux auteurs s'arrêterait « naturellement » plutôt ici que là.

 D'autres justifications moins techniques ont donc été avancées. À dire vrai, la non-appropriation des idées est presque de l'ordre de l'évidence pour nombre d'auteurs. Ainsi A. Lucas souligne-t-il, à propos de la propriété littéraire et artistique que « l'exclusion, à la vérité, coule de source, tant il est évident que tous les auteurs puisent à un fonds commun, et s'impose en même temps comme une conséquence de la liberté d'expression » 936. Il y a, de fait, ici deux justifications qui méritent d'être approfondies. La référence faite à un fonds commun est la première 937. Ce fonds commun 938 est très certainement le domaine public composé des créations ne pouvant plus être protégées par l'effet du temps (un texte de Molière, une musique de Mozart…). Il peut être également compris comme cet ensemble d'idées à partir desquelles les artistes ou innovateurs créent. La création ne se fait pas en effet à partir de rien, ex nihilo – même si l'on a démontré, d'un point de vue psychanalytique, que paradoxalement le contrefacteur avait souvent le sentiment profond d'avoir fait preuve d'originalité 939. Le lien avec la liberté d'expression est plus difficile. Nous comprenons bien qu'il n'est pas facile de s'exprimer si l'on ne peut pas librement disposer de ce fonds commun (de la même manière qu'il est difficile de concevoir une liberté d'aller et venir sans domaine public fluvial, maritime ou routier). Il faut être néanmoins plus précis. La liberté d'expression que l'on avance aujourd'hui au soutien de la maxime doit sans doute être plutôt comprise comme liberté de création et de recherche (c'est d'ailleurs, sur le terrain des droits et libertés fondamentaux, une des composantes de la liberté d'expression). Cette liberté serait réduite à néant si l'on était contraint de solliciter sans cesse l'autorisation des auteurs ou inventeurs « créateurs » d'idées 940.

 Au-delà de ces deux justifications, et tout en restant dans la perspective des libertés et droits fondamentaux, on peut encore songer au fondement de la liberté du commerce et de l'industrie. Il ne faut pas oublier, en effet, que le statut premier des créations est celui, comme nous l'avons déjà souligné 941, de la liberté. Cette option s'expliquerait alors par le fait que les droits de propriété intellectuelle instituent des monopoles d'exploitation qui dérogent à la liberté du commerce et de l'industrie. En ce sens, le principe selon lequel les idées sont de libre parcours serait un retour à la liberté d'entreprendre (celle-ci étant une composante de la liberté du commerce et de l'industrie) 942. Du point de vue de la théorie économique, le fait est que les auteurs font observer que la chute de la création (œuvre mais aussi invention par exemple) dans le domaine public (et nous ajouterons ici : sa possible « assignation » au domaine public) réalise un arbitrage entre « incitation à créer et à innover » et « diffusion des résultats obtenus » qui constituent eux-mêmes un champ nouveau pour la création à venir 943. C'est un arbitrage qui est ainsi réalisé 944.
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 		Justifications. D'un droit de la création « construit » ◊ Mais, si le droit se construit (la liberté d'entreprendre correspond bien elle-même à un certain choix de société), ne pourrait-on pas alors considérer que la non-appropriation des idées s'imposait comme composante nécessaire d'un droit de la création ? En matière scientifique, la reconnaissance de la qualité de biens collectifs aux résultats de la recherche a même reçu le nom de « communalisme » 945 et est présentée comme un impératif relevant de l'« éthos » de la science 946 : le partage est nécessaire à la recherche. Mais n'en est-il pas de même en matière artistique ? Si dans les théologies chrétienne ou musulmane, il ne saurait être reconnu d'autres créateurs que le Créateur, c'est précisément parce que ce qu'il est convenu d'appeler création, à l'échelle humaine, n'est jamais que recréation et toujours recréation 947. Nombreux sont même les penseurs contemporains qui voient dans l'univers des idées, anciennes ou neuves, un univers propre qu'Edgar Morin a baptisé du nom de « noosphère » qu'il décrit comme « un produit récursivement nécessaire à la production de son propre producteur anthropo-social » 948. Un univers, de fait, ne se confisque pas.

 Retour fait à notre champ propre, comme l'observait une décision allemande des années 1940, si l'on avait pu approprier l'idée qu'un homme et une femme s'aiment, que des obstacles sont mis à leur amour et qu'ils en triomphent ou en périssent… il n'y aurait pas eu de littérature mondiale ! C'est cette non-appropriation qui permet à Giraudoux d'écrire son Amphytrion 38, trente-huitième du nom et de l'écrire avec la « patte » qui lui est propre 949.

 La règle de non-appropriation ne serait alors que l'exigence fondamentale, consubstantielle au système, d'un mécanisme juridique qui, protégeant le créateur (employons le mot) d'aujourd'hui, en lui offrant un droit dans la mesure de la « touche » personnelle qui est la sienne, ménagerait les créateurs de demain, en considérant par quelle voie la création se fait. Transposé au monde de la propriété intellectuelle, ce ne serait alors rien d'autre que la traduction de l'idée selon laquelle « l'article 714 du Code civil témoigne surtout de la volonté du législateur de faire des choses communes une valeur normative et non simplement descriptive d'un état des choses » ou, autrement dit, que « les choses sont communes, non par nature, mais parce qu'il est nécessaire que toute personne puisse en avoir l'usage » 950.
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 		Valeur de la maxime : principe général du droit ◊ La maxime selon laquelle « les idées sont de libre parcours » prit au départ, nous l'avons vu, le tour d'une idée doctrinale. Elle a été rapidement reprise par le juge dans tous les domaines de la propriété intellectuelle (…à moins qu'il ne s'agisse du contraire, la doctrine ayant puisé dans l'observation de la jurisprudence cette règle). Quoi qu'il en soit, cette règle, en suspension dans l'esprit de notre droit, n'est plus discutée aujourd'hui par personne 951 et doit certainement être considérée comme un principe général auquel se réfère le juge (et qu'il n'a pas, à proprement parler, créé) 952. Un principe aux côtés des principes selon lequel « nul ne peut s'enrichir sans cause aux dépens d'autrui », « nul ne doit causer à autrui un trouble anormal de voisinage », etc. Du pouvoir créateur du juge en quelque sorte.
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 		De la valeur économique des idées ◊ Dans les domaines où l'idée est bien plus qu'une simple pensée, mais d'avantage une valeur économique (que l'on songe par exemple à la création publicitaire), la protection au titre de la concurrence déloyale a pu être sollicitée 953. Au-delà, certains auteurs se sont interrogés sur la possibilité de mettre en place un droit sui generis protecteur de l'idée en tant que telle 954. Au regard de la logique qui anime la propriété intellectuelle, cette idée nous semble profondément discutable. Il n'est pas simple en effet de savoir à partir de quand l'idée mériterait protection. Les auteurs favorables à cette option évoquent la valeur économique certaine de l'idée et/ou sa qualité de bien (ce qui, au demeurant, n'est pas la même chose). Mais il faut bien reconnaître qu'il n'est pas facile de dire à partir de quand cette valeur économique serait constituée. Et, critique bien plus sérieuse, les économistes se rient de cette naïveté des juristes qui croient pouvoir déceler a priori une « valeur », alors que celle-ci est construite par le marché avec la grande imprévisibilité qui est la sienne. La valeur selon Fourquet est « une mesure de la richesse des choses » et non la richesse elle-même 955. Dans le cas des propriétés intellectuelles, ces mêmes économistes font d'ailleurs observer que c'est la réservation assurée par le droit qui « fabrique » la valeur. Le moins que l'on puisse dire est qu'il n'est pas certain que le critère de « l'idée valeur » soit bien opératoire ! Et, à supposer qu'il le soit, il faudrait encore envisager la question dans la perspective de l'ensemble des propriétés intellectuelles. Admettons que les idées qui ont une valeur économique avérée (à supposer que cela puisse être dit) soient protégées : à quoi bon solliciter ici le droit d'auteur et entrer dans le labyrinthe de l'originalité ou là le droit de brevet et devoir démontrer que l'invention faite répond aux exigences de nouveauté et d'activité inventive ? 956
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 		Limite de l'analyse en présence de certaines créations ◊ Le rejet d'un droit sui generis sur les idées n'épuise cependant pas toutes les difficultés en la matière. Il faut en effet constater que, dans certains domaines, la mise en œuvre de la distinction de l'idée et de la forme n'est pas facile 957. L'idée n'est en effet jamais absente de la création artistique. On se souvient peut-être que Georges Braque soulignait qu'un « tableau est fini quand il a effacé l'idée (…) L'idée est le ber du tableau » 958. Plus radicalement, que penser des œuvres abstraites réduites à une peinture monochrome ou des ready-mades ? À propos des premières, un auteur a pu observer en prenant l'exemple du Carré blanc sur fond blanc de Malévitch que « cette présence vivifiante de la peinture au cœur de l'idée, aucun autre tableau que le Carré blanc sur fond blanc ne la rend aussi sensible, justement parce que l'idée y est si fortement implantée qu'elle pourrait presque suffire à faire œuvre, mais que l'œuvre est si puissamment peinte qu'elle fait oublier ce qu'il y aurait d'un peu simple dans l'idée seule » 959. À admettre le propos, on voit bien que tout ici est imbriqué. Une même chose peut être dite des ready-mades, œuvres éminemment intellectuelles s'il en fut 960. Et plus encore des œuvres de l'art conceptuel 961. La distinction de l'idée et de la mise en forme n'est donc pas une chose tranchée et posée une fois pour toutes. Certains auteurs invitent ainsi fortement à la repenser, soit de manière générale 962, soit dans le souci plus spécifique d'intégrer certaines créations au droit d'auteur 963. Une idée (protégeable ou non) à suivre en tout cas !

 B. L'exigence d'une forme
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 		La concrétisation de l'exigence ◊ Afin de cerner au mieux l'exigence de forme, il faut savoir à partir de quand la forme pourra être reconnue comme telle (1), s'il est nécessaire qu'elle s'appuie sur un support (2) et enfin par quel mode elle va être perçue (3).

 1. Le moment de la mise en forme
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 		L'œuvre inachevée ◊ À partir de quand l'œuvre est-elle reconnue comme pouvant susciter l'intervention du droit d'auteur ? Ici la réponse, très simple, est apportée par l'article L. 111-2 CPI : « L'œuvre est réputée créée, indépendamment de toute divulgation publique, du seul fait de la réalisation, même inachevée, de la conception de l'auteur ». L'œuvre inachevée a donc vocation à être protégée. Toutes ébauches ou esquisses, tout synopsis ou croquis sont ainsi susceptibles d'être appréhendés par le droit d'auteur 964, sous réserve d'une concrétisation minimale 965. Quant au visa du « matériel préparatoire » fait par le législateur en matière de logiciel 966, il n'apporte pas un éclairage particulier à cette question car, s'il élargit ainsi la notion d'œuvre considérée comme logicielle, il laisse intacte la question de savoir à partir de quand on peut parler d'un logiciel « ébauché » 967.


 La détermination du moment de la mise en forme définitive n'est réellement importante qu'en présence d'une œuvre audiovisuelle. En effet, selon l'article L. 121-5 al. 1er CPI, « l'œuvre audiovisuelle est réputée achevée, lorsque la version définitive a été établie d'un commun accord entre, d'une part, le réalisateur ou, éventuellement, les coauteurs et, d'autre part, le producteur », l'alinéa 5 de ce texte venant dire que l'« exercice » des deux droits moraux que sont le droit de paternité et le droit au respect de l'œuvre, est différé jusqu'à son achèvement.

 2. Le support de mise en forme
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 		Principe selon lequel la fixation n'est pas nécessaire ◊ Faut-il une fixation pour que l'œuvre existe ? Selon l'article L. 111-1 CPI, le monopole de l'auteur joue « du seul fait de la création ». La concrétisation de l'œuvre n'implique donc pas une fixation. Pour qui douterait de cette règle, il est bon de rappeler que l'article L. 112-2 protège un certain nombre d'œuvres orales telles que les « conférences, allocutions, sermons, plaidoiries et autres œuvres de même nature » même s'il est vrai que pour d'autres œuvres, telles que les chorégraphies ou les tours de cirques, le législateur n'envisage une protection qu'à condition d'une « mise en œuvre (…) fixée par écrit ou autrement » 968.

 L'article 2.2 de la Convention de Berne réserve cependant aux États membres la possibilité de prescrire que les œuvres littéraires et artistiques « ne sont pas protégées tant qu'elles n'ont pas été fixées sur un support matériel ». Dans le système du copyright américain, cette disposition a reçu un écho très fort. Aux États-Unis, la condition de fixation est, en effet, tout à fait essentielle. Deux textes s'y réfèrent ouvertement dans la loi de 1976. La section 102 a) dispose ainsi : « La protection du droit d'auteur existe, conformément au présent titre, pour des œuvres de l'esprit originales d'auteur fixées sous une forme tangible d'expression, connue actuellement ou mise au point ultérieurement, et qui permet de les percevoir, de les reproduire ou de les communiquer de toute autre manière, soit directement soit à l'aide d'une machine ou d'un dispositif ». De son côté, l'article 101 donne une définition de ce que représente une œuvre fixée : « L'œuvre est fixée sous une forme tangible d'expression lorsque son incorporation dans un exemplaire ou un phonogramme, par l'auteur ou avec son autorisation, donne un résultat suffisamment stable ou permanent pour lui permettre d'être perçue, reproduite ou communiquée de toute autre manière pendant un laps de temps plus que provisoire ». La jurisprudence est par ailleurs particulièrement nourrie sur cette question 969.

 Retour au droit d'auteur continental français, l'absence de la nécessité d'une fixation de la création peut aussi être rapprochée de la règle posée par l'article L. 111-3 CPI selon lequel « la propriété incorporelle définie par l'article L. 111-1 est indépendante de la propriété de l'objet matériel ». Ce texte qui vise avant tout à régler le conflit susceptible d'intervenir entre le propriétaire du support et le propriétaire de l'œuvre 970 dit bien en effet également, en creux, que le droit d'auteur s'attache avant tout à une chose immatérielle, détachée de tout support.

 Cela étant, dans certaines occasions, il peut être nécessaire de « déposer » une œuvre dans un but probatoire. La fixation qui ne fait pas la forme de l'œuvre permet en effet de la prouver 971. Mais c'est tout autre chose.

 141

 		Des supports éphémères ◊ L'absence de nécessité du support produit plusieurs conséquences. La première est sans doute celle qui consiste à appréhender les créations éphémères comme des œuvres à part entière. Un créateur peut, en effet, délibérément utiliser des matériaux qui interdisent de penser en terme de durée (du sable, les cheveux d'un mannequin, du chocolat 972…). Cela n'a jamais été considéré par notre système comme un obstacle à la reconnaissance d'un droit d'auteur 973, même si certaines décisions (et notamment une décision curieusement incertaine rendue à propos d'une performance 974) peuvent faire naître quelques hésitations.
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 		De l'intangibilité ◊ L'intangibilité n'est pas davantage une condition de protection des œuvres 975 que la permanence. Le point a souvent été rappelé à l'occasion de conflits entre les artistes et les propriétaires d'œuvres d'art. À propos de la dénaturation de la sonorité d'un orgue (reconnue comme étant une œuvre véritable), résultant de la mauvaise acoustique d'une église due à la porosité d'un enduit, le Conseil d'État a souligné que, « si l'auteur ne peut imposer l'intangibilité absolue du support matériel de certaines œuvres, son droit moral est méconnu dès lors que les modifications apportées ne sont pas strictement indispensables et justifiées » 976. Droit moral méconnu certes mais mise à l'écart, aussi, d'une intangibilité de principe.

 D'autres décisions pourtant ont pu susciter quelques hésitations. Sur la question de la protection des collections d'œuvres, la cour d'appel de Paris a pu ainsi juger « que le propre de l'œuvre d'art est de ne supporter aucune manipulation ou modification postérieure à sa création », ce qui, soit dit en passant, est en contradiction avec les conceptions modernes de l'art comme de la muséologie 977. La même idée est encore formulée à propos des jeux vidéos 978. Mais cette jurisprudence ne saurait emporter la conviction.

 Peut-être est-ce le rêve humain d'immortalité qui fait imaginer pour les œuvres, qui survivent aux hommes, cette intangibilité que rien ne justifie ni esthétiquement (quand on parle d'art) ni juridiquement… Comme on l'a bien montré, celle-ci doit bien souvent plier face aux « prérogatives privées » comme à « l'intérêt public » 979. La vérité est que les œuvres ne sont pas inaltérables, invariables, intransformables. Le droit n'a pas à exiger d'elles ces qualités fantasmées.

 3. Les modes de perception
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 		Des modes de perceptions privilégiés ◊ L'œuvre (achevée ou non, enchâssée ou non sur un support) doit échapper à son auteur pour être perçue par le public.


 Mais par quelles voies ?

 La neurophysiologie distingue, comme on le sait, trois sens mécaniques : le toucher, la vue et l'ouïe, et deux sens chimiques : le goût et l'odorat. Le droit d'auteur, selon certains, s'attacherait principalement aux sens mécaniques car ceux-ci seraient facilement descriptibles objectivement. Il n'en irait pas de même pour les sens chimiques, le goût et l'odorat, indescriptibles par définition et dont l'appréhension serait purement subjective. Ces observations n'emportent pas, cependant, la conviction 980. Certaines créations faisant appel aux sens mécaniques (songeons par exemple aux œuvres musicales contemporaines) présentent les mêmes difficultés de transcription que les créations olfactives ou gastronomiques. Par ailleurs, deux arguments de texte justifient pleinement l'accueil des créations perceptibles par les sens chimiques. L'article L. 112-2 CPI, en premier lieu, qui, bien qu'accueillant essentiellement dans sa liste des œuvres perceptibles par les sens mécaniques, comporte un adverbe (« notamment ») qui laisse la porte ouverte à toute évolution. L'article L. 112-1, en second lieu, qui interdit toutes discriminations entre les œuvres de l'esprit.

 L'on ne peut dès lors que se féliciter de voir la cour d'appel de Paris souligner dans un arrêt du 3 juillet 1975 que, « si l'article 3 de la loi de 1957 ne cite comme exemples d'œuvres de l'esprit que les œuvres perceptibles par la vue ou par l'ouïe, la présence de l'adverbe notamment ne permet pas d'exclure a priori celles qui pourraient éventuellement l'être par les trois autres sens » 981. La Cour de cassation, il est vrai, a, depuis lors, jugé que « la fragrance d'un parfum, qui procède de la simple mise en œuvre d'un savoir-faire, ne constitue pas au sens des textes (…) la création d'une forme d'expression pouvant bénéficier de la protection des œuvres de l'esprit par le droit d'auteur » 982 – arrêt qui a suscité des interprétations diverses 983 mais qui a certainement voulu fermer la porte entrouverte du droit d'auteur. La position a encore été confirmée le 10 décembre 2013 par la chambre commerciale au moyen d'un nouveau fondement 984. Cependant, sauf à tomber dans le dogme (le parfum ne peut être une œuvre), rien ne justifie une exclusion de principe et il est notable que les juges du fond, percevant l'arrêt de cassation comme une interdiction, aient refusé de se plier, observant, par exemple, comme le tribunal de Bobigny que « l'élaboration du parfum ne saurait être cantonnée à une opération inventive de caractère purement technique et à un savoir-faire non protégeable, alors qu'un parfum est l'aboutissement d'un travail de recherche artistique, accomplis par des spécialistes dits “nez” » 985.

 C'est une même approche et de mêmes réticences que l'on rencontre avec la question de la protection des créations culinaires, souvent pauvrement réduites à la « recette de cuisine », comme lorsque le Tribunal de grande instance de Paris juge le 30 septembre 1997 986 que, « si les recettes de cuisine peuvent être protégées dans leur expression littéraire, elles ne constituent pas, en elles-mêmes une œuvre de l'esprit » 987. Cette réticence s'explique très certainement encore par le fait qu'on juge le savoir-faire central en ces matières ou parce que l'on accueille des protections périphériques 988.

 Mais cela ne va pas à l'essentiel 989. Il faudra bien que les esprits évoluent. La Cour de Justice a été saisie d'une question préjudicielle par une juridiction néerlandaise pour savoir si le droit de l'Union s'opposait à ce que « la saveur d'un produit alimentaire, en tant que création intellectuelle propre à son auteur soit protégée au titre du droit d'auteur » 990. Espérons que la réponse se montre plus accueillante que celle qui est apportée par notre droit national.


 Section 2. ConcrÉtisation
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 		La liste à la Prévert de l'article L. 112-2 ◊ Comme nous l'avons souligné, la loi n'a jamais véritablement défini l'œuvre. Cette attitude est heureuse car sans cesse de nouveaux objets viennent entrer dans le champ potentiel du droit d'auteur : de la sonorité d'orgue au logiciel, du personnage de BD à la coiffure… Il est donc impérieux de ne pas voir les choses comme relevant d'un univers clos. En contrepoint, il est également important de savoir si telle ou telle création peut ou non être dite protégeable. Voilà pourquoi le législateur a dressé, à l'article L. 112-2 CPI, une liste (de quatorze « classes ») des œuvres potentiellement protégeables. Cette énumération n'est pas limitative comme en témoigne, au début du texte, la présence, que nous avons déjà relevée, de l'adverbe « notamment ». L'œuvre innommée, comme le contrat de même nom, est donc susceptible de surgir en creux de la liste de l'article L. 112-2. Cette liste ouverte et non limitative s'oppose, trait pour trait, au droit du copyright britannique où la liste est fermée 991. L'enjeu entre les deux systèmes n'est pas négligeable. Dans le copyright britannique, une création qui ne serait pas visée dans la liste de la loi de 1988 (huit catégories d'œuvres sont données) ne serait pas protégeable. De nombreuses décisions britanniques témoignent de cette conception fermée 992. Le système de la liste fermée témoigne également de la volonté d'un contrôle du législateur sur la définition des œuvres protégeables et correspond à un droit envisagé comme un monopole sous le contrôle de « l'État » 993.

 Cette énumération, qui plus est, malgré sa grande plasticité, ne rend pas parfaitement compte du phénomène de « para-création » que nous avons pu observer à propos de certaines créations qui se situent à la frontière du droit d'auteur 994.

 Aussi, avant de présenter les œuvres, reconnues comme telles (ou devant l'être), qu'elles soient nommées ou non, qui se situent au « cœur » du droit d'auteur (Sous-section 2), il convient d'envisager ces « produits de l'esprit » qui se développent à la marge du système mais ne lui sont pas totalement étrangers (Sous-section 1).


 Sous-section 1. Les produits de l'esprit à la marge du système
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 		Les marges ◊ Tout ce qui est « produit de l'esprit » n'est pas constitutif d'une œuvre (même si l'on choisit de dissocier, comme nous l'avons fait, œuvres et œuvres protégeables 995). Certains se situent, en effet, aux portes du droit d'auteur, soit parce qu'ils l'imitent d'une certaine façon comme cela a été le cas, par exemple, de l'image des biens 996, soit parce qu'ils ont vocation à l'alimenter sans être saisi par lui, ce qui peut être baptisé du nom de « fonds commun ».
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 		Le « fonds commun » ◊ Que recouvrent ces mots ? À propos d'un romancier ayant exploité les hypothèses qu'un archéologue avait exposées dans un article à la suite de l'exploration d'une épave d'un navire englouti avant l'ère chrétienne, le tribunal civil de Marseille soulignait dans son jugement : « Dans le domaine de la science archéologique, les règles et méthodes de recherche et de connaissance, les données matérielles résultant des fouilles, de découvertes doivent être considérées comme acquises au fonds commun, mais chaque savant est en mesure de construire des hypothèses, des explications ou des reconstitutions qui lui demeurent personnellement acquises. Dans un tel domaine, la création consiste dans un rapprochement original de données matérielles et intellectuelles… » 997 Un tel jugement qui pourrait également illustrer les discussions relatives à la mise en forme ou à la reconnaissance d'une propriété scientifique 998 doit surtout ici être mis en avant précisément pour cette idée de fonds commun 999. La création, quel que soit le domaine dans lequel elle s'exprime, se développe à partir d'un tel fonds (ici des données archéologiques) qui échappe a priori au droit d'auteur. Ce fonds commun, que d'autres pourraient qualifier de domaine public 1000, regroupe des éléments disparates : des informations de base, des données essentielles, des actes officiels, des matériaux culturels… Il n'est pas toujours facile d'expliquer le lien qui peut les unir 1001. En illustration de cet ensemble hétérogène, nous nous proposons ici d'envisager successivement : les textes officiels (§ 1), les informations brutes (§ 2) et les éléments du folklore (§ 3).

 § 1. Les textes officiels
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 		Le fondement de l'exclusion : « Nul n'est censé s'approprier la loi » ◊ La catégorie des textes officiels, dans le silence des lois du 19 juillet 1793 et du 11 mars 1957 1002, est née d'une vieille construction jurisprudentielle 1003 et doctrinale 1004. Aujourd'hui l'ensemble de la doctrine 1005 se réfère à l'existence de cette catégorie en réaffirmant à l'occasion la même justification de l'exclusion : si nul n'est censé ignorer la loi, alors nul n'est autorisé à s'opposer à cette connaissance. En d'autres termes nous pourrions dire : à la fiction de la connaissance doit répondre un principe (une fiction ?) de non-appropriation.

 Une telle position appelle trois séries d'observations. Tout d'abord, il faut souligner que la solution de non-appropriation n'est pas retenue en tous lieux. C'est ainsi que le Royaume-Uni (régime monarchique où la Couronne, en personnifiant un État absent, est investie plus que tout autre du devoir d'assurer l'authenticité et l'accessibilité de ce type d'œuvres) a adopté un tout autre système, même si en pratique la Reine a l'élégance de ne pas invoquer les prérogatives qui sont les siennes 1006. Il faut observer, ensuite, que la non-appropriation peut trouver son explication dans deux raisonnements très différents (même s'ils aboutissent à un même résultat). Il est, en effet, possible d'admettre, qu'à l'origine, il y a bien droit d'auteur sur ces textes au profit de l'État 1007 mais que celui-ci y renonce en raison de la destination de telles œuvres et ce, semble-t-il, dès qu'elles voient le jour 1008. Ce raisonnement téléologique adopté par Desbois 1009, qui a le mérite de démontrer que l'État peut être investi du droit d'auteur même s'il y renonce, s'oppose radicalement à celui que nous pensons lire dans cette formule de Renouard 1010, reprise, un siècle plus tard, dans la théorie des œuvres dites administratives 1011 : « Les pouvoirs publics, institués pour gouverner, non seulement dans l'intérêt général mais aussi dans l'intérêt de chaque citoyen pris individuellement, ne font point acte de propriété lorsqu'ils créent et promulguent des lois ». Dans cette conception, aucun droit d'auteur ne naît ici au profit de l'État. Il faut constater, enfin, que l'on n'a pas tout dit lorsque l'on a dit que c'était la destination qui faisait tomber ces documents dans le domaine public. L'adage nemo legem ignorare censetur, s'il justifie pleinement la non-appropriation de tous textes de lois, règlements ou circulaires, ne peut pas expliquer celle de ce catalogue de l'Exposition universelle de 1867, ces séries de prix de travaux de règlements ou, plus proche de nous, la cote des bourses diffusée par la société des bourses françaises, informations ayant toutes été pourtant déclarées par le juge partie intégrante de la catégorie des actes officiels 1012.

 De fait, le fondement que l'on avance traditionnellement pour expliquer la chute dans le domaine public de ces textes officiels est intimement attaché à la portée que l'on veut bien reconnaître à la catégorie.
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 		La portée de l'exclusion ◊ Au regard de la jurisprudence qui s'est expressément référée à la catégorie, deux lectures peuvent être adoptées, une lecture fermée tout d'abord, une lecture ouverte ensuite.

 La première lecture, stricte, consiste à englober dans la catégorie des actes officiels, l'ensemble des lois, textes réglementaires, travaux préparatoires et décisions juridictionnelles ainsi que tous les documents mentionnés à l'article 9 de la loi du 17 juillet 1978 relative à l'accès aux documents administratifs 1013. En bref, le texte officiel serait ici assimilable à la norme juridique, ce qui s'étend, par accessoire, à tout ce qui éclaire sa portée, c'est-à-dire aussi bien en amont, les travaux préparatoires, qu'en aval, une décision de justice ou une circulaire. Ayant vocation à s'imposer à tous, ces documents devraient recevoir une large publicité. À la réflexion, cependant, cette lecture n'est pas pleinement satisfaisante. Elle ne permet pas, tout d'abord, de dégager avec précision les critères homogènes de la catégorie. Si l'on s'attache au critère formel de publicité, force est de reconnaître que les décisions judiciaires ou administratives ne font pas toutes l'objet d'une telle mesure. Or cela ne leur retire pas pour autant, au vu de la jurisprudence précitée, leur qualification de textes officiels. À valider le critère du caractère obligatoire, la même conclusion doit être adoptée, sachant qu'une décision ou une circulaire ne présentent précisément pas cette nature. Qui plus est, cette lecture s'avère finalement en rupture avec de nombreuses décisions qui se sont pourtant expressément référées à la notion.

 Une lecture ouverte qui rende compte de l'ensemble des décisions se réclamant explicitement de la notion, consisterait donc à définir le texte officiel comme un texte de portée générale, émanant de l'État ou de ses prolongements, qui a vocation à s'imposer à tous, sans pour autant être obligatoire, et qui par voie de conséquence, devrait recevoir une publicité par le biais d'un canal officiel. Confirmée en partie dans une affaire relative à des questions d'examen proposées à un concours médical 1014, cette définition laisserait la porte ouverte à une lecture plus « dynamique » à laquelle participe largement la réflexion de certains auteurs à propos de l'éventuelle protection des normes par le droit d'auteur 1015. Elle expose cependant l'interprète à de redoutables difficultés, l'imprécision de l'objet pouvant conduire à ranger dans la liste nombre de documents disparates.

 Il faut bien choisir ! Tout bien pesé, il est sans doute préférable de s'en tenir à une lecture stricte, quitte à observer que, plasticité de la pratique judiciaire, le juge a souvent, pour des raisons de pure opportunité, intégré dans la catégorie des textes qui n'avaient aucun lien avec la notion communément admise 1016.
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 		Les « ingénieurs du droit » créent-ils des œuvres de l'esprit ? Conclusions et contrats ◊ La rédaction de montages qui consistent à agencer des normes en fonction d'un objectif juridique et/ou économique précis est le fait de juristes dont on a dit qu'ils étaient de véritables « ingénieurs du droit » 1017. Cette ingénierie juridique est source de valeurs économiques. Elle suppose des investissements intellectuels et financiers importants. Il n'est donc pas surprenant que se pose, dans ces conditions, la question de la protection de cet investissement par un droit de propriété intellectuelle comme en témoignent plusieurs décisions récentes.

 C'est ainsi que la cour d'Aix-en-Provence a eu à se pencher, en 2008, sur la « protégeabilité » d'une requête en annulation d'un permis de construire, question qu'elle a vite réglée en déclarant la requête dépourvue d'originalité 1018, et semblablement le tribunal de grande instance de Rennes, en 2014, à propos d'une assignation pour dol, qui emprunta la même voie 1019.

 De même, le tribunal de grande instance de Paris a été amené à se prononcer, encore en 2008, sur la protection de modèles de contrats et de lettres créés et commercialisés par une société et reprise par une autre sur son site de vente de produits en ligne. Les faits jugés par la cour d'appel de Paris, toujours cette même année 2008, sont en tous points identiques 1020. La société Venteprivée.com reproche à une société Kalypso d'avoir purement et simplement reproduit sur son site les conditions générales de vente qu'elle propose à ses clients. Dans les deux cas, le juge refuse la protection. Le tribunal de grande instance s'attache de manière très contestable au caractère utilitaire du modèle de contrat pour refuser la protection. La motivation de la cour d'appel est beaucoup plus solide 1021. Les conditions générales de vente étaient avant tout le fruit d'une compétence technique et d'un savoir-faire (le juge, sur ce point, ayant déjà eu l'occasion de considérer qu'un ensemble de connaissances juridiques particulières est susceptible de représenter un savoir-faire 1022).

 Un montage juridique ne se réduit cependant pas toujours à des connaissances juridiques. L'important est en effet l'agencement particulier des règles connues. Pour reprendre un vocabulaire propre au droit des brevets, l'on peut dire que les montages apparaissent comme « des combinaisons nouvelles de procédés connus » 1023. Il est tout à fait possible de considérer un agencement de règles juridiques comme une création originale 1024. L'originalité d'un montage juridique peut en effet se trouver dans l'expression du contrat (la manière de rédiger les clauses) mais aussi dans la composition de la convention (la manière d'agencer les stipulations).

 Au vrai, si la jurisprudence est plutôt réservée comme on vient de le voir, une telle position, défendue par certains auteurs 1025, favorable à la protection fut à plusieurs occasions adoptées par nos tribunaux 1026.


 À admettre le principe de la protection, tout n'est pas réglé pour autant. Il reste encore en effet à savoir qui va être titulaire de cette œuvre : un avocat ? Plusieurs (dans le cadre d'une œuvre de collaboration) ? Le cabinet (en faisant jouer l'œuvre collective) ? Comment les droits vont-ils pouvoir s'exercer ? Le droit moral s'opposera-t-il à l'adaptation d'un contrat type ? Le jeu du droit d'auteur risque d'avoir quelque chose de « surréaliste » 1027. En tout cas, pour les actes de procédure, le choix fait par nos juridictions a consisté à privilégier une bonne administration de la justice en refusant l'appropriation de tels actes.

 Pour éviter toutes ces délicates discussions, l'on peut préférer se tourner vers un mode de protection non privatif et notamment le parasitisme économique. C'est d'ailleurs sur ce terrain que la société Venteprivée.com obtint satisfaction.

 La réalité est que toutes les voies sont à explorer.

 § 2. Les informations brutes
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 		Les informations « ressources » ◊ L'information, avant d'être envisagée au sein de corpus enrichis 1028, est une information brute, plus précisément une information brute « de collecte ». Ce terme est bien sûr éminemment relatif. L'information brute n'est en définitive que l'information considérée dans un état antérieur à tout enrichissement.

 Cela étant posé, il existe bien dans notre système un ensemble d'informations brutes, sortes de primary commodities qui, à l'image de certaines ressources naturelles en droit international public, sont voulues comme librement accessibles 1029. De quoi s'agit-il ? Tout d'abord des nouvelles de presse qui sont livrées par les journalistes, sans commentaire de fond, sur support papier ou en ligne par de grandes agences internationales. « Le général X a été tué ce matin au Chili par deux hommes » 1030. Ensuite des données publiques 1031 (comprendre : produites dans le cadre de l'activité du service public), un temps qualifié de données essentielles 1032. L'Institut Géographique National produit bien une géodésie de base à partir de données brutes afin d'établir ses cartes géographiques. L'INSEE établit bien ses recensements à partir des réponses initiales des administrés. Ces informations que l'on peut qualifier « d'informations ressources » ont effectivement une existence propre avant tout « conditionnement » intellectuel (exemple d'un commentaire d'un tableau de statistiques) ou documentaire (l'information se fondant dans un ensemble plus large).
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 		L'absence de protection par le droit d'auteur ◊ De prime abord, et dans une approche fort large, l'assimilation de « l'information-ressource » à l'œuvre pourrait paraître pertinente. L'information et l'œuvre apparaissent comme des objets immatériels communicables, la communication pouvant s'effectuer, comme pour une œuvre, soit directement, par la voie orale (et l'on pense alors à la notion de représentation), soit indirectement, par la voie de la reproduction d'un support. En serrant les choses de plus près cependant, cette analogie n'apparaît pas tenable. Toute œuvre nécessite, on l'a vu, une forme d'expression. Or si l'information comporte bien une forme, celle-ci est souvent, sinon toujours dans le cas de référence qui nous occupe, indissociable du fond. La forme de l'information est couramment un résultat obligé, c'est-à-dire conduit par des contraintes et des procédés techniques ou scientifiques. Elle n'a pas d'existence propre. Comment pourrait-on alors extraire, dans ces conditions, la forme dans laquelle peut se lire une éventuelle originalité ?

 De fait, quelle que soit l'explication que l'on retienne, le juge a plusieurs fois eu l'occasion d'écarter de la protection du droit d'auteur les informations ressources. Dans la célèbre affaire Havas, les dépêches et nouvelles de presse ont été jugées ne pouvoir être « considérées comme une propriété littéraire et artistique garantie par la loi », même si par la suite le juge fait valoir un substitut bien déroutant 1033. À propos des données publiques, le juge a très tôt (nous sommes en 1878) écarté le droit d'auteur à l'occasion d'un litige sur des séries de prix de règlements des travaux de bâtiments élaborées par une ville 1034. Un siècle plus tard, les mêmes conclusions furent adoptées par le tribunal de grande instance de Compiègne : « Les cotations et négociations boursières sont des informations brutes et sont un bien commun à tous dès leur publication » 1035 et, dans une motivation moins pauvre, par la cour d'appel de Paris dans l'affaire Météo France pour qui « ces messages collectés et présentés sans le moindre apport original, selon des normes et recommandations internationales et une réglementation interne, ne sont pas assimilables à des œuvres de l'esprit » 1036.
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 		Et aujourd'hui : l'information appropriée ? ◊ La directive du 11 mars 1996 sur la protection juridique des bases de données 1037 et la loi du 1er juillet 1998 (v. art. L. 112-3 et L. 341-1 s. CPI) semblent, de prime abord, conforter pleinement l'exclusion de la protection de l'information par le droit d'auteur. Le droit sur le contenant (droit d'auteur donc) reconnu à l'article L. 112-3 porte seulement sur l'agencement des données. Alors même que la protection de la réunion d'informations selon une présentation particulière serait admise, il n'y aurait pas de contrefaçon dans le fait de reproduire de manière isolée les données. Tirer une information d'une base, d'un recueil n'est donc pas, de ce point de vue, per ipse critiquable. La consécration par la directive d'un droit d'interdire l'extraction ou la réutilisation des données, sous le nom de droit sui generis, semble, cependant, remettre en cause cette perspective. Il s'agit bien ici d'une protection du contenu, c'est-à-dire, non plus de l'agencement, mais des données elles-mêmes (au moins des données réunies). Aussi, bien que les auteurs de la directive n'aient pas eu l'intention de créer un droit privatif (il n'y a qu'une consécration de la jurisprudence sur le parasitisme), on ne peut s'empêcher d'observer que « pour la première fois l'information comme telle, devient objet direct (et non point indirect) d'un droit, et d'un droit qui n'est pas loin d'être privatif » 1038. On pourrait certes objecter que cette nouvelle prérogative ne donne pas lieu à la création d'un nouveau droit sur les données elles-mêmes, que la protection ne joue que pour le rassemblement des informations (ou plus précisément pour l'investissement économique qui préside au rassemblement) et non sur l'information elle-même. Il ne faut pas oublier que le caractère substantiel de la partie de la base indûment « extraite » ou « réutilisée » peut s'apprécier qualitativement et non plus seulement quantitativement. Ceci est bien une manière de rendre indisponible certaines informations brutes. Et cela même si une batterie d'arrêts rendue par la Cour de Justice des communautés en 2004 a – heureusement – restreint la portée de ce très particulier droit sui generis 1039.

 § 3. Les éléments du folklore
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 		Le folklore… ailleurs ◊ Le folklore (ou œuvres dites des cultures traditionnelles telles que des danses, légendes, dessins… 1040) est généralement présenté comme faisant partie du domaine public 1041. En conséquence, on considère qu'un chercheur ne saurait, par exemple, se prévaloir d'un droit privatif sur des mots, expressions, chansons ou histoires du folklore de Louisiane 1042. Les raisons que l'on avance au soutien de ce statut sont les suivantes. Le folklore est le résultat d'activités collectives qui elles-mêmes contribuent à un développement continu et collectif. Il est presque impossible de déterminer le moment où cette œuvre issue d'une culture traditionnelle a été exprimée pour la première fois et qui en est l'auteur 1043. Sa transmission de génération en génération rend, de surcroît, bien difficile toute détermination d'une durée de protection.

 L'exploitation de certains éléments du folklore par les industries occidentales (des mélodies polynésiennes réinterprétées ou des mots de la langue des Maoris utilisées dans le cadre d'un jeu de Lego) a, en tout cas, mis en évidence les difficultés de reconnaissance des droits des détenteurs des œuvres des cultures traditionnelles. Il ne s'agit pas seulement ici, de la part des communautés détentrices de ces richesses, de revendiquer des revenus économiques à l'occasion de l'exploitation dérivée, mais également de lutter contre certaines dénaturations ou divulgations. Quels droits solliciter ? Le droit d'auteur, en ayant recours à la fiction selon laquelle les œuvres ne sont point divulguées dans le cercle limité du clan de telle sorte que le délai de protection n'aurait point commencé à courir ? 1044 Un droit sui generis qui imposerait une obligation d'information à la charge de l'exploitant, si ce n'est une obligation de consentir au partage équitable des avantages de l'exploitation des éléments du folklore ? 1045 Un droit coutumier ? 1046 Sans reprendre ici l'ensemble de ce débat, on observera que l'une des principales objections exprimées à l'encontre d'une protection par un droit sui generis repose sur l'argument plus haut relevé selon lequel les savoirs traditionnels et le folklore feraient partie du domaine public. Mais il faut bien admettre que cette qualification est bienvenue pour le monde occidental. Le mieux, le plus juste serait peut-être de s'inspirer des réglementations d'accès aux ressources génétiques 1047 et de reconnaître, comme nous l'avions démontré à propos d'une affaire Greenberg 1048, que dans cette perspective l'important est moins dans la titularité des droits que dans une certaine responsabilité dans l'usage des matériaux culturels.

 Sous-section 2. Les œuvres au cœur du droit d'auteur
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 		Tentative de mise en ordre ◊ Il est traditionnel, à la suite de Desbois 1049, de distinguer dans la liste de l'article L. 112-2 CPI : les œuvres littéraires, artistiques et musicales. Les œuvres littéraires sont perceptibles par les mots, les œuvres artistiques par les images (ou plus généralement à travers toute forme visuelle) et les œuvres musicales par les sons, admet-on. Cette présentation est cependant bien simplificatrice. L'artistique pourrait très légitimement englober toutes les œuvres de l'esprit. La poésie ne serait-elle pas de l'art ? Ni la musique ? La typologie stigmatise par ailleurs beaucoup trop les créations qui s'adressent à l'odorat et au goût. Elle ignore surtout les œuvres, telles que les œuvres multimédias, qui transcendent les trois catégories énoncées. Et si l'on veut à toute force faire du droit d'auteur un droit des arts 1050, peut-on prétendre que la classification tripartite proposée rende compte de la création contemporaine, en contemplation des « Zones de sensibilité picturale immatérielle » d'Yves Klein 1051, des « Fourreaux confectionnés par des larves aquatiques de trichoptères à l'aide de matières précieuses » de Duprat 1052 ou de la performance « Ping Body » de Stelarc consistant pour l'artiste à relier son corps à un ordinateur, connecté à l'Internet, susceptible de lui envoyer à distance des stimulations électriques 1053 ?

 Aussi préférerons-nous observer, à partir de cette liste trop réductrice, que certaines œuvres relèvent a priori d'une seule catégorie (§ 1) tandis que d'autres mettent en cause plusieurs genres (§ 2) ou, à l'opposé, ne participent d'aucun genre prédéfini reconnu (§ 3).

 § 1. Œuvres relevant d'une catégorie
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 		Quatre catégories légales ◊ À l'analyse, une lecture attentive de l'article L. 112-2 CPI permet ici d'isoler quatre ensembles différents (qui pourront se croiser par la suite) : les œuvres du langage (A), sonores (B), plastiques (C) et enfin celles issues du spectacle vivant (D).

 A. Œuvres du langage
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 		L'écrit et l'oral ◊ Les œuvres du langage qu'appréhende le droit d'auteur sont soit des œuvres écrites (1), soit des œuvres orales (2). Cela résulte clairement de la lecture de l'article L. 112-2 CPI qui distingue ainsi, par exemple, les « écrits littéraires, artistiques, scientifiques » 1054 (L. 112-2 1o) et les « conférences, allocutions, sermons… » (L. 112-2 2o). Envisageons donc ces deux catégories d'inégale importance.


 1. Œuvres écrites
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 		Hemingway et Excel ◊ Les œuvres écrites du langage susceptibles d'être protégées par le droit d'auteur accueillent aussi bien les ouvrages d'Hemingway qu'un logiciel Excel, ce qui complique singulièrement tout effort de systématisation de la liste de l'article L. 112-2 CPI. Le législateur a en effet choisi, et certainement pas pour des raisons d'ordre notionnel 1055, de protéger le logiciel par le droit d'auteur. En tant qu'ensemble d'instructions destinées à la machine – à l'ordinateur – afin de lui faire produire un certain résultat, le logiciel a pourtant une nature utilitaire et un caractère fonctionnel qui aurait dû logiquement le conduire à une protection par le brevet. La Convention sur le brevet européen de 1973 comme la loi française (dès 1968 ; aujourd'hui art. L. 611-10 CPI) ont cependant écarté cette hypothèse préférant mettre en valeur l'aspect écriture de cette œuvre particulière. Ce logiciel qui se retrouve ainsi « aux pays des merveilles » 1056 témoigne bien en tout cas du fait que certains écrits sont déclarés écrits « par détermination de la loi », alors que d'autres le sont « par nature » 1057.

 a. Écrits « par nature »
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 		Pluralité des typologies ◊ Que sont ces écrits « par nature » susceptibles d'être protégés par le droit d'auteur ? Le législateur en a donné plusieurs exemples, à commencer par « les livres, brochures, et autres écrits littéraires, artistiques et scientifiques » (L. 112-2 1o CPI). À l'analyse, de nombreuses distinctions peuvent être établies au sein de ces écrits « naturels » qui débordent largement de la liste de l'article L. 112-2 1o CPI.
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 		Les écrits littéraires et les autres écrits ◊ Déjà, ces écrits qui relèvent du langage n'englobent pas seulement ceux de la littérature mais également les écrits scientifiques, publicitaires ou techniques. L'article L. 112-2 1o CPI le dit bien et rejoint ainsi l'article 2.2 de la loi suisse du 9 octobre 1992 qui vise, de manière encore plus précise, « les œuvres recourant au langage qu'elles soient littéraires, scientifiques et autres » 1058. On se souvient également de Barthes opposant les écrivains aux « écrivants ».
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 		Les écrits premiers et les écrits dérivés ◊ Abstraction faite de cette distinction, les écrits « par nature » sont parfois des œuvres premières, parfois des œuvres dérivées. Nous aurons l'occasion de le constater avec une œuvre « réceptacle » que nous envisagerons ultérieurement dans le même temps que les bases de données : l'anthologie. La personne qui se livre à une sélection de poèmes pour les assembler dans un ouvrage est susceptible de révéler des choix créatifs dont le législateur a jugé qu'ils méritaient protection 1059. De la même manière, le traducteur qui s'efforce « d'établir un dialogue intime » 1060 avec l'œuvre première peut faire acte de création. La protection de la traduction par le droit d'auteur, expressément envisagée par l'article L. 112-3 CPI 1061, ne pose pas de difficultés 1062.
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 		Les écrits nommés et les écrits innommés ◊ Parmi ces écrits par nature, l'on pourrait encore distinguer les écrits qui sont nommés par le législateur et ceux qui ne le sont pas. L'œuvre « scientifique » est directement visée. Mais où se trouvent les lettres missives ? Et quid des titres des œuvres ? Pourquoi ceux-ci ne figurent-ils pas dans la liste de l'article L. 112-2 CPI mais plutôt à l'article L. 112-4 CPI ? Sans plus multiplier les distinctions, nous envisagerons successivement les lettres missives, les œuvres scientifiques, les titres des œuvres, ignorant délibérément les écrits « par nature » qui ne posent pas de difficultés tels que romans 1063, poésies 1064 ou autres écrits publicitaires 1065.
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 		Lettres missives ◊ La protection des lettres missives par le droit d'auteur n'a jamais suscité d'objection particulière 1066. Au-delà du constat selon lequel la littérature française est riche de correspondances (que l'on songe à Mme de Sévigné, George Sand ou Benjamin Constant), on conçoit aisément qu'une lettre puisse présenter une forme originale propre à justifier le jeu de ce droit 1067.

 L'exploitation de ces lettres n'est pas cependant exempte de complications. Le destinataire de la correspondance peut, en effet, faire valoir le droit de propriété qu'il a sur le document. Qui doit ici l'emporter ? Selon une jurisprudence constante 1068, confortée par l'article L. 111-3 CPI distinguant la propriété incorporelle et la propriété de l'objet matériel 1069, seul l'auteur doit pouvoir exploiter l'œuvre 1070. Mais celui-ci ne doit pas pour autant se réjouir trop vite. Dans l'hypothèse (qui n'est pas d'école) où il n'aurait pas pris la précaution de garder une copie de son œuvre, il est tout à fait concevable que le destinataire propriétaire de la lettre « bloque » l'accès à celle-ci et donc interdise sa reproduction. Il est alors peut-être possible d'avoir ici recours à l'alinéa 2 de l'article L. 111-3 et à la théorie de l'abus de droit 1071. La publication de la lettre par son auteur risque encore d'entrer en conflit avec le secret de la correspondance 1072 ou plus généralement avec les droits des personnes (vie privée, honneur…) mises en cause dans la lettre 1073. L'historien est au premier chef confronté à ces difficultés 1074. La correspondance électronique (et notamment le courriel 1075) est, logiquement, en tous points soumise aux principes que nous venons de rappeler.


 On ajoutera que les discussions relatives à la production en justice des journaux intimes dans le cadre du divorce pour faute auraient pu être menées sous cet angle 1076.
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 		Et les tweets ? ◊ Les tweets sont-ils protégés par droit d'auteur ? Pour répondre à cette question, une illustration particulière peut être donnée. Les éditions Larousse ont publié en janvier 2014 un ouvrage intitulé Les perles des tweets et du Net. 100 % véridique. Cet ouvrage recensait les meilleurs mots d'esprits « tweetés » tels que : « À force d'en avaler, les Verts menacent les couleuvres d'extinction » ou « Le Qatar rachète Le printemps ? Ça y est, nous aussi nous avons notre Printemps arabe ». Malheureusement, les auteurs de ces tweets n'avaient jamais été contactés pour cette publication et n'avaient donc jamais donné la moindre autorisation… Face à leur réaction, les éditions Larousse ont renoncé au projet 1077. Cette attitude était-elle justifiée ? Pour l'admettre, les tweets doivent être considérés comme protégeables par droit d'auteur. Or, de prime abord, il pourrait être soutenu que ces mots d'esprit, nécessairement limités à un nombre de signes (140 caractères) sont trop courts pour donner prise au droit d'auteur. L'on pourrait également juger que le tweet est par essence factuel, c'est-à-dire rétif à toute forme. Enfin, le tweet s'inscrit dans le cadre de la liberté d'information. Si tweeter c'est informer, alors la réservation ne serait pas possible. À l'analyse, aucun de ces arguments n'emporte cependant la conviction. La brièveté ne chasse nullement l'originalité 1078. Certains titres d'œuvres, comme nous allons le voir plus bas 1079, sont courts et concis sans que cela représente un obstacle à leur protection. La limite de l'information peut parfaitement être soutenue. Les conditions générales d'utilisation de Twitter permettent ainsi de « retweeter » dans le respect du droit de paternité. Toutefois, cette liberté ne s'exprime qu'à l'intérieur du « territoire » Twitter et les éditions Larousse avaient précisément sorti les tweets de ce cadre. Un nouveau marché étant ainsi envisagé, il était normal que le droit d'auteur retrouve de sa vigueur.
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 		Œuvres scientifiques ◊ Rien ne s'oppose, sur le principe, à ce qu'une œuvre de l'esprit à caractère scientifique soit protégée par le droit d'auteur 1080. L'article L. 112-2 1o CPI vise explicitement ces œuvres, tout comme l'article 1er de la Convention de Genève de 1952 1081. Le juge, à de nombreuses reprises, a accepté de protéger certaines formes d'œuvres scientifiques tels que des ouvrages médicaux ou historiques 1082, des dictionnaires 1083, un cours de droit ou de psychanalyse 1084.

 Le principe de la protection de ces œuvres se heurte cependant à deux limites. La première est liée à l'exclusion des idées. Comme l'a souligné Plaisant 1085, « les œuvres scientifiques ne sont protégées qu'en la forme, contre la reproduction, non quant au fond et à la conception qu'elles expriment ». Il faut même ajouter que l'emprunt de la forme est parfois licite lorsque la structure de l'œuvre ou les expressions méthodologiques sont nécessaires pour la compréhension de la discipline en cause. La seconde limite touche l'originalité qui peut, là aussi, être absorbée par la logique de la discipline ou être présente là où on ne l'attendrait pas : contre les principes reçus le fond de l'œuvre plus que la forme 1086.

 Voilà qui fait que d'autres modes de protection ont parfois été proposés comme, de manière récurrente, mais toujours sans succès, une « propriété scientifique » 1087.
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 		Les titres des œuvres au cœur des contradictions de l'article L. 112-4 CPI ◊ La protection des titres par le droit d'auteur 1088, auxquels l'on peut adjoindre les slogans publicitaires et les noms de personnages 1089, suscite un abondant contentieux dont il n'est pas toujours facile de rendre compte 1090. Le point s'explique en grande partie par le fait que cette question est au centre de différents droits de propriété intellectuelle. Deux régimes (pour ne pas dire trois) coexistent en effet au cœur de l'article L. 112-4 CPI. Pour qui cherche à mettre un peu d'ordre dans ce texte, la logique de la protection est à rechercher, par ailleurs, tout autant sinon davantage du côté du droit des marques que du côté du droit d'auteur. Aussi faut-il procéder par étapes et exposer en premier lieu l'état actuel de notre droit avant de faire quelques propositions susceptibles de résoudre les difficultés.
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 		L'article L. 112-4 CPI ◊ Selon l'article L. 112-4, « le titre d'une œuvre de l'esprit, dès lors qu'il présente un caractère original, est protégé comme l'œuvre elle-même. Nul ne peut, même si l'œuvre n'est plus protégée dans les termes des articles L. 123-1 à L. 123-3, utiliser ce titre pour individualiser une œuvre du même genre, dans des conditions susceptibles de provoquer une confusion ». L'alinéa premier envisage donc, par principe, la protection des titres d'une œuvre par le droit d'auteur. L'alinéa second institue un régime de protection s'inspirant du droit de la concurrence déloyale (et qui est pourtant qualifié de sui generis par certains juges 1091), qui concerne, littéralement, les œuvres qui ne sont plus protégées (concrètement celles qui sont tombées dans le domaine public à l'expiration de la durée normale de protection) 1092. Cela n'a jamais pourtant empêché le juge d'étendre cette protection (ou celle tirée directement de la concurrence déloyale) aux créations qui, faute d'originalité, n'ont pu accéder au droit d'auteur 1093. Malgré ces flottements, il reste qu'il faut bien distinguer la protection par le droit d'auteur et par le droit de la concurrence déloyale.
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 		Protection par le droit d'auteur ◊ Soulignons le point d'emblée : la protection jurisprudentielle des titres d'une œuvre par le droit d'auteur ne peut raisonnablement être systématisée. Comment en effet distinguer entre les « Clochemerle » 1094, « Félix the cat » 1095 ou autre « Angélique » 1096 jugés protégeables et les « Saveurs » 1097 ou « Parlez-moi d'amour » 1098 exclus de la protection 1099 ? Doit-on alors se résigner à ce constat, en observant au mieux, dans la lignée de Desbois 1100, que très souvent, de surcroît, le juge prend en compte le mérite ? Nous ne le pensons pas. Plus précisément nous pensons que le mal vient plutôt d'une conception extensive de la notion d'œuvre de l'esprit. Ou se situe en effet la forme originale de quelques syllabes (le « Crac ! boom ! huue… » de Jacques Dutronc 1101) ou a fortiori d'un mot isolé 1102 ? Ne devrait-on pas, comme y invitent certains juges 1103, se contenter de protéger par le droit d'auteur les seuls titres qui font, en quelque sorte, corps avec l'œuvre 1104. L'alinéa 1er de l'article L. 112-4 CPI invite bien à cela : « Le titre d'une œuvre de l'esprit, dès lors qu'il présente un caractère original, est protégé comme l'œuvre ». Nous ne sommes pas certains, à l'opposé de P.-Y. Gautier 1105, que « le législateur a procédé ici à un morcellement » et a traité les titres des œuvres de l'esprit indépendamment de celles-ci. Il est vrai que ceci est largement admis. Mais alors il n'est pas absurde, puisqu'il s'agit d'identifiant de songer plutôt à recourir au droit des marques 1106. C'est bien d'ailleurs à l'utilisation de ce droit qu'invite précisément P.-Y. Gautier lorsqu'il souligne que l'originalité du titre devrait s'entendre, comme, dit-il, en matière de marques, de « toute expression non encore appropriée par le langage courant » 1107. Nous ne sommes pas très loin ici de la nouveauté et de la recherche d'antériorité.


 Quoi qu'il en soit l'exigence d'originalité doit s'apprécier au moment de la création du titre 1108.

 Quant à la confusion entre le premier signe et le second, elle n'est pas en revanche nécessaire. Seul l'alinéa 2 exige en effet cette condition (qui resurgira tout de même au moment de l'appréciation du préjudice).
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 		Protection par le droit de la concurrence déloyale ◊ De manière subsidiaire, le créateur d'un titre, qui se trouve démuni sur le terrain du droit d'auteur, peut encore solliciter la responsabilité civile et la concurrence déloyale. L'alinéa 2 de l'article L. 112-4 CPI que le juge interprète largement, comme nous l'avons déjà noté, pose deux conditions : les œuvres auxquelles l'on rattache les titres doivent être du même genre, il doit y avoir un risque de confusion. Qu'entendre par genre ? Au sens traditionnel l'on sait que ce terme désigne différentes « familles » artistiques 1109 : le cinéma, le théâtre, la musique… Le titre de la chanson de Gainsbourg, La javanaise, ne pourrait pas ainsi être protégé contre son utilisation pour désigner un tableau ou un film. Sur ce point, la célèbre affaire des Liaisons dangereuses 1110 avait cependant clairement plaidé en faveur de l'idée que le genre compte moins que le risque de confusion, ce qui avait entraîné à son endroit certaines critiques (notamment au regard de la liberté de création 1111). Elle doit pourtant être pleinement approuvée. C'est bien en effet la notoriété du signe, l'univers culturel auquel il renvoie qui importe 1112 dans le raisonnement. Pour être plus concret, on peut dire qu'il faut se demander si le public (le consommateur ?) a été ou non induit en erreur avant même d'avoir perçu l'œuvre. Tout se concentre donc sur le risque de confusion et sur le standard à considérer pour son appréciation 1113. Le lecteur aura une nouvelle fois fait le rapprochement avec le droit des marques 1114. À noter enfin que le respect que pourrait manifester l'œuvre seconde par rapport à l'œuvre première n'est pas une condition à prendre en compte (sauf à confondre la défense tirée du droit moral et celle tirée du droit de la concurrence déloyale 1115).
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 		Portée des protections et sanctions ◊ La reconnaissance du titre comme création originale emporte différentes conséquences juridiques. Tout d'abord, on doit admettre qu'aux termes de l'article 711-4 CPI, le dépôt de marque par un tiers de ce titre est nul 1116. Jugé aussi, dans cette même perspective, que le créateur d'un logiciel qui a désigné celui-ci par une appellation peut s'opposer à ce qu'un tiers enregistre cette appellation comme nom de domaine 1117. Plus directement, pour ce qui nous intéresse ici, l'auteur dispose des différentes actions que lui ouvre l'article L. 112-4 CPI. Agissant en concurrence déloyale, il pourra par exemple exiger le changement de titre (ou faire précéder l'ouvrage ou le film second d'une annonce levant toute équivoque). Sur le terrain du droit d'auteur, peuvent s'appliquer les sanctions de l'article 335-2 CPI et les mesures préventives de la saisie-contrefaçon. Pourrait-on prononcer ces sanctions aux hypothèses envisagées par l'alinéa 2 ? Bien que le juge l'ait parfois admis, nous ne le pensons pas. En effet, nous ne sommes plus ici en présence d'un droit privatif et le passage d'une hypothèse à l'autre ne se justifie pas.
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 		Conclusion sur les titres ◊ Des observations qui précèdent, il résulte que la protection des titres relève plus de la logique du droit des signes distinctifs que de celle de la propriété littéraire artistique 1118. Nous venons de voir en effet que l'originalité flirte très souvent avec l'antériorité. Le critère principal de l'alinéa 2 de l'article L. 112-4 CPI, le risque de confusion, relève avant tout du droit des marques (dans son énoncé, comme dans son appréciation). Ce à quoi l'on pourrait ajouter les exigences jurisprudentielles sur le caractère attractif 1119, distinctif 1120, inattendu 1121, nouveau 1122 ou nécessaire 1123 du titre. Nous sommes ici dans le droit fil de la thèse de Roubier sur les droits de clientèle 1124. Quelles conclusions devrait-on en tirer ? Sans nul doute qu'il serait pertinent d'envisager à titre principal le droit de la concurrence déloyale ou le droit des signes distinctifs et seulement à titre accessoire (lorsque, comme nous l'avons souligné, le titre fait corps avec l'œuvre ou que le titre ait vraiment marqué par la personnalité de son auteur) le droit d'auteur.

 b. Écrits par détermination de la loi
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 		Le logiciel, chez les Muses ◊ Entré au « Pays des Merveilles » 1125, le logiciel n'a pas seulement été reconnu comme œuvre protégeable au titre du droit d'auteur mais aussi comme œuvre littéraire ! Certes, cela ne figure pas dans le Code français. Mais la directive no 91/250 du 14 mai 1991 « concernant la protection juridique des programmes d'ordinateur » a très exactement dit que « les États membres (devaient) accorder la protection du droit d'auteur aux programmes d'ordinateur en tant qu'œuvres littéraires » 1126. Voilà qui peut surprendre puisque le logiciel se trouve ainsi placé quelque part entre Proust et Hemingway. L'explication nous vient des pays de copyright, et en particulier des États-Unis, qui ne connaissent pas une protection « ouverte » des œuvres qui ne peuvent donc rester innommées 1127 mais doivent au contraire être impérativement rattachées à une catégorie connue. Le logiciel procédant d'une écriture, ils en firent tout naturellement un « écrit ». De l'écrit à l'œuvre littéraire il n'y a qu'un pas. L'Union européenne regroupant des pays de copyright comme de droit d'auteur, il ne restait plus qu'à en faire une règle commune. Et, même si le législateur français s'est épargné le ridicule de cette assimilation, la primauté du droit de l'Union fait que celle-ci est de droit positif 1128. Miracles du droit…

 Cela étant, qu'on rapproche ou non le logiciel de Proust ou d'Hemingway, c'est bien en tant qu'œuvre d'écriture que celui-ci est protégé. S'il n'y a pas de définition officielle du logiciel 1129, on peut considérer le programme d'ordinateur qui en est le cœur comme une série d'instructions destinées à faire fonctionner ledit ordinateur 1130 et c'est l'écriture de ces instructions qui est « saisie » par le droit d'auteur 1131.

 Positivement, cela signifie que, comme pour toute œuvre écrite, c'est la composition et l'écriture du logiciel qui sont seules protégées. Mais peu importe en revanche que le logiciel se présente sous forme de code source ou de code objet 1132. Pour qui en douterait, la Cour de Justice l'a clairement dit : « Le code source et le code objet d'un programme d'ordinateur sont des formes d'expression de celui-ci, qui méritent, par conséquent, la protection par le droit d'auteur sur les programmes d'ordinateur, en vertu de l'article 1er, paragraphe 2, de la directive n° 91/250. Dès lors, l'objet de la protection conférée par cette directive vise le programme d'ordinateur dans toutes les formes d'expression de celui-ci, qui permettent de le reproduire dans différents langages informatiques, tels le code source et le code objet » 1133.

 Négativement cette qualification du logiciel comme écrit implique que les fonctionnalités du logiciel ne sont pas protégées. Les juridictions françaises 1134 comme la Cour de Justice 1135 ont eu l'occasion de l'affirmer. Si la protection du droit va à la forme, cette solution s'impose d'évidence.

 Deux questions de délimitation restent floues cependant 1136.

 D'abord quand la directive européenne précise que « le terme “programme d'ordinateur”, aux fins de la présente directive comprend le matériel préparatoire » 1137, cela élargit manifestement l'emprise des termes programme ou logiciel à une sorte de pré-écriture mais sans qu'on ait une claire idée de l'instant où il est possible de parler de matériel préparatoire, la directive n'étant pas lumineuse quand elle indique que cela couvre « les travaux préparatoires de conception aboutissant au développement d'un programme, à condition qu'ils soient de nature à permettre la réalisation d'un programme d'ordinateur à un stade ultérieur » 1138.

 Ensuite – autre problème délicat de délimitation – la question de savoir quel sort il fallait réserver aux interfaces 1139 n'a pas manqué d'être soulevée. Dans un arrêt de 2010, déjà évoqué, la Cour de Justice s'est très nettement prononcée, et à notre sens justement, pour la non-protection des interfaces graphiques au titre du droit spécifique sur les logiciels :

 « 40. L'interface utilisateur graphique est une interface d'interaction, qui permet une communication entre le programme d'ordinateur et l'utilisateur.

 41. Dans ces conditions, l'interface utilisateur graphique ne permet pas de reproduire ce programme d'ordinateur, mais constitue simplement un élément de ce programme au moyen duquel les utilisateurs exploitent les fonctionnalités dudit programme.

 42. Il s'ensuit que cette interface ne constitue pas une forme d'expression d'un programme d'ordinateur au sens de l'article 1er, paragraphe 2, de la directive 91/250 et que, par conséquent, elle ne peut bénéficier de la protection spécifique par le droit d'auteur sur les programmes d'ordinateur en vertu de cette directive » 1140.

 Solution reprise depuis lors par la Cour de cassation 1141.

 Cela n'exclut évidemment pas une protection de l'interface (du graphisme de celle-ci) au titre du droit d'auteur « commun ». Moins évidente est la question de savoir si la solution adoptée à propos de ce type d'interfaces peut être généralisée.

 Ainsi le logiciel a bien trouvé la voie du « Pays des Merveilles »… mais sans être parfaitement au clair sur son identité.

 2. Œuvres orales
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 		Application des règles générales ◊ Après les écrits, l'article L. 112-2 2o CPI vise « les conférences, allocutions, sermons, plaidoiries et autres œuvres de même nature ». Toutes ces œuvres ont pour point commun d'être délivrées oralement et il est important, comme les écrits en tous genres, de les protéger contre les reprises indues de tiers. Comme nous l'avons vu, ces créations seront protégées sans qu'il soit nécessaire d'envisager une fixation 1142 (celle-ci présentant néanmoins un intérêt probatoire 1143) et, à l'analyse, elles ne posent pas de difficultés particulières. Personne ne doute du fait qu'un sermon 1144, une plaidoirie 1145, les réponses orales données par un artiste à des questions 1146, un cours 1147, une œuvre radiophonique 1148 ou un radio reportage 1149 puissent être protégeables par le droit d'auteur.
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 		Interférence de règles spéciales ◊ Tout au plus doit-on observer que trois séries de règles sont susceptibles d'interférer avec le statut de ces œuvres. La conférence ou allocution peut tout d'abord être donnée par un homme public, un député par exemple, ce qui risque de lui conférer une nature particulière : celle d'acte officiel 1150. Ensuite, cette œuvre peut être soumise à des règles spéciales du fait de l'actualité. Nous verrons en effet que, selon l'article L. 122-5 CPI, « lorsque l'œuvre a été divulguée, l'auteur ne peut interdire (…) la diffusion, même intégrale, par la voie de presse ou de télédiffusion, à titre d'information, des discours destinés au public prononcés dans les assemblées politiques, administratives, judiciaires ou académiques ainsi que dans les réunions publiques d'ordre politique et les cérémonies officielles », sachant que, passé un certain temps (qu'il faudra définir), l'homme politique retrouvera la maîtrise de son œuvre orale. Enfin, il ne faut pas oublier que les œuvres communiquées oralement peuvent être le fait de fonctionnaires : un enseignant-chercheur, un commissaire au gouvernement… ; là encore ce statut risque de rejaillir, sinon sur le principe, du moins sur l'étendue de la protection 1151.


 B. Œuvres sonores
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 		La musique est partout ◊ Les œuvres musicales que Desbois qualifiait de « créations de forme à l'état pur » 1152 sont directement visées par l'article L. 112-2 CPI. Plus précisément le texte se réfère aux « compositions musicales, avec ou sans paroles » ainsi qu'aux « œuvres dramatico-musicales ». Les premières renvoient à l'immense domaine de la chanson dite populaire ou de variétés (de Léo Ferré à François Valéry) ainsi qu'aux œuvres instrumentales (quel que soit le genre également : classique, contemporain, électronique…). Les secondes aux œuvres dramatiques et, dans le domaine musical, aux opéras, opérettes, comédies musicales…

 Cette musique que le législateur s'efforce de nommer est aujourd'hui partout. Dans notre vie culturelle (lorsque l'on va écouter un concert ou acheter un « produit », DVD, CD… qui l'intègre), comme dans notre vie quotidienne (la radio est présente dans les magasins, les hôtels, les bars 1153 à l'occasion de l'attente téléphonique 1154 ; la musique a investi les jeux vidéos et l'on ne saurait oublier les téléphones portables 1155). De nouvelles formes de distribution (le téléchargement notamment) compliquent son appréhension 1156.

 Et il faut encore prendre garde à ne pas la réduire à certaines formes d'expression.
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 		La musique et les fragments sonores ◊ L'œuvre musicale doit en effet aujourd'hui être associée au sein du droit d'auteur à toute une série de sons : point vraiment les chants d'oiseaux 1157 que nous avons déjà croisés avec la discussion relative à la para-création 1158 mais la sonorité d'un orgue (sur laquelle nous allons revenir) ou plus largement les fragments sonores 1159. Voilà pourquoi nous préférons parler d'œuvres sonores plutôt que d'œuvres musicales (même si par la suite nous ne manquerons pas de présenter spécialement celles-ci et le ferons en respectant les « canons » 1160). Une semblable conception large est déjà bien présente, nous semble-t-il, au sein du droit des marques. L'alinéa 2 de l'article 711-1 CPI ne vise-t-il pas, en effet, au côté des « phrases musicales », les « sons » ? Un vieil auteur défendait, d'ailleurs, déjà l'idée qui est nôtre, lorsqu'il écrivait que « les sonneries militaires, les signaux de poste, de chasse, de chemin de fer peuvent être l'objet d'un droit d'auteur » 1161.
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 		La sonorité de l'orgue aussi ! ◊ Le Conseil d'État, dans une décision rendue le 14 juin 1999, est arrivé au même résultat à propos de la sonorité d'un orgue 1162. Revenons rapidement sur les faits de cet arrêt fort intéressant. L'orgue du chœur de la cathédrale de Strasbourg fut construit en 1878 dans un style romantique. En 1958, un facteur lui ajoute quelques jeux, lui conférant ainsi un caractère baroque. En 1974, le Conseil de fabrique de la Cathédrale décida que l'orgue devrait être restructuré dans le style classique français et fit alors appel à un autre facteur, M. Koening. En 1989, un nouveau changement intervint puisque l'on décida d'en revenir au style romantique. Un nouveau facteur d'orgue fut appelé pour cette transformation sans que jamais M. Koening fût averti. Celui-ci assigna alors le Conseil devant les juridictions administratives en soutenant que son droit moral avait été violé. Pour admettre cette prétention, il fallait au préalable considérer que la sonorité d'un orgue était bien une œuvre de l'esprit. La prétention fut admise par la cour administrative d'appel de Nancy 1163 et le Conseil d'État (dans la décision citée) de manière implicite.

 Le considérant du Conseil mérite d'être cité intégralement. « Considérant que si en raison de la vocation d'un orgue installé dans un édifice destiné à accueillir des manifestations d'ordre culturel ou artistique, le professionnel qui, en se conformant aux indications nées d'un marché public, a opéré la restructuration complète d'un tel instrument ne peut prétendre imposer au maître de l'ouvrage une intangibilité absolue de son œuvre ou de l'édifice qu'il accueille, ce dernier ne peut toutefois porter atteinte au droit de l'auteur de l'œuvre en apportant des modifications à l'ouvrage que dans la mesure où elles sont rendues strictement rendues indispensables par des impératifs esthétiques, techniques ou de sécurité publique, légitimés par les nécessités du service public et notamment la destination de l'instrument ou de l'édifice ou son adaptation à des besoins nouveaux ». En faisant abstraction de la discussion relative à l'intangibilité de l'œuvre que nous avons déjà envisagée, et pour dissiper toute confusion 1164, il est important de souligner que la création que vise le Conseil d'État est bien la sonorité de l'orgue et non l'instrument lui-même (ou son architecture) en tant qu'œuvre des arts appliqués. Comme cela a été fort bien souligné par l'un des commentateurs de l'arrêt attaqué, il est tout à fait possible d'appréhender la sonorité de l'instrument comme une forme originale et c'est ce que fait l'arrêt. « À côté de ce travail d'artisan, le facteur d'orgues sera nécessairement un musicien doué pour parfaire l'harmonisation et l'accord d'un instrument qu'il a construit. En ce sens, il est artiste, c'est-à-dire capable de donner une âme à son œuvre. En effet le dernier stade de la réalisation de l'orgue, l'harmonisation, est particulièrement une phase créative. Le facteur d'orgues, en affinant chaque jeu de l'instrument, leur donne timbre, intensité attaque, mordant selon les termes propres de la profession, opérations préalables à l'égalisation, c'est-à-dire l'accord général de l'instrument » 1165. Il y a bien ici une organisation (par les différents jeux de l'instrument) de signes (les sons) en vue de produire un effet esthétique (le travail du facteur dépasse bien la seule technique) 1166. En conséquence la Conseil de fabrique aurait dû respecter le droit moral du facteur d'orgue (et ne point transformer la sonorité de l'orgue sans l'aval du facteur).


 L'appréhension du son par le droit va très loin…

 En revenant cependant ici à des formes moins déroutantes 1167, nous envisagerons successivement les éléments protégés (1) puis la distinction des œuvres premières et dérivées (2).

 1. Les éléments protégés

 177

 		La trilogie de Desbois ◊ Les œuvres musicales 1168 sont traditionnellement envisagées à partir de la trilogie de Desbois 1169. L'éminent auteur distinguait en effet à l'occasion de la discussion sur l'appréciation de l'originalité : la mélodie, l'harmonie et le rythme. Cette présentation, cartésienne, ne convient certainement pas à toutes les œuvres musicales (quid par exemple des œuvres contemporaines ?) 1170. Dit autrement, elle procède d'une représentation de certaines œuvres musicales 1171. Elle ne doit pas être abandonnée pour autant car, d'une part, elle permet de saisir de multiples facettes de l'œuvre musicale et, d'autre part, le juge la consacre souvent 1172.

 178

 		La mélodie ◊ La mélodie selon Desbois représente « l'émission d'un nombre indéterminé de sons successifs ». Pour dire les choses plus simplement, il s'agira de l'air, du thème ou, si l'on préfère, du canevas général de l'œuvre : le Summertime de Gershwin ou la Lambada des frères Hermosa. Dans un lointain passé, certains juges du fond n'avaient pas hésité, à tort, à assimiler la mélodie au domaine des idées 1173. Aujourd'hui, il ne fait plus de doute que la mélodie est une forme protégeable. Cela a été jugé par le Conseil d'État à propos de la reprise de quatre mesures d'un opéra-comique 1174 et par le juge de l'ordre judiciaire à propos d'une chanson populaire 1175. Dès que l'air est identifiable (à partir de quelques notes), il peut y avoir œuvre et, partant, contrefaçon. Par ailleurs, conformément aux principes que nous évoquerons plus tard, peu importe le mérite et la destination de cette mélodie 1176.

 179

 		L'harmonie ◊ L'harmonie a été définie par Desbois comme « l'émission simultanée de plusieurs sons différents, d'accords ». En eux-mêmes, ces accords peuvent difficilement accéder à la protection. En revanche, dès qu'ils sont combinés entre eux ou juxtaposés à la mélodie 1177, ils peuvent parfaitement donner prise au droit d'auteur.

 180

 		Le rythme ◊ Le rythme, enfin, est techniquement désigné comme « un groupement de sons selon une accentuation régulière, dont la dominante revient à des intervalles périodiques » 1178. C'est la cadence de l'œuvre et l'on considère que cette cadence, envisagée isolément, ne peut être protégée. Il est vrai que personne ne doit pouvoir s'approprier le rythme du rap, du rock ou du tango. Comme pour l'harmonie avec la mélodie, il faut a priori une juxtaposition du rythme avec les autres éléments pour qu'il y ait une création de forme. Pour autant, notre sentiment est qu'une telle vision ne devrait pas condamner les œuvres musicales qui se réduisent à des rythmes 1179. De la même manière, la création d'un rythme nouveau sur une œuvre composée d'une mélodie et d'une harmonie ancienne devrait raisonnablement être accueillie par le droit d'auteur 1180.

 2. Les œuvres premières et dérivées

 181

 		La nébuleuse des œuvres de seconde main ◊ Les œuvres musicales génèrent toute une série d'œuvres dérivées : interprétations, improvisations, arrangements, transcriptions, variations, compilations…

 182

 		Improvisations ◊ Commençons par le plus simple (ou qui peut passer pour tel). L'improvisation à partir d'une œuvre première (très fréquente dans le jazz) peut sans nul doute constituer une œuvre originale. Cela fut jugé à propos d'une improvisation solo à la trompette pour la chanson Mademoiselle chante le blues interprétée par Patricia Kaas 1181. L'artiste-interprète devient en ce cas auteur, son œuvre « se greffant » sur l'œuvre d'origine.

 183

 		Arrangements, mix, sampling… ◊ L'arrangement visé à l'article L. 112-3 CPI est défini par Colombet comme l'opération qui a pour « objet soit d'adapter une œuvre écrite pour un instrument à un autre, soit de réduire une symphonie à l'usage d'un instrument ou de plusieurs, soit encore d'orchestrer une œuvre écrite pour un ou plusieurs instruments » 1182. Il ne doit pas être confondu avec la transcription, d'une clé à l'autre, d'un ton à l'autre (souvent d'ailleurs réalisée à l'heure actuelle par des logiciels) où l'effort du créateur est très faible. De manière plus actuelle, les arrangements musicaux comportent aujourd'hui les mix faits par les DJ en discothèque (ou sur des compilations) qui supposent l'autorisation des auteurs (ou plus exactement de la SACEM), comme les sampling c'est-à-dire les échantillonnages d'extraits musicaux 1183.

 184

 		Variations ◊ Les variations se distinguent des arrangements car, dans la variation, le créateur qui procède à l'emprunt dispose d'une réelle indépendance. Concrètement celui-ci va par exemple passer du rythme binaire du rock au rythme ternaire de la valse, du folk au rap ou d'une rapsodie à une valse 1184. Cela étant, cette indépendance n'empêche pas que l'on soit en présence d'une œuvre dérivée qui, comme toute œuvre dérivée, risque de poser un certain nombre de difficultés particulières et ici notamment en matière de contrefaçon 1185.

 185

 		Compilations ◊ Les compilations, qu'ils s'agissent des œuvres d'un même artiste ou d'artistes différents, sont aujourd'hui nombreuses dans le domaine musical. Celles-ci devront donner lieu à de nombreuses autorisations : des auteurs, à défaut d'accord général de la SACEM-SDRM, des producteurs des CD d'origine, des interprètes si ces derniers n'ont pas cédé leurs droits aux producteurs 1186… Ces compilations constituent encore des œuvres dérivées sur lesquelles le producteur se verra en outre reconnaître un droit voisin (art. L. 213-1 CPI).


 186

 		Adaptations ◊ Parmi les œuvres dérivées figurent enfin les adaptations qui sont très diverses. Ainsi celles-ci portent parfois sur des chansons populaires ou issues du folklore 1187. Cet emprunt n'excluant nullement l'originalité 1188.

 Les sonneries de téléphone mobile peuvent également être traitées comme des adaptations supposant l'autorisation du titulaire des droits patrimoniaux comme moraux (car on conçoit aisément que le droit au respect de l'œuvre puisse ici être souvent en cause 1189).

 Question plus curieuse : à propos de ces adaptations, on peut se poser la question de savoir s'il est possible de concevoir une œuvre musicale à partir d'une œuvre d'un autre genre (une poésie par exemple). Cela paraît difficile. Un curieux jugement, où était en cause la célèbre poupée Barbie, a été cependant confronté à cette interrogation, mais décidant très sainement selon nous « qu'une chanson, œuvre communiquée au public par des sons et des paroles, ne peut matériellement constituer une reproduction d'un modèle, œuvre relevant de l'art plastique » 1190.

 C. Œuvres plastiques

 187

 		Le trait et le volume… ◊ L'article L. 112-2 CPI vise dans un troisième ensemble les œuvres que l'on pourrait qualifier de plastiques. Selon le langage courant 1191, les arts plastiques sont définis comme « ceux qui sont producteurs ou reproducteurs de volumes, de formes ». Dans le texte de l'article L. 112-2, cela concerne « les œuvres de dessin, de peinture, d'architecture, de sculpture, de gravure, de lithographie ; les œuvres graphiques et typographiques ; les œuvres photographiques et celles réalisées à l'aide de techniques analogues à la photographie, les œuvres des arts appliqués ; les illustrations, les cartes géographiques ; les plans, croquis et ouvrages plastiques relatifs à la géographie, à la topographie, l'architecture et aux sciences ».

 Pour présenter ces différentes catégories, nous suivrons une double approche : synthétique tout d'abord (1), analytique ensuite (2).

 1. Approche synthétique

 188

 		Art « pur » et « art appliqué » ◊ Dans une perspective synthétique – générique –, les différentes œuvres que nous venons d'énumérer peuvent être regroupées par famille. Cela est fortement suggéré par l'article L. 112-2 10o CPI qui se réfère aux « œuvres des arts appliqués ». S'il existe des arts appliqués c'est que quelque part, a contrario, peuvent en effet être isolées des œuvres « d'art pur » 1192.

 a. Les œuvres « d'art pur »

 189

 		Les créations animées d'un souci esthétique ◊ Les œuvres d'art « pur » sont celles qui sont essentiellement animées d'un souci esthétique (ou devraient l'être). L'article L. 112-2 en donne plusieurs exemples : peinture, sculpture, gravure, lithographie… sans que l'énumération (ici comme ailleurs) ne soit limitative. Aux côtés de ces œuvres classiques : sculptures 1193, lithographies 1194, peintures 1195 figurent en effet les œuvres d'art contemporain tels que les ready-mades de Marcel Duchamp ou les œuvres des arts dits numériques 1196. L'urinoir de Duchamp a ainsi fait dire à un juge (particulièrement inspiré) : « Ainsi le raisonnement juridique se trouve-t-il confronté à une double mystification : – celle de Marcel Duchamp (1887-1968) dont la démarche consiste, surtout à partir de 1915, à créer des œuvres d'art par la seule force de l'esprit, sans acte matériel créateur, en se contenant de déclarer œuvre d'art de simples objets de la vie courante (…) – celle de Pierre Pinoncely [la personne ayant dégradé l'urinoir] qui s'arroge un droit de valorisation par le marteau de la création d'autrui et pousse la théorie de l'art conceptuel jusqu'à revendiquer l'absolution totale pour ses actes, dès lors qu'il les a déclarés symboliques » 1197. Les bandes dessinées (« Neuvième art »…) peuvent également être rangées dans cette catégorie 1198. Et le juge s'est plus récemment interrogé sur le fait de savoir si la signature d'une œuvre en elle-même pouvait être considérée comme une œuvre de l'esprit 1199.

 Sans qu'il soit ici bien nécessaire de multiplier les exemples, il est important de souligner que ces œuvres « d'art pur » participent plus largement du patrimoine artistique de la Nation. En ce sens, elles composent la catégorie des biens culturels dont le régime juridique dépasse de beaucoup les problèmes de droit d'auteur. L'œuvre d'art est en effet au centre de nombreux droits : droit des contrats lorsqu'il faudra en envisager l'authenticité, droit de la responsabilité lorsque l'expert aura agi avec légèreté, droit administratif des biens lorsque l'État usera de son droit de préemption 1200… Quelles sont les difficultés dans le champ du droit d'auteur ? La première découle du fait que l'œuvre d'art est un bien incorporel « porté » par un bien corporel 1201. Une deuxième tient à la mise en œuvre d'une prérogative spécifique attachée aux œuvres d'art : le droit de suite dont nous parlerons plus tard 1202. On pourrait évoquer aussi le sort paradoxal réservé au droit moral s'agissant des œuvres d'art 1203. Nous nous attacherons ici à d'autres difficultés : celles propres à la reconnaissance de l'œuvre, une œuvre, envisagée de manière globale, qui peut être reproduite, restaurée, collectionnée 1204.

 190

 		La copie des œuvres ◊ La copie manuelle d'une œuvre d'art est-elle elle-même une œuvre protégée par le droit d'auteur ? La doctrine classique l'affirme en mettant au besoin en avant le droit d'adaptation 1205. Cette position est reprise par une jurisprudence constante. « Les copies d'œuvres d'art jouissent de la protection légale dès lors qu'exécutées de la main même de leur auteur, elles portent l'empreinte de leur personnalité, malgré le caractère relatif d'une telle originalité » 1206. Une telle analyse, érigée en absolu, est fortement critiquable car, comme cela est justement souligné par A. Lucas, A. Lucas-Schloetter et C. Bernault, « tout dépend à la vérité de la marge de liberté du copieur » 1207. En cas de reproduction servile, « l'œuvre » seconde pourra difficilement laisser une place à la personnalité du copieur. En revanche, lorsque le second intervenant apporte des modifications, change de matériaux ou de coloris, marque le travail de sa « patte », on peut aisément admettre l'existence d'une œuvre dérivée qui dépend alors du droit de reproduction et d'adaptation du premier.


 En présence des sculptures, se pose une question de copies toute particulière (qu'on peut qualifier d'authenticité ou de titularité). L'on sait peut-être que, pour ces créations, certains artistes modèlent des plâtres à partir desquels seront fondus, en plusieurs exemplaires, des bronzes. L'œuvre se trouve ici très certainement dans le plâtre et dans les fontes mais jusqu'à combien d'exemplaires ? Un décret du 3 mars 1981 décide, de manière bien arbitraire, que l'œuvre originale s'étend jusqu'à douze exemplaires numérotés et exécutés de la main de l'artiste. De l'originalité par la numérotation… 1208
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