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 AVERTISSEMENT

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

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

 Jacques Azéma

 Jean-Christophe Galloux

 Juin 2017
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 		Les droits de propriété industrielle constituent un élément d'un ensemble plus vaste qui est la propriété intellectuelle. Celle-ci comporte à côté de la propriété industrielle, les règles protectrices de la propriété littéraire et artistique.

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

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

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

 2

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

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


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

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

 3

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

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

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

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

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

 Titre préliminaire : Les cadres juridiques de la propriété industrielle

 Première partie : Les droits sur les créations nouvelles

 Deuxième partie : Les droits sur les signes distinctifs

 Troisième partie : La défense des droits de propriété industrielle









 titre prÉliminaire

 les cadres juridiques de la propriÉTÉ industrielle




	


	Chapitre 1
	 
	LEs cadres juridiques internes



	Chapitre 2
	 
	LEs cadres juridiques internationaux DE LA PROPRIÉTÉ INDUSTRIELLE
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 		À la réglementation interne de la propriété industrielle résultant des dispositions nationales s'ajoute de façon de plus en plus contraignante un encadrement juridique international qui trouve son origine dans un certain nombre de Traités et de Conventions internationales propres à la matière ou de portée plus générale. Ainsi, doit-on examiner successivement les cadres juridiques internes, puis les cadres juridiques internationaux de la propriété industrielle.









 Chapitre 1

 LEs cadres juridiques internes




	


	Section 1.
	 
	LE CADRE LÉGISLATIF DE LA PROPRIÉTÉ INDUSTRIELLE



	Sous-section 1.
	 
	Les sources directes du droit de la propriété industrielle



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



	§ 1.
	 
	L'incidence du droit fiscal



	A.
	 
	La fiscalité directe



	B.
	 
	La fiscalité indirecte de la propriété industrielle



	§ 2.
	 
	L'incidence du droit de la concurrence



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



	§ 1.
	 
	Les institutions administratives de la propriété industrielle



	A.
	 
	Les institutions délivrant des titres de propriété industrielle



	B.
	 
	Les autres institutions administratives de la propriété industrielle



	§ 2.
	 
	L'organisation professionnelle de la propriété industrielle



	Section 3.
	 
	LE CADRE JURIDICTIONNEL DE LA PROPRIÉTÉ INDUSTRIELLE



	§ 1.
	 
	La compétence des tribunaux étatiques



	§ 2.
	 
	L'arbitrage



	§ 3.
	 
	La médiation
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 		Ils sont constitués par les dispositions législatives et réglementaires et les institutions administratives ou professionnelles qui en assurent l'application, ainsi que les mécanismes juridictionnels permettant de traiter le contentieux dans ce domaine.

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

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

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

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

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


 Enfin, la matière des dessins et modèles a été, jusqu'à une date récente, régie par la loi du 14 juillet 1909.

 8

 		Depuis quelques années, les pouvoirs publics ont éprouvé le besoin de regrouper les multiples textes épars intervenus dans tous les domaines, dans des recueils consacrés à une matière déterminée, dénommés de façon sans doute abusive codes.

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

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

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

 La deuxième partie relative à la propriété industrielle regroupe, outre les dispositions sur l'organisation administrative et professionnelle constituant le Livre IV du Code, un Livre V concernant les dessins et modèles (art. L. 511-1 à L. 522-2), un Livre VI (art. L. 611-1 à L. 623-44) qui a pour objet la protection des inventions et des connaissances techniques et un Livre VII (art. 711-1 à L. 731-4) relatif aux marques de fabrique, de commerce ou de service et aux autres signes distinctifs.

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

 Comme cela avait été fait pour les dispositions législatives, un décret no 95-385 du 10 avril 1995, a réuni en un corps unique les nombreuses dispositions réglementaires en matière de propriété intellectuelle qui ont été abrogées et dont le contenu se retrouve lui aussi de façon identique dans les articles R. 111-1 s. du Code de la propriété intellectuelle. Cette partie réglementaire suit le même plan que la partie législative ; ainsi, les articles R. 511-1 s. concernent-ils les dessins et modèles, les articles R. 611-1 s. les brevets d'invention et autres protections des connaissances techniques ; et les articles R. 711-2 s., les marques.
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 		Le Code de la propriété intellectuelle a déjà fait l'objet de nombreuses modifications d'inégale importance.

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

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

 C'est surtout afin d'assurer la transposition dans notre droit de directives communautaires que nous avons dû retoucher et parfois bouleverser notre Code de la propriété intellectuelle. Ainsi l'ordonnance n° 2001-670 du 25 juillet 2001 a profondément modifié le droit des dessins et modèles conformément à la directive n° 88/71 CE du 13 octobre 1998 11. La transposition de la directive n° 98/44 CE du 6 juillet 1998 relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques a avant elle, non sans difficulté, fait l'objet d'une transposition en deux temps par la loi n° 2004-800 du 6 août 2004, puis par la loi n° 2004-1338 du 8 décembre 2004 12. Le droit français des obtentions végétales a été mis en conformité avec la version révisée de la Convention UPOV par la loi n° 2011-1843 du 8 décembre 2011. C'est la transposition de la directive n° 2004/48 CE du 29 avril 2004 relative au respect des droits de propriété intellectuelle, réalisée par la loi n° 2007-1544 du 29 octobre 2007 qui a entraîné les changements les plus importants, tant en ce qui concerne le contenu que la mise en œuvre des sanctions civiles de la contrefaçon. Ce dernier texte a lui-même été complété par la loi n° 2014-315 du 11 mars 2014 dite « lutte contre la contrefaçon ». L'article 109 de la loi « Justice du xxie siècle » 2016-1547 du 18 novembre 2016 13 prévoit l'habilitation du gouvernement pour légiférer par voie d'ordonnance en vue de d'assurer la compatibilité du Code de la propriété intellectuelle, avec le règlement (UE) n° 1257/2012 du Parlement européen et du Conseil du 17 décembre 2012 mettant en œuvre la coopération renforcée dans le domaine de la création d'une protection unitaire conférée par un brevet et avec le règlement (UE) n° 1260/2012 du Conseil du 17 décembre 2012 mettant en œuvre la coopération renforcée dans le domaine de la création d'une protection unitaire conférée par un brevet, en ce qui concerne les modalités applicables en matière de traduction ; et pour mettre en œuvre l'accord relatif à une juridiction unifiée du brevet, signé à Bruxelles le 19 février 2013, et pour assurer la compatibilité du Code de la propriété intellectuelle, avec celui-ci. Une telle législation devrait donc être rapidement adoptée.

 Bien entendu la partie réglementaire du Code de la propriété intellectuelle a également été modifiée, soit dans le seul but d'améliorer le régime de protection des droits de propriété industrielle 14 soit en application des dispositions législatives intervenues 15.

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

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

 La situation française est d'autant plus inquiétante que les pays développés se livrent une véritable guère fiscale, notamment au sein même de l'Union européenne afin d'attirer les actifs de propriété intellectuelle des entreprises, actifs qui sont par nature hautement mobiles 22. Les États les plus entreprenants proposent des mécanismes fiscaux attractifs aux titulaires de droits de propriété intellectuelle non seulement au stade de la conception de l'innovation, pour la recherche-développement, mais aussi au stade de l'exploitation de celle-ci. Ce sont les désormais fameuses « Intellectual Property Boxes », improprement dénommées « Patent boxes » car elles ne concernent pas que les droits de brevet, qui offrent l'application d'un régime fiscal favorable pour les revenus des portefeuilles de titres de propriété industrielle 23.
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 		On distingue traditionnellement deux séries de règles en droit fiscal de la propriété industrielle : les règles de la fiscalité interne, que nous évoquerons ici, et celles de la fiscalité internationale, que nous rattacherons aux cadres juridiques internationaux 24. Les règles de la fiscalité interne se divisent entre la fiscalité directe et la fiscalité indirecte, d'une part, et, d'autre part entre celles applicables aux particuliers et celles applicables aux entreprises.

 A. La fiscalité directe

 1. La fiscalité directe des particuliers
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 		Les articles 92-2-3e et 93 quater 1 du CGI 25 rattachent les modalités d'imposition des produits et de déduction de charges des créateurs indépendants et de leurs ayants droit à la catégorie des bénéfices non commerciaux. Mais ces textes ne mentionnent que « les produits perçus par les inventeurs au titre soit de la concession de licences d'exploitation de leurs brevets, soit de la cession ou concession de marques de fabrique, procédés ou formules de fabrication » ; pour les autres droits de propriété industrielle, les modalités d'imposition sont différentes. Les dispositions de l'article 63-3 du CGI 26 versent les obtenteurs de variétés végétales, s'ils sont agriculteurs, dans la catégorie des bénéfices agricoles. Ces créateurs peuvent relever ou non du régime du forfait agricole. S'ils dépendent du régime du forfait, l'article 238 bis G du CGI les prive du régime qui assimile les personnes qui cèdent ou qui concèdent un certificat d'obtention végétale à celui des entreprises relevant de l'impôt sur le revenu dans la catégorie des bénéfices industriels et commerciaux, avec quelques particularités cependant 27. L'acquéreur d'un certificat d'obtention végétale relève également de la catégorie d'imposition des bénéfices industriels et commerciaux s'il a la qualité de société passible, de droit ou sur option, de l'impôt sur les sociétés. Les créateurs ou ayants droit de dessins et modèles industriels sont imposés dans la catégorie des bénéfices non commerciaux 28. La cession ou la concession de dessins ou modèles relèvent ainsi du droit commun de cette catégorie de revenus. Les produits de cession ou de licence d'une marque de fabrique relèvent de la catégorie des bénéfices non commerciaux, à la condition que le titulaire de la marque n'ait pas une activité d'exploitation de marques, selon l'article 92-2 du CGI. En revanche, l'administration considère, suivie en cela par le Conseil d'État 29, que les mêmes revenus tirés d'une marque de commerce relèvent de la catégorie des bénéfices industriels et commerciaux ; cette distinction est contestée en doctrine 30.

 Les produits de la cession d'un brevet par un particulier sont soumis au régime d'imposition des plus-values à long terme des titulaires de bénéfices non commerciaux 31. La marque même non exploitée par un particulier qui l'a créée et en est propriétaire, a la nature d'un élément d'actif incorporel ; il en résulte que le prix de sa cession est imposable en tant que bénéfice industriel et commercial selon le régime des plus-values à long terme de l'article 39 duodecies du CGI 32. Ces sommes sont donc assujetties aux cotisations d'allocations familiales pour les inventeurs qui relèvent du régime des travailleurs indépendants 33. Il a été également jugé que la somme perçue en contrepartie de l'autorisation d'utiliser un nom patronymique à des fins commerciales rémunère une prestation de services effectuée à titre onéreux imposable à l'impôt sur le revenu 34. La cession de dessins et modèles par leur créateur ne bénéficie pas de ce dispositif d'imposition ; les redevances versées par le concessionnaire ne sont déductibles de son résultat que pour une fraction de leur montant 35. Selon l'article 219 du CGI, le taux d'imposition des plus-values à long terme passe de 19 à 15 % pour les exercices ouverts à compter du 1er janvier 2005. Cette mesure s'inscrit dans le cadre de la mise en place d'un régime plus avantageux pour les cessions de droits de propriété industrielle 36.

 Le bénéfice imposable de l'inventeur relevant du régime des plus-values professionnelles apparaît après avoir retranché des recettes brutes les frais et charges à caractère professionnel. Ces derniers s'entendent des frais de recherche et de mise au point de l'invention, de maintenance du brevet et d'amélioration de l'invention. En matière de brevet toutefois, l'article 236-1 du CGI n'ouvre pas au profit des particuliers, à la différence des entreprises, l'option entre la déduction immédiate et l'immobilisation ou l'amortissement de ces frais 37. L'inventeur particulier ne bénéficie pas davantage de l'abattement forfaitaire de 30 % prévu pour les entreprises (CGI, art. 93-2). Toutefois, l'inventeur ne relevant pas du régime des plus-values professionnelles bénéficie, dans les cas de concession de licence d'exploitation d'un brevet, de cession ou de concession d'un procédé ou d'une formule de fabrication, de l'abattement forfaitaire de 30 % pour frais professionnels (même article). L'inventeur a le choix entre la déduction réelle de ses frais ou ce forfait, invention par invention. Sous certaines conditions, l'administration fiscale admet d'appliquer l'abattement de 30 % au produit de cession ou de concession de marque de fabrique 38.

 On notera que le caractère professionnel de l'exploitation d'un bien incorporel demeure toujours incertain en France. Toutefois, le Conseil d'État adopte une conception assez large de la notion d'activité professionnelle, en prenant en compte non seulement le partage des risques de l'exploitation d'un bien incorporel mais aussi le droit de regard que le concédant conserve vis-à-vis de l'exploitation du droit concédé 39.

 Les droits de propriété industrielle sont exclus de la base d'imposition de l'impôt sur la fortune (ISF) pour leurs créateurs 40.

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

 a. Les opérations de recherche-développement

 14

 		La fiscalité liée à la recherche-développement se révèle particulièrement riche en mécanismes incitatifs 41. Nous ne ferons que les présenter sommairement, sans manquer de noter que ces dispositifs doivent demeurer compatibles avec les principes du droit communautaire, notamment la liberté de prestation de service 42. Il s'agit pour l'essentiel du crédit impôt recherche (CIR), du crédit d'impôt innovation, du statut de jeune entreprise innovante et des régimes des dons et du mécénat d'entreprise.
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 		Le crédit impôt recherche 43 ◊ Le crédit d'impôt recherche (CIR) est une mesure d'incitation et de soutien aux activités de recherche et développement des entreprises. Les entreprises qui engagent des dépenses de recherche fondamentale et de développement expérimental peuvent bénéficier du CIR en les déduisant de leur impôt sous certaines conditions. Le taux du CIR varie selon le montant des investissements. Ce dispositif, complexe, a été modifié à de multiples reprises ; il se trouve régi par les articles 244 quater B du Code général des impôts, articles 49 septies F, G, I, I bis, I quater, I quinquies, J, L, M, N, de l'annexe III du Code général des impôts et article R45 B-1 du livre des procédures fiscales.

 Peuvent bénéficier du CIR, les entreprises industrielles, commerciales 44 et agricoles, quelles que soient leur taille ou leur forme juridique, soumises à l'impôt dans la catégorie des bénéfices industriels et commerciaux, ou à l'impôt sur les sociétés, y compris les associations exerçant une activité lucrative. Toutefois, certaines entreprises ou entités exonérées d'impôt peuvent également en bénéficier 45.
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 		L'article 49 septies F de l'annexe III du Code général des impôts définit les activités de recherche-développement éligibles au crédit impôt recherche en distinguant les trois catégories : la recherche fondamentale, la recherche appliquée et le développement expérimental : « a. Les activités ayant un caractère de recherche fondamentale, qui pour apporter une contribution théorique ou expérimentale à la résolution des problèmes techniques, concourent à l'analyse des propriétés, des structures, des phénomènes physiques et naturels, en vue d'organiser, au moyen de schémas explicatifs ou de théories interprétatives, les faits dégagés de cette analyse ; b. Les activités ayant le caractère de recherche appliquée qui visent à discerner les applications possibles des résultats d'une recherche fondamentale ou à trouver des solutions nouvelles permettant à l'entreprise d'atteindre un objectif déterminé choisi à l'avance. Le résultat d'une recherche appliquée consiste en un modèle probatoire de produit, d'opération ou de méthode ; c. Les activités ayant le caractère d'opérations de développement expérimental effectuées, au moyen de prototypes ou d'installations pilotes, dans le but de réunir toutes les informations nécessaires pour fournir les éléments techniques des décisions, en vue de la production de nouveaux matériaux, dispositifs, produits, procédés, systèmes, services ou en vue de leur amélioration substantielle. Par amélioration substantielle, on entend les modifications qui ne découlent pas d'une simple utilisation de l'état des techniques existantes et qui présentent un caractère de nouveauté ».


 Les activités de recherche-développement ne constituent qu'une partie des activités d'innovation de l'entreprise et les coûts qu'elles représentent sont bien plus faibles que l'ensemble des dépenses engagées par les entreprises pour innover. Elles sont toutefois les plus incertaines et les plus risquées. Le critère fondamental permettant de les distinguer « est le fait qu'un projet de recherche-développement doit combiner un élément de nouveauté non négligeable avec la dissipation d'une incertitude scientifique et/ou technique. Autrement dit, le projet de recherche-développement vise à résoudre un problème dont la solution n'apparaît pas évidente à quelqu'un qui est parfaitement au fait de l'ensemble des connaissances, pratiques et techniques couramment utilisées dans le secteur considéré » 46. Le dépôt d'un brevet peut être utilisé comme l'un des indicateurs de l'existence de travaux de recherche-développement dans le cadre d'un projet, en particulier dans les secteurs ou domaines où le brevet est couramment utilisé ; il peut constituer un indicateur d'inventivité pour apprécier l'éligibilité au CIR.
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 		 Les différentes dépenses éligibles au CIR sont les suivantes :

 – les dotations aux investissements 47 ;

 – les dépenses de personnel 48 ;

 – les dépenses de fonctionnement : fixées forfaitairement, et donc sans justificatif, elles couvrent notamment les dépenses relatives aux projets de recherche-développement, telles que les dépenses de personnel de soutien, les dépenses administratives, les matières premières ;

 – les dépenses relatives à des opérations de recherche et développement externalisées ;

 – les dépenses relatives à la protection de la propriété industrielle 49.

 Le CIR prend en compte certaines dépenses au-delà des activités de recherche-développement telles qu'elles ont été précisées. Il s'agit notamment des frais entraînés par la protection et la défense de la propriété industrielle ou la normalisation, les dépenses relatives aux nouvelles collections textiles et les dépenses afférentes aux opérations de conception de prototypes ou installations pilotes de nouveaux produits.

 Un certain nombre de sommes doivent être enfin déduites de l'assiette ainsi calculée : les subventions et avances remboursables ou non, attribuées par l'Union européenne, l'État ou les collectivités territoriales à raison d'opérations ouvrant droit au CIR ;


 Le montant des dépenses exposées par les entreprises auprès de tiers au titre de prestations de conseil pour l'octroi du bénéfice du CIR.
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 		L'imputation sur l'impôt dû par l'entreprise est la règle générale. Le CIR vient en déduction de l'impôt sur le revenu ou de l'impôt sur les sociétés dû par l'entreprise au titre de l'année au cours de laquelle les dépenses de recherche prises en compte pour le calcul du CIR ont été exposées. Cette imputation se fait au moment du paiement du solde de l'impôt. Si le crédit d'impôt est supérieur à l'impôt ou si l'entreprise est déficitaire, le reliquat est imputé sur l'impôt à payer des trois années suivantes et, s'il y a lieu, restitué à l'expiration de cette période 50.

 L'article 136 de la loi du 4 août 2008 améliore le rescrit en matière de crédit d'impôt recherche (CIR) 51 parallèlement au renforcement et à la simplification du régime du CIR. La procédure, qui permet au contribuable de demander à l'administration de prendre formellement position sur une demande de crédit d'impôt sur projet de dépenses de recherche, est complétée puisque l'administration fiscale pourra désormais solliciter l'avis d'organismes chargés de la recherche, cet avis s'imposant dès lors à celle-ci à condition de lui avoir été notifié 52. Les organismes susceptibles d'être sollicités pour avis dans le cadre de ces rescrits sont précisés par le décret n° 2009-1046 du 27 août 2009 53.
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 		Le crédit impôt innovation ◊ Le crédit d'impôt innovation est une mesure fiscale réservée aux petites et moyennes entreprises (PME) 54 mis en place à partir du 1er janvier 2013 55. Ces dernières peuvent bénéficier d'un crédit d'impôt de 20 % des dépenses nécessaires à la conception ou à la réalisation de prototypes ou d'installations pilotes d'un produit nouveau, au sens de la définition fiscale. L'assiette est plafonnée à 400 000 € par an et par entreprise. La déclaration s'effectue selon les mêmes modalités que le crédit d'impôt recherche.

 Les dépenses éligibles à ce crédit d'impôt sont celles qui se rapportent directement à une activité éligible :

 – les dotations aux amortissements des immobilisations créées ou acquises à l'état neuf ;


 – les dépenses du personnel exclusivement affecté à ces opérations ; les dépenses de personnel de soutien sont expressément exclues du champ d'application du CII ;

 – les dépenses de fonctionnement, forfaitairement fixées à 75 % des dotations aux amortissements et à 50 % des dépenses de personnel éligibles ;

 – les dépenses relatives à la propriété intellectuelle (amortissements de brevets et de certificats d'obtention végétale (COV), frais de prise et de maintenance de brevets et de COV, frais de dépôt de dessins et modèles, frais de défense de brevets, de COV et de dessins et modèles) ;

 – les dépenses externalisées auprès d'entreprises agréées.
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 		La jeune entreprise innovante ◊ Le statut de la jeune entreprise innovante a été créé en 2004 56 afin de favoriser la création de petites et moyennes entreprises effectuant des travaux de recherche. Les entreprises réalisant des projets de recherche-développement placées sous le régime de la Jeune entreprise innovante peuvent bénéficier d'une réduction de leur fiscalité et des charges sociales relatives à des emplois hautement qualifiés tels que les ingénieurs et les chercheurs. Le dispositif a été prorogé jusqu'en 2016. 3 000 entreprises bénéficiaient de ce dispositif en 2013.

 Pour bénéficier de ce statut, cinq conditions doivent être cumulativement réunies :

 – être une PME 57 ;

 – avoir moins de huit ans ;

 – avoir un volume minimal de dépenses de recherche représentant au moins 15 % des charges fiscalement déductibles au titre de ce même exercice. Ces dépenses de recherche sont calculées sur la base de celles retenues pour le crédit d'impôt recherche 58 ;

 – être indépendante au sens de l'article 44 sexies du Code général des impôts ;

 – être réellement nouvelle, c'est-à-dire ne pas avoir été créée dans le cadre d'une concentration, d'une restructuration, d'une extension d'activité préexistante ou d'une reprise d'une telle activité.

 Le statut de Jeune entreprise innovante permet de bénéficier d'allégements fiscaux et sociaux.

 Les avantages fiscaux consistent en une exonération de l'impôt sur les sociétés et en une exonération totale d'imposition forfaitaire annuelle, tout au long de la période au titre de laquelle elle conserve son statut. Par ailleurs, et sur délibération des collectivités territoriales, elle peut bénéficier d'une exonération de la cotisation économique territoriale et de la taxe foncière sur les propriétés bâties pendant 7 ans. Enfin, les plus-values de cession de parts ou actions des Jeunes entreprises innovantes sont imposées au barème progressif de l'impôt sur le revenu après application d'un abattement selon la durée de détention des parts ou actions (50 % entre 1 à 4 ans, 65 % entre 4 et 8 ans, 85 % entre 8 et 10 ans).

 La Jeune entreprise innovante est exonérée de cotisations sociales patronales pour les chercheurs, les techniciens, les gestionnaires de projet, les mandataires sociaux relevant du régime général de sécurité sociale, les juristes chargés de la protection industrielle et des accords de technologie liés au projet et les personnels chargés de tests préconcurrentiels affectés à des travaux de recherche-développement ou d'innovation.

 21

 		Les dons et les aides destinés à la recherche-développement ◊ L'article 238bis 1 du CGI prévoit que les dons effectués par une entreprise à un organisme ou à une société de recherche agréée de droit privé ou public, ouvrent droit à une réduction d'impôt sur le revenu ou sur les sociétés, égale à 60 % de leur montant, dans la limite de 0,5 % du chiffre d'affaires de l'entreprise 59.

 Les subventions attribuées par l'État, les collectivités territoriales et les établissements publics, perçues depuis le 1er janvier 1991 et affectées au financement des dépenses sont rattachées aux résultats imposables à hauteur des amortissements du montant de ces dépenses pratiqués à la clôture de chaque exercice (art. 236-1 bis du CGI). Par ailleurs, les subventions de l'État remboursables en cas de succès sont appréhendées comme des prêts 60.
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 		Le droit fiscal français contient toute une série de dispositions destinées à orienter l'investissement vers des structures innovantes en allégeant la fiscalité sociale liée aux activités de recherche-développement. Tel est le cas notamment :

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

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

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

 – de la création de la société unipersonnelle d'investissement à risque, créée par la loi de finance pour 2004 61 ;


 – la loi du 26 juillet 2005 pour la confiance et la modernisation de l'économie a institué deux réductions d'impôt en faveur des entreprises qui participent au financement de projets de recherche ou qui souscrivent au capital de PME innovantes, soit directement, soit par l'intermédiaire de fonds communs de placement dans l'innovation 62.

 b. Les opérations relatives aux différents droits de propriété industrielle
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 		Déclaration de paiements ◊ On notera que l'entreprise cessionnaire ou concessionnaire doit déclarer les paiements relatifs aux acquisitions ou aux transferts de droits de propriété industrielle, en application des dispositions des articles 240 et 241 du CGI (dont l'application se trouve modifiée à compter du 1er février 2016).
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 		L'acquisition ou la concession de brevet et de savoir faire technique non breveté ◊ Le régime fiscal actuel se caractérise par une série de mesures favorables pour la déduction des frais d'acquisition d'un brevet et pour les dépenses liées à la gestion de ce titre 63. Le régime fiscal prévoit une période d'amortissement de l'immobilisation que constitue l'acquisition d'un brevet sur une durée minimale de cinq ans ; il s'agit d'un amortissement linéaire. Les mêmes règles d'amortissement s'appliquent au savoir-faire technique non breveté à l'exception de la durée quinquennale. La valeur d'acquisition d'un brevet peut être réduite par l'administration fiscale à l'occasion d'un contrôle, en se fondant sur la moyenne arithmétique des redevances effectivement versées, et calcule les dotations annuelles aux amortissements sur cette base rectifiée 64.

 La qualification des redevances de licence de brevet ou de savoir faire technique en prix d'acquisition d'un élément d'actif ou en tant que frais généraux suscite des difficultés non définitivement tranchées à ce jour. La jurisprudence administrative paraît toutefois retenir le caractère amortissable des redevances pour certains de ces contrats 65.

 Le traitement fiscal des paiements effectués par une entreprise devenant propriétaire ou concessionnaire d'un brevet ou d'un savoir-faire technique peut connaître des exceptions lorsque les parties à l'acte sont juridiquement dépendantes, notamment entre un dirigeant et l'entreprise qu'il dirige : le mécanisme de l'acte anormal de gestion peut trouver à s'employer 66.


 Les indemnités pour contrefaçons perçues par une société propriétaire d'un brevet acquis doivent être considérées comme des revenus imposables au taux de droit commun.
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 		Les produits de cession ou de concession de brevet ou de savoir faire technique ◊ En principe 67, les produits de cession de brevets sont soumis à un régime d'imposition lié à celui des plus-values à long terme (art. 39 terdecies 1 al. 1 du CGI) : il en résulte une imposition à taux de 33 1/3 %, lorsqu'il s'agit de sociétés passibles de l'impôt sur les sociétés (mais les PME peuvent bénéficier du taux réduit de 15 %) 68, ou de 16 % pour les sociétés non passibles de l'impôt sur les sociétés. Le prix de cession net constitue la base de cette imposition ; l'administration fiscale est venue préciser l'interprétation de la notion de frais et charges à imputer 69. Le défaut d'inscription de l'acte de cession ou de concession au Registre national de brevets, en infraction avec les dispositions de l'article L. 613-9 CPI, ne justifie pas le refus de l'administration fiscale d'imposer les produits de cette cession ou de cette concession selon le régime des plus-values à long terme 70. La loi de finances pour 2008 a aménagé l'imposition de la plus-value constatée lors de l'apport par un inventeur personne physique, d'un brevet, d'une invention brevetable ou d'un procédé de fabrication industriel à une société chargée de l'exploiter (il s'agit pour l'essentiel d'un report d'imposition) 71.

 Les produits des concessions de brevet sont imposés, en principe 72, comme des plus-values à long terme au taux de 15 % à compter du 1er janvier 2005 73 pour les entreprises passibles de l'impôt sur les sociétés et 16 % si l'entreprise, fiscalement translucide, voit ses associés personnes physiques imposés dans la catégorie des BIC, sous réserve du paiement additionnel de différentes majorations 74. La base d'imposition est constituée, à l'instar des cessions de brevets, des montants nets perçus, c'est-à-dire des montants bruts diminués des frais de négociation de licence, de dossier, de gestion ou d'études, des honoraires des conseils, de recouvrement contentieux, etc.


 Le régime des cessions et des concessions de savoir-faire technique ne suit le régime des plus-values à long terme qu'à la triple condition qu'il s'agisse d'un procédé breveté constituant le résultat d'opérations de recherche, qu'il soit l'accessoire indispensable de l'exploitation du brevet ou d'une invention brevetable et qu'il soit cédé ou concédé simultanément au brevet ou à l'invention brevetable 75. Cette restriction a pour but d'éviter que ce régime ne bénéficie à des prestations administratives, commerciales ou financières sans lien avec les techniques industrielles en cause.
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 		Les droits d'obtention végétale ◊ Comme il a été dit plus haut 76, les obtenteurs de nouvelles variétés végétales sont en principe imposés dans la catégorie des bénéfices agricoles. Les personnes ne relevant pas de ce régime, qui cèdent ou concèdent un certificat d'obtention végétale (COV) sont imposées, en application des dispositions de l'article 238 bis G du CGI, dans les mêmes conditions que les entreprises relevant de l'impôt sur le revenu dans la catégorie des BIC qui cèdent ou qui concèdent un brevet. Les développements ci-dessus leur sont donc applicables sous réserve de quelques particularités : la base d'imposition en cas de cession du COV est le montant intégral du prix de vente 77 ; l'application du régime des plus-values à long terme aux produits de cessions et concessions de COV n'interdit pas la déduction immédiate des dépenses de fonctionnement 78. Quant aux produits perçus par l'acquéreur d'un COV, ils relèvent en principe, comme en matière de brevet, de la catégorie des BIC. Il relève de celle des bénéfices agricoles en cas d'exploitation préalable à la cession ou à la concession, par l'obtenteur ou par application des dispositions de l'article 75 du CGI.
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 		Les dessins ou modèles industriels ◊ Les frais exposés pour la création de dessins ou modèles protégés ne sont pas déductibles mais doivent donner lieu à immobilisation et amortissement sur la durée de leur exploitation, selon une doctrine administrative déjà ancienne 79 alors que la jurisprudence récente semble choisir la qualification de charges de l'exercice au titre duquel ils ont été exposés 80.

 Quant à l'acquisition ou la licence d'un dessin ou d'un modèle, la doctrine semble également partager la possibilité d'un amortissement de leur coût 81, en l'absence de textes spécifiques. Les revenus d'une concession de dessin ou de modèle constituent des revenus d'exploitation et ceux d'une cession sont soumis au régime général des plus-values sur cession d'immobilisation, à long ou à court terme selon la durée de la détention (plus ou moins de deux ans), seule la première bénéficiant d'un taux réduit à 16 % hors contributions.
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 		Les droits de marque ◊ Le droit fiscal ne reprend pas la définition de la marque donnée par le Code de la propriété intellectuelle ; pour l'administration fiscale « la marque de fabrique ou de commerce est le signe au moyen duquel un fabricant caractérise ses produits, un commerçant les objets de son commerce » 82. Le régime fiscal appliqué aux marques se distingue de celui des créations nouvelles que constituent les brevets, savoir-faire technique, certificat d'obtention végétale et dessin ou modèle 83. Les frais engagés pour la création de la marque (notamment de publicité) sont généralement considérés comme des frais de gestion déductibles imputables sur les résultats de l'exercice au cours duquel ils ont été dégagés 84 mais la doctrine fiscale est susceptible d'évoluer en faveur de leur caractère immobilisable 85 dès lors que la marque représente un élément de l'actif immobilisé. Une marque ne peut être amortie que s'il est possible de déterminer la durée prévisible durant laquelle cette marque produira des effets bénéfiques sur l'exploitation 86. Le Conseil d'État 87 considère que les dépenses de dépôt et de maintien doivent être considérées comme des dépenses à immobiliser puisque la marque enregistrée constitue un actif immobilisé.

 Le coût d'acquisition de la marque n'apparaît pas amortissable en raison du défaut de limitation dans le temps de la protection conférée, étant toutefois observé que cet élément incorporel demeure dissociable du reste du fonds de commerce. Le coût de la dépréciation d'une marque doit être constaté par voie de provision 88 tandis que sa perte sera une sortie des immobilisations et la constatation d'une moins value, à court terme ou à long terme, selon la durée de détention.

 Les redevances de marque ne bénéficient pas du taux réduit de taxation réduite applicable en matière de brevets. En principe, les redevances de marque représentent des charges d'exploitation déductibles 89, sauf les cas de concessions conclus entre un associé et sa société, éventuellement 90, et celui dans lequel la qualification d'immobilisation est possible pour la marque, c'est-à-dire en cas de constitution d'une source régulière de profit, dotée d'une pérennité suffisante 91.

 B. La fiscalité indirecte de la propriété industrielle
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 		Les droits concernés sont la TVA, les droits d'enregistrement, la taxe professionnelle, les droits de mutation et l'impôt de solidarité sur la fortune 92.
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 		La TVA ◊ La cession ou la concession de droits incorporels, et par conséquent de droits de propriété industrielle et le savoir-faire technique, entrent dans le champ d'application de la TVA au taux de droit commun (20 %), par application des dispositions de l'article 256-IV 1o du CGI, dès lors qu'elles sont effectuées à titre onéreux par un assujetti agissant en tant que tel. Il a toutefois été jugé que la marque de commerce ou de service, même non exploitée par un particulier qui l'a créée et en est propriétaire, a la nature d'un élément d'actif incorporel ; il en résulte que le prix de sa cession est assujetti à la TVA sur le fondement de l'article 256 A du CGI, même si cette opération est occasionnelle 93. On notera que les créateurs ou leurs ayants droit dont les recettes annuelles ne dépassent pas 32 900 euros relèvent du régime de la franchise en base de TVA. Les activités de recherche exercées à titre onéreux par des établissements publics d'enseignement supérieur sont des prestations de service soumises à TVA car elles ne peuvent être considérées comme une activité liée à l'enseignement universitaire qui est exonéré de TVA 94.

 Lorsque le droit de propriété industrielle est destiné à être exploité à l'étranger, il y a en principe une exonération de TVA en application des règles de territorialité de cet impôt.

 L'opération de concession portant sur un droit non exploité (créé en interne ou acquis) n'est pas soumise à la TVA.
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 		Les droits d'enregistrement ◊ Les cessions de brevets exploités sont soumises au droit fixe de 125 euros 95. Pour les droits non exploités, l'enregistrement n'est obligatoire que dans certaines circonstances (vente publique ou par officier ministériel) étant observé qu'il peut être volontairement requis. La cession de savoir technique et de certificat d'obtention végétale non exploité n'est soumise au même droit fixe qu'en cas d'enregistrement obligatoire. Ces deux droits, exploités, ne peuvent être dissociés de la vente concomitante du fonds de commerce pour faire l'objet d'un enregistrement séparé, ce qui ne semble pas être le cas du brevet 96. Il faut alors faire application du barème de l'article 719 du CGI. À défaut d'autre précision, la cession de dessin ou modèle non exploité est soumise au droit d'enregistrement de 125 euros, volontairement ou en cas d'obligation expresse ; le droit exploité ne paraît pas, comme le savoir-faire technique, être dissocié de la vente du fonds de commerce dont il relève. La cession de marque non exploitée est soumise obligatoirement ou volontairement à la formalité de l'enregistrement : elle est alors passible du paiement d'un droit de 125 euros. Pour la cession de la marque exploitée, la Cour de cassation la distingue de celle du fonds de commerce : la cession de marque isolée n'est pas soumise à l'article 719 du CGI et au paiement du droit si elle n'opère pas le transfert d'une clientèle qui lui est attachée 97.

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

 L'apport d'un brevet exploité ou non n'est soumis à aucun droit d'enregistrement depuis le 1er janvier 2000, dans les conditions précisées par l'article 810-I bis et 810-III du CGI : lorsqu'il s'inscrit dans la constitution d'une société ou d'un fonds de commerce par une personne non soumise à l'impôt sur les sociétés à une personne qui y est soumise, assorti de l'engagement de l'apporteur de conserver les titres remis en contrepartie pendant trois ans au moins ; ou encore dans le cas d'un apport de l'entreprise individuelle avec prise en charge du passif de l'apporteur de la société et engagement de détention des titres. Hors ces cas, le droit fixe de 125 euros est applicable. En application des règles sur les apports de biens meubles, l'apport de savoir-faire ou de certificat d'obtention végétale non exploités supporte un droit fixe de 375 ou 500 euros selon le montant du capital de la société ; mais s'il se réalise concomitamment à l'apport d'un fonds de commerce, il suit le régime de ce dernier. L'apport de dessin ou modèle et de marque suit le régime d'imposition du savoir-faire 98.
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 		Les droits de propriété industrielle entrent dans l'assiette du patrimoine, sur le fondement des dispositions de l'article 885 E du CGI, et ils peuvent bénéficier des exonérations intéressant les biens professionnels d'une entreprise individuelle, en vertu de l'article 885 N du même code 99, ou en vertu de l'article 885-1, s'ils appartiennent à leur inventeur. L'évaluation des droits industriels s'opère comme en matière de droits de mutation par décès.
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 		La transmission de droits de propriété industrielle à titre gratuit ouvre droit à perception de droits de mutation 100. L'évaluation de ces droits suscite bien évidemment des difficultés. L'administration fiscale a édité en 1989 un « Guide d'évaluation des biens » qui présente en matière de brevets deux méthodes d'évaluation : une méthode par comparaison, qui prend en considération les opérations analogues dans le temps et dans l'espace ; une méthode globale, qui prend en considération les coûts de recherche et de délivrance d'une part, et les revenus des licences de l'autre. Il apparaît que les méthodes dont s'inspire l'administration fiscale en matière de marques sont similaires 101.

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

 L'incidence du droit de la concurrence ainsi défini sera mesurée en même temps que seront exposées les règles relatives à l'exploitation des droits concernés 102. Il convient seulement à cette place de rappeler les grandes lignes des mécanismes applicables.
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 		Au sens étroit et technique du terme le droit de la concurrence est constitué, tant en droit interne que communautaire, par la prohibition des ententes et des abus de domination, et le contrôle des concentrations.

 Le principe de l'application du droit des ententes aux accords de propriété industrielle est bien établi. Il a été posé très tôt par la Commission technique des ententes et positions dominantes 103 et jamais remis en question par les instances qui lui ont succédé 104, le Conseil de la concurrence et l'Autorité de la concurrence.

 La prohibition des ententes est énoncée par l'article L. 420-1 du Code de commerce. Certes il n'entre pas dans la compétence de l'Autorité de la Concurrence de statuer sur l'existence des droits de propriété industrielle, en revanche les contrats et conventions concernant l'exercice de ces droits ou leur acquisition sont susceptibles d'être appréhendés par le droit de la concurrence et, en particulier, sont ainsi condamnés tous les montages qui ont pour objet ou pour effet de prolonger artificiellement la durée du monopole conféré notamment par le brevet 105.

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

 Le droit de l'Union européenne est à cet égard plus élaboré. Pris en application de l'article 101 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (ancien article 81 TCE), plusieurs règlements d'exemption permettent de tracer la frontière entre les stipulations que peuvent légitimement comporter les accords de transfert de technologie 106 ou de recherche et de développement 107.


 Quoique plus parcellaires les solutions adoptées en matière de marques procèdent du même esprit et permettent de mesurer l'incidence du droit de la concurrence sur l'exploitation de la marque 108.
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 		Plus récemment les autorités nationales et l'Union chargées d'appliquer le droit de la concurrence ont sanctionné, au titre de l'abus de position dominante, certains comportements de détenteurs de droits de propriété industrielle. En effet, si l'exercice normal des prérogatives conférées par de tels droits n'est pas condamnable, en revanche le comportement d'une entreprise en position dominante a pu être appréhendé à ce titre 109. En particulier le fait pour une entreprise de faire obstacle à l'apparition d'un produit nouveau concurrent, par le refus systématique de concéder licence de certains droits de propriété industrielle dont elle est titulaire et qui sont indispensables à l'émergence du produit concurrent a parfois été condamné par application de la théorie des infrastructures essentielles 110.

 De même la détention de marques notoires peut constituer un des facteurs qui, joint à d'autres, permettront de considérer l'entreprise comme étant en position dominante ou devra être prise en compte pour interdire ou autoriser une opération de concentration 111.

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

 § 1. Les institutions administratives de la propriété industrielle

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


 1. l'Institut national de la propriété industrielle (INPI)
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 		Aux termes de l'article 12 de la Convention d'Union de Paris du 20 mars 1883 112, chacun des pays signataires s'engage à établir un service spécial de la propriété industrielle et dépôt central pour la communication au public des brevets d'invention, des marques et des dessins ou modèles. C'est dans ces conditions que fut créé en France, par une loi du 19 juillet 1901, l'Office national de la propriété industrielle. Cette tâche est aujourd'hui confiée à l'Institut national de la propriété industrielle (INPI), créé par la loi no 51-444 du 19 avril 1951 (CPI, art. L. 411-1 s.). L'INPI est un établissement public doté de la personnalité civile et de l'autonomie financière, placé sous la tutelle du Ministère de l'Industrie.

 Depuis quelques années, l'INPI a mis en place une vingtaine d'implantations en région.
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 		Les attributions de l'INPI sont définies par l'article L. 411-1 du Code de la propriété intellectuelle.

 La tâche initiale et essentielle de l'INPI consiste à assurer la délivrance des brevets, l'enregistrement des marques et le dépôt des dessins et modèles, et, depuis la loi n° 2015-990 du 6 août 2015, il statue sur les demandes d'homologation ou de modification des cahiers des charges des indications géographiques définies à l'article L. 721-2 du Code de la propriété intellectuelle. Il assure également la publication de ces droits dans le Bulletin officiel de la propriété industrielle (BOPI) et de leur transfert en propriété ou en jouissance par le Registre national des brevets, le Registre national des marques et le Registre national des dessins et modèles. Le décret n° 2007-286 du 1er mars 2007 a ajouté à la partie réglementaire du Code de la propriété intellectuelle un article R. 411-1-1 permettant de prendre en compte l'évolution des techniques de communication et assimilant à la publication sous forme imprimée la diffusion sous forme électronique dans des conditions de nature à assurer son authenticité.

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

 Enfin, à côté de ces rôles légaux, l'INPI a développé ces dernières années une importante activité dans le domaine de l'information technique, notamment par la création de bases de données technologiques et juridiques. L'article R. 411-1 du Code de la propriété intellectuelle permet à l'INPI de constituer des sociétés filiales pour l'exploitation de son fonds documentaire. L'article D. 411-1-3 organise la réutilisation des informations publiques détenues par l'Institut.

 L'article L. 411-1 1o du Code de la propriété intellectuelle investit l'INPI d'une mission générale de sensibilisation à la protection de l'innovation et à la formation en ce domaine. Enfin, l'INPI publie une revue bimensuelle intitulée Propriété industrielle, Bulletin documentaire (PIBD) qui fournit les textes officiels et la jurisprudence dans le domaine de la propriété industrielle.
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 		La gestion de l'INPI est assurée par un directeur, assisté d'un Conseil d'administration de quatorze membres, présidé par une personnalité du monde économique. Le décret n° 2007-286 du 1er mars 2007 a prévu la création d'un poste de vice-président chargé d'exercer les attributions du président en cas d'absence ou d'empêchement de ce dernier.

 Les articles R. 411-8 s. du Code de la propriété intellectuelle organisent le régime financier de l'institut dont l'exécution du budget fait l'objet d'un contrôle a posteriori (CPI, art. L. 411-2 al. 2). L'article R. 411-17 prévoit que l'INPI perçoive des redevances à l'occasion des procédures et formalités dont il a la responsabilité. Le montant de ces redevances de procédure est, à ce jour, fixé par l'arrêté du 24 avril 2008 113, modifié par l'arrêté du 10 juin 2015 114, et complété par le décret n° 2105-595 du 2 juin 2015 pour ce qui concerne les demandes d'homologation du cahier des charges des indications géographiques définies à l'article L. 721-2. Par ailleurs, l'article R. 411-18 permet à l'INPI de percevoir également des redevances à l'occasion de la communication des pièces et actes dont il assure la conservation, de l'exploitation de son fonds documentaire et de la vente de ses publications. Le montant de ces redevances est déterminé par décision du Directeur général de l'INPI.

 41

 		La délivrance des droits de propriété industrielle ainsi que leur maintien ou leur disparition impliquent de multiples décisions qui sont de la compétence du directeur de l'Institut national de la propriété industrielle (INPI).

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

 Bien que certains auteurs aient incliné à reconnaître à ces décisions un caractère juridictionnel, il a été jugé qu'elles avaient un caractère administratif. 115


 42

 		Toutes ces décisions du directeur de l'INPI sont susceptibles d'un recours juridictionnel 116 de la part du titulaire de la demande de titre ou de titre concerné par cette décision comme de la part de tiers 117. Les décisions susceptibles de recours peuvent concerner la délivrance ou le maintien des titres comme des décisions autres 118. Lorsque ces décisions concernent un titre de propriété industrielle, il s'agit d'un recours en annulation et non en réformation.

 La connaissance de ces recours échappe à la compétence de la juridiction administrative qui aurait normalement compétence pour en connaître, en raison de l'article L. 411-4 du Code de la propriété intellectuelle qui, dans l'exercice de sa compétence, soustrait le directeur de l'INPI à l'autorité de tutelle et attribue compétence aux cours d'appel désignées par voie réglementaire qui sont, selon l'article R. 411-19 du Code de la propriété intellectuelle, les Cours d'Aix-en-Provence, Bordeaux, Colmar, Douai, Lyon, Fort de France, Nancy, Paris, Rennes et Strasbourg. La cour compétente est celle du lieu où demeure la personne qui forme ce recours. En matière de brevet et autres créations techniques, la Cour d'appel de Paris est la seule qui ait compétence pour connaître des recours contre les décisions du directeur de l'INPI.

 L'article R. 411-20 du Code de la propriété intellectuelle fixe à un mois le délai de recours formé devant la cour d'appel contre les décisions du directeur de l'INPI. Ce délai est augmenté d'un mois, conformément à l'article 643 du Code de procédure civile si le demandeur demeure dans un département ou un territoire d'outre-mer et de deux mois s'il demeure à l'étranger. Dans ce dernier cas, la Cour d'appel de Paris, dans le ressort de laquelle il doit être fait élection de domicile, est seule compétente.
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 		Le recours est formé par une déclaration écrite adressée ou remise en double exemplaire au greffe de la Cour. À peine d'irrecevabilité prononcée d'office, la déclaration comporte les mentions suivantes :

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


 – si le requérant est une personne morale : sa forme, sa dénomination, son siège social, la personne qui la représente ; à cet égard, certaines décisions ont considéré que la formule habituelle selon laquelle la société agissait « par l'intermédiaire de ses représentants légaux » n'était pas suffisante et qu'une plus grande précision s'imposait, à peine d'irrecevabilité du recours 119 ; d'autres ont fait preuve de plus de souplesse 120 ;

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

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

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

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

 La Cour de cassation est venue préciser que l'auteur du recours doit exposer, à peine d'irrecevabilité, tous ses moyens dans sa déclaration de recours 121 : c'est l'exigence de la « concentration des moyens ». Toutefois cette exigence comporte deux limites. D'une part elle vaut exclusivement pour les recours contre des décisions du directeur général de l'INPI dont le requérant connaît les motifs (ce qui est généralement le cas des recours contre des décisions de rejet d'enregistrement ou de délivrance, voire pour les décisions de déchéance) et qui sont explicites 122. D'autre part, le requérant peut répondre à des arguments nouveaux développés par le Directeur général de l'INPI mais également du Ministère public 123.

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

 La cour d'appel statue après que le directeur général de l'INPI ait été mis en mesure de présenter des observations écrites ou orales. Le ministère public est également entendu.

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


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

 Le déclarant peut, devant la cour d'appel, se faire représenter ou assister par un avocat mais pas par un Conseil en propriété industrielle 124.

 L'arrêt de la cour d'appel est notifié par le greffe au requérant, au directeur de l'INPI et, s'il y a lieu, à toute personne appelée en cause.
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 		Le pourvoi en cassation est ouvert tant à l'INPI qu'au demandeur. Le délai du pourvoi est de deux mois à compter de la notification de l'arrêt. Le caractère administratif et non juridictionnel de la décision du directeur de l'INPI fait que la possibilité qui lui est reconnue par l'article L. 411-4 du Code de la propriété intellectuelle de former un pourvoi en cassation n'est pas contraire aux dispositions de l'article 6-1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales garantissant le droit à un procès équitable 125.
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 		Le tribunal des conflits a étendu la compétence des juridictions de l'ordre judiciaire, édictée notamment 126 par l'article L. 411-4 du Code de la propriété intellectuelle pour statuer sur les recours contre les décisions du directeur de l'Institut national de la propriété industrielle à l'occasion de la délivrance, du rejet ou du maintien des titres de propriété industrielle, aux actions relatives aux conséquences dommageables des fautes qu'il aurait pu commettre à l'occasion de l'exercice de ces attributions 127. Cette solution s'inscrit dans la continuité d'une tradition qui soumet au juge civil l'ensemble de la matière de la propriété industrielle. On a pu toutefois s'interroger sur le fait de savoir si cette compétence judiciaire dérogatoire à la compétence administrative pouvait concerner l'action en responsabilité engagée contre l'INPI indépendamment de tout recours contre une décision de délivrance, de rejet ou de maintien d'un titre de propriété industrielle et par une personne qui ne prétend à aucun droit sur un tel titre : à l'occasion par exemple d'une action en responsabilité exercée par un tiers à la suite de la publication par erreur d'une décision de déchéance d'un titre qui a pu faire croire au requérant à l'expiration des droits de son concurrent. La Cour de cassation a répondu par l'affirmative : « (...) sauf à instituer une rupture d'égalité entre les justiciables et à contrevenir à la logique d'un bloc homogène de compétence judiciaire pour l'ensemble des contestations liées aux décisions prévues à l'article L. 411-4 du Code de la propriété intellectuelle, il n'y a pas lieu de distinguer selon que l'action en responsabilité est engagée par l'auteur du recours en annulation, accessoirement à ce recours, ou par un tiers, indépendamment de toute contestation de la décision faisant grief » 128 . Cette solution qui confère à la cour d'appel une compétence en premier et en dernier ressort, déroge au principe du double degré de juridiction : toutefois, ce principe n'est ni consacré à titre de principe général du droit de valeur constitutionnelle ni exigé par le droit à un procès équitable garanti par l'article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales 129.
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 		La question s'est posée de savoir quelle était l'incidence du silence de l'administration qui, saisie d'une demande, s'abstenait de prendre une décision expresse. Conformément à un principe traditionnel du droit administratif, ce silence valait rejet de la demande. Dans l'objectif affiché de simplifier les rapports des citoyens avec les administrations, la loi du 12 novembre 2013 a modifié celle du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec l'administration dont l'article 21 I dispose désormais que le silence gardé pendant deux mois par l'autorité administrative saisie d'une demande vaut acceptation. Toutefois, le paragraphe II de cet article prévoit que des décrets pourront écarter cette règle ou prévoir un délai différent et de très nombreuses dispositions dérogatoires ont été adoptées. C'est ainsi que, dans notre matière, le décret n° 2014-1280 du 23 octobre 2014 depuis lors annulé par le Conseil d'État (décisions 386.05 et 386.07 CNCPI du 30 décembre 2015) avait dans un tableau annexé prévu le délai à l'expiration duquel une demande formulée auprès de l'administration était, dans le silence de celle-ci, rejetée. Aux termes de ces dispositions, une décision de rejet était notamment acquise à l'expiration d'un délai de 6 mois s'agissant d'une demande d'enregistrement d'une marque ou d'un modèle, mais de 4 mois en ce qui concernait une demande de brevet. Ce dernier délai était incompatible avec celui de 18 mois prévu par le Code de la propriété intellectuelle pour la publication des demandes. Un nouveau décret n° 2015-511 du 7 mai 2015 (JO 8 mai) a donc dû être adopté pour clarifier la situation. S'agissant des marques et modèles, le délai de 6 mois était maintenu à l'expiration duquel la demande était réputée rejetée, étant précisé que ce délai serait suspendu au cas d'objection formulée par l'administration jusqu'à régularisation. Ces dispositions furent introduites dans le Code de la propriété intellectuelle (CPI, art. R. 512-9-2 et R. 512-9-3 pour les dessins et modèles et R. 712-23-1 et R. 712-23-2 pour les marques). En revanche, le délai de 4 mois en matière de brevets était purement et simplement supprimé, la procédure de délivrance demeurant régie par les seules dispositions du Code de la propriété intellectuelle la concernant. Un décret n° 2015-1436 du 6 novembre 2015 (JO 7 nov.) est venu à nouveau préciser les conséquences du silence de l'administration s'agissant des très nombreuses demandes qui peuvent être formulées en ce qui concerne l'acquisition ou l'exploitation des droits de propriété industrielle. Il ne modifie pas le régime ci-dessus exposé s'agissant des demandes d'enregistrement de modèle ou de marque ; en ce qui concerne les brevets, aucun délai n'est prévu qui courrait à compter du dépôt de la demande. En revanche, le décret du 6 novembre 2015 prévoit un délai de 4 mois qui court à compter du paiement de la redevance de délivrance et d'impression du fascicule, mais à l'expiration duquel la demande est réputée acceptée (CPI, art. R. 612-70-1 et R. 612-70-2). Par ailleurs, ce dernier décret généralise le principe d'une suspension du délai en cas d'objection formulée par l'Administration jusqu'à ce que celle-ci soit levée, aux très nombreuses demandes concernant les droits de propriété industrielle dont le régime résultant du silence de l'Administration se trouve désormais intégré dans les dispositions réglementaires du Code de la propriété intellectuelle.

 2. L'Instance nationale des obtentions végétales (INOV)
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 		Les certificats d'obtention végétale (COV) étaient délivrés depuis la loi du 11 juin 1970 par le Comité pour la protection des obtentions végétales (CPOV) qui avait pour mission d'assurer leur délivrance pour les variétés satisfaisant aux exigences de la loi et de tous documents officiels concernant les demandes ou les certificats. Ne disposant pas de la personnalité juridique, il était placé auprès du ministre de l'Agriculture et présidé par un magistrat de la Cour d'appel de Paris (CPI, art. L. 412-1) assisté de dix membres choisis, tant dans le secteur public que dans le secteur privé, pour leurs compétences en la matière. Cette organisation avait été critiquée par la Cour des Comptes. La loi n° 2011-1843 du 8 décembre 2011 relative aux certificats d'obtention végétale 130 qui mit en conformité le droit français avec la version révisée en 1991 de la Convention UPOV 131, a donc modifié le statut de cette autorité en la transformant en Instance nationale des obtentions végétales et en la dotant du statut juridique de groupement d'intérêt public (GIP). Ce GIP s'intègre au GEVES (Groupe d'étude et de contrôle des variétés et des semences) 132 en déplaçant son siège du ministère de l'Agriculture dans les locaux du GEVES à Beaucouzé (49).


 La nouvelle rédaction de l'article L. 412-1 CPI précise que les fonctions de l'Instance sont de deux ordres : mettre en œuvre les lois et règlements sur les obtentions végétales, notamment en délivrant les COV nationaux (al. 6) ; apporter son appui à l'État pour l'élaboration des règles nationales et internationales sur le sujet, par exemple en siégeant au sein des comités de l'UPOV (al. 7). La personne responsable des missions relatives à la délivrance des COV est désignée par le ministre chargé de l'agriculture, mais n'est pas soumise à l'autorité de la tutelle dans l'exercice de l'activité de délivrance des certificats, offrant ainsi des garanties d'indépendance et d'impartialité (al. 8). Deux décrets d'applications de la loi n° 2011-1843 du 8 décembre 2011 sont venus préciser ces fonctions et cette organisation 133, les articles D. 412-7, 9, 10 à 13 fixant les tâches du « responsable des missions » de la nouvelle instance.
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 		À l'instar de celles du Directeur de l'INPI, les décisions du Responsable de l'INOV peuvent faire l'objet d'un recours devant la Cour d'appel de Paris dans un délai d'un mois (augmenté d'un mois si le requérant demeure hors de France mais en Europe, et de deux mois s'il demeure dans une autre partie du monde), à compter de la date de réception de la notification. Ce recours peut être formé par un avocat ou le demandeur en personne (CPI, art. R. 412-1 à R 412-18).
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 		L'INOV accueille en son sein la commission paritaire de conciliation spécifique au domaine des obtentions végétales 134, instituée pour concilier les parties dans des litiges relatifs à des créations de variétés végétales par des salariés, sur le modèle de celle instituée par un décret spécifique au domaine particulier des brevets, la CNIS 135. L'article D. 623-58-1 CPI précise que la composition et le fonctionnement de ce nouvel organe sont régis par les articles R. 615-6 à R. 615-8, R. 615-10 à R. 615– 31 sous réserve de quelques adaptations mineures.

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

 Devant la persistance de la crise du secteur viticole, l'Institut national des appellations d'origine (INAO) est créé par le décret-loi du 30 juillet 1935. Il combine à la fois les aspects administratifs, judiciaires et professionnels. Le produit inscrit à l'INAO doit bénéficier de caractéristiques particulières héritées de facteurs naturels et humains. Cette loi prévoit que la reconnaissance des AOC et leur réglementation sont confiées à un établissement public, l'INAO, qui a un pouvoir de proposition auprès des ministères. L'INAO a été renommé « Institut national de l'origine et de la qualité » par l'article 73 de la loi n° 2006-11 du 5 janvier 2006 d'orientation agricole, tout en conservant son acronyme antérieur.
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 		Selon les termes de l'article L. 642-5 du Code rural, l'Institut national de l'origine et de la qualité est un établissement public administratif de l'État chargé de la mise en œuvre des dispositions législatives et réglementaires relatives aux signes d'identification de l'origine et de la qualité des produits agricoles ou alimentaires et en particulier les appellations d'origine, les indications d'origine, le label rouge, la mention « agriculture biologique » 136. Il comprend 5 comités nationaux composés de représentants des professionnels, des administrations et des personnes qualifiées assurant notamment la représentation des consommateurs : le Comité national des appellations relatives aux vins, eaux-de-vie et autres boissons alcoolisées, le Comité national des appellations laitières, agroalimentaires et forestières, le Comité national des indications géographiques protégées, labels rouges et spécialités traditionnelles garanties, le Comité national des indications géographiques protégées relatives aux vins et cidres, le Comité national de l'agriculture biologique, chacun de ces comités se prononce sur les produits de sa compétence dans le cadre de l'attribution de ces signes d'origine et de qualité.

 Ces instances sont complétées par un conseil permanent qui définit les orientations stratégiques et se prononce sur le budget de l'Institut. Les présidents et membres de ces instances nationales sont nommés par arrêté ministériel pour une durée de 5 ans.

 L'INAO coopère avec l'INPI afin d'optimiser la protection des indications géographiques. C'est l'INPI qui est chargé de mettre en œuvre les dispositions concernant les indications géographiques des produits industriels et artisanaux non agricoles ou alimentaires, édictées par la loi du 17 mars 2014 137.
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 		L'organisation de l'INAO est aujourd'hui fixée par l'ordonnance n° 2006-1547 du 7 décembre 2006 138. Il est dirigé par un directeur qui exerce, notamment, les compétences dévolues à l'institut par les 2°, 4°, 5° et 11° de l'article L. 642-5 du Code rural.


 L'INAO comprend un conseil permanent, des comités nationaux spécialisés dans les différentes catégories de produits valorisés ou les différents signes d'identification de la qualité et de l'origine et un conseil compétent en matière d'agréments et de contrôles.

 Le conseil permanent est composé des présidents des comités nationaux et du conseil compétent en matière d'agréments et de contrôles ainsi que d'autres membres desdits comités et conseil. Il comprend également des représentants des personnels de l'Institut. Il détermine la politique générale de l'institut s'agissant des signes d'identification de la qualité et de l'origine et établit le budget de l'établissement.

 Les comités nationaux sont composés de représentants des professionnels, de représentants des administrations et de personnalités qualifiées assurant notamment la représentation des consommateurs. Ils comprennent également au moins un membre de chacun des autres comités nationaux et du conseil compétent en matière d'agréments et de contrôles. Chacun des comités nationaux exerce notamment les compétences dévolues à l'Institut national de l'origine et de la qualité par les 1°, 6° et 7° de l'article L. 642-5 du code rural pour les produits et les signes qui sont de sa compétence.

 Les ressources de l'INAO proviennent pour partie d'un droit perçu sur les produits bénéficiant d'une appellation d'origine, d'une indication géographique ou d'un label rouge, selon l'article L. 642-13 du Code rural.
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 		En avril 2009, le Directeur général de l'INPI et le directeur de l'INAO ont signé une convention afin d'optimiser et de renforcer la coopération des deux instituts dans le domaine de la protection des indications géographiques. Les indications géographiques connaissent un développement important à l'international.

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

 B. Les autres institutions administratives de la propriété industrielle
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 		Il existait le Conseil supérieur de la propriété industrielle, un organisme consultatif placé auprès du ministre chargé de la propriété industrielle et qui avait pour rôle de lui donner un avis sur toutes les questions qu'il lui soumettait en la matière.

 Le décret n° 2015-515 du 7 mars 2015 supprime cette instance.
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 		L'ANVAR et OSEO ◊ La loi n° 67-7 du 3 janvier 1967 avait créé l'Agence nationale de valorisation de la recherche (ANVAR) dont la mission était de soutenir le développement industriel et la croissance par l'aide à l'innovation et de contribuer à la mise en valeur des résultats de la recherche scientifique et technique. L'ordonnance n° 2005-772 du 29 juin 2005 a réuni sous le nom d'OSEO divers organismes chargés d'aider les PME dans le développement et le financement de leurs projets. C'est donc ce nouvel établissement public, placé sous la tutelle du ministère de l'Économie, de l'Industrie et de l'Emploi, ainsi que du ministère de l'Enseignement supérieur et de la Recherche qui exercent désormais les fonctions naguère dévolues à l'ANVAR. OSEO est aujourd'hui intégré dans la Bpifrance (Banque publique d'investissement) créée par la loi n° 2012-1559 du 31 décembre 2012).

 OSEO était une société anonyme détenue par l'État (61,5 %) à travers un établissement public à caractère industriel et commercial (EPIC), par la Caisse des dépôts et consignations (27 %) et par diverses banques et assurances (9 %). OSEO possède 37 directions régionales.

 Depuis la loi du 31 décembre 2012 créant la Banque publique d'investissement (BPI), OSEO a intégré cette structure dont il est devenu le pôle de financement.

 OSEO/BPI cofinance et accompagne les projets d'innovation présentant des perspectives concrètes de commercialisation par le versement de subventions (pour la création d'entreprise, les diverses phases de faisabilité du projet), d'avances sur Crédit impôt recherche ou encore par l'octroi de prêts pour cofinancer les programmes d'innovation. OSEO est aussi chargé de la qualification « Entreprise Innovante » pour l'accès à l'investissement en capital défiscalisé, selon des critères définis par le Code général des impôts et le Code de la recherche. En 2013, la BPI avait consacré 750 millions d'Euros au financement des entreprises pour l'innovation.
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 		France Brevets et le Fonds souverain de la propriété intellectuelle ◊ La société France Brevets est une structure d'investissement créée en mars 2011 139 et capitalisée à parité entre l'État et la Caisse des dépôts. Elle a vocation à acquérir des droits sur les brevets issus de la recherche publique et privée, à les regrouper en grappes technologiques et à les licencier, à des conditions de marché, auprès des entreprises et notamment des petites et moyennes entreprises et petites et moyennes industries (PME-PMI), tant pour augmenter les revenus issus de la propriété intellectuelle que pour apporter aux entreprises les moyens de sécuriser leurs droits d'exploitation.

 L'État et la Caisse des dépôts et consignations ont signé le 23 décembre 2014 une Convention donnant naissance à un Fonds souverain de la propriété intellectuelle 140, initialement doté de 100 millions d'Euros. Le FSPI est un outil complémentaire à France brevets, ayant pour vocation de permettre aux entreprises françaises et européennes de sécuriser leur modèle économique et leurs perspectives commerciales contre les revendications potentielles de détenteurs de brevets tiers. Il vise à élargir l'accès à la propriété intellectuelle et à diminuer le risque pour la diffusion commerciale des innovations. Il a donc le double objectif de lever les barrières d'accès à la propriété industrielle pouvant entraver l'accès au marché des innovations des entreprises françaises et européennes dans la compétition mondiale, et d'améliorer la diffusion des innovations à travers la valorisation de la propriété intellectuelle issue des entreprises et de la recherche publique française et européenne.

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

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

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

 – celle du diplôme délivré par le Centre d'études internationales de la propriété industrielle de l'Université de Strasbourg (CEIPI) ou d'un titre reconnu équivalent 141 ;

 – une pratique professionnelle de trois années au moins ;

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

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

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

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

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

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

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

 La liste des Conseils en propriété industrielle est elle aussi dressée par le directeur de l'INPI. L'inscription des personnes physiques est faite au nom du Conseil en propriété industrielle, suivi de la dénomination du cabinet au sein duquel il exerce. La profession peut être exercée soit à titre individuel, soit comme salarié, soit comme associé.
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 		Lorsque la profession est exercée par une société, il y a lieu de procéder, outre l'inscription des Conseils personnes physiques, à celle de la société dans une section spéciale de la liste. La loi maintient le choix entre la société civile professionnelle et une autre forme sociale à la condition que les personnes pourvues du titre de Conseil en propriété industrielle y détiennent la majorité en capital et en droits de vote et les postes de dirigeants. Le décret no 93-1105 du 17 septembre 1993 (art. R. 422-41 s.) a rendu applicable à la profession de Conseil en propriété industrielle la loi no 90-1258 du 31 décembre 1990 sur les sociétés d'exercice libéral, et le décret no 93-1162 du 27 septembre 1993 (art. R. 422-50 et R. 422-51) est relatif à la publicité des sociétés en participation de Conseils en propriété industrielle. Les articles 35 et suivants du décret no 92-360 du 1er avril 1992 prévoient des mesures transitoires à l'intention de ceux qui étaient déjà inscrits sur la liste des personnes qualifiées prévues par le décret no 76-671 du 13 juillet 1976 abrogé par celui du 1er avril 1992, ou exerçant l'activité.

 La loi n° 2015/990 du 6 août 2015 (dite loi Macron) a souhaité aller plus loin et permettre à des professionnels relevant de professions différentes de mettre en place des structures pluri-professionnelles susceptibles d'offrir à leurs clients une gamme plus complète de services. Ainsi l'article 2° de cette loi a permis au gouvernement de prendre par voie d'ordonnance des mesures propres à faciliter la création de sociétés pluri-professionnelles entre professionnels relevant de certaines professions juridiques ou judiciaires, mais aussi avec les experts comptables et également les conseils en propriété industrielle. Tel a été l'objet de l'ordonnance n° 2016-394 du 31 janvier 2016 (JO 1er avril). Ajoutant à la loi du 31 déc. 1990 sur les SEL les articles 31-3 à 31-12 l'ordonnance met en place la société pluri-professionnelle d'exercice. Alors que jusque-là dans ces sociétés, la majorité du capital et des droits de vote devait être détenue par des professionnels de la même profession que l'objet de la société, en exercice dans la structure, désormais le professionnel libéral majoritaire pourra être extérieur à la SEL, appartenir à une autre des professions visées par la loi Macron et être français ou ressortissant d'un Etat membre de l'Union européenne, de l'Espace économique européen et aussi de la Suisse. Le décret n° 2016-875 du 29 juin 2016 modifie en conséquence les articles R422-42 et suiv. du Code de la propriété intellectuelle.

 Ces nouvelles dispositions mettent un terme aux hésitations constatées ces dernières années relativement à la coexistence des conseils et des avocats. En effet traditionnellement les rôles respectifs de ces deux catégories de professionnels étaient bien définis : les conseils apportaient avant tout leur concours dans l'acquisition des droits, en particulier dans les procédures de dépôt de brevet ou de marque, alors que la maîtrise des procédures judiciaires, nées de leur exploitation ou nécessitées pour leur protection, relevait essentiellement des avocats, même si une collaboration avec les conseils s'instaurait généralement à ce stade. Les uns et les autres ont manifesté le désir d'élargir leur offre de services à la clientèle conduisant à un rapprochement de ces professions. Une fusion a même été un temps envisagée mais cette voie a été abandonnée. Elle doit être définitivement écartée au profit de l'inter-professionnalité d'exercice que permettra la SPE.
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 		Les personnes physiques inscrites sur la liste des Conseils en propriété industrielle constituent la Compagnie nationale des conseils en propriété industrielle. Elle comprend près de 1 000 membres, environ un tiers ayant la seule mention de spécialisation brevets, un tiers la seule spécialisation marques, dessins et modèles, et un tiers ayant les deux mentions brevets et marques-dessins et modèles. À l'instar des institutions homologues, la Compagnie des conseils en propriété industrielle représente les Conseils auprès des pouvoirs publics, défend leurs intérêts professionnels et veille au respect des règles de déontologie. Un arrêté du 29 juillet 1994 porte approbation de son règlement intérieur. Elle dispose d'un pouvoir disciplinaire exercé par la Chambre de discipline de la Compagnie présidée par un magistrat de l'ordre judiciaire.
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 		Les Conseils en propriété industrielle jouissent de certaines prérogatives. La principale concerne le monopole de la représentation dans les procédures devant l'INPI.

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

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

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

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

 Enfin, l'ordonnance no 2001-670 du 25 juillet 2001 142, portant adaptation au droit communautaire du Code de la propriété intellectuelle et du Code des Postes et Télécommunications, ouvre la possibilité, pour les professionnels établis sur le territoire d'un État membre de la Communauté européenne ou partie à l'Accord sur l'Espace économique européen et qui dans cet État sont habilités à représenter les personnes devant le Service central de la propriété industrielle, d'intervenir à titre occasionnel devant l'INPI (CPI, art. L.422-4).

 Le décret n° 2002 du 18 février 2002 aménage cette possibilité en ajoutant, après l'article R. 422-7, une section 1bis comportant les articles R. 422-7-1 et R. 422-7-2. Ces dispositions règlent l'usage en France du titre professionnel et la soumission aux obligations professionnelles des Conseils en propriété industrielle comme les sanctions disciplinaires qui leur sont applicables. Ainsi a-t-il été jugé que constituait une usurpation du titre de Conseil en propriété industrielle, l'utilisation par un service en ligne de « dépôt probatoire » de la qualité « d'expert en propriété intellectuelle » 143.
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 		En contrepartie de ces prérogatives, la loi impose aux Conseils en propriété industrielle certaines obligations, en particulier de justifier d'une assurance garantissant leur responsabilité professionnelle, ainsi que d'une garantie spécialement affectée au remboursement des fonds ou valeurs reçus. Les articles R. 422-52 à R. 422-55 du Code de la propriété intellectuelle précisent les obligations professionnelles et déontologiques auxquelles ils sont astreints 144.

 Les Conseils en propriété industrielle sont soumis à des règles de déontologiques, moins développées que celles des avocats, mais qui s'en rapprochent par de nombreux points 145.

 La loi du 11 février 2004 réformant le statut de certaines professions judiciaires ou juridiques édicte expressément une obligation au secret professionnel qui jusque-là ne résultait que de la déontologie (CPI, art. L. 422-11). Il résulte de cette disposition que le conseil en propriété industrielle est astreint à un secret professionnel absolu et que l'étendue de ses obligations en la matière est similaire à celle des avocats ; en conséquence, elle s'oppose à ce que soient versées aux débats les correspondances échangées entre un Conseil en propriété industrielle et l'avocat de l'adversaire de son client 146. L'article L. 422-12 CPI tend par ailleurs à garantir l'indépendance des conseils en prévoyant un certain nombre d'incompatibilités inspirées de celles que connaissent déjà d'autres professions réglementées.


 La loi du 11 mars 2014 crée pour les conseils en propriété industrielle, comme c'est déjà le cas pour les avocats, une obligation de formation continue (CPI, art. L. 422-10-1), dont le décret n° 2015-515 du 7 mai 2015 définit le contenu et les modalités de contrôle.
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 		Ainsi que tout professionnel, le Conseil engage sa responsabilité civile 147. Il importe alors de préciser la nature du lien contractuel qui s'établit entre le Conseil et son client. Comme c'est souvent le cas, le contrat ne revêt pas la même qualification selon la mission impartie au professionnel. Lorsqu'il est chargé d'une recherche et d'une étude sur la brevetabilité d'une invention, la possibilité de poursuivre ou d'entreprendre une fabrication ou la disponibilité d'une marque, le Conseil est lié à son client par un contrat d'entreprise et n'est débiteur que d'une obligation de moyens 148.

 Dans le cas où il est chargé d'effectuer pour le compte de ce client un dépôt, il s'agit alors d'un contrat de mandat, et l'obligation peut être de résultat 149. Le même rapport d'affaire peut d'ailleurs donner lieu successivement à ces deux qualifications. Tel est le cas du professionnel chargé dans un premier temps d'étudier la brevetabilité d'une invention et qui reçoit ensuite mandat d'effectuer le dépôt d'une demande de brevet. Dans les deux cas, la responsabilité du Conseil doit être appréciée par référence au comportement que le client pouvait légitimement attendre d'un professionnel normalement avisé et diligent 150.

 Section 3. LE CADRE JURIDICTIONNEL DE LA PROPRIÉTÉ INDUSTRIELLE
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 		Si l'on écarte les recours contre les décisions du Directeur de l'INPI concernant notamment la délivrance ou le maintien des titres, dont il a été parlé 151, on constate que les tribunaux peuvent être saisis de questions très diverses : validité du titre, contrefaçon, contentieux contractuel, titularité, rémunération des créations de salariés. Bien entendu, ces mêmes types de contentieux peuvent être de nature nationale ou internationale selon l'existence ou non d'éléments d'extranéité. Le contentieux international de la propriété industrielle sera évoqué au chapitre suivant 152.

 Si l'on demeure au seul plan du contentieux national, la première question qui se pose est de savoir si l'un ou l'autre de ces types de contentieux intéressant la propriété industrielle peut relever seulement des tribunaux étatiques, et au sein de ces derniers, des tribunaux de l'ordre administratif ; la seconde question est de savoir vers quel type de juridiction judiciaire ces contentieux vont être dirigés : tribunaux de grande instance, tribunaux de commerce ou tribunaux répressifs.

 Une tendance, ancienne en matière de brevets et de marques, beaucoup plus récente s'agissant des dessins et modèles et des autres titres de propriété industrielle, vise à réserver la connaissance de l'ensemble de ces contentieux aux seuls tribunaux de grande instance, les soustrayant ainsi à la compétence des tribunaux de commerce qui auraient très souvent vocation à en connaître, et à celle des juridictions administratives 153.

 Par ailleurs, la spécificité de la matière a conduit depuis 1968 à centraliser les litiges en matière de propriété industrielle devant un nombre limité de tribunaux de grande instance.

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

 § 1. La compétence des tribunaux étatiques
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 		Compétence judiciaire ◊ Il est permis aujourd'hui d'affirmer qu'en matière de propriété industrielle, la compétence judiciaire est exclusive de celle des juridictions administratives en matière de contrefaçon des titres de propriété industrielle, de validité, de titularité, sous réserve de l'interprétation des actes publics qui pourraient être en cause 154. Le Tribunal des conflits l'a jugé en matière de marques 155 et de brevets 156 et de dessins et modèles 157 : seul le juge judiciaire est compétent. Cette compétence inclut la matière contractuelle 158 tant il est évident que le Tribunal des conflits raisonne en termes de « bloc de compétence » dans un but de simplification et de cohérence, et il convient d'y ajouter le contentieux relatif aux inventions réalisées par des salariés du secteur public comme le confirme la loi n° 2014-315 du 11 mars 2014 renforçant la lutte contre la contrefaçon modifiant l'article L. 611-7 CPI 159.
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 		Compétence exclusive des tribunaux de grande instance ◊ L'intégralité du contentieux de la propriété industrielle des titres français est désormais attribuée de manière exclusive aux tribunaux de grande instance, au détriment des tribunaux de commerce qui pouvaient encore y prétendre et des conseils des prud'hommes.
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 		Traditionnellement, la compétence en matière de brevets d'invention revenait aux tribunaux de grande instance. Déjà l'article 34 de la loi du 5 juillet 1844 réservait aux tribunaux civils les actions en nullité et en déchéance, ainsi que toute contestation relative à la propriété des brevets, et on avait déduit de l'interprétation combinée de ce texte et de l'article 48 de la loi que cette compétence exclusive devait s'étendre également à l'action en contrefaçon 160. La formule utilisée par la loi du 2 janvier 1968, reprise initialement dans l'article L. 615-17 CPI était plus générale et attribuait aux tribunaux de grande instance « l'ensemble du contentieux né du présent titre… ». Il en résultait que relevaient sans conteste de la compétence exclusive des tribunaux de grande instance les actions en contrefaçon, en nullité ou en déchéance du brevet, ainsi que celles relatives à la propriété du titre, excluant celle des tribunaux de commerce ou des conseils des prud'hommes 161. L'hésitation demeurait s'agissant du contentieux contractuel. Certaines décisions avaient considéré que le litige relevait de la compétence exclusive des tribunaux de grande instance dès lors que son objet concernait directement ou indirectement la matière des brevets, quand bien même la cause juridique serait tirée du droit commun 162. D'autres avaient au contraire restreint le domaine de cette compétence exclusive aux seuls litiges mettant en cause la technique du droit des brevets, l'écartant lorsque l'action était au contraire fondée sur une règle tirée du droit commun des contrats 163.

 La loi n° 2011-525 du 17 mai 2011, dite de simplification du droit, aligne désormais la rédaction de l'article L. 615-17 CPI sur celle des dispositions relatives à la compétence juridictionnelle dans les autres secteurs de la propriété intellectuelle. La formule utilisée est la même qui confie aux seuls tribunaux de grande instance les « actions civiles et les demandes relatives » à chacun des droits de propriété intellectuelle 164. Cette harmonisation est heureuse. La généralité des termes employés milite en faveur d'une interprétation large du texte, ce qui devrait conduire à infléchir la jurisprudence de la Cour de cassation qui continue d'attribuer la matière contractuelle aux juridictions de droit commun lorsque la validité, la titularité ou la contrefaçon d'un titre ne sont pas invoqués 165 : les juges du fond semblent encore partagés 166.
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 		C'est de la même manière la technicité de la matière qui a conduit le législateur dès 1968 à déroger également aux règles de la compétence territoriale, en réservant à certains tribunaux de grande instance la connaissance du contentieux des brevets d'invention.

 Initialement fixée à 10, la liste des tribunaux compétents a été restreinte à 7 par le décret n° 2005 1756 du 30 décembre 2005. Le décret n° 2009-1025 du 9 octobre 2009 modifie l'article D.211-6 du Code de l'Organisation judiciaire et confie désormais au seul Tribunal de Grande Instance de Paris la connaissance du contentieux relatif aux brevets, certificats complémentaires de protection ou couvrant la topographie des produits semi-conducteurs, c'est-à-dire l'ensemble des titres protégeant les créations de caractère technique, à l'exception cependant de celui concernant les certificats d'obtention végétale. En effet, dans ce domaine, cette centralisation se heurtait au texte de l'article L. 623-31 CPI disposant qu'en la matière le nombre des tribunaux compétents ne pourrait être inférieur à 10. Fort opportunément, la loi n° 2011-1862 du 13 décembre 2011, relative à la répartition des contentieux et à l'allégement des procédures juridictionnelles a supprimé cette exigence en modifiant l'article L. 623-31 CPI. Le décret n° 2013-1 du 2 janvier 2013 l'a également fait disparaître de l'article D. 211-5 du Code de l'organisation judiciaire où elle figurait aussi. Désormais, rien ne s'oppose à la désignation du seul Tribunal de Grande Instance de Paris pour connaître du contentieux concernant les certificats d'obtention végétale et on peut regretter que la disposition réglementaire nécessaire n'ait pas encore adopté, conservant pour l'heure la compétence des dix tribunaux 167 initialement compétents dans un domaine où, plus encore que dans les autres secteurs, la technicité et le nombre relativement peu important d'affaires justifient la centralisation. 
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 		L'article L. 716-3 CPI dans sa rédaction initiale réservait aux tribunaux de grande instance « les actions civiles relatives aux marques… » et l'on avait admis que cette formule laissait place à la compétence des tribunaux de commerce pour connaître du contentieux contractuel ne mettant en cause ni la validité de la marque, ni une atteinte qui y serait portée 168. Sans doute dans le but d'élargir le domaine de cette compétence exclusive des tribunaux de grande instance la loi du 29 octobre 2007 leur réservait « les actions et les demandes en matière de marques ». La loi du 4 août 2008, dite de modernisation de l'économie, modifie à nouveau la rédaction de l'article L. 716-3 pour viser « les actions civiles et les demandes relatives aux marques ». La loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 aligne la formulation sur celle retenue en matière de brevet 169.

 Enfin, contrairement aux dispositions antérieures qui ne contenaient aucune dérogation aux règles concernant la compétence territoriale, le nouvel article L. 716-3 prévoit la désignation, par voie réglementaire, d'un nombre restreint de tribunaux. La commission Guinchard préconisait de désigner un tribunal de grande instance par ressort de cour d'appel pour connaître du contentieux en matière de marques nationales. Le décret n° 1205-2009 du 9 octobre 2009 a en conséquence réduit le nombre de TGI compétents en matière de marques à 9 170. Le décret n° 2010-1369 du 12 novembre 2010 y a ajouté le TGI de Strasbourg.
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 		Le Code de la propriété intellectuelle ne contenait aucune dérogation aux règles normales de compétence juridictionnelle s'agissant du contentieux relatif aux dessins et modèles que celui-ci s'élève sur le fondement du Livre I ou du Livre V du Code. Il en résultait que, la plupart du temps, le litige opposant des plaideurs ayant la qualité de commerçant, il devait être porté devant les tribunaux de commerce. Ce secteur du droit de la propriété industrielle était donc le seul à être encore soustrait à la compétence exclusive des tribunaux de grande instance. Il y avait là une situation d'autant plus fâcheuse que la loi ne prévoyait aucune dérogation s'agissant de la compétence territoriale, de sorte que le litige pouvait être soumis à des juges peu avertis d'une matière aussi spécifique.

 La loi du 29 octobre 2007 a certainement voulu unifier à cet égard le régime applicable à tous les secteurs de la propriété intellectuelle et a également attribué dans un nouvel article L. 523-3.1 CPI aux tribunaux de grande instance le contentieux relatif aux dessins et modèles. Malheureusement la loi avait laissé subsister un doute. En effet, d'une part la rédaction donnée à l'article L. 521-3-1 du Code de la propriété industrielle renvoyait la connaissance des actions et des demandes en matière de dessins et modèles aux tribunaux de grande instance « déterminés par voie réglementaire » sans poser d'abord le principe de la compétence exclusive du tribunal de grande instance, ce qui était maladroit ; mais surtout le législateur avait omis de modifier l'alinéa 1 de l'article L. 331-1 attribuant le contentieux relatif au droit d'auteur à la connaissance des juridictions de l'ordre judiciaire, ce qui comprenait non seulement les tribunaux de grande instance mais aussi les tribunaux de commerce. La loi n° 2008-776 du 4 août 2008 a réparé en grande partie cette malfaçon législative et la loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 aligne désormais la formulation de l'art. L. 523-3-1 CPI sur celle utilisée par les articles L. 615-17 pour les brevets et L. 716-3 pour les marques. On retrouvera sans doute certaines difficultés concernant les limites de cette compétence exclusive que l'on rencontre en matière de marques, mais le principe d'une compétence exclusive des tribunaux de grande instance en ce qui concerne le contentieux relatif aux dessins et modèles est posé. Mais surtout ces lois modifient le texte de l'article L. 331-1 du Code de la propriété industrielle pour attribuer également aux seuls tribunaux de grande instance les contestations relatives au Livre I du Code de la propriété industrielle. Dès lors, s'agissant du contentieux concernant les dessins et modèles, et en particulier de l'action en contrefaçon, la compétence des tribunaux de commerce est clairement écartée, que l'action soit engagée sur le terrain du livre I ou du livre V du Code de la propriété intellectuelle.

 Alignant par ailleurs la rédaction de l'article L. 331-1 et celle de l'article L. 521-3-1, la loi réserve désormais aux tribunaux de grande instance désignés par voie réglementaire la connaissance de ce contentieux et les décrets n° 1205-2009 du 9 octobre 2009 et 2010-1369 du 12 novembre 2010 désignent les dix mêmes tribunaux que ceux compétents en matière de marque ainsi que les cours d'appel auxquels ils sont rattachés.
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 		Les règles dérogeant à la compétence territoriale ne valent, selon une interprétation stricte qu'en a faite la Cour de cassation, que pour les juridictions civiles et non pour les juridictions répressives 171 ; solution regrettable qui prive ce contentieux des avantages de la spécialisation des magistrats.
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 		Actions accessoires en concurrence déloyale ◊ Étendant la règle naguère énoncée dans le domaine des marques et des dessins et modèles, le législateur de 2011 réserve aux tribunaux de grande instance les actions relatives aux titres de propriété industrielle « y compris lorsqu'elles portent également sur une question connexe de concurrence déloyale ». Allant au-delà, dans le souci de donner à la règle de compétence exclusive des tribunaux de grande instance son plein effet, la jurisprudence écartait parfois la compétence des tribunaux de commerce dès lors que le litige était de nature à affecter, fût-ce indirectement, des droits de marque. Ces solutions risquent d'être remises en cause par les décisions récentes de la Cour de cassation concernant la compétence juridictionnelle pour connaître d'actions en concurrence déloyale qui, sans être évidemment fondées sur la violation d'un droit de propriété intellectuelle, se situaient dans un contexte de cette nature. Statuant à propos d'actions engagées dans un environnement de protection des inventions par brevet, mais dans une formulation de portée générale, la Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé contre des arrêts ayant retenu la seule compétence du Tribunal de commerce dès lors que le demandeur ne fondait sa demande que sur des actes de concurrence déloyale (Com. 16 févr. 2016, n° 14-25.340 et n° 14-25.295, Comm. com. électr. 2016, comm. 31, note Ch. Caron). Sans doute ces décisions ont-elles le mérite d'apporter une certaine clarification (en ce sens : Caron note précit.) ; on peut cependant regretter qu'elles favorisent, s'agissant en particulier de la marque, les plaideurs qui chercheraient habilement à échapper à la compétence d'ordre public des tribunaux de grande instance et ceci au moment même où le législateur, dans un souci d'amélioration de la connaissance des juges dans ce domaine, a réduit le nombre des tribunaux compétents.
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 		Titres supra nationaux valables en France ◊ Le tribunal de grande instance de Paris est seul compétent pour l'ensemble du contentieux relatif aux brevets européens désignant la France (CPI, art. L. 615-17) jusqu'à l'entrée en vigueur de l'Accord sur la Juridiction unifiée des brevets et dans l'hypothèse où le titulaire du brevet aurait opté pour écarter la compétence de cette juridiction 172.

 Si les actions en nullité ou en déchéance du certificat d'obtention végétale communautaire sont de la compétence de l'Office communautaire des obtentions végétales (OCVV) en vertu des articles 20 et 21 du règlement 2100/94 du 27 juillet 1994 173, le reste des contentieux concernant les certificats d'obtention végétale communautaire, notamment les contentieux de la contrefaçon et de la titularité, est de la compétence du TGI de Paris (CPI, art. L. 623-31).

 Par application des art. 96 du règlement n° 2015/2424 du 24 décembre 2015 sur la marque de l'Union européenne et 81 du règlement n° 6/2002 du 12 décembre 2001 sur les dessins et modèles communautaires, les tribunaux des marques et des dessins ou modèles de l'Union européenne, en France le TGI de Paris et la cour d'appel qui lui est rattachée (CPI, art. L. 521-3-1 et L. 717-4), ont compétence exclusive pour toutes les actions en contrefaçon et pour les actions en indemnité raisonnable 174. Ils ont également une compétence exclusive pour les demandes reconventionnelles en déchéance 175 ou en nullité de la marque de l'UE (visées à l'article 100 du règlement précité) et les demandes reconventionnelles en nullité des dessins et modèles communautaire enregistrés et non enregistrés.

 À la différence des marques de l'UE et des dessins et modèles communautaires, les Indications de provenance géographiques (IPG) et les appellations d'origine des produits agricoles ne possèdent pas de tribunaux européens dédiés. Par application de l'article 54 du règlement n° 1151/2012 du 21 novembre 2012, l'action en annulation est de la compétence de la Commission européenne, alors que l'action en contrefaçon est de la compétence des tribunaux français (CPI, art. L. 722-1).

 § 2. L'arbitrage

 75

 		La possibilité de soumettre à l'arbitrage le contentieux de la propriété industrielle ne faisait pas, à l'origine, l'objet de dispositions spécifiques. Il en résultait que ce mode de règlement des litiges était susceptible d'être utilisé, sous réserve de ne pas soumettre aux arbitres des actions dites communicables au Ministère public, ainsi qu'en disposait l'article 1004 de l'ancien Code de procédure civile, ce qui faisait notamment échapper à la compétence arbitrale les actions en annulation, en déchéance et relatives à la propriété des brevets 176.

 Au lendemain de la loi du 2 janvier 1968 un courant jurisprudentiel a exclu de l'arbitrage tous les litiges que l'article 68 de cette loi attribuait à la compétence exclusive des tribunaux de grande instance 177. Cette manière de déterminer le domaine de l'arbitrage par référence aux attributions de compétence exclusive qui ne concerne que les tribunaux étatiques était contestable et a été critiquée 178, de sorte que notre droit est revenu à une solution plus orthodoxe consistant à n'exclure de l'arbitrage que les seuls litiges qui intéressent l'ordre public, ainsi qu'en dispose de façon générale l'article 2060 du Code civil.

 C'est ce qu'énonçait l'article L. 615-17 alinéa 3 CPI en ce qui concerne les brevets d'invention et l'article L. 716-4 à propos des marques. La loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 généralise ici encore la règle et introduit la même formule dans les textes qui ne la comportaient pas (art L 331-1 concernant la propriété littéraire et artistique, L 521-3-1 pour les dessins et modèles et L 623-31 en matière de certificats d'obtention végétale). Ainsi appréciée à l'aune de l'ordre public, la question de l'arbitrabilité du contentieux de la propriété industrielle appelle des solutions nuancées.
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 		Le domaine par excellence de la compétence arbitrale est le contentieux contractuel, à l'évidence lorsque le litige ne met en jeu que des mécanismes relevant de la technique contractuelle de droit commun, mais aussi s'il s'agit de questions relevant du droit de la propriété industrielle, à la condition de ne pas soumettre aux arbitres une question relevant de l'ordre public. À cet égard la question se pose de savoir si l'on peut rendre les arbitres juges de la validité d'un titre de propriété industrielle. A priori une réponse négative résulte du fait que la nullité ou la validité de ce titre étend ou restreint le domaine public et met en cause la liberté du commerce et de l'industrie. Il paraît dès lors exclu de saisir les arbitres à titre principal d'une action en nullité d'un brevet, d'une marque ou d'un modèle ou d'une action en déchéance 179. Toutefois il a été jugé 180 que l'on pouvait débattre et soumettre à l'arbitre de manière incidente la question de la validité du brevet. La décision n'aura d'effet qu'entre les parties et dans sa sentence l'arbitre tirera seulement les conséquences d'une éventuelle nullité qu'il aurait admise sur le litige contractuel dont il est saisi. En revanche le brevet demeurera opposable aux tiers.

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

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

 En matière de contrefaçon de brevet, la signature par la France de l'Accord sur la Juridiction unifiée des brevets (JUB) affirme le caractère arbitrable de ce contentieux 181.

 La formulation identique des textes dans le domaine des marques et modèles doit conduire aux mêmes solutions s'agissant de l'arbitrabilité des litiges dans ces secteurs. Seuls sont donc exclus de l'arbitrage les litiges qui intéressent l'ordre public, ce qui vise notamment les questions relatives à la validité ou à la déchéance du droit, sauf la possibilité pour les arbitres d'en connaître incidemment comme cela a été admis en matière de brevet.

 § 3. La médiation
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 		La médiation est un mode alternatif de résolution des conflits faisant appel à un tiers indépendant des parties, le médiateur, qui aide celles-ci à trouver un accord. Il existe deux types de médiations : la médiation conventionnelle et la médiation judiciaire 182.

 La médiation conventionnelle a fait son apparition en France dès le début des années 1980. La médiation est librement choisie par les parties qui, soit la prévoient par une clause contractuelle (clause de médiation), soit consentent à soumettre leur différend à un médiateur avant toute saisine d'un tribunal en l'absence d'une telle clause. Dans ces hypothèses les parties font elles-mêmes le choix du tiers médiateur ou sollicitent un centre de médiation afin que ce dernier leur propose un médiateur.

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


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

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

 La pratique de la médiation touche de manière significative les contentieux en matière de propriété intellectuelle avec un taux de résolution qui peut aller jusqu'à 2/3 de cas qui y sont soumis.
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 		« La vocation du droit du créateur ou de l'inventeur est d'être international » rappelait Marcel Plaisant en exergue de son Traité de droit conventionnel international concernant la propriété industrielle 183. Si, historiquement, les toutes premières législations de la propriété industrielle eurent souvent pour but d'attirer ou de retenir sur le territoire d'un État grâce à l'octroi de privilèges économiques et fiscaux, des créateurs qui eussent porté ailleurs leur activité industrieuse, ou l'y aurait jalousement conservé, le mouvement s'est inversé dès le milieu du xixe siècle. Le développement considérable des moyens de communication (chemin de fer, transports océaniques et télégraphe) parallèlement à un progrès technologique sans précédent dans l'histoire de l'humanité, a conduit à un décloisonnement géographique, à un essor exceptionnel du commerce international et à une circulation plus intense des idées et des hommes, c'est-à-dire à un monde plus ouvert, plus concurrentiel mais aussi plus solidaire. Les premières expositions universelles de Londres en 1851 puis celle de Vienne en 1873, ouvrirent aux entrepreneurs et aux créateurs l'accès aux nouveautés industrielles à l'échelle mondiale, ainsi qu'à de nouveaux marchés, en même temps qu'elles suscitèrent la crainte d'une protection juridique insuffisante des innovations exposées 184. Le droit international a naturellement traduit cette révolution intellectuelle, technologique et commerciale, et les impératifs qu'elle engendrait 185. À la suite des traités bilatéraux assurant une égalité de traitement aux sujets des États contractants pour le bénéfice des droits intellectuels, conclus dans les années 1860-1880 186, il fallut se résoudre à établir des accords plus larges, des Unions, jetant les bases d'un ordre international, sinon universel, fondé sur des principes communs, organisant « une sorte d'assurance mutuelle contre le plagiat et la contrefaçon » 187. Le 20 mars 1883, naissait la Convention de l'Union de Paris pour la protection de la propriété industrielle. Le mouvement d'unification de la propriété industrielle n'a pas cessé depuis lors. En revanche, il n'a, jusqu'à ce jour, jamais abouti à la création d'une législation unique en la matière : l'unification n'a pas fait s'évanouir la diversité des législations nationales. Ce grand dessein ne s'accomplira que dans le cadre d'un projet politique, à une échelle géographique plus réduite : l'Union européenne.

 79

 		Comme les cadres du droit interne, les cadres internationaux de la propriété industrielle sont constitués en premier lieu par les dispositions conventionnelles mais aussi du droit de l'Union européenne régissant la matière, auxquelles s'ajoute la mise en place d'institutions administratives qui en assurent l'application.

 Par ailleurs, il faut également tenir compte de l'incidence en la matière d'autres disciplines dont les dispositions ne peuvent être ignorées s'agissant plus spécialement de l'exercice des droits de propriété industrielle. Nous envisagerons successivement ces deux aspects.

 Section 1. LES SOURCES INTERNATIONALES DE LA PROPRIÉTÉ INDUSTRIELLE

 Sous-section 1. Les sources internationales directes du droit de la propriété industrielle
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 		Les sources internationales se composent des sources de l'Union européenne et des sources conventionnelles.

 § 1. Les sources de l'Union européenne

 81

 		Le droit de l'Union européenne est devenu une source essentielle de la propriété industrielle et il embrasse désormais l'ensemble des instruments juridiques de cette branche de sorte qu'il est désormais permis de parler d'un droit de l'Union de la propriété industrielle.

 Le Traité de Rome n'a pas opéré de transfert de compétences entre les États membres et les Communautés en matière de propriété intellectuelle : il n'a donc pas conféré des compétences spéciales aux organes communautaires, comme l'a jugé le Tribunal de première instance le 10 juillet 1991 188. Toutefois, elles les ont exercées par la voie de l'harmonisation dès la fin des années 1980, en matière de marques puis de brevets, puis par la voie de l'unification à partir des années 1990 par la création de titres communautaires de propriété industrielle, valables sur l'ensemble du territoire de l'Union et issus d'une procédure unique et centralisée de délivrance. Ce furent les naissances de la marque communautaire, du certificat d'obtention végétale communautaire, du dessin et modèle communautaire, de l'indication de provenance géographique communautaire.

 Dans son avis 1/94 du 15 novembre 1994 rendu à l'occasion de la ratification des accords sur l'Organisation mondiale du commerce (OMC) par la Communauté européenne, la Cour de justice a confirmé la compétence de cette dernière en matière de propriété intellectuelle mais une compétence partagée avec les États membres. L'Union s'est également vue reconnaître la possibilité d'intervenir en ce domaine dès lors qu'il n'est pas réservé aux États membres 189 : une telle action s'inscrit dans le cadre du marché intérieur caractérisé par l'abolition, entre les États membres, des obstacles à la libre circulation des marchandises (art. 34 à 36 du TFUE).

 Le Traité de Lisbonne, entré en vigueur le 1er décembre 2009, a apporté de grands changements en la matière ; désormais l'article 352 TFUE vise spécifiquement cette compétence et l'EU peut toujours s'appuyer sur l'article 207 TFUE relatif à la politique commerciale de l'Union, dans la mesure où les droits de propriété intellectuelle s'y rattachent. Le Traité offre par le biais de l'article 118 TFUE la base juridique spécifique pour la création de titres uniformes européens de propriété intellectuelle qui jusqu'alors faisait défaut. On notera que s'agissant du régime linguistique de ces titres unitaires, le droit de l'Union européenne en reste à la règle de la compétence exclusive du Conseil qui statue à l'unanimité.
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 		La voie d'intégration ◊ Elle consiste à doter l'ensemble des pays membres de l'Union européenne de droits intellectuels unitaires, délivrés, le cas échéant, selon une procédure unique, et immédiatement valables sur l'ensemble du territoire communautaire. En principe, la création de tels droits pan-communautaires n'emporte pas la disparition des instruments nationaux préexistants. Les créateurs peuvent avoir intérêt à rechercher une protection non pas pour l'ensemble du marché communautaire, mais pour une fraction de celui-ci, voire pour leur seul marché national. En raison du coût de la délivrance d'un titre valable pour l'ensemble des pays de l'Union, il serait inapproprié et injuste de l'imposer pour des fins de protection plus modestes.
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 		La voie de l'harmonisation ◊ Elle consiste à modifier les lois nationales relatives aux mêmes instruments juridiques de façon à ce que les conditions d'obtention des droits nationaux visés et les conditions d'exploitation de ceux-ci soient similaires dans chacun des pays de l'Union. Cette voie ne contredit pas la précédente, elle lui ouvre le chemin. Ces deux voies ont été alternativement et concomitamment empruntées par les autorités de l'Union dans le domaine de la propriété industrielle 190.
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 		Ce double mouvement d'intégration et d'harmonisation, caractéristique de l'élan de l'Union, n'a pas exclu la possibilité d'élaborer des instruments juridiques à une échelle plus vaste, celle d'une Europe débordant ses frontières. À une époque où la construction européenne en était à ses débuts, la recherche d'une coopération juridique plus étroite dans le domaine de la propriété industrielle a conduit à l'élaboration d'un instrument juridique sur un plan européen et non pas communautaire : le brevet européen consacré par la Convention de Munich du 5 octobre 1973. Avec la reprise de la construction européenne, le droit de l'Union et le droit européen ont vocation à se conjoindre comme en témoigne la mise en place du futur brevet européen à effet unitaire qui n'est qu'une forme du brevet européen, nonobstant la complexité inhérente à l'articulation de deux ordres juridiques.

 A. Les textes d'harmonisation
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 		Les textes d'harmonisation dans le domaine de la propriété industrielle ont été élaborés dans la perspective du grand marché communautaire, ouvert le 1er janvier 1993 : politiquement, la Commission a utilisé le levier de cette échéance pour accélérer le mouvement d'harmonisation des droits de propriété industrielle. Ces textes d'harmonisation sont les suivants :

 – la directive n° 87/54/CEE du Conseil du 16 décembre 1986 sur la protection juridique des topographies de produits semi-conducteurs 191, transposée en droit français par la loi du 4 novembre 1987 ;

 – la première directive n° 89/104/CEE du Conseil du 21 décembre 1988 rapprochant les législations des États membres sur les marques 192 ; transposée en droit français par la loi du 4 janvier 1991 ; ce texte a été remplacé par la directive n° 2008/95 du 22 octobre 2008 193 puis par directive n° 2015/2436 du 16 décembre 2015 194 ;


 – la directive n° 98/71/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 octobre 1998 sur la protection juridique des dessins ou modèles 195 ; transposée par l'ordonnance du 25 juillet 2001 ;

 – la directive n° 98/44/CE du Parlement européen et du Conseil du 6 juillet 1998 relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques 196 ; cette directive n'harmonise qu'incomplètement les droits de brevet au sein de l'Union européenne : elle se contente d'imposer aux États membres certaines interprétations de la Convention sur le brevet européen relativement aux inventions biotechnologiques, et d'aménager la portée des droits ainsi conférés ;

 – la directive n° 2003/49 du 3 juin 2003, concernant un régime fiscal commun applicable aux paiements d'intérêts et de redevances effectués entre des sociétés associés d'États membres différents 197, modifiée par la directive n° 2004/76 du 29 avril 2004 198 ;

 – la directive n° 2004/48 du 29 avril 2004 relative au respect des droits de propriété intellectuelle 199 ; transposée en droit français par la loi n° 2007-1477 du 29 octobre 2007 ;

 – la directive n° 2016/943 du 8 juin 2016 sur la protection du secret des affaires.
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 		D'autres textes, destinés à l'harmonisation de la propriété industrielle au sein de l'Union européenne, sont également en cours de préparation :

 – une proposition de directive relative au certificat d'utilité, c'est-à-dire un « petit brevet » 200;

 – la proposition de directive concernant la brevetabilité des inventions mises en œuvre par un ordinateur 201 a fait l'objet d'un vote négatif du Parlement européen en juillet 2005, et il est douteux que la Commission, à moyenne échéance, présente un nouveau texte comme elle le fit à la suite du rejet de la première proposition de directive sur les inventions biotechnologiques ;

 – la proposition de directive relative aux mesures pénales visant à assurer le respect des droits de propriété intellectuelle 202 suivie d'une décision-cadre du Conseil visant au renforcement du cadre pénal pour la répression des atteintes à la propriété intellectuelle 203, qui semblent également en panne.


 B. Les textes d'intégration
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 		À l'heure actuelle, cette démarche d'intégration a donné naissance à sept droits de propriété industrielle unitaires ou unifiés, à un texte concernant les mesures douanières destinées à lutter contre la contrefaçon et à un texte concernant les licences obligatoires dans le domaine de la santé :

 – le règlement (CEE) no 1768/92 du Conseil du 18 juin 1992 concernant la création d'un certificat complémentaire de protection (« CCP ») pour les médicaments 204 ; ce texte a été abrogé et remplacé, à droit constant, par le règlement n° 469/2009 du 6 mai 2009 205 ;

 – la prorogation pédiatrique d'un CCP, instituée par le règlement n° 1901/2006 du 12 décembre 2006 relatif aux médicaments à usage pédiatrique 206 ;

 – le règlement (CE) no 1610/96 du Parlement européen et du Conseil du 23 juillet 1996 concernant la création d'un certificat complémentaire de protection pour les produits phytopharmaceutiques 207 ;

 – le règlement (UE) no 1151/2015 du 21 novembre 2012 relatif à la protection des indications géographiques et des appellations d'origine agricole et des denrées alimentaire 208 ;

 – le règlement (CE) no 40/94 du Conseil du 20 décembre 1993 sur la marque communautaire 209, codifié par le règlement n° 207/2009 du 26 février 2009 210, lui-même codifié par le règlement UE 2017/2001 du 14 juin 2017 211.

 – le règlement (CE) no 2100/94 du Conseil du 27 juillet 1994 instituant un régime de protection communautaire des obtentions végétales 212 ;

 – le règlement (CE) no 6/2002 du Conseil du 12 décembre 2001 sur les dessins ou modèles communautaires 213 ;

 – le règlement (UE) n° 608/2013 du 12 juin 2013 concernant l'intervention des autorités douanières à l'égard des marchandises soupçonnées de porter atteinte à certains droits de propriété intellectuelle ainsi que les mesures à prendre à l'égard des marchandises portant atteinte à certains droits de propriété intellectuelle 214 ;

 – le règlement n° 816/2006 du 17 mai 2006 concernant l'octroi de licences obligatoires pour des brevets visant la fabrication de produits pharmaceutiques destinés à l'exportation vers des pays connaissant des problèmes de santé publique 215 ;

 – le règlement n° 1257/2012 du 17 décembre 2012 mettant en œuvre la coopération renforcée dans le domaine de la création d'une protection unitaire conférée par le brevet, et le règlement n° 1260/2012 du même jour, en ce qui concerne les modalités applicables en matière de traduction 216.

 § 2. Les sources conventionnelles de la propriété industrielle
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 		Afin de permettre l'exploitation la plus large des créations techniques et la distribution la plus étendue de produits revêtus ou des services accompagnés de signes distinctifs, il est nécessaire que le plus grand nombre de pays dispose d'une législation de nature à protéger les investissements et éviter le piratage ou la contrefaçon. Le seul remède efficace à cette situation consiste à doter les pays dans lesquels les marchandises protégées par un droit de propriété industrielle vont circuler, d'une législation comparable à la nôtre permettant aux exportateurs de bénéficier de la même protection que les nationaux. Ce mouvement d'internationalisation de la propriété industrielle a débuté avec la Convention de l'Union de Paris du 20 mars 1883. Aujourd'hui, l'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle administre 23 traités internationaux relatifs à la propriété intellectuelle dont 16 consacrés à la propriété industrielle ; deux traités sont conjointement administrés avec d'autres organisations internationales. À côté de traités internationaux généraux (A) ou spécifiques à un droit de propriété industrielle (B), coexistent des instruments régionaux que nous examinerons à la suite (C). D'ultimes développements (D) sont consacrés à la condition des étrangers.
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 		Les textes qui suivent sont des conventions multilatérales : ils ne doivent pas faire oublier l'existence de conventions bilatérales dont l'intérêt était devenu moindre compte tenu du nombre et de l'importance des premières 217. On note toutefois à l'heure actuelle un regain d'intérêt pour ce cadre bilatéral : c'est ainsi que dans le cadre de l'approche « ADPIC-plus » consistant à adopter des dispositions allant au-delà des obligations résultant de l'annexe ADPIC de l'Accord sur l'OMC, des accords bilatéraux de libre-échange peuvent comporter des volets importants en matière de propriété intellectuelle. Tel est le cas du projet d'accord de libre-échange entre l'Union européenne et l'Inde 218. Ce regain s'explique également par la nécessité de renforcer la lutte contre la contrefaçon : de plus en plus d'accords bilatéraux renforcent la coopération entre les États en ce domaine : c'est ainsi que l'Union européenne a signé un accord avec la Chine en ce domaine le 30 janvier 2009 et que la France lui a emboîté le pas avec l'Accord signé à Pékin le 7 juillet 2009 219.

 A. Les textes internationaux généraux de la propriété industrielle
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 		Ils sont au nombre de trois : la Convention de l'Union de Paris de 1883, et l'annexe ADPIC de l'Accord de Marrakech de 1994 sur l'OMC auxquels il convient d'ajouter le projet d'Accord commercial relatif à la contrefaçon (Anti Counterfeiting o Trade Agreement ou « ACTA »), et le texte du Conseil de l'Europe en matière de lutte contre les faux médicaments.

 1. La Convention d'Union de Paris
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 		La Convention de l'Union de Paris est destinée à couvrir l'ensemble de la propriété industrielle ; ce texte a été ratifié par 194 pays 220. « L'institution de l'union signifie que les pays adhérents forment fictivement un territoire unique pour l'application des dispositions de la Convention 221 ». Sont ressortissants de l'Union non seulement les ressortissants des pays adhérents, mais aussi les ressortissants des pays non adhérents, à la condition qu'ils aient dans l'un des pays membres soit leur domicile soit un établissement industriel ou commercial, effectif et sérieux. Ce texte fondamental demeure toutefois assez timide dans son œuvre d'harmonisation des différents droits.

 La Convention de l'Union de Paris comporte deux séries de dispositions : les premières consacrent le principe de l'assimilation des unionistes aux nationaux ; les secondes instituent un système d'harmonisation du droit de la propriété industrielle.
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 		L'assimilation des unionistes aux nationaux ◊ Selon l'article 2, alinéa 1er, « les ressortissants de chacun des pays de l'Union jouiront, dans tous les autres pays de l'Union, en ce qui concerne la protection de la propriété industrielle, des avantages que les lois respectives accordent actuellement ou accorderont par la suite aux nationaux, le tout sans préjudice des droits spécialement prévus par la présente Convention ». Il résulte de cette disposition que tout unioniste bénéficie dans tous les pays de l'Union des mêmes droits que ces pays réservent à leurs nationaux. La Convention d'Union consacre ainsi l'égalité de traitement entre les unionistes : l'unioniste allemand par exemple déposant un brevet en France jouit des mêmes droits que le breveté français, mais se trouve naturellement soumis aux mêmes obligations.
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 		L'harmonisation du droit ◊ Les dispositions de la Convention qui visent à l'harmonisation du droit s'imposent à tous les pays contractants, quel que soit le contenu de leur législation nationale. La Convention d'Union n'a pas institué de titres internationaux ou supranationaux : les pays unionistes délivrent toujours des brevets, des dessins et modèles ou des marques nationales émanant de leur souveraineté respective. Il reste que le droit conventionnel est d'une importance considérable. Son contenu peut être regroupé autour de deux idées : l'institution d'un droit de priorité et la mise en œuvre de la règle de l'indépendance des titres.
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 		Le droit de priorité ◊ L'article 4 de la Convention institue et réglemente le droit de priorité unioniste. Lorsque, dans l'un des États de l'Union, un titre de propriété industrielle a été demandé par un unioniste et publié, la publication ne met pas obstacle à la délivrance d'un titre symétrique dans un autre pays de l'Union. Un délai de douze mois en matière de brevet, de six mois en matière de marques et de dessins et modèles, calculé à partir du dépôt de la demande initiale, est accordé à cet unioniste pour prendre des droits symétriques dans les autres pays de l'Union. Ce délai de six ou douze mois est appelé « délai de priorité ». Pour son titulaire, l'intérêt du droit de priorité est double : pendant ce délai de priorité, il ne pourra lui être opposé ni la divulgation résultant de son premier dépôt, ni les dépôts faits par d'autres que lui.
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 		Pour pouvoir revendiquer le droit de priorité le déposant doit avoir effectué un premier dépôt dans l'un des pays de l'Union (art. 4, al. 1). Ce premier dépôt doit être régulier. Il doit y avoir identité d'objet entre la demande initiale et la ou les demandes postérieures. Le délai de six ou douze mois part de la date du dépôt de la première demande, le jour du dépôt étant exclu 222. Les conditions de forme de la revendication du droit de priorité sont réglementées par l'article 4 D.

 Le droit de priorité, qui naît d'une demande de brevet, de dessin et modèle ou de marque, appartient au déposant : le droit de priorité n'est pas attaché à la qualité de créateur, mais naît du dépôt régulièrement effectué ; certes, le droit de priorité, dès qu'il est né, se détache de la demande d'origine dont il n'est pas l'accessoire, et peut être cédé isolément. Mais, s'il n'est pas établi que le droit de priorité né d'une première demande déposée en France a été cédé, le brevet ou la marque, demandés sous le bénéfice de la priorité de la demande française, appartiennent au propriétaire de cette demande, et le propriétaire de cette demande est en droit de revendiquer la propriété des brevets ou des marques ainsi déposés qui constituent le prolongement du titre français et qui lui appartiennent 223.

 Le titre déposé dans un pays de l'Union ne peut se voir opposer dans un autre pays le défaut de nouveauté, du fait de son premier dépôt, de sa publication ou de son exploitation. La demande déposée dans un pays de l'Union fait échec à tout dépôt fait par un tiers dans un autre pays et portant sur la même invention.

 Le droit de priorité peut être cédé ; il peut être cédé isolément ; mais le droit de priorité n'étant pas l'accessoire de la première demande, la cession de cette dernière n'entraîne pas, sauf stipulation expresse, la cession du droit de priorité 224. Le droit français n'a pas vocation, a priori, à régir la cession du droit de priorité né d'une demande étrangère à une société étrangère, pour le dépôt d'une demande internationale au sens du Traité PCT 225. L'interprétation d'un tel acte de cession relève de la loi applicable à celui-ci, s'agissant d'un accord international, selon les dispositions de l'article 10 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles 226. La Chambre de recours technique de l'OEB a jugé, en référence aux articles 4 de la CUP et 60 de la CBE, que la loi applicable au droit de priorité relatif à une invention réalisée par un salarié, devait être celle régissant le contrat de travail 227. Quant à la forme que doit respecter l'acte de cession du droit de priorité, il a été jugé qu'il était soumis à la loi du lieu où il a été conclu 228. Si la cession est soumise à la loi française, elle doit être réalisée par écrit par application des articles L. 612-7 et R. 612-24 du Code de la propriété intellectuelle 229.
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 		L'exercice du droit de priorité obéit à certaines formalités. Ces formalités sont au nombre de deux. La première a un caractère obligatoire. En effet, la priorité doit être revendiquée dans une déclaration faite par le demandeur du titre correspondant. C'est à la loi nationale qu'il appartient de fixer le délai pendant lequel cette déclaration doit être souscrite (pour la France, il est fixé à deux mois). La revendication de priorité est alors publiée. La loi nationale a en outre la faculté d'exiger la production de la copie de la première demande. C'est ainsi que la loi française exige que le déposant, qui revendique la priorité d'une première demande, dépose la copie de cette demande dans un délai de quatre mois. La sanction de l'omission de ces formalités consiste en la perte du droit de priorité. Il est aussi permis d'invoquer des priorités multiples ou partielles. Ainsi, le déposant peut revendiquer la priorité de plusieurs demandes antérieures qui ont pu être déposées dans différents pays. À l'inverse, un déposant peut se contenter d'invoquer pour partie seulement de son invention, la priorité d'une demande antérieure.
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 		La règle de l'indépendance des brevets ◊ L'article 4 bis de la Convention prévoit que les brevets demandés dans les différents pays de l'Union, pendant le délai de priorité, sont indépendants des brevets obtenus, pour la même invention, dans les autres pays adhérant ou non à l'Union. Le texte précise que les différents brevets sont indépendants quant à leur durée, leur nullité et leur déchéance. Ainsi, le brevet pris en France par un ressortissant allemand, comme réplique d'un brevet antérieurement délivré en Allemagne aura en France la durée prévue par la loi française dont le départ sera le jour du dépôt en France et sera soumis aux causes de nullité, aux causes de déchéance, aux droits et obligations de la législation française. De plus, la Convention comporte certaines dispositions relatives à la déchéance du brevet (délai de grâce et restauration), à la contrefaçon et au droit moral de l'inventeur.

 2. L'accord ADPIC
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 		Le second grand instrument mondial concernant l'ensemble des droits de propriété industrielle est l'accord instituant l'Organisation mondiale du commerce signé à Marrakech le 15 avril 1994 230, dont une annexe entière est consacrée aux droits de propriété intellectuelle : l'annexe ADPIC (aspects des droits de propriété intellectuelle liés au commerce) ou encore dénommée par son acronyme anglais : TRIPS (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights Including Trade in Counterfeit Goods). Les objectifs poursuivis par cet instrument tendent d'une manière générale à renforcer et à harmoniser à l'échelle mondiale la protection de la propriété intellectuelle. Cet accord a conclu le cycle d'Uruguay de l'accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (encore appelé GATT – General Agreement on Tariffs and Trade). Il oblige les États qui l'ont ratifié à assurer une protection minimale des droits de propriété intellectuelle qui est la condition d'octroi des avantages douaniers prévus par cet accord. Par ailleurs, il prescrit aux États membres de prévoir des procédures et des mesures en vue de faire respecter les droits de propriété intellectuelle. Enfin, il établit un Conseil des aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (Conseil des ADPIC) chargé de suivre le fonctionnement de l'Accord, et une procédure de règlement des différends qui renvoie à l'Organe de règlement des différends instauré par le GATT de 1994.

 Le Traité de l'OMC, en tant qu'il intègre en les renforçant les grandes conventions sur la propriété intellectuelle, instrumentalise désormais celles-ci dans le cadre d'un mécanisme plus vaste de gestion des échanges mondiaux dont l'OMC est le grand ordonnateur. Il faut donc considérer qu'aujourd'hui l'initiative politique en matière de propriété industrielle trouve davantage sa source au sein de l'OMC qu'au sein de l'OMPI. La coopération entre l'OMC et l'OMPI est organisée par un accord signé à Genève le 22 décembre 1995. La France a ratifié l'accord de Marrakech et a mis sa législation en conformité avec les prescriptions de cet instrument international par la loi no 94-102 du 5 février 1994.

 La Communauté européenne a également signé les Accords de Marrakech dans le cadre de ses compétences partagées 231. Les dispositions de l'accord ADPIC, selon une jurisprudence constante de la Cour, font partie intégrante de l'ordre juridique de l'Union et, dans le cadre de cet ordre juridique, la Cour est compétente pour statuer à titre préjudiciel sur l'interprétation de cet accord 232.

 Il s'ensuit que la Cour est compétente pour interpréter les dispositions de l'ADPIC afin de répondre aux besoins des autorités judiciaires des États membres lorsque ces dernières sont appelées à appliquer leurs règles nationales en vue d'ordonner des mesures pour la protection des droits découlant d'une législation communautaire relevant du champ d'application du texte international (voir arrêt Hermès du 16 juin 1998, points 28 et 29).
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 		Les principes généraux de l'Accord peuvent se résumer au traitement national, au traitement de la nation la plus favorisée et à un certain nombre de dispositions destinées au développement socio-économique et technologique 233.

 Le traitement national, énoncé par l'article 3, et selon lequel « 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 » est une reprise du même principe faisant partie du GATT pour ce qui concerne le commerce des marchandises, et des conventions de l'OMPI, dont il reprend d'ailleurs les mêmes exceptions. Le traitement de la nation la plus favorisée (art. 4) est, à la différence du principe précédent, une innovation en matière de propriété intellectuelle. Elle vise à étendre aux ressortissants de tous les autres Membres, tous les avantages, faveurs, privilèges ou immunités accordés par un Membre aux ressortissants de tout autre pays. Ce principe souffre certaines exceptions tirées d'autres instruments internationaux. Les articles 7 et 8 de l'Accord assignent aux Membres des objectifs généraux dont la rédaction en des termes assez vagues traduit le désaccord entre les pays en voie de développement et les pays industrialisés sur la question d'un contrôle des autorités publiques sur l'exercice des droits intellectuels. 234

 L'Accord prévoit des arrangements transitoires durant une période restreinte au bénéfice des pays en voie de développement, pour l'application de cet instrument (art. 65 à 67).
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 		L'Accord ADPIC impose des normes substantielles pour les droits intellectuels et pour leur exercice, auxquelles les lois nationales doivent se conformer, et qui reprennent ou prolongent celles déjà contenues dans les conventions internationales existantes. Elles concernent le droit d'auteur et les droits connexes (art. 9 à 14), les marques de fabrique ou de commerce (art. 15 à 21), les indications géographiques (art. 22 à 24), les dessins et modèles industriels (art. 25 et 26), les brevets (art. 27 à 34), les schémas de configuration de circuits intégrés (art. 35 à 38) mais aussi les renseignements non divulgués, ce qui englobe la protection effective contre la concurrence déloyale conformément à l'article 10 bis de la Convention de Paris, et confère une protection à des types d'informations secrètes possédant une valeur commerciale, telles les données des dossiers d'autorisation administrative de mise sur le marché de certains produits, comme les produits pharmaceutiques (art. 39).

 Ces normes se trouvent complétées, et là réside sans doute la partie la plus importante du texte, par une série de dispositions relatives à l'acquisition et au maintien des droits de propriété intellectuelle (art. 62), à l'exercice des droits et aux moyens propres à les faire respecter de manière effective. C'est ainsi que l'article 40 traite du contrôle des pratiques anticoncurrentielles dans les licences contractuelles, les articles 42 à 49 évoquent les procédures et mesures correctives civiles et administratives, l'article 50 les mesures provisoires, les articles 51 à 60 prescrivent des mesures spéciales concernant les contrôles douaniers, tandis que l'article 61 prévoit les procédures pénales de lutte contre la contrefaçon.

 Les Membres de l'OMC ont approuvé, le 6 décembre 2005, des modifications de l'Accord sur les ADPIC, qui donnent un caractère permanent à une décision sur les brevets et la santé publique initialement adoptée en 2003. Cette mesure a été formellement incorporée dans l'Accord sur les ADPIC puisque les deux tiers des Membres de l'OMC ont accepté la modification ; elle remplacera, en ce qui les concerne, la dérogation de 2003 concernant cette disposition. Pour chacun des Membres restants, la dérogation continuera de s'appliquer jusqu'à ce que le Membre accepte l'amendement et que celui-ci entre en vigueur. L'Union européenne a également ratifié cette modification 235.
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 		Se pose enfin la question de l'application directe des dispositions de l'ADPIC. La CJUE a eu l'occasion de répondre à cette question, par la négative, lors d'une saisine relative à l'interprétation de l'article 50 du texte international, relatif aux mesures provisoires contre la contrefaçon : les dispositions de l'ADPIC, ne sont pas de nature à créer pour les particuliers des droits dont ceux-ci peuvent se prévaloir directement devant le juge en vertu du droit communautaire. Toutefois, la réponse est nuancée : « (…) s'agissant d'un domaine auquel l'ADPIC s'applique et dans lequel la Communauté a déjà légiféré, les autorités judiciaires des États membres sont tenues en vertu du droit communautaire, lorsqu'elles sont appelées à appliquer leurs règles nationales en vue d'ordonner des mesures provisoires pour la protection des droits relevant d'un tel domaine, de le faire dans la mesure du possible à la lumière du texte et de la finalité de l'article 50 de l'ADPIC ; mais s'agissant d'un domaine dans lequel la Communauté n'a pas encore légiféré et qui, par conséquent, relève de la compétence des États membres, la protection des droits de propriété intellectuelle et les mesures prises à cette fin par les autorités judiciaires ne relèvent pas du droit communautaire. Dès lors, le droit communautaire ne commande ni n'exclut que l'ordre juridique d'un État membre reconnaisse aux particuliers le droit de se fonder directement sur la norme prévue par l'article 50, paragraphe 6, de l'ADPIC ou qu'il impose au juge l'obligation de l'appliquer d'office 236 ». Il s'ensuit que lorsque la matière couverte par une disposition de l'ADPIC relève d'un domaine dont les États membres continuent à être compétents à titre principal, ils peuvent reconnaître un effet direct à cette disposition, dans les conditions prévues par leur législation nationale 237.

 3. L'accord commercial relatif à la contrefaçon (ACAC) 238 et les travaux du Conseil de l'Europe
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 		Dès 2006, les États-Unis d'Amérique et le Japon ont entamé des discussions en vue d'établir un traité pour lutter contre la contrefaçon. Depuis, ils ont été rejoints par l'Australie, le Canada, l'Union européenne, le Mexique, le Maroc, la Nouvelle-Zélande, Singapour, la Corée du Sud et la Suisse. À l'instar des discussions qui ont abouti à l'OMC, des cycles de négociations ont été mis en place : la 11e et dernière session a donné naissance au nouvel instrument le 2 octobre 2010. Son entrée en vigueur interviendra le 30e jour suivant le dépôt du 6e instrument de ratification 239. Intervenant en marge des instances internationales, telles que l'OMC, l'OMPI ou encore le G8, ce texte a fait l'objet de nombreuses critiques portant notamment sur l'opacité qui aurait présidé à son élaboration et sur le fait que cet accord prévoirait de mesures qui porteraient atteinte au respect de la vie privée 240.

 Les objectifs de cet Accord sont de renforcer les moyens de lutte contre la contrefaçon et le piratage, de renforcer la coopération internationale en matière de lutte contre la contrefaçon et le piratage (sans que les moyens et les modalités de cette coopération ne soient encore déterminés) et le renforcement des capacités et de l'assistance technique des pays en développement dans cette lutte et cette coopération. L'ACTA comprend cinq chapitres : outre le premier consacré aux définitions et aux dispositions générales, ils concernent : le cadre juridique général de mise en œuvre des droits de propriété intellectuelle ; les pratiques de mise en œuvre ; la coopération internationale et les dispositions statutaires. Il a été ouvert à la signature des participants et des autres membres de l'OMC à compter du 31 mars 2011 et pour deux ans. La ratification de cet accord par l'Union européenne a été rejetée par un vote négatif du Parlement européen (désormais investi de ce pouvoir vis-à-vis des accords internationaux par le Traité de Lisbonne) le 4 juillet 2012, scellant l'abandon de ce texte sur un plan multilatéral. En effet, certaines dispositions similaires à celles qu'il pouvait contenir ont pu se retrouver dans des accords commerciaux bilatéraux négociés par les États Unis d'Amérique ou l'Union européenne.
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 		Le Conseil de l'Europe, qui a déjà consacré certains de ses travaux à la lutte contre la contrefaçon au cours des années passées 241, a adopté le 8 décembre 2010 une convention sur la contrefaçon des produits médicaux et les infractions similaires menaçant la santé publique 242 (Medicrime). L'union européenne a également adopté le 8 juin 2011 une directive renforçant la lutte contre les faux médicaments 243. La loi n° 2106-701 du 30 mai 2016 244 en a autorisé la ratification.


 B. Les instruments internationaux spécifiques à un droit de propriété industrielle
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 		Aux côtés de ces deux instruments à vocation générale, coexistent une dizaine d'instruments nationaux spécifiques à un droit de propriété industrielle en particulier. La plupart sont des arrangements particuliers au sens de la Convention de l'Union de Paris.

 1. Les instruments internationaux relatifs aux marques
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 		L'Arrangement de Madrid ◊ Signé en 1891, il instaure un système d'enregistrement international des marques. Les 56 pays qui ont ratifié ce texte constituent entre eux une union particulière pour l'enregistrement des marques. Un enregistrement international unique assure la protection de la marque dans chacun des États membres comme si elle y avait été déposée puis enregistrée. Ce système efficace est prisé puisqu'il y a à peu près 400 000 enregistrements actuellement en vigueur, mais il souffre d'un nombre insuffisant de pays membres 245. L'élargissement de l'Union de Madrid a fait l'objet d'une première tentative avec l'Arrangement adopté à Vienne le 12 juin 1973 instituant le traité concernant l'enregistrement des marques (Trademark Registration Treaty – TRT). Il se distingue de l'Arrangement de Madrid en ce que l'enregistrement international prévu par le TRT ne se fait pas obligatoirement sur une marque nationale enregistrée : il peut être directement le premier enregistrement d'une marque. Ratifié par seulement 5 États, ce système peut être considéré comme un échec. Les instances internationales ont relancé la révision de l'Arrangement de Madrid par un protocole signé dans la même ville le 28 juin 1989 246. Ce protocole, modifié le 3 octobre 2006 et le 12 novembre 2007, introduit des changements importants dans l'Arrangement de Madrid, destinés à aplanir les difficultés qui pouvaient retenir certains pays à adhérer à cet instrument. Par ailleurs, il établit un lien entre le système de l'Union de Madrid et les systèmes régionaux de protection des marques comme en Europe la marque de l'Union européenne 247 puisque l'Union a ratifié ce protocole 248. L'Arrangement et le Protocole de Madrid bénéficient, par souci de simplification, d'un règlement d'exécution commun 249.
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 		Le Traité sur le droit des marques (TLT) ◊ Adopté à Genève le 27 octobre 1994, le Traité sur le droit des marques (TLT) a pour objectif d'uniformiser et de rationaliser les procédures nationales et régionales d'enregistrement des marques. Il simplifie et tend à harmoniser certains éléments de ces procédures, contribuant ainsi à rendre les demandes d'enregistrement de marques et l'administration des enregistrements de marques dans plusieurs pays moins complexes et plus prévisibles. La plus grande part des dispositions du TLT concerne la procédure auprès d'un office d'enregistrement des marques ; elle comprend trois phases principales : la demande d'enregistrement, les changements après enregistrement et le renouvellement. Les règles relatives à chacune de ces phases sont conçues de manière à définir clairement les conditions à remplir pour une demande ou une requête déterminée. La France l'a ratifié le 15 septembre 2006 et il est entré en vigueur dans le pays le 15 décembre de la même année. L'Union européenne l'a également ratifié le 30 juin 1995.
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 		Le traité de Singapour ◊ Signé le 27 mars 2006 et entré en vigueur le 16 mars 2008 250, le Traité de Singapour vise à créer un cadre international moderne et dynamique en vue de l'harmonisation des procédures administratives d'enregistrement des marques. Il s'inscrit dans le prolongement du Traité sur le droit des marques de 1994 (TLT) ; il présente un champ d'application plus large et tient compte des éléments intervenus récemment dans le domaine des techniques de communication.
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 		L'Arrangement de Nice du 15 juin 1957 ◊ Il revêt en pratique une importance fondamentale puisqu'il a pour but de créer et de gérer une classification internationale des marques. Cette classification comprend 34 classes pour les produits et 11 pour les services, et en une liste alphabétique 11 000 produits et services. Elles sont périodiquement modifiées et complétées par un comité d'experts. L'édition actuelle de la classification (la dixième), est entrée en vigueur le 1er janvier 2016. Bien que 84 États seulement soient parties à l'Arrangement de Nice, les offices des marques de 65 autres États, dont la France, ainsi que le Bureau international de l'OMPI, l'Office de l'harmonisation dans le marché intérieur (marques, dessins et modèles) de l'Union européenne devenu l'Office de l'Union européenne pour la propriété intellectuelle (EUIPO), l'Organisation africaine de la propriété intellectuelle (OAPI), l'Organisation Benelux de la propriété intellectuelle (OBPI) et l'Organisation régionale africaine de la propriété intellectuelle (ARIPO) utilisent également cette classification. Une telle classification est évidemment indispensable pour pouvoir comparer la portée des droits de marque conférés à l'échelon national ou étendus internationalement selon les modalités de la Convention de Madrid.
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 		L'arrangement de Vienne du 12 juin 1973 ◊ Modifié le 1er octobre 1985 et ratifié par 32 pays, cet arrangement crée une classification internationale des éléments figuratifs des marques.
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 		Le Traité de Nairobi ◊ Signé le 26 septembre 1981, il concerne la protection du symbole olympique – les cinq anneaux entrelacés – contre son utilisation à des fins commerciales (dans la publicité, sur les produits, en tant que marque, etc.) sans l'autorisation du Comité international olympique. Il a été ratifié par 52 États. 2. Les instruments internationaux en matière de brevet

 2. Les instruments internationaux relatifs aux brevets
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 		Le Traité de coopération en matière de brevets (PCT) ◊ Signé à Washington le 19 juin 1970, le PCT (Patent Cooperation Treaty) regroupait 148 pays au printemps 2016. Ce texte vise deux objectifs essentiels. D'une part, améliorer les procédures de délivrance des brevets notamment dans les pays qui ne disposent pas d'un office pouvant exercer un contrôle sérieux des demandes en mettant en place une coopération internationale. D'autre part, permettre une meilleure diffusion de l'information technique. La procédure de dépôt de brevet est centralisée auprès de l'OMPI où s'effectuent l'examen formel de la demande et la recherche d'antériorités et, facultativement, l'examen préliminaire international. Puis la demande éclate en un faisceau de demandes nationales vers tous les pays désignés lesquels se chargent de la procédure finale de la délivrance. L'intérêt pratique principal du PCT est de permettre de différer la décision de confirmation des désignations des pays initialement choisis au moment du dépôt de la demande. Ce délai est de 20 mois à compter de la date de dépôt de la demande de PCT ou éventuellement de la date de priorité s'il y a lieu. Ce délai peut être prolongé à 30 mois si un examen préliminaire international est demandé. Ce laps de temps est mis à profit par le déposant pour évaluer la portée de l'invention, avoir une vision plus claire de son enjeu commercial, des marchés potentiels et du positionnement des concurrents et par voie de conséquence, du choix des pays où une protection sera recherchée. Une révision du règlement d'exécution du Traité PCT a été adoptée en 2002. Un programme de réforme de cette convention est en cours de réalisation.
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 		Le Traité sur le droit des brevets (PLT) ◊ Adopté le 1er juin 2000 251, il a pour objet, comme son cousin le TLT en matière de marques, l'harmonisation internationale des conditions de forme s'appliquant aux demandes de brevets et aux brevets dans le cadre des différents systèmes nationaux et régionaux. Il permettra aux usagers de bénéficier de procédures simples et connues d'avance pour déposer des demandes nationales et régionales de brevets et maintenir les titres obtenus dans toutes les Parties contractantes. Il a été signé par 37 États ou organisations internationales et est entré en vigueur le 28 avril 2005. Le décret n° 2010-10 du 6 janvier 2010 a publié le Traité au Journal officiel 252.
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 		Les autres instruments internationaux ◊ Ils présentent un intérêt inégal. L'accord du 21 septembre 1962 permet de reconnaître au plan international et d'assurer la sauvegarde mutuelle des secrets des inventions intéressant la défense et ayant fait l'objet de demandes de brevets. Cet accord se rattache de façon plus large aux accords de coopération militaire conclus dans le cadre de l'Organisation du traité de l'Atlantique Nord (OTAN).

 L'Arrangement de Strasbourg du 24 mars 1971 253 institue une classification internationale des brevets ; 62 États l'ont ratifié. Avec le développement technologique, le nombre de subdivisions atteint 70 000 dont 718 pour le seul domaine des biotechnologies. Le Traité de Budapest du 28 avril 1977 254 sur la reconnaissance internationale des dépôts de micro-organismes aux fins de la procédure en matière de brevets règle également un problème pratique : il permet au demandeur d'une protection par brevet qui a déposé à cette fin un matériel biologique auprès d'une autorité de dépôt internationale agréée selon les modalités de ce texte, de ne pas répéter un tel dépôt auprès de chaque pays où il sollicite une protection, pour autant que les pays considérés sont signataires de cette convention (ils étaient 80 au printemps 2016). Un mécanisme similaire a été institué par la Directive communautaire n° 98/44 du 6 juillet 1998 255.

 3. Les instruments internationaux relatifs à la protection des obtentions végétales
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 		Un droit spécifique a été établi par la Convention de Paris du 2 décembre 1961 pour la protection des obtentions végétales, réunie à l'initiative de la France. Ce texte a été révisé en dernier lieu le 19 mars 1991. La France qui a ratifié la dernière version de la Convention 256, entrée en vigueur à son égard le 27 mai 2012, a mis son droit en conformité par la loi n° 2011-1843 du 8 décembre 2011. Cette Convention, qui rassemble 74 États membres au printemps 2016, a indirectement reçu le renfort du droit communautaire qui a institué, comme nous l'avons vu, un certificat communautaire d'obtention végétale, dont le contenu est conforme à la révision de 1991 de la Convention UPOV.

 4. Les instruments internationaux relatifs aux dessins et modèles industriels
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 		L'Arrangement de La Haye du 6 novembre 1925 257 organise le dépôt international des dessins et modèles industriels. À l'instar de l'Arrangement de Madrid pour les marques, il permet d'obtenir par un seul dépôt effectué auprès de l'OMPI, une protection dans plusieurs États. L'Union de La Haye comptait 65 États membres au printemps 2016. Parallèlement, l'Arrangement de Locarno du 8 octobre 1968 258 institue une classification internationale pour les dessins et modèles industriels, instrument indispensable pour le bon fonctionnement du système international mis en place par l'Arrangement de La Haye. Il compte 54 pays signataires au printemps 2016. Un nouvel acte à l'Arrangement de La Haye, adopté à Genève le 2 juillet 1999, permet de mieux articuler le système d'enregistrement international avec ceux des États-Unis et du Japon : 56 pays l'ont ratifié.

 5. Les instruments internationaux relatifs aux appellations d'origine
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 		La Convention de Paris du 20 mars 1883 vise expressément les appellations d'origine et les indications de provenance comme des droits de propriété industrielle à part entière (art. 1, al. 2). Cependant, l'organisation internationale de la protection des dénominations géographiques n'est apparue que tardivement. L'Arrangement de Madrid du 14 avril 1891 n'a qu'un objet limité : il prévoit la répression des indications de provenance fausses ou fallacieuses. Il a fallu attendre l'Arrangement de Lisbonne du 31 octobre 1958 pour assurer aux appellations d'origine une protection internationale organisée et complète 259. L'Arrangement de Lisbonne organise un enregistrement international à partir de la protection accordée dans le pays d'origine. Son succès, fort relatif, n'a convaincu que 27 pays signataires. La Conférence diplomatique pour l'adoption d'un nouvel Acte de l'Arrangement de Lisbonne concernant la protection des appellations d'origine et leur enregistrement international, qui a eu lieu du 11 au 21 mai 2015, a adopté l'Acte de Genève de l'Arrangement de Lisbonne sur les appellations d'origine et les indications géographiques : 15 pays l'ont signé, dont la France qui ne l'a pas encore ratifié.

 6. Protection internationale des produits semi-conducteurs
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 		Le Traité de Washington du 26 mai 1989 organise une protection internationale de la propriété intellectuelle en matière de circuits intégrés. Il n'est pas encore entré en vigueur en raison du nombre insuffisant de ratification (une dizaine).

 C. Les instruments régionaux de la propriété industrielle
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 		La recherche d'un système pan européen d'enregistrement a successivement emprunté la voie conventionnelle et communautaire. Quatre instruments ont été élaborés à cette fin.
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 		La Convention de Strasbourg ◊ Signée le 27 novembre 1963 sur l'unification de certains éléments des droits des brevets d'invention 260 elle harmonise le droit des brevets entre neuf États européens relativement aux conditions de brevetabilité et à la portée du brevet. La loi du 2 janvier 1968 en a intégré les dispositions. On en déduit que le droit substantiel du brevet, tel qu'il est actuellement fixé dans le Code de la propriété intellectuelle, ne saurait plus être modifié par une loi nationale sans contrevenir au droit conventionnel.
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 		La Convention de Munich ◊ Signée le 5 octobre 1973, plus connue sous les termes de Convention sur le brevet européen (CBE), est entrée en vigueur le 7 octobre 1977 261. Le système institué par cette Convention ratifiée par 37 pays européens et la Turquie, à savoir les 28 pays membres de l'Union européenne, l'Albanie, la Macédoine, Monaco, le Liechtenstein, San Marin, la Norvège, la Serbie, la Suisse et l'Islande, met en place une Organisation européenne des brevets. Elle organise une procédure unique de délivrance des brevets effectuée par un office unique, l'Office européen des brevets (OEB) situé à Munich, selon des critères de brevetabilité uniques. Le brevet délivré à l'issue de cette procédure « éclate » alors en autant de brevets nationaux qu'il a été désigné de pays au moment de la demande. Alors qu'elle n'est pas liée au système juridique communautaire (la Convention de Munich n'étant pas fondée sur les traités européens), l'Organisation européenne des brevets possède une pleine capacité juridique et une autonomie administrative et financière, elle bénéficie des privilèges et immunités d'une organisation internationale. La convention de Munich a été profondément remaniée par la deuxième révision le 29 novembre 2000 (la première a eu lieu le 17 décembre 199l) 262. Les amendements apportés sont nombreux et importants : 91 articles sur les 177 que compte la Convention ont été modifiés ou abrogés, tandis que 7 articles y ont été ajoutés. Les principales innovations s'articulent autour de quatre thèmes : le plan institutionnel, la procédure de délivrance, les conditions de fond de la brevetabilité et la portée du droit de brevet européen. Mis à part les modifications apportées aux articles 16, 17, 18, 37, 38, 42 et 50, applicables à titre provisoire, les dispositions nouvelles de la révision de 2000 sont entrées en vigueur le 13 décembre 2007.
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 		La Convention de Luxembourg ◊ Signée le 15 décembre 1975, elle est relative au brevet européen pour le marché commun et institue le brevet communautaire. Ce texte a été complété par un accord sur le brevet communautaire, conclu également à Luxembourg le 15 décembre 1989. Bien que la ratification ait été autorisée en France par la loi du 21 décembre 1991, cet instrument qui prévoyait un titre unique pour l'ensemble des pays membres de la Communauté européenne (titre délivré selon la procédure unique déjà mise en place dans le cadre de la Convention de Munich que nous venons d'évoquer) n'est jamais entré en vigueur faute d'un nombre suffisant de ratifications. Il devait parachever la construction européenne en matière de brevets puisque la Convention de Munich n'harmonise que des règles de délivrance, l'exploitation de brevets et la portée des droits conférés restant soumis aux différentes législations nationales. Après plusieurs années d'hésitations, l'objectif de l'établissement d'un brevet communautaire n'a pas été abandonné : il a été repris dans le cadre strictement communautaire avec la création du brevet européen à effet unitaire.
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 		L'Accord sur la juridiction unifiée des brevets (AJUB) ◊ Cet Accord, conclu par 25 pays membres de l'Union le 19 février 2013 263 mais hors du cadre juridique de cette dernière, représente le troisième volet du « paquet » sur le brevet unitaire mis en place à la suite de l'échec du second projet de brevet communautaire, qui comprend les règlements n° 1257/2012 et 1260/2012 du 17 décembre 2012 264. Dans le cadre d'un ultime compromis entre le Conseil et le Parlement, le premier a vidé le texte du règlement sur le brevet européen à effet unitaire du droit matériel relatif à ce nouveau titre afin de limiter le contrôle de la CJUE : ces dispositions figurent désormais dans cet Accord qui n'avait à l'origine qu'une vocation juridictionnelle. Il en résulte un système d'une grande complexité juridique puisque l'Accord est un instrument international conclu entre des États membres et non pas un instrument de l'Union. Tout comme la Cour de justice Benelux, la JUB est appelée à se substituer aux juridictions nationales qui jusqu'alors étaient compétentes pour le contentieux des brevets. Elle a une compétence exclusive pour les actions en nullité et en contrefaçon relatives aux brevets à effets unitaires mais aussi aux brevets européens (contentieux antérieurement dévolu aux juridictions nationales). La Juridiction unifiée des brevets n'est pas encore en place : elle ne verra le jour qu'avec 13 ratifications dont celles de l'Allemagne, de la Grande-Bretagne et de la France. Au surplus, une période transitoire de sept ans est prévue (à compter de l'entrée en vigueur de l'Accord) pendant laquelle les titulaires de brevets pourront décliner la compétence de la JUB pour conserver celle des juridictions nationales.
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 		L'accord sur l'EEE ◊ Pour mémoire, on notera que l'accord sur l'Espace économique européen (EEE) comprend un volet relatif à la propriété intellectuelle : le Protocole 28 du 2 mai 1992, entré en vigueur le 1er janvier 1994. Ces accords concernent donc les trois pays de l'EEE (en dehors de l'Union européenne) : l'Islande, la Norvège et le Liechtenstein. La Suisse, qui n'a pas ratifié le traité EEE, a néanmoins conclu de nouveaux accords bilatéraux avec l'Union européenne en dehors du champ de l'EEE.
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 		Les autres instruments régionaux ◊ L'harmonisation européenne en matière de brevets n'est pas le seul exemple d'harmonisation régionale à la surface du globe : il existe un brevet eurasien (OEAB), commun aux neuf pays de l'ancienne URSS 265, le brevet OAPI qui regroupe seize pays africains de langue française 266 et le brevet ARIPO pour huit pays africains de langue anglaise 267. Ces instruments jouent un rôle identique au brevet PCT.


 D. La condition des étrangers
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 		En droit des brevets ◊ Lorsque, ni le droit unioniste, ni aucun autre texte ne trouvent application, l'article L. 611-1 CPI opère une distinction selon que l'étranger possède ou non son domicile ou un établissement en France. Dans le premier cas, il jouit du droit au brevet comme les Français. L'étranger qui ne satisfait pas à cette condition, bénéficie de la loi française dès lors que les Français jouissent de la réciprocité de protection.

 Pour que joue la réciprocité législative, il faut que l'étranger qui revendique un droit démontre d'une part que ce droit est consacré par la législation de son pays et, d'autre part, que cette législation est applicable aux Français. La première condition se trouve appréciée de manière souveraine par les juges du fond 268 qui s'attachent à une analyse de la loi étrangère, de la loi française puis de leur comparaison. Il ne s'agit toutefois pas d'une réciprocité « trait pour trait » ou « droit pour droit », souvent inapplicable en raison de la diversité des législations, mais d'une comparaison en termes de similitude de contenu et de conditions d'application des deux législations.

 Par ailleurs, l'article L. 611-12 reconnaît à l'étranger dont le pays n'est parti ni à la CUP ni à l'OMC, un droit de priorité dans la mesure où l'État dont il est ressortissant accorde sur la base d'un premier dépôt d'une demande de brevet français ou d'une demande internationale ou de brevet européen désignant la France, un droit de priorité équivalent.
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 		En droit des marques ◊ Le régime est sensiblement le même. Bien que la loi ne le précise pas, l'étranger ayant son domicile ou un établissement en France a purement et simplement les mêmes droits que les Français.

 S'agissant des étrangers qui ne sont ni domiciliés, ni établis en France et sous réserve de l'application des conventions internationales, expressément réservée par l'article L. 712-11 CPI, ils ne bénéficient des mêmes droits que les nationaux qu'à une double condition.

 La première, classique, est la condition de réciprocité, c'est-à-dire que les marques françaises bénéficient de la réciprocité de protection. Mais l'article L. 712-11 va plus loin et ajoute une condition importante pour que le dépôt effectué en France par l'étranger produise effet en France, à savoir que l'étranger justifie avoir régulièrement déposé la marque ou obtenu son enregistrement dans le pays de son domicile ou de son établissement, c'est-à-dire dans le pays d'origine. Cette règle est héritée d'une conception ancienne et dépassée selon laquelle le droit à la marque est un droit unique localisé dans le pays où elle a été créée, sa protection dans les autres pays ne constituant que l'effet d'un droit acquis et non la création de droits nouveaux propres à ces pays. 269
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 		Une fois qu'elle aura franchi ce double barrage, la marque déposée en France obéira au droit français pour la détermination de ses effets, de la durée du dépôt, de son renouvellement et de sa protection. La marque est devenue un bien français et elle a pris en quelque sorte une vie indépendante, ce qui aura pour conséquence que même si elle devient caduque dans son pays d'origine (parce que le dépôt n'en a pas été renouvelé, par exemple), elle restera valable en France. Après la période de dépendance pour la naissance du droit en France, la marque devient indépendante 270.
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 		Bien entendu, ces exigences sont écartées au profit de l'étranger, national d'un État de l'Union de Paris ou membre de l'OMC, qui peut invoquer le principe fondamental de l'assimilation au national énoncé à l'article 2 de la CUP et à l'article 3 de l'annexe ADPIC ; il est alors traité dans tous les cas de la même manière qu'un national 271.
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 		En droit des dessins ou modèles ◊ Dans ses principes, le droit international privé applicable aux dessins et modèles ne se distingue des règles dégagées en droit des brevets 272 que par la logique parfois différente que lui imprime le droit d'auteur 273. La condition des étrangers à l'égard des dessins et modèles communautaires dépend des seules dispositions posées par le règlement n° 6/2002 et non pas de l'article L. 511-11 CPI même si la protection est réclamée en France. Le règlement ouvre le bénéfice de la protection à toute personne physique ou morale, peu important sa nationalité, son domicile, son siège sans exigence de réciprocité 274.

 Sous-section 2. Les sources internationales indirectes de la propriété industrielle
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 		Comme dans le cadre du droit interne, la dimension internationale des droits de propriété industrielle conduit à faire application de nombreuses règles de droit relevant d'autres disciplines juridiques. Nous retiendrons plus particulièrement l'incidence du droit fiscal (§ 1) et celle du droit communautaire relatif à la circulation des produits et marchandises dans l'Espace économique européen (§ 2).


 § 1. L'incidence du droit fiscal international
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 		Nous examinerons successivement des principes de la fiscalité directe (impôt sur le revenu et impôt sur les sociétés) et des règles relatives à la TVA, abordées du point de vue français 275.

 A. Les aspects relatifs à la fiscalité directe
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 		Les règles fiscales applicables aux paiements de source française, c'est-à-dire effectués par un débiteur français au bénéfice d'un créancier établi ou domicilié hors de France, et aux paiements de source étrangère, c'est-à-dire effectués par un débiteur établi ou domicilié à l'étranger au profit d'un créancier domicilié en France, seront différentes selon qu'il existe ou non entre la France et le pays dans lequel est établie ou domiciliée l'autre partie, une convention fiscale internationale ou en présence de parties ayant la nationalité d'un État membre de l'Union européenne.

 1. L'existence d'une convention fiscale internationale
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 		Les conventions fiscales conclues par la France ne sont pas uniformes : elles doivent être examinées au cas par cas pour déterminer de manière exacte leur étendue pour ce qui concerne le régime des paiements de source française et de source étrangère relatifs aux droits de propriété industrielle. La France a conclu plus d'une centaine de ces conventions 276 : avec chacun de ses partenaires de l'Union européenne 277, la plupart de ses voisins européens non communautaires 278, les territoires d'outre-mer et les pays issus de ses anciennes colonies 279 et ses principaux partenaires commerciaux 280.

 En général, ces conventions donnent une définition des redevances et des produits de transferts de droits industriels, calquée sur la Convention-modèle établie en la matière par l'OCDE 281. Cette définition peut avoir pour effet, selon les cas, de supprimer ou de réduire, pour les paiements de source française, la retenue à la source de 33,3 % prévue par l'article 182 B du CGI. Les textes conventionnels mettent en place un partage d'imposition entre les pays concernés. Concernant les revenus de source étrangère, les conventions signées par la France stipulent généralement que, lorsque les produits payés par un débiteur étranger à un partenaire français ou ayant sa résidence en France font l'objet d'une retenue à la source dans le pays étranger, le bénéficiaire a droit à un crédit d'impôt s'imputant sur son impôt français et correspondant à celui effectivement payé dans l'État de la source. Le Conseil d'État a par ailleurs jugé qu'en vertu de la supériorité des conventions internationales sur la loi, la situation du contribuable ne peut être aggravée par rapport au droit interne 282.

 La France, comme la plupart de ses partenaires européens, essaye de sanctionner les montages abusifs appelés « Treaty shopping », consistant dans l'interposition d'une société dans le seul but de bénéficier des avantages d'une convention internationale 283.

 Par ailleurs, la France, comme de nombreux États, a adopté des dispositions qui permettent d'imposer les revenus non distribués de filiales étrangères implantées dans un pays à fiscalité privilégiée ; modifié à compter du 1er janvier 2006, ce régime est compatible avec les conventions internationales et le droit européen 284.

 Le Conseil d'État rappelle, en matière de localisation des prestations de service immatérielles, que le critère de rattachement à la compétence fiscale française est un critère réel d'assujettissement 285.

 2. L'absence d'une convention fiscale internationale
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 		S'agissant du traitement des paiements de source française, le dispositif est réglé par les dispositions des articles 164 B, 209 et 182 du CGI, ce dernier prévoyant, comme il a été vu, une retenue à la source de 33 1/3 % mais qui peut être ramené à 15 % pour les prestations artistiques ou sportives. Le prélèvement à pour champ d'application : les opérations de recherche-développement, c'est-à-dire notamment les paiements réalisés dans le cadre d'un accord de partage des coûts ou de mise en commun des dépenses, l'article 182B-1-c visant de manière très large « les prestations de toute nature » ; les cessions ou concessions de savoir-faire techniques ou de brevet ; les cessions ou concessions de marque et de dessin ou modèle. La base du prélèvement de 33 1/3 % est constituée par le montant brut des sommes payées : le bénéficiaire étranger ne peut donc procéder à aucune imputation des frais et charges. La retenue s'impute sur le montant de l'impôt sur le revenu établi dans les conditions prévues à l'article 197 A du même code. Les transferts indirects de bénéfices à l'étranger sont réglés par les articles 57, 155 A et 238 A du CGI. On notera que ce dispositif doit être compatible avec la liberté de prestation de services posée par les articles 54 à 62 du TFUE : la Cour de Luxembourg a ainsi rappelé dans un arrêt récent que ce principe s'oppose à ce que la législation d'un État membre prélève une retenue à la source, assise sur les revenus bruts des non-résidents qui sont des ressortissants d'autres États membres 286. Par ailleurs, cette retenue à la source ne présente pas un caractère libératoire ni de l'impôt sur le revenu, ni de l'impôt sur les sociétés lorsque le bénéficiaire est passible de ceux-ci.
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 		Par application des dispositions de l'article 4 du CGI, si le bénéficiaire des produits est un particulier ayant son domicile en France, il y est dans tous les cas imposable au titre de ceux-ci. Généralement, les sommes en provenance de l'étranger auront fait l'objet d'un prélèvement dans le pays d'origine. Le bénéficiaire français aura toutefois la possibilité de déduction de l'impôt prélevé à l'étranger, en application des dispositions de l'article 93-1 du CGI au titre des dépenses nécessitées par l'exercice de la profession, ou au titre de l'article 39-1 du CGI, dans le cas d'une entreprise, comme charges.

 Pour le cas d'une société de droit français recevant des paiements d'un débiteur étranger pour des travaux de recherche, la cession ou la concession d'un droit de propriété industrielle est imposable en France au titre de ces produits, hormis dans l'hypothèse où ils se rattachent à une entreprise que la société française exploite à l'étranger, selon l'article 209-1 du CGI. En cas d'imposition à l'étranger, l'article 39-1 du CGI autorise leur déductibilité du résultat imposable des sommes ainsi prélevées.

 3. La directive communautaire 2003/49 du 3 juin 2003
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 		Ce texte 287 a pour but la suppression de toute retenue à la source sur les flux de redevances entre sociétés associées d'État membres différents. Les paiements visés (art. 2 b) sont « les paiements de toute nature reçus à titre de rémunération pour l'usage ou la concession de l'usage d'un droit d'auteur, sur une œuvre littéraire, artistique ou scientifique, y compris (...) les logiciels informatiques, d'un brevet, d'une marque de commerce ou de fabrique, d'un dessin ou d'un modèle, d'un plan, d'une formule ou d'un procédé secret, ainsi que pour des informations ayant trait à une expérience acquise dans le domaine industriel, commercial ou scientifique ». Les sociétés bénéficiaires de ce dispositif sont les sociétés associées. Une société est considérée comme associée, selon l'article 3 b) : « (i) lorsqu'elle détient une participation d'au moins 25 % dans le capital de l'autre société ou (ii) l'autre société détient une participation directe d'au moins 25 % dans son capital, ou (iii) lorsqu'une troisième société détient une participation directe d'au moins 25 % dans son capital et dans le capital de l'autre société », à la condition que ces participations ne concernent « que des sociétés établies dans la communauté » (art. 3 b). La société doit par ailleurs présenter une forme reconnue (énumérée à l'annexe de la directive) : en France, il peut s'agir d'une société anonyme, en commandite par actions, à responsabilité limitée, d'une entreprise publique à caractère industriel et commercial ou d'un établissement public présentant ces caractéristiques. Enfin, cette société doit avoir sa résidence fiscale en France et être assujettie à l'impôt sur les sociétés. Lorsque ces conditions se trouvent réunies, les paiements de redevances effectués « dans un État membre sont exonérés de toute imposition (...) dans cet État d'origine, lorsque le bénéficiaire des (...) redevances est une société d'un autre État membre ou un établissement stable, situé dans un autre État membre, d'une société d'un État membre » (art. 1er, 1). Selon l'article 4-1 de la directive, les paiements assimilés à des distributions de bénéfices sont exclus de la catégorie des redevances.

 B. Les aspects relatifs à la fiscalité indirecte
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 		Les articles 259 B et C du CGI fixent les règles de la territorialité de la TVA dans le domaine des cessions et des licences de droits de propriété industrielle : « Par dérogation aux dispositions de l'article 259, le lieu des [cessions et concessions de droits de propriété intellectuelle] est réputé se situer en France lorsqu'elles sont effectuées par un prestataire établi hors de France et lorsque le preneur est assujetti à la TVA qui a en France le siège de son activité ou un établissement stable pour lequel le service rendu, ou, à défaut, qui y a son domicile ou sa résidence habituelle ». « Le lieu des prestations désignées à l'article 258 B est réputé se situer en France lorsqu'elles sont effectuées par un prestataire établi hors de la Communauté européenne et lorsque le preneur est établi ou domicilié en France sans y être assujetti à la TVA, dès lors que le service est utilisé en France ». En application de ces dispositions, le Conseil d'État a admis qu'un apport à titre onéreux de brevets étrangers « hors CEE », par leur inventeur à une société devait être soumis à TVA 288.

 § 2. La libre circulation des produits objet d'un droit de propriété industrielle dans l'Espace économique européen
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 		La libre circulation des produits et marchandises à l'intérieur du territoire communautaire a constitué dès l'origine l'un des fondements du Marché commun, et l'aboutissement du processus engagé il y a plus de quarante ans est l'instauration d'un grand marché intérieur unifié dans l'Espace économique européen, constitué des États de la Communauté européenne et des pays de l'Association européenne de libre-échange (AELE). La réalisation de cet objectif a supposé dès l'origine que des dispositions soient prises, tendant à la disparition des obstacles entravant la circulation des produits et des marchandises d'un territoire à l'autre. Tel est le sens de l'article 28 CE (devenu art. 34 TFUE), prohibant entre les États membres, les restrictions quantitatives à l'importation ainsi que toutes mesures d'effet équivalent.

 Parmi ces mesures d'effet équivalent à des restrictions aux échanges, figurent certainement les droits de propriété industrielle conférant à leurs titulaires des monopoles d'exploitation à caractère territorial.
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 		Cela signifie que ces monopoles n'existent que dans les seuls pays où ils ont été demandés et obtenus et sont soumis dans chacun d'eux à la réglementation issue de la loi nationale. Il est aisé d'en déduire qu'ils constituent une entrave à la libre circulation des marchandises sur le territoire communautaire. En effet, il y a sur le plan technique antinomie entre les règles relatives à la libre circulation et des monopoles d'exploitation strictement territoriaux. Plus précisément, un produit mis en circulation dans un des États membres peut se heurter, lors de son importation dans un autre, au droit de propriété industrielle dont il serait l'objet sur ce territoire.
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 		Cette difficulté a été parfaitement perçue par les rédacteurs du Traité de Rome eux-mêmes qui, dans l'article 30 (devenu art. 36 TFUE) réservent parmi les obstacles aux échanges justifiés et au terme d'une énumération assez longue et disparate, les droits de propriété industrielle.

 Toutefois, la rédaction même du texte montre bien que la volonté de ses auteurs a été de cantonner ces entraves dans des limites qui ne compromettent pas l'essentiel du principe. Il a donc fallu trouver des solutions de compromis de nature à ménager des intérêts contradictoires et également légitimes : ne pas ruiner la règle essentielle de libre circulation, tout en ne sacrifiant pas la propriété industrielle.

 Ces solutions ont été dégagées par la CJCE au fil de très nombreuses décisions rendues sur question préjudicielle posée par des juridictions nationales et concernant la compatibilité avec le droit communautaire d'actions en contrefaçon engagées devant elles contre des importateurs parallèles.
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 		On appelle « importations parallèles » celles qui, sur le territoire d'un État, émanent d'autres personnes que celui qui, à titre principal et le plus souvent exclusif, met le produit sur le marché de cet État, soit en l'important, soit en le fabriquant.

 Dans la mesure où ce dernier agit en contrefaçon contre l'importateur parallèle, celui-ci peut invoquer les dispositions du droit communautaire pour échapper à la sanction. Il appartient alors à la Cour de Justice de l'Union européenne, si elle est saisie d'une demande d'interprétation, d'éclairer le juge national.

 Nous examinerons successivement l'élaboration des solutions (§ 1) ; puis leur contenu (§ 2).


 A. L'élaboration des solutions
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 		Le principe a été énoncé pour la première fois à propos de la circulation des produits brevetés par un arrêt de la CJCE du 31 octobre 1974 289 dans les termes suivants :

 « Que si un obstacle à la libre circulation peut se justifier par des raisons de protection de la propriété industrielle lorsque cette protection est invoquée contre un produit en provenance d'un État membre où il n'est pas brevetable et a été fabriqué par des tiers sans le consentement du titulaire du brevet, ainsi que dans l'hypothèse de l'existence de brevets dont les titulaires originaires sont juridiquement et économiquement indépendants, en revanche, la dérogation au principe de la libre circulation des marchandises n'est pas justifiée lorsque le produit a été écoulé licitement sur le marché de l'État membre d'où il est importé par le titulaire lui-même ou avec son consentement, notamment dans le cas d'un titulaire de brevets parallèles ».

 Pour y parvenir, la Cour précise quel est l'objet du droit de brevet qui doit être sauvegardé conformément à l'article 36 du Traité 290.

 Selon la Cour, l'objet spécifique du droit de brevet est d'assurer au titulaire, afin de récompenser l'effort créateur de l'inventeur, le droit exclusif d'utiliser l'invention en vue de la fabrication des produits industriels, ainsi que celui de s'opposer à toute contrefaçon.

 Il en résulte que les prérogatives réservées par l'article 36 TFUE consistent dans le droit de fabriquer ou de faire fabriquer l'objet breveté et de réaliser la première mise en circulation dans l'Espace économique européen ; au-delà, le droit de brevet ne peut être invoqué pour faire obstacle à la circulation du produit. On considère qu'il est épuisé. Le fondement de cette solution est en effet à rechercher dans la théorie d'origine allemande de l'épuisement du droit. 291

 Appliqué en droit interne, le principe permet de mesurer le pouvoir de contrôle du titulaire du brevet après la fabrication du produit et sa première commercialisation par lui-même ou avec son consentement et a pour conséquence d'exclure du monopole du breveté le contrôle des actes de commercialisation subséquente ou d'utilisation.


 Dans le cadre communautaire, il permet de résoudre le conflit entre l'existence de monopoles territoriaux et le principe de libre circulation des produits et marchandises en attachant pareillement à la fabrication et à la première mise en circulation du produit dans un des territoires de l'Espace économique européen un effet d'épuisement du droit de brevet dans les autres territoires.
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 		Les mêmes circonstances ont été à l'origine d'un deuxième arrêt de la CJCE, rendu également le 31 octobre 1974 et intéressant le droit des marques 292.

 Procédant comme elle l'avait fait en matière de brevet, la Cour de Justice définit l'objet spécifique de la marque qui doit être sauvegardé malgré le principe de libre circulation, et ceci en termes assez voisins de ceux utilisés pour caractériser l'objet spécifique du brevet, considérant qu'en matière de marque, l'objet spécifique du droit de propriété industrielle est d'assurer à son titulaire le droit exclusif d'utiliser la marque pour la première mise en circulation du produit.
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 		Un arrêt de la CJCE du 14 septembre 1982 293 étend aux produits couverts par un dessin ou modèle protégé la même solution.

 Il en résulte qu'un produit objet d'un modèle peut licitement pénétrer sur un territoire où il est protégé s'il a été précédemment licitement commercialisé sur le territoire d'un autre État membre par celui-là même qui prétendait s'opposer à son importation ou par un tiers lié à lui économiquement ou juridiquement.
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 		Le principe de l'épuisement du droit et les solutions qu'il fonde ont été, postérieurement à ces arrêts, consacrés par des dispositions de droit interne 294 ou communautaire 295.

 B. Le contenu des solutions
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 		L'épuisement d'un droit de propriété industrielle implique une première commercialisation licite, effectuée dans l'Espace économique européen, que celui qui invoque le bénéfice de l'épuisement a la charge de prouver.


 1. La licéité de la première commercialisation
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 		Cette exigence paraît évidente et se déduit de la définition donnée par la Cour de Justice de l'objet spécifique du droit de propriété industrielle qui implique le droit de s'opposer à la contrefaçon.

 En revanche, il va de soi que la circulation ne saurait découler d'une commercialisation par un contrefacteur. Il serait pour le moins paradoxal qu'un produit contrefaisant dans un État A puisse librement pénétrer dans les territoires B et C en violation des droits parallèles existant dans ces territoires.

 Il en résulte que, pour être licite, la première commercialisation du produit, entraînant épuisement du droit, doit être le fait soit du titulaire de ce droit, soit d'une personne autorisée par lui et en particulier d'un licencié. Cependant, on doit considérer qu'il y a épuisement lorsque, sans faire l'objet d'un contrat de licence formalisé, il est néanmoins établi qu'il y a autorisation du titulaire du droit.
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 		À partir du moment où cette commercialisation a eu lieu dans l'Espace économique européen, peu importe qu'elle ait été réalisée sur un territoire où le droit de propriété industrielle existait et était protégé ou dans un territoire où la protection n'existait pas ou n'existait plus. La question a été jugée en matière de brevet, mais la solution est de portée générale.

 Il convient de distinguer selon l'auteur de cette première commercialisation. L'épuisement du droit suppose que la première commercialisation ait été le fait de celui-là même qui, titulaire des droits dans les autres territoires, prétendrait s'opposer à l'importation des produits, ou d'une entreprise liée. Il appartient à celui-ci de décider, en toute connaissance de cause, des conditions dans lesquelles il commercialise son produit, y compris dans un pays où il n'est pas protégé 296.

 En revanche, la commercialisation du fait d'un tiers n'épuise pas les droits détenus dans les autres territoires.

 De façon générale, cette première commercialisation doit être volontaire ; dans le cas contraire, le droit n'est pas épuisé 297.
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 		La durée de vie des marques qui, à la différence de celle des brevets, peut être fort longue par le jeu des renouvellements successifs a généré une difficulté particulière relativement à la licéité de cette commercialisation. Il s'agit du cas dans lequel deux marques identiques coexistent sur le territoire communautaire, détenues dans des territoires différents par des titulaires distincts devenus juridiquement et économiquement indépendants, alors même que les deux marques ont une origine commune et appartenaient jadis à une même entité. Cette circonstance a naguère conduit la CJCE à admettre l'importation d'un territoire communautaire à l'autre d'un produit revêtu de la marque, malgré l'indépendance totale des titulaires de ces marques, en raison de leur origine commune 298. Cette solution vivement critiquée a été abandonnée et aujourd'hui le titulaire d'une marque sur un territoire peut s'opposer à l'importation sur ce territoire d'un produit revêtu de cette marque, quand bien même celle-ci aurait été licitement apposée sur le territoire d'exportation par son titulaire avec lequel il n'a aucun lien. L'origine commune des marques aujourd'hui démembrées n'a pas d'incidence, que ce démembrement soit involontaire et résulte du fait du prince 299 ; ou qu'il soit le résultat d'évolution des entreprises titulaires des marques aujourd'hui en conflit 300. Cette solution résulte du fait que l'une des fonctions de la marque est de garantir aux consommateurs que tous les produits qui en sont revêtus ont été fabriqués sous le contrôle d'une entreprise unique à laquelle peut être attribuée la responsabilité de leur qualité 301.
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 		L'épuisement du droit ne peut concerner que les lots de marchandises mis en circulation dans l'Espace économique européen avec le consentement du titulaire de ce droit, sans que l'éventuelle commercialisation sur ce territoire par ce même titulaire de produits similaires ait d'incidence. La question a été jugée en matière de marques 302 mais la solution est de portée générale. C'est donc bien la licéité de la commercialisation sur le territoire de l'Espace économique européen de chaque exemplaire du produit qu'il convient d'établir 303.

 2. Le lieu de la première commercialisation
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 		Une commercialisation licite sur le territoire de l'Espace économique européen est la condition nécessaire à l'épuisement du droit et, partant, à la libre circulation dans les autres États composant cet Espace qui comprend à ce jour, outre les États membres de la Communauté, l'Islande, le Liechtenstein et la Norvège.


 La commercialisation dans un État tiers ne saurait emporter pareille conséquence 304.

 L'épuisement international, encore appelé épuisement mondial, est à ce jour écarté, bien qu'il ait ses partisans 305.

 La jurisprudence française écarte l'épuisement international tant en matière de brevet 306, que de marque 307, et la CJCE a considéré que dans ce domaine l'article 7 de la directive d'harmonisation no 89/104 du 21 décembre 1988 interdisait aux législateurs nationaux de prévoir l'épuisement international 308.
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 		Cela implique de définir avec précision le lieu où le produit a été ainsi pour la première fois mis sur le marché.

 Le lieu de commercialisation n'est pas synonyme de lieu de conclusion du contrat, mais doit s'entendre de celui où la marchandise a été réellement mise sur le marché, c'est-à-dire à la disposition de la clientèle 309.

 Encore faut-il qu'elle ait été effectivement vendue. Il a été jugé que la simple proposition à la vente ne suffisait pas à épuiser le droit et que des produits revêtus d'une marque ne pouvaient pas être considérés comme ayant été mis dans le commerce dans l'Espace économique européen lorsque le titulaire de la marque les y avait importés en vue de les vendre ou de les offrir à la vente à des consommateurs dans ses propres magasins, mais sans parvenir à les vendre 310.

 3. La charge de la preuve des conditions requises pour l'épuisement du droit
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 		La charge de la preuve de cette commercialisation licite, source de l'épuisement du droit, incombe à celui qui l'invoque 311.

 La seule fabrication et le marquage sous le contrôle du titulaire de la marque n'épuisent pas son droit si n'est pas établie la preuve de son autorisation de commercialiser le produit 312.

 Le consentement à une commercialisation dans l'Espace économique européen doit être exprimé de façon certaine et résulter en principe d'une manifestation expresse de la volonté du titulaire du droit, sans pouvoir résulter d'une attitude purement négative de celui-ci 313.

 Toutefois, ce consentement peut s'inférer de manière implicite des circonstances de la mise dans le commerce en dehors de l'Espace économique européen et se déduire d'une attitude dont on peut considérer qu'elle a positivement exprimé un consentement à la commercialisation sur le territoire européen 314.
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 		Le régime de preuve a cependant été aménagé s'agissant de produits faisant l'objet sur le territoire de l'Espace économique européen d'un système de distribution exclusive. En effet, en ce cas, la commercialisation licite d'un lot de marchandises ne peut provenir que d'un membre du réseau et si, pour rapporter la preuve qui lui incombe, le distributeur parallèle doit révéler le nom de son fournisseur, le titulaire de la marque pourra pour l'avenir tarir cette source d'approvisionnement, en faisant respecter par les membres du réseau une obligation de ne pas rétrocéder les marchandises à des tiers qui n'en font pas partie, et, au besoin, en écartant du réseau celui qui ne la respecterait pas. C'est pour ne pas permettre au titulaire de la marque de cloisonner les marchés que la CJCE a prévus en ce cas la possibilité d'imposer au titulaire de la marque d'établir que les produits ont été initialement mis dans le commerce par lui-même ou avec son consentement en dehors de l'Espace économique européen, à charge pour le tiers qui invoque le bénéfice de l'épuisement d'établir le consentement du titulaire à la commercialisation ultérieure des produits dans l'Espace économique européen 315.

 Faute pour l'importateur d'établir l'existence d'un système de distribution, de nature à provoquer un risque réel de cloisonnement des marchés, on doit en revenir à la règle de principe et exiger de l'importateur qu'il fasse la preuve du consentement du titulaire de la marque à la mise sur le marché de l'Espace économique européen des produits en cause 316.
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 		Dès lors que ces conditions sont réunies l'épuisement du droit de propriété industrielle permet au principe de libre circulation des produits et marchandises d'emporter tous ses effets et interdit au titulaire de ce droit de l'opposer pour prétendre faire obstacle à l'importation du produit sur son territoire.

 Il existe cependant en matière de marque certaines limites permettant au titulaire d'une marque dans le territoire d'importation de s'opposer à la commercialisation de produits licitement marqués dans le pays d'exportation soit en raison de l'altération de ces produits, soit parce qu'ils ont fait l'objet d'un reconditionnement 317.

 Section 2. LES CADRES INSTITUTIONNELS
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 		II convient de distinguer le niveau mondial, d'une part, européen d'autre part.

 A. L'organisation administrative mondiale
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 		Elle se concentre auprès de l'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) et de l'Organisation mondiale du commerce (OMC).

 1. L'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle
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 		L'OMPI est une institution intergouvernementale à vocation universelle dont le rôle général est de promouvoir la protection de la propriété intellectuelle dans le monde et d'assurer l'administration des différents instruments internationaux précédemment évoqués. Plus particulièrement, ses missions visent : à l'harmonisation des législations et des procédures nationales, à la prestation de services relatifs aux demandes internationales de titres de propriété industrielle, à l'échange d'information, à la fourniture d'une assistance juridique et technique aux pays en voie de développement, au règlement de litiges de propriété intellectuelle d'ordre privé. Un ambitieux programme d'informatisation est en cours pour le stockage et l'accès à l'information utile en matière de propriété intellectuelle (WIPONET) ainsi que pour l'automatisation des opérations du PCT (projet IMPACT). Les champs de développement de la propriété industrielle actuellement prospectés par l'OMPI sont les savoirs traditionnels, la biodiversité et les ressources génétiques, les biotechnologies 318, les noms de domaine et le cybersquattage 319. Dans ce dernier secteur, l'OMPI a créé un Centre d'arbitrage et de médiation qui est devenu la principale institution de règlement des litiges portant sur l'enregistrement et l'usage abusifs des noms de domaine 320.
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 		L'OMPI possède une structure quadripartite : l'Assemblée générale, la Conférence, le Comité de coordination et le Bureau ou Secrétariat général 321. L'Assemblée générale représente l'organe suprême de l'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle, elle se trouve composée uniquement des États parties de la Convention de l'OMPI qui sont aussi membres de l'une des Unions qu'elle administre. Elle dispose de pouvoirs étendus qui comprennent la nomination du directeur général, l'approbation des rapports d'activité de l'Organisation et le vote du budget triennal des dépenses communes. Elle se réunit tous les 5 ans, et chaque État y dispose d'une voix. Elle prend ses décisions à la majorité des deux tiers. La Conférence tient lieu de forum pour les États parties qui y échangent leurs vues sur les questions d'intérêt général. Ses règles de fonctionnement sont proches de celles de l'Assemblée générale à l'exception des règles de quorum et de majorité. Le Comité de coordination, organe plus restreint que les deux précédents, se compose des États membres du Comité exécutif de l'Union de Paris ou de celui de l'Union de Berne, élus par l'Assemblée propre à chacune de ces Unions. Il joue un rôle consultatif auprès des autres organes de l'Union, et un rôle exécutif en préparant l'ordre du jour de l'Assemblée générale, les projets de programme et le budget de la Conférence. Il propose le candidat au poste de directeur général (actuellement occupé par Monsieur Francis Gurry). Le Bureau international constitue à la fois le secrétariat de l'OMPI et celui des différentes unions qu'elle administre ; il est dirigé par un directeur assisté de deux ou plusieurs vice-directeurs généraux. Le personnel qui le compose compte environ 900 fonctionnaires internationaux ressortissants de 86 pays 322.

 2. L'Organisation mondiale du commerce
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 		Issue des accords de Marrakech, l'OMC est une organisation internationale indépendante des Nations Unies, dotée de la personnalité juridique. Elle constitue un système juridique institutionnel qui administre tous les Accords et qui accueille les futures négociations. Elle se compose de six organismes. L'organe suprême en est la Conférence ministérielle qui se réunit au moins tous les deux ans. L'OMC, un organe plénier, prend ses décisions à l'ensemble de ses membres, par consensus, mais un vote à la majorité est prévu. Vient ensuite le Conseil général qui est l'organe permanent. Il rassemble les ambassadeurs et les chefs de délégation ou les fonctionnaires envoyés par les Pays membres. L'OMC comprend encore trois conseils : le Conseil du commerce des marchandises, le Conseil du commerce des services et le Conseil des ADPIC. Instauré par l'article 68 de l'Accord ADPIC, le Conseil du même nom est l'organe chargé d'administrer cet instrument et de suivre son fonctionnement. Ouvert à tous les membres de l'OMC il se réunit en sessions. La dernière institution de l'OMC est l'Organe de règlement des différends (ORD). L'ORD, institué par les dispositions des articles XXII et XXIII du GATT, et régi par le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, sont composé de tous les gouvernements Membres, représentés par des ambassadeurs ou des fonctionnaires de rang équivalent. Il met en place un Organe d'appel, permanent et composé de sept membres indépendants, nommés pour quatre ans. Ces deux organes connaissent des contentieux qui peuvent s'élever entre les Membres à propos de l'application des dispositions de l'ADPIC. Plus d'une vingtaine de disputes relatives à l'ADPIC ont été jugées ou sont en cours de jugement par l'ORD, la plupart d'entre elles à l'initiative des États-Unis ou de l'Union européenne 323.

 L'OMC est épaulée par un secrétariat sous l'autorité d'un directeur général, mais qui n'est investi d'aucun pouvoir décisionnel. Son rôle principal consiste à fournir un appui technique aux différents organes précités, et une assistance aux pays en voie de développement.

 L'OMC a passé un accord avec l'OMPI le 22 décembre 1995 aux termes duquel cette dernière fournit une assistante technique et juridique à la première dans le domaine de la propriété industrielle, sujet désormais traité dans le cadre de l'OMC 324.

 B. L'organisation administrative européenne et de l'Union européenne

 1. L'organisation administrative européenne
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 		Elle ne comprend plus qu'un organe important : l'OEB, avec la disparition de l'Institut international des brevets (IIB). La Convention sur la délivrance des brevets européens signée à Munich le 5 octobre 1973 a donné naissance à l'Organisation européenne des brevets dont les organes sont, d'une part, l'Office européen des brevets (OEB) dont le siège est à Munich et un département à La Haye, et, d'autre part, le Conseil d'administration auquel chaque État contractant délègue un représentant. L'OEB comporte également deux agences : l'une à Berlin, l'autre à Vienne. L'OEB sera chargé de la délivrance des brevets à effet unitaire s'il entre en vigueur. Les articles 26 et suivants de la CBE définissent les pouvoirs et attributions du Conseil d'administration, parmi lesquels celui de modifier le règlement d'exécution de la CBE, la nomination du président de l'Office européen des brevets (actuellement Monsieur Benoît Batistelli) et celle des membres des Chambres de recours. La révision de novembre 2000 a renforcé le contrôle politique des États contractants sur l'Organisation européenne des brevets en instituant (art. 4 bis) une conférence des ministres des États contractants compétents en matière de brevet tous les cinq ans. Le Conseil d'administration a désormais compétence pour adapter la CBE aux traités internationaux et aux dispositions législatives de l'Union européenne (art. 33 (l) (b) mais seulement pour ce qui concerne les questions touchant à la brevetabilité, aux personnes habilitées à demander et à obtenir un brevet européen, et les questions relevant de la demande internationale au sens du Traité de coopération en matière de brevets (deuxième et dixième parties de la Convention).
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 		La structure administrative de l'OEB est copiée sur celle du Patentamt allemand 325. L'Office est divisé en 5 directorats généraux (DG), chacun dirigé par un vice-président, regroupant un certain nombre d'instances et de directions qui elles-mêmes se subdivisent en divisions et en sections. L'OEB compte plus de 6 000 agents.
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 		La DG 1 regroupe la section de dépôt et les divisions de recherche. Dépendant du département de La Haye, elles constituent l'ancien Institut international des brevets (IIB) initialement créé le 6 juin 1947 entre la France et les pays de Benelux dont la mission est d'effectuer les recherches documentaires au profit des États contractants et de leurs ressortissants. La rationalisation de la procédure européenne de délivrance introduite par la révision de l'année 2000, s'est traduite par la fusion de la recherche et de l'examen quant au fond (auparavant ces deux tâches étaient exécutées dans des lieux différents par des personnes distinctes, ce qui constituait une originalité de l'OEB par rapport à ses alter ego de par le monde). Cette division du travail n'apparaissait plus nécessaire en raison de l'accessibilité de la vaste documentation de l'OEB par des moyens électroniques qui se jouent des localisations (voir notamment les art. 92 et suivants). Cette centralisation a conduit à la disparition juridique de l'Institut international des Brevets : tout le passif et tout l'actif de cette institution ont été transmis à l'OEB dans des conditions précisées au « Protocole sur la centralisation et l'introduction du système européen des brevets » et au « Protocole sur les effectifs de l'Office européen des brevets à La Haye » qui ont été signés l'un et l'autre en marge de la révision de la Convention. Une page de la construction européenne des brevets, écrite à l'initiative de la France, est désormais tournée ; la centralisation à Munich et la création d'une agence de l'Office à Berlin consacrent aujourd'hui son effacement.
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 		La DG 2 se trouve constituée des divisions d'examen et des divisions d'opposition. Au sein des premières chargées de l'examen des demandes de brevet, les examinateurs – qui sont des techniciens – travaillent par trois et ils peuvent s'adjoindre un examinateur juriste en cas de nécessité. Ils ont pouvoir de rejeter les demandes. Les divisions d'opposition connaissent des oppositions formées dans le délai de 9 mois à compter de la délivrance des brevets européens.
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 		La DG 3 comprend les chambres de recours et la Grande Chambre de recours. Les chambres de recours connaissent des recours dirigés contre des décisions prises soit par la section de dépôt, soit par les divisions d'examen, soit encore par les divisions d'opposition, soit enfin par la division juridique. Les chambres de recours comprennent des chambres de recours technique (CRT), une chambre de recours juridique (CRJ) et une chambre de recours disciplinaire (CRD) 326. La Grande Chambre de recours (GCR) résout des questions préjudicielles d'ordre juridique qui lui sont soumises par les chambres de recours. Par ailleurs, elle donne des avis sur les questions de droit qui lui sont soumises directement par le président de l'OEB.
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 		La DG 4 est chargée de l'administration de l'Office, de la gestion du personnel, des finances, de l'information brevets et de la Direction générale, tandis que la DG 5 s'occupe des affaires juridiques et internationales, des relations publiques et de la coopération technique.

 2. L'organisation administrative de l'Union européenne
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 		Elle comprend pour l'heure deux organes : l'Office de l'Union européenne pour la propriété intellectuelle (EUIPO, ex-OHMI) et l'Office communautaire des obtentions végétales (OCVV).
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 		L'Office de l'Union européenne pour la propriété intellectuelle (EUIPO) ◊ L'EUIPO, ainsi dénommé depuis l'entrée en vigueur en mars 2016, du règlement (UE) 2015/2424 du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 2015, a été institué afin d'enregistrer à la fois des marques de l'Union européenne 327, aux termes de l'article 2 du règlement no 40/94 du 20 décembre 1993, et des dessins et modèles de l'Union européenne, selon l'article 2 du règlement no 6/2002 du 12 décembre 2001. L'EUIPO reçoit des demandes relatives à des marques de l'Union depuis le 1er avril 1996, des demandes relatives à des dessins et modèles de l'Union européenne enregistrés depuis janvier 2003. Son siège a été fixé à Alicante, en Espagne.
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 		L'EUIPO est un établissement public autonome de l'Union européenne, doté de la personnalité juridique (art. 111 du règlement no 207/2009). Son activité s'exerce dans le cadre du droit de l'Union européenne. Son organisation, ses missions et ses modalités de fonctionnement sont quasiment identiques pour ce qui concerne les marques et les dessins et modèles (titre XII du règlement n° 207/2009 auquel renvoie, avec quelques exceptions 328, l'article 97 du règlement n° 6/2002). L'Office est dirigé et représenté par un président assisté de deux vice-présidents. La gestion s'effectue sous le contrôle d'un conseil d'administration se composant d'un représentant de chaque État membre et d'un représentant de la Commission, qui élit en son sein un président et un vice-président, et d'un comité budgétaire, composé de manière identique. Il emploie environ 700 personnes.
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 		Du point de vue fonctionnel, l'Office se compose :

 – d'examinateurs, dont la mission est de prendre au nom de l'Office toutes les décisions relatives à l'enregistrement des titres communautaires ;

 – de divisions d'opposition, chargées de statuer sur les oppositions formées à l'encontre d'une demande d'enregistrement ;

 – de la division de l'administration des marques et des questions juridiques compétentes pour les décisions qui ne relèvent d'aucun des deux organes précédents ;

 – des divisions d'annulation auxquelles sont dévolues les décisions relatives aux requêtes en déchéance ou en nullité des titres communautaires ;

 – des chambres de recours, qui connaissent des recours formés à l'encontre des décisions rendues par les quatre organes précédemment cités.
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 		L'Office communautaire de protection des variétés végétales ◊ L'OCVV a été institué par le règlement no 2100/94 du 27 juillet 1994. Il est doté de la personnalité juridique et assume la mission principale de recevoir et d'examiner les demandes de Certificat d'obtention végétale communautaire. Sa structure s'inspire autant de celle de l'OEB que de celle de l'EUIPO. Elle est constituée :

 – d'un Conseil d'administration qui réunit les représentants de tous les États membres ; il contrôle et conseille l'Office ;

 – de comités techniques chargés de l'examen des demandes de COV, d'octroyer un droit, ou des licences obligatoires, de rejeter les demandes, de prononcer la nullité ou la déchéance des certificats ;

 – de chambres de recours, qui statuent sur les recours déposés contre les décisions des comités.

 L'Office est enfin chargé de la tenue du Registre des demandes et du Registre des obtentions protégées. En liaison avec cette activité, il publie un bulletin contenant les informations contenues dans ces registres.

 L'OCVV a son siège à Angers.


 Section 3. LE CONTENTIEUX INTERNATIONAL DE LA PROPRIÉTÉ INDUSTRIELLE

 A. Les conflits de lois
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 		Le principe, universellement partagé, qui continue d'irriguer la matière, demeure celui de la territorialité des droits de propriété industrielle 329. Le brevet ou la marque française relève du droit français, tandis que chacun des droits étrangers régira les droits parallèles sur leur territoire 330.

 La convention de l'Union de Paris ne comporte pas de règle expresse de conflit de lois ; toutefois, elle marque incidemment son attachement au principe de territorialité.

 Ainsi, l'article 2 apparaît-il aux yeux de certains comme une règle mixte concernant tout à la fois la condition des étrangers et les conflits de lois 331 ; de même que les articles 4g et 6 énonçant la règle de l'indépendance des titres sur une base territoriale, implique le choix de la compétence exclusive de la loi du pays où la protection est demandée.

 Toutefois, si le principe de territorialité gouverne certainement les aspects les plus institutionnels des droits de propriété industrielle et en particulier de leur acquisition, il n'en va pas de même des conditions de leur exploitation. Nous ne développerons à la suite que les questions concernant l'acquisition des droits, leur titularité et les contrats dont ils sont l'objet, les questions relatives au contentieux de la contrefaçon étant examinées dans le cadre de la troisième partie de cet ouvrage.

 173

 		En ce qui concerne les contrats d'exploitation, le droit de la propriété industrielle ne présente pas de particularités par rapport au droit commun du droit international privé 332. La matière demeure dominée par le principe de la loi d'autonomie selon laquelle « la loi applicable aux contrats, soit en ce qui concerne leur formation, soit quant à leurs effets et conditions, est celle que les parties ont adoptée » 333 qui n'a pas été remis en cause par la Convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles conclue le 19 juin 1980 334 entre les pays membres de la Communauté européenne. La Convention, entrée en vigueur le 1er avril 1991 335, a été remplacée par le règlement n° 593/2008 du 17 juin 2008 (règlement Rome 1) 336 applicable aux contrats conclus après le 17 décembre 2009 337. Ce règlement devient le nouveau droit international privé des contrats des États membres de l'Union européenne

 Le règlement reconnaît aux parties une grande liberté dans le choix de la loi applicable à leurs relations contractuelles. Le choix peut être exprès ou implicite 338. En l'absence de choix par les parties, la détermination de la loi applicable relève de l'office du juge. Les articles 5 relatifs au contrat avec des consommateurs ou 6 relatifs aux contrats de travail proposent des critères de rattachement différents.

 Le règlement Rome 1 n'empêche pas le « dépeçage » du contrat : l'application d'une loi unique n'est pas possible dans la matière qui nous intéresse comme pour les autres types de contrats d'ailleurs. La loi du brevet (en cas de contestation de l'objet du contrat) ou la loi personnelle (pour les questions de titularité par exemple en cas d'incapacité ou de mandat) viennent s'accoter à la loi principale ainsi désignée.

 Si le choix est exprès, le juge doit le respecter ; ce choix peut être fait au moment de la formation du contrat mais les parties ont la faculté de le modifier d'un commun accord à tout moment. Le choix implicite doit résulter de « façon certaine » (art. 3) soit des autres dispositions contractuelles de nature à révéler la volonté des parties (recours à un contrat-type), clauses attributives de juridiction, loi permettant de valider l'opération passée), soit d'indices tenant aux circonstances de la cause (par exemple le contrat constitue l'accessoire d'autres contrats, ce qui est fréquent dans le domaine des transferts de technologies qui s'inscrivent dans des coopérations plus vastes).

 Un certain nombre d'éléments apparaissent pertinents à l'élection d'une loi nationale : loi du titre ; loi du pays dans lequel les parties trouveront des juridictions spécialisées ; considérations relatives à la langue, etc.

 Selon les articles 12 et 13 du règlement, la loi déterminée par les parties ou par le juge ne règle que la formation, le contenu, l'exécution et l'extinction du contrat, mais pas les questions relatives à la capacité des parties, à leur représentation et à la forme du contrat.
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 		Si la loi d'autonomie s'applique traditionnellement aux contrats relatifs aux droits de propriété industrielle quant au fond 339, la solution est différente pour la forme 340 de ces actes. Selon une jurisprudence ancienne, il y a lieu à application de la règle lex loci actus quant à la forme des contrats relatifs aux brevets 341, et la solution est transposable aux autres droits de propriété industrielle.

 La liberté des parties dans le choix de la loi destinée à gouverner leurs relations contractuelles n'est pas sans limite.

 La première limite a trait au caractère frauduleux du choix de la ou des lois. Cette fraude tient moins au respect d'un lien entre la loi choisie et le contrat, qui n'est pas exigé par le règlement, qu'à la volonté d'échapper aux contraintes imposées par les dispositions impératives des systèmes juridiques qui auraient normalement vocation à s'appliquer. Certains pays, notamment des pays en voie de développement, possèdent des législations contraignantes pour les transferts de technologie de nature à protéger leurs intérêts nationaux ; elles peuvent imposer la loi et le juge locaux mais également des règles impératives quant au contenu du contrat (durée maximale, rémunérations, perfectionnement, ventes liées, etc.). Ces dispositions n'ont pas de prolongement en droit international où elles n'ont jamais reçu un bon accueil de la part des pays développés 342.
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 		En l'absence de choix explicite ou implicite des parties, la loi applicable est déterminée par le juge saisi d'un litige relatif au contrat. Dans le système de la Convention de Rome, il le fait sur la base d'éléments matériels objectifs en recherchant « la loi du pays avec lequel le contrat présente les liens les plus étroits » (art. 4.1). Le paragraphe suivant de ce même article précise qu'« il est présumé que le contrat présente des liens les plus étroits avec le pays où la partie doit fournir la prestation caractéristique à, au moment du contrat, sa résidence habituelle ou, s'il s'agit d'une société, association ou personne morale, son administration centrale ». La prestation caractéristique est « celle qui permet de distinguer un contrat d'un autre ». Dans des contrats de transfert ou de concession de brevet, ce ne peut être le paiement du prix ou les obligations de garanties, qui sont communes à de nombreux contrats, mais plutôt la mise à disposition de la technologie protégée ou son transfert de la part du cédant ou du cessionnaire. Ces éléments plaident en faveur de la loi du domicile de ces derniers.

 B. Les conflits de juridiction
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 		À la multiplicité de titres de propriété industrielle conférant des droits parallèles dans plusieurs territoires, correspond une multiplicité de juridictions nationales susceptibles de connaître du contentieux que ces titres parallèles peuvent générer. Nous envisagerons ici, aussi bien le contentieux international des titres nationaux de propriété industrielle que celui des titres communautaires ou de l'Union.

 S'agissant des titres parallèles, il importe peu qu'ils aient été obtenus par la voie nationale ou par une procédure à caractère international et en particulier en ce qui concerne les brevets par la voie européenne, dans la mesure où les droits qu'ils confèrent sont assimilés à ceux découlant d'un titre national, le problème se pose dans les mêmes termes. Trois hypothèses sont à considérer :

 – le règlement n° 1215/2012 du 12 décembre 2012 343 complété par le règlement n° 542/2014 du 15 mai 2014 344, concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale (Bruxelles Ibis) est applicable ;

 – le règlement précédent n'est pas applicable ;

 – le titre en cause est un titre de l'Union ou communautaire.

 1. L'application du règlement Bruxelles I bis
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 		 Le règlement n° 1215/2012, ou règlement Bruxelles I bis, entré en vigueur le 10 janvier 2015, et la Convention de Lugano 345 constituent le droit commun des conflits de compétence en matière de propriété industrielle au sein de l'espace européen. La Convention de Lugano du 16 septembre 1988 a été remplacée par celle du 30 octobre 2007 signée par la Communauté européenne 346, le Danemark, l'Islande, la Norvège et la Suisse. La convention s'aligne sur le règlement Bruxelles I. Les règles seront donc similaires dans l'UE et dans ces pays.

 Ces textes ne consacrent que deux séries de dispositions spécifiques à la propriété industrielle. Ainsi les contrats relatifs aux droits de la propriété industrielle relèvent-ils du droit commun du règlement Bruxelles I bis. Est applicable à une licence de brevet l'article 5 (désormais l'article 7) qui permet au demandeur en matière contractuelle d'assigner le défendeur au lieu où l'obligation a été ou droit être exécutée. Ce même article trouve à s'appliquer au contrat de cession de brevet passé entre un inventeur français et un industriel portugais 347. Il a été également jugé que si la demande visait la résiliation pour inexécution des obligations contractuelles dans vingt-quatre pays, dont la France, l'article 2 de la Convention permettait de retenir la compétence de principe des juridictions de l'État où le défendeur est domicilié 348. Dans l'affaire Octopharma, la chambre commerciale de la Cour de cassation 349 offre un autre exemple de détermination du lieu de l'exécution de l'obligation de paiement en matière de cession de brevet, qui conduit le juge à appliquer successivement les dispositions de la convention de Rome puis celle de Bruxelles : « l'obligation qui sert de base à la demande au sens de l'article 5.1 de la convention de Bruxelles (…) est l'obligation de payer les redevances dont l'A. poursuit le recouvrement ; qu'aux fins de déterminer le lieu où cette obligation devait être exécutée conformément à la loi qui régit l'obligation litigieuse, la cour d'appel s'est fondée sur les dispositions de la convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles, qui, selon son article 17, s'applique dans un État contractant aux contrats conclus après son entrée en vigueur pour cet État mais dont les parties au litige ont revendiqué l'application en l'espèce ; qu'ayant constaté que l'accord litigieux est un accord complexe formant un tout indissociable dont l'économie s'organise à partir de la cession à titre gratuit par la société Octapharma “sans plus de précisions” au CRTS de Lille d'une demande de brevet européen portant sur un procédé impliquant pour être efficient l'association de techniques mises au point d'un côté par le CRTS et d'un autre côté par Octapharma, les autres obligations mises à la charge des parties n'étant que l'accessoire ou la contrepartie de cette cession initiale intervenue afin de permettre une exploitation commune du procédé, la cour d'appel a pu en déduire, sans méconnaître l'objet du litige ni dénaturer les termes du contrat, que la prestation caractéristique au sens de l'article 4-2 de la convention de Rome était la cession par Octapharma de la demande de brevet européen au CRTS seule à même de permettre l'exploitation commune du brevet, que cette société ayant lors de la cession son siège en Suisse, le droit suisse était la loi applicable à l'obligation servant de base à la demande et que, s'agissant d'une obligation de paiement, elle devait selon le droit suisse être exécutée au domicile du créancier situé en France, et que, dès lors, les juridictions françaises étaient compétentes ».

 Toutefois, il convient de réserver à la connaissance du juge français (et inversement, à celle du juge étranger) les contentieux relatifs à des licences d'office dans l'intérêt de la défense nationale ou les expropriations réalisées dans le même but, dès lors qu'ils mettent directement en cause les prérogatives régaliennes 350.
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 		Les dispositions spécifiques à la propriété industrielle concernent la compétence exclusive et les adaptations rendues nécessaires par la mise en place de la Juridiction unifiée du brevet (JUB).


 L'article 24-4° du règlement précise : « (...) en matière d'inscription ou de validité des brevets, marques, dessins et modèles, et autres droits analogues donnant lieu à dépôt ou à un enregistrement, que la question soit soulevée par voie d'action ou d'exception, les juridictions de l'État membre sur le territoire duquel le dépôt ou l'enregistrement a été demandé, a été effectué ou est réputé avoir été effectué aux termes d'un instrument de l'Union ou d'une convention internationale ». Les litiges portant sur la titularité de ces droits ou sur les contrats les concernant n'entrent pas dans le champ d'application de cette disposition : c'est la position adoptée par la Cour de Justice. Dans une affaire Duinjstee 351, elle jugé, après avoir indiqué que la notion de « litige en matière d'inscription et de validité de brevets » devait recevoir une acception communautaire, que la compétence exclusive instituée par cet article se cantonne aux litiges portant sur la validité d'un brevet, sa déchéance, la revendication d'un droit de priorité (points 22 à 24), mais ne s'étend pas aux questions de titularité des droits 352, notamment le problème des inventions de salariés, aux contrats ou à la contrefaçon.

 Répondant à une question préjudicielle posée par une juridiction allemande, la CJCE avait dit pour droit que cette règle de compétence exclusive, dans sa rédaction antérieure, concernait tous les litiges portant sur l'inscription ou la validité d'un brevet que la question soit posée par voie d'action ou d'exception 353 : cette interprétation qui prive d'intérêt la saisine d'un juge étranger pour des faits de contrefaçon survenus hors de son territoire, dans la mesure où le défendeur soulèvera de manière quasiment automatique la nullité du titre, a été toutefois intégrée dans la nouvelle version de la disposition dans le règlement n° 1215/2012.

 Le règlement Bruxelles I bis a été complété par le règlement n° 542/2014 du 15 mai 2014 afin de le rendre applicable à la Juridiction unifiée du brevet (JUB) et à la Cour de justice Benelux : l'article 71 bis les assimile à « une juridiction d'un État membre » lorsque, en vertu de leur instrument fondateur, elles exercent leur compétence dans les matières relevant du champ d'application du règlement Bruxelles I bis. Entré en vigueur le 10 janvier 2015 comme le règlement n° 1215/2012 qu'il complète, le règlement n° 542/2014 ne sera effectif sur ce point que lorsque la JUB sera en place.
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 		Le règlement Bruxelles Ibis s'applique – hors quelques exceptions – seulement aux défendeurs domiciliés dans un État membre de l'UE. Quand les défendeurs sont domiciliés hors de l'UE, les tribunaux des États membres appliquent leur loi nationale pour déterminer s'ils sont compétents. Ces lois nationales diffèrent d'un État à l'autre. L'article 71 ter point 2 du règlement étend sur ce point la compétence de la JUB afin de pallier le fait que, en qualité de juridiction commune, elle ne dispose pas d'un droit pouvant fonctionner à titre subsidiaire.

 Parmi les exceptions 354 à cette règle permettant ainsi aux tribunaux des États membres d'exercer leur compétence même si le défendeur n'est pas domicilié dans l'UE, celle ouvrant à un employé domicilié dans un État membre de l'UE la possibilité d'introduire une procédure contre l'employeur devant les tribunaux d'un État membre où l'employé accomplit habituellement son travail ou devant les tribunaux de l'État membre où l'entreprise qui a engagé l'employé se situe, même si l'employeur n'est pas domicilié dans un État membre. Cette disposition a vocation à s'appliquer aux contentieux relatifs aux créations de salariés dans le cadre de contentieux fondés sur le contrat de travail.

 Par ailleurs, le règlement Bruxelles Ibis s'étend également aux accords de for conclus par des parties non domiciliées dans l'UE, mais qui désignent le tribunal d'un État membre comme un for conventionnel. La révision du règlement I de Bruxelles a pour but de mettre fin aux procédures « de torpille » en stipulant aux tribunaux de première instance des autres États membres saisis d'une action qu'ils doivent suspendre la procédure si le tribunal faisant l'objet d'une élection de for est également saisi 355.

 Enfin, en vertu de l'article 71.1 du règlement selon lequel cet instrument s'efface devant les conventions auxquelles les États membres sont parties, il convient de réserver les hypotheses dans lesquelles s'appliquent, en matière de brevet européen, le protocole du 5 octobre 1973 sur la compétence judiciaire et la reconnaissance de décisions portant sur le droit à l'obtention du brevet européen 356.

 2. À défaut d'application du règlement Bruxelles I bis
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 		Le contentieux de la validité ◊ Il a été jugé, sous l'empire de la loi de 1844, que les tribunaux français sont compétents pour connaître des instances relatives à des brevets d'invention pris en France, que les parties soient françaises, française et étrangère ou même que toutes les parties soient étrangères 357. Les litiges visés portent sur l'inscription et la validité du droit de brevet, c'est-à-dire les contentieux qui sont de nature à mettre en cause des prérogatives étatiques et les services étatiques en charge de la délivrance des titres 358 : les litiges portant sur la titularité de ces droits ou sur les contrats concernant ce droit n'apparaissent donc pas concernés. Cette solution vaut encore sous l'empire du Code de la propriété intellectuelle et est transposable aux autres secteurs de la propriété industrielle. Corrélativement, la compétence du juge français a été écartée pour juger de la validité des brevets étrangers 359.
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 		Le contentieux de la propriété ◊ La question ne s'est posée qu'en matière de brevet. L'idée qui domine la jurisprudence française en cette matière est celle de l'« unité » 360 de l'invention : il n'y a qu'une invention – et qu'un inventeur – que cette invention fasse l'objet d'un dépôt en France seule ou qu'elle fasse l'objet d'extensions à l'étranger ; il ne faut donc que le brevet étranger ne soit « ni un simple accessoire de la demande de titre » français ou européen, ni « son prolongement » 361. Dès lors, le juge français se déclare compétent pour statuer sur la titularité de brevets étrangers 362, voire pour en ordonner le transfert 363. Encore que, pour les brevets étrangers, la demande ne peut tendre qu'à ordonner le transfert des titres au nom du demandeur 364. Cette extension du domaine de la compétence exclusive du juge national est contestable : elle a pour effet de modifier un acte émanant d'une puissance étrangère puisqu'il y a modification du titre délivré au nom d'un gouvernement étranger. Elle a été justement critiquée en doctrine 365.
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 		Le contentieux de l'exploitation ◊ S'agissant du contentieux contractuel concernant les droits de propriété industrielle, il faut d'abord réserver l'application des clauses attributives de compétence et des clauses compromissoires.

 Pour le surplus, on appliquera les règles classiques du droit international privé et en particulier celles résultant des articles 14 et 15 du Code civil 366.


 3. En présence d'un titre communautaire ou de l'Union
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 		Les titres délivrés pour l'ensemble de l'Union bénéficient d'un régime particulier de compétence juridictionnelle qui se traduit par une répartition du contentieux entre des instances judiciaires, généralement ad hoc, et des instances administratives 367. Ces dispositions résultent des règlements de base de chacun des droits concernés : marque de l'Union 368, dessins et modèles communautaires 369, certificat d'obtention végétale communautaire 370, indication de provenance géographique 371 et brevet européen à effet unitaire. L'article 94 du règlement sur la marque de l'Union précise par ailleurs que le règlement Bruxelles I bis est applicable pour « les actions simultanées ou successives menées sur la base de marques communautaires et de marques nationales », tandis que l'article 79 du règlement sur les dessins et modèles communautaires prescrit que le règlement Bruxelles I applicable pour « les actions intentées sur la base des DMC et des dessins et modèles nationaux bénéficiant d'un cumul de protection ».

 Ainsi, les dessins et modèles communautaires de même que la marque de l'Union possèdent-ils leurs propres tribunaux (et cours d'appel associées) : les tribunaux des marques unitaires et les tribunaux des dessins et modèles communautaires 372. Le brevet européen à effet unitaire est justiciable de la Juridiction unifiée du brevet 373. Ce n'est pas le cas du COV et des IPG communautaires.
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 		Bien qu'il ne s'agisse pas à proprement parler d'un titre pluri national, le brevet européen fait l'objet de règles de competence particulières consignées dans le Protocole à la CBE du 5 octobre 1973. Pour les actions intentées contre le titulaire d'une demande de brevet européen visant à faire valoir le droit à l'obtention du brevet européen pour un ou plusieurs des États contractants désignés dans la demande de brevet européen, la compétence des tribunaux des États contractants est déterminée comme suit, sous réserve des dispositions concernant les inventions de salariés 374 et sauf accord entre les parties 375 :


 Le titulaire d'une demande de brevet européen ayant son domicile ou son siège dans l'un des États contractants est attrait devant les juridictions dudit État contractant ;

 – lorsque le titulaire d'une demande de brevet européen n'a ni domicile ni siège dans aucun des États contractants, et lorsque la personne qui fait valoir le droit à l'obtention du brevet européen a son domicile ou son siège dans l'un des États contractants, les juridictions de ce dernier État sont seules compétentes ;

 – à défaut, les tribunaux de l'Allemagne fédérale sont seuls compétents.

 Dans ces différentes hypothèses, les juridictions vérifient d'office si elles sont compétentes (article 7).
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 		Le contentieux de la validité ◊ Les articles 96 du règlement sur la marque de l'Union et 81 sur les dessins et modèles communautaires attribuent une compétence exclusive aux tribunaux des marques de l'Union et des dessins et modèles communautaires pour les demandes reconventionnelles en déchéance ou en nullité de la marque visées à l'article 100 du même texte, les demandes reconventionnelles en nullité d'un dessin et modèles communautaire et les demandes en nullité d'un dessin et modèles communautaire non enregistré.

 Toutefois, l'article 99 du règlement sur la marque de l'Union précise : « 3. Dans les actions visées à l'article 96, points a) et c), l'exception de déchéance de la marque de l'Union européenne présentée par une voie autre qu'une demande reconventionnelle est recevable lorsque le défendeur fait valoir que la déchéance de la marque de l'Union euroéenne pourrait être prononcée pour défaut d'usage sérieux à l'époque où l'action en contrefaçon a été intentée ».

 La compétence rationae loci des tribunaux des marques de l'Union et des tribunaux des dessins et modèles communautaires est fixée, respectivement, par les articles 97 et 82 des deux réglements précités 376.


 Les actions en nullité ou en déchéance des certificats d'obtention végétale communautaire sont de la compétence de l'Office communautaire des obtentions végétales (OCVV) selon les articles 20 et 21 du règlement sur le COV communautaire.

 Les actions relevant de la compétence de la JUB se trouvent énumérées à l'article 32 de l'Accord. Elles concernent d'une part les titres de brevet européens, des brevets européens à effet unitaire et les certificats complémentaires de protection (CCP) fondés sur un titre européen ou européen à effet unitaire. Elles concernent d'autre part les actions relatives à la nullité des titres concernés engagées à titre principal et reconventionnel (également visées à l'article 65 de l'Accord). En principe, les litiges dans lesquels la validité des titres se trouve contestée mais à l'occasion desquels la nullité du titre n'est pas demandée échappent à la compétence de la JUB selon le même principe appliqué en France en matière d'arbitrage 377.

 Les actions en annulation visant une IPG ou une appellation d'origine de produits agricole sont de la competence de la Commission européenne, selon l'article 54 du règlement n° 1151/2012.
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 		Le contentieux de la propriété ◊ L'article 4 du Protocole sur la compétence de la CBE régit les actions relatives aux inventions de salariés faisant l'objet d'un brevet européen : sont seules compétentes pour connaître des actions opposant l'employeur et l'employé, sauf en cas d'accord entre les parties, les juridictions de l'État contractant selon le droit duquel est déterminé le droit au brevet européen conformément à l'article 60, paragraphe 1, deuxième phrase de la CBE.

 Les actions en revendication d'un certificat d'obtention végétale communautaire ou en obtention de l'identité d'une variété initiale ou essentiellement dérivée 378 sont portées, en vertu de l'article 101 du règlement n° 2100/94 :

 – devant les tribunaux de l'État membre ou d'une autre partie contractante à la convention de Lugano sur le territoire duquel ou de laquelle le défendeur a son domicile, son siège ou, à défaut, un établissement ;

 – si cette condition n'est remplie dans aucun des États membres ni aucune des parties contractantes, devant les tribunaux de l'État membre sur le territoire duquel le demandeur a son domicile, son siège ou, à défaut, un établissement ;

 – si cette condition n'est elle-même remplie dans aucun des États membres, devant les tribunaux de l'État membre où l'Office a son siège (France).

 L'article 102 du règlement precise l'articulation de ces règles de competence avec celles de la Convention de Lugano.
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les droits de propriété industrielle prennent une importance grandissante
dans la stratégie des entreprises. C'est ce qui explique les modifications
législatives et les nombreuses conventions internationales dont ils ont fait
I'objet au cours des derniéres années

le présent ouvrage étudie successivement les droits sur les créations
industrielles - brevet d'invention, savoirfaire, dessins et modéles industriels
- et les droits sur les signes distinctifs - marque, dénomination sociale,
enseigne ef nom commercial, fant en ce qui concemne l'obfention de
ces droits que leur exploitation.

A cef égard outre I'analyse des contrats ayant pour objet les techniques
brevetées ou non, les avteurs examinent I'incidence sur eux du droit
francais et de la la de la
« directive contrefagon » a conduit & regrouper dans une troisiéme partie
les régles concemant avjourdhui de fagon largement harmonisée la
protection des droits de propriété indusfrielle.

Cette nouvelle édition du Précis de propriété industrielle des Professeurs
Albert Chavanne et Jeanjacques Burst constitue dés lors une refonte compléte
de I'ouvrage dont les développements ont été largement augmentés.

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

Jean-Christophe Galloux, professeur & I'Université Panthéon-
Assas (Paris ll] et au CEIPI (Strasbourg), préside I'Institut de recherche
en propriété intellectuelle (IRPI) et pratique la propriété industrielle
comme avocat et comme arbitre. Il a été élu en 2013 membre de
I'Académie nationale de pharmacie.
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

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

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

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

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

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

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

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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