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Principales abréviations utilisées


			

				

					

					

				

				

					

							

							ADAMI


						

							

							Société civile pour l’administration des droits des artistes et musiciens interprètes


						

					


					

							

							ADPIC


						

							

							(Accord sur les) aspects de droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce


						

					


					

							

							AMM


						

							

							Autorisation de mise sur le marché


						

					


					

							

							AOC/AOP


						

							

							Appellations d’origine contrôlée/protégée


						

					


					

							

							BOPI


						

							

							Bulletin officiel de la propriété intellectuelle


						

					


					

							

							CA


						

							

							Cour d’appel


						

					


					

							

							Cass.


						

							

							Cour de cassation


						

					


					

							

							CCP


						

							

							Certificat complémentaire de protection


						

					


					

							

							CE


						

							

							Conseil d’État


						

					


					

							

							CJUE


						

							

							Cour de Justice de l’Union européenne


						

					


					

							

							COV


						

							

							Certificat d’obtention végétale


						

					


					

							

							CPI


						

							

							Code de la propriété intellectuelle


						

					


					

							

							D.


						

							

							Recueil Dalloz


						

					


					

							

							DMCE


						

							

							Dessin ou modèle communautaire enregistré


						

					


					

							

							DMCNE


						

							

							Dessin ou modèle communautaire non enregistré


						

					


					

							

							EEE


						

							

							Espace économique européen


						

					


					

							

							EUIPO


						

							

							Office de l’Union européenne pour la propriété intellectuelle


						

					


					

							

							IG/IGP


						

							

							Indication géographique/Indication géographique protégée


						

					


					

							

							INAO


						

							

							Institut national de l’origine et de la qualité


						

					


					

							

							INOV


						

							

							Instance nationale des obtentions végétales


						

					


					

							

							INPI


						

							

							Institut national de la propriété industrielle


						

					


					

							

							JUB


						

							

							Juridiction unifiée du brevet


						

					


					

							

							NDA


						

							

							Note de l’auteur


						

					


					

							

							OCVV


						

							

							Office communautaire des variétés végétales (en anglais : CPVO)


						

					


					

							

							ODG


						

							

							Organisme de défense et de gestion


						

					


					

							

							OEB 


						

							

							Office européen des brevets


						

					


					

							

							OGC


						

							

							Organismes de gestion collective


						

					


					

							

							OHM


						

							

							Office de l’harmonisation sur le marché intérieur


						

					


					

							

							OMPI


						

							

							Organisation mondiale de la propriété intellectuelle


						

					


					

							

							PLA


						

							

							Propriété littéraire et artistique


						

					


					

							

							RIDA


						

							

							Revue internationale du droit d’auteur


						

					


					

							

							RSDA


						

							

							Revue semestrielle de droit animalier


						

					


					

							

							RTD com.


						

							

							Revue trimestrielle de droit commercial


						

					


					

							

							SACEM


						

							

							Société des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique


						

					


					

							

							SCPP


						

							

							Société civile des producteurs phonographiques


						

					


					

							

							SPEDIDAM


						

							

							Société de perception et de distribution des droits des artistes-interprètes


						

					


					

							

							SPPF


						

							

							Société civile des producteurs de phonogrammes en France


						

					


					

							

							SPRD


						

							

							Société de perception et de répartition des droits


						

					


					

							

							SPRE


						

							

							Société pour la perception de la rémunération équitable


						

					


					

							

							TJ


						

							

							Tribunal judiciaire


						

					


					

							

							TUE


						

							

							Tribunal de l’Union européenne


						

					


					

							

							UPOV


						

							

							Union internationale pour la protection des obtentions végétales


						

					


				

			


		




		

			
Introduction générale



			Derrière le singulier trompeur de l’expression « Propriété intellectuelle » se trouve une diversité de matières et de problématiques juridiques qui ne peuvent être confondues. La propriété intellectuelle se divise ainsi en deux ensembles : d’une part, les droits de propriété littéraire et artistique regroupant le droit d’auteur, des droits « voisins » (attribués aux artistes-interprètes, producteurs de phonogrammes et vidéogrammes, éditeurs de presse et entreprises de communication audiovisuelle) ainsi qu’un droit dit sui generis du producteur de bases de données. D’autre part, les droits de propriété industrielle qui portent sur les dessins et modèles, les brevets d’invention, les topographies de semi-conducteurs, les obtentions végétales, les marques et autres appellations d’origine et indications géographiques.


			Dans chacune de ces familles sont donc regroupés des droits qui répondent à des logiques différentes. En matière de propriété littéraire et artistique, on peut ainsi dissocier le droit d’auteur et le droit des artistes-interprètes, de fondement personnaliste, qui ont à la fois des attributs patrimoniaux et extrapatrimoniaux, de tous les autres droits voisins qui ne visent qu’à protéger un investissement et sont ainsi dits « économiques ». En propriété industrielle, deux sous-ensembles coexistent également : certains droits visent à s’approprier une innovation technique et/ou industrielle (invention, obtention végétale, semi-conducteurs, dessins et modèles) ; d’autres, appartenant aux signes distinctifs, ne visent qu’à assurer une certaine police de la concurrence et à garantir le consommateur quant à l’origine d’un produit ou service (marques, indications géographiques).


			Les droits de propriété intellectuelle sont donc multiples et manifestent une certaine hétérogénéité conceptuelle (V. toutefois, entreprenant de les appréhender à l’aune d’un concept doctrinal commun de « bien intellectuel », N. Binctin, Droit de la propriété intellectuelle, LGDJ, 6e édition : 2020 ; l’auteur précise bien cependant – p. 12 – que « ce n’est pas une conception unitaire des propriétés intellectuelles, mais une vision unitaire des biens sur lesquels portent différents régimes de propriété »). Les droits de propriété intellectuelle n’ont pas même, à notre sens, pour point commun de permettre la réservation du fruit d’une activité créative ou innovante, car les signes distinctifs, notamment la marque, ne manifestent pas nécessairement une telle activité et résultent simplement d’un choix d’associer un signe particulier à un produit ou service déterminé.


			Carte no 1 : Panorama des propriétés intellectuelles
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			Les véritables points de convergence de l’ensemble des droits de propriété intellectuelle semblent en fait de deux ordres. Tout d’abord, les droits dits de propriété intellectuelle sont tous regroupés, en France, dans le Code de la propriété intellectuelle. Ensuite, la méconnaissance de ces différents droits est qualifiée de contrefaçon, et sanctionnée par l’action du même nom. Cette action en contrefaçon est de nature duale, pénale et civile (sauf concernant les indications géographiques où l’action est simplement civile). Les manquements aux droits exclusifs consacrés dans le Code de la propriété intellectuelle sont ainsi incriminés, constitutifs généralement de délits pénaux (punis de 3 ans d’emprisonnement et 300 000 euros d’amende : V. art. L. 335-2, L. 335-2-1, L. 335-4, L. 343-4, L. 521-10, L. 615-14 et L. 716-10 du CPI ; d’autres incriminations spéciales sont toutefois prévues dans le code, punies de peines maximales souvent plus légères). Mais les ayants droit se contentent souvent d’une action devant les juridictions civiles pour engager la responsabilité des personnes ayant porté atteinte à leurs droits de propriété intellectuelle (les modalités de calcul des dommages et intérêts dus en cas de contrefaçon étant précisées en des termes identiques, pour la propriété littéraire et artistique, à l’article L. 331-1-3 du Code de la propriété intellectuelle et, pour les différents droits de propriété industrielle, aux articles L. 521-7, L. 615-7, L. 623-28, L. 716-4-10 et L. 722-6).


			Certains mécanismes comparables aux droits de propriété intellectuelle existent dans d’autres codes ou législations, et il convient de dresser un rapide panorama de ces droits à la marge de la matière, qui seront exclus du présent ouvrage à défaut de pouvoir être qualifiés stricto sensu de droits de propriété intellectuelle. Tout d’abord, le droit à l’image des personnes, mis au jour par la jurisprudence sous le visa de l’article 9 du Code civil, présente des similarités avec les droits de propriété intellectuelle en ce qu’il permet de s’opposer, dans certaines conditions, à la captation et à l’utilisation d’un élément incorporel : l’image de soi. Droit de la personnalité issu du principe de respect de la vie privée, sa dimension patrimoniale est parfois soulignée au motif que des « cessions » de droits à l’image sont conclues, accompagnées d’une contrepartie financière parfois conséquente (dans un contexte professionnel, on peut penser aux contrats relatifs aux mannequins) ; cette nature duale, à la fois extrapatrimoniale et patrimoniale, est parfois comparée à celle du droit d’auteur, qui « comporte des attributs d’ordre intellectuel et moral ainsi que des attributs d’ordre patrimonial » (art. L. 111-1 du Code de la propriété intellectuelle, alinéa 2). Toutefois, le droit à l’image reste, à notre sens, un droit de la personnalité (non un droit de propriété), insusceptible de cession : seules des autorisations, parfaitement compatibles avec cette nature de droit extrapatrimonial dès lors qu’elles sont suffisamment précises, peuvent être conclues. Par ailleurs, la jurisprudence a manifesté à plusieurs reprises un souhait de dissocier cette question du droit à l’image des droits de propriété intellectuelle (V. ainsi Cass. civ. 1re, 11 décembre 2008, no 07-19494 : « les dispositions de l’article 9 du Code civil, seules applicables en matière de cession de droit à l’image, à l’exclusion notamment du Code de la propriété intellectuelle […] »).


			L’image des sportifs fait l’objet, depuis une loi du 1er mars 2017, d’un traitement spécifique, le Code du sport contenant désormais un article L. 222-2-10-1 disposant « Une association ou une société sportive mentionnée aux articles L. 122-1 ou L. 122-2 peut conclure avec un sportif ou un entraîneur professionnel qu’elle emploie un contrat relatif à l’exploitation commerciale de son image, de son nom ou de sa voix ». La dimension patrimoniale semble ici plus explicite et plus au cœur du dispositif. Également dans le domaine sportif, l’article L. 333-1 du Code du sport doit également être signalé en ce qu’il dispose que « Les fédérations sportives, ainsi que les organisateurs de manifestations sportives mentionnés à l’article L. 331-5, sont propriétaires du droit d’exploitation des manifestations ou compétitions sportives qu’ils organisent ». Ce droit, permettant l’attribution de droits de retransmission audiovisuelle des événements sportifs, a clairement été conçu sur le modèle des droits de propriété intellectuelle, mais n’en constitue pas un.


			De même que tous les signes distinctifs ne sont pas l’objet de droits de propriété intellectuelle (ceci conduisant à exclure du champ d’étude les dénominations sociales, enseignes, noms commerciaux mais aussi les noms de domaines), toutes les innovations ne sont pas protégées par brevet ou par un autre titre de propriété industrielle. Le savoir-faire non breveté constitue ainsi un objet d’étude, certes connexe aux propriétés intellectuelles, mais extérieur à ces dernières : susceptible d’être protégé au titre du secret des affaires depuis une loi du 30 juillet 2018 (transposant la directive européenne 2016/943 du 8 juin 2016), il ne constitue pas à notre sens un bien et n’est pas, par hypothèse, objet d’une propriété intellectuelle. Les articles L. 151-1 et suivants du Code de commerce, résultant de la loi précitée de 2018, créent une ambiguïté sur le premier point, en évoquant notamment la « détention » d’un secret des affaires (terme le plus souvent employé pour désigner le pouvoir de fait sur une chose, ce qui impliquerait que le secret soit une chose) et en prenant en compte la valeur de l’information protégée. En droit des brevets, le bien approprié et objet potentiel de cession, ce n’est pas directement l’invention en tant que telle, mais plutôt le titre délivré par l’office à l’issue de la procédure de dépôt (le titre confère un monopole d’exploitation des éléments de l’invention revendiqués par le déposant, mais il ne se confond pas avec l’invention elle-même). À défaut de donner lieu à un tel titre, le savoir-faire non breveté ne nous semble pas qualifiable de bien objet de propriété. La preuve en est que le terme « appropriation » n’est employé qu’à une occasion dans les dispositions précitées du Code de commerce, et s’applique non pas à l’information en elle-même mais à son support.


			Les frontières des propriétés intellectuelles sont désormais davantage identifiées, tant de manière positive (droits inclus dans le Code de la propriété intellectuelle) que de manière négative (questions connexes apparentées aux propriétés intellectuelles mais ne pouvant recevoir cette qualification juridique). Même définis de manière stricte, les droits de propriété intellectuelle sont multiples et variés, à tel point que l’on ne puisse pas considérer la propriété intellectuelle comme une matière, mais plutôt comme une discipline elle-même composée de plusieurs matières (le droit d’auteur, les droits voisins, le droit des brevets, le droit des marques, etc.). Le présent ouvrage présentera, de manière synthétique, la plupart d’entre elles, dans un double objectif : offrir un panorama représentatif de l’ensemble des propriétés intellectuelles et des points de repère importants dans chacun des domaines retenus. En distinguant les différentes logiques résumées en tête d’introduction (V. également la carte no 1, p. 6) et en suivant leur ordre d’évocation (correspondant au plan du Code de la propriété intellectuelle), nous serons ainsi amenés à présenter d’abord, en propriété littéraire et artistique (partie 1), le droit d’auteur et les droits voisins puis, en propriété industrielle (partie 2), des droits relatifs à des innovations technique ou industrielle (les dessins et modèles, le brevet d’invention et les certificats d’obtention végétale) et les signes distinctifs protégés par un droit de propriété intellectuelle.


		




		

			Partie 1


			
La propriété littéraire et artistique


			Chaque catégorie de droits de propriété intellectuelle présentée dans cet ouvrage donnera lieu, à titre introductif, à une présentation de ses sources, tant en droit interne qu’en droit européen et international.


			Les prémisses du droit d’auteur apparaissent en France dès l’Ancien Régime. En 1586, l’avocat Marion soutient ainsi dans une fameuse plaidoirie que « les hommes, les uns envers les autres, par un commun instinct, reconnaissent tant chacun d’eux, en son particulier, être seigneur de ce qu’il fait, invente et compose », et que donc « l’auteur d’un livre en est du tout maître » (plaidoirie dans l’affaire Muret ayant donné lieu à l’arrêt du Parlement de Paris du 15 mars 1586). En 1777, en plein conflit entre libraires de Paris et de Province, le Conseil du Roi rend plusieurs arrêts préfigurant la propriété de l’auteur, notamment un arrêt du 30 août 1777 qualifiant le privilège de librairie de « grâce fondée en justice et qui a pour objet, si elle est accordée à l’auteur, de récompenser son travail, si elle est accordée au libraire de lui assurer le remboursement de ses avances et l’indemnité de ses frais ». Le véritable tournant sera à la Révolution où s’affirme, par opposition au mécanisme des privilèges royaux, une véritable propriété de l’auteur, de fondement jusnaturaliste. Cette consécration se fera par un décret-loi des 13-19 janvier 1791 relatif au droit de représentation (trouvant son origine dans le conflit opposant les auteurs dramatiques aux théâtres) et un décret-loi des 19-24 juillet 1793 relatif au droit de reproduction. Le XIXe siècle verra la durée de ces droits s’allonger progressivement, bientôt complétés d’attributs moraux mis au jour par la jurisprudence. En parallèle se développe une protection internationale du droit d’auteur : cela aboutira à la conclusion de la Convention de Berne du 9 septembre 1886, modifiée à de multiples reprises. En France, l’élaboration jurisprudentielle du droit d’auteur faite à partir des très succincts décrets révolutionnaires se verra consacrée dans une grande loi du 11 mars 1957. Révisée en 1985 puis codifiée en 1992 (essentiellement dans le premier Livre du Code de la propriété intellectuelle), elle constitue une synthèse aboutie et cohérente du modèle français du droit d’auteur (à distinguer d’autres traditions juridiques, notamment du copyright anglo-saxon).


			L’émergence des droits voisins du droit d’auteur est plus récente : au niveau international, ils résultent essentiellement de la Convention de Rome du 26 octobre 1961 ; au niveau national, ils sont consacrés dans la loi précitée du 3 juillet 1985. Certains textes postérieurs portent à la fois sur le droit d’auteur et les droits voisins, comme l’accord sur les ADPIC (aspects de droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce) adoptée le 15 avril 1994 dans le cadre de l’OMC. Au niveau européen enfin, l’harmonisation de la propriété littéraire et artistique a été longtemps lente et prudente, car de nombreuses divergences existaient entre, notamment, les pays civilistes comme la France et l’Allemagne, et les pays anglo-saxons. Dans les années 1990, les directives ne portaient ainsi que sur des questions très précises : directives sur le logiciel, sur les bases de données, sur le droit de location et de prêt… La directive 2001/29 du 22 mai 2001, dite « société de l’information », a toutefois entrepris de rapprocher plus largement les droits nationaux en matière de droit d’auteur et de droits voisins. À sa suite, la Cour de Justice s’est reconnu une compétence croissante pour intervenir en la matière, en proposant des interprétations audacieuses des directives (notamment en dégageant des « notions autonomes » du Droit de l’Union européenne, dont l’interprétation par la Cour de Justice s’impose aux États membres). Plus récemment, la directive sur le droit d’auteur dans le marché unique numérique du 17 avril 2019 a créé un nouveau droit voisin (droit des éditeurs de presse contre les agrégateurs de contenu) et conduit à réfléchir à de nouvelles mesures pour encadrer les échanges sur Internet. La transposition de cette directive est en cours (V.  notamment, transposant les articles 17 à 23 de la directive, l’ordonnance n° 2021-580 du 12 mai 2021).


			Les droits nationaux conservent toutefois, pour l’instant, une grande importance en matière de propriété littéraire et artistique ; le propos portera donc essentiellement sur le droit français, tel qu’il s’est construit, tel qu’il est appliqué et s’est adapté, notamment aux exigences européennes. Le droit d’auteur (titre I) sera logiquement présenté avant les droits qui lui sont dits « voisins » (Titre 2).


		




		

			Titre 1


			
Le droit d’auteur


			Seront tour à tour évoqués les conditions de protection par le droit d’auteur (Chapitre 1), le contenu du droit d’auteur (Chapitre 2), la titularité (Chapitre 3) et l’exercice des droits patrimoniaux d’auteur (Chapitre 4).


		




		

			Chapitre 1


			
Les conditions de protection par le droit d’auteur


			Qu’est-ce qui est protégé par le droit d’auteur ? L’objet de la propriété est l’œuvre de l’esprit, conçue puis réalisée par l’auteur, répondant à la condition d’originalité. Ces différentes notions appellent quelques précisions.


			Section 1. La notion d’œuvre de l’esprit


			L’œuvre de l’esprit, objet du droit d’auteur, n’est pas directement définie par le Code de la propriété intellectuelle (ci-après CPI). Tout au plus sait-on qu’elle résulte d’un processus de création impliquant lui-même, suivant l’article L. 111-2, « la réalisation, même inachevée, de la conception de l’auteur ». L’article L. 112-2 dresse toutefois une liste exemplative de catégories d’œuvres de l’esprit. À partir de ces exemples pourra-t-on tenter d’avancer une définition de la notion.


			I.	Exemples d’œuvres de l’esprit


			Suivant l’article L 112-2 du CPI, « Sont considérés notamment comme œuvres de l’esprit au sens du présent code :


			1° Les livres, brochures et autres écrits littéraires, artistiques et scientifiques ;


			2° Les conférences, allocutions, sermons, plaidoiries et autres œuvres de même nature ;


			3° Les œuvres dramatiques ou dramatico-musicales ;


			4° Les œuvres chorégraphiques, les numéros et tours de cirque, les pantomimes, dont la mise en œuvre est fixée par écrit ou autrement ;


			5° Les compositions musicales avec ou sans paroles ;


			6° Les œuvres cinématographiques et autres œuvres consistant dans des séquences animées d’images, sonorisées ou non, dénommées ensemble œuvres audiovisuelles ;


			7° Les œuvres de dessin, de peinture, d’architecture, de sculpture, de gravure, de lithographie ;


			8° Les œuvres graphiques et typographiques ;


			9° Les œuvres photographiques et celles réalisées à l’aide de techniques analogues à la photographie ;


			10° Les œuvres des arts appliqués ;


			11° Les illustrations, les cartes géographiques ;


			12° Les plans, croquis et ouvrages plastiques relatifs à la géographie, à la topographie, à l’architecture et aux sciences ;


			13° Les logiciels, y compris le matériel de conception préparatoire ;


			14° Les créations des industries saisonnières de l’habillement et de la parure. Sont réputées industries saisonnières de l’habillement et de la parure les industries qui, en raison des exigences de la mode, renouvellent fréquemment la forme de leurs produits, et notamment la couture, la fourrure, la lingerie, la broderie, la mode, la chaussure, la ganterie, la maroquinerie, la fabrique de tissus de haute nouveauté ou spéciaux à la haute couture, les productions des paruriers et des bottiers et les fabriques de tissus d’ameublement ».


			Cette liste éclectique n’est pas limitative. La jurisprudence a ainsi admis dans certains cas que la protection s’étendait à des compositions florales, des modèles de coiffure, un jeu de lumière (V. Cass. civ. 1re, 3 mars 1992, D. 1993, p. 358, note B. Edelman), un jeu télévisé, ou encore à la sonorité d’un orgue (CE, ss-sect. 10 et 7 réunies, 14 juin 1999, Conseil de fabrique de la cathédrale de Strasbourg contre Cts Koenig, n° req. 181023).


			Confronté à cette hétérogénéité des œuvres de l’esprit, on est naturellement conduit à essayer de définir la notion d’œuvre de l’esprit, non pas d’une manière casuistique ou empirique, mais de manière théorique, générale et synthétique. Qu’est-ce qui est commun à l’ensemble des œuvres qui viennent d’être évoquées ?


			II.	Définition synthétique de la notion d’œuvre de l’esprit


			Le Traité de propriété littéraire et artistique d’André et Henri-Jacques Lucas, dont les éditions les plus récentes sont co-écrites avec Agnès Lucas-Schloetter et Carine Bernault, définit l’œuvre de l’esprit comme une « création intellectuelle se concrétisant dans une forme perceptible aux sens » (A. et H.-J. Lucas, A. Lucas-Schloetter et C. Bernault, Traité de la propriété littéraire et artistique, LexisNexis, 5e édition : 2017, p. 68). Chaque composante de cette définition a son importance. L’exigence d’une création intellectuelle suppose de faire preuve d’une activité créative dépassant le simple choix ou la simple mise en œuvre d’un savoir-faire. Ainsi, une collection d’objet ne constituera pas en tant que telle une œuvre de l’esprit. De même, l’activité de certains auxiliaires de la création (éditeurs, techniciens du son…) ne sera pas considérée en tant que telle comme créative. Enfin, pour que l’on puisse parler de création intellectuelle, il convient que l’auteur ait une certaine maîtrise du processus créatif, une certaine conscience du résultat à atteindre. On ne parlera ainsi pas d’œuvre de l’esprit lorsque le résultat est le fruit exclusif du hasard.


			L’exigence d’une concrétisation dans une forme perceptible aux sens implique que l’œuvre doit avoir quitté l’état d’idée pour prendre forme. La distinction entre idée et forme est essentielle en droit d’auteur, et permet notamment de préserver la liberté d’expression (les idées restant « de libre parcours »). La notion de forme est indépendante de celle d’achèvement de l’œuvre : l’œuvre inachevée peut toutefois avoir déjà reçu un début de forme susceptible d’être protégée par le droit d’auteur. De même, la formalisation n’implique pas nécessairement la fixation matérielle de l’œuvre (V. à ce titre l’exemple des œuvres orales, qui peuvent toutefois soulever des problèmes de preuve). Signalons enfin que cette distinction fondamentale entre idée et forme est parfois plus trouble qu’il n’y paraît : le problème trouve notamment à s’illustrer en matière d’art conceptuel. L’affaire « Paradis » (Cass. civ. 1re, 13 novembre 2008, no 06-19.021, RIDA, no 220, 4/2009, p. 81) illustre bien le caractère minimaliste que peut prendre la forme dans certaines œuvres d’art contemporain. La Cour caractérise en effet ainsi l’œuvre en l’espèce : « l’œuvre litigieuse ne consiste pas en une simple reproduction du terme “Paradis” [NDA : près d’une porte de toilettes], mais en l’apposition de ce mot en lettres dorées avec effet de patine et dans un graphisme particulier, sur une porte vétuste, à la serrure en forme de croix, encastrée dans un mur décrépi dont la peinture s’écaille, que cette combinaison implique des choix esthétiques traduisant la personnalité de l’auteur ».


			La forme, pour être protégée, doit être perceptible aux sens, c’est-à-dire qu’elle doit pouvoir être communiquée à un public par l’un des langages s’adressant aux sens. On pense le plus souvent à la vue, l’ouïe, éventuellement au toucher ; les œuvres olfactives ou gustatives, théoriquement admissibles, suscitent toutefois l’embarras du juge… Ainsi, la fragrance d’un parfum a été écartée de la protection, d’abord au motif qu’elle ne procéderait que « de la simple mise en œuvre d’un savoir-faire » (Cass. civ. 1re, 13 juin 2006, no 02-44718), puis pour des raisons des difficultés d’identification de la forme avec une précision suffisante (Cass. com., 10 décembre 2013, no 11-19872). Au titre de cette exigence de forme perceptible aux sens, on pourrait enfin s’interroger sur la perceptibilité du logiciel (inclus de force dans la liste des œuvres de l’esprit en 1985, au risque de créer des incohérences au sein de la matière). Le logiciel, à estimer son code accessible, est-il vraiment perceptible aux sens de son utilisateur ? En le distinguant évidemment de son interface graphique, doit-on estimer que le programme d’ordinateur s’adresse aux sens du public, ou alors bien davantage à la machine pour en obtenir un résultat ? Un premier indice peut donc ici être relevé de la particularité de la situation du logiciel au sein du droit d’auteur.


			L’exigence d’une forme perceptible aux sens fait naître une ambiguïté sur ce qu’est l’œuvre de l’esprit et donc l’objet du droit d’auteur. Ce qui compte, ce n’est pas tant la succession de signes formant le roman, la succession de notes formant la composition musicale ou de pigments employés pour un tableau. Ces éléments d’une forme dite externe ou sensible n’importent qu’en ce qu’ils véhiculent la conception de l’auteur et aident à reconstituer cette dernière dans l’esprit du public d’amateurs. Cette conception réalisée est le siège véritable de l’œuvre, l’objet de la propriété ; elle ne peut être perçue que par l’esprit du public, et non ses seuls sens. On parlera ainsi à son sujet de forme interne ou intelligible. La forme externe n’intervient qu’en tant que véhicule de la forme interne, objet véritable du droit d’auteur (V. plus savamment sur le sujet Ph. Gaudrat, « Réflexion sur la forme des œuvres de l’esprit », in Mélanges en l’honneur de André Françon, Dalloz, 1995, p. 195 ; A. Portron, Le fait de la création en droit d’auteur français : étude de l’article L. 111-2 du Code de la propriété intellectuelle, LGDJ, Bibliothèque de droit privé, tome 606, 2021).


			Section 2. Une protection non soumise à l’accomplissement préalable d’une formalité de dépôt


			Ce point marque une différence juridique et de modèle entre le droit d’auteur et le copyright (le copyright américain ayant longtemps conditionné la naissance du droit à un dépôt, et continuant à lui faire produire des effets juridiques pour les auteurs nationaux). En droit d’auteur français, l’article L. 111-1 du CPI dispose en son alinéa 1er que « L’auteur d’une œuvre de l’esprit jouit sur cette œuvre, du seul fait de sa création, d’un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable à tous ». Le droit naît donc du fait de création, le législateur se contentant, dans une posture d’inspiration jusnaturaliste, de simplement reconnaître ce fait de création fondant la propriété de l’auteur.


			Certes, en droit français, des dépôts d’exemplaires d’œuvres de l’esprit sont parfois exigés : il suffit ici de penser aux livres et périodiques publiés qui doivent être déposés à la Bibliothèque nationale de France (ou encore aux formalités nécessaires à l’obtention du visa cinématographique). Mais ce dépôt légal n’a pas pour but de conditionner la protection de l’œuvre par le droit d’auteur ; il permet simplement d’assurer la conservation de l’œuvre, sa sauvegarde, mais aussi d’exercer un contrôle sur les publications potentiellement dangereuses pour la jeunesse (sur ce point peut être décelée la fonction première de ces formalités, qui constituaient initialement un outil de la censure d’État ; les garanties entourant aujourd’hui ces contrôles préalables empêchent toutefois aujourd’hui d’y voir encore le visage d’Anastasie – allégorie de la Censure au XIXe siècle –).


			Plus généralement, le dépôt, sans être obligatoire en droit d’auteur français, peut apparaître comme utile. En effet, le dépôt conserve en soi une vertu probatoire, car cette mesure permet de déterminer avec certitude la date de création de l’œuvre, et de démontrer par ce moyen l’existence d’une contrefaçon. À ce titre, différents organismes, dont les sociétés de gestion collective, proposent des services de dépôt.


			Section 3. Les qualités que doit revêtir l’œuvre de l’esprit


			Si un article entier est consacré aux qualités non prises en compte dans l’appréciation de la protégeabilité de l’œuvre de l’esprit, le Code de la propriété intellectuelle est étonnamment peu disert au sujet de la condition d’originalité, pourtant essentielle.


			I.	Les qualités indifférentes


			Suivant l’article L. 112-1 du CPI, « Les dispositions du présent code protègent les droits des auteurs sur toutes les œuvres de l’esprit, quels qu’en soient le genre, la forme d’expression, le mérite ou la destination ».


			A. Le genre


			Le droit d’auteur ne distingue pas selon le genre de l’œuvre concernée : littéraire, artistique ou musicale. Au sein de ses catégories, on ne distingue pas plus entre poésie et prose, entre peinture et sculpture ou entre musique classique et musique moderne…


			B. La forme d’expression


			La manière dont la création est communiquée au public est aussi indifférente. Le droit d’auteur protégera également les œuvres littéraires sous forme écrite ou orale (sous réserve, ici, d’éventuelles difficultés de preuve), la musique jouée (forme vivante) ou sous la forme graphique codifiée de partitions, les œuvres graphiques sous forme de dessins ou gravures, etc.


			C. Le mérite


			Peu importe la valeur esthétique de l’œuvre à protéger : un roman de gare est traité de la même manière que le dernier prix Goncourt. Cette règle concerne également les objets d’art appliqué qui peuvent être, depuis 1902, protégés par le droit d’auteur. On ne doit pas à leur égard porter de jugement de valeur sur la qualité esthétique. On doit simplement examiner si l’œuvre est originale, comme cela sera étudié postérieurement.


			D. La destination


			Initialement, le droit d’auteur ne concernait que les Beaux-Arts, c’est-à-dire qu’il ne portait pas sur les arts dits utiles ou appliqués. La dimension esthétique des objets utilitaires ne pouvait donc pas être considérée comme une œuvre au sens du droit d’auteur. Toutefois, la frontière entre ces deux catégories d’art devenait de plus en plus délicate à fixer. Depuis une loi du 11 mars 1902, cette distinction a été abandonnée par l’adoption de la règle dite de l’« unité de l’art ». Cette règle ne fait toutefois que décaler le problème de frontière entre ce qui est protégeable ou non, d’autant que l’originalité des œuvres d’art appliqué, seule véritable condition de protection, est parfois délicate à apprécier.


			II.	La qualité fondamentale : l’originalité


			Cette condition est essentielle ; pourtant elle n’est pas prévue par la loi, ou alors trop succinctement à l’article L. 112-4 du CPI relatif à la protection des titres d’œuvres de l’esprit. La condition d’originalité est apparue dans la jurisprudence, et a été progressivement précisée grâce aux travaux et réflexions de la doctrine, notamment d’Henri Desbois. Alors que l’extension du droit d’auteur à de nouveaux objets (logiciels, bases de données) a fait craindre que la notion ne soit à géométrie variable selon le type d’œuvres, le droit européen semble progressivement dessiner une conception uniforme de la notion opérant une forme de retour « aux sources » de l’originalité, à entendre dans un sens subjectif.


			A. D’une notion à géométrie variable…


			1. Approche classique de l’originalité


			L’originalité de l’œuvre apparaît lorsque cette dernière porte l’empreinte de la personnalité de son auteur. C’est une notion subjective distincte de la notion objective de nouveauté. Ainsi, l’existence d’une antériorité n’exclut pas forcément l’originalité. Mais la simple absence de copie servile ne suffit pas à démontrer l’existence de l’originalité.


			Cette originalité ce manifestera diversement selon le genre artistique considéré. Ainsi, pour les œuvres artistiques (arts visuels – peinture, dessins –, sculpture…) on accordera une grande importance à l’exécution personnelle de l’œuvre. Un contre-exemple (ou plutôt une atténuation) célèbre peut toutefois être trouvé dans la fameuse affaire Renoir (Cass. civ. 1re, 13 novembre 1973, no 71-14469) où le concepteur et l’exécutant se sont vus reconnaître la qualité de coauteurs. Concernant les œuvres littéraires, on peut distinguer l’originalité dans l’expression ou dans la composition de l’œuvre. Concernant la musique enfin, l’originalité pourra se manifester dans la mélodie, dans l’harmonie ou dans le rythme choisi. Constitue ainsi une contrefaçon la simple reprise d’éléments mélodiques de la Gymnopédie no 1 de Satie dans une chanson de Janet Jackson (CA Paris, Pôle 5, 2e ch., 21 janvier 2011).


			2. Difficultés d’application


			Certains problèmes surviennent lorsqu’une création relève à la fois du droit d’auteur et du droit des dessins et modèles. Cette hypothèse se présente lorsque la création en cause est à la fois subjectivement originale (au sens du droit d’auteur) et objectivement nouvelle (au sens du droit des dessins et modèles). Le cumul des régimes produit toutefois des effets pervers, car le juge, pouvant éprouver des difficultés à déceler et caractériser l’empreinte de la personnalité de l’auteur au sein de la création utilitaire, peut parfois être incité à confondre les deux conditions d’originalité et de nouveauté. Ainsi, la jurisprudence fait parfois référence à l’absence d’antériorité pour apprécier l’originalité de l’œuvre. Cela revient toutefois ici à objectiver la condition d’originalité, à la confondre avec celle de nouveauté ; une telle approche ne doit ainsi pas être encouragée, les critères propres à chaque droit (d’auteur ou de dessins et modèles) devant être respectés, quitte à ce que cela conduise à exclure de la protection du droit d’auteur des créations à l’originalité douteuse.
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