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Préface


L’art contemporain fait des vagues. Qui n’a pas froncé les sourcils devant une œuvre impénétrable, énigmatique, dérangeante, voire iconoclaste ? Gestes radicaux et actes de contestation bouleversent bien souvent la conception classique de l’œuvre d’art, en remettant en cause les canons traditionnels des beaux-arts. L’évolution artistique a rendu de plus en plus incertains les concepts mêmes d’œuvre et d’artiste, notions clés de toute approche juridique dans ce domaine. Malgré son caractère controversé, la création artistique contemporaine ne semble pas avoir jusqu’ici suffisamment retenu l’attention des juristes. C’est la raison pour laquelle l’Unité de droit économique de l’Université libre de Bruxelles (U.L.B.) et l’Unité Art, Law & Management de la KU Leuven ont organisé à Bruxelles, au musée d’art contemporain Wiels, le 12 mai 2011, un colloque autour des particularités juridiques de la création artistique contemporaine, dont le présent ouvrage reproduit les Actes, sous la direction des professeurs Andrée Puttemans, Doyenne de la Faculté de droit et de criminologie de l’U.L.B., et Bert Demarsin, Vice-Doyen de la Faculté de droit de la HUB (Hogeschool — Universiteit Brussel).

Julien Cabay analyse d’un regard neuf la notion d’œuvre en droit d’auteur, sous l’éclairage des pratiques de la création artistique contemporaine. Hendrik Vanhees nous entretient ensuite du régime du droit de suite, qui permet à l’auteur d’une œuvre d’art moderne ou contemporain de percevoir une participation sur le prix des reventes de son œuvre et qui constitue ainsi un paramètre dont les acteurs du marché tiennent compte pour la détermination du lieu de vente idéal. Enfin, Bert Demarsin commente une panoplie de cas limites nés de difficultés d’application du droit fiscal au domaine de l’art, provenant de diverses juridictions, et propose une approche pragmatique du problème éternel de la définition de l’œuvre d’art (contemporain).

Andrée PUTTEMANS
et Bert DEMARSIN









  

    

  


  « Ce sont les regardeurs


    qui font les tableaux »


     La forme d’une œuvre d’art


    conceptuel en droit d’auteurI


  Julien CABAY


     


     Aspirant au F.N.R.S.


     Unité de droit économique de l’U.L.B.


  

    

      I. – Introduction


      

        1968. Une année noire pour tous les arts.


        Steinbeck écrit son épilogue, une page se tourne1.


        Wes quitte la scène, le jazz a le blues2.


        « D’ailleurs, c’est toujours les autres qui meurent »3.


        Puis, cette effroyable nouvelle : l’Auteur est mort4 ! Roland Barthes, assassin !


        Une sombre année que celle de ma naissance…


        Le Lecteur5


      


      *


      Le siècle dernier a connu l’avènement d’un art protéiforme. Empruntant toutes les voies possibles (voire impossibles) et imaginables (voire imaginaires), l’artiste a mené la création sur tous les terrains. Une pissotière est une œuvre d’art. Un énoncé est une œuvre d’art. Une idée est une œuvre d’art.


      Aujourd’hui, Duchamp et ses suiveurs ont rejoint Victor Hugo et Raphaël au Panthéon des grands de l’art. Leurs créations ont pourtant défié — et défient encore — les théories de l’art et de l’esthétique. Car quelle identité établir entre un urinoir, Les Misérables et L’École d’Athènes ? Qu’est-ce qui peut faire d’une pierre ramassée sur la route, d’un pare-chocs d’une automobile accidentée ou du creusement et du remplissage d’un trou dans Central Park une œuvre d’art ? Suivant Nelson Goodman, « la véritable question n’est pas “Quels objets sont (de façon permanente) des œuvres d’art ?”, mais “Quand un objet fonctionne-t-il comme œuvre d’art ?” — ou plus brièvement […] “Quand y a-t-il art ?”6 »


      La conception goodmanienne de l’art est une des voies employées par la théorie de l’art pour relever le défi posé par la création contemporaine. Elle n’est pas la seule7. Tout comme la théorie de l’art n’est pas la seule discipline mise à mal par les pratiques artistiques actuelles, lesquelles se jouent également du droit, en général, du droit d’auteur, en particulier.


      En effet, le droit d’auteur se voit aujourd’hui confronté à de nouvelles créations qui prétendent au statut d’œuvre.


      Ce n’est pas la première fois qu’il est sollicité pour accorder sa bienveillance à de nouveaux objets. Il y eut les arts appliqués, la photographie, le cinéma, les logiciels, les bases de données. Chaque fois, dans sa grande mansuétude — et parfois avec abnégation —, il a accordé sa protection de sorte que toutes ces créations, au même titre que les œuvres d’art classiques, sont des œuvres au sens du droit d’auteur.


      Quid des dernières productions artistiques ? La situation est délicate.


      La difficulté tient à la nature même de la création contemporaine et à son inadéquation avec les principes fondamentaux sur lesquels repose le droit d’auteur. Car l’art, depuis Duchamp, est conceptuel8. Le XXe siècle a produit du sens. Il a produit des idées. « Art as idea as idea », suivant la formule de Kosuth. Or l’un des piliers du droit d’auteur et, de manière générale, de tout le droit de la propriété intellectuelle consiste en l’absence de protection des idées.


      Comment un droit qui ne s’attache qu’à la forme peut-il appréhender un art dématérialisé ?


      C’est à cette question que nous tâcherons d’apporter une réponse, en revisitant la notion de forme. Mais, comme on le verra, la réponse que l’on apportera à cette question particulière permettra l’émergence d’un nouveau paradigme en droit d’auteur, aux conséquences potentiellement multiples. Ainsi, loin d’être le bourreau du droit d’auteur, l’art contemporain se révélera peut-être être son salut.


      Après avoir rappelé quelques notions de base du droit d’auteur et de la notion d’œuvre en particulier (II), nous analyserons la manière dont doctrine et jurisprudence ont envisagé la question de la forme en droit d’auteur (III). Nous concentrerons ensuite nos recherches sur l’œuvre d’art conceptuel et tenterons, par une voie inédite, de définir juridiquement la forme de pareille œuvre (IV). Il sera alors temps de conclure et d’émettre une série de considérations générales qui dépassent de loin le cadre de cette étude (V).


      *


    


    

      II. – Considérations générales sur la notion d’œuvre en droit d’auteur


      

        A. La Convention de Berne et le droit international


        1. L’œuvre littéraire et artistique. — La notion d’œuvre littéraire et artistique, « clef de voûte du système de protection du droit d’auteur, aussi bien au niveau national qu’international », n’est nulle part définie de manière précise9.


        Au niveau international, la Convention de Berne comprend une énumération non exhaustive des œuvres susceptibles de protection (art. 2). La Convention universelle sur le droit d’auteur fait de même, moyennant une formulation plus succincte (art. 1er). Le Traité de l’O.M.P.I. sur le droit d’auteur (art. 1er, § 4, et art. 3) et l’accord sur les A.D.P.I.C. (art. 9.1) renvoient à la Convention de Berne. La directive 2001/29 sur l’harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de l’information est, quant à elle, muette.


        Cette absence de définition ne doit pas s’entendre de manière absolue : une série d’éléments peuvent être déduits de plusieurs de ces textes et permettent d’ébaucher la notion.


        Ainsi la Convention de Berne énonce que


        

          « [l]es termes “œuvres littéraires et artistiques” comprennent toutes les productions du domaine littéraire, scientifique et artistique, quel qu’en soit le mode ou la forme d’expression, telles que : les livres, brochures et autres écrits ; les conférences, allocutions, sermons et autres œuvres de même nature ; les œuvres dramatiques ou dramatico-musicales ; les œuvres chorégraphiques et les pantomimes ; les compositions musicales avec ou sans paroles ; les œuvres cinématographiques, auxquelles sont assimilées les œuvres exprimées par un procédé analogue à la cinématographie ; les œuvres de dessin, de peinture, d’architecture, de sculpture, de gravure, de lithographie ; les œuvres photographiques, auxquelles sont assimilées les œuvres exprimées par un procédé analogue à la photographie ; les œuvres des arts appliqués ; les illustrations, les cartes géographiques ; les plans, croquis et ouvrages plastiques relatifs à la géographie, à la topographie, à l’architecture ou aux sciences » (art. 2.1).


        


        Le libellé de cette disposition laisse clairement apparaître sa structure en deux parties, la première contenant une définition très générale de l’œuvre, la seconde énumérant une série de créations comprises dans la notion10.


        Cette disposition peut être lue comme déterminant deux conditions positives et deux conditions négatives pour qu’une création puisse être considérée comme œuvre.


        2. La forme. — La première condition positive est déduite du terme « production ». Suivant l’acception qui est la sienne dans la Convention, il renvoie à l’idée qu’une création, pour pouvoir être protégée, doit avoir été objectivée. Il faut que la conception de l’auteur ait reçu une concrétisation formelle, saisissable par le droit, ce qui l’oppose aux idées et concepts non matérialisés, lesquels ne peuvent être appréhendés juridiquement11. C’est le principe, jamais mis en doute12, de l’exclusion de la protection des idées. On en trouve une application dans l’exclusion des nouvelles du jour et des simples informations de presse (art. 2.8) du champ de la protection. De même, l’emploi du terme « expression » (indifférence quant à la forme d’expression, voy., infra, no 4) vient souligner que la protection ne s’étend pas aux idées, mais uniquement à la forme dans laquelle elles sont exprimées13. Le principe est énoncé explicitement par le Traité de l’O.M.P.I. sur le droit d’auteur (art. 2) ainsi que par le Traité sur les A.D.P.I.C. (art. 9.2)14.


        3. L’originalité. — La seconde condition positive est l’exigence d’une « création intellectuelle ». Elle est comprise implicitement dans la notion d’« œuvre littéraire et artistique ». Une indication en ce sens résulte de l’article 2.5 qui prévoit la protection des recueils d’œuvres littéraires et artistiques tels que les encyclopédies et anthologies en tant qu’ils constituent, par le choix ou la disposition des matières, des créations intellectuelles15. Il s’agirait en réalité d’un synonyme de la notion d’originalité16, ce que tend à confirmer la jurisprudence récente de la Cour de justice de l’Union européenne qui, interprétant la directive 2001/29 notamment à la lumière de la Convention de Berne, a estimé qu’un objet est original s’il constitue « une création intellectuelle propre à son auteur »17.


        4. L’absence de fixation. — S’agissant des aspects négatifs de la définition, il appert premièrement que la fixation de l’œuvre sur un support matériel n’est pas exigée. Longuement débattue, la question se résout depuis la révision de la Convention à Stockholm en 1967 de la manière suivante : la fixation ne fait pas partie de la définition internationale de la notion d’œuvre, mais le législateur national peut l’imposer comme condition préalable à la protection (voy. l’art. 2.2)18. Le rejet du critère de fixation peut se déduire également de l’indifférence énoncée dans la première partie de l’article 2.1 quant au mode ou à la forme d’expression19.


        5. L’exclusion du mérite. — Une seconde condition négative réside dans l’exclusion du mérite et de la destination. Elle est un moyen d’assurer une protection large du droit d’auteur, qui peut ainsi couvrir de son manteau de nombreuses créations, et permet d’éviter d’ériger les juges en critiques d’art20.


        6. L’appartenance au « domaine littéraire et artistique ». — Un dernier élément nous paraît devoir être précisé, s’agissant de la définition de l’œuvre suivant la Convention de Berne : l’appartenance au domaine « littéraire, scientifique et artistique ». Cette notion a rarement fait l’objet d’un examen21 et divers points de vue ont été exprimés à son propos22. Pour notre part, et sans entrer dans les détails, le cadre restreint de cette étude ne nous le permettant pas, nous signalerons que cette locution nous paraît intégrer en réalité deux ordres de considérations23. Premièrement, lorsqu’on oppose les termes « artistique » et « scientifique », on met en évidence la double nature de l’objet du droit d’auteur, qui protège aussi bien des productions de l’esprit à caractère esthétique que des créations qui en sont dépourvues24. Deuxièmement, si l’on confronte les termes « artistique » et « littéraire », on souligne la distinction générale qui existe entre les œuvres quant à leur mode d’expression, celles employant le langage étant qualifiées de littéraires, celles employant les sons perceptibles à l’ouïe ou les formes perceptibles à la vue étant qualifiées d’artistiques25 26.


      


      

        B. Le droit belge


        7. L’œuvre en droit belge correspond à la définition internationale. — La plupart des législations nationales ne sont pas plus explicites, pour ce qui regarde la notion d’œuvre. Ainsi, la loi belge du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et aux droits voisins ne comporte aucune définition27, pas plus que la loi du 18 mai 1886 qui l’avait précédée28.


        La doctrine se réfère cependant à la Convention de Berne29 et la loi du 25 mars 1999 relative à l’application aux Belges de certaines dispositions de la Convention de Berne30 prévoit expressément que « les auteurs belges peuvent revendiquer l’application à leur profit en Belgique des dispositions de la Convention […] qui seraient plus favorables que la loi belge ».


        Les deux conditions positives déduites de la Convention de Berne sont exprimées dans la doctrine belge sous des formes diverses. De manière générale, l’œuvre protégeable en droit belge suppose : 1o une création de forme ; 2o qui soit originale31. Ces deux conditions constituent en réalité deux constantes universelles32.


        La règle de l’exclusion du mérite et de la destination constitue également un principe reconnu de manière quasi unanime à l’échelle mondiale33. La Belgique n’y fait pas exception34. La fixation n’est pas plus exigée dans notre pays35.


        L’originalité, malgré l’attention particulière portée à son adresse, demeure une notion aux contours imprécis. Sans entrer dans le détail, et en gommant ainsi toute nuance, bornons-nous à mentionner que l’originalité peut se concevoir de deux manières. La doctrine dominante, et au premier chef en France, entend l’originalité dans un sens subjectif comme l’empreinte de la personnalité de l’auteur36. D’autres entendent la notion dans un sens plus objectif, celle-ci se confondant alors avec la nouveauté, critère déterminant de la propriété industrielle37. Notre Cour de cassation a, pour sa part, consacré la première théorie38. La récente jurisprudence de la Cour de justice (voy., supra, no 3) semble, de même, s’être ralliée à celle-ci39.


        Cela étant dit, l’originalité ne se conçoit que sous l’angle d’un rapport à la forme. Elle n’est qu’une caractéristique de celle-ci, de sorte qu’avant même de parler de droit d’auteur ou d’originalité, il convient de s’intéresser à cette notion de forme.


        Rappelons enfin la distinction fondamentale entre l’œuvre et son support : l’œuvre ne se confond pas avec le matériau dans lequel elle s’incarne. Propriété corporelle et propriété intellectuelle ne coïncident donc pas40.


      


    


    

      III. – Approfondissement de la distinction forme/idée


      

        A. Remarque préliminaire


        8. Idées extériorisées et idées non extériorisées. — La distinction entre la forme et l’idée constitue l’un des principes que la doctrine du droit d’auteur se plaît à rabâcher. Allant de soi, le brocard fait partie du vocabulaire de tout praticien ou théoricien de la matière. On sera pourtant bien en peine de fournir une définition de l’idée ou de la forme. Quand cesse l’idée, quand commence la forme ? Comme nous allons le voir, nul n’est vraiment en mesure de le définir exactement. Il est tout de même une chose sur laquelle tous devraient pouvoir s’accorder : il existe une différence fondamentale entre l’idée extériorisée et la pensée non exprimée. Nous nous permettons de reproduire les propos d’Alain Strowel, qui résument clairement la problématique :


        

          « L’existence d’une forme est souvent mentionnée à titre de condition d’existence du droit. Si l’on entend par “forme” toute manifestation perceptible aux sens et par “idée” une représentation imaginaire non extériorisée, il va de soi que la protection est dépendante de la présence d’une forme. Mais là n’est pas la véritable question : elle est bien plutôt de savoir si l’idée qui est contenue dans une œuvre concrète est protégeable ou non. La notion de forme intervient surtout afin de délimiter l’étendue de la protection »41.


        


      


      

        B. Motifs de l’exclusion des idées de la protection


        9. Intérêt général, liberté d’expression, caractère abstrait. — Selon la formule célèbre d’Henri Desbois, déjà lancée par Fichte à la fin du XVIIIe siècle42, les idées « sont par essence et par destination de libre parcours »43. On peut retracer l’origine de l’expression jusque chez Sénèque44.


        Dans cette optique, elles ne peuvent faire l’objet d’une appropriation. La raison principale invoquée à l’appui de cette affirmation réside dans l’intérêt de la collectivité : « [I]l y aurait un intérêt public à ce qu’une idée ne puisse être monopolisée par un auteur au détriment de la collectivité »45. Une appropriation des idées serait, dit-on, de nature à entraver les progrès de la science et de la culture46. La liberté d’expression également s’opposerait à ce qu’une idée puisse faire l’objet d’un monopole47. Il existerait ainsi un « réservoir commun des idées et des faits » dans lequel chacun pourrait venir puiser48. Enfin, l’idée serait abstraite, indéterminée, insaisissable et, partant, ne pourrait être objet de droit49. C’est principalement pour ces raisons que le droit d’auteur ne pourrait porter que sur la forme.


      


      

        C. La notion de forme selon la doctrine


        

          1. La doctrine du XIXe siècle : le constat d’impuissance


          10. Une frontière impossible à tracer. — De nombreux auteurs, parmi les plus éminents, tentant de faire le départ entre le plagiat et la contrefaçon et, par là, entre l’idée et la forme, avaient dès le début souligné la difficulté d’une telle entreprise, à tel point que certains avaient abandonné toute prétention à définir plus avant les deux notions.


          Jusqu’à présent, c’est chez Hegel que nous avons pu retrouver la plus vieille occurrence de ce constat d’impuissance. Le philosophe allemand énonçait ainsi, en 1820, dans les Principes de la philosophie du droit que la mesure dans laquelle


          

            « une telle répétition [des pensées d’autres individus] devient, dans une œuvre littéraire, un plagiat, ceci ne se laisse pas indiquer par une détermination exacte, ni fixer ainsi de manière juridique et légale. Il faudrait par conséquent que le plagiat soit une affaire d’honneur et soit contenu par lui »50.


          


          Le même constat est tiré par de doctes autorités françaises en matière de propriété littéraire et artistique, notamment Augustin-Charles Renouard, qui écrivait en 1839 qu’


          

            « [e]ntre le plagiat qui ne va pas jusqu’à la contrefaçon et le plagiat assez grave pour être réputé contrefaçon, la ligne de démarcation est difficile à tracer. Ils diffèrent l’un de l’autre comme le moins diffère du plus ; ce qui les sépare, ce n’est point une opposition tranchée entre des couleurs qui se heurtent, c’est un passage entre des nuances qui se fondent en dégradations insensibles »51.


          


          De même, Eugène Pouillet écrivait en 1879 :


          

            « Qu’est-ce que le plagiat et par quels caractères se distingue-t-il de la contrefaçon ? C’est ce que nul ne saurait dire ; il est impossible de fixer une limite précise à laquelle s’arrête la contrefaçon punissable, à laquelle commence le plagiat toléré »52.


          


          Ainsi, le droit de la propriété littéraire et artistique se révélait dès la naissance problématique dès lors qu’il reposait sur des concepts aux contours indéterminés que la doctrine s’était limitée à stigmatiser, après avoir fait aveu d’impuissance.


        


        

          2. La doctrine traditionnelle : le processus créatif


          11. La doctrine de Joseph Kohler. — Au début du siècle dernier, l’Allemand Joseph Kohler53 fournissait une étude approfondie sur le droit d’auteur qui allait exercer une grande influence sur la notion d’œuvre protégée, en particulier sur la distinction entre forme et idée. Considérant que l’œuvre constitue l’expression d’une représentation idéale du monde, inspirée de la réalité, mais marquée de la subjectivité de l’artiste, il met l’accent sur la démarche créatrice de ce dernier, qui seule justifie le monopole qui lui est accordé. L’œuvre est donc, dans sa conception, le résultat d’un processus créatif, et ses composantes sont déterminées par rapport aux divers stades de ce processus.


          Le premier stade de la représentation serait réalisé par la manière dont l’artiste construit son œuvre idéalement, dans son esprit, avant toute concrétisation. Kohler la nomme imaginäres Bild (« représentation imaginaire »), et elle ne se confond ni avec la représentation concrète ni avec le sujet de la représentation lui-même. Dans les beaux-arts, elle consisterait dans la manière dont le créateur se représente son œuvre.


          Cette représentation idéale fait ensuite l’objet d’une première mise en forme, par l’emploi du langage littéraire, artistique ou musical, et qui vise à déterminer l’ossature de l’œuvre. C’est la « forme interne » (innere Form), qui revêt une importance particulière en matière littéraire54. Dans les beaux-arts, ce serait l’esquisse qui vient préciser l’inspiration première.


          L’œuvre, en dernier lieu, est parachevée par le revêtement de son « habit extérieur », qui lui apporte sa concrétisation finale. Il s’agit de la « forme externe » (äussere Form), à savoir la forme directement perceptible que revêt l’œuvre.


          C’est donc une division quadripartite qui est proposée et qui distingue quant à l’étendue de la protection entre, d’une part, le sujet, non protégé, car non créé par l’auteur et d’autre part la représentation imaginaire, la forme interne et la forme externe qui toutes trois peuvent être protégées. La limite de la protection légale variera cependant suivant la nature de l’œuvre envisagée.


          12. La doctrine d’Henri Desbois. — Se concentrant sur l’analyse de la genèse d’une œuvre littéraire, Henri Desbois aboutit à des conclusions que l’on peut rapprocher de celles de Kohler. Selon le professeur français, le processus de l’écrivain serait le suivant :


          

            « Il commence par concevoir des idées ; puis, ces idées, il les compose, cherchant l’aménagement, le plan le mieux approprié à les mettre en valeur, à communiquer aux lecteurs sa conviction, ses sentiments, ses émotions, ses sensations. Après avoir choisi le moule approprié, il en vient à l’expression. Idées, composition, expression, voilà le schéma des étapes d’une création littéraire »55.


          


          Que faut-il entendre par idée ? Desbois précise, à propos des œuvres d’imagination, que deux notions « non antithétiques, mais complémentaires l’une de l’autre » doivent être dégagées. Il y aurait, d’une part, l’« idée abstraite », le « thème d’ordre intellectuel » et, d’autre part, la « donnée concrète », le fait divers qui apporte l’illustration du thème56. Ni l’une ni l’autre ne pourraient faire l’objet d’une appropriation57. La composition, susceptible, quant à elle, de protection, consisterait en l’« enchaînement des idées »58. L’expression, protégeable également, n’appelle pas de remarque particulière.


          Ce schéma, apte à décrire le processus créatif en matière littéraire, se révèle difficilement transposable dans les autres domaines artistiques. Aussi, Desbois énonce-t-il que, dans le domaine des arts, « l’artiste va tout de suite à la figuration », il s’adresse « immédiatement […] aux sens et à la sensibilité ». En conséquence, « [l’]image, dans l’ordre des Arts, exclut l’idée »59 60. Quant à la composition, elle « fait partie intégrante de l’œuvre achevée et est indivisible de l’expression »61.


          La similitude entre les deux doctrines saute aux yeux : la « composition » se rapproche de la « forme interne », l’« expression » de la « forme externe ». Seul manque, dans la théorie de Desbois, un équivalent à la notion de « représentation imaginaire ». Pour le reste, le schéma est identique62.


          13. La doctrine de Jean Renauld. — En Belgique, Jean Renauld a adopté une démarche similaire aux deux auteurs précités. Il emprunte, sous réserve d’une précision, la classification adoptée par Desbois, qu’il estime correspondre étroitement aux composantes de l’œuvre63. Il éprouve par ailleurs quelque sympathie pour la notion d’imaginäres Bild, ce qui le rapproche de Kohler64.


          Toujours sur la base d’un examen du processus créateur, l’auteur « [distingue] au sein de la composition deux étapes bien distinctes correspondant à deux stades de développement de la pensée créatrice : la première correspond à l’énoncé analytique du thème, les diverses péripéties qu’il comprend étant groupées sans ordre préconçu, la seconde coïncide avec une organisation consciente et intentionnelle de ces mêmes éléments qui a pour effet de donner à la structure de l’œuvre, un tour personnel original »65.


          Il y aurait donc « quatre stades distincts au sein de l’œuvre d’art : l’idée centrale, la composition abstraite (énoncé analytique de l’idée centrale), la composition concrète (l’organisation particulière voulue spécifiquement par l’auteur, des divers éléments constitutifs de l’œuvre) et enfin la forme externe de l’œuvre »66. Seul le premier échapperait à toute protection par le droit d’auteur67.


          14. Appréciation générale. — Nous l’avons dit, ces trois théories envisagent les notions de forme et d’idée en se focalisant sur le processus créatif. Il n’est dès lors pas étonnant qu’elles aboutissent à des résultats semblables68. Une divergence d’approche doit cependant être soulignée. La théorie de Kohler est tout entière tournée vers l’auteur, au point qu’elle intègre dans le champ de protection l’imaginäres Bild, reconstitué à partir de l’œuvre concrète, alors qu’il n’a d’existence qu’aux yeux de l’auteur, puisqu’il ne dépend d’aucune forme d’expression69. Les thèses de Desbois et Renauld, même tournées vers l’auteur, fondent leur analyse sur sa prestation concrète70.


          Il n’empêche que, dans tous les cas, l’on s’écarte de l’objet que l’on doit examiner : l’œuvre. La recherche, même sur la base d’un objet concret, des étapes du processus mental ayant présidé à sa création relève de l’art divinatoire71. Il reste d’ailleurs à démontrer pourquoi la protection ne s’attacherait qu’à certaines étapes de la création72. Et, au-delà de ça, on n’est pas plus avancé quant à la détermination de ce qui relève effectivement de l’œuvre73. D’autant que les distinctions proposées se révèlent artificielles ou inappropriées dès que l’on quitte le domaine littéraire74. Seules choses certaines, la forme externe fait partie de l’œuvre, l’idée abstraite pas, et, entre ces deux extrêmes, certains éléments oui, d’autres non75. L’apport est maigre…


        


        

          3. La doctrine minoritaire : les idées sont protégeables


          15. Remise en cause du caractère non protégeable de l’idée. — Si d’aucuns se sont attachés à rechercher en quoi consistait la forme, acceptant le postulat de l’exclusion des idées de la protection du droit d’auteur, d’autres se sont employés à remettre en cause celui-ci pour considérer qu’une idée peut être protégeable76.


          16. La doctrine de Raymond Lindon. — Ce fut notamment le cas en France de Raymond Lindon, dans les années 1970. Certes, il admettait l’existence d’un fonds commun des idées dans lequel il pouvait être puisé sans qu’il ne puisse être question de contrefaçon. Tout autre cependant était pour lui l’hypothèse dans laquelle le concepteur d’une idée neuve, incapable de la mettre lui-même en forme, en confiait la réalisation à un tiers : « dans tous les cas, autres que celui d’une idée banale, courante, usée, refuser au concepteur tout droit d’auteur, total ou partiel, et dans ce cas, même pour une petite partie, serait […] frustrer ce concepteur ». Le concepteur doit à tout le moins être reconnu comme coauteur de l’œuvre finale, ce qui emporte que l’idée en tant que telle est reconnue comme protégeable. L’équité serait heurtée s’il devait en aller autrement77. L’argumentation de Lindon se contente donc de souligner la nécessité de protection des idées, sans s’interroger sur sa possibilité de lege lata78.


          17. La doctrine d’Ivan Cherpillod. — Le Suisse Ivan Cherpillod, dans sa thèse publiée en 1985, a tenté de démontrer la possibilité de protection des idées par le droit d’auteur en levant un à un les obstacles qui lui sont traditionnellement opposés, lesquels, de manière générale, se résument à l’intérêt de la collectivité et au caractère abstrait de l’idée (voy., supra, no 9). Quant à l’indétermination de l’idée, il y oppose une distinction entre l’idée exprimée et l’idée non exprimée79, déjà mentionnée supra (no 8). Il souligne ainsi que, si « [l]e droit d’auteur ne porte pas […] sur l’idée non exprimée [,] on ne peut cependant en tirer la conclusion que l’idée qui a franchi le seuil de l’expression n’est pas protégée non plus. Même si dans les deux cas il s’agit de“l’idée”, les deux hypothèses sont totalement différentes : l’expression les a modifiées »80. À ces idées exprimées et donc aux contours déterminables du fait de l’expression, il est alors possible de faire passer le test d’originalité81, seul véritable critère de la protection82. Nous pensons pouvoir souscrire à ce raisonnement. La réfutation de l’argument tiré de l’intérêt de la collectivité, qualifiée par M. Buydens de « passage à la limite »83, nous paraît par contre moins convaincante. Cherpillod soutient en effet que tenir pleinement compte de l’intérêt de la collectivité irait bien au-delà de la simple liberté de débattre des idées d’autrui. Cet intérêt pourrait justifier un libre accès aux biens culturels, un droit de reproduction et de diffusion des œuvres sans le consentement de leur auteur ou encore une liberté d’adaptation des œuvres84. L’intérêt du public ne pourrait donc, selon lui, servir de base à la distinction forme-idée85. Qui ne voit cependant que l’argument relève du sophisme en ce qu’il se confond avec la critique du monopole qu’instaure le droit d’auteur au profit du créateur. Or il est pour le moins singulier de vouloir conférer un monopole sur l’idée en critiquant l’idée de monopole !


          La thèse de Cherpillod, en ce qu’elle a de recevable, à savoir que l’idée concrétisée et originale doit pouvoir être protégée, connaissait déjà un certain nombre de précédents. On peut citer notamment la position prise par André Lucas86.


          18. La doctrine de Mireille Buydens. — En Belgique, nul ne semble avoir entendu protéger l’idée par le biais du droit d’auteur. On ne peut cependant manquer de mentionner la proposition de Mireille Buydens, à savoir protéger les idées originales via les droits de la personnalité. Elle invite en effet à reconnaître à l’auteur d’une idée originale un droit de paternité sur son idée. Cette solution permettrait d’éviter les écueils de la protection par le droit de la propriété intellectuelle. D’une part, aucune entrave ne serait apportée au développement de la culture puisqu’il n’y aurait pas appropriation exclusive de l’idée. D’autre part, l’objection tenant au caractère indéterminé de l’idée comme obstacle à tout droit de propriété intellectuelle tomberait du fait qu’il ne s’agit pas d’un droit de cette nature87. Il nous semble pourtant — et c’est pourquoi nous la mentionnons alors qu’elle s’écarte de notre sujet — que cette thèse peut trouver, dans une certaine mesure, appui dans le droit d’auteur. Tout d’abord, on rappellera que le droit de paternité constitue l’un des droits moraux reconnus à l’auteur par le droit de la propriété littéraire. Ensuite, si l’idée est indéterminée, qu’elle soit l’objet d’un droit d’auteur ou d’un droit de la personnalité ne change rien : le droit portant sur un objet indéterminé partagera avec lui cette caractéristique. La nature du droit importe donc peu. Enfin, le droit de l’auteur souffre certaines exceptions, notamment l’exception de citation qui, pour être licite, impose la mention du nom de l’auteur, obligation qui trouve précisément son fondement dans le respect du droit de paternité de l’auteur cité88. Sous la seule réserve du caractère plus restreint de cette solution, l’exception de citation étant subordonnée à la poursuite de certaines fins déterminées, on voit donc que le droit d’auteur ne paraît pas inapte à intégrer un raisonnement similaire.


          19. Appréciation générale. — Quoi qu’il en soit, cette doctrine favorable à la protection des idées que l’on qualifiera selon son humeur de progressiste ou de « contestataire »89 n’apporte que peu de précisions sur le degré de concrétisation que devrait atteindre l’idée pour être protégeable. Au demeurant, cela apparaît difficile à défaut de définition de l’idée, notion plurivoque par excellence90. À bien lire cette doctrine, on peut finalement se demander si elle ne postule pas plus simplement un élargissement de la notion de forme, dont les contours demeurent cependant incertains.


        


      


      

        D. La notion de forme selon la jurisprudence


        20. Remarque préliminaire. — Ce serait une gageure que de prétendre dresser le panorama de l’ensemble de la jurisprudence relative à la distinction forme/idée. Pareille entreprise nécessiterait un investissement considérable et dépasserait largement le cadre de notre étude. Elle nous emmènerait d’ailleurs, pour reprendre l’expression d’Andrée Puttemans, « au bout du bout du droit d’auteur »91, tant est vaste le champ de la propriété littéraire et artistique, plus encore depuis l’avènement des nouvelles technologies.


        Nous nous sommes donc limité à l’analyse de deux séries de cas. Premièrement, la problématique de l’adaptation et, plus spécialement, l’application du critère de la composition en matière d’œuvres de fiction. La thématique de la protection des concepts par le droit d’auteur sera également abordée du fait du lien qui existe entre les deux. Deuxièmement, la problématique des coauteurs, spécialement s’agissant des œuvres artistiques réalisées par délégation. De manière générale, ces deux questions sont celles qui permettent le mieux d’illustrer la distinction forme/idée92. En ce qui nous concerne, des raisons additionnelles viennent motiver ce choix méthodologique. Celles-ci apparaîtront au terme de notre exposé. Mentionnons par ailleurs que la jurisprudence française a été amenée à se prononcer directement sur la protection des œuvres d’art conceptuel, ce qui intéresse directement notre propos. Nous exposerons cette jurisprudence ultérieurement.


        En guise de mise en bouche, relevons simplement que l’affirmation du principe traditionnel de l’exclusion des idées du champ du droit d’auteur est, sous réserve de rares exceptions93, constante en jurisprudence94.


        

          1. Le critère de la composition dans les œuvres de fiction et la protection des « concepts »


          21. Le critère de la composition. — En France, le critère de la composition proposé par Desbois rend assez fidèlement compte de la jurisprudence dominante en matière d’œuvres littéraires ou de fiction95. Ainsi, un vieil arrêt de 1841 énonçait déjà que


          

            « [s]i un auteur ne saurait revendiquer un droit exclusif de propriété sur une idée prise en elle-même, celle-ci appartenant, en réalité, au fonds commun de la pensée humaine, il n’en saurait être de même lorsque, par la composition du sujet, l’arrangement et la combinaison des épisodes, l’auteur présente au public une idée sous une forme concrète et lui donne la vie ; que la création consiste, en dehors de toute forme matérielle, dans l’enchaînement des situations et des scènes, c’est-à-dire dans la composition du plan, comprenant un point de départ, une action et un dénouement »96.


          


          La maigre jurisprudence belge paraît s’inscrire dans la même veine, en considérant que l’intrigue, entendue comme « ordonnancement des idées de l’auteur », peut en principe entrer dans le champ du droit d’auteur97.


          Une tendance à l’extension de la protection au-delà de la composition s’est cependant fait jour, semblant engager les cours et tribunaux dans la voie tracée par Renauld98. La jurisprudence précitée considérait l’anecdote qui forme la trame de l’histoire comme relevant de l’idée99. Certaines juridictions s’étaient pourtant prononcées en sens contraire, incluant l’anecdote dans la forme protégeable. Ainsi, dans l’affaire Bloemfield et Cie, la Cour d’appel de Paris avait estimé que la reproduction d’une scène dans laquelle une bague, cachée dans un pâté, était découverte au cours d’un repas constituait à elle seule un acte de contrefaçon100. Cette protection de l’anecdote avait été soutenue également dans l’affaire Jaws par la Cour d’appel de Paris101 et dans une affaire ayant opposé Françoise Sagan à Jean Hougron devant le Tribunal de grande instance de Paris102.


          La Cour de cassation française prit finalement position dans le débat par deux arrêts rendus en 1992, dans deux affaires concernant respectivement le roman Autant en emporte le vent103 et le film Le prix du danger104 105. Dans le premier de ces arrêts, elle sanctionna la Cour d’appel de Paris pour n’avoir pas recherché si


          

            « par leur composition ou leur expression, les scènes et les dialogues d’Autant en emporte le vent et de La bicyclette bleue qui décrivent et mettent en œuvre des rapports comparables entre les personnages en présence, ne comportent pas des ressemblances telles que, dans le second roman, ces épisodes constituent des reproductions ou des adaptations de ceux du premier dont elles sont la reprise ».


          


          Dans le second arrêt, elle adressa à nouveau ses reproches à la Cour d’appel de Paris, qui aurait dû


          

            « vérifier si la forme d’un jeu télévisé meurtrier, que revêtait, dans Le prix du danger, le thème, non protégeable en soi, de l’emprise de la télévision sur les esprits, n’était pas un élément caractéristique original de ce film, dont la reproduction ou l’adaptation était de nature à constituer une contrefaçon, quelles que fussent par ailleurs les différences qui séparent les deux œuvres ».


          


          Suivant cette jurisprudence, « [u]n épisode ou une scène isolé(e) paraît ainsi pouvoir, en soi, faire l’objet de la protection, pourvu que sa forme interne soit originale », ce contrairement à l’enseignement de Desbois106. En ce sens, la cour d’appel de Bruxelles a récemment énoncé, après avoir rappelé que le droit d’auteur protège la composition en tant qu’ordonnancement des idées de l’auteur, que « l’emprunt d’une seule scène est suffisant pour qu’il y ait contrefaçon ». Après avoir analysé les différentes scènes tant du point de vue de la composition que de l’expression, elle a conclu à l’absence de contrefaçon, soit que la composition était différente, soit qu’elle n’était pas originale107.


          Le problème reste cependant entier de déterminer à partir de quel moment l’anecdote accède au rang de forme susceptible de protection. Appliquer, comme le proposent ces décisions et leurs commentateurs, le critère de la composition à un élément isolé de la composition108, ne permet en effet nullement de déterminer quel degré de précision doit être atteint pour que l’on soit en présence d’une forme.


          22. La protection des « concepts ». — D’aucuns ont alors estimé que cette jurisprudence appelait la reconnaissance d’une catégorie intermédiaire entre l’idée et la forme que serait le « concept »109. Certes, la Cour de cassation a expressément énoncé que la protection du droit d’auteur ne s’étend pas au concept110. Il semble pourtant que cette notion ait séduit de nombreux magistrats, en témoigne une jurisprudence grandissante recourant à ce nouveau vocabulaire. Mais, au-delà de la question terminologique, c’est surtout la tendance à l’inclusion de cette catégorie intermédiaire parmi les objets protégeables qui importe. Les décisions relatives aux « concepts » ou « formats » de programmes télévisés ou d’émissions de radio en fournissent la plus belle illustration111, mais d’autres concepts ont également rejoint le giron du droit d’auteur, bien que leur originalité n’ait pas toujours été reconnue. Ainsi le concept d’une revue112 s’est vu reconnaître la protection du droit d’auteur, tout comme le concept d’aménagement d’une ville autour du thème « La ville des enfants »113. Le concept de la « City Parade » s’est par contre vu refuser cette protection pour défaut d’originalité114.


          Cette jurisprudence semble exiger du concept qu’il soit suffisamment structuré pour que l’on puisse parler de mise en forme. Cette idée de structure, si elle s’identifie à celle de composition du point de vue pratique, s’en distingue quelque peu sur le plan théorique : elle s’inscrit dans une approche plus objective, en envisageant la forme en tant que telle et moins à travers le prisme du processus créatif115. S’agissant maintenant du degré de structuration nécessaire, il demeure malaisé à déterminer. De manière générale, les éléments essentiels du concept doivent être décrits de manière à fournir une image du produit final qui le concrétisera116. Devront ainsi être exposés le sujet de l’émission, le style de présentation, les règles du jeu, les candidats, le présentateur, les éléments caractéristiques du décor, le développement temporel, etc.117. À nouveau, il s’agit d’une question de précision118 et, donc, d’une question de fait119.


        


        

          2. Les œuvres exécutées par délégation


          23. L’affaire Forani/Dali. — Dans le domaine artistique, les décisions rendues en matière d’œuvres exécutées par délégation fournissent un certain nombre d’indications sur la manière dont les cours et tribunaux abordent la problématique. Dans une affaire demeurée célèbre120, la jurisprudence belge eut l’occasion de se prononcer sur la qualité d’auteur de divers intervenants à une même œuvre plastique. En l’espèce, un buste de Dante avait été réalisé par Christine Forani, sculpteur, sur la base des instructions de Salvador Dali. Le résultat n’avait cependant été exposé que sous la signature du second, motivant la dame Forani à agir en justice pour voir imposer la mention de son nom. Les juges de première instance et d’appel donnèrent gain de cause à la demanderesse. Le pourvoi introduit fut ensuite rejeté.


          Ce qui retient notre attention, ce sont les formules employées par la cour d’appel. Le premier arrêt de 1971 avait considéré que Dali était « pour le moins coauteur du buste, ne serait-ce que par ses conseils et ses indications ». Quant à l’arrêt de 1979, il souligne que la dame Forani avait suivi les « indications verbales de l’appelant », « avait sculpté le buste de Dante en suivant les conseils de l’appelant qui l’avait éclairée sur la conception “dalinienne” de cette tête et qu’elle exécuta ainsi une œuvre où l’appelant “se plut à retrouver son génie” ». Plus encore, la cour souligne « qu’[…] il est établi, d’une part, que, quel que fût le génie de l’appelant, Mme Forani lui a apporté la collaboration d’un sculpteur de talent capable de traduire sa vision dans la glaise, et que, d’autre part, non seulement Mme Forani a marqué de son empreinte personnelle certaines parties de cette tête, mais qu’elle a également eu le notable mérite de transposer dans la matière les idées de l’appelant à l’entière satisfaction de celui-ci […] »121. Au vu de la motivation, on est en droit de se demander si les consignes données par Dali à Forani relèvent effectivement de la forme de l’œuvre, justifiant sa qualité d’auteur122. D’autant qu’il fut souligné qu’elle disposa d’une certaine liberté de réalisation pour exprimer sa personnalité et son talent123 et qu’elle travailla parfois seule, ayant ainsi l’occasion de prendre quelque initiative124.


          24. L’affaire Guino/Renoir. — Cette affaire est à rapprocher d’un cas similaire ayant opposé en France Auguste Renoir et Richard Guino. Le premier, perclus de rhumatismes, avait fait appel au second pour traduire dans la matière ses visions formelles. Pendant plusieurs années, Guino ne réclama aucune participation aux profits tirés du droit de reproduction des sculptures qu’il avait réalisées. Il agit plus tard en justice pour que lui fût reconnue la qualité de coauteur. Sa demande fut accueillie au motif qu’il avait conservé sa liberté de création à l’égard de Renoir, ce qui lui avait permis de marquer les sculptures de son empreinte personnelle. Bien que la question n’ait pas fait débat, on aurait pu s’interroger sur la qualité d’auteur de Renoir. Avait-il, lui aussi, participé à la forme de l’œuvre ? Ou s’était-il contenté d’en fournir l’idée ? Les divers commentateurs ont, de manière unanime, reconnu à Renoir la qualité d’auteur, en raison du contrôle qu’il exerçait sur l’exécution125.


          25. Imprécision du critère du contrôle de l’exécution. — On peut admettre le recours à ce critère du contrôle de l’exécution, lequel est clairement consacré par la Cour de cassation française depuis son arrêt Dunand126. La Cour d’appel de Gand a récemment eu recours au même critère pour déterminer l’auteur d’une sculpture issue de la collaboration entre un artiste et les élèves et professeurs d’une école dans le cadre d’un projet scolaire127. Mais l’on ne peut qu’être circonspect quant à la précision d’un tel outil pour tracer la frontière séparant l’idée de la forme. Si le contrôle opéré est tel que l’exécutant ne dispose d’aucune liberté, seul le concepteur peut être considéré comme auteur128. On l’admet aisément. Si le contrôle devait être inexistant, et corrélativement la liberté d’exécution totale, nul doute que le seul exécutant pourrait être auteur. Mais quid entre les deux ? Quel degré de précision les indications du concepteur doivent-elles atteindre, combien étendu doit être son contrôle pour qu’il participe effectivement à la forme de l’œuvre ? La règle posée, il reste à l’étalonner… ce dont s’abstient la jurisprudence.


          26. L’affaire Vasarely. — Aussi, lorsque le Tribunal de grande instance de Paris129 dénie à Vasarely la cotitularité d’une œuvre réalisée sur délégation au motif notamment que le second peintre a réalisé l’œuvre dans son propre atelier, sans aucun contrôle du premier et sans aucune retouche de celui-ci, on peut parfaitement l’admettre. Mais ces éléments ne permettent nullement de déterminer précisément en quoi les indications de Vasarely — à savoir agrandir son œuvre précédente For Pok et la traiter en noir, blanc et gris nuancé de 1 à 10 — relèvent de l’idée plutôt que de la forme.


          27. L’affaire Spoerri. — Et lorsque l’on rapproche cette décision des arrêts rendus par la Cour d’appel de Paris dans l’affaire Spoerri, on comprend plus difficilement encore où se situe la limite entre les deux. En l’espèce130, l’artiste Daniel Spoerri avait, dans le cadre d’une de ses expositions, invité les visiteurs à réaliser eux-mêmes un « tableau-piège » sur le thème du petit déjeuner. Un « brevet de garantie » vierge, destiné à être collé au dos des futurs tableaux au cas où ils seraient acceptés et authentifiés par Spoerri, leur avait été remis. Les indications pour la réalisation des tableaux ainsi qu’une description de la démarche de l’artiste leur avaient également été communiquées. Sur la dizaine de tableaux soumis à son approbation, l’artiste en refusa plus de la moitié, estimant qu’ils ne correspondaient pas à une « situation trouvée », telle qu’il la conçoit. L’artiste ne considérait en effet pas ses tableaux-pièges comme des œuvres d’art, mais comme


          

            « […] une information, une indication pour l’œil de regarder des choses qu’il n’a pas l’habitude de regarder. Tout peut être un tableau-piège, n’importe qui peut choisir un manquement fortuit dû au hasard et faire un tableau-piège. Un certificat de garantie fut imprimé à cette fin »131.


          


          L’acquéreur d’un de ces tableaux, ayant découvert ultérieurement qu’il n’était pas de la main même de l’artiste, mais d’un enfant de 11 ans, poursuivait la nullité de la vente pour erreur sur la substance (art. 1110 C. civ.), estimant qu’il n’avait pas acquis « un Spoerri »132. Accueillie en première instance133, la nullité fut repoussée en appel134. La Cour de cassation135 censura une première fois la Cour d’appel, mais celle-ci persista136, encourant une seconde cassation137.


          Au contraire de la Cour de cassation qui adopta une approche matérialiste de la création, la Cour d’appel défendit par deux fois donc une approche plus intellectuelle de l’œuvre d’art — qui était d’ailleurs celle de la Cour de cassation dans son arrêt Dunand (précité) —, estimant que « [l]’auteur d’une œuvre originale peut être celui qui fait exécuter l’œuvre en donnant des instructions et en la faisant réaliser sous son contrôle et que tel est le cas de l’œuvre litigieuse »138. La Cour d’appel semble donc considérer les directives de Spoerri comme relevant de la forme, alors même qu’elles semblent se limiter à exiger des exécutants qu’ils « saisissent » simplement une « situation » par rapport à un thème donné139. Il est bon de remarquer par ailleurs que le contrôle de l’exécution opéré par Spoerri se réduisait à la vérification — en un temps et un lieu donnés — de ce que le résultat obtenu correspondait à sa conception du tableau-piège140 et donc sans aucune correction de sa part141. Bref, à un choix purement binaire oui/non…


          Le contraste avec l’affaire Vasarely est alors saisissant : la liberté de l’exécutant ne nous paraît pas plus étroite, les indications du concepteur plus précises et son contrôle plus appuyé dans l’affaire Spoerri que dans l’affaire Vasarely. En somme, les outils employés par les cours et tribunaux paraissent bien mal calibrés et les notions de forme et idée toujours aussi fuyantes. Et de même, appliquer les critères de la composition et de l’expression comme semble l’avoir fait la Cour d’appel de Paris dans une autre affaire, en considérant que chacun des deux coauteurs intervient à un stade différent, ne fait aucunement avancer les choses142, tant est indéterminé le premier critère.


        


      


      

        E. Appréciation critique


        28. Contamination de la condition de forme par la condition d’originalité. — Au terme de cet exposé, l’on serait tenté d’approuver l’opinion pessimiste selon laquelle il n’est pas possible de tracer la frontière séparant l’idée de la forme. Ni la doctrine ni la jurisprudence ne semblent en effet en mesure de fournir un critère précis et efficace. Il faudrait alors admettre, comme cela a été joliment dit, que « le problème n’est pas plus susceptible de solution précise que celui de savoir combien il faut ajouter de grains de sable les uns aux autres pour obtenir un tas de sable […] »143.


        En somme, l’on s’accorde à considérer que l’idée non exprimée ne peut recevoir de protection et qu’inversement, la protection va au-delà de la seule expression, mais, quant à savoir à partir de quel moment l’idée exprimée accède au rang de forme protégeable ou quand la composition cesse de l’être, c’est le « flou artistique ». L’aperçu de la jurisprudence en matière d’œuvres de fiction et de créations par délégation en rend assez bien compte.


        En réalité, il nous semble que, s’il est si difficile d’apprécier la différence entre l’idée et la forme au regard de la doctrine et de la jurisprudence, c’est en raison de ce que nous considérons être une « contamination » de l’approche de la notion d’œuvre par la prise en compte de la condition d’originalité. A. Lucas relevait déjà, dans les années 1970, que « la notion d’originalité, telle qu’elle est interprétée traditionnellement, ne peut s’attacher qu’à la forme »144. De même, pour Cherpillod, « [c]’est […] la conception subjective de l’originalité qui peut accréditer la thèse que les idées ne seraient pas originales et donc exclues du droit d’auteur »145. De là à définir la forme par référence à l’originalité, il n’y a qu’un pas.


        Cette contamination de la forme par l’originalité que l’on pense deviner dans la doctrine est d’autant plus flagrante en jurisprudence. À propos des décisions rendues en matière d’œuvres de fiction exposées ci-dessus, M. Buydens souligne que, si « la question de la protection comme telle de l’anecdote reste ambiguë, [c’est parce qu’il] n’est pas clairement dit si elle est exclue seulement en vertu de son manque d’originalité (ce qui signifie que l’anecdote originale est de l’ordre de la forme) ou si c’est en tant qu’idée (non protégeable en soi) »146. Quant aux idées de contrôle de l’exécution et de liberté corrélative de l’exécutant en matière d’œuvres réalisées sur délégation, elles participent en réalité de la notion d’originalité147.


        29. Utilité de la notion de forme et premiers éléments d’une définition. — Peut-être faudrait-il alors, comme cela est parfois proposé, envisager l’abandon de cette dichotomie forme/idée et lui substituer une distinction entre la « création » et l’« originalité »148 ou entre l’originalité et la banalité149. Mais cette opinion doit être accueillie avec prudence lorsque l’on sait que, sous l’originalité, se cache souvent l’appréciation du mérite150.


        Nous ne pensons pas cependant que cette notion de forme soit dépourvue de toute pertinence. Au contraire, et singulièrement pour les créations issues des nouvelles pratiques artistiques, qui s’éloignent de plus en plus de la matérialité du geste pour lui préférer le caractère éthéré du sens, la notion de forme doit pouvoir jouer un rôle. Tout le travail de définition reste cependant à faire.


        Tout le travail ? Presque. Notre rapide tour d’horizon nous a permis de mettre en évidence certains éléments que nous entendons maintenant mettre en œuvre au service d’une définition de la forme de l’œuvre d’art conceptuel.


        Un premier élément réside dans l’idée de structure, telle qu’issue de la jurisprudence relative à la protection des concepts. Nous préférons cette notion à celle de composition, trop connotée. Un second élément tient à l’idée de liberté, comme on l’a vue apparaître dans le domaine de la création par délégation. Mais plutôt que d’envisager la liberté du créateur, nous envisagerons celle de son vis-à-vis, le récepteur. C’est donc la notion de public qui viendra compléter le schéma et qu’il convient maintenant d’introduire.
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