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— INTRODUCTION -

1. Les débats actuels sur le droit d’auteur, tant sur la scéne internationale et européenne, que

eme

nationale, conférent aux propos tenus par Renouard au début du XIX™™ une résonance
particuliere. Ce dernier affirmait dans son traité qu’« une loi sur cette matiére ne saurait étre
bonne qu’a la double condition de ne sacrifier ni le droit des auteurs a celui du public, ni le

droit du public a celui des auteurs »'.

De nombreuses voix s’élevent en effet aujourd’hui pour revendiquer ces « droits » du public
et pour dénoncer leur méconnaissance par le droit d’auteur dont I’opportunité, voire la
l1égitimité, sont discutées. L’intérét du public, ses « droits », sont convoqués pour contester la
propriété littéraire et artistique dans son ensemble ou certaines prérogatives de I’auteur. Les
controverses sur la « société de I’information », ou le prét public, en sont une illustration.
Elles ont fait ’objet d’échanges particuli¢rement virulents qui ont largement dépassé la scéne
juridique” et le microcosme des spécialistes du droit d’auteur. Ce dépassement, qui caractérise
¢galement les discussions sur les exceptions aux droits d’auteur, s’explique par la dimension

politique de ces questions’. Il ne signifie néanmoins pas le déplacement de la discussion.

! Renouard, Traité des droits d’auteurs, dans la littérature, les sciences et les beaux-arts, J. Renouard et Cie,
Paris, 1838, t.1, p. 437.

? Les articles juridiques et non-juridiques sont particuliérement nombreux sur cette question et il n’est nullement
dans D’intention de I’auteur de ces lignes de réaliser ici une bibliographie. On soulignera seulement la
multiplication des interventions de membres de la « société civile » (qui font appel ou non a des juristes pour
aborder les questions juridiques), qu’il s’agisse de liberté d’expression, de « copie privée », d’ceuvres libres de
droit... L’initiative de la Free Software Foundation France, a I’origine de 1’eucd-info (European Union
Copyright Directive) qui a lancé une campagne de sensibilisation et de critique, dénoncant les dérives et les
risques liés a la transposition de la directive du 22 mai 2001 relative au droit d’auteur et droits voisins dans la
société de I’information, est de ce point de vue tout a fait significative.

V. notamment, s’agissant des controverses relatives a la société de I’information, Ph. Quéau, « Intérét général et
propriété intellectuelle », Vers un domaine public mondial de I’information (Intervention a la 63°™ conférence
générale de I’IFLA, Copenhague, 31 aoit-5 septembre 1997 ; « Du bien commun mondial a 1’age de
I’information », http://2100.0org/conf queaul.html ; et C. Vandendorpe, « Pour une bibliothéque universelle »,
Le Débat, nov.-déc. 2001, n°® 117, p. 31 et la « réponse » de P.Y. Gautier, « La liberté qui opprime et la loi qui
affranchit », Le Débat, nov.-déc. 2001, n°® 117, p. 43 et s., spéc. n° 6 et les références citées infra spécialement
dans les chapitres I et II du titre II de la deuxieme partie.

Sur les nombreux articles de presse relayant les débats passionnés qui ont opposé les partisans d’un « prét public
gratuit » aux tenants d’un droit de prét effectif et payant, v. les nombreuses références reprises par R. Marié,
« Une ceuvre inachevée : le droit de prét en bibliothéque », Légipresse, nov. 2003, n°® 206-I1, p. 135 (note 2) ; v.
également, Préter (un livre) n’est pas voler (son auteur), ouvrage collectif, Mille et une nuits, Paris, 2000.

Sur cette question, voir également les références et nos développements, chapitre I, titre IT, 1 partie.

? S’agissant de la question des exceptions, v. notamment, A. Lucas, « Propri¢té intellectuelle et infrastructure
globale d’information », Bull. D.A., 1998, vol. XXXII, n° 1, p. 3 et s., spéc., p. 7.



Celle-ci est tout aussi importante parmi les juristes. Elle a d’ailleurs conduit les spécialistes de
la propriété littéraire et artistique, traditionnellement peu enclins a évoquer cette question, a
s’interroger sur les conflits d’intéréts en droit d’auteur et surtout a se tourner vers d’autres
intéréts que celui de I’auteur. La question des exceptions posée par la directive « Société de
I’information » et par sa transposition en droit interne, par exemple, conduit la doctrine a
aborder le probléme de leur définition en termes de conciliation des intéréts, de « droits » des

utilisateurs ou de « droits du public ».

2. L’argument des « droits » ou de I’intérét du public est sur toutes les lévres, qu’elles le
dénoncent, I’affirment ou en proclament la prééminence. Celui du « droit du public a
I’information »' est de plus en plus souvent brandi contre les droits d’auteur. Il est d’ailleurs

parfois invoqué « au nom du public » par des exploitants qui sont en réalit¢ animés du seul
souci d’échapper aux « contraintes » financieres inhérentes au respect des droits d’auteur. Les
revendications fondées sur ce droit ne sont pas restées vaines puisqu’en 1999, le tribunal de
grande instance de Paris, ultérieurement infirmé, est allé jusqu’a affirmer que ce « droit »
pouvait justifier une atteinte aux droits d’auteur’. Cette décision fut évidemment de nature a

nourrir le débat sur les exceptions, lequel n’est pas clos. La protection juridique des mesures
techniques, par la contrefacon, et ’intégration du test des trois étapes dans le Code de la
propriété intellectuelle, prévues par le projet de loi relatif au droit d’auteur et aux droits
voisins dans la société de I’information alimentent et alimenteront, a n’en pas douter, de vives

. . 3
discussions’.

! Nous n’userons pas toujours de guillemets pour évoquer le droit du public 4 I’information dans nos
développements dans la mesure ou, si I’existence d’un droit subjectif « a I’information » peut étre discutée (et ne
nous parait pas pouvoir étre affirmée en ces termes, voir infra n° 1012), I’expression renvoie a une réalité (et
nous parait en rendre pleinement compte) que I’on ne saurait ni ignorer, ni négliger. Le recours aux guillemets
est néanmoins utile lorsqu’il s’agit de souligner ou de rappeler qu’il ne s’agit tout au plus aujourd’hui que d’un
droit « en construction » ou plus précisément, d’un intérét pris en compte par le droit et, dans une certaine
mesure, protégé.

*T.G.L Paris, 3 “™ ch., 23 février 1999, D. 1999, jurisp., p. 580, note P. Kamina ; RIDA, avr. 2000, n° 184, p.
374, note Kéréver, décision infirmée en appel Paris, 4% ¢, A, 30 mai 2001, D. 2001, jurisp., p. 2504, note C.
Caron ; Légipresse sept. 2001, n° 184-II1, p. 137, comm. V. Varet ; Prop. Int., oct. 2001, p. 66, obs. A. Lucas ;
RIDA, janv. 2002, n° 191, p. 294, obs. A. Kéréver, p. 209 et rejet du pourvoi formé contre cet arrét par la Cour
de cassation, Civ. 1°, 13 novembre 2003, Légipresse, mars 2004, n° 209-II1, p 23, comm. V. Varet ; D. 2004,
jurisp., p. 200, note N. Bouche ; Comm. com. électr., janv. 2004, comm. n° 2, p. 25, note C. Caron ; Prop. Int.,
janv. 2004, n° 10, chron., p. 549, A. Lucas. Cette décision a encouragé les plaignants a développer 1’argument
d’une confrontation entre le droit du public a I’information et le droit d’auteur. (Sur ces décisions, voir infra n°
1021 et s.).

? 11 faut s’attendre a ce que la mise en ceuvre du test des trois étapes, intégré au Code de la propriété
intellectuelle par le projet de loi transposant la directive « Société de 1’information », suscite de vives discussions
(v. spéc. infra n°® 907 et s.). De méme, la protection juridique des mesures techniques (permettant de controler
I’accés a ’ceuvre et 1’utilisation de cette derniére) et la possibilité pour les bénéficiaires de 1’exception de copie



3. Alors que la protection des intéréts du créateur, tant moraux que patrimoniaux, est reconnue
et consacrée par le droit international, communautaire et par les droits nationaux, que son
éminence conduit & sa consécration comme droit de 1’homme’, les droits de propriété
intellectuelle, et particuliérement le droit d’auteur, se trouvent paradoxalement de plus en plus
contestés. Cette contestation trouve un écho particulier parmi les juristes®. Depuis quelques
années on évoque en effet la « crise » du droit d’auteur’. L’extension de son champ
d’application, ’inconstance, « la dérive »* de I’originalité, unique condition d’accés a la
protection, suscitent les doutes, les incertitudes et les critiques’... Les évolutions récentes
conduisent certains spécialistes a évoquer la question de la proportionnalité de la protection

conférée par le droit d’auteur® et de la « sur-réservation » '. Certains dénoncent le glissement

privée (sauf s’agissant des copies des ceuvres mises a disposition sur demande en ligne) de saisir un collége de
médiateurs pour demander le bénéfice effectif de I’exception, prévus par le projet de loi relatif au droit d’auteur
et aux droits voisins dans la société de 1’information n° 1206, déposé a I’ Assemblée Nationale le 12 novembre
2003, promettent de nourrir le débat relatif aux exceptions.

! Article 27 (al. 2) de la Déclaration universelle des droits de ’homme du 10 décembre 1948 ; article 15 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966 ; V. également, sur cette question,
s’agissant du droit d’auteur, les interventions lors du Colloque Droits d’auteur et Droits de I’homme, reproduites
in Actes du colloque du 16-17 juin 1989, éd. INPI, 1990 ; A. Kéréver, « Le droit d’auteur est I’un des droits de
I’homme », Bull. dr. d’auteur, juill.-sept. 1998, vol. XXXII, n°® 3, p. 18 ; M. Vivant, « Le droit d’auteur, un droit
de I’homme ? », RIDA, oct. 1997, n® 174, p. 61. V. également Civ. 1°¢, 13 novembre 2003, préc., qui rappelle
implicitement cette qualification en affirmant que le droit d’auteur est « une propriété incorporelle, garantie au
titre du droit de toute personne physique ou morale au respect de ses biens », faisant écho a ’arrét attaqué qui
visait expressément en ce sens I’article 1* du Protocole additionnel n° 1 du 20 mars 1952 (Paris, 30 mai 2001,
préc.). Cette disposition, qui énonce que « toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens »
permet d’affirmer que le droit d’auteur constitue un droit de ’homme (en ce sens notamment, C. Caron, « La
Convention européenne des droits de I’homme et la communication des ceuvres au public : une menace pour le
droit d’auteur ? », Comm. com. électr., oct. 1999, chron., p. 9 ; A. Kéréver, note sous T.G.I. Paris, 3éme ch., 23
février 1999, RIDA, avr. 2000, n° 184, p. 379 et s., spéc., p. 382). L’article 17 de la Déclaration frangaise des
droits de I’homme et 17-2 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne pourraient également
étre invoqué en ce sens.

* Comme le souligne le professeur  Legeais, les spécialistes du droit d’auteur sont trés critiques a 1’égard de
I’évolution législative et judiciaire relative au droit de la propriété littéraire et artistique depuis les années quatre-
vingt. Ce dernier précise qu’« en formulant I’opinion que I’évolution récente a "destabilisé¢" le droit de la
propriété littéraire et artistique, M. Vivant a peut-étre trouvé I’expression qui recouvre le malaise actuel de
I’ensemble de notre doctrine » (R. Legeais, « Le droit d’auteur face aux nouvelles technologies », R.Z.D.C. 1990-
2, p. 677 et s., spéc. p. 691, faisant référence au rapport du professeur Vivant, présenté au colloque « Apports de
I’informatique a la connaissance du droit », organisé par ’IRETIJ, les 10 et 11 mars 1989).

*p. Catala, « Au-dela du droit d’auteur », Le droit a l'épreuve du numérique , Jus ex Machina , Puf, coll® Droit
Ethique Société, Paris, 1998, p. 305 et s., spéc.p. 307. V. également, V.-L. Benabou, « Puiser a la source du droit
d’auteur », RIDA, avr. 2002, n® 192, p. 3 et s., spéc., p. 9, qui s’est intéressée aux symptomes de la « crise
d’identité et crise de fonction » du droit d’auteur ; B. Edelman, « Le crépuscule du droit d’auteur », Le Messager
Européen, 1994, n° 8, p. 371 e s., spéc., p. 390 ; A. Kéréver, « Le droit d’auteur est-il anachronique ? », D.4.,
1983, p. 360 ; R. Legeais, art. préc., qui évoque la « crise d’identité » du droit d’auteur.

* A. Lucas (actualisation par C. Bernault), Juris-Cl. Civil annexes, Propriété littéraire et artistique, « Objet du
droit d’auteur. (Euvres protégées. Régles générales »,11, 2001, fasc. 1135, n° 128 et s., qui évoquent également
la « perversion de la notion ».

> Voir les développements de la section 1, chapitre II, titre I, 1°° partie.

® En ce sens notamment, V.-L. Benabou, art. préc., spéc., p. 75 et s.



vers une logique économique et industrielle qui anime le droit des brevets et le copyright’. Le
« spectre » de la réception de conceptions étrangeres, considérées par trop défavorables aux
auteurs® et de I'impérialisme du droit des brevets, pénétré d’une philosophie favorable a
I’intérét de la collectivité, semble resurgir. De nombreux spécialistes paraissent craindre une
« contamination » du systéme frangais du droit d’auteur par le modéle anglo-saxon,
spécialement par le copyright américain ou par celui du brevet, symbolisés par une
prééminence de I’intérét du public et de I’intérét général®. Le professeur Caron souligne que le
droit d’auteur apparait, face a la tendance des logiques économiques —liées a
I’industrialisation sous 1’effet, notamment, de la consommation de masse des produits
culturels— a dominer les exigences personnalistes, comme un droit en péril menacé « dans son
fondement et dans son génie »”.

Un auteur indiquait, a la fin des années cinquante, que « la crise réelle du droit d’auteur, en
tant que droit de I’individu créateur, se manifeste essentiellement a 1’occasion de la rencontre
des droits exclusifs de I’individu et des prétendus droits de la communauté »°. La formule

refléte I’opinion d’un grand nombre de spécialistes du droit d’auteur. Ou peut-étre devrait-on

! Notamment, V.-L. Benabou, « La directive droit d’auteur, droits voisins et société de I’information : valse a
trois temps avec ’acquis communautaire », Com. com. électr., 2001, chron. n® 23, p. 10, qui évoque les
tentations de surréservation des titulaires au moyen de dispositifs techniques de contréle d’acces aux ceuvres ; v.
également A. Lucas, Droit d’auteur et numérique, Litec, Paris, 1998, spéc., p. 126, n°® 251, qui, s’agissant de la
définition large du droit de reproduction (a propos spécialement des copies techniques) évoque le risque d’un
exces de protection ; plus largement, sur la propriété intellectuelle, M. Vivant, art. préc.

* Notamment, Ph. Gaudrat, « Les démélés intemporels d’un couple a succés : le créateur et I’investisseur »,
RIDA, oct. 2001, n° 190, p. 71 et « Droits des auteurs. Droits moraux. Théorie générale du droit moral », Juris-
Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, fasc. 1210, 8, 2001, n° 5 et s., n° 29.

’ P. Kamina, « Droit d’auteur et article 10 de la Convention européenne des droits de 1’homme. A propos de
quelques affaires récentes en France et en Europe », Légicom, 2001, n® 25, p. 7. Ce dernier souligne que le
conflit qui oppose le droit d’auteur au droit du public a I’information a fait resurgir ce spectre, alors que c’est a
tort sur ce point précis que 1’on suppose que les législations étrangeres sont plus défavorables aux auteurs.

* V. spécialement, évoquant le risque de cette « contamination », J.-L.  Goutal, « L’environnement de la directive
"droit d’auteur et droits voisins dans la société de I’information" en droit international et comparé », Comm. com.
électr., févr. 2002, chron. n° 4, p. 9 et s., spéc. p. 10 : aprés avoir affirmé avec véhémence que la directive
« société de I’information » ne devait pas imposer une conception a base d’équilibre qui ne correspond pas a la
tradition francaise, il souligne que s’agissant du systéme frangais, « le droit d’auteur ne repose pas sur un
« donnant-donnant », a la différence du brevet, qui donne un monopole contre une divulgation » et sur
I’opposition du droit d’auteur a la logique d’équilibre du copyright américain, v. aussi, « Trait¢ OMPI du 20
décembre 1996 et conception frangaise du droit d’auteur », RIDA, janv. 2001, n° 187, p. 67)

SC. Caron, Abus de droit et droit d’auteur, thése dactylographiée, Paris II, 1997, p. 13, n° 5.

SE.-D. Hirsch-Ballin, « Confrontation des droits de I’auteur avec ceux de la communauté »,  RIDA, janv. 1956,
n° X, p. 19.

Sans partager, loin de 1a, toutes les opinions de cet auteur, ni I’idée méme de « confrontation » des droits, il nous
semble en effet, comme le souligne le professeur Strowel que « plus que le progres technique en tant que tel,
c’est la "modification de la situation des intéréts" ou "les revendications émanant des nouveaux groupes
d’intéréts" qui affectent, voire menacent la catégorie du droit d’auteur, au point de faire apparaitre une crise du
droit d’auteur » (Droit d’auteur et copyright, Divergences et convergences, Bruxelles-Paris, Bruylant- L.G.D.J.,
1993, p. 246, n° 191). Or, les revendications qui perturbent la logique du droit d’auteur, parfois faites au nom des
intéréts du public, sont le plus souvent celles des intermédiaires, des producteurs et investisseurs...



dire « reflétait », puisque 1’on pergoit dans le discours doctrinal ’amorce d’une perspective
plus favorable a 1’idée que ce droit postule une conciliation des intéréts et spécialement des
intéréts de I’auteur et du public. Loin de partager toutes les opinions de cet auteur, 1’idée
méme de « confrontation des droits » parait discutable. Il nous semble en effet, comme le
souligne le professeur Strowel que « plus que le progrés technique en tant que tel, c’est la
"modification de la situation des intéréts" ou "les revendications émanant des nouveaux
groupes d’intéréts" qui affectent, voire menacent la catégorie du droit d’auteur, au point de
faire apparaitre une crise du droit d’auteur »'. Or, les revendications qui perturbent la logique
du droit d’auteur, parfois faites au nom de I’intérét du public, sont le plus souvent celles des
intermédiaires, des producteurs et investisseurs... Il apparait essentiel dans cette perspective,
de poser la question de I’intérét du public en droit d’auteur, d’engager une réflexion sur

I’intégration des exigences du public en la matiére.

4. La question des « droits » du public est sans aucun doute éminemment politique, ce qui
explique les positions manichéennes qu’elle a pu susciter. Le souci que I’on a de préserver ce
dernier d’une analyse purement économique, d’une conception d’un « droit d’auteur a
I’américaine », n’empéche pas d’appréhender cette discipline avec un esprit critique, méme si
certains dogmes en ressortent quelque peu ébranlés. Il est important de « dépassionner » le
débat et de procéder a une analyse scientifique, a une étude juridique de ’intérét du public en

droit d’auteur.

5. L’observation de 1’actualité n’est pas la seule a suggérer I’opportunité de cette réflexion sur
I’intérét du public, « personnage » omniprésent en droit d’auteur, que la doctrine a, semble-t-
il, négligé. La mise en perspective du silence de la doctrine, ou du moins des réserves du
discours doctrinal a 1’égard de cet intérét collectif, depuis I’aprés-guerre surtout et jusque tres
récemment, méme lorsqu’elle évoque ’histoire du droit d’auteur et notamment les textes
révolutionnaires, interroge. Une réflexion sur 1’intérét du public nous parait d’autant plus
essentielle que 1’auteur et le public sont indissociablement liés vis-a-vis de I’ceuvre, comme

on le précisera dans un second temps.

U'A. Strowel, ibid.



6. Perspective(s) historique(s) dissidente(s). La question de I’intérét du public, de ses
« droits », n’est pas nouvelle. Elle est concomitante a la naissance du droit d’auteur. On admet
traditionnellement que les décrets révolutionnaires de 1791 et 1793 sont les premicres lois sur
le droit d’auteur’. On les présente d’ailleurs souvent seulement comme des textes consacrant
les droits des créateurs, sans préciser qu’ils reconnaissent également les « droits » du public’.
On cite souvent les propos de Le Chapelier proclamant : « La plus sacrée, la plus 1égitime, la
plus inattaquable et, si je puis parler ainsi, la plus personnelle de toutes les propriétés est
I’ouvrage, fruit de la pensée d’un écrivain »°. On rapporte plus rarement la suite de son
discours qui t¢émoigne du « role majeur » du public dans la propriété littéraire et artistique a la
Révolution® : « C’est une propriété d’un genre tout différent des autres propriétés. Quand un
auteur a livré son ouvrage au public, quand cet ouvrage est dans les mains de tout le monde,
que tous les hommes instruits le connaissent, qu’ils se sont emparés des beautés qu’il contient,
qu’ils ont confié¢ a leur mémoire les traits les plus heureux ; il semble que, dés ce moment,
[’écrivain a associé le public a sa propriété, ou plutot la lui a transmise toute entiere.
Cependant, comme il est extrémement juste que les hommes qui cultivent le domaine de la
pensée tirent quelques fruits de leur travail, il faut que, pendant toute leur vie et quelque
temps apres leur mort, personne ne puisse, sans leur consentement, disposer du produit de leur
génie. Mais aussi, apres le délai fixé, la propriété du public commence, et tout le monde doit
pouvoir imprimer, publier les ouvrages qui ont contribué a éclairer 1’esprit humain. Voila ce

qui s’opere en Angleterre pour les auteurs et le public, par des actes que I’on nomme

' On ne saurait oublier que le premier décret constitue I’issue d’une bataille engagée par les auteurs pour mettre

un terme au monopole de la Comédie frangaise sur les ccuvres dramatiques et voir reconnaitre la liberté de
I’établissement des théatres publics, opposés sur ce point aux comédiens de Paris et le second, celle d’une
dispute qui opposa les libraires titulaires de priviléges aux libraires de province essentiellement.

* Et qu’ils participent d’une protection des intéréts des exploitants.

? Rapport de Le Chapelier a I’assemblée constituante sur le décret relatif aux spectacles des 13-19 janvier 1791,

Le Moniteur universel, 15 janvier 1791, p. 116, cité par Worms, Etude sur la propriété littéraire, Alphonse
Lemerre, Paris, 1878, p. 6 et s., spéc., p. 16.

Lakanal, rapporteur du décret de 1793, proclame pour sa part que « de toutes les propriétés, la moins susceptible
de contestation, celle dont I’accroissement ne peut ni blesser 1’égalité républicaine, ni donner d’ombrage a la
liberté, c’est sans contredit celle des productions du génie ; et si quelque chose doit étonner, ¢’est qu’il ait fallu
reconnaitre cette propriété, assurer son libre exercice par une loi positive ; c’est qu’une aussi grande révolution
que la notre ait été nécessaire pour nous ramener sur ce point, comme dans tant d’autres, aux simples éléments
de la justice la plus commune», Le moniteur Universel, 21 juillet 1793, p. 868.

*J. Ginsburg, « Histoire de deux droits d’auteur : la propriété littéraire et artistique dans la France et 1’ Amérique
révolutionnaires », RIDA, janv. 1991, n° 147, p. 124 et s., spéc., p. 156.

Voir aussi A. Strowel, op. cit., notamment p. 81 a 129.



tutélaires ; ce qui se faisait autrefois par des priviléges que le roi accordait, et ce qui se fera

r . . . l
dorénavant par une loi, moyen beaucoup plus sage et seul qu’il convienne d’employer » .

7. On ne saurait méconnaitre le fait que, précipitant une longue et lente évolution, ces textes
reconnaissent autant les droits des auteurs, et par conséquent, ceux des exploitants®, qui
pourront se les faire céder, que ceux du public. Si les décrets révolutionnaires affirment les
droits des auteurs, le texte de 1791 proclame avant tout la liberté d’établir un théatre et semble
davantage se soucier de la reconnaissance de la « propriété du public »°. Les droits de I’auteur
ne sont pas non plus mis en avant dans le rapport Lakanal concernant le décret de 1793. Ce
dernier souligne en premier lieu « que la protection des auteurs ne nuira pas a la société ».
Leurs droits ne paraissent pas reconnus seulement ou principalement par égard pour eux”,

mais parce que leur consécration est favorable au bien public’. Il s’agit, bien entendu, de

! Rapport de Chapelier & I’assemblée constituante sur le décret relatif aux spectacles des 13-19 janvier 1791, cité
par Renouard, Traité des droits d’auteurs, dans la littérature, les sciences et les beaux-arts, Librairies Jules
Renouard et C', Paris, t. 1%, 1838, p. 301. On notera que la citation des propos du rapporteur par Worms est
quelque peu différente (op. cit., p. 6 et s., spéc., p. 16) : « Cependant c’est une propriété d’un genre tout différent
des autres propriétés. Lorsqu’un auteur fait imprimer un ouvrage ou représenter une piece, il les livre au public,
qui s’en empare quand ils sont bons, qui les lit, qui les apprend, qui les répéte, qui s’en péneétre et qui en fait sa
propriété. Il semble que par la nature des choses tout est fini pour I’auteur et 1’éditeur, quand le public s’est, de
cette maniére, saisi de sa production ; cependant on a considéré qu’il était juste de faire jouir un auteur de son
travail et de lui conserver, pendant sa vie, et a ses héritiers, quelques années aprés sa mort, le droit de disposer de
I’ouvrage ; mais c’est une exception qui, dans notre ancien régime, était consacrée par des priviléges royaux ;
qui, en Angleterre, est I’objet d’un acte tutélaire ; qui, dans notre 1égislation sera I’objet d’une loi positive, et cela
sera beaucoup plus sage. Sortez du principe, mettez I’exception a sa place et vous n’avez plus de base pour votre
législation, et vous méconnaissez qu’un ouvrage publié¢ est une propriété publique ».

* Nous userons fréquemment de ce terme d’« exploitant » comme synonyme des termes d’« éditeur »,

d’« intermédiaire » (en référence aux « contrats d’exploitation » du droit d’auteur).

? Les droits d’auteur font figure d’exception, ce que refléte la structure du décret (le premier article affirmant le
principe de liberté, c’est-a-dire le droit pour tout citoyen d’élever un théatre, le second, proclamant la propriété
publique cinq ans aprés la mort de 1’auteur et les droits des auteurs n’étant consacrés qu’a I’article 3). Non
seulement, comme le souligne la professeure Ginsburg (art. préc., p. 158), le principe est I’absence de droit
privatif (« Il semble que par la nature des choses tout est fini pour 1’auteur et 1’éditeur, quand le public s’est, de
cette maniere, saisi de sa production »), mais le décret est présenté et construit de telle maniére que la
reconnaissance des droits des auteurs semble avant tout étre un moyen de mettre un terme au monopole dont
jouissait la Comédie frangaise. Une chose est sire, la loi de 1791 n’a pas pour objet de consacrer le droit des
auteurs, comme le soulignent les professeurs A. et H.-J. Lucas, « elle est avant tout, comme son nom I’indique,
une loi sur "les spectacles" » (op. cit., p. 12, n° 8).

*On remarquera en ce sens que certains auteurs, comme Laboulaye (Etudes sur la propriété littéraire en France
et en Angleterre, Auguste Durand, Paris, 1858, cité par J.-C. Ginsburg, art. préc., p. 164), expriment leur
déception a 1’égard de ces déclarations et regrettent que le rapport Lakanal n’ait pas affirmé en faveur de I’auteur
un véritable droit de propriété en soulignant : « Le mot de propriété, il est vrai, a remplacé celui de privilége,
mais cette propriété n’est toujours qu’une concession bénévole faite par la Société ».

> Le fait que 1’élaboration de ce nouveau texte ne reléve plus du Comité de Constitution et de celui d’ Agriculture

et de Commerce, mais de la compétence du Comité d’Instruction Publique, et qu’elle s’inscrive dans un
programme plus vaste relatif a I’instruction publique, est particuliérement significatif, comme le sont également
les termes du rapport, voir infra n° 61 et s. L’exigence d’un dépoét a la Bibliothéque nationale ou au Cabinet des
estampes de la République manifeste encore, s’il en était besoin que 1’intérét de I’auteur n’est pas le principal.
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reconnaitre des droits aux auteurs, de protéger ainsi leurs intéréts et ceux des éditeurs’, qui
pourront se prévaloir des droits cédés, mais également et surtout de garantir le progres (des

arts, comme de I’imprimerie), la diffusion des ceuvres, des idées et 1’instruction du public?.

8. La Révolution n’a fait que précipiter une évolution amorcée depuis longtemps. Les décrets
révolutionnaires sont le fruit d’une conjoncture particulieére et d’une lente maturation d’idées
politiques, philosophiques et juridiques’. Sans pouvoir engager ici une réflexion sur les

eme

différents courants de pensées qui traversérent le pays aux XVII et XVIII™ siecles et sur leur
incidence en droit, il est important de souligner I’influence primordiale de la philosophie des
Lumicéres, de la théorie lockéenne de la propriété et des législations étrangéres anglo-saxonne
et américaine”. Sans aucun doute, I’idée de droit naturel est essentielle a la construction du

droit d’auteur, dont on ne peut négliger la dimension individualiste, mais on ne saurait
b

! Le terme d’éditeur n’apparait que vers 1730. Sur  le sens du terme libraire et sur la distinction entre libraire,
imprimeur et éditeur aux XVII et XVIII™ siécles, voir notamment, C. Horellou-Lafarge et M. Segré, Sociologie
de la lecture, La Découverte, coll. Repéres, p. 18 et R. Chartier, H.-J. Martin, Histoire de [’édition frangaise,
Fayard-Cercle de la Librairie, 1991.

* S’agissant de la perception par les penseurs révolutionnaires du lien entre I’émergence d’une « sphére

publique », pour reprendre 1’expression chére a Kant et Habermas, indispensable au développement de ’activité
critique et la circulation de I’imprimé, v. les développements particuliérement enrichissants de R. Chartier, Les
origines culturelles de la Révolution frangaise, le Seuil, Paris, 1990. Ce lien transparait dans I’ceuvre méme de
Kant qui écrit, De [l'illégitimité de la reproduction des livres (1785) (reproduit in Qu’est-ce qu’un livre, Textes
de Kant et de Fichte, traduits et présentés par J. Benoist, préface D. Lecourt, Quadrige/ P.U.F., Paris, 1995) et
« Réponse a la question : qu’est-ce que les Lumiéres ? », in La philosophie de I histoire, Paris, Deno€l Gonthier,
1983, p. 46 et s. Cet auteur identifie clairement le lien, I’indissociabilité de I’auteur et du public a I’égard de
I’ceuvre. Voir également nos développements in chapitre II, titre IT, 1% partie, n° 61 et s.

> A. Strowel, op. cit ., p. 82,n° 60 et s. ; v. aussi « Droit d’auteur et accés a I’information : de quelques
malentendus et vrais problémes a travers 1’histoire et les développements récents », Le Droit d’auteur : un
controle de 'accés aux ceuvres ?, Cahier du CRID, n° 18, Bruylant, Bruxelles, 2000, p. 5 et s., spéc., p. 7-9 et
« Convergences entre droit d’auteur et copyright dans la société de I’information », in Schutz von Kultur und
geistigem Eigentum in der Informationsgesellschaft, Baden-Baden, Nomos, 1998, p. 59 et s. ; J. Ginsburg, art.
préc.

Voir également nos développements infra n° 61 et s. et n° 286 et s.

* Voir notamment, R. Chartier, op. cit. ; J. Ginsburg, art. préc., p. 154 ets. ; A. Strowel, op. cit., p. 86, n° 64 et s.
(s’agissant spécialement de I’influence de la philosophie des Lumiéres), p. 179, n°® 136 et s. (sur la théorie
lockéenne de la propriété).

Il ne s’agit pas d’oublier que la reconnaissance des droits des auteurs n’a été rendue possible que par la
conceptualisation des figures de I’individu-propriétaire et de I’homme-auteur, qu’elle résulte de la réunion de
nombreux facteurs sociaux, économiques, politiques et juridiques, parmi lesquels on peut observer 1’invention de
I’imprimerie, le recul de 1’absolutisme de droit divin, le développement de I’humanisme, de I’individualisme, des
idées de liberté et de propriété. Il ne s’agit pas de négliger I’influence des physiocrates, le développement du
mouvement esthétique, de 1’idée de personnalité, que d’autres, avant nous, ont mis en lumiére : v. notamment les
études historiques précitées ; Recht, Le droit d auteur, une nouvelle forme de propriété, L.G.D.J./ Duculot, Paris,
1969, spéc., p. 33, sur le « physiocratisme » ; A. Strowel, « Liberté, propriété, originalité : retour aux sources du
droit d’auteur », in Profils de la création, sous la dir. de B. Libois et A. Strowel, Publications des Facultés
universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 1997, p. 141 et s.



méconnaitre les fondements utilitaristes des droits consacrés, ni 1’ascendance des Lumiéres
sur les textes révolutionnaires'.

Il est par ailleurs utile de revenir plus en arriére encore, pour montrer que les arguments
développés par les rapporteurs a la Révolution, manifestant une prise en compte de I’intérét
du public, s’inspirent de propos tenus dés le XVI®™, qui sont également souvent présentés
comme constitutifs des premiers temps de I’histoire du droit d’auteur, sans que 1’on souligne
le fait que, déja, le public — et son intérét — retenait I’attention”.

eme

9. En témoigne la plaidoirie de I’avocat Marion au XVI™™", dans I’affaire des ceuvres de
Séneque annotées par le poéte Muret, qui fut I’un des premiers discours a mettre en lumiére la
nécessité de reconnaitre a I’auteur une maitrise sur son ceuvre’. Elle souligne en effet le lien

particulier entre I’auteur et le public. L’avocat précisait déja que le « droit de patronage » de
I’auteur sur son ceuvre est un contrat obligatoire, parce que juste, entre le créateur et la

société : « L’un ne voulant donner au public ce qui lui appartient en particulier, si en

récompense le public ne lui donne cette prérogative ».

10. Les considérations a I’égard du public imprégnent ¢galement les mémoires rédigés tout au
long du XVIII®™ siécle a la demande des libraires parisiens, pour défendre leurs priviléges
d’impression et davantage encore par les libraires dépourvus de privilége pour les contester”.
L’argument développé par Louis d’Héricourt’ pour affirmer la « propriété » littéraire, non pas
d’ailleurs en considération ou dans 1’intérét des seuls auteurs, mais pour défendre celui des
libraires, tiré¢ de la philosophie lockéenne — c’est-a-dire de I’idée que le travail justifie la
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propriété’ —, se méle dans les mémoires successifs aux considérations relatives au public

"En ce sens également A.  Strowel, op. cit., p. 665, n° 513 : « Il parait dés lors difficile de partager I’opinion
qu’au départ, la propriété littéraire et artistique, issue du siecle des Lumiéres, se présente comme "protectrice
d’un droit farouchement individualiste" : en effet, en France de la méme fagcon qu’aux Etats-Unis, le droit
d’auteur a été, a ses débuts, congu comme un instrument d’éducation du public et de diffusion du savoir ».

% En ce sens également, Caron, op. cit., p. 246, n° 273.

? Cité par Renouard, op. cit., t. 1, p. 112.

* Les priviléges de I’Ancien régime conférent un monopole pour I’impression des manuscrits aux libraires qui les
regoivent de I’autorité royale. Ils peuvent étre obtenus par un auteur, mais ne lui sont pas octroyés en raison de sa
qualité de créateur. On notera également que les priviléges sont essentiellement accordés aux libraires parisiens
pour pouvoir exercer plus facilement un contréle.

> Le texte intégral du mémoire de Louis d’Héricourt, avocat des libraires de Paris en 1725 est publié dans
Laboulaye et Guiffrey, La propriété littéraire au XVIII® siécle, Paris, 1859, p. 21-40 ; des extraits sont également
reproduits par Renouard, op. cit., t. 1, p. 157 et s.

® En ce sens également, Stromholm, Le droit moral de I’auteur (en droit Allemand, Frangais et Scandinave) s
P.A. Norsted Et Soners fortag, Stockholm, 1967, vol. I, n° 67, b, p. 302.



s’agissant de la nécessité d’une protection des ceuvres, notamment, ou de son instruction'. Il
faut néanmoins admettre que I’intérét du public ou de la collectivité constituent parfois, tout
autant que celui de I’auteur, I’instrument de la défense des intéréts des libraires, tantot de ceux

qui bénéficient de privileges, tantdt de ceux qui, au contraire, contestent ces derniers.

11. Ces arguments concernant le public comme les auteurs, instrumentalisés pour la défense
des intéréts des libraires, sont repris devant le Conseil du Roi. Celui-ci, a I’occasion du conflit
opposant les libraires parisiens a ceux de province, porté par les courants d’idées que I’on a
précédemment évoqués, ramene le débat essentiellement vers I’auteur, sans négliger pour
autant les intéréts du public et des exploitants.

Les arréts rapportés pour souligner le processus qui conduit le Conseil du Roi a recentrer sur
I’auteur le privilége congu dans ’intérét des imprimeurs, comportent également, ce que 1’on
évoque plus rarement, des considérations a 1’égard du public’. L’arrét rendu par le Conseil le
30 aofit 1777°, devenu célébre pour avoir distingué les priviléges en librairie —qui constituent,
selon cette décision, une grace fondée en justice— selon qu’ils sont accordés a ’auteur ou a un

imprimeur”, précise également les termes de la trilogie fondamentale (auteur, exploitant,

!'Sur I’ensemble de ces mémoires, voir notamment M.C.Dock, Contribution historique a l’étude des droits
d’auteur, L.G.D.J., Paris, 1962, p. 121 et s., pour un point de vue différent, non-juridique, R. Chartier, op. cit., p.
S53ets.

V. spécialement, Diderot, Lettre sur le commerce de la librairie, Librairie Fontaine, Paris, 1984 (ce texte est
également connu sous le titre Lettre historique et politique adressée a un magistrat sur le commerce de la
librairie, in (Euvres completes de Diderot, Paris, Granier Fréres, 1876, t. 18, p. 5 et semble avoir regu de 1’auteur
le titre de « Mémoire sur la liberté de la presse », in Sur la liberté de la presse, éd. annotée de J. Proust, Editions
sociales, 1964). Ce texte écrit a la demande des libraires parisiens pour défendre leurs droits a, semble-t-il, été
repris avant d’étre présenté au directeur de la librairie, Sartine, sous un titre différent (R. Chartier, op. cit., p 70 et
s.).

* Tel est le cas notamment dans 1’arrét rendu le 27 mars 1749 dans 1’affaire Crébillon, rapporté par  Olagnier, Le
droit d’auteur, L.G.D.]., Paris, 1934, t. I, p. 48 (v. également, M.-C. Dock, Contribution historique a l’étude des
droits d’auteur, L.G.D.]., Paris, 1962, p. 118), qui jugea que les productions de I’esprit ne sont pas des effets
saisissables : en soulignant que si I’on admet la possibilité d’une saisie des productions intellectuelles « (...) il en
naitrait un inconvénient sensible, en ce que ceux qui ont consacré leurs veilles a 1’étude des Belles-Lettres et qui
ont fait les plus efforts pour se rendre par ce moyen utile a leur Patrie, se verraient dans la cruelle position de
n’oser mettre au jour des ouvrages souvent précieux et intéressants pour I’Etat. En effet, personne n’ignore que
la plupart de ceux qui se vouent a la Littérature ont besoin, pour vivre, des secours qu’ils ont droit d’attendre de
ce travail, et qu’il serait d’'une dangereuse conséquence pour le Public qu’ils en demeurassent privés par 1’effet
des poursuites auxquelles ils seraient journellement exposés si leurs créanciers étaient autorisés a les revendiquer
a leur profit ».

’ 1 s’agit plus précisément du cinquiéme arrét rendu le méme jour par le Conseil du Roi.

* « Le privilége en librairie est une grace qui a pour objet, si elle est accordée a I’auteur de récompenser son

travail et si elle est obtenue par un libraire de lui assurer le remboursement de ses avances et I’indemnité de ses
frais ; cette différence dans les motifs qui déterminent les priviléges doit en produire une dans sa durée ; que
I’auteur a sans doute un droit plus assuré a une grace plus étendue, tandis que le libraire ne peut se plaindre, si /la
faveur qu’il obtient est proportionnée au montant de ses avances et a ’importance de son entreprise ; que la
perfection de I’ouvrage exige cependant qu’on en laisse jouir le libraire pendant la vie de I’auteur avec lequel il a
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public). Ainsi indique-t-il que « Sa Majesté a pensé qu’un réglement, qui restreindrait dans le
temps le droit exclusif des libraires (...) ferait leur avantage parce qu’une jouissance limitée,
mais certaine, est préférable a une jouissance indéfinie, mais illusoire ; qu il ferait I’avantage
du public, qui doit en espérer que les livres tomberont a une valeur proportionnée aux facultés
de ceux qui veulent se les procurer ; qu il serait favorable aux gens de lettres, qui pourront,
aprés un temps donné, faire des notes et des commentaires sur un auteur, sans que personne
ne puisse leur contester le droit de faire imprimer le texte ; qu’enfin, ce réglement serait
d’autant plus utile qu’il ne pourrait qu’augmenter I’activité du commerce, et exciter entre tous
les imprimeurs une émulation favorable au progrés et a la perfection de leur art »'. L’arrét
interprétatif du 30 juillet 1778 signale encore que la protection royale est accordée « a ceux de
ses sujets qui, par leurs travaux et leurs veilles, concourent aux progres des lettres et des
sciences’.

Comme le souligne le professeur Caron, « la genese de notre droit d’auteur moderne, sous
I’Ancien Régime, comme sous la Révolution, consacre ainsi deux séries de droits, ceux de

. ;. 3 . . . 4
I’auteur bien évidemment”, mais aussi ceux du public »".

12. Le XIX®™ ne rompt pas avec cet héritage. La question de la conciliation de I’intérét du
public avec celui de ’auteur est au cceur des débats et des polémiques qui agitent la discipline.
Elle est particulierement présente dans 1’ensemble des travaux de la Commission de la
propriété littéraire, comme en témoignent les propos tenus par son président, le vicomte de la

Rochefoucauld’. Ce dernier évoque I« imprescriptible droit acquis du public sur la jouissance

traité ; mais qu’accorder un plus long terme, ce serait convertir une jouissance de grdce en une propriété de
droit, et perpétuer une faveur contre le ta teneur méme du titre qui en fixe la durée... » (nous soulignons)

" Arrét du conseil portant réglement sur la durée des priviléges en librairie, Versailles, 30 aott 1777, reproduit

par Worms, op. cit., 2°™ partie, p. 3 (nous soulignons).

* Rapporté par Renouard, op. cit., t. 1, p. 180.

? Derriére les droits de I’auteur, sont également consacrés et protégés les intéréts des éditeurs... Sur cette réalité

et sur « I’effet mystificateur de 1’appellation "droit d’auteur" », A. Strowel, « Considérations sur le droit d’auteur
a la lumiére des intéréts sous-jacents », Droit et intérét, vol.3 : droit positif, droit comparé et histoire du droit,
sous la dir. de Ph. Gérard, F. Ost, M. van de Kerchove, P.F.U.S.L., Bruxelles, 1990, p. 233 et s., spéc., p. 248.

*C. Caron, op. cit.,p.247,n°275;J.-C.  Ginsburg, art. préc. ; A Strowel, op. cit., p. 90, n° 68 ; « Liberté,
propriété, originalité : retour aux sources du droit d’auteur », Profils de la création, sous la dir. de B. Libois et A.
Strowel, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 1997, p. 141 et s. ; « Les avatars de la
culture et la place de la politique culturelle dans la société de I’information », Politique culturelle et droit de la
radio-télévision, sous la dir. de H. Dumont et A. Strowel, P.F.U.S.L., Bruxelles, 1998, p. 183 et s., spéc., p. 201
et s. ; « Convergences entre droit d’auteur et copyright dans la société de 1’information », in Schutz von Kultur
und geistigem Eigentum in der Informationsgesellschaft, Baden-Baden, Nomos, 1998, p. 59 et s. ; J. Ginsburg,
art. préc. ; D. Bécourt, « La Révolution francaise et le droit d’auteur pour un nouvel universalisme », RIDA,
janv. 1990, n° 143, p. 221.

> Sur ces travaux, v. notamment J. Mathyssens, « Les projets de loi sur le droit d’auteur en France au cours du
siécle dernier », RIDA, juill. 1954, n° 4, p. 15 et s.
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des ceuvres du génie » et « le contrat solennel entre la société et les auteurs »'. Il précise les
termes de 1’équilibre entre les intéréts de 1’auteur et du public : « La part du public, c’est la
faculté de jouir, sous le rapport intellectuel, de I’ouvrage qui lui est adressé ; celle de 1’auteur,
c’est de recueillir désormais, dans son intégralité, avec pouvoir de la transmettre a ses enfants,
la jouissance des avantages matériels attachés aux publications successives de cet ouvrage »”.
La nécessité d’une conciliation entre ces intéréts est clairement affirmée dans son rapport au
Roi’. Certains membres de la Commission envisagérent de faire expressément référence a
cette conciliation par la propriété littéraire et artistique®. Cette proposition, pas plus que les
travaux dans leur ensemble, n’ont cependant abouti.

13. Le traité de Renouard constitue également un « événement » important du XIX™ siécle’.
Son ceuvre, a I’instar de la réflexion de Kant, qu’il contribua a faire connaitre en France,
s’inspire de I’idée que la création est au cceur de la relation particuliére qui se noue entre
I’auteur et le public’. Il affirme ainsi les droits du public et la nécessité de les concilier avec
ceux de I’auteur sur son ceuvre’. Défendant une conception trés sociale du droit d’auteur, il
souligne que ces deux droits ne sont pas incompatibles et propose de « maintenir intacts les
droits de la société sur la jouissance des idées, pour la plus grande gloire de I’auteur, et pour
I’accomplissement méme de son ceuvre »'.

eme

14. Comme le révele ’ouvrage de Renouard, le XIX™™ sieécle connait les plus vives

polémiques sur la question de la nature et surtout de la durée du droit des auteurs. L’intérét du

' Vicomte de la  Rochefoucauld, in Commission de la propriété littéraire, Collection des procés-verbaux , Paris,
éd. Pillet, 1826, p. 81, cité par C. Caron, thése préc., p. 379, n® 324.

> Ibid.

3 Rapport de la Commission de 1825, par le vicomte de  Larochefoucauld, in Worms, op. cit., t. 2, p. 28, ou le
vicomte précise qu’il est important de « borner » le droit exclusif de I’auteur afin de concilier I’intérét des
auteurs, du public et du commerce, afin surtout de ne pas nuire a I’instruction et de garantir la jouissance des
ceuvres au public.

* Procés-verbal de la troisiéme séance, in Commission de la propriété littéraire, Collection des procés-verbaux ,
Paris, éd. Pillet, 1826, p. 81, cité par C. Caron, thése préc., p. 380, n°® 325. 1l s’agissait de proposer un article
disposant que « la propriété littéraire est garantie par les lois civiles du royaume, tant en ce qui concerne les
droits des auteurs et de leur famille qu’en ce qui concerne ceux du public »

> Premier véritable traité sur le droit d’auteur selon le professeur Caron (op. cit., p. 247, n° 276).

%11 considére ainsi, a I’instar de Kant, que le livre est la prestation d’un service envers la société et estime en
conséquence qu’existe un devoir de 1’auteur, une obligation morale de ’auteur envers le public dés lors que
I’ceuvre est divulguée (Renouard, op. cit., p. 157).

7 Cette idée innerve tout le  Traité des droits d’auteurs, dans la littérature, les sciences et les beaux-arts de
Renouard ; voir particuliérement la troisiéme partie intitulée Théorie du droit d’auteur, ou il affirme notamment
que « des priviléges perpétuels détruiraient les droits qui appartiennent a la société » (op. cit., t.1, p. 466) et
qu’« une loi sur cette matieére ne saurait étre bonne qu’a la double condition de ne sacrifier, ni le droit des auteurs
a celui du public, ni le droit du public a celui des auteurs » (op. cit., t.1, p. 437).
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public est omniprésent dans les débats”. En témoignent les propos du baron  Locré ou du
ministre de I’instruction publique, M. de Salvandy, qui souligne la pluralité des intéréts
concernés par une loi sur la propriété littéraire et artistique et 1’importance de celui du public’.
L’exposé des motifs de la loi du 8 avril 1854 présenté par M. Rouher, ou celui de la loi de

juillet 1866 présenté par M. Riché, sont animés de la méme sollicitude a 1’égard du public”.

15. Le premier congrés de 1’ Association Littéraire et Artistique Internationale, tenu a Paris en
1878 sous le patronage de Victor Hugo, accorde également une large audience a cet intérét.
Dans son discours d’ouverture, I’écrivain souligne que le droit d’auteur est une « propriété
d’utilité générale »°. Faisant écho aux propos révolutionnaires, mais également a ceux de

Kant, il déclare que « dés lors que 1’ceuvre est publiée, I’auteur n’en est plus le maitre » et que
« dans cette grave question de la propriété littéraire, deux intéréts (sont) en présence : I’auteur
et la société (...) Si ’'un des deux droits, le droit de 1’écrivain et le droit de I’esprit humain,
devait étre sacrifié, ce serait, certes, le droit de I’écrivain, car 1’intérét public est notre

/ : . 6
preoccupation unique » .

! Renouard, op. cit., p. 472.

? Les débats judiciaires témoignent également de I’importance de ’intérét public, comme I’illustre notamment
I’arrét Verdi : « Attendu que si la propriété des ceuvres littéraires musicales et artistiques dérive du droit naturel,
la nature des objets auxquels elle s’applique n’a pas permis de la laisser soumise aux régles absolues du droit de
propriété en général; que des considérations d’ordre et d’intérét public ont dii déterminer le 1égislateur a en régler
et en modifier I’exercice» (Req., 14 décembre 1857, D. 1858. 1. 145). V. également, Civ., 16 aotit 1880, D.P.
1881. 1. 25 ; S. 1881. 1. 25, note Lyon-Caen : « La propriété littéraire et artistique essentiellement mobiliére, a le
méme caractére et doit avoir le méme sort que tout autre genre de propriété, moins la limitation que 1’intérét
public a fait porter a sa durée. Une telle propriété est meuble dans sa valeur principale comme dans ses produits
et doit comme telle accroitre I’actif de la communauté ».

? Exposé des motifs du projet de loi sur la propriété littéraire présenté le 5 janvier 1839 a la Chambre des pairs,
rapporté par Worms, op. cit., t. 2, p. 50. Le ministre souligne la pluralité des intéréts concernés par une loi sur la
propriété littéraire et artistique : intérét de 1’auteur, de ses héritiers, des intermédiaires et enfin, du public.
L’exposé manifeste I’importance de ce dernier. Il explique trés clairement que la perpétuité du droit ne pourrait
se justifier que par I’encouragement a la diffusion, a la publicité des ceuvres qu’elle pourrait provoquer. On
retrouve dans son rapport ’essence du discours de Renouard (v. notamment : « Les travaux des grands esprits
qui éclairent le monde, qui le réforment, qui le constituent, ne sont-ils pas le patrimoine de la société tout entiere
(..) Manifestement, la propriété littéraire a ce caractére a part, qu’elle est indivise entre les ayant droits de
I’auteur et de la société méme ; qu’a coté du droit de quelqu’un a exploiter, il y a le droit de tous a jouir (..) » ; le
droit d’auteur « est absolu tant qu’il n’a pas publié (..) celui de la société est souverain, du jour ou la publicité
commence »). Le ministre affirme I’existence de droits du public, sans lequel précise-t-il « la propriété littéraire
n’existerait pas ».

* Comme en témoignent également les discours et travaux préparatoires relatifs aux décrets impériaux s’agissant
des ceuvres posthumes, v. notamment, Worms, op. cit., t. I, p. 22, voir infra n°® 705bis et s.

> Discours d’ouverture du Congres littéraire international, Calmann-Lévy, Paris, 1878, p. 8.

® Discours d’ouverture du Congres littéraire international, ibid., p. 10.
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16. Les propos d’Acollas s’insurgeant a la fin du XIX™™ contre cette « théorie mystique »'
des droits de la collectivité marquent sans doute, comme le souligne le professeur Caron, « le
début d’une longue ¢re individualiste qui vit séverement régresser la place du public dans
I’équilibre du droit d’auteur au profit des droits de 1’auteur ». Du moins, les discours relatifs a
la propriété littéraire et artistique furent-ils moins empreints de considérations a son égard, ce
qui apparait logique dans la mesure ou le droit d’auteur est en « construction », que la
doctrine « spécialiste » se développe et s’attache a faconner un droit trés protecteur des
créateurs.

Le mouvement romantique, annoncé par la « révolution esthétique »* a la fin du XVIII ™,
influence et inspire de plus en plus fortement la doctrine. Alliée a un individualisme juridique,
I’exacerbation de la personnalité, & laquelle conduit le romantisme, marque les discours”. Les
auteurs se tournent essentiellement vers le créateur, s’intéressent presque exclusivement a lui
dans ses rapports avec I’ceuvre, avec 1’exploitant ensuite. Le questionnement relatif au droit
moral participe de cette tendance a privilégier le point de vue du seul créateur®, bien que
certains auteurs évoquent la « fonction sociale du droit moral »° et soulignent les limites
imposées par les intéréts de la collectivité®.

Le XX siécle fut donc « moins favorable » au public. Les termes de la conciliation des
intéréts, par la limitation de la protection dans le temps notamment, étant admis, les discours

des spécialistes se concentrent sur le droit moral de I’auteur, sur la protection de ses intéréts

face a 1’exploitant : I’intérét du public se fait plus discret’.

" Acollas, La propriété littéraire et artistique, Paris, 1888, p. 6.

* A. Strowel, notamment in « Liberté, propriété, originalité : retour aux sources du droit d’auteur », Profils de la
création, sous la dir. de B. Libois et A. Strowel, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles,
1997, p. 141 et s., spéc., p. 151 et s.

? La montée en puissance de I’individualisme au sein de la théorie des droits d’auteur coincide avec la période
romantique qui exulte I’auteur. L’influence du mouvement romantique en matiére de propriété littéraire et
artistique conduit, en effet, a ’exacerbation de la personnalité et, par 1a méme, a la sacralisation de la personne
créatrice (sur ce point, v. notamment Mme Maffre-Baugé, L ‘euvre de [’esprit, empreinte de la personnalité de
l’auteur ?, these, Montpellier I, 1997, n°® 64, p. 72 et nos développements, infira, n® 209 et s.).

* Comme le souligne le professeur Caron, I’émergence puis la consécration de ’idée de « personnalité » en droit
d’auteur « opére un déplacement du centre de gravité du public vers 1’auteur » (thése préc., p. 384, n° 329)
L’émergence et le développement de la notion de personnalité participent d’un déplacement du centre d’intérét
de la doctrine du public vers I’auteur.

5 Michaélidés-Nouaros, Le droit moral de I’auteur , A. Rousseau, Paris, 1935, spéc., p. 78 et s. V. également les
allusions de Savatier, Le droit de [’art et des lettres, L.G.D.J., Paris, 1953, spéc., p. 16 et s.

% Michaélidés-Nouaros, ibid. et pour des positions plus « extrémes », Gheorghiu-Vieru, Le droit moral de
I’auteur, Sirey, Paris, 1939.

" Pouillet, Traité théorique et pratique de propriété littéraire et artistique , par Maillard et Claro, L.G.D.J., 3 “™
éd., 1908, p. 30-31, n° 9 : « La sauvegarde du droit de la société a la jouissance intellectuelle de I’ccuvre est a la
base des sacrifices que le 1égislateur impose a la propriété littéraire comme 1’intérét public dont il a la garde est
la raison d’étre des atteintes qu’il a portées ou peut porter librement a la propriété ordinaire » et p. 442, n°® 401,
s’agissant de la publication des ceuvres posthumes.
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Certains auteurs sont néanmoins soucieux de rappeler la trilogie fondamentale de la propriété
littéraire et artistique. Dans les années trente, le professeur Escarra souligne, dans la préface
de I’étude de Michaclidés-Nouaros sur le droit moral, que « le probléme n’est plus celui de la
reconnaissance des droits de I’auteur a I’encontre des exploitants »' : « Il est celui de la

conciliation, sur une base aussi équitable que possible, des droits des auteurs, de ceux des
concessionnaires et de ceux du public »*. Dans un ouvrage important qu’il consacre avec

Rault et Hepp a la propriété littéraire et artistique, les auteurs précisent qu’« on oublie trop
souvent que la lutte — si lutte il y a — ne saurait se circonscrire entre 1’auteur d’une part et
I’éditeur de I’autre » ° : « Il existe un troisiéme intéressé, qui est le public. C’est une vérité

premiere que d’affirmer que la collectivité doit étre mise en mesure de jouir, dans les

.. . , . . L, . e, . .o 4
conditions les moins onéreuses possibles, des fruits de la création littéraire et artistique » .

17. Cette trilogie du droit d’auteur semble peu a peu s’effacer devant la précellence voulue de
I’auteur. L’idée méme d’une prise en compte de 1’intérét du public, sauf a considérer, avec
prudence, la limitation dans le temps du monopole, est rejetée par la doctrine dominante
aprés-guerre. C’est le temps du divorce entre le droit d’auteur et le droit des brevets’, et de
I’affirmation du droit d’auteur face au copyright. Les propos de Desbois sont a cet ¢gard
particuliérement édifiants : « Si une différence (aussi) nette sépare la propriété littéraire et
artistique et le droit des brevets d’invention, c’est que le droit d’auteur a pour but essentiel la
protection des créateurs tandis que le droit des brevets met plus en avant les droits de la

collectivité »°. Soulignant la distance entre la législation frangaise et le systéme du  copyright

! Escarra, préface de I’ouvrage de Michaelidés-Nouaros, Le droit moral de I’auteur , Etude de droit frangais, de
droit comparé et de droit international, Publication de I’Institut de droit comparé de 1I’Université de Paris, A.
Rousseau, Paris, 1935, p. 6 ; v. également, J. Escarra, « Réflexions sur la protection internationale du droit
d’auteur », Bull. dr. auteur, 1949, vol. II, n°® 4, p. 3 (« le véritable probléme, en matiére de droit d’auteur consiste
a trouver le point exact ou ces droits et ceux du public sont en état d’équilibre »).

% J. Escarra, ibid.

3 J. Escarra, J. Rault et F. Hepp, La doctrine francaise du droit d auteur , Paris, éd. Grasset, 1937, spéc. p. 19, ou
il est encore précisé : « Toute législation de cette nature (sur le droit d’auteur) doit étre essentiellement une
ceuvre de conciliation d’intéréts également respectables, et non pas une ceuvre de combat ».

*J. Escarra, J. RaultetF. Hepp, ibid, p. 19 ; v. aussi p. 23 : « Ces droits éventuels du public sont ceux qui
résultent du "don" qu’a entendu lui faire ’auteur. Et notons ici une nuance capitale. Ce sont des droits qui
résultent d’un don de l’auteur. Ce ne sont pas des droits qui naissent, a titre indépendant, au sein de la
collectivité, comme I’enseigne la doctrine germanique récente ». Voir également, Hepp, « Le public inconnu »,
RIDA, avr. 1956, n° XI, p. 35, qui souligne a propos du public que « si I’on veut respecter ’esprit de la loi, la
justice et I’équité, il est nécessaire de tenir compte de son existence et de sa présence » ; Nast, note sous Crim. 19
mars 1926, D.P. 1927. 1. 27.

> Alors que les fondements communs de ces droits étaient mis en avant par les rapporteurs et la doctrine au début
du XIX®™, en ce sens, voir infra n° 62 et s.

® Desbois, op. cit., p. 7,n° 4 : « Les droits de propriété littéraire et artistique ne sont pas considérés, dans la
législation frangaise, comme les instruments d’une politique inspirée par des considérations d’opportunité, par le
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américain, Desbois affirme que le Parlement en adoptant la loi de 1957 a « répudié la
conception, dans laquelle les ceuvres de 1’esprit sont protégées, en vertu de considérations
d’opportunité, afin de stimuler I’activité littéraire et artistique »'. La conception individualiste
anime selon lui la loi tout entiére”. Si la loi de 1957 refléte a n’en pas douter la prééminence
de ’auteur’, M. Boutet, vice-président et rapporteur de la commission de la propriété
intellectuelle, estime néanmoins qu’elle « réalise la synthése des droits de I’auteur et des

- A . P . , 4
intéréts du public, dans la prééminence du créateur »".

18. La doctrine ne semble cependant plus guere s’intéresser a ce troisieme personnage, sauf a
admettre avec prudence son empreinte dans la limitation dans le temps du monopole ou dans
le contréle de ’abus des droits post mortem et, plus rarement, dans la reconnaissance de
certaines exceptions aux droits. Cette approche donne a penser que ’intérét du public

s’oppose a celui de I’auteur. Elle tend a réduire la réflexion le concernant a cette perspective
d’une irréductible et stérile opposition. D’ailleurs, lorsqu’il est évoqué, cet intérét est
stigmatisé par la doctrine. Elle y voit fréquemment le signe de 1’influence des conceptions
étrangeres a la tradition du droit d’auteur frangais sur celui-ci, autrement dit, la marque du
droit des brevets ou du copyright anglo-américain privilégiant I’intérét général. La loi de 1985

semble davantage marquée que la loi de 1957 par la considération de I’intérét du public, ou du

souci de stimuler la création intellectuelle ». V. également, Colombet, Propriété littéraire et artistique et droits
voisins, Dalloz, 9™ &d., 1999, p. 26, n° 32.

! Desbois, op. cit., p. 538, n° 449. La loi de 1957 condamne selon lui I’« idéologie » sous jacente a I’affirmation
par le tribunal civil de la Seine dans une affaire concernant 1’ Angellus de Millet selon laquelle « il est de I’intérét
supérieur du génie humain que toute ceuvre soit protégée ».

2 Desbois, ibid.

? La loi ne comporte aucune référence explicite a I’intérét du public. Ce dernier semble également étre « absent »
des discussions parlementaires qui ont précédé son adoption, alors que le conflit entre les intéréts des auteurs et
les intéréts des exploitants est omniprésent. Un sénateur tenta d’attirer I’attention sur cette question de 1’intérét
du public (intervention du sénateur J. Debu-Bridel, Conseil de la République, séance du 30 octobre 1956, J.O. du
31 octobre 1956 : « La loi de 1793 régissait les rapports de I’écrivain et de la librairie : a cette époque, en effet,
I’éditeur était un libraire ; les auteurs étaient eux-mémes assez peu nombreux et le public était des plus restreints.
Un des aspects essentiels de 1’évolution de la propriété littéraire et artistique c’est le développement du public,
I’accroissement du nombre des lecteurs et la transformation en véritables industries des entreprises qui vivent de
la production intellectuelle et artistique. (..) Notre législation se doit d’en tenir compte. (..) Dans une loi comme
celle-ci, quels que soient les intéréts des auteurs, que nous devons défendre, quels que soient les intéréts fort
légitimes des producteurs, que nous devons respecter, (..) notre principal effort doit étre fait pour défendre
justement la possibilité de rayonnement des ceuvres de I’esprit »).

* Marcel Boutet, « Considérations générales », RIDA, 1958, n° XIX, p. 13. Sur la consécration par la loi de 1957
du régle ostensible de 1’auteur mais également du régne discret de I’intérét du public, voir C. Caron, Abus de
droit et droit d’auteur, thése dactylographiée, Paris II, 1997, p. 386.

° En ce sens notamment, Desbois, Le droit d’auteur en France ,Dalloz, 3 éme éd, Paris, 1978, qui voit dans la
limite dans le temps et dans le controle de I’abus post-mortem du droit de divulgation les manifestations d’une
prise en compte suffisante de I’intérét de la collectivité ; F. Pollaud-Dulian, Le droit de destination, Le sort des
exemplaires en droit d’auteur, L.G.D.J., Bibl. dr. privé, tome 205, Paris, 1989, p. 496, n° 722 et p. 154, n° 156,
selon lequel « les intéréts du public sont suffisamment protégés par la limitation du monopole dans le temps ».
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moins est présentée et pergue comme telle'. Mais c’est la dérive, le glissement vers une
logique industrielle ou I’influence de conceptions étrangéres, congues comme faisant
prévaloir les intéréts de la collectivité, du public sur ceux des auteurs, qui est observée et
essentiellement mise en avant par la doctrine”.

Ainsi les références a I’intérét du public sont devenues particuliérement rares’. Cela ne
signifie pas que cet intérét n’est pas pris en compte par la loi, la jurisprudence et méme par la
doctrine. Mais la présence de ce troisiéme personnage est souvent tue, la question de
I’intégration de ses exigences par le droit d’auteur est rarement posée®... A tel point, pour
reprendre I’expression de la professeure Benabou, qu’il semble que I’intérét du public ait fait

1’objet d’une sorte de tabou’.

19. Cependant, la trilogie auteur-exploitant-public, identifiée et mise en avant notamment par

Escarra, Rault et Hepp est aujourd’hui réinvestie. Non seulement la « jeune » doctrine semble

' Le rapport Richard, relatif au projet de loi de 1985, met en garde, dans ’exposé des motifs, & la fois les
professions culturelles et artistiques, comme le public « contre 1’idée selon laquelle le développement de
nouveaux modes de diffusion permettra, dans de brefs délais, grace a une législation adaptée, d’accroitre
considérablement les ressources des intéressés et de créer de nombreux emplois ». Ainsi, dés cet exposé des
motifs, le public est considéré comme un acteur a part entiére du droit de la création(Rapport de M. Richard fait
a I’Assemblée Nationale, Doc. Ass. Nat., n°® 2235, 1984).

Ce regain de considération pour le public se retrouve dans I’exposé des motifs du projet de loi présenté par J.
Lang (Projet de loi, Doc. Ass. Nat., n® 2169, annexé au procés-verbal de la séance du 4 juin 1984, p. 3). D’une
part, parmi les trois objectifs présentés comme ayant orienté les rédacteurs du projet, le troisiéme énonce la
volonté de « favoriser la diffusion dans le public de ces ceuvres ». La soumission des sociétés de gestion
collective a I’agrément du ministre de la culture et le devoir d’information qui leur incombe sont, d’autre part,
présentés comme nécessaires « pour prémunir les auteurs, les artistes et les producteurs ainsi que les diffuseurs et
le public d’éventuels abus dans ’exercice de ces droits ». Le public est donc appréhendé comme 1’un des
bénéficiaires de cette 1égislation du droit d’auteur.

* L’analyse proposée par M. Edelman de la loi de 1985 met en évidence la fonction d’encouragement poursuivie
par la législation sur le droit d’auteur et souligne méme que « I’individualisme ne serait plus désormais le
fondement du droit d’auteur » (Droits d’auteur, Droits voisins, Dalloz, 1993, p. 2 et s.) ; v. églt A. et H.-J. Lucas,
Traité de la propriété littéraire et artistique, 2™ éd., Litec, Paris, 2001,p. 35, n° 28.

V. cependant, D. Bécourt, v. notamment « La condition des auteurs : le futur a déja commencé, 2 e partie-
I’expérience de I’avenir- les racines du ciel », Droits et médias, janv. 1983, n° 8/9 (aucune numérotation de
page), ou il rappelle les éléments de la « trilogie de la communication » que sont les auteurs, les exploitants et le
public ; « La trilogie auteur-ceuvre-public », 1 partie, P.4., 13 déc. 1993, n° 149, p. 10 ; 2°™ partie, P.4. 20
déc. 1993, n° 152, p. 22 ; 3™ partie, P.A., 27 déc. 1993, n° 155, p. 8 ; 4™ partie, P.A. 3 janv. 1994, n° 1, p. 12 ;
5eme partie, P.4., 10 janv. 1994, n° 4, p. 4 ; B. Edelman, « Nature du droit d’auteur et des droits voisins », Juris-
Cl., Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, fasc. 301-1, 11, 1991, n° 3 ; R. Plaisant, J.C.P. 1973. 1I.
17427 ; F. Térré, Rapport de synthese, Droits d’auteur et patrimoine culturel, Actes du colloque du 9 juin 1990
au Sénat, INPL, p. 137 et s., p. 141.

* La doctrine relégue le plus souvent cet intérét du public au rang de considérations d’opportunité de peu de

poids, v. notamment, Desbois, op. cit., p. 538, n° 449, et plus récemment J.L. Goutal, « Trait¢é OMPI du 20
décembre 1996 et conception francaise du droit d’auteur », RIDA, janv. 2001, n° 187, p. 67 et s., p. 101, qui
précise qu’en droit d’auteur, il n’y a pas lieu d’évoquer les « intéréts des lecteurs, des auditeurs, des spectateurs,
des chercheurs », mais par exemple, a propos des courtes citations, « des bons usages » ou, a propos de la
parodie, « des lois du genre »).

> V.-L. Benabou, « Puiser 4 la source du droit d’auteur », RIDA, avr. 2002, n° 192, p. 3 et s., spéc. p. 77.
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parler plus facilement du public, de I’idée d’une prise en compte de son intérét', mais ce
dernier fait I’objet de nouvelles attentions de la part de I’ensemble de la doctrine depuis
quelques années. Alors que I’on ne trouvait pratiquement aucune référence a 1’intérét du
public ou au public dans les traités et manuels (essentiellement apres la stigmatisation de cet
intérét collectif par Desbois), ces termes font leur apparition dans les index alphabétiques des
éditions les plus récentes des ouvrages relatifs au droit d’auteur”.

Les développements qui sont consacrés a ces notions deviennent plus importants, lorsqu’ils

n’apparaissent pas pour la premiére fois.

'C. Caron, Abus de droit et droit d’auteur , Litec, IRPI, Paris, 1998 (et les développements, non repris, de sa
these) ; E. Dreyer, Le dépot légal, essai d’'une garantie nécessaire au droit du public a l'information, L.G.D.J.,
Bibl. dr. privé, t. 391, Paris, 2003 ; V.L. Benabou, spécialement in « Puiser a la source du droit d’auteur », RIDA,
avr. 2002, n°® 192, p. 3.

* Alors que dans la seconde édition de son ouvrage  Propriété littéraire et artistique de 1996, aucune « entrée »
dans I’index n’est prévue par le professeur Gautier s’agissant des notions de « public », « intérét du public »,
« intérét public », on observe dans la 4°™ édition de 2001, la création d’une entrée « public » (avec un renvoi
pour I’expression « droit a ’information »). De la méme manicére, les professeurs A. et H.-J. Lucas insérent une
nouvelle « entrée » dans 1’index de la seconde édition de leur Traité de la propriété littéraire et artistique pour le
« public » (droit a ’information ; intérét du public ; notion ; représentation). De méme, on observe dans la
seconde édition de 1’ouvrage du professeur Sirinelli Propriété littéraire et artistique (de 2003) I’apparition du
terme « public ».

? Les propos prennent néanmoins souvent une forme interrogative, demeurent prudents et I’on pergoit encore une
certaine réticence a parler de public, d’intérét du public, c’est-a-dire de notions qui évoquent des conceptions
pergues comme étrangéres au droit d’auteur frangais, et particulierement le modéle américain dont on cherche, a
tout prix (au prix le plus souvent d’affirmations dogmatiques) a se démarquer...

Si le professeur Gautier s’interroge sur la notion de public dans la quatriéme édition de son ouvrage consacrée a
la propriété littéraire et artistique, c’est en note de bas de page (p. 330, note 5) qu’il précise qu’il « reste a savoir
qu’est-ce que le public ? Un groupement indéterminé a I’instar des consommateurs ou locataires ? Est-il doué
d’un intérét a invoquer en justice... Peut-il étre représenté en justice par des associations ? Rien de tout cela n’est
exclu. Ce sont trop souvent les intermédiaires marchands qui parlent pour lui ».

Quelques exemples permettent de témoigner du développement et de ’apparition des discussions relatives a
I’intérét du public. Le professeur Gautier consacrait dans la 2™* édition de son ouvrage un paragraphe a la
dévolution des droits subjectifs a durée limitée (n° 154, p. 277 et s.), en évoquant le domaine public, mais
seulement pour affirmer qu’a I’issue du monopole d’exploitation, les ceuvres deviennent libres et gratuites...
Dans le paragraphe qu’il consacre a la méme question dans la nouvelle édition (4°™ éd., n° 214, p. 367), il fait
référence dés I’intitulé au domaine public et y affirme qu’au terme du délai 1égal de protection « le droit du
public a jouir librement des ceuvres, facette du droit plus large de ce dernier a [’information, devra
I’emporter »(en italique dans le texte d’origine)... Le ton est tout a fait différent : « Il faut faire la part, précise-t-
il encore, entre la rétribution de 1’auteur et [ 'intérét du public a ce que les ceuvres soient de libre accés au bout
d’un certain temps ». De méme, s’agissant des exceptions aux droits, il précise (dans la 2™* éd., n° 139) que le
législateur a introduit des exceptions s’agissant de certains usages, exclusifs d’un profit ou d’un intérét
économique immédiat. Il n’est question ni d’équilibre, ni de prise en compte de I’intérét du public. Dans la 4™
édition de son ouvrage (p. 329, n° 192), le professeur Gautier reprend 1’idée que, dans certaines circonstances,
I’utilisation de I’ceuvre est exclusive de tout profit ou intérét pécuniaire immédiat et ajoute : « Certes, il n’est pas
exclu que I’auteur subisse un dommage, mais ses intéréts doivent dans certains cas étre limités, céder devant
ceux du public ». Le législateur en a tenu compte selon lui et a introduit des exceptions. Il ajoute qu’«il y va de
ce que 1’on nomme parfois "I’intérét du public" pour exprimer les besoins légitimes nés de la consommation
culturelle » (nous soulignons). De la méme maniére, dans la seconde édition de I’ouvrage du professeur Sirinelli
Propriété littéraire et artistique (de 2003), on peut lire que les « exceptions de fondées sur le souci de favoriser
I’information ou les débats d’idées et d’opinions » sont « les exceptions au fondement le plus fort parce qu’elles
visent a un équilibre entre intéréts particuliers et intérét général », alors que dans la premiére édition (de 1992), il
n’était nullement question d’ « équilibre » des intéréts. Les exemples pourraient étre multipliés mais il s’agit
surtout d’illustrer concrétement notre propos.
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Si des voix s’élevent pour souligner que la confrontation des intéréts du public et de 1’auteur
ne se pose pas en termes d’opposition irréductible ou d’exclusion’, le discours doctrinal
dominant reste néanmoins marqué par une réticence a 1’égard de cet intérét. De nombreux
auteurs préferent parler d’intérét général et laissent entendre que contrairement a I’intérét du
public, celui-ci pourrait s’imposer a 1’auteur. Paradoxalement les discours montrent que
I’intérét du public n’est pas clairement distingué de 1’intérét public et que les expressions sont
le plus souvent utilisées ’une pour I’autre’.

L’observation de cette « renaissance » (des interrogations relatives a I’intérét du public), de
cette assimilation (entre intérét du public et intérét public), des doutes et précautions
s’agissant de cet intérét, appelle la réflexion. Elle aiguise la curiosité de celui qui entend
mener une étude de 1’intérét du public en droit d’auteur.

Une troisiéme et derniére raison, tenant au constat d’une indissociabilité de I’auteur et du

public conduit a poser la question de I’appréhension en droit d’auteur des exigences du public.

20. Indissociabilité de ’auteur et du public. Le silence s’agissant du public et de son
intérét, ou sa stigmatisation, surprend d’autant plus, qu’il ressort d’une premiere observation
de la loi que le droit ne semble appréhender I’ceuvre qu’en ce qu’elle est susceptible d’étre
communiquée au public et la communication de la création au public semble placée au centre
du dispositif’. Cette position apparait d’autant plus paradoxale que les droits de 1’auteur ne

, . . . 4 < g
prennent tout leur sens qu’en présence d’une communication au public’, c’est-a-dire, en

v, spécialement, Ph. Gaudrat, « Droits moraux. Théorie générale du droit moral », Juris.-Cl. Civil, Annexes
Propriété littéraire et artistique, fasc. 1210, 8, 2001, spéc. n°® 31 et n® 69 ; C. Caron, thése préc., p. 370, n° 313
et s. ; F. Pollaud-Dulian, op. cit., notamment, p. 103, n°® 96.

* Sur cette distinction, v. infra n° 27.

? La notion de « don » de I’ceuvre au public et I’idée que 1’auteur est animé d’une « soif de communiquer »
apparaissent essentielles. En ce sens Escarra, J. Rault et F. Hepp, op. cit., spéc. p. 23 et 21 : « D’ou il suit que
’activité artistique et littéraire qui a pour "fin" la communication au public de vérités ou de beautés nouvelles ou
nouvellement exprimées, intéresse trois personnes », a savoir : I’auteur, « en tant que maitre spirituel de 1’ceuvre
et en tant que titulaire exclusif du droit d’exploitation (...) », 1’éditeur, le public, « en tant que bénéficiaire
intellectuel de I’ceuvre et qui a vocation éventuelle & jouir gratuitement de ce bénéfice(...) » ; D. Bécourt, « La
Révolution frangaise et le droit d’auteur pour un nouvel universalisme », RIDA, janv. 1990, n°® 143, p. 221-286,
spéc. p. 235 : « C’est qu’en vérité, vous le savez bien, toute création témoigne d’une soif de communiquer, et il
n’est d’auteur qui ne souhaite, par le truchement de son ceuvre, livrer au public le meilleur de lui-méme » ;
Recht, op. cit., p. 234 ; Savatier, Le droit de [’Art et des Lettres, Les travaux des Muses dans la balance de la
justice, L.G.D.J., Paris, 1953, p.21

4 Notamment, D. Bécourt, « La Révolution frangaise et le droit d’auteur. Pour un nouvel universalisme  », Bull.
Dr. d’auteur, 1990, n° 4, vol. XXIV, p. 4 et « Commentaire de la loi n° 95-4 du 3 janvier 1995 sur la
reprographie », D. 1995, A.L., commentaires législatifs, p. 59 : « Indépendamment de toute question d’ordre
subjectif, chacun s’accorde a admettre que ’auteur d’une ceuvre a pour souci primordial de la voir rencontrer le
public. En ce sens, on peut inférer que toute création se voit par nature destinée a la communication. A la relation
entre ’auteur et son ceuvre se substitue la relation entre I’ceuvre et le public »; V.-L. Benabou, « Puiser a la
source du droit d’auteur », RIDA, avr. 2002, n° 192, p. 3 et s., spéc., p. 53 ; Ph. Gaudrat, « Les démélés

19



« présence » du public'. L’ceuvre semble ainsi étre le centre de gravité d’une relation
triangulaire se nouant entre auteur-exploitant-public, dans laquelle le couple auteur-public est
fondamental®. Elle n’existe que par 1’« existence » de ces deux personnages : il ne saurait y
avoir d’ceuvre sans auteur, il ne saurait en exister sans public. Comme le souligne le
professeur Gaudrat, « lorsqu’elle s’épanouit dans la forme, (la création) s’identifie a la faculté
d’expression, cheville ouvriére d’un jeu de miroir entre celui qui se révele en créant et celui
qui se découvre en s’identifiant »”.

Cette indissociabilité de 1’auteur et du public vis-a-vis de I’ceuvre ne se retrouve-t-elle pas du
point de vue de leurs intéréts ? Celui de 1’auteur est-il le seul a avoir été pris en compte et
protégé ? L’intérét du public s’oppose-t-il irréductiblement a celui du créateur ?

Il nous semble que leur relation ne peut étre réduite a une opposition, comme en témoigne le
droit international et particuliérement la Déclaration universelle des droits de I’homme” et le
Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966°. Ces textes
proclament le droit de toute personne de prendre part librement a la vie culturelle de la
communauté, de jouir des arts, et de participer a la vie scientifique et aux bienfaits qui en
résultent, ainsi que celui de bénéficier de la protection des intéréts moraux et matériels

découlant de toute production scientifique, littéraire ou artistique dont il est I’auteur. Certains

intemporels d’un couple a succes : le créateur et I’investisseur », RIDA, oct. 2001, n°® 190, p. 71 et s. p. 81 : « La
création ne revét de dimension sociale appelant une intervention du droit que si elle est exploitée, c’est-a-dire
diffusée dans le public » ; M. Boutet, vice-président et rapporteur de la commission de la propriété intellectuelle
pour 1’¢laboration de la loi de 1957 considére que la destination de I’ceuvre est sa communication au public,
« Considérations générales », RIDA 1958, n° XIX, p. 13 ; A. Kéréver, « Le droit d’auteur : acquis et conditions
du développement de la culture juridique européenne », D.4., avr. 1990, Etudes, p. 138.

" 11 ne s’agit pas de sa présence physique ou « réelle », mais de son « existence potentielle ».

* Savatier, op. cit., p. 17, n° 10, ’ceuvre est « un message vers la collectivité humaine, message que capteront et
utiliseront les organes publics de cette société »

? Ph. Gaudrat, art. préc., p. 71. V. également « Droits moraux. Théorie générale du droit moral », Juris.-CL. Civil,
Annexes Propriété littéraire et artistique, fasc. 1210, 8, 2001, n° 1.

* Article 27 de la Déclaration Universelle des Droits de I’'Homme du 10 décembre 1948 :

« Toute personne a le droit de prendre part librement a la vie culturelle de la communauté, de jouir des arts, et de
participer a la vie scientifique et aux bienfaits qui en résultent.

Chacun a le droit a la protection des intéréts moraux et matériels découlant de toute protection scientifique,
littéraire ou artistique dont il est I’auteur ».

> Article 15 : « Les Etats parties au présent pacte reconnaissent a chacun le droit de participer a la vie culturelle,

de bénéficier du progrés scientifique et de ses applications, de bénéficier de la protection des intéréts moraux et
matériels découlant de toute production scientifique, littéraire ou artistique dont il est I’auteur ».

Alors que la Déclaration universelle des droits de I’homme a essentiellement une portée et un caractére
symbolique, les pactes internationaux de New-York ont force contraignante (depuis 1981 en droit frangais, la
France ayant adhéré aux deux Pactes le 4 novembre 1980). Sur cette déclaration, v. Lerebourg-Pigeonniére, « La
déclaration universelle des droits de I'Homme et le droit international privé frangais », Le droit privé frangais au
milieu du XX siécle, Etudes offertes a G. Ripert, vol. 1, Paris, 1950, p. 225 ; sur ces pactes, F.
Mourgeon, « Les pactes internationaux relatifs aux droits de ’homme », A.F.D.1., 1967, p. 326 et s. ; sur leur
relation avec la Déclaration universelle, voir spécialement, La déclaration universelle et la mise en ceuvre des
droits de I’homme, par R. Cassin, Recueil des cours de I’ Académie de droit international, Sirey, 1951, t. 79 et..
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y ont vu une hiérarchie des intéréts ou des droits de 1’auteur et du public, en faveur de ce
dernier'. La genése de I’article 27 de la Déclaration universelle, que reprend 1’article 15 du
Pacte, semble néanmoins davantage manifester une complémentarité des intéréts®. Le premier
alinéa concerne d’ailleurs, selon René Cassin, ancien Président de la Commission des Droits
de I’Homme des Nations Unies, autant les auteurs que le public puisqu’il s’agit de reconnaitre
« a toute personne le droit de participer "au progrés scientifique”, comme producteur, par son
activité personnelle ainsi qu’« aux bienfaits qui en découlent » comme consommateur, suivant
la formule de Paul Valéry »°. Il nous parait important au regard de ces observations de
s’interroger sur I’équilibre de ces intéréts en droit d’auteur francgais. Or, si la protection de
celui de I’auteur a fait 1’objet de nombreuses études, la question de I’intérét du public
demeure posée”. Il est essentiel de s’interroger sur la prise en compte de cet intérét en droit

d’auteur.

21. Cette réflexion exige une étude du droit d’auteur dans son ensemble. Il ne s’agit pas en
effet de se contenter de vérifier si I’intérét du public justifie la limite dans le temps du
monopole d’exploitation ou certaines exceptions. Il apparait essentiel de s’interroger, au-dela,
sur la prise en compte de I’intérét du public dans la détermination de 1’objet et du contenu du
droit d’auteur, de déterminer s’il explique ou justifie les entraves a 1’exercice des droits mais
également son controle. Cette réflexion nous parait, par 1’analyse des intéréts qu’elle exige,

pouvoir jeter un nouvel éclairage sur le droit d’auteur, qui permettra de mieux en saisir

' La présence et I’ordre des deux alinéas de I’article 27 de la Déclaration universelle exprimerait cette hiérarchie.
En ce sens, A. Kéréver, « Le droit d’auteur : acquis et conditions du développement de la culture juridique
européenne », D.4., avr. 1990, Etudes, p. 138 et s. et spéc., p. 146, qui estime que ’article 27 de la Déclaration
universelle reconnait au public des droits et aux créateurs des intéréts ; A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 255, n® 295,
qui considérent que I’article 15 du Pacte international de New York établit clairement la hiérarchie opérée entre
les droits du public et ceux du créateur.

% En ce sens également, D. Bécourt, « La Révolution frangaise et le droit d’auteur pour un nouvel
universalisme », RIDA janv. 1990, n° 143, p. 221 et s., p. 273, qui souligne que ’article 27 de la déclaration
universelle associe les droits du public et des auteurs. Il indique par ailleurs que lors de la révision de la
Convention Universelle sur le Droit d’Auteur de 1952, « les Etats contractants se déclaraient convaincus qu’un
régime de protection des droits des auteurs rendra plus facile la diffusion des ceuvres de 1’esprit ». Autant dire,
comme il souligne, que « les droits du public vont de pair avec ceux des auteurs », tant il est vrai que « [’art
(joue) un role essentiel dans la vie et le développement de la personne et de la société (et) rappelle a chacun le
sentiment d’appartenance a la communauté humaine » (Recommandations sur la condition de I’artiste. Unesco.
Belgrade, octobre 1980).

? R. Cassin, « L’intégration, parmi les droits fondamentaux de I’homme, des droits des créateurs des ceuvres de
I’esprit », Mélanges Marcel Plaisant, Etudes sur la propriété industrielle, littéraire et artistique, Sirey, 1960, p.
225

* V. toutefois R. Prades, Intérét du public et droit d’auteur, thése dactyl., Paris XII, 1999.
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I’évolution, les principes et la philosophie'. Toute étude suppose des choix. S’ils peuvent

toujours étre discutés, ils n’en sont pas moins nécessaires.

22. Délimitation du sujet. La dimension historique est essentielle. Pour comprendre le droit
positif, il est en effet nécessaire d’en connaitre la genese. Pour appréhender la réalité
contemporaine, il importe de connaitre le passé. Il en est du droit d’auteur comme de tout
droit. La compréhension des opinions doctrinales comme des décisions et 1égislations suppose
de replacer les discours dans une perspective et dans leur contexte historique®. La précision
d’¢léments d’ordre historique permet d’identifier les raisons d’étre de certaines positions
doctrinales, jurisprudentielles ou 1égales, d’expliquer la naissance ou le déclin de tel ou tel
mécanisme ou régle juridique. L’histoire, de ce point de vue, peut jouer, comme le souligne le
professeur Ghestin, un rdéle comparable a celui des expériences dans les sciences
expérimentales’. Ainsi, sans s’engager dans une étude historique, nous étaierons les propos de

développements historiques lorsque leur précision sera utile a la démonstration®.

23. La mise en perspective des solutions adoptées en droit frangais par la considération de la
doctrine, de la jurisprudence ou des législations étrangeres parait également opportune. Une
dimension comparatiste aurait exigé d’autres investigations que les ndtres'. Mais

I’observation des droits nationaux étrangers, comme des textes communautaires, des traités
internationaux ou de la jurisprudence de la Cour de justice de la Communauté européenne et
de la Cour européenne des droits de ’homme, permettra d’appuyer les démonstrations
entreprises concernant le droit frangais. L’identification d’une prise en compte de I’intérét du
public dans I’exigence de formalités en droit américain, par exemple, conduit I’interpréte a
s’interroger sur ces exigences formelles du copyright et sur leur raison d’étre, afin de vérifier
si I’affirmation de l’originalit¢ comme unique condition d’accés implique, ou non, la

méconnaissance de 1’intérét du public en droit d’auteur. La comparaison des jurisprudences

"En ce sens, A. Strowel, « Considérations sur le droit d’auteur a la lumiére des intéréts sous-jacents »,  Droit et
intérét, vol.3 : droit positif, droit comparé et histoire du droit, sous la dir. de Ph. Gérard, F. Ost, M. van de
Kerchove, P.F.U.S.L., Bruxelles, 1990, p. 233.

? Ph. Gaudrat, « Droits moraux. Théorie générale du droit moral »,  Juris.-CL. Civil, Annexes Propriété littéraire

et artistique, fasc. 1210, 8, 2001, n° 4.

? J. Ghestin, G. Goubeaux, avec le concours de M. F abre-Magnan, Traité de droit civil , sous la dir. de  Ghestin,
Introduction générale, L.G.D.J., 4™ &d., Paris, 1994, p. 77, n° 106.

* Pour des études historiques relatives au droit d’auteur, v. notamment, M.-C. Dock, Contribution historique a

[’étude des droits d’auteur, L.G.D.J., Paris, 1962 ; L. Pfister, Etude historique de la propriété littéraire du XVI°
siecle a la loi de 1957, thése Strasbourg, 1999.
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nationales relatives a la confrontation des droits d’auteur au « droit du public a
I’information », ainsi que leur rapprochement des décisions de la Cour européenne des droits
de I’homme, pourra également étre utile pour analyser 1’approche doctrinale et

jurisprudentielle de la question en droit frangais.

24. L’étude sera limitée au droit d’auteur. Pour des raisons essentiellement pratiques, ne
seront abordés ni le droit des brevets, sauf lorsque la comparaison avec le droit d’auteur est
utile ou nécessaire pour comprendre, expliquer ou mettre en lumiére une idée”, ni le droit des
marques, sauf pour évoquer les points de rencontre avec le droit d’auteur s’agissant
notamment de la liberté d’utiliser une marque dans une ceuvre ou de la possibilité
d’enregistrer comme marque une création qui constitue une ceuvre de 1’esprit. Il ne sera pas
non plus question, dans ces développements, de droits voisins quoique ces derniers soient tres
proches des droits d’auteur s’agissant du contenu des prérogatives, des exceptions ou des
limites®. La protection spéciale des dessins et modéles ne sera pas non plus abordée en tant

que telle, si ce n’est lorsque les différences qui la distinguent du droit d’auteur, se justifient

par ’intérét du public.

25. Délimitation positive du sujet. La délimitation d’une étude n’exige pas seulement
d’expliquer, de mani¢re négative, ce que 1’auteur n’examinera pas. Elle suppose également
d’expliquer les termes de I’interrogation. De ce point de vue, il importe de préciser Iintitulé
de cette étude : L’intérét du public en droit d’auteur. L’expression « droit d’auteur », comme
celle de « droit », est polysémique : elle désigne en effet I’ensemble des régles de droit, des
normes réglementant, organisant, consacrant les prérogatives de 1’auteur sur son ceuvre, mais
également la discipline qui s’y rapporte’. Ces deux aspects reflétent exactement la double

dimension que 1’on entend donner a la présente réflexion. Il s’agit de savoir si I'intérét du
public est pris en compte par le 1égislateur et par les juges dans la définition des régles du
droit d’auteur, c’est-a-dire de déterminer si cet intérét collectif inspire certaines dispositions

légales, de rechercher s’il explique certaines regles ou justifie certains principes du droit

! Une connaissance approfondie des systémes juridiques et législations étrangéres apparait en effet nécessaire

pour envisager une étude de droit comparé.

* Voir par exemple infra n° 264 et s.

? Voir cependant, soulignant les importantes différences entre droit d’auteur et droits voisins, Ph. Gaudrat,
« Réflexions dispersées sur 1'éradication méthodique du droit d'auteur dans la "société de l'information" »,
R.T.D.Com. 2003 p. 87-108 et p. 285-301, spéc., p. 286 et s.

* Sur cette polysémie s’agissant du mot « droit », Carbonnier, Droit civil, Introduction , Puf, 20 megd., Paris,
1997, n° 23.
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d’auteur. Il s’agit également de s’interroger sur 1’appréhension (au sens didactique) par la
doctrine de cet intérét. Lorsque I’on sait combien, dans cette matiére peut-étre plus
qu’ailleurs, cette derniere joue un role privilégié, cette perspective apparait aussi nécessaire

qu’utile’.

26. Des prémisses nécessaires a I’étude de I’intérét du public en droit d’auteur.

Il ne s’agit pas ici d’engager une étude « sur » le public, ni de procéder a un inventaire des
attentes ou besoins du public, mais d’expliquer le choix d’une interrogation sur 1’intérét du
public. A cet égard, il importe en premier lieu de justifier I’importance qu’il y a, selon nous, a
poser la question de I’intérét du public et non de I’intérét public. Une fois cette mise au point
faite, il s’agira d’expliquer pourquoi nous avons préféré parler d’intérét plutot que de « droit »
du public. Cette question appelle également des précisions s’agissant de la notion de public. I1
convient notamment d’expliciter les raisons qui ont conduit a préférer ce terme a celui de

consommateur.

27. Intérét du public et non intérét public. Certains auteurs suggerent ou affirment la
nécessité de distinguer 1’intérét du public de I’intérét public en faisant référence aux propos
2 r . ros . . , .3
du professeur Strowel”, sans nécessairement préciser les raisons de cet impératif”.
L’observation du discours doctrinal révele néanmoins que ces expressions sont le plus
e, 4 , - A s rA p
souvent utilisées 1’une pour 1’autre” ou pour désigner un méme intérét, fréquemment

stigmatis€ comme la marque d’une méconnaissance de la primauté de I’intérét du créateur

" Le fait que le droit d’auteur soit relativement « jeune » explique en partie le role particuliérement important de

la doctrine en la matiére, outre que, s’agissant d’une discipline intéressant des domaines ou la technique
notamment évolue vite, les études doctrinales appréhendant les transformations, étudiant les évolutions et les
questions qu’elles suscitent, sont d’un trés grand secours pour le 1égislateur et la jurisprudence.

> A. Strowel, op. cit, p. 268, n° 207, qui, aprés avoir précisé que I’intérét public a long terme est « I’intérét de

tous (auteurs, éditeurs et public) au maintien d’un systéme sain de protection » et ’intérét public a court terme,
se demande « si la distinction entre I’intérét public a court terme et a long terme ne recouvre pas la distinction,
difficile a cerner, mais importante, entre I’intérét du public et I’intérét public » ; v. églt, p. 253, n°® 196 et p. 274,
n° 211, ou il rapproche I’intérét du public de celui des consommateurs et I’intérét public de celui de la
collectivité, « de tous » c’est-a-dire des auteurs, des éditeurs et du public (op. cit., p. 268, n°® 207).

> A. Kéréver, « Le droit d’auteur est-il anachronique ? », D.4., 1983, p. 360, spéc. p. 361 ; A. Lucas, op. cit., p.
168, n° 330 ; P. Sirinelli, Exceptions et limites aux droits d’auteur et droits voisins, Atelier sur la mise en ceuvre
du traité de I’OMPI sur le droit d’auteur (WCT) et du traité de I’OMPI sur les interprétations et exécutions et les
phonogrammes (WPPT), Genéve, 6-7 décembre 1999, Doc. OMPI ; « L’étendue de I’interdiction de
contournement des dispositifs techniques de protection des droits et les exceptions aux droits d’auteur et droits
voisins », Rapport général, Journées de I’ALAI, Systémes complémentaires et concurrents au droit d’auteur, Juin
2001, New-York, Attp.//www.law.columbia.edu/conferences/2001/hom_en.html.

* A tel point qu’il n’est pas rare que les développements d’un auteur se référant a I’« intérét public » soient cités

de maniére erronée, la référence a I’intérét du public étant par exemple substituée a celle d’intérét public (et vice-
versa).
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caractéristique du droit d’auteur frangais a dénoncer ou, plus rarement, comme intérét
supérieur s’imposant a 1’auteur’.

28. Ceux qui distinguent I’intérét du public de I’intérét public semblent, comme le professeur
A. Strowel, associer le premier a I’intérét des consommateurs et le second a 1’intérét de tous.
De nombreux auteurs, sans affirmer cette distinction, paraissent également plutot user de
I’expression d’« intérét du public » lorsqu’ils visent les intéréts des consommateurs, qui ne
sauraient selon la majorité étre opposés au créateur, et préférer celle d’« intérét public » pour
évoquer ’intérét général devant lequel ceux de I’auteur sont susceptibles de ployer. Les
intéréts des consommateurs sont congus dans cette perspective comme des intéréts
individuels, privés, qui ne sauraient prévaloir, ni méme, pour nombre d’auteurs, étre
rapprochés ou comparés a ceux des « titulaires de droit ». L’intérét général au contraire
correspondrait a 1’intérét de tous, au Bien commun, dont 1’Etat est en charge. Intérét supérieur,

il pourrait étre exceptionnellement opposé a I’auteur.

29. Se dessine dans la dichotomie, suggérée ou affirmée, entre I’intérét du « public », entendu
comme ensemble de consommateurs, et 1’intérét public, une opposition entre des intéréts
prives et personnels et ['intérét général. Cette dialectique ne laisse, semble-t-il, aucune place,
aucun droit de cité a la notion d’intérét collectif, c’est-a-dire a 1’intérét d’une collectivité
considérée en tant que telle’. Il faut pourtant distinguer les intéréts individuels des membres
du public des intéréts collectifs de ce dernier®, qui ne sauraient étre confondus avec 1’ intérét

général',

'Y compris par ceux qui relévent la nécessité de distinguer I’intérét du public de I’ intérét public.

Desbois, op. cit., p. 530, n° 438 ; Ph. Gaudrat, art. préc., fasc. 1210, n° 40 ; A. et H.-J. Lucas, op. cit., spéc. p. 36,
n° 28; P. Sirinelli, Exceptions et limites aux droits d’auteur et droits voisins, ibid. ; C. Caron, op. cit., p. 245, n°
270 et s. ; « Les limites externes au droit d’auteur (abus de droit et droits du public), Rapport frangais, in Actes
des Journées d’Etudes de 1’A.L.A.1., Les Frontiéres du Droit d’Auteur, 14-17 septembre 1998, Cambridge,
Australian Copyright Council, 1999, p. 237 et s., spéc. p. 248, n° 37) ; v. également la formule de consensus ou
de compromis du professeur Strowel : « intérét (du) public », in « Considérations sur le droit d’auteur a la
lumiére des intéréts sous-jacents », art. préc., p. 233 et s., spéc. p. 263.

*A. Strowel, op. cit. , p. 268, n° 207, p. 274, n° 211, qui précise que « l'intérét du public, au sens des
consommateurs, est de pouvoir acheter des ceuvres au prix le plus bas ; celui-ci s'oppose par principe au droit
d'auteur. L'intérét public peut au contraire requérir l'instauration d'un régime de protection des ceuvres, dans la
mesure ou diverses finalités (culturelle, économique, sociale) d'intérét général sont remplies par le droit
d'auteur ».

? Voir notamment, infia n° 1142 et s.

* Ces intéréts collectifs du public sont parfois appelés les « intéréts généraux du public ». V. en ce sens,
notamment, Strémholm, op. cit., t. I, n° 105, ¢, b, p. 18, qui considére qu'il est trois intéressés au droit d'auteur :
l'auteur, l'exploitant et le public : « Le public a des intéréts dignes d'étre pris en considération surtout en tant que
comprenant des acheteurs, des spectateurs, des auditeurs, c'est-a-dire des personnes ayant la qualité de
"consommateurs" d'ceuvres de I'esprit. Mais il existe d'autres intéréts dont on devrait en principe considérer le
public - dans un sens plus large - comme le porteur en derniére instance. Ce sont les intéréts d'ordre général qui
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L’intérét du public est celui d’une collectivité, c’est-a-dire un intérét collectif. Ce dernier
constitue un intérét intermédiaire entre 1’intérét individuel et ’intérét général®. 1l est celui

d’une collectivité, prise en tant que telle et qui n’est d’ailleurs pas nécessairement constitutive
d’une personne juridique. Il est donc essentiel de distinguer ’intérét du public de I’intérét

général’.

30. Intérét général. Sans engager une étude de ’intérét général®, il importe de préciser cette
notion afin d’expliciter pourquoi il importe selon nous de clairement distinguer I’intérét du
public, entendu comme 1’ensemble des destinataires de 1’ceuvre, de Uintérét public’.

L’intérét général est une notion fonctionnelle particulierement fuyante, qui ne se laisse guére
enfermer dans une définition précise. Il est, comme le souligne le professeur J.-M. Pontier,
« une notion familiére aux juristes et, en particulier, on voit mal comment on pourrait penser
le droit administratif sans faire référence a 1’intérét général qui en est en quelque sorte
"I’alpha et ’oméga" »°. C’est une « notion clé du droit administratif et de ’organisation

administrative francaise » . Elle est loin d’étre inconnue en droit privé ! Elle sous-tend
¢ p

s'attachent a la sécurité publique, a la force obligatoire des contrats, au maintien de principes juridiques
sauvegardant les valeurs fondamentales de la société. S'il parait a premiére vue étrange de qualifier ces biens
d'intéréts, c'est qu'a cause de leur généralité, ils ne s'identifient pas facilement avec des intéressés déterminés. Il
est plus fréquent de les considérer d'un autre point de vue : comme un élément impersonnel, 1'idéologie, 1'échelle
de valeurs, qui donne leur prix aux intéréts opposés ». Les membres de la société en sont, précise-t-il, comme les
« dépositaires inconscients » et il ajoute : « Il convient de les distinguer des intéréts du public "consommateur".
Nous parlerons d"'intéréts généraux ».

" On a également appelé (et certains auteurs les désignent encore ainsi) les intéréts collectifs des syndicats ou des
consommateurs : les « intéréts généraux » de la profession ou des consommateurs.

Sur la distinction entre intérét général et intérét collectif, voir nos développements dans le chapitre 11, titre 11,
2éme partie ; v. également (sans que ces références ne présentent, loin de 1a, un caractére exhaustif), L. Boy,
L'intérét collectif en droit frangais. Réflexions sur la collectivisation du droit, Thése, Nice 1979 ; J. Chevallier, «
L'association, entre public et privé », R.D.P., 1981, p. 887 et s. ; M. Hecquard-Théron, « De l'intérét
collectif... », A.J.D.A. 1996, doctr., p.71.

2 Ence sens, notamment, L. Boy, thése préc., nota., p. XIL. ; J.  Calais-Auloy et F. Steinmetz, Droit de la
consommation, Dalloz, Précis, p. 572, n° 553 et s.

* Voir spécialement n° 1152 et s.

* A cet égard, on renverra le lecteur aux travaux de D. Linotte, Recherches sur la notion d'intérét général en droit
administratif francais, thése dactyl., Bordeaux, 1975 ; D. Truchet, Les fonctions de la notion d'intérét général

dans la jurisprudence du Conseil d'Etat, L.G.D.]., Paris, 1977.
> Une remarque terminologique s'impose en préalable. Par convention, bien que certains estiment qu'une
distinction s'impose entre les notions d'intérét général et d'intérét public, et sans préjuger de son opportunité,
nous envisagerons ces expressions comme des synonymes, a l'instar du Vocabulaire juridique de Cornu (qui
identifie 'intérét public et 1'intérét général, et en donne une définition particuliérement compréhensive : " ce qui
est pour le bien public, a l'avantage de tous "). On remarquera seulement que I'on use plus facilement de
l'expression " intérét public " pour conjuguer l'intérét général au pluriel.
® J -M. Pontier, « L’intérét général existe-t-il encore ? », D. 1998, chron., p. 327.

"D. Loschak etJ. Chevallier, Science administrative , L.G.D.J., Paris, 1978 ; v. également, D. Truchet,
« L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil d’Etat : retour aux sources et équilibre », in L intérét
geénéral, Rapport public 1999, Etudes et documents n° 50, la Documentation frangaise, 1999, p. 370, p. 364, qui
indique que cette notion « est, en quelque sorte, en "suspension” dans tout le droit administratif ». V. également,
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notamment la notion fondamentale d’ordre public’. Planiol soulignait ainsi qu’une disposition
est d’ordre public « toutes les fois qu’elle est inspirée par une considération d’intérét général
qui se trouverait compromise si les particuliers étaient libres d’empécher 1’application de la

. 3
loi »”.

31. Les deux conceptions de 1’ordre public, mises en perspective notamment par le professeur
Ghestin reflétent en quelque sorte celles de I’intérét général. Si, précise-t-il, « I’ordre public a
toujours pour fonction de faire prévaloir I’intérét général », dans une premiere conception, il
est compris comme « un phénomeéne exceptionnel, qui vient de I’extérieur corriger le
fonctionnement normal des institutions et notamment les relations contractuelles dominées
par le principe d’autonomie de la volonté »*. Dans la seconde conception, il n’est plus un
phénomene exceptionnel et extérieur : « C’est le cadre méme dans lequel fonctionnent
normalement les diverses institutions »°. Ces deux conceptions de I’ordre public
correspondent logiquement a celles de 1’intérét général, apparemment opposées, mais qui
coexistent”.

Deux appréhensions de I’intérét général sont en effet développées, I’une d’inspiration
utilitariste, I’autre d’inspiration volontariste'. L approche utilitariste implique une définition
de I’intérét général comme la somme arithmétique des intéréts particuliers laquelle se déduit
spontanément de la recherche de leur utilité par les agents économiques. De cette conception
de I’organisation de la vie sociale sur le mod¢le de la vie économique, il ressort que I’Etat doit

laisser faire, que le marché se régle lui-méme, sans que I’arbitrage de la puissance publique ne

s’agissant de ses rapports aux concepts fondamentaux du droit administratif (de « puissance publique » et de
« service public »), J. Chevallier, « Le concept d’intérét en science administrative », in Droit et intérét, vol.1 :
approche interdisciplinaire, sous la dir. de Ph. Gérard, F. Ost, M. van de Kerchove, P.F.U.S.L., Bruxelles, 1990,
p-146 ; J. Rivero, « Existe-t-il un critére du droit administratif ? », R.D.P., 1953, p. 280.

"Elle y est également importante. S’agissant du droit de propriété, v. notamment J.L. Bergel, M. Bruschi, S.
Cimamonti, Traité de droit civil, sous la dir. de J. Ghestin, Les biens, L.G.D.J., Paris, 2000, qui soulignent que
« les considérations d’intérét général ont envahi et transformé cette matiere du droit civil ou la souveraineté de la
propriété privée se conjugue maintenant avec celle de la puissance publique, au point d’opérer, par des équilibres
incessants, une réelle fusion des prérogatives individuelles et des limitations d’intérét général ou collectif qui s’y
mélent ».

* Sur cette notion, qu’il ne s’agit pas ici d’étudier, voir notamment : J. Ghestin, « L’ordre public, notion a
contenu variable en droit privé frangais », in C. Perelman et R. Vander Elst (dir.), Les notions a contenu variable
en droit, Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 77. Comp. C. Vimbert, « L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel », R.D.P., 1995, p. 693.

? Planiol, cité par Ph. Malaurie, L ‘ordre public et le contrat, thése Paris, p. 263.

*J. Ghestin, art. préc., p. 82.

> J. Ghestin, ibid.

% Leur importance variant selon le role que joue I’Etat.
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soit nécessaire’. Cette conception diverge de I’approche dite volontariste. Ses partisans,
rejetant I’idée d’un intérét général congu comme une conjonction provisoire et aléatoire
d’intéréts économiques, estiment qu’il exige le dépassement des intéréts particuliers. Il est
I’expression de la volonté générale. L’Etat en est logiquement le garant et I’impose. A
I’intérét général immanent semble donc s’opposer un intérét général transcendant. Toutefois,
réduire cet intérét a I’une de ces représentations idéales serait vouloir nier la complexité de la
réalité et par conséquent la réalité elle-méme’. L’observation de la loi et de la jurisprudence,
permet néanmoins de considérer que traditionnellement on tend & promouvoir, en droit

frangais, un intérét général dépassant le simple arbitrage entre les intéréts particuliers’.

32. Quelle que soit la conception retenue, I’intérét général est défini par I’Etat’. Seul ce

dernier, selon la conception classique, dispose de 1’objectivité nécessaire pour édicter des
normes et c’est pourquoi, seul, il peut exprimer ’intérét général. C’est donc 1’Etat, en France,
qui est le garant de I’intérét général. Qu’il s’agisse la d’un choix politique conscient, résultant
d’une réflexion philosophique menée depuis le XVIII®™ ou d’un simple constat que I’histoire

aurait transformé en évidence, il y a entre I’intérét général et I’Etat une relation déterminante’,
» 1LY

" 11 ne s’agit pas ici de faire un historique, ni une étude approfondie de I’intérét général, mais de préciser ces

deux conceptions afin de mieux comprendre I’évolution de la notion et par la méme la dissociation qu’il s’agit
d’expliciter entre « intérét public » et « intérét du public ».

* Le courant libéral est I’héritier de la vision utilitariste, tandis que la doctrine républicaine est d’influence
volontariste.

? L’analyse de I’intervention de ’Etat dans les activités économiques par le professeur Ghestin témoigne de cette
complexité. Il explique notamment que I’intervention étatique obéit & deux inspirations, 1’interventionisme néo-
libéral et le dirigisme, apparemment contradictoires mais qui, en fait, sont complémentaires (art. préc., p. 88).

V. également, D. Truchet, art. préc. p. 371, qui souligne que si « le droit administratif s’est édifié sur un postulat
d ’exclusion et de supériorité : I’administration ne peut pas agir exclusivement dans le but de satisfaire des
intéréts privés, I’intérét général est supérieur a ces derniers », celui-ci est aujourd’hui critiqué. La jurisprudence
semble le maintenir, tout en le nuangant. Ainsi 1’intérét général ne s’opposeraient pas a 1’intérét privé mais
s’imposerait a lui. « Notre société n’est plus assez simple pour que les deux types d’intéréts puissent étre
considérés comme exclusifs I’un de 1’autre » (ibid.). 1l s’agit davantage aujourd’hui de convaincre de 1’intérét
général que de I’imposer ou pour « mieux » I’imposer. V. aussi, J. Chevallier, « Le concept d’intérét en science
administrative », in Droit et intérét, vol.1 : approche interdisciplinaire, sous la dir. de Ph. Gérard, F. Ost, M. van
de Kerchove, P.F.U.S.L., Bruxelles, 1990, p.135 et s., spéc. p. 143, qui explique que si I’« Administration »,
I’Etat a longtemps été percu comme le défenseur d’un intérét général supérieur et extérieur aux intéréts
particuliers, cette conception s’infléchit au profit du modele d’un Etat congu comme arbitre entre ces intéréts.

* Conseil d’Etat, Rapport public 1999, L intérét général , Etudes et documents n° 50, la Documentation frangaise
1999, p. 239 et s.

SJ-M. Pontier, « L’intérét général existe-t-il encore ? », D. 1998, chron., p. 327, car I’Etat, précise-t-il

« bénéficie d’une présomption d’agir dans I’intérét de tous ».

% En témoignent notamment les conséquences sur la force de 1’intérét général et sur les formulations de ce

dernier de la crise de I’Etat et de la représentation, qui touche 1’ensemble des institutions francaises.
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33. La dimension politique de cet intérét public ne peut étre négligée : elle est essentielle’. Le
juge administratif le rappelle lui-méme, la détermination de 1’intérét général est du ressort du
politique®. L’intérét public est une notion fonctionnelle . I sert essentiellement « de principe
fondamental de lIégitimation, destiné a renforcer le consensus autour de 1’Etat et a renouveler
en permanence la croyance dans le bien-fondé de son autorité »*. Cette notion participe d’une
idéologie. C’est au regard de ce caractére particulierement idéologique de I’intérét général, de
la spécificité de cette idéologie et surtout, de la position tout a fait particuliere de I’Etat vis-a-
vis du droit d’auteur, qu’il nous est apparu important de poser la question de I’intérét du
public et de souligner la nécessaire distinction entre 1’intérét collectif du public et I’intérét

général’.

34. Intérét général et droit d’auteur, ’impossible impartialité de I’Etat. L Etat est dans
une position tout a fait particuliére vis-a-vis du droit d’auteur. Sa « neutralité » le caractérise,
selon M. Fernay, jusqu’a ce qu’il devienne lui-méme un « grand consommateur d’ceuvre » et

répugne, de plus en plus, & se plier aux régles du droit d’auteur®.

e Legrand, F. Rangeon, J.-F. Vasseur, « Contribution a I’analyse de I’idéologie de 1’intérét général », in
Discours et idéologie, CURAPP, Puf, 1979, p. 181.

« L’intérét général fait partie des nombreux concepts juridico-politiques qui sont comme Locke I’a bien montreé,
indéfinissables »

J. Chevallier, « Les fondements idéologiques du droit administratif frangais », in Variations autour de
l’idéologie de I'intérét général, vol. 2, Paris, Puf, 1979, p. 49 et s.

? Voir notamment, C.E. 29 juin 1951, Syndicat de la raffinerie du souffre francaise in L’intérét général, Rapport
public 1999, Etudes et documents n° 50, la Documentation frangaise 1999, spéc. p. 377.

Le juge constitutionnel a adopté une position semblable en relevant notamment qu’il peut étre dérogé au principe
d’égalité « pour des motifs d’intérét général qu’il appartient au législateur d’apprécier » (Conseil
Constitutionnel, déc. n°® 86-207 D.C. des 25-26 juin 1986, Loi autorisant le gouvernement a prendre diverses
mesures d’ordre économique et social)

iC. Legrand, F. Rangeon, J.-F. Vasseur, C. Legrand, « Contribution a I’analyse de 1’idéologie de I’intérét
général », in Discours et idéologie, CURAPP, Puf, 1979, p. 181, spéc., p. 185, ou ils soulignent que « I’"intérét
général" fait partie des nombreux concepts juridico-politiques qui sont, comme Locke 1’a bien montré,
indéfinissables » ; D. Loschak, Le réle politique du juge administratif frangais, LGDJ 1972, pp. 138-149, pour
qui I’intérét général est une « notion fonctionnelle », ¢’est-a-dire n’ayant aucune homogénéité conceptuelle et se
caractérisant uniquement par la fonction qu’elle remplit, qui seule lui confére une véritable unité.

*J. Chevallier, « Réflexions sur I’idéologie de 1’intérét général », in Variations autour de I’idéologie de I'intérét
général, vol. 1, Paris, Puf, 1978, p. 1, qui précise p. 12, note 3 que « I’idéologie de I’intérét général est le produit
de la rencontre de diverses traditions chrétiennes (le « Bien commun ») ou laique (la volonté générale ») ». Voir
également, « Les fondements idéologiques du droit administratif frangais », in Variations autour de [’idéologie
de l'intérét général, vol. 2, Paris, Puf, 1979.

> Sans méconnaitre pour autant le fait et I’'importance de la reconnaissance de I’intérét du public, du moins de
certains intéréts de cette collectivité, comme intérét général.

°R. Fernay, « Grandeur, misére et contradictions du droit d’auteur », RIDA, juill. 1981, n° 109, p. 159, qui
estime que les Etats ont eu, depuis la Révolution, le constant souci de défendre et protéger les auteurs :
«Jusqu’ici, les gouvernements, malgré leur propension a considérer les valeurs commerciales plus attentivement
que les valeurs intellectuelles avaient a cceur de protéger les auteurs. Un certain respect du phénomeéne, toujours
mystérieux, de la création, le sentiment confus que la richesse que pourrait, en définitive, représenter le
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L’Etat est devenu un usager particuliérement important d’ceuvres de ’esprit'. Dans la majorité
des pays, la radiodiffusion et la télédiffusion ont été¢ des monopoles d’Etat, et restent encore
des secteurs privilégiés de son action, comme en témoigne 1’existence des services publics de
télévision et de radiodiffusion. Les Etats sont en quelque sorte devenus tributaires des
auteurs”. C’est la raison pour laquelle, ils ont bien souvent cherché a détourner certains
principes du droit d’auteur ou a aménager certaines régles considérées comme trop
contraignantes”.

Leur position les conduit parfois a dresser la notion d’intérét général dont ils sont les
dépositaires face aux droits d’auteur, alors que ce sont essentiellement des soucis financiers
qui les animent”. Responsables de ’économie nationale, ils ont pu et peuvent étre amenés a
protéger des intéréts privés susceptibles de concurrencer ceux des auteurs’.

Sur le plan externe, les Etats « producteurs de culture », selon I’expression de M. Fernay®, ont
intérét au renforcement des mesures de protection des auteurs ou exploitants nationaux. Ce
souci a pu se traduire par la mise en place de mesures « protectionnistes ». Il s’exprime
¢galement, en sens inverse, dans 1’encouragement de I’exportation des ceuvres lorsque celle-ci
a une utilité politique ou qu’elle permet de préparer la voie a des avantages commerciaux

indirects. La sollicitude des Etats a I’égard des organismes de radiodiffusion et de télévision,

rayonnement d’un patrimoine culturel faisaient qu’entre les créateurs et les utilisateurs des ceuvres, en dépit
d’une optique plutdt favorable aux seconds, on s’efforcait d’étre impartial ou, tout au moins, on était neutre ».

'R. Fernay, « L’Etat et les auteurs », RIDA, avr. 1954, 1n° 3, p. 29 : « (...) L’Etat, de simple protecteur, de simple
garant neutre des droits et des propriétés de chacun, dont I’équilibre et I’exercice s’instauraient en dehors de lui,
est devenu agent actif de direction, d’orientation, de développement ou, au contraire, de rétention de ces droits et
de ces propriétés, selon que les unes ou les autres lui semblent plus ou moins précieux, ou plus ou moins utiles
momentanément, dans le cadre d’une économie considérée a I’échelle nationale ».

* En ce sens, R. Fernay, art. préc., p. 33.

? Les autorités compétentes ont d’ailleurs eu la possibilité d’aménager certaines régles puisque la loi de 1957,

« de conception purement civiliste », ne réglait ni la question de la communication aux usagers des services
publics des ceuvres protégées, ni celle du statut des ceuvres créées par les fonctionnaires ou agents de la fonction
publique.

‘R Fernay, « L’Etat et les auteurs », RIDA, avr. 1954, n° 3, p.33.

> Sur le plan interne, les Etats sont ainsi trés favorables a la reconnaissance et a la protection des droits voisins au
bénéfice des producteurs (de phonogrammes, de vidéogrammes, de bases de données notamment), des
organismes de télédiffusion, de nature a attirer les investisseurs... Quitte a amoindrir les droits des auteurs ou a
participer a la confusion entre le droit d’auteur et un droit dont la finalité est essentiellement ou exclusivement
économique et qui se fonde sur I’investissement, comme le droit sui generis consacré en 1998 par la loi n° 98-
536 transposant la directive « bases de données ». Les enjeux économiques et financiers liés a la fabrication, a
I’exploitation des supports et vecteurs de ces matériaux sont par ailleurs essentiels pour 1’Etat, davantage parfois,
semble-t-il, que la richesse immatérielle que représentent les ceuvres et leurs auteurs. Lorsque les intéréts de
certaines industries comme celle du disque, du film, du logiciel ou du multimédia, dont la valeur concréte fait
partie intégrante de 1’« actif national », se trouvent en opposition, ou en concurrence avec ceux de I’auteur, 1’Etat
est en effet enclin a privilégier les premiers et a les soutenir au détriment des seconds

’R. Fernay, « L’Etat et les auteurs », ibid.

°R. Fernay, « L’Etat et les auteurs », ibid.
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vérifiée sur le plan interne, s’est ainsi manifestée lors des Conférences de Stockholm et de
Paris'.

Les Etats ont accord¢ les facilités réclamées par les « pays en voie de développement » ou
suggérées a ces derniers par les représentants des « pays industrialisés » en prévoyant des
licences relatives au droit de traduction et au droit de reproduction’. La finalité affirmée de
ces mesures est de répondre aux besoins du public, de I’enseignement, aux exigences d’intérét
public de ces pays. Cependant, ces licences Iésent en réalité les auteurs, surtout ceux des pays
« en voie de développement », et compromettent ainsi 1’indépendance culturelle de ces
derniers, qu’on prétendait défendre. Elles profitent essentiellement aux organismes de
radiodiffusion et télévision et, dans une certaine mesure également, aux maisons d’édition des
pays exportateurs. Elles profitent enfin a ces derniers et non au public, en favorisant le
rayonnement et I’exportation d’une « culture ». Cet exemple montre clairement qu’une

distinction est nécessaire entre 1’intérét du public et I’intérét général.

35. Il ne s’agit pas de contester la possibilité, ni I’opportunité, d’une défense par I’Etat d’un
intérét collectif. Les intéréts d’une collectivité peuvent étre « hissés » au rang d’intérét
général. La satisfaction de certains intéréts collectifs peut-étre considérée comme « d’intérét
public ». Mais il convient, selon nous, de rendre compte de leur dimension collective. S’il
importe de souligner leur convergence, lorsqu’elle existe, et d’admettre leur participation de
I’intérét général, le cas échéant, cela ne doit pas conduire a nier ou négliger la distinction
entre les intéréts collectifs et ’intérét général. Cela ne saurait, en tout état de cause, conduire
I’interprete a assimiler 1’intérét d’une collectivité, dont telle ou telle exigence serait désignée

comme intérét général, a ce dernier.

36. Intérét du public. S’il est essentiel de poser la question de I’intérét du public et de
distinguer ce dernier de I’intérét public, il est tout aussi important selon nous d’envisager
notre problématique en termes d’intérét : la rigueur nous conduit en effet a convoquer la
notion d’intérét et non celle de droit. Avant de pouvoir affirmer que le public « a des droits »,

il convient de déterminer si, et le cas échéant comment, le droit prend en compte son intérét.

! Desbois, Frangon, A. Kéréver, Les Conventions internationales du droit d’auteur et des droits voisins , Dalloz,
1976, p. 212, n° 176 et s. ; Fernay, « Grandeur, misére et contradictions du droit d’auteur », art. préc. p. 161.

* Sur ces licences de développement mises en place lors de la Conférence de Paris de 1971 (articles  Vbis, Vier et
Vquater de la Convention universelle ; dispositions annexées a la Convention de Berne) voir Desbois, Francon,
A. Kéréver, op. cit., p. 259, n° 217 et s.
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L’existence d’un droit subjectif suppose en effet celle d’un intérét sans que la réciproque ne se
vérifie',

Drailleurs, bien plus que de savoir si I’on doit ou non admettre 1’existence de droits du public,
il nous semble que la question essentielle est de savoir si ’intérét du public est pris en
compte, si sa considération sous-tend certains principes du droit d’auteur, si ses exigences
inspirent certaines regles ou interferent dans I’exercice des droits. Il s’agit de savoir, comme
on a pu s’interroger a propos de 1’intérét de la famille dans une autre matiere, si I’intérét du

public est pris en considération et le cas échéant de quelle maniére.

37. La notion d’intérét. Il ne s’agit pas d’introduire ici une étude de la notion d’« intérét ».
Les développements du professeur Ost témoignent de la richesse de ce concept, et de
I’impossibilité autant que de I’inopportunité, de prétendre ici en révéler plus que les grands
traits”. Il importe néanmoins de rendre compte de la richesse de cette notion et de son

existence en tant que concept juridique autonome.

38. La notion d’intérét est souvent congue comme au banc du droit’. Son imprécision *, tout
autant que son ubiquité’, explique paradoxalement la défiance des juristes a son égard ‘.
Comme le souligne Carbonnier cette « notion-clé¢ », cette « notion passe-partout de la

législation moderne », se dérobe aux définitions’.

' Cependant, comme I’indique le professeur Ost, si « I’intérét est & la base du droit subjectif, il ne s’y limite pas
pour autant ; il opére tout aussi bien en dega et au-dela » (op. cit., p. 10).

’F. Ost, Entre droit et non-droit : I'intérét , in Droit et intérét , sous la dir. de  Ph. Gérard, F. Ost, M. Van de
Kerchove, vol. 2, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 1990.

? Ce « mot & sens multiple », pour reprendre la formule de J. Becquart, qui donne une liste des sens du terme

« intérét » (Les mots a sens multiples en droit civil francgais, thése, Paris, 1928, p. 111), ne semble représenter,
pour la doctrine majoritaire, aucune réalité juridique autonome.

* Ce terme semble bien résister a toute définition. Le recours aux dictionnaires et encyclopédies, méme

juridiques, n’est pas d’un grand secours. Ceux-ci déclinent I’intérét au pluriel, renvoient aux « intéréts de
capitaux », aux « intéréts conventionnels », aux « intéréts moratoires », plus rarement a « I’intérét de I’enfant », a
« I’intérét public », a « I’intérét a agir ». Le Vocabulaire juridique (sous la dir. de G. Cornu) ne donne pas moins
d’une trentaine de significations possibles au terme d’« intérét », conjugué ou non avec d’autres.

« Protéiforme, comme le souligne le professeur Ost, la notion d’intérét répugne a s’intégrer dans une quelconque
catégorie juridique ; elle résiste a tout effort de systématisation ». En ce sens, les professeurs G.Cornu et J. Foyer
indiquent que « I’intérét est une notion fondamentale et négligée, que 1’on illustre, qu’on qualifie (personnel,
légitime), qu’on classe (moral, patrimonial), mais qu’on ne définit pas » (Procédure civile, Paris, 1958, p. 296).

3 L’omniprésence de cette notion dans les discours juridiques correspond a une diversité des fonctions qu’elle
assume et révéle la souplesse opératoire du concept (F. Ost, op. cit., p. 9 et s.).

® Sur cette réticence, voir F. Ost, Entre droit et non-droit : l'intérét , in Droit et intérét, sous la dir. de Ph. Gérard,
F. Ost, M. Van de Kerchove, vol. 2, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 1990.

7 Carbonnier, « Les notions a contenu variable dans le droit frangais de la famille », Les notions a contenu
variable en droit, sous la dir. de C. Perelman et R. Vander Eslt, Bruylant, Bruxelles, 1984, p. 99 et s., spéc. p.
103.

32



La dogmatique juridique présente une attitude constante a son égard : « Au bénéfice d’une
logique binaire du tout ou rien, logique d’inclusion et d’exclusion, 1’intérét est recu comme
droit, ou alors il n’est rien de juridiquement pertinent »'. Ainsi, pour la doctrine majoritaire,
ou I’intérét est consacré sous la forme d’un droit subjectif reconnu et protégé, ou il est banni
dans les limbes du non-droit’, sauf a en considérer la signification procédurale, a travers la
notion d’intérét a agir’. Une telle conception révéle une étrange attirance des juristes frangais *
pour le droit subjectif autour du modele juridique duquel le systéme juridique frangais est
construit.

La notion de droit subjectif a été 1’objet d’une véritable sacralisation’. Si la notion d’intérét
n’est pas exclue de la réflexion portant sur les droits subjectifs, elle n’est en quelque sorte
juridiquement considérée qu’en tant qu’élément nécessaire a la consécration d’un droit
subjectif®. Elle apparait ainsi comme absorbée par celle de droit subjectif ou rejetée en dehors
du droit’. L’intérét apparait donc traditionnellement comme une « utilit¢ »  *, un « avantage

matériel ou moral que présente (pour une personne physique ou juridique) une action ou une

A propos de I’intérét de 1’enfant, il évoque une « notion magique ». A la limite, écrit-il, « elle finirait par rendre
superflues toutes les institutions positives du droit familial. Pourtant, rien de plus fuyant, de plus propre a
favoriser I’arbitraire judiciaire(...) » (Carbonnier, note sous Paris, 30 avril 1959, D. 1960, p. 673 et surtout p.
675).

'F. Ost, op. cit., p. 9.

*F. Ost, ibid.

? Mais ’on sait que I’impérialisme du concept de droit subjectif a conduit pendant longtemps la doctrine et la
jurisprudence, a exiger 1’existence d’un droit (et par 1a méme a confondre condition de recevabilité et de bien-
fondé de la demande. Voir sur cette question, Dabin, « Lésion d’intérét ou 1ésion de droit comme condition de la
réparation des dommages en droit privé et en droit public », Annales de dr. et de sc. pol. de Louvain, 1948, p. 7
et s. ; H. Mazeaud, « La Iésion d’un intérét légitime juridiquement protégé, condition de la responsabilité
civile », D. 1954, chron., p. 39 ; Y. Desdevises, Le contréle de l'intérét légitime, Essai sur les limites de la
distinction du droit et de [’action, thése, Nantes, 1973, spéc., p. 162, n° 93 et s. ; v. également A. Tribes, Le rile
de la notion d’intérét en matiere civile, thése ronéo, Paris 11, 1975, spéc., p. 194 et s. ; L. Boy « Réflexion sur
I’action en justice », R.T.D.Civ., 1979, p. 495 et s.

*En ce sens, F. Ost, op. cit., p. 113, qui écrit que le  droit subjectif serait une « sorte de Graal juridique » a la
conquéte duquel se lancent des générations de juristes. V. également G. Samuel, « La notion d’intérét en droit
anglais », in Droit et intérét, sous la dir. de Ph. Gérard, F. Ost et M. Van de Kerchove, vol. 3, Droit positif, droit
comparé et histoire du droit, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 1990, p. 405 et s.

> Si Iexistence des droits subjectifs a été discutée (voir notamment  Dabin, op. cit., p. 5 et s. ; la critique de M.
Villey, « La genése du droit subjectif chez Guillaume d’Occam, Arch. Phil. Dr., 1964, p.97 et s.), c’est
davantage sa place et sa définition qui sont au cceur des débats (v. pour un exposé synthétique des différentes
conceptions, J. Ghestin, G. Goubeaux, op. cit., p. 140, n° 189 et s.)

V. notamment Ihéring, qui définit le droit subjectif comme un « intérét juridiquement protégé » (L esprit du
droit romain dans les diverses phases de son développement, trad. O. de Meulenaere, Paris, 1886-1888) ; Dabin,
Le droit subjectif, Dalloz, Paris, 1952, pour qui le droit subjectif consiste dans I’appartenance d’un intérét,
appartenance dont le corollaire est la maitrise, le pouvoir du titulaire (spéc. p.81 et s.).

"H. De Page, Traité élémentaire de droit civil, Bruxelles, 1939, t. II1, p. 894, cité par F. Ost, art. préc. : « Qu’est-
ce qu’un "intérét" ? Si ’intérét n’est pas juridiquement protégé, c’est, en droit, le néant. Et s’il I’est, c’est un
droit ».

¥ A. Gervais, « Quelques réflexions a propos de la distinction des "droits" et des "intéréts" », Meélanges en
I’honneur de Paul Roubier, t.1, Paris, 1961, p. 241 et s.
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abstention, le maintien ou le changement d’une situation »'. Il se situe avant le droit : c’est
« ce qui importe (a 1’état brut, avant toute qualification) : considération d’ordre moral (..) ou

, . . . . , 2
¢conomique (..) qui dans une affaire (..) concerne, attire, préoccupe une personne »-.

39. Cependant certains auteurs, sans toujours ’affirmer explicitement, reconnaissent qu’il
peut exister autre chose entre 1’intérét, purement factuel, et le droit subjectif, que « tout ce qui
est juridique n’est point enchdssé dans des droits subjectifs »’. Comme le souligne
Michaélidés-Nouaros, la mise en ceuvre de la distinction entre droit subjectif et intérét protégé
« dépend, en derniére analyse, de considérations morales ou idéologiques et des conditions
¢conomiques ou sociales qui aménent chaque fois le législateur a prendre telle ou telle
décision, c’est-a-dire a classer tel intérét au rang inférieur d’un intérét protégé, soit a I’¢élever a
la dignité d’un droit subjectif »*.

Il faut selon nous admettre qu’entre droit et intérét, il n’y a pas forcément une différence de
nature’. Si le droit subjectif est « la manifestation la plus achevée de la protection juridique
d’un intérét, celui-ci trouve des degrés divers de protection dans le systéme juridique »°. On
ne peut réduire I’intérét & une notion pré-juridique. Nous partageons de ce point de vue
1’analyse gradualiste du professeur Gervais’, que reprend et développe le professeur Ost dans
une étude trés riche de la notion d’intérét®. Avec ces derniers, il convient de distinguer les
intéréts illicites « condamnés » par le droit, les intéréts « purs et simples » qui lui sont

indifférents, les intéréts 1égitimes qui sont reconnus et protégés, notamment par la

' J. Basdevant, Dictionnaire de la terminologie du droit international, Sirey 1960.

? Vocabulaire juridique Cornu, v. « intérét ».

> P. Cuche et J. Vincent, Précis de procédure civile , Dalloz 1963, p. 22 ; v. également, en droit public, Waline,
commentaire de la décision du 29 octobre 1965, Dame Bery, R.D.P., 1966, p. 151.

* G. Michaelides-Nouaros, art. préc., p.227.

Les auteurs évoquent les « droits innés », les « droits individuels », les « situations juridiques » (Roubier , Droits
subjectifs et situations juridiques, Dalloz, Paris, 1963 et « Délimitation et intéréts pratiques de la catégorie des
droits subjectifs », Archives de philosophie du droit, 1964, tome IX, p. 86 et s.) ; les situations objectives qui
feraient naitre selon Michaélidés-Nouaros des « droits réactionnels », engendrés par la violation d’une obligation
ou d’un devoir contrairement aux « droits subjectifs préétablis ou préconstitués » (G. Michaélidés-Nouaros,
« L’évolution récente de la notion de droit subjectif », R.T.D.Civ., 1966, p. 216 et s.) ; v. églt le droit de
jouissance commune ou droit d’usage collectif a I’égard des choses communes chez Théring (cité par Ost, op.
cit., p. 26).

° M. Laligant, « La notion d’intérét pour agir et le juge administratif », R.D.P., 1971, p. 43 ets. spéc.p.47;G.
Michaélidés-Nouaros, « L’évolution récente de la notion de droit subjectif », R.T.D.Civ., 1966, p. 216.

oL, Boy, thése préc., introduction, p. XI ; F. Ost, op. cit.

TA. Gervais, art. préc., p. 241 et s.

Cet auteur, le premier a avoir, nous semble-t-il, exploité systématiquement I’idée d’une continuité des intéréts
aux droits subjectifs, éprouve néanmoins le besoin, s’agissant de 1’intérét légitime, qui nait au profit des
individus parce qu’une obligation est imposée, de parler de « droit individuel "objectif" », le droit n’étant alors
que le reflet de cette obligation.

¥F. Ost, op. cit., spéc. p. 35 et s.
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reconnaissance d’obligations ou de devoirs imposés aux titulaires de droits subjectifs, et enfin

s A , ;e . . Al
les intéréts consacrés, érigés en droit subjectif .

40. Il nous semble en effet que certains intéréts sont protégés ou pris en compte par le droit,
sans étre pour autant érigés en droit subjectif par le législateur”. Les intéréts 1égitimes, pour

adopter I’expression du professeur Gervais, font I’objet d’une protection juridique qui differe
de celle accordée par le législateur & I’intérét transformé en droit subjectif’. Ils sont le plus

souvent dessinés en « creux » d’une obligation imposée par la loi*. Alors que les droits sont

préconstitués avant tout litige, c’est a I’occasion du ceux que suscite la mise en cause de la
régle ou de I’obligation, dont ils sont en quelque sorte la contrepartie, que 1’on prend
connaissance de la consistance de ces intéréts légitimes. Leur protection suppose d’ailleurs le
plus souvent la mise en ceuvre de la responsabilité civile, alors que la seule violation d’un
droit suffit a exiger la sanction de son irrespect. Par ailleurs, alors que les titulaires des droits
subjectifs sont clairement déterminés, les porteurs d’intéréts peuvent étre plus diffus, moins

bien identifiés.

41. Si la notion d’intérét est fuyante, mal définie et subversive, a n’en pas douter, elle permet
de rendre compte de I’existence de collectivités, qui ne sauraient étre appréhendées dans une

conception strictement subjective, et surtout de la prise en considération de leurs attentes par

"A. Gervais, « L ‘affaire du Lac Lanoux », A.F.D.1., 1960, p. 372 et s., spéc., p. 422.

La sentence 16 novembre 1957, dans 1’affaire dite du Lac Lanoux (R.S.A4. vol XII, p. 281 et s.), intervenue pour
mettre un terme au différend opposant les gouvernements frangais et espagnol a propos d’un cours d’eau pose en
effet, selon le professeur Gervais « un probléme général : celui de la notion d’intérét et de droit ». Cette
distinction entre « intérét » et « droit » est présentée par les rédacteurs de la sentence eux-mémes, comme une
distinction non spécifique au cas d’espéce mais générale puisque se situant « sur le plan des principes ».

V. également, sur cette affaire, F. Dulery, « L’Affaire du Lac Lanoux », R.G.D.L.P., 1968, p. 510. Pour une
interprétation différente, Ph. Gautier, « Quelques considérations sur I’intérét privé et I’intérét public dans un
ordre juridique sans maitre », Droit et intérét, sous la dir. de Ph. Gérard, F. Ost, M. van de Kerchove, vol. 3
Droit positif, droit comparé et histoire du droit, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis Bruxelles,
éd. 1990, p. 221 et s.

* En ce sens également, Boy, thése préc., p. VIII et s. : « L’intérét peut étre transposé en valeur juridique : intérét
de I’enfant, de la famille, des consommateurs (il définit ou plutdt remplace une norme). A 1I’opposé, devenu droit
subjectif, ’intérét a été institutionnalisé, conceptualisé donc médiatisé « le fait est devenu valeur et, la regle
¢élaborée, occulte les intéréts. En tranchant, en donnant une solution entre les intéréts en présence, elle interdit
désormais que I’on se préoccupe des intéréts. Une « forme intermédiaire » peut étre observée : lorsque 1’intérét,
sans étre conceptualisé, est juridiquement protégé en ce sens qu’il a acces au prétoire et peut se faire entendre du
juge. Le phénomeéne est récent et concerne des secteurs neufs du droit, comme le droit de I’environnement, le
droit de la consommation et plus généralement la protection juridique des intéréts collectifs.

? Celle-ci n’est pas nécessairement « moindre ». En ce sens, voir notamment, Ost, op. cit., p. 118 et Roubier, op.
cit., p. 364 et s., s’agissant spécialement des droits de la personnalité.

Elle peut au contraire en étant plus adaptée, mieux protéger certains intéréts que celle qui découlerait de la
reconnaissance d’un droit subjectif.

* En ce sens également, F. Ost, op. cit., p. 38.
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le droit'. Or, ¢’est I’appréhension juridique, en droit d’auteur, des exigences du public pris en
tant que collectivité qui nous retient ici. Le paradigme de I’intérét s’impose donc.

Il s’agit de s’intéresser a I’intérét du public, pris comme la « cause » d’une collectivité, d’un
ensemble de personnes juridiques, qui « qualitativement » est distinct de la somme strictement
arithmétique de leurs intéréts individuels®. Car si I’intérét collectif concerne les membres de la
collectivité, leurs intéréts individuels ne sont pas nécessairement mis en cause par I’atteinte a
celui de la collectivité’. De méme, cet intérét doit étre distingué de 1’intérét général. L’intérét
collectif est un intérét intermédiaire entre 1’intérét individuel et I’intérét général®. C’est celui
d’une collectivité, prise en tant que telle et qui n’est d’ailleurs pas nécessairement constitutive

d’une personne juridique.

42. 1l y a une part de « mystification » a parler du public et d’intérét du public au singulier.
Mais la « mise au singulier », que 1’on retrouve lorsque 1’on évoque 1’intérét général, I’intérét
des consommateurs, /’intérét de I’enfant ou de la famille, ou /e consommateur, ne signifie pas
que I’on néglige la réalité¢, marquée du sceau de la complexité. Elle procede d’une
généralisation propre au raisonnement juridique. Sans méconnaitre la diversité des
destinataires des ceuvres, I’« existence » de différents publics®, ni la multiplicité de leurs

intéréts, il nous semble important de poser la question de 1’appréhension, au sens didactique,
des exigences de cette collectivité en droit d’auteur. Il ne s’agit pas de dresser une liste ou un
inventaire a la Prévert de toutes les attentes du public, ni d’identifier les différents intéréts de
cette collectivité mais de se demander si son intérét est pris en considération en droit d’auteur.

Il importe dans cette perspective de préciser qui est ce public.

" En ce sens également, Boy, thése préc., p. VIl et s. ; F. Ost, op. cit., p. 80 et s.

* Boy, thése préc., introduction, p. XVI.

} Lorsque I’intérét collectif des consommateurs est atteint par I’irrespect d’une obligation par le producteur d’un
bien par exemple, les intéréts individuels et personnels de tous les consommateurs ne sont pas atteints, ils n’en
sont pas tous acquéreurs.

* En ce sens, notamment L. Boy, thése préc., spéc., p. XII.;J.  Calais-Auloy et F. Steinmetz, Droit de la
consommation, Dalloz, Précis, p. 572, n° 553 et s.

3 Comp. J., Chevallier « L’intérét général dans I’administration frangaise », R.1.S.4., 1975, p. 325, qui souligne
que la premieére mystification s’agissant de I’intérét général consiste dans sa « mise au singulier ».

% Sur ce pluriel, voir notamment, J.-P. Esquenazi, Sociologie des publics, éd. La Découverte, Paris, 2003.
Drailleurs cette pluralité du public explique en partie qu’en sociologie notamment, face a ce concept de
« public » particulierement difficile & manipuler, a I’instabilité du concept qui en rend difficile I’appréhension
comme objet, on ait privilégié la sociologie de la réception.
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43. Intérét du public. Qui est ce « troisiéme intéressé » 4 la propriété littéraire et artistique' ?
Il sagit selon nous de la collectivité des destinataires d’une ceuvre’. Le public, comme le
précise Escarra, c’est « ’ensemble de ceux qui lisent, qui voient, ou qui écoutent »,
I’ensemble des « bénéficiaires intellectuels de I’ceuvre »*.

S’il est vrai que le « public » des ceuvres n’a pas le méme visage qu’au XVIII ou XIX® siécle’,
ce qui fait de lui alors I’acteur de 1’espace public®, en tant qu’ensemble de personnes privées
qui font usage de leur raison, explique notre préférence pour ce terme, plutdt que pour celui
d’utilisateur ou de consommateur. Le public était constitu¢ alors d’un nombre restreint de
lecteurs, de spectateurs7, d’auditeurs issus essentiellement du monde bourgeois et de la
noblesse, se rassemblant pour discuter, communiquer, échanger des idées, critiquer (au bon
sens du terme). Dans les salons, puis dans les clubs et les sociétés de lecture, les personnes
privées usaient de leur raison sans étre soumises au circuit de production et de
consommation®. Elles sont aujourd’hui le plus souvent liées par les nécessités économiques

les plus immédiates’.

44. L’évolution du public se caractérise d’abord par une extension et une diversification du

nombre des personnes le composant. Cette extension du public est liée au progres de
. . r . . 10 A

I’instruction et au développement des moyens de communication ". L’acces aux ceuvres a

également été favorisé sur le plan technique'’. 11 est facilité par la diminution du prix des

'J. Escarra, J. Rault et F. Hepp, La doctrine francaise du droit d’auteur , Paris, éd. Grasset, 1937, p.19 (il existe
un « troisiéme intéressé, qui est le public. C’est une vérité premiére que d’affirmer que la collectivité doit étre
mise en mesure de jouir, dans les conditions les moins onéreuses possibles, des fruits de la création littéraire et
artistique. »).

* C. Caron, « France : les limites externes au droit d’auteur (abus de droit et droits du public) », Rapport frangais,
Les Frontiéres du Droit d’Auteur, Journées d’étude de I’ALAI 14-17 sept. 1998, Australian Copyright Council,
1999, p. 237, qui précise que « la terminologie du droit communautaire aurait plutot tendance a qualifier de
consommateurs de produits » ces destinataires de 1’ceuvre (nous soulignons).

T Escarra, préface a la thése de G. Michaélidés-Nouaros, Le droit moral de [’auteur, Paris 1935, p. VIL

4. Escarra, J. Rault et F. Hepp, La doctrine frangaise du droit d’auteur, Paris, éd. Grasset, 1937, p. 23, n° 9.

3 C.Caron, Abus de droit et droit d’auteur , Litec, IRPL, Paris, 1998, p- 263, n° 296 : « Le public, si important a la
fin du XX, est bien éloigné de celui du siécle précédent .

% Au sens ou I’entend J. Habermas, in L espace public. Archéologie de la publicité comme dimension constitutive
de la société bourgeoise, traduit de I’allemand par B. de Launay, Payot, 5éme éd., Paris, 1993.

7 Le public de théétre apparait beaucoup plus large et diversifié, bien que celui qui soit en mesure d’exercer une
critique soit trés restreint.

¥ Voir J. Habermas, op. cit., p. 167 et s.

? Alors que leur position sociale leur permettait le plus souvent de se détacher de toute contingence matérielle, de
toute préoccupation individuelle pour exercer leur raison.

1 La scolarisation a contribué a 1’élargissement du public.

"' L’accés aux ceuvres est par ailleurs facilité sur le plan technique : les nouveaux moyens de communication

sont plus performants, plus accessibles et permettent une large diffusion des ceuvres.
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exemplaires' et le développement de certaines pratiques culturelles (comme le prét « public »
de livres, de disques ou méme d’ceuvres d’art ou la location commerciale de vidéos ou
D.V.D.), plus ou moins encouragées par les pouvoirs publics.

On observe par ailleurs une adaptation du contenu des ceuvres aux attentes des « masses »”.
Ce n’est pas seulement I’accés matériel du public qui est facilité, mais également I’acces
« intellectuel » aux ceuvres.

L’¢largissement du public tient ainsi a la pénétration de la substance méme des créations par
les lois du marché. L’adaptation de la substance des productions intellectuelles aux attentes
des « masses » facilite leur réception. Elle engendre une attitude de consommation. Comme le
souligne Jiirgen Habermas, « a partir du moment ou les lois du marché pénétrent aussi dans la
sphére réservée aux personnes privées rassemblées en un public, le raisonnement tend a se
transformer en consommation et la cohérence de la communication publique se dissout en des

. . r r r r . b r 3
attitudes, comme toujours stéréotypées de réception isolée »".

45. L’¢largissement du public ne connaitrait selon certains que des limites techniques avec
I’Internet. Le public deviendrait « planétaire ». A 1’élargissement du public, correspond un
phénoméne d’individualisation de ce dernier’. Un double mouvement d’extension et
d’éclatement du public en utilisateurs privés et consommateurs individuels caractérise ainsi
1’évolution du public®. Ce constat conduit le Conseiller Kéréver a affirmer que « la notion de

"public" indispensable a la construction juridique constitutive du droit d’auteur s’évanouit, ou

! Notamment s’agissant des ceuvres littéraires, avec le livre de poche, ou s’agissant des ceuvres audiovisuelles,
avec les vidéocassettes et aujourd’hui les DVD.

* L’utilisation péjorative de ce terme est fréquente, mais ne correspond pas a 1’emploi que nous en faisons dans

ces développements, la référence a la masse devant étre entendue dans le sens ou le public des ceuvres devient
particuliérement important, et pour souligner que son comportement est uniformisé...

> J. Habermas, op. cit., p.169.

* 1l serait pourtant faux de le croire. Les limites sont également sociales et économiques. Cette étude n’est sans
doute pas le lieu pour engager cette réflexion, mais il essentiel de souligner que 1’accés aux ceuvres ne présente
pas seulement un aspect technique. Il suppose des moyens matériels, économiques, mais également « sociaux »
et « intellectuels ». Il suppose « biens et culture » comme le dit si bien Habermas (op. cit., p. 48).

> La télévision et la radiodiffusion ont participé du phénoméne de « privatisation du public » et celui-ci tend &
s’accentuer dans 1’environnement numérique.

La réception des ceuvres est devenue essentiellement individuelle et tend a se confondre avec un acte de
consommation (nota. J. Durand, « La consommation des médias : recherche d’un modele », Les cahiers de la
communication, 1983, vol. 3, p. 5). Mais si I’'usage public de la raison est encore réservée a une partie restreinte
du public (et I’écart semble s’accroitre entre les minorités productives et critiques et le « grand public »), des
ilots d’« espace public » au sens ou I’entend Yiirgen Habermas se développent et se multiplient.

Sur ce théme, voir notamment, C. De Gournay, « Nouveaux usages de la télévision », in Dictionnaire de la
communication, L. Sfez et alii, p. 1044 ; G. Sutter, H. Zecler, « Internet : espace public, espace privé ? », R.R.J,
1998, p. 561 ets. ;

® En ce sens également, A. Strowel, op. cit., p. 281.
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se dilue »'. Selon cet auteur, cette notion « s’effiloche donc par ses deux extrémités. D une
part elle se dilue en une multitude de consommateurs individuels ; d’autre part, elle s’enfle si

démesurément qu’il ne s’agit plus de publics mais de populations »°.

46. Les références doctrinales au public comme consommateur individuel ou ensemble de
consommateurs sont nombreuses”. Il est vrai que les membres de cette collectivité peuvent, le
plus souvent, étre considérés comme des « personne(s) physique(s) ou morale(s) de droit
privé qui se procure(nt) ou qui utilise(nt) des biens ou des services pour un usage non
professionnel »*. Or c’est ainsi qu’en I’absence de définition légale, la doctrine définit le
consommateur, s’inspirant des termes de la loi de 1978°.

De nombreux auteurs pergoivent néanmoins la nécessité de distinguer ces « consommateurs »
d’ceuvres au sein de la catégorie. Il est ainsi fréquent de trouver des références au
« consommateur de produit culturel »°, ou de voir utiliser des guillemets, pour souligner la

spécificité du consommateur visé’. Certains privilégient le terme d’« utilisateur », qui ne

" A. Kéréver, « Le droit d’auteur est-il anachronique ? », D.A4. 1983, p. 363.

ZA. Kéréver, ibid. En ce sens également, A. Strowel, op. cit., p. 282, n° 218.

SA. Kéréver, art. préc., p. 360 ; B. Edelman, « Une loi substantiellement internationale : la loi du 3 juillet
1985 », Clunet 1987, p. 555, et spéc. p. 574, « Nature du droit d’auteur et des droits voisins », Juris-Cl., Civil,
Annexes Propriété littéraire et artistique, fasc. 301-1, 11, 1991, n° 8 (ou il évoque 1’évolution des acteurs du
droit d’auteur : « Non seulement I’intermédiaire est, désormais, un industriel qui tend a maitriser un marché,
mais encore 1’auteur se met globalement a son service. Quant au public, il s’est transformé en consommateur
plus ou moins éclairé ») ; A. Strowel, op. cit., p. 282, n® 218. V. aussi, P.Y. Gautier, op. cit., p. 281, n° 164 ;
mais le professeur Gautier en s’interrogeant ailleurs sur le public semble le distinguer des consommateurs: « I1
reste a savoir qu’est-ce que le public ? Un groupement indéterminé a [’instar des consommateurs ou
locataires ? » (Propriété littéraire et artistique, Puf, coll° Droit fondamental, 4™ éd., Paris, 2001, p. 330, n°
192, note (5) nous soulignons).

*J. Calais-Auloy et F. Steinmetz, Droit de la consommation, Dalloz 1996, 4°™ éd., p. 4, n° 3.

Le vocabulaire Cornu définit le consommateur comme « celui que protége le droit de la consommation (parce
qu’il est profane), et en particulier, tout acquéreur non professionnel de biens de consommation destiné a son
usage personnel » ; Ph. Malinvaud, « La protection des consommateurs », D. 1981, p. 49 et s. ; J.-P. Pizzio,
« L’introduction de la notion de consommateur en droit frangais », D. 1982, chron., p. 91 et s., spéc. n° 4, qui
souligne la « dualité de la notion de consommateur » qui est « utilisateur de biens et de services »,mais
également tout non-professionnel dans ses rapports contractuels avec un professionnel.

V. également, s’agissant plus spécifiquement de la qualité de consommateur que peut revétir le téléspectateur, K.
Favro, Téléspectateur et message audiovisuel, Contribution a [’étude des droits du téléspectateur, L.G.D.J., Bibl.
de dr. public, t. 215, Paris, 2001, et spéc., p. 11-57.

> Loi n°78-23 du 10 janvier 1978 « relative a la protection et Iinformation des consommateurs de produits et de
services », J.O.R.F., 11 janv. 1978, p. 301. Ce texte, pas plus que la loi n® 92-60 du 18 janvier 1992 renforgant la
protection des consommateurs ou la loi n°® 93/949 du 26 juillet 1993, ne comporte de définition du
consommateur.

® Notamment, B. Edelman, « Le crépuscule du droit d’auteur », Le Messager Européen 1994, n° 8, p. 371, spéc.
p- 372 et 386.

"v. par exemple, F. Pollaud-Dulian, Le droit de destination , Le sort des exemplaires en droit d auteur , L.G.D.J.,
Bibl. dr. privé, tome 205, Paris, 1989, p. 364, n° 468, qui use de guillemets et entoure le terme de consommateur
de précisions pour désigner le public c’est-a-dire « le véritable destinataire de ’ceuvre, celui qui "épuise"
véritablement le droit de 1’auteur, c’est le "consommateur final", le lecteur, 1’auditeur... celui qui jouit du
contenu intellectuel de ’ceuvre ». V. également P.Y. Gautier, op. cit., p. 281, n® 164, qui pose la question de
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réduit pas ’acte de réception d’une ceuvre a celui de consommer, sans en rendre pleinement
compte non plus, puisqu’il s’agit essentiellement de présenter le public en tant qu’individu,
dans ses rapports avec 1’objet, support de 1’ceuvre.

Cependant, a ’inverse de la notion de consommateur, bien établie’, celle d’utilisateur ne
permet pas de distinguer le public des intermédiaires’, sauf a préciser que le premier est le

« véritable "usager" »° ou I’« utilisateur final »*.

47. L’existence d’une « réception-consommation » de I’ceuvre, le développement de la
« consommation de masse », expliquent le recours a la notion de consommateur. Il est
néanmoins important selon nous de ne pas réduire la relation du public aux ceuvres a cette
consommation et de ne pas restreindre a des intéréts économiques les intéréts de ces
destinataires’,

Si, comme le souligne J. Habermas, « les nouveaux médias captivent le public des spectateurs
et des auditeurs, (mais) en leur retirant par la méme occasion toute "distance émancipatoire

(Miindigkeit)" ¢’est-a-dire la possibilité de prendre la parole et de contredire », si « ['usage

I’utilisation de ce terme : « A plusieurs reprises, nous avons utilisé le terme de "consommateurs" pour désigner le
public, destinataire final des ceuvres- est-ce choquant ? : I1 est trivial, de nos jours, d’observer que nous sommes
entrés dans 1’ére de la consommation de masse, non seulement des biens corporels, mais encore incorporels (flux
de radio et de télévision, omniprésents et ininterrompus, distribution des livres dans les grandes surfaces,
"surfers" d’Internet) ... Aussi le mot n’est pas trop fort ».

! Cette notion de consommateur constitue en outre une notion juridique bien établie aujourd’hui (alors qu’elle ne
I’était pas dans les années 80, comme le soulignent Fourgoux, Mihailov et Jeanin, Principes du droit de la
consommation, J. Delmas et Cie 1979, C2, C3, pour lesquels « consommateur (était) un intrus sur la scéne
juridique. (...) Les dictionnaires juridiques qui (connaissaient) I’acheteur, le locataire ou 1’assuré (ignoraient) le
consommateur » ; v. également, J.P. Pizzio, art. préc.).

? Bien que la distinction entre consommateur, non-consommateur et non-professionnel soit encore discutée : J.
Calais-Auloy et F. Steinmetz, Droit de la consommation, Dalloz 1996, 4™ é&d., p. 4, n° 3 ; J.-P. Pizzio, art. préc.
Sur le critére du rapport direct et sans pouvoir évidemment rapporter ici I’ensemble des travaux doctrinaux, voir
notamment, G. Paisant, « A la recherche du consommateur. Pour en finir avec 1’actuelle confusion née de
I’application du critére du "rapport direct” », J.C.P. 2003. I. 121 et « Essai sur la notion de consommateur en
droit positif (Réflexions sur un arrét du 25 mai 1992 de la premiére chambre civile de la Cour de cassation) »,
J.C.P. 1993. 1. 3655 ; J.-P. Pascal, « Le consommateur existe-t-il ? », D. 1997, doctr., p. 260 ; M. Luby,
« Sommes-nous tous des consommateurs ? », Dr. et Patrimoine, oct. 2002, n° 108, p. 44 et s.

L’O.M.P.I,, dans son étude sur le « Role de la propriété intellectuelle dans la protection du consommateur »
définit le consommateur (en ce qui concerne 1’étude concernée) comme « une personne qui, pour ses besoins et
son agrément personnel, achéte ou loue des produits ou services proposés par des entreprises privées ou
publics ». La nature de 1’usage d’un bien ou d’un service est le critére posé par la Charte de protection du
consommateur annexée a la résolution 543 adoptée le 17 mai 1793 par I’assemblée constitutive du Conseil de
I’Europe : ainsi est considéré comme un consommateur la « personne physique ou morale a laquelle des biens
sont vendus ou des services fournis pour son usage priveé ».

? Hepp, « Le public inconnu », RIDA, avr. 1956, n°® XI, p. 35, non pas, « comme le dit le langage commercial
courant, I’entrepreneur de spectacles ou I’éditeur ».

* V. notamment, P. Kamina, L utilisation finale en droit de la propriété intellectuelle, thése, Poitiers, 1996.

> Comp. B. Edelman, Une loi substantiellement internationale, op. cit., p. 574 : « Le rapport de I’ceuvre au public
est fondamentalement constitué par des intéréts économiques opposés (...) le public est entendu comme un
ensemble de consommateurs souverains ».
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que le public des lecteurs faisait de sa raison tend a s’effacer au profit des simples opinions
sur le goit, les attirances qu’échangent des consommateurs »', on ne saurait cependant réduire
les destinataires des ceuvres a des consommateurs”. Comme 1’écrit le professeur Gaudrat, qui
estime que le public des ceuvres de 1’esprit est composé d’amateurs, non de consommateurs,
« ces consommateurs sont éventuellement les mémes personnes que les amateurs, mais
envisagés dans leur seule fonction économique finale d’acquisition de biens ou de services.
Sauf a ce que ce terme ne devienne un générique destiné a se substituer a tout : citoyen,
¢lecteur, justiciable, etc ... la fonction sous le rapport de laquelle la personne est envisagée
conserve son importance. Ainsi le consommateur est celui qui achéte le livre, celui qui paie la
redevance télévisuelle ou la place de cinéma. Ce n’est pas nécessairement celui qui lit le livre,
regarde telle émission ou assiste a telle projection. Et ’amateur qui hante les musées, visite

les sites historiques ou regarde une émission n’est pas nécessairement un consommateur »-.

48. 11 nous parait essentiel de ne pas limiter ’acte de réception, et par 1a méme le rapport du
public a I’ceuvre a une relation d’ordre essentiellement économique, qui caractérise
traditionnellement le rapport du consommateur au bien ou service dont il bénéficie. Ce serait
nier la spécificité de I’ceuvre’. On ne saurait en effet la considérer seulement comme un

produit de consommation, méme particulier, que ce soit du point de vue du créateur ou de
celui du public’. Comme le souligne un auteur, « indépendamment du fait qu’elle constitue un
bien ayant un caractére économique, I’ceuvre est, avant tout et surtout, une manifestation de la

pensée de son créateur intellectuel, un message aux autres hommes, donc rayonnement et

'J. Habermas, L ’espace public. Archéologie de la publicité comme dimension constitutive de la société
bourgeoise, traduit de I’allemand par B. de Launay, Payot, 5°™ éd.,Paris, 1993, p. 179, note (4).

* En ce sens, v. également, le professeur Catala qui évoque le public dans sa qualité de « partenaire de la
communication » (« Ebauche d’une théorie juridique de I’information », D. 1994, chron., p. 98 : « Cette fonction
(communication de I’information).

? Ph. Gaudrat, Juris.-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique , fasc. 1210, 8, 2001, n° 40. V. également
K. Favro, Téléspectateur et message audiovisuel, Contribution a [’étude des droits du téléspectateur, L.G.D.J.,
Bibl. de dr. public, t. 215, Paris, 2001, qui s’est interrogée sur les droits du téléspectateur et rend compte d’une
réalité qui vaut selon nous s’agissant de ’ensemble des destinataires des ceuvres en distinguant le téléspectateur-
consommateur et le téléspectateur-citoyen. Il s’agissait pour elle de rendre compte de la double dimension du
message audiovisuel qui peut certes étre appréhendé comme un bien de consommation collectif (spéc., p. 18 et
s.) mais qui participe également d’un échange et constitue un message, un vecteur d’information et de
connaissance (op. cit., nota., p. 9 et p. 227 et s.)

* Ph. Gaudrat, Juris.-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, fasc. 1210, 8, 2001, n° 40.

’B. Edelman, « Nature du droit d’auteur et des droits voisins »,  Juris-Cl., Civil, Annexes Propriété littéraire et
artistique, fasc. 301-1, 11, 1991, n® 38, qui souligne notamment que « la fonction méme du droit moral -
expression juridique abstraite du rapport de I’auteur a son ceuvre - est d’empécher que 1’ceuvre ne devienne un
"bien" comme un autre ».
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projection de la personnalité de son auteur. Cette situation de fait ne peut pas ne pas avoir,

dans la réglementation du droit d’auteur, une importance déterminante »".
b

49. 1l n’est pas question de méconnaitre la dimension économique du droit d’auteur® ou de
négliger le fait que s’agissant de certaines ceuvres, la relation du public a la création est
essentiellement « de consommation »°. Mais il parait important de ne pas raisonner & partir
d’une hypothése particuliere, méme si elle tend a se généraliser, et de ne pas négliger ce qui
caractérise le rapport du public aux créations relevant du « noyau dur » de la catégorie des
ceuvres de ’esprit. On ne saurait donc selon nous assimiler le public au consommateur et,
méme si les membres du public sont le plus souvent des consommateurs, on ne peut réduire le
public a I’ensemble des personnes qui acquie¢rent un bien ou usent d’un service pour leur
usage personnel®.

Par ailleurs, lorsque la doctrine investit la notion de consommateur pour désigner le public, on
I’a vu, elle a tendance a ne le considérer que comme un « ensemble de consommateurs
individuels ». Or, il nous parait essentiel de s’intéresser a la collectivité que forment les
destinataires des ceuvres, et pas seulement aux individus qu’ils constituent. Il est fondamental
de ne pas seulement envisager les intéréts individuels des membres du public mais de

considérer également I’intérét collectif du public.

'V. de Sanctis, « En matiére de transmission du droit d’auteur », Mélanges Marcel Plaisant , Sirey, Paris, 1960,
p. 287, spéc. p. 288. Voir également en ce sens, notamment, D. Bécourt, « La condition des auteurs : le futur a
déja commencé, 17 partie : De la communication des ceuvres 4 la circulation des biens et services », Droits et
média, oct. 1982, n° 7 ; : une ceuvre n’est pas une marchandise ; « il est effectivement devenu courant de parler
de produit culturel par assimilation a un produit industriel ou commercial, (..) cependant, méme si on les
considére 1’un et ’autre comme destinés a la consommation, comment ne pas reconnaitre une différence de
nature essentielle ? », les ceuvres sont dotées d’une « charge créatrice spécifique destinée (cette fois) a se voir
communiquée au public et par 1a s’incorporer a un patrimoine culturel collectif » ; F. Pollaud-Dulian, Le droit
de destination, Le sort des exemplaires en droit d’auteur, L.G.D.J., Bibl. dr. privé, tome 205, Paris, 1989, p. 103,
n°® 97 : « Les ceuvres de I’esprit présentent la particularité que leur valeur ne se mesure pas seulement en termes
économiques ».

* Comp. B. Edelman, « Nature du droit d’auteur et des droits voisins », Juris-Cl., Civil, Annexes Propriété
littéraire et artistique, fasc. 301-1, 11, 1991, n° 37, il résulte de la conception « égocentrique » et subjective de la
création, selon lui, que I’ceuvre circule dans le monde symbolique de la représentation : « Son "public" n’est
donc pas un public "payant”, il n’est pas non plus comme en matiére de brevet un public industriel ou, comme en
matiére de marques un public de consommateurs ; il est un public d’"amis" ou de "citoyen" éclairés », et
d’ajouter : « Il n’est donc pas étonnant que le droit d’auteur, dans son essence méme, apparaisse sinon comme
une machine anti-économique, du moins comme un frein a la circulation marchande ».

? Dans cette hypothése, il nous semble que la relation du public & ’ceuvre est en quelque sorte le reflet de celle

que ’auteur entretient avec sa création. Moins ce dernier s’y investit personnellement, moins il s’implique
affectivement dans sa création, comme c’est le cas généralement s’agissant des ceuvres dont la finalité est
essentiellement utilitaire, plus le destinataire de I’ceuvre sera, en retour, conduit & adopter une « attitude de
consommation » a 1’égard de cette derniére.

* Comp., P.Y. Gautier, op. cit., p. 281, n° 164.

42



50. L’intérét du public ne consiste pas seulement a pouvoir étre mis « en mesure de jouir, dans
les conditions les moins onéreuses possibles, des fruits de la création littéraire et artistique »',
ou a « disposer du plus grand nombre de canaux remplis de flux ininterrompus d’images et de
sons »°. Le public a également un intérét a voir favoriser la création et la diffusion des

ceuvres, a pouvoir accéder a ces derniéres, telles que I’auteur a voulu qu’elles leur soient
communiquées, a connaitre le créateur, ou du moins a ne pas étre trompé sur la paternité des
créations, a pouvoir critiquer et accéder aux critiques des ceuvres, a pouvoir en rire et en

discuter...

51. Notre objet n’est pas de dresser un inventaire a la Prévert, de recenser les intéréts du
public. Il s’agit de s’interroger sur I’appréhension, au sens didactique du terme, de ses
exigences, de ses attentes en droit d’auteur. Celles-ci ont-elles été intégrées ou méconnues ? Il
nous appartient de déterminer si, et le cas échéant comment, I’intérét du public est pris en
compte par le législateur, par la jurisprudence et par la doctrine. Les principes du droit
d’auteur ont-ils été inspirés par la considération du seul intérét de I’auteur ou par la
considération des intéréts en présence et notamment de celui du public ?

Il n’est pas dénué d’intérét de ce point de vue de montrer que « la 1égislation tout entiere est
d’intérét public, car il est conforme a ’intérét général de favoriser la création littéraire et
artistique, ce qui conduit a reconnaitre des droits aux auteurs »°. Il est en effet de « I’intérét de
tous », ¢’est-a-dire de I’auteur, du public et des exploitants®, que la création littéraire et
artistique et la diffusion des ceuvres soient encouragées. Mais on ne saurait se contenter de
cette analyse. L’¢étude de la réception de I’intérét du public en droit d’auteur exige d’aller plus
loin.

La démonstration de la satisfaction de 1’intérét du public par la limitation du droit dans le
temps ou la reconnaissance des exceptions, que la doctrine est prompte a souligner, ne saurait

pas davantage épuiser le sujet et permettre de répondre a I’interrogation posée. Celle-ci

"Pour reprendre la formule de J. Escarra, J. Rault et F. Hepp, La doctrine francaise du droit d’auteur , Paris, éd.
Grasset, 1937, p.19.

% En ce sens également, Ph. Gaudrat, art. préc., n° 69.

* Frangon, « Intérét public et droit d’auteur en France », L’intérét public, un principe du droit de la
Communication frangais et québécois, sous la dir. de E. Derieux et P. Trudel, Actes du séminaire inter-
universitaire franco-québécois des 19-21 septembre 1994, Victoire édition, 1996, p. 77. Voir en ce sens
notamment, C. Caron, Abus de droit et droit privé. Contribution a [’étude de la théorie de ’abus de droit en
droit frangais, thése, Paris I, p. 370, n® 313 et s. ; Ph. Gaudrat, « Droits moraux. Théorie générale du droit moral
», Juris.-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, fasc. 1210, 8, 2001, spéc. n° 31 et n° 69 (s’agissant
du droit moral) ; F. Pollaud-Dulian, op. cit., notamment, p. 103, n° 96 ; Recht, op. cit., p. 291.

* En ce sens, A. Strowel, op. cit., p. 268, n° 207 qui précise que 1’intérét public est I’intérét de tous.
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suppose de déterminer si I’intérét du public est pris en compte dans I’affirmation méme des
droits (premiére partie). Il convient en effet non seulement de rechercher ce qui justifie les
limites des droits et de vérifier si celles-ci sont dictées par I’intérét du public, mais, plus
largement, de déterminer si la définition de 1’objet et du contenu du droit intégre les exigences
de cette collectivité.

Cette réflexion conduit logiquement au deuxieme temps de notre étude. Il s’agira alors
d’envisager la paralysie et le contrdle de cet exercice. S’interroger sur 1’appréhension, au sens
didactique du terme, de I’intérét du public en droit d’auteur suppose en effet également de

déterminer si I’intérét du public interféere dans I’exercice du droit (Deuxiéme partie).
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PREMIERE PARTIE

LA PRISE EN COMPTE DE L’INTERET DU PUBLIC DANS
L’AFFIRMATION DU DROIT

52. Comme tout droit subjectif, le droit d’auteur a un objet et un contenu. Soulignant
I’importance de la distinction, Dabin explique que « le contenu d’un droit est ce qui le
délimite dans son mode et dans son étendue : il inclut telle prérogative ou tel "faisceau" de
prérogatives. L objet du droit est ce sur quoi porte le droit ainsi délimité »'. Rechercher si
I’intérét du public inspire les principes du droit d’auteur suppose en premier lieu de mesurer a
cet intérét collectif, son objet (titre I).

L’ceuvre de ’esprit est généralement appréhendée du seul point de vue de 1’auteur. Cette
notion fait traditionnellement 1’objet, avec I’originalité —unique condition a la protection—,
d’une analyse exclusivement subjective centrée sur la personne du créateur. Rechercher dans
la définition de I’objet du droit d’auteur les signes d’une prise en compte de I’intérét du public
peut étonner. Mais ne serait-il pas logique, puisque I’ceuvre est le résultat d’une création tout
autant qu’expression d’un créateur au public, que les intéréts de I’'un comme de I’autre soient
pris en compte dans 1’appréhension par le droit de cet objet ? La définition négative de 1I’objet

du droit, par I’exclusion des idées, des informations ou de certaines ceuvres laisse présager de

" Dabin, Le droit subjectif, Dalloz, Paris, 1952, p. 168.
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la richesse de la réflexion relative a I’intérét du public et de I’opportunité de mesurer 1’objet
du droit a ’intérét collectif

De méme, il peut paraitre hétérodoxe de chercher si la définition du droit moral ou des
« droits d’interdire » de 1’auteur résulte d’une conciliation des intéréts en présence et plus
précisément si celle-ci révele la prise en compte de I'intérét du public. Il est pourtant essentiel
a I’heure ou le droit d’auteur est contesté de s’interroger sur I’intégration des exigences du

public dans la définition du contenu du droit (titre IT)
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TITRE 1

L’OBJET DU DROIT MESURE A I’INTERET DU PUBLIC

53. L’analyse d’un droit suppose celle de son objet. Comprendre le droit d’auteur et montrer
que I’intérét du public est pris en compte dans I’affirmation de son existence suppose une
identification de son objet et des régles présidant a sa définition. La notion d’ceuvre de I’esprit
occupe une place essentielle dans la construction du droit d’auteur frangais. La conception
que ’on s’en fait se refléte dans la compréhension que 1’on aura du droit et dans la

justification des prérogatives.

54. Les réflexions consacrées a 1’intérét du public abordent rarement, ou de maniére incidente,
la question de ’objet des droits'. Elles se limitent généralement a I’investigation des régles

qui « ont été édictées pour limiter (le) monopole ou en atténuer les effets »*. Or c’est I’objet
méme de la protection que I’on souhaite mesurer a 1’intérét du public afin de déterminer si cet
intérét a été pris en compte dans la définition des principes directeurs du droit d’auteur et plus

précisément dans la définition de I’objet du droit.

55. Cette réflexion apparait fondamentale dans la mesure ou la conception subjective de
I’ceuvre de I’esprit et de 1’originalité rejaillit sur ’analyse du droit d’auteur dans son entier. Le

discours doctrinal, exclusivement centré sur la personne de ’auteur, trouve en effet son

! Voir les travaux de R. Prades,  Intérét du public et droit d’auteur, De la conception classique aux exigences
actuelles, theése Pairs 1999 ; E. Del Bianco, Le droit d’auteur et ses limites, Imprimerie H. Jaunin S.A.,
Lausanne, 1951 et de H. Wistrand, Les exceptions apportées aux droits de [’auteur sur ses ceuvres, €d.
Montchrestien, 1968. Ces études abordent la question de I’exclusion des actes officiels et des nouvelles du jour.

* Frangon, « Intérét public et droit d’auteur en France », in L’intérét public, Principe du droit de la
Communication frangais et québécois, sous la dir. de E. Derieux et P. Trudel (dir.), Actes du séminaire inter-
universitaire franco-québécois des 19-21 septembre 1994, Victoire édition, 1996, p. 77.
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fondement dans la définition de ’objet des droits de propriété littéraire et artistique. L’ceuvre
y est appréhendée comme une émanation de la personnalité de 1’auteur dont 1’empreinte
justifie la protection. Cette conception explique en partie la prééminence de 1’intérét de
I’auteur. Celle-ci semble confirmée par I’absence de toute formalité en droit d’auteur frangais.
Le droit nait de la création et il n’est point requis de condition de publicité pour pouvoir en
jouir. Ces formalités sont souvent présentées, dans 1’analyse du droit américain notamment,
comme la marque de la présence d’un intérét du public prédominant. L’idée serait alors que
I’absence d’une telle condition en droit francais confirme 1’absence de toute considération

pour I’intérét du public.

56. Sans remettre en cause la lecture proposée par la doctrine, il parait important de
s’interroger sur les principes délimitant le champ de la protection et sur 1’analyse
« personnaliste » de 1’objet du droit d’auteur afin de déterminer la place de I’intérét du public
en droit d’auteur. Cette réflexion suppose deux temps : la délimitation du domaine de
protection précéde logiquement la détermination des conditions de protection'. La rigueur
juridique impose de distinguer les notions d’ceuvre de 1’esprit (ceuvre protégeable) et d’ceuvre
de lesprit originale (ceuvre protégée)’. Aussi s’interrogera-t-on sur la prise en compte de

I’intérét du public dans la définition de I’objet du droit (Chapitre I) avant d’envisager

I’incidence de cet intérét sur la définition des conditions d’accés a la protection (Chapitre II).

! L auteur jouit sur son ceuvre du seul fait de sa création d’un droit de propriété incorporelle (article L. 111-1 du
C.P.1), la loi précise encore que sont protégés les droits de I’auteur sur toutes les ceuvres de I’esprit, quels qu’en
soient le genre, la forme d’expression, le mérite ou la destination (article L. 112-1 du C.P.1.). L’ceuvre de I’esprit
est donc ’objet des prérogatives juridiques accordées a 1’auteur. Mais contrairement a ce que laisse penser la loi,
toute ceuvre de 1’esprit n’est pas protégée : la doctrine et la jurisprudence, unanime, considérent en effet que
seule ’ceuvre de I’esprit originale bénéficie de la protection. Une condition d’accés a la protection est donc
posée.

* Cette distinction correspond aux deux temps du raisonnement judiciaire : applicabilité et application de la loi.
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CHAPITRE 1

L’OBJET DE LA PROTECTION

57. L’importance de la définition de I’objet du droit dans 1’analyse de la propriété littéraire et
artistique tient a sa singularité'. L’ceuvre de I’esprit, objet du droit d’auteur, est le résultat
d’une activité créatrice. Toute création n’est cependant pas prise en charge par le droit
d’auteur. On use souvent de la métaphore de « ’archipel ou chaque droit de propriété
intellectuelle émerge comme une ile de ’océan soumis au régime de la liberté »* pour décrire
la situation de ces droits que la doctrine appréhende bien souvent comme des exceptions au
principe de liberté, liberté d’expression ou liberté du commerce et de I’industrie’.

L’intérét du public exige sans doute que toute création ne puisse pas €tre appropriée au titre
du droit d’auteur, autrement dit que son domaine soit délimité et limité.

L’ceuvre de I’esprit est saisie par le droit comme une « chose » au sens hégélien®. Production
intellectuelle, elle constitue néanmoins un objet extérieur a son auteur’. Sa singularité tient au
fait qu’immatérielle, elle demeure liée au créateur®, du fait de sa gengse, tout en

« appartenant », dans le méme temps, & tous ceux qui ’ont recue’.

L’ceuvre de I’esprit est sans doute une valeur économique®, mais surtout un objet social ' et

une source d’enrichissement collectif’. L’étude de son appréhension juridique permettra de

' Ph. Gaudrat, « Objet du droit d’auteur. (Euvres protégées. Notion d’ceuvre »,  Juris-Cl. Civil, annexes Propriété
littéraire et artistique, 11, 1995, fasc. 1134, n° 1 : « En termes de technique juridique, I’ceuvre est le pivot, 1’outil
majeur du droit d’auteur ».

2. Foyer et M. Vivant, Le droit des brevets, PUF, coll. Thémis, 1991, p. 9.

* Il nous semble cependant que les rapports entre la liberté et la propriété sont plus complexes que ne le laisse
penser cette image. On reviendra donc sur cette question qui ne saurait étre développée dans cette introduction,
v.infran® 211 ets.

* Hegel, Principes de la philosophie du droit , Gallimard, 1940, §68 : « Ce qu’il y a d’original dans la production
intellectuelle peut, grace au procédé de 1’expression, se transformer en un objet extérieur qui, dés lors, peut aussi
bien étre produit par autrui ».

> P. Roubier, Droits subjectifs et situations juridiques, Dalloz, Paris, 1963.

% Du moins pour les ceuvres dites classiques. M. Vivant, « Pour une épure de la propriété intellectuelle »,

Meélanges en [’honneur de A. Frangon, Dalloz, 1995, p. 416 et s., et spéc., p. 424, n° 16.

"Renouard, T raité des droits d’auteurs, dans la littérature, les sciences et les beaux-arts , Librairies Jules
Renouard et C', Paris, t. 1%, 1838, p. 435 et s., et spéc., p. 448 : « Lorsqu’elle passe dans les esprits qui la
regoivent, elle ne cesse pas d’appartenir a I’esprit dont elle émane ; elle est comme le feu, qui se communique et
s’étend sans s’affaiblir ».

¥ Spéc., Mousseron, J. Raynard, Th.  Revet, « De la propriété comme modéle »,  Mélanges offerts @ Colomer,
Litec, 1993, p. 281 et s. ; Mousseron, « Valeurs, biens, droits », Mélanges Breton et Derrida, Dalloz, Paris, 1991,
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déterminer si les exigences de 1’intérét du public ont été intégrées dans les principes directeurs
du droit d’auteur et plus précisément dans la définition de I’objet du droit. La délimitation du
domaine du droit d’auteur résulte de ’affirmation d’une catégorie des ceuvres de I’esprit, de
leur définition et de 1’exclusion de certaines ceuvres de toute protection par le droit d’auteur,
malgré la régle de I’indifférence a la forme d’expression, au genre, au mérite et a la
destination des ceuvres.

Déceler la prise en compte de I’intérét du public dans la délimitation du domaine de
protection suppose non seulement d’envisager son éventuelle intégration dans la définition de
I’objet du droit (sectionl) mais également de vérifier son role dans 1’exclusion de certaines

ceuvres de toute protection par le droit d’auteur (section 2).

Section 1-  La définition de I’ceuvre de ’esprit a I’aune de I’intérét du public

58. La protection légale ne profite pas a toute production intellectuelle, mais seulement aux
ceuvres de D’esprit. La loi, en se référant a cette notion intrinséquement juridique d’ceuvre de
I’esprit, suppose 1’existence d’une catégorie discriminante’®. La doctrine accorde néanmoins
peu d’importance a I’existence ou a I’étude de cette catégorie en tant que telle et privilégie
celle de la notion d’originalité*. Elle définit, le plus souvent, 1’ceuvre de I’esprit comme la
création originale. Elle adopte majoritairement une conception personnaliste de 1’originalité et
de la notion d’ceuvre de I’esprit. Cette conception participe de la confusion entre les notions
d’« ceuvre de 1’esprit » (ceuvre protégeable) et d’« ceuvre de 1’esprit originale » (ceuvre
protégée), que la rigueur impose néanmoins de distinguer’. Elle semble par ailleurs exclure

toute considération pour I’intérét du public. Pourtant, la construction de la catégorie semble

p. 281 ; v. également, C. Grzegorczyk, « Le concept de bien juridique : I’impossible définition ? », Archives de
philosophie du droit, 1979, t. 24, p. 265.

' Voir notamment J. Raynard, op. cit., p. 331, n° 364.

> M. Vivant, art. préc.

? Toute notion ne détermine pas une catégorie juridique. Celle-ci n’est constituée qu’a partir du moment ot par la
qualification, accés est donné a un régime juridique : dans ce sens, Ph. Gaudrat, « Objet du droit d’auteur.
Euvres protégées. Notion d’ceuvre », art. préc., 11, 1995, fasc. 1134, n° 8.

* Ou bien la doctrine s’intéresse a des types particuliers d’ceuvre, pour en mieux cerner la nature ou le régime

sans appréhender de maniére plus générale la catégorie des ceuvres de I’esprit en tant que telle.

> A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 56, n° 42.

La doctrine, dans 1’ensemble, s’accorde a souligner cette nécessité de distinguer les questions de
« protégeabilité » et d’accés a la protection, sans en tirer de conséquences particuliéres ou simplement en
rappelant le principe de la distinction. Il est vrai qu’en pratique, il est particuliérement difficile de dissocier ces
notions que la jurisprudence confond la plupart du temps. Sur ce point, v. nos développements infra n® 227.

50



marquée par cet intérét collectif. La démonstration de sa prise en compte dans la définition de
I’objet du droit exige tout d’abord de vérifier I’incidence de cet intérét dans la délimitation et
la construction de la catégorie des ceuvres de I’esprit (§1). Elle commande par ailleurs de
déceler I’incidence de cet intérét collectif dans la définition de cette notion (§2). L’¢étude de

ces questions permettra de prendre la mesure de la présence de I’intérét du public.

§1- L’intérét du public dans la détermination de la catégorie

59. Une perspective historique permet de mettre en lumiére I’importance de I’intérét du public
dans la détermination des « objets » susceptibles d’étre protégés par la propriété littéraire et
artistique' (A). L’examen de la loi révéle par ailleurs la volonté 1égislative de délimiter le

domaine de protection et d’en limiter 1’extension, souci qui n’est pas, a priori, dicté par le

seul intérét des créateurs (B).

A- L’émergence de la catégorie d’ceuvre de ’esprit

60. La catégorie des ceuvres de I’esprit est dessinée en considération des fondements de la
propriété littéraire et artistique (1) auxquels est intimement liée la nature des objets de cette

propriété (2).

1- Dessin de la catégorie en considération des fondements de la propriété
littéraire et artistique

61. Les décrets révolutionnaires sont les premicres lois frangaises sur le droit d’auteur proprio
sensu. Le décret du 13 janvier1791% proclame la liberté pour tout citoyen d’élever un théatre

et affirme le droit des auteurs sur leurs piéces’. Le décret des 19 et 24 juillet 1793 ' reconnait

! Cette détermination est intrinséquement li¢e au fondement, & la justification, 4 la finalité de cette protection.

% Décret relatif aux spectacles des 13-19 janvier 1791, Le Moniteur universel, 15 janvier 1791, reproduit, avec le
rapport de Le Chapelier dans le traité de Renouard, op. cit., t. 1, p. 301 et s.

? Le décret leur reconnait un droit limité & s’opposer de leur vivant a la représentation de leurs piéces sans leur
consentement (art. 3), la représentation devenant libre cinq ans aprés la mort des auteurs (art. 2). Ce décret est
précisé par une loi du 19 juill.-6 aotit 1791 (Renouard, op. cit., vol. 1, p. 317). Cependant, les auteurs n’en furent
pas satisfait ; un décret du 30 aofit 1792 fut adopté, mais il apparait que celui-ci accorde un droit plus limité
encore aux auteurs, subordonné a I’accomplissement de formalités : I’auteur a 1’obligation d’aviser le public, lors
de la publication de la picce, de la réserve qu’il fait de son droit de représentation publique ; par ailleurs, la durée
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aux auteurs d’écrits en tout genre, aux compositeurs de musique, aux peintres et dessinateurs
qui feront des tableaux ou dessins, le droit de vendre, faire vendre, distribuer leurs ouvrages et
d’en céder la propriété. Sans pouvoir revenir précisément sur la genése de ces textes ou sur
son contexte, il est essentiel de rappeler qu’une querelle opposant essentiellement les libraires
de province aux libraires privilégiés est a 1’origine de la reconnaissance 1égale d’un droit
exclusif de reproduction a I’auteur’. Les premiers souhaitaient pouvoir imprimer librement

des ouvrages dont I’édition était réservée aux seconds. Le décret de 1791 met quant a lui fin
aux conflits liés a 1’existence d’un monopole des représentations au profit de la Comédie
Francaise. Au cceur de ces batailles, I’intérét du public est tout aussi présent que celui de
I’auteur’. Les rapports de Lakanal et Le Chapelier manifestent son importance . L’esprit des
Lumiéres imprégne 1’ensemble de la réflexion ayant conduit a I’élaboration de ces textes’. La
volonté est affirmée de récompenser ceux qui instruisent leurs concitoyens’. La protection est
accordée aux productions intellectuelles qui repoussent « les bornes des connaissances
humaines »'. Sa finalité consiste essentiellement & encourager la diffusion des connaissances

et le progres. 11 s’agit avant tout de favoriser I’échange des savoirs, la propagation des idées,
le progres des sciences et des arts. Le souci de I’instruction du public est particulierement

présent et participe de la justification de la protection®. Celle des auteurs s’impose en effet

des droits est modifiée : la protection jouait la vie durant de I’auteur plus cinq ans apres sa mort, on lui substitue
une durée de 10 ans aprés la publication. Sur cette évolution, voir Renouard, op. cit., vol. 1, p. 318 et s.

' Le Moniteur Universel, 20 juillet 1793, p. 863, le texte de ce décret est également reproduit intégralement, avec
le rapport de Lakanal dans le traité de Renouard, op. cit., t. 1, p. 325 et s.

*Voirn® 6 ets.

> Ibid.

* Mais il n’est pas que leurs rapports qui témoignent de cette sollicitude pour 1’intérét du public. Le premier

projet de loi aprés la Révolution, préparé en collaboration avec Condorcet et présenté par Sieyes a 1’ Assemblée
Nationale le 20 janvier 1790, manifeste clairement, dans ses dispositions concernant la propriété littéraire, la
double justification d’un tel droit de propriété : protection tant de I’intérét du public que de I’intérét de 1’auteur.
Les articles XIV-XXI énongaient ainsi que « le progrés des lumiéres, et par conséquent [ utilité publique, se
réunissant aux idées de justice distributive pour exiger que la propriété d’un ouvrage soit assurée a 1’auteur par la
loi » (nous soulignons).

> On pourra se reporter aux développements particuliérement intéressants de R. Chartier, Les origines culturelles
de la Révolution frangaise, éd. Seuil, Paris, 1990.

% Rapport Lakanal, ibidem : « (...) Par quelle fatalité faudrait-il que ’homme de génie, qui consacre ses veilles a
I’instruction de ses concitoyens, n’eut a se promettre qu’une gloire stérile, et ne pu revendiquer le tribut 1égitime
d’un si noble travail ».

7 Rapport Lakanal, Le Moniteur, 20 juillet 1793, n° 202, p. 863, séance du vendredi 19 juillet 1793.

¥ On ne peut manquer a cet égard de souligner que le projet du décret de 1793 est confi¢ au Comité d’Instruction
publique. La loi sur le « droit d’auteur » s’inscrit dans un programme plus vaste relatif a I’instruction publique.

Les références aux « ouvrages qui contribuent a éclairer 1I’esprit humain » (Le chapelier, 1791), a I’ouvrage « qui
recule les bornes des connaissances humaines », a « ’homme de génie qui consacre ses veilles a ’instruction de
ses concitoyens (Lakanal, 1793) et ’affirmation d’une propriété publique (Le Chapelier, 1793) témoignent de la
sollicitude des rapporteurs pour 1’intérét du public. Ces références manifestent clairement la finalité de la
protection : garantir I’instruction du public, en rétribuant le travail de 1’auteur.

Laboulaye se déclare décu par le rapport Lakanal : « On ne voit rien de changé, ni dans les idées, ni dans la
législation ; le mot propriété, il est vrai, a remplacé celui de privilege, mais cette propriété n’est toujours qu’une
concession bénévole faite pas la Société », Etudes sur la propriété littéraire en France et en Angleterre, 1858.
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dans I’intérét de la société'. Le bien commun exige la stimulation de la création artistique * et
surtout de la diffusion des productions de I’esprit. Il faut souligner qu’en 1791, c’est avant
tout la liberté de tout citoyen d’¢lever un théatre qui est proclamée et qu’en 1793, c’est le
droit de diffuser ses écrits qui est reconnu a I’auteur. Les décrets tendent donc & promouvoir la

création’ et surtout a favoriser la communication de leurs ceuvres.

62. Les textes révolutionnaires sont emprunts d’un « utilitarisme » qui rappelle celui des
’ . . e . ~ , 4 . , . y .
déclarations anglaises et américaines de la méme époque”. Cet esprit caractérise d’ailleurs
autant les décrets relatifs aux droits des auteurs que ceux qui concernent les droits des
inventeurs’. L’influence des travaux anglais ne laisse aucun doute : Le Chapelier, dans son
rapport en 1791, fait référence a « ce qui s’opere en Angleterre pour les auteurs et le public »,
et désigne ainsi le modéle anglais®. La protection n’a pas été accordée aux auteurs dans leur

seul et unique intérét’ mais parce qu’elle était considérée comme favorable au bien public

! Cette nécessité de la protection a été ressentie avec d’autant plus de force que les priviléges ayant été abolis, les
auteurs comme les éditeurs se trouvent dépourvus de toute protection. Ils n’ont plus aucune maitrise sur leurs
créations. Une telle situation n’est pas faite pour les encourager a créer ou a diffuser leurs ceuvres. Le législateur
révolutionnaire a donc décidé de reconnaitre des droits aux auteurs, qu’ils pourront transmettre aux éditeurs, afin
de les stimuler respectivement dans leur activité de création et de diffusion.

? L art autant que la science apparait comme un facteur de libération, de progrés. Il permet par ailleurs de

glorifier les idéaux révolutionnaires...

? Réserver a I’auteur le bénéfice et le controle de I’exploitation de leurs ceuvres, ¢’est en effet leur permettre

d’étre libres et indépendants et leur assurer de pouvoir vivre en créant.

* Voir pour une analyse approfondie des rapports entre les premiéres législations américaine et francaise relatives
aux propriétés intellectuelles : J. Ginsburg, « Histoire de deux droits d’auteur : la propriété littéraire et artistique
dans la France et I’Amérique révolutionnaires », RIDA, janv. 1991, n° 147, p. 124 et s. Voir aussi A. Strowel,
Droit d’auteur et copyright, Divergences et convergences, Bruxelles/ Paris, Bruylant/ L.G.D.J., notamment p. 81
a129.

> Les décrets du 31 décembre 1790 « relatif aux auteurs de découvertes utiles » et du 7 janvier 1791. On avait
sollicité en France 1’introduction d’une loi a ’exemple de la loi anglaise qui protégeait déja depuis 1623 les
inventions industrielles. L’influence des conceptions utilitaristes anglo-saxonnes est particuliérement forte. Le
rapport de Boufflers en témoigne qui affirme : « (...) Tant qu’un inventeur n’a pas dit son secret, il en est le
maitre, et rien ne I’empéche, ou de le tenir caché ou de fixer les conditions auxquelles il consent de le révéler, il
est libre en contractant avec la société comme la société en contractant avec lui ; une fois le contrat passé, elle est
engagée envers lui comme il 1’est envers elle (...) la seconde obligation du citoyen protégé par la société est de
s’acquitter envers elle ; ce qu’il ne peut faire qu’en partageant avec elle, de maniére ou d’autre, 1’utilité qu’il
attend de sa découverte. Or la forme la plus naturelle de ce partage est que le particulier jouisse, pendant un
intervalle donné, sous la protection du public, et qu’aprés cet intervalle expiré, le public jouisse du consentement
du particulier (...) », Rapport a I’Assemblée nationale sur la propriété des auteurs de découvertes et d’inventions
en tout genre d’industrie, in Worms, op. cit., p. 331.

% Rapport Le Chapelier, préc. Cette référence manifeste une fois encore la place essentielle accordée au public.

Si les rapports ne font pas expressément référence a la 1égislation américaine, il ne fait aucun doute que la
proclamation d’un principe de protection des créations intellectuelles, fondé sur I’utilité sociale, dans la
Constitution américaine a également eu une influence en France. En ce sens également, Waline,
L’individualisme et le droit, éd. Domat Montchrestien, Paris, 1945, p. 145.

7 Lakanal n’affirme pas la propriété de I’auteur mais une propriété dont I’utilité publique s’impose en déclarant :

« (...) De toutes les propriétés, la moins susceptible de contestation, celle dont 1’accroissement ne peut ni blesser
1’égalité républicaine, ni donner d’ombrage a la liberté, c’est sans contredit celle des productions du génie ».

¥ Condorcet change d’opinion  aprés s’étre opposé a toute revendication de droits privatifs sur les ceuvres
porteuses d’idées, affirmant que les revendications de propriété personnelle retarderaient la diffusion du savoir
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Les droits accordés constituent indéniablement, dans 1’esprit des rapporteurs, une récompense
au profit de 1’auteur pour son apport, son don 4 la société'. La lecture des rapports de Lakanal
et de Le Chapelier révele un souci de concilier la 1égitime protection des « hommes de génie »
et ’intérét du public (de la société tout entiére), au fondement de I’affirmation des droits de
I’auteur. Ces rapports font référence a la notion de « propriété du public » sur les ceuvres
publi¢es, Le Chapelier proclame les droits du public”. A cette heure révolutionnaire, 1’intérét

de I’auteur n’est pas le plus important’, celui du public apparait au centre des réflexions”.

63. Si I’'intérét de I’auteur n’est pas prééminent, ces développements ne doivent pas laisser
penser que la propriété littéraire et artistique constitue seulement, pour les rédacteurs de ces
décrets, un moyen, c’est-a-dire « un véhicule pour le développement de I’utilité publique »°.
Les décrets sont également 1’expression de 1’idée selon laquelle 1’auteur est propriétaire de
son ceuvre parce qu’il en est le créateur, qu’elle lui est particuliérement personnelle, mais
aussi parce qu’elle résulte d’un travail intellectuel et que tout travail mérite salaire®.

L’influence de la théorie lockéenne de la propriété apparait de ce point de vue essentielle’.

(« Fragments sur la liberté de la presse », 1776, in M.F. Arago, Ed. XI, Euvres de Condorcet, 1847). 1l constate
en effet que la suppression des priviléges par la Révolution et I’effondrement concomitant de la corporation des
éditeurs n’ont pas produit I’essor attendu de la production et de la diffusion des productions intellectuelles. Il se
range a 1’idée qu’il est nécessaire d’encourager la création et la diffusion et que les droits des auteurs pourraient
participer a la propagation des idées nouvelles du siécle des Lumiéres. Le projet de loi relatif a la presse auquel
semble avoir collaboré Condorcet et Sieyés (précité) manifeste clairement 1’idée qu’il est utile de reconnaitre a
I’auteur d’un ouvrage un droit de propriété garanti par la loi. Pour lui, « le bonheur des hommes dépend en partie
de leurs lumiéeres, et le progres des lumieres dépend en partie de la 1égislation de I’imprimerie. Cette 1égislation
n’elt-elle aucune influence sur la découverte des vérités utiles, elle en a une prodigieuse sur la maniere dont les
vérités se répondent. Elle est une des véritables causes de la différence qui existent entre les opinions des
hommes éclairés, celles du public et les opinions des gens qui remplissent des places » (Condorcet, Euvres,
Paris, Firmin Didot Fréres, 1847, t. 11, p. 312).

" Trib. civ. de la Seine, 10 février 1905, D.P. 1905. 2. 415.

? Ces droits, précise-t-il, ont été invoqués par les auteurs dramatiques eux-mémes en 1791, voir le rapport
reproduit in Renouard, op. cit., vol. 1, p. 308.

? Le rapport de Le Chapelier montre clairement qu’il considére le droit d’auteur comme une exception utile et
juste au principe qui est le domaine public, la propriété du public.

* Le professeur Ginsburg n’hésite pas a affirmer, a propos des décrets révolutionnaires, que « les différents textes
législatifs révelent un progres hésitant et inégal vers la protection des droits des auteurs. Ces derniers ne sont pas
solidement établis au cceur du nouveau régime de la propriété littéraire ; au contraire, le public y joue un role
majeur », J. Ginsburg, art. préc, p. 156.

Pour Mme Cornu, la volonté du législateur d’intervenir au nom d’un intérét culturel (intérét de voir diffuser plus
largement et enrichir le « patrimoine culturel) ne fait aucun doute a la lecture des textes fondateurs et des
rapports (Le droit culturel des biens, [’intérét culturel juridiquement protégé, Bruylant, Bruxelles, 1996, nota.
pp. 266-268).

> J. Ginsburg, art. préc.

6 L’extrait du rapport de Le Chapelier (rapport  préc.) devenu si célébre aujourd’hui pour avoir été souvent cité,
proclame que la propriété littéraire et artistique est « la plus sacrée, la plus légitime, la plus inattaquable, la plus
personnelle des propriétés ». Cette citation ne rend compte cependant que de maniére incompléte et partisane de
I’idée développée dans ce rapport eu égard a la nature du doit proclamé. Elle oblitére totalement la proclamation
des droits du public. Le recours systématique a ce passage du rapport pour affirmer la force des droits de 1’auteur
et la prééminence de ses intéréts procéde a notre sens d’une relecture de I’histoire. En soulignant la réalité de la
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Si la finalité de cette propriété est clairement la garantie du bien commun, des exigences de
I’intérét du public autant que de I’intérét des auteurs, on ne saurait négliger la consécration

par ces textes du lien juridique, du rapport d’appropriation, qui unit I’auteur a son ceuvre”.

64. Les rapports des décrets révolutionnaires, qui tiennent lieu de travaux préparatoires,
justifient la protection en soulignant sa légitimité et notamment le fait qu’elle favorise
I’éducation du public. Les rapporteurs se réferent essentiellement aux ceuvres repoussant les
bornes du savoir, celles auxquelles les auteurs consacrent leurs veilles pour 1’instruction des
citoyens. Les décrets accordent néanmoins des droits aux auteurs de toutes pieces de théatre,
d’écrits en tout genre et de toute production du génie ou de 1’esprit appartenant au domaine
des beaux-arts. S’agit-il alors de proclamer les droits de ceux qui éclairent les esprits ou de
tout créateur du seul fait de son travail de création ? La contradiction n’est qu’apparente et la
question doit sans doute étre posée dans des termes différents. En effet, les rapporteurs
justifient la protection par la 1égitimité de I’intérét de 1’auteur et la nécessité de garantir les
exigences de I’intérét du public. Ces deux intéréts doivent étre conciliés. Il ne s’agit pas de
protéger seulement les ceuvres utiles, mais de poser un principe général de protection de tout
résultat d’une activité de création, autrement dit de poser le principe d’une propriété
temporaire sur les productions de 1’esprit afin de promouvoir la création, et la diffusion de ces
productions dans I’intérét du public’. Comment d’ailleurs donner un critére juridique

permettant de discriminer entre les ceuvres « utiles » et celles qui ne le seraient pas, entre les

« bonnes » et les « mauvaises » ?

65. Favoriser la création et la diffusion des ceuvres repoussant les bornes du savoir, suppose la
consécration d’un principe de protection des écrits en tout genre : pour encourager le
développement des arts qui participent de 1’instruction du citoyen, c’est la protection de toute
production de I’esprit relevant du domaine des beaux-arts, entendu largement, qu’il est

nécessaire de proclamer. Afin de concilier intérét du public et intérét de I’auteur, la loi

volonté des rapporteurs de protéger I’auteur, sans pouvoir y consacrer les développements que cette question
mérite, mais qui ne sont pas nécessaires a notre étude, nous souhaitons attirer I’attention sur cette double réalité :
la volonté de protéger 1’auteur tout autant que le public est au fondement des textes révolutionnaires et de la
reconnaissance des droits de 1’auteur.

' Comme en témoigne notamment le rapport Lakanal en présentant le droit de 1’auteur sur son ceuvre comme le

« tribut légitime d’un si noble travail ». On retrouve dans les textes révolutionnaires I’articulation inspirée de la
théorie de Locke entre propriété et liberté, qui marquait le discours d’Héricourt.

* Sans qu’il nous appartienne de développer cet aspect dans la présente étude. V. notamment, Cl. Neirac-
Delebeque, Le lien entre I’auteur et son ceuvre, thése dactyl, Montpellier I, 1999.

3 Voir les développements subséquents, n°® 596 et s.
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accorde a ce dernier des droits limités sur toute production de ’esprit relevant des beaux-arts'.
Elle ne distingue pas entre les ceuvres selon leur valeur ou I’importance de leur apport a la
société : la création est saisie par le droit en tant que source d’enrichissement de la société’.
C’est I’activité de création et surtout de diffusion qu’il convient d’encourager dans I’intérét

bien compris des auteurs et du public.

66. Comme le souligne Renouard, cette égalité peut paraitre choquante mais elle est
essentielle et nécessaire. « C’est la condition des lois de soumettre au niveau de dispositions
communes des faits souvent dissemblables, et de n’échapper a I’arbitraire des jugements
humains qu’au prix de cet autre arbitraire qui nait de 1’égalité de la loi (...) » >. C’est au public
qu’il reviendra d’assigner aux créations leur véritable rang, « le rdle de la loi, c’est d’ouvrir
indistinctement en faveur de tous les auteurs (d’écrits en tout genre) une période égale de
temps pendant laquelle ils seront exclusivement appelés a jouir du fruit de leurs travaux ; ce
sera par le plus ou moins de succes aupreés du public, que 'utilité de cette jouissance se
mesurera pour les auteurs, et qu’elle portera des fruits, ou demeurera stérile »*. Le public reste

le seul juge de la valeur d’une ceuvre.

67. 11 ressort clairement de ces considérations que la définition des créations susceptibles
d’étre I’objet d’une propriété littéraire et artistique, est intimement liée au fondement, a la
justification du droit, que 1’observation des textes révolutionnaires a permis d’identifier
notamment dans 1’intérét du public. Il convient a présent de vérifier cette correspondance en
s’interrogeant sur la nature de I’objet du droit de propriété littéraire et artistique tel que

dessiné par les juges sous I’empire de ces décrets révolutionnaires.

2- Nature de I’objet liée aux fondements de la protection

68. Li¢e a ses fondements, la nature de I’objet du droit de propriété littéraire et artistique,

reconnu par les décrets de 1791 et 1793, a suscité des controverses doctrinales qui ne sont pas

" Article 7 du décret de 1793.

? Dans ce sens, M. Vivant, « Pour une épure de la propriété intellectuelle », Meélanges en [’honneur de A.
Frangon, p. 415 et s., spéc., p. 419, n° 6 et p. 423, n° 15 et s ; « L’immatériel en shreté », Mélanges offerts a M.
Cabrillac, Litec, Paris, 1999, p. 405 et s.

3 Renouard, op. cit., t. 2, p. 96, n° 47.

* Renouard, ibid. On reviendra en temps utile sur cette indifférence au mérite ou & la valeur de I’ceuvre, contenue
en germe dans les décrets, v. infra n® 141 et s.
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closes'. Certains affirment que les lois révolutionnaires offrent une protection des seules
ceuvres relevant des beaux-arts” alors que la « double nature »* de I’objet du droit d’auteur est
proclamée par d’autres’. Ce débat revient a poser la question de la délimitation de la catégorie
des « ceuvres de I’esprit »°. La protection n’a-t-elle été octroyée qu’a I’égard des créations des
beaux-arts comme le laisse entendre ’article 7 du décret de 1793° ? Doit-on au contraire
déduire de la référence aux « écrits en tout genre » (article 1” du décret), que la protection est

indifférente au caractére esthétique de la création’ ?

69. Un double constat, quelque peu paradoxal, s’impose. Une jurisprudence constante, sous
I’empire des décrets de 1791 et 1793, exige un caractere artistique de 1’objet pour en admettre
la protection®. Dans le méme temps, de nombreuses décisions ne font aucune allusion a ce

caractere. Elles admettent ainsi au bénéfice de la protection des ceuvres dont le caractere

" On peut d’ailleurs souligner que la question de 1’objet du droit apparait en quelque sorte secondaire pour la
doctrine révolutionnaire qui s’attéle dans un premier temps essentiellement a justifier I’existence du droit et qui,
dans un second temps, se préoccupera essentiellement de sa qualification.

* A. Maffre-Baugé, L eeuvre de lesprit, empreinte de la personnalité de I’auteur ? , Thése, Montpellier 1997, p.
47 ets.,n°37 etsetp. 224 ets,n° 187 et s..

? Pour reprendre 1’expression du professeur Laligant, « La Révolution francaise et le droit d’auteur ou pérennité
de la protection », RIDA, janv. 1991, n° 147, p. 3 et s., spéc. p. 13.

* 0. Laligant, ibid. Sans admettre tous les arguments développés par cet auteur mais pour le méme constat sur la
nature de I’objet des droits d’auteur sous 1’empire des décrets révolutionnaires : M. Cornu, op. cit., notamment p.
269 (et Le droit culturel des Biens, thése Paris 11, 1994, p. 232) ; J. Ginsburg, art. préc.

> Cette expression n’est pas encore utilisée de maniére courante pour désigner les objets des droits, on parle
davantage de productions du génie ou de I’esprit.

® Cest la thése développée par A. Maffre-Baugé, thése préc., p. 45 ets., n° 34 et s. et p. 224 et s, n° 187 et s.
Article 7 : « Les héritiers de 1’auteur d’un ouvrage de littérature ou de gravure, ou de toute autre production de
I’esprit ou du génie qui appartiennent aux beaux-arts, en auront la propriété exclusive pendant dix années ».
L’interprétation littérale de cette disposition est claire et simple : la catégorie de créations placée sous 1’égide de
la loi est exclusivement constituée des productions de 1’esprit appartenant aux beaux-arts. Mais Renouard, en
1838 (ouvrage précité), lorsqu’il rapporte 1’article 7 du décret, substitue au verbe conjugué au pluriel
(« appartiennent ») le singulier (« appartient ») laissant ainsi entendre que tout écrit littéraire au sens large
d’ceuvre écrite ou orale dont la base sont les mots, est protégeable et toute production de ’esprit relevant des
beaux-arts est protégeable. L’appartenance au domaine des beaux-arts ne semble donc pas concerner les écrits.
On peut noter par ailleurs que la formule « écrits en tout genre » de ’article 1* du décret de 1793 devient, dans
I’ouvrage de Renouard, « écrits en tous genres », Renouard, Traité des droits d’auteurs dans la littérature, les
sciences et les beaux-Arts, t. 2, p. 94, n° 47, n° 69.

0. Laligant, art. préc.

¥ La Cour de cassation limite le domaine de la contrefagon aux reproductions d’ceuvres littéraires ou d’objet

d’art : Crim. 22 novembre 1867, D.P. 1868. 4. 296. Elle affirme plus explicitement qu’il résulte « de la
combinaison des articles 1, 3, 6 et 7 de la loi du 19 juillet 1793, que la propriété littéraire et artistique, dont cette
loi reconnait et protége le droit privatif, est celle qui a pour objet une production de 1’esprit ou du génie qui
appartient aux beaux-arts », Crim. 16 mai 1862, D.P. 1863. 1. 111.

C’est aux juges du fond, selon la cour de cassation, qu’il appartient de vérifier cette appartenance des créations a
la catégorie des ceuvres bénéficiant de la protection instaurée par les décrets. Les magistrats, pour ce faire,
vérifient si I’ceuvre litigieuse reléve du domaine des beaux-arts : Crim., 27 novembre 1869, D.P. 1870. 1. 186 ;
Crim., 22 novembre 1867, D.P. 1870. 5. 296 ; Crim., 28 novembre 1862, D.P. 1863. 1. 52.
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artistique apparait délicat & identifier', telles des compilations >, des annuaires °, des notices *,
des tableaux synoptiques’, des catalogues’, des almanachs’.

Comment expliquer cette apparente divergence jurisprudentielle ? Une telle réalité conduit-
elle a réfuter ’idée que la prise en compte de I’intérét du public influe sur le dessin de 1’objet
du droit d’auteur ? Il apparait que I’appartenance au domaine artistique est comprise dans un
sens particulierement large par la jurisprudence, qui va jusqu’a considérer qu’une production
est artistique en ce qu’elle est « destinée a devenir pour le public une source de jouissance

intellectuelle »®. Les juges du fond, a qui il revient de procéder 4 cette vérification,

' L’admission de la protection de ces derniéres a conduit certains a considérer que I’objet de la protection est
nécessairement double : la catégorie des productions susceptibles d’appropriation comprendrait des ceuvres a
caractere esthétique et des ceuvres « sans », (O. Laligant, art. préc., p. 17-19). Le professeur Laligant souligne
ainsi que le décret de 1793 ne distingue pas « entre les ceuvres dans lesquels le langage est utilisé a des fins
esthétiques et les ceuvres dans lesquelles il est utilisé a d’autres fins qu’esthétiques comme, par exemple, exposer
des idées ou transmettre des connaissances », (art. préc., p. 15). 1l faut cependant se garder d’assimiler les
ceuvres appartenant au domaine des beaux-arts au sens du décret, et les ceuvres dont I’unique finalité est
esthétique. L’absence d’une telle finalité n’exclut pas le rattachement. On peut d’ailleurs reprocher a la
distinction proposée par le professeur Laligant de se situer sur le plan de I’intention de 1’auteur, autrement dit du
sujet du droit alors que ’exigence d’appartenance au domaine des beaux-arts posée par le décret en son article 7
concerne la production de I’esprit, résultat de 1’activité intellectuelle et appréhendée dans ses caractéres
extérieurs. ..

% Crim. 2 décembre 1814, D.P. 1815.1.87; Trib. civ. de la Seine, 12 janvier 1893, Ann. Prop. Ind. 1893. 207,
Douai, 10 octobre 1935, Gaz. Pal. 1936. 1. 33 ; Crim. 18 mai 1893, Gaz. Pal. 1838.2.311.

L’arrét de 1814 constitue le point de départ d’une jurisprudence constante selon laquelle une compilation peut
étre 1’objet d’une appropriation privative au sens de la loi de 1793 pourvu qu’elle ait « exigé dans son exécution
le discernement du gotit, le choix de la science et le travail de 1’esprit ». Ainsi, la protection a-t-elle été refusée
pour une compilation qui réunissait par ordre alphabétique, les noms et adresses des membres d’une profession
(Paris, 17 aott 1861, Ann. 1862. 399) ; ou encore pour un programme de concours hippique lequel ne donnait
que les noms des chevaux, leur sexe, la couleur de leur robe, le nom des propriétaires, autrement dit des
informations connues de toutes les sociétés hippiques et présentées d’une fagcon commune (Trib. Correc. de
Rennes, 25 juin 1892, Ann. 1898. 70).

? Rouen, 25 octobre 1842, Didot c. Réville et Lemale, D.P. 1843. 2. 82.

* Trib. Correc. de la Seine, 29 janvier 1836, Gaz. des trib., 30 janvier 1836, cité par Renouard, op. cit., p. 114, n°
53.

3 Req., 15 mai 1878, D.P. 1879. 1. 20 ; Paris, 22 mars 1830, Gaz. des tribunaux, 23 mars 1830.

® Nancy, 18 avril 1893, D.P. 1894. 2. 418 (on retrouve la formule de 1’arrét précité de 1814 : les juges soulignent
ainsi que constitue une ceuvre susceptible d’appropriation une création qui emprunte des éléments au domaine
public, lorsque ces derniers sont « choisis avec discernement, disposés dans un ordre spécial et approprié avec
intelligence a un usage plus ou moins général »).

7 Crim., 27 novembre 1869, D.P. 1870. 1. 186 ; Orléans, 10 juillet 1854, D.P. 1855.2. 157.

¥ Le tribunal civil de la Seine laisse en effet entendre que la production est artistique dés lors qu’elle est destinée

a devenir pour le public une source de jouissance intellectuelle : la protection exige une création, « ¢’est-a-dire
une mise au monde d’une ceuvre qui soit sienne et personnelle, et qui ait un caractére de nouveauté incontestable
(...) la seconde condition est que 1’objet créé soit une production artistique, c’est-a-dire destinée a devenir pour
le public une source de jouissance intellectuelle », Trib. civ. de la Seine, 10 février 1905, D.P. 1905. 2. 415
(nous soulignons) .

Cette décision reste une solution d’espéce méme si une conception large de la notion de production relevant du
domaine artistique est regue par une jurisprudence constante. Ainsi a-t-il été jugé : « (...) Qu’il résulte des termes
généraux de ’article 7 de la loi de 1793 que le droit de propriété littéraire et artistique organisé par ladite loi
s’applique non seulement a la littérature et a la musique, mais encore a tous les arts du dessin et a tous les arts
plastiques, dans la plus large acception des mots ; c’est-a-dire non seulement aux peintres et aux dessinateurs,
mais encore aux sculpteurs et a I’architecte. (...) que la loi du 11 mars 1902 n’a eu d’autre but que d’étendre les
dispositions déja si larges des articles 1¥ et 7 de la loi de 1793, (...) », Trib. correc. de la Seine, 2 février 1905,
Ann. 1905. 321 (nous soulignons) ; Trib. corr. de la Seine, 9 janvier 1862, Ann. 1862. 71 (qui distingue entre les
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s’enquierent du genre de la création et, dés lors qu’elle reléve du genre littéraire, artistique ou
musical, en déduisent bien souvent que la création litigieuse appartient a la catégorie des
ceuvres bénéficiant de la protection accordée par les décrets'. Comme le reléve Mme Maffre-
Baugé, « les créations, comme celles appartenant au genre littéraire, a la gravure, aux arts de
la peinture ou de la musique, sont des objets en quelque sorte "naturels" du droit d’auteur.
Elles sont présumées objet de droit d’auteur : leur seule appartenance au "domaine de 1’art"
suffit a faire d’elles I’ceuvre de Iesprit qu’exige la loi ». Il suffit d’un rattachement possible a
ce domaine pour que 1’ceuvre soit considérée comme protégeable’, la notion d’ceuvre littéraire
étant elle-méme largement entendue’. Les magistrats ont d’ailleurs tendance a affirmer le
rattachement de telle ou telle activité au domaine artistique pour faire bénéficier de la
protection aux résultats des activités qu’ils estiment devoir encourager’.

S’agissant des ceuvres présentant un faible caractére artistique, voire inexistant, les juges

N , . , e ey . , 6 , .
relévent systématiquement la spécificité du travail créateur’. Ces créations, en dehors de

productions des beaux-arts, résultats de la pensée et de I’intelligence, et celles qui sont du domaine des arts
industriels, qui exigent le travail de la main et des machines).

Par ailleurs, il faut sans doute relativiser 1’usage du terme artiste ou artistique lorsque 1’on sait qu’a la révolution,
les inventeurs sont désignés comme des artistes. ..

' Les juges rappellent que la ferronnerie est un art pour en déduire que sont protégeables par le droit d’auteur des
dessins de ferronnerie ; ils la comparent, pour les besoins de la démonstration, a la peinture, la musique et la
sculpture : Trib. corr. de Lyon, 3 novembre 1926, Gaz. Pal. 1927. 1. 120, S. 1927. 2. 32.

Pour justifier de la protection des sculptures, admise depuis un arrét de la Cour de cassation du 17 novembre
1814 (cité par Renouard, op. cit., p. 79, n° 34), la jurisprudence use principalement de deux arguments comme en
témoigne un arrét de la Cour de Caen (arrét de mars 1935, rapporté par Renouard, op. cit., p. 79, n°® 34) : le
premier consiste dans la précision que les « objets de sculptures ont toujours appartenu a la classe des beaux-
arts », le second, dans le fait que la formule de I’article 425 du code pénal qui définit la contrefagcon comme
« I’édition d’écrits, de compositions musicales, de dessins, de peinture ou de tout autre production », permet
d’appréhender ces créations comme des productions du génie bénéficiant du décret de 1793.

L’appartenance de la sculpture, de maniére générale, au domaine des beaux-arts suffit aux juges, semble-t-il,
pour admettre le caractére protégeable d’une ceuvre sculpturale. Voir encore, a ce propos, Crim. 21 juillet 1855,
D.P. 1855. 1. 335 : « L’article 1 de la loi du 19 juillet 1793 n’est qu’énonciatif, et ses effets doivent étre étendus
a d’autres artistes que ceux qui y sont désignés (...), les sculptures (...) rentrent par leur nature, dans la catégorie
des productions de 1’esprit appartenant aux beaux-arts, dont parle 1’article 7 de cette loi, et il (I’arrét attaqué) en
conclut justement qu’elles sont régies par les dispositions de cette loi ».

* A. Maffre-Bauggé, thése préc., p. 226-227, n° 191.

’ Montpellier, 25 mars 1927,  J.C.P. 1927.210; Ann. 1927. 294 : il suffit « (...) qu’il s’agisse, comme en
I’espece, de compositions dues a 1’effort de 1’esprit humain et se rapportant aux Beaux-Arts pour qu’elles soient
protégées par la loi, quelles que soient leur valeur artistique et leur destination ... », (nous soulignons).

* On a déja relevé des exemples d’une jurisprudence constante admettant la protection des annuaires ou autres
compilations ; voir encore pour une décision jugeant qu’un catalogue de musée est « parfaitement susceptible de
propriété privée » au titre de la loi de 1793 : Bordeaux, 24 aott 1863, D.P. 1864. 2. 77.

Renouard montre que la notion d’écrit ou d’ceuvre littéraire s’entend dans le sens de toute création réalisée avec
des mots, symboles ou indices verbaux (op. cit., p. 94, n° 47 et s.).

5On se reportera notamment a la décision du tribunal correctionnel de Lyon du 3 novembre 1926, Gaz. Pal.
1927.1. 120, §. 1927. 2. 32.

® Crim. 2 décembre 1814, D.P. 1815. 1. 87, qui affirme que « la loi de 1793 s’applique, d’aprés ses expressions
littérales, aux auteurs d’écrits en tous genres ; que si elle énonce particuliérement les ouvrages qui sont le fruit
du génie, elle énonce aussi expressément les productions de 1’esprit ; qu’elle s’étend donc aux recueils, aux
compilations et autres ouvrages de cette nature, lorsque ces ouvrages ont exigé dans leur exécution le
discernement du goiit, le choix de la science, le travail de I’esprit ; lorsque, en un mot loin d’étre la copie d’un
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celles qui relévent des « arts industriels », sont essentiellement des ceuvres littéraires
informationnelles'. Si les juges précisent, pour justifier leur protection en quelque sorte, que
celle-ci bénéficie aux productions de I’esprit aussi bien qu’aux productions du génie’, ¢’est
surtout 1’importance du travail de 1’auteur et son utilité qu’ils soulignent’. Ils se référent a
I’intelligence, aux efforts déployés par 1’auteur®. Les magistrats mélent ainsi des
considérations intéressant le fondement du droit et son fait générateur. Ces motivations
expriment clairement leur intention d’accorder la protection dés lors qu’il y a un travail
intellectuel, présumé enrichir la société. On retrouve la justification du droit énoncée dans les
rapports des décrets révolutionnaires : rétribution du travail intellectuel et nécessité
d’encourager la création et la diffusion des ceuvres dans I’intérét de la société. L’argument de
I’encouragement est d’ailleurs trés présent dans les motivations des juges, méme pour les
ceuvres relevant des beaux-arts’. C’est I’idée qu’il convient de ne pas laisser sans protection
des travaux utiles, qui justifie la protection des notes, additions ou commentaires publiés avec
un ouvrage du domaine public ou des compilations constituées d’éléments appartenant au

domaine public’®, mais aussi des arts industriels . A cet égard, les propos de Renouard ' sont

ou plusieurs autres ouvrages, ils ont été tout a la fois les produits de conceptions étrangeéres a ’auteur, et de
conceptions qui lui ont été propres et d’aprés lesquelles 1’ouvrage a pris une forme nouvelle et un caractére
nouveau », (nous soulignons).

Dans ce sens, en doctrine, notamment, A. Lucas, La protection des créations industrielles abstraites, Litec,
Paris, 1975, p. 169 ; A. Maffre-Baugé, thése préc., p. 240, n° 205.

' J. Ginsburg, « Histoire de deux droits d’auteur : la propriété littéraire et artistique dans la France et I’ Amérique
révolutionnaires », RIDA, janv. 1991, n° 147, p. 178 ; O. Laligant, « La Révolution frangaise et le droit d’auteur
ou pérennité de la protection », RIDA, janv. 1991, n° 147, p. 33 et s.

2 Voir notamment, Crim., 2 décembre 1814, préc. ; Trib. Correc. Seine, 4 juillet 1835, D. 1838. 3. 66.

? Par exemple, Trib. Correc. Seine, 4 juillet 1835, préc. : «(...) La loi du 19 juillet 1793 garantit aux auteurs
d’écrits en tout genre un droit exclusif de propriété sur les ouvrages qu’ils composent ; que si elle énonce
particuliérement les fruits du génie, elle énonce expressément aussi, les productions de 1’esprit ; qu’il résulte de
la généralité des termes de la dite loi que les notes publiées sur un ouvrage tombé dans le domaine public,
qu’elles soient ou non séparées, doivent étre considérées comme la propriété de leur auteur, lorsqu’elles
présentent une véritable production de [’esprit et que d’ailleurs elles ajoutent par leur nature et par leur
importance au prix de I’ouvrage auquel elles s’appliquent » (nous soulignons).

* Crim. 27 février 1845, D.P. 1845. 1. 130 ; Nancy, 18 avril 1893, D.P. 1893. 2. 419 ; Trib. correc. de Rennes, 25
juin 1892, D.P. 1894. 2. 307.

> En témoigne cette déclaration d’un Procureur lors d’un litige concernant une piéce de théatre : « Les propriétés
littéraires seront-elles donc moins sacrées aux yeux du Magistrat républicain, que d’autres propriétés ? C’est aux
savants, aux auteurs dramatiques, a tous les gens de lettres que nous devons principalement la supériorité non
contestée de la langue francaise sur toutes les langues d’Europe. Ce sont eux qui rendent toutes les nations
tributaires de nos gotts, de notre génie, de notre gloire ; c’est par eux que les principes et les régles d’une liberté
sage et généreuse pénétrent au-deld de nos frontiéres et de notre sphére d’activité », Paris, 21 nivose An VII,
Bureau criminel n° 5380. D. 3, RIDA, janv. 1954, p. 98.

Voir les nombreuses références citées par J. Ginsburg, art. préc., p. 154 et s et surtout p. 178-180.

® Paris, 18 décembre 1924, D.H. 1925. 30, note Desbois : la Cour a nommé des experts afin de vérifier si la
compilation litigieuse, « par un aménagement des renseignements anciens doit étre tenue pour une ceuvre
personnelle répondant a une utilité particuliere (...) » (nous soulignons).

7 L’intérét national au rayonnement de la culture francaise a inspiré I’assimilation des produits des arts

industriels aux arts libéraux. Renouard souligne ainsi que les arts industriels francais ont acquis des
développements considérables et « que I’industrie frangaise s’y est mise en possession d’une prééminence qui a
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édifiants et révelent 'importance accordée a 1’intérét du public dans la détermination de ce
qui doit ou ne doit pas étre protégé”. Il est important de souligner que les compilations, les
annuaires et autres ceuvres informationnelles au sens large, admis a bénéficier de la
protection, sont encore rares et la nécessité d’encourager leur développement, favorisant la
circulation de I’information, n’a pas échappé aux juges’. Ainsi, la réception par les juges de
certaines créations, dont le caractére artistique apparait difficile a caractériser®, est justifiée
tant par la considération de I’intérét du public & pouvoir jouir et bénéficier intellectuellement

de ces ceuvres, que de I’intérét de I’auteur a voir son travail rétribué.

70. 11 apparait donc que les décrets révolutionnaires sont la mise en ceuvre d’une posture
utilitariste qui marque la jurisprudence et trouve un écho en doctrine jusqu’a la fin de

eme

I’époque napoléonienne. Une rupture marque cependant, au XIX™ si¢cle, un mouvement
vers 1’auteur. Le romantisme littéraire rejaillit en droit. L’argument de la sincérité, qui
apparait dans le monde de I’art, se traduit en droit par les conceptions personnalistes de
I’ceuvre et du droit d’auteur. Le développement de telles doctrines engendre une rupture
conceptuelle entre les systémes de droit d’auteur et de copyright. Jusqu’alors imprégnés
d’utilitarisme, ils se rejoignaient dans la prise en compte de 1’intérét du public. Mais cette
rupture ne saurait occulter leur proximité, notamment dans leur construction, et I’importance

de I’intérét du public dans 1’émergence de la catégorie des ceuvres protégeables en droit

frangais méritait, a cet égard, d’étre soulignée. Si I’analyse de I’ceuvre devient essentiellement

droit a des encouragements ». Mais il souligne que si la protection des produits des arts industriels est
certainement nécessaire, leur assimilation aux produits des arts libéraux est excessive : la juste mesure est
dépassée (Renouard, op. cit., p. 82, n° 36).

Cet intérét de I’Etat a la protection des « travaux utiles comme (des) productions brillantes de 1’esprit » ressort
notamment clairement d’un arrét rendu par la Cour royale de Paris le 24 juin 1837 (dont le texte est reproduit par
Renouard, op. cit., p. 198, n° §3).

! Renouard, op. cit., vol. 2, p. 101, n° 52 et s.

* Ainsi Renouard fait-il expressément référence a 1’intérét du public pour justifier de la protection des notes,
additions et commentaires d’ouvrages tombés dans le domaine public. 11 souligne qu’il ne faut point
« décourager tous ces travaux utiles » et que « ce serait commettre une injustice, et tuer la poule aux ceufs d’or »
que de leur refuser la protection (op. cit., vol. 2, p. 106-107).

3 Les juges lorsqu’ils admettent de telles créations 4 la protection s’attachent essentiellement a relever I’existence
d’un travail de I’auteur. Ces productions de 1’esprit contribuent a I’instruction, a I’information du public, elles
constituent des travaux « utiles ». Leur protection au titre de la loi de 1793, admise par le juge, s’explique
parfaitement au regard des termes des rapports révolutionnaires. Le fait que 1’on ait admis leur appartenance a la
catégorie des objets susceptibles d’une protection au titre de la loi de 1793, découle d’une conciliation des
intéréts du public et des auteurs.

Cette nécessité d’encourager les travaux utiles n’a pas échappé non plus a la doctrine : « Faut-il décourager tous
ces utiles travaux ? Ce serait porter une grave atteinte aux droits des éditeurs consciencieux ; ce serait commettre
une injustice, et tuer la poule aux ceufs d’or », Renouard, op. cit., p. 107, n° 52 (a propos de la protection des
notes et additions).

* Sauf a considérer qu’elles relévent de la catégorie des ceuvres littéraires, catégorie bénéficiant de la protection
légale.
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centrée sur la personne de ’auteur au XIX“™, du fait d’une conception juridique romantique,
les exigences de I’intérét du public demeurent d’ailleurs au cceur des discussions relatives aux

limites de la protection, principalement appréhendées en termes de durée du droit exclusif.

71. La difficulté a d’abord été de faire admettre les droits des auteurs, ce qui a conduit la
doctrine a se concentrer sur la question du fondement de cette protection. L’opportunité et la
nécessité de la propriété littéraire et artistique paraissant plus ou moins acquise a partir de la

eme

seconde moiti¢ du XIX" “siecle, les discussions doctrinales ont alors essentiellement eu pour

objet la qualification de ce droit et la détermination de ses limites. D¢s lors, si la question de

eme

I’objet est surtout appréhendée en termes de fondement par la doctrine depuis le XVIII

eme

siécle, elle est instrumentalisée a partir de la seconde moiti¢ du XIX™™, afin de justifier la
qualification du droit : les réflexions relatives a I’objet des droits sont principalement centrées
sur la relation entre 1’auteur et son ceuvre. La question de la catégorie est délaissée au bénéfice
de I’analyse de la notion d’ceuvre de I’esprit originale. Ce glissement de la problématique
(d’un principe d’appropriation et de son fondement aux modalités de celle-ci et a ses limites)
permet de mesurer combien I’intérét du public demeure au cceur des questions liées a la
propriété littéraire et artistique. Si la présence de cet intérét collectif dans 1’affirmation du

fondement de ce droit marque 1’approche de 1’objet du droit, elle se révele en effet ensuite

. N . . . .. 1
dans les controverses relatives a sa qualification, et dans I’affirmation de ses limites .

72. L’intérét du public constitue donc une donnée centrale, pourtant souvent négligée, dans
I’affirmation de la nécessité d’une reconnaissance des droits de 1’auteur sur ses productions
intellectuelles et dans la construction de la catégorie des ceuvres de I’esprit, qui n’existait pas
en tant que telle, et dont la loi de 1957 suppose 1’existence. Il convient de s’interroger sur les
principes de détermination de la catégorie en droit positif afin de vérifier si les exigences de

I’intérét du public y ont été intégrées.

B-  La détermination de la catégorie en droit positif

73. La loi de 1957, par une double approche générique et spécifique, pose des bornes au
domaine matériel de la protection, sans dessiner nettement le périmétre de la catégorie. Une

telle démarche participe d’une volonté de circonscrire le domaine et d’en limiter 1’extension,

" Voir chapitre II, titre II, 1 partie.
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non pas en considération du seul intérét de 1’auteur, mais également dans un souci de sécurité

juridique’.

74. L’utilisation de I’expression « ceuvre de I’esprit » ne permet pas, en effet, de cerner
précisément le domaine du droit d’auteur. Elle suppose 1’existence d’une catégorie juridique
particulicrement large. Cette approche « générique » participe néanmoins d’un souci
d’identification de I’objet des droits d’auteur et de distinction par rapport a ceux des autres
droits de propriété incorporelle, sans clore définitivement le domaine. La cohérence du
systéeme des propriétés intellectuelles implique que la catégorie « ceuvre de 1’esprit » soit
distinguée notamment de celle des « inventions », des « signes distinctifs » ou des « dessins et
modeles ».

La question de la répartition des régimes, qui ne concerne pas directement la présente étude, a
suscité des développements qu’il est néanmoins intéressant de relever. En effet, on a envisagé
de considérer la fonction de 1’objet des droits qui, pour toutes les propriétés intellectuelles, est
une création, comme la clé de répartition entre les différents régimes’. A I’instar du professeur
Vivant, on a pu souligner que I’objet de ces protections releéve du domaine de 1I’information.
Certains ont propos¢ de distinguer les créations aptes a exprimer une information, de celles
capables de mettre en ceuvre une information’. Les premiéres constitueraient 1’objet de la
propriété littéraire et artistique, les secondes celui de la propriété industrielle. La capacité
représentative d’une création, ou du moins sa fonction représentative, caractériserait I’ceuvre
de I’esprit*. L’objet de la propriété littéraire et artistique se définirait donc par sa fonction
d’expression alors que la propriété industrielle serait liée a la capacité de son objet a « mettre
en ceuvre » une information. Les limites de cette analyse ont été mises en lumiére’ : d’une
part, la marque qui, pourtant, reléve de la propriété industrielle, a une fonction représentative

d’informations® : par ailleurs une telle fonction peut difficilement caractériser certaines
9

" Et dans un souci de légitimation de la protection par le droit d’auteur.

*S. Alma-Delettre, Unité ou pluralité des propriétés intellectuelles ? , thése Montpellier I, 1999, p. 71 et s., n° 85
ets.

*S. Alma-Delettre, ibidem.

* Cette conception a notamment été développée par la doctrine italienne (E.  Piola-Caselli, Trattato del diritto di
autore, Turin/ Naples, 1927 et M. Fabiani, I/ diritto di autore nella giurisprudenza, Padoue, 1972 ; sur cette
doctrine, voir I. Cherpillod, L objet du droit d’auteur, Lausanne, CEDIDAC, 1985, p. 44 et s., n° 58 et s.) et
suisse (F. Perret, L autonomie du régime de protection des dessins et modéles, Essai d 'une théorie générale des
droits de propriété intellectuelle, thése, Genéve, Lib. de I’Université George et Cie, 1974, p. 33 et s.).

> S. Alma-Delettre, thése préc.

% Bien siir, la question se pose de savoir si une marque est une création ou non, ¢’est 1a un autre débat qu’il ne

nous appartient pas de trancher ici. On remarquera seulement qu’a partir du moment ou la création peut résider
dans le simple choix (art. L. 112-3 du C.P.I. tel que modifié par la loi du 1¥ juillet 1998), il apparait difficile de
ne pas considérer la marque comme une création.
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ceuvres et notamment les ceuvres d’architecture ou les logiciels. D’autre part, si cette fonction
de représentation ne caractérise pas 1’objet du droit des brevets', la loi impose une description
de I’invention laquelle replace au cceur du régime la fonction représentative : la protection ne

vaut qu’autant que le public a accés a I’information mise en ceuvre par I’invention”.

75. Ces réflexions révelent une considération accessoire pour la personne de I’auteur dans la
délimitation de la catégorie des « ceuvres de I’esprit ». Elles manifestent une prise en compte
des rapports entre la création, le créateur et le public. La « capacité de la création a porter une
information vers le public », selon Mme Alma Delettre, apparait comme 1’un des éléments de
définition de 1’objet de droit. « L’objet du droit d’auteur est un langage ; il est le langage de
I’auteur au public »°. Ainsi la relation entre I’auteur, I’ceuvre et le public apparait essentielle :

elle constitue un ¢lément de définition de la catégorie ou du moins, les efforts doctrinaux pour
la délimiter ont conduit & s’interroger principalement sur les rapports entre I’auteur, la

création et son destinataire®.

76. Le choix d’une expression générique ne laisse aucun doute sur la volonté législative de ne
pas fermer définitivement la catégorie. Si la formule adoptée invite en elle-méme a y admettre
des ceuvres présentant un caractére artistique ou littéraire faible’, il faut néanmoins replacer la
formule dans son contexte. En effet, la loi de 1957, qui demeure le texte fondamental du droit
d’auteur, s’intitule « loi sur la propriété littéraire et artistique ». Une limite est donc incluse

dans le titre de la 10i°, bien que la catégorie n’en demeure pas moins difficile a circonscrire.

' L’invention qui suppose la possibilité d’une application industrielle pratique se caractérise par la fonction

« applicative » de 'information, S. Alma-Delettre, thése préc., p. 84, n° 112.

* La capacité représentative de I’objet est par ailleurs directement prise en compte par le créateur dans son choix
d’une protection de son invention par le brevet comme le note S. Alma-Delettre, thése préc., p. 84, n° 113.

?S. Alma-Delettre, thése préc., p. 72, n° 88.

Si I’insertion du logiciel parmi les ceuvres protégeables semble remettre en cause la définition de 1’ceuvre fondée
sur une fonction purement représentative d’information, il faut aussi relever que la majorité de la doctrine s’est
interrogée sur la nature d’ceuvre de I’esprit du logiciel. Finalement le législateur a imposé cette qualification
mais la doctrine ne semble pas moins considéré le logiciel comme une ceuvre atypique (qui serait éloignée de
I’ceuvre que 1’on pourrait dire prototypique et qui serait le tableau ou le poeme). Il est logique alors que la
définition proposée pour I’ceuvre prototypique, fondée sur le role de la création vis-a-vis du public, apparaisse
plus difficile a vérifier pour une « ceuvre » éloignée du noyau dur de la catégorie, a la périphérie de celle-ci que
pour une ceuvre proche de ce noyau... Cette réflexion montre cependant ’importance de la fonction de la
création et de la relation entre création, auteur et public dans la définition de la catégorie.

* Ph. Gaudrat, art. préc., Juris-Cl. Civil,, fasc. n® 1134, n° 7 : « (...) L’ceuvre ne consiste que dans ce qui fait
appel au gout d’un auteur interférant avec celui d’un public (...) » ; « De I’ceuvre scientifique a 1’ceuvre
publicitaire en passant par 1’ceuvre des arts appliqués, 1’ceuvre de 1’esprit consiste toujours dans la maniére de
solliciter I’intérét du public, qui pour une théorie, qui pour un produit, qui pour un objet fonctionnel, par des
moyens irrationnels et extérieurs a ce que promeut la création ».

> Dans ce sens, J. Raynard, op. cit., p. 60, n° 64.

® Dans ce sens, Ph. Gaudrat, art. préc., fasc. 1134, n° 2.
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Comment délimiter ce domaine de 1’art et de la littérature ? Cependant seule une volonté de
borner le domaine du droit d’auteur peut expliquer le titre de la loi de 1957" et le choix du

l1égislateur de préciser la catégorie en adoptant une approche spécifique.

77. Cette approche consiste a énumérer les différentes productions intellectuelles qui doivent
étre considérées comme des ceuvres de ’esprit. Elle tend a permettre une identification de la
catégorie par la désignation de ses éléments. L’utilisation de 1’adverbe « notamment » ne
laisse aucun doute sur le caractére non limitatif de la liste 1égale. La démarche du législateur
est significative d’une volonté de préciser la catégorie, sans I’enfermer dans des limites trop
étroites ou définitives, par une définition de la notion. Cette méthode de 1’énumération tend
toutefois a circonscrire la catégorie de manicre a en limiter I’extension.

En I’absence d’exhaustivité, la liste a vocation a priori a étre complétée par les juges. Il est de
I’intérét des auteurs et du public que ces derniers puissent accorder le bénéfice de la loi a des
créations dont I’appartenance a la catégorie des ceuvres de I’esprit n’a pas été expressément
affirmée par le législateur. Cependant, I’intérét du public exige que la protection forte du droit
d’auteur ne soit pas rattachée a une catégorie si vaste, que la loi de 1957 en deviendrait un
texte de droit commun de la propriété des « choses » de Iesprit’. Or il apparait que le choix
de détailler cette liste qui n’a pas vocation a étre exhaustive, ne s’explique que par la volonté
du législateur de dissuader d’étendre le domaine de protection, sauf a considérer qu’il résulte
d’une maladresse’. Cette volonté n’apparait pas dictée par la seule considération des intéréts
des créateurs. L’intérét du public exige ¢galement cette délimitation.

L’ingérence du législateur en 1985, pour imposer 1’intégration du logiciel parmi les ceuvres de
I’esprit, parait accréditer I’idée selon laquelle une intervention législative est nécessaire a
I’extension du domaine de protection. Son attitude laisse du moins penser que 1’énumération
légale a pour fin ou pour effet de dissuader de 1’extension de la catégorie des ceuvres de

I’esprit. Elle révéle par ailleurs que 1’extension du domaine peut se justifier par la prise en

"A. Dietz, Le droit d’auteur dans la Communauté européenne , Etude réalisée a la demande de la Commission
des Communautés Européennes, Bruxelles, juillet 1976 (série secteur culturel), p. 42 et s., qui souligne que le
choix d’un terme générique complexe permet de mieux distinguer le domaine du droit d’auteur de celui du
brevet.

? Cette exigence de I’intérét du public liée a la limitation du champ du droit d’auteur tient au fait que la propriété
littéraire et artistique constitue une protection particulierement forte de I’ceuvre et du lien qui I’unit a son auteur :
cette protection si elle résulte d’une conciliation des intérét du public et de 1’auteur notamment, comme on le
montrera tout au long de cette étude ne saurait étre justifiée pour toute création de I’esprit. La protection des
intéréts de 1’auteur ne se justifie que pour les ceuvres de 1’esprit originales.

’ Comme le remarque le professeur Raynard, cette démarche du législateur est en effet source de difficultés lors

de ’admission a la protection de réalisations non expressément envisagées : « Il est en effet intellectuellement
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compte des intéréts extérieurs aux auteurs et notamment par la nécessité d’encourager le
développement de I’informatique et de certains investissements, dans I’intérét de la

collectivité.

78. Si les juges admettent 1’acces a la protection de nombreuses ceuvres qui ne sont pas
expressément visées par la loi, ils paraissent réticents a I’égard des créations qui s’¢loignent
trop du « prototype » de I’ceuvre de I’esprit dessiné par le 1égislateur au travers de la liste.
L’observation des motivations montre que la réticence des magistrats est intimement liée au
souci de ne pas accorder ou étendre la protection aux principes, idées, méthodes ou savoir-
faire, exclus de toute protection par le droit d’auteur, conformément a I’intérét du public. En

’ . \ . ;e . o . 1 . 2
témoignent tres clairement les décisions relatives aux créations olfactives et gustatives”.

79. L approche spécifique permet par ailleurs 1’identification de la catégorie : le fait pour le
public, pour les tiers, de pouvoir déterminer si telle ou telle création est susceptible de
protection par le droit d’auteur participe de la sécurité juridique. Si nul n’est censé ignorer la
loi, celle-ci doit permettre au public et aux exploitants d’identifier une création susceptible
d’étre protégée par le droit d’auteur. Cette identification est la garantie d’une sécurité

juridique essentielle a I’encouragement de la diffusion des ceuvres, voulu par le 1égislateur.

plus difficile d’admettre qu’un texte appréhende une telle hypothéese alors qu’il prévoit par ailleurs une multitude
de cas », J. Raynard, op. cit., p. 62, n° 66.

' Si une récente décision semble augurer d’un nouvel avenir possible pour ce type de création ( Trib. com. Paris,
24 septembre 1999, P.4. 3 mars 2000, n°® 45, p. 13, note J. Calvo : « La création de nouveaux parfums est le
résultat d’une véritable recherche artistique, souvent longue, par des créateurs spécialisés, qu’il s’agit donc
indéniablement d’une ceuvre de 1’esprit »), la jurisprudence antérieure apparait plus frileuse. Les juges de la Cour
d’appel de Paris, dans I’une des rares décisions relatives a la question de la protection des parfums par le droit
d’auteur, n’ont pas manqué de souligner le caractére non exhaustif de la liste 1égale. Ils n’en ont pas moins refusé
la protection aux formules de parfum qui constituent une technique industrielle permettant d’obtenir un produit,
formules qui ne constituent donc pas des ceuvres protégeables par la loi de 1957, Paris, 3 juillet 1975, Parfums de
Laire c. Rochas, Ann. Prop. Indus. 1976, p. 114 ; reproduit en annexe de P. Breese, « L’apport de la métrologie
et de I’analyse sensorielles pour défendre les droits du créateur, D. Aff., 1998, n° 111, p. 258.

On se reportera utilement sur cette question de la protection des ceuvres olfactives et gustatives aux
développements du professeur Laligant, « Des ceuvres aux marches du droit d’auteur : les ceuvres de ’esprit
perceptibles par 1’odorat, le gott et le toucher », R.R.J. 1992-1, p. 99 et s., nota. p. 103.

> T.G.1. Paris, 30 septembre 1997, RIDA juill. 1998, n° 177, p. 273, note Piredda et obs. Kérever, p. 147, J.C.P. E
2000, chronique de Propriété littéraire et artistique, p. 76, n° 1, note F. Gablin et F. Sardain: « Si les recettes de
cuisine peuvent &tre protégées dans leur expression littéraire, elles ne constituent pas en elles-mémes une ceuvre
de I’esprit : elles s’analysent en effet en une succession d’instructions, une méthode ; il s’agit d’un savoir-faire,
lequel n’est pas protégeable », déja en ce sens, T.G.I. Paris, 10 juillet 1974, D. 1975, S.C. 40. Comp. avec une
récente décision de la Cour d’appel qui, bien que revenant pas sur le refus de considérer une recette de cuisine
comme une ceuvre, envisage la protection de leur présentation en reconnaissant la qualité de coauteur de 1’ceuvre
audiovisuelle représentant un chef cuisinier réalisant ses recettes (Paris, 17 mars 1999, RIDA, oct. 1999, n° 182,
p- 203 et comm. Kérever , p. 121 ; Comm. com. électr., nov. 1999, n° 2, p. 17, comm. n° 24, note C. Caron ;
R.T.D.Com., 2000, p. 94, obs. Frangon ; arrét cassé par Civ. lé'e, 5 février 2002, Comm. com. électr., mars 2002,
comm. n° 35, p. 21, note C. Caron ; D. 2000, n° 28, jurisp., p. 2253, comm. Edelman).
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Le choix d’une désignation de la catégorie par un terme générique et de la précision de celle-
ci par une liste est justifié par la volonté du législateur de garantir la sécurité juridique et de

limiter 1’extension du champ de la propriété littéraire et artistique.

80. Si des considérations objectives, extérieures a la personne de I’auteur et liées aux
exigences de I’intérét de la collectivité, autrement dit des intéréts du public et des créateurs,
président a la délimitation légale de la catégorie, il semble que la conception tres
compréhensive de cette catégorie explique néanmoins le faible rdle discriminant de la

catégorie.

2- L’intérét du public dans la définition de la notion juridique
Y J

81. Alors que I’ceuvre de ’esprit est traditionnellement définie par la doctrine comme une
¢manation de la personnalité de 'auteur, la perspective du public impose de souligner I’aspect
tautologique de cette définition au regard de celle de 1’originalité. Il peut apparaitre paradoxal
de considérer I’ceuvre de I’esprit comme émanation de la personnalité de I’auteur et de définir
le critére d’accés a la protection comme 1’empreinte de la personnalité de ’auteur’. Lorsque
I’on sait combien la définition de I’ceuvre de 1’esprit centrée sur la personne de 1’auteur influe
sur I’analyse du droit d’auteur et permet de justifier le silence doctrinal sur I’intérét du public,
il apparait essentiel de s’interroger sur la pertinence de la conception purement subjective de
I’ceuvre de I’esprit. Soit celle-ci se révele conforme a la réalité juridique positive et alors la
considération de 1’intérét du public ne pourrait étre qu’accessoire, secondaire, voire
inexistante ; soit cette conception strictement subjective apparait davantage relever d’un
dogme et alors la mise en lumicre de ses limites permet de poser la question de I’importance
des considérations « objectives », et notamment de I’intérét du public, dans la définition de
I’ceuvre. Or la définition « positive » de 1’ceuvre, comme création originale de 1’auteur, ne
permet pas de rendre compte de la réalité jurisprudentielle de la notion, ni de la cerner
suffisamment puisque tant la doctrine que la jurisprudence éprouvent le besoin de recourir a
des principes d’exclusion. La définition « négative » de I’ceuvre de I’esprit, par I’exclusion

des idées et des informations, semble révéler la prise en compte de I’intérét du public.

" Sauf & admettre qu’il n’est aucune condition 4 la protection, qu’aucune condition d’accés a la protection

n’existe et que 1’originalité n’est que I’expression d’une condition d’existence de I’ceuvre de I’esprit : ’activité
créatrice. Sur la définition de I’originalité comme manifestation de 1’activité créatrice, voir Mme Maffre- Baugg,
L’ceuvre de [’esprit, empreinte de la personnalité de I’auteur ?, thése dactyl., Montpellier, 1997.
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On s’interrogera donc, afin de montrer 1’intégration des exigences de cet intérét collectif dans
la détermination de 1’objet du droit d’auteur, sur la définition de la notion dans sa dimension
positive en examinant notamment les caractéres requis d’une création pour sa qualification
d’ceuvre de I’esprit, implicitement posés par la loi et dégagés par la doctrine (A) et dans sa

dimension négative en appréhendant les exclusions (B).

A-  Approche positive de la notion : définition de I’ceuvre de I’esprit

82. Concept fondamental du droit d’auteur, I’ceuvre de 1’esprit n’a pourtant jamais été¢ définie
ni par les décrets révolutionnaires, ni par la loi de 1957'. En dehors de la sphére juridique, la
définition de 1’art, du concept d’ceuvre ou de création, mobilise les réflexions’. Celles-ci ont
influencé les juristes a qui il revient cependant de forger leurs propres concepts’. La doctrine a
privilégié a cette fin une approche « poiétique »” de la création. Le lien si particulier unissant
I’ceuvre a D’auteur focalise I’attention des juristes. Ces derniers restent marqués par les

courants littéraires et artistiques romantique’ et naturaliste °. On ne peut manquer de

"I1 n’est pas rare que les notions juridiques essentielles ne fassent 1’objet d’aucune définition légale : voir a

propos de la rareté des définitions des « vocables conceptuels », la réflexion menée par Ch. Eisenmann,
« Quelques problémes de méthodologie des définitions et des classifications en science juridique », La logique
du droit, A.D.P. 1966, p. 25, et plus spéc. p. 26-27.

Le doyen Stromholm souligne cependant le caractére indispensable d’une définition précise de I’ceuvre de
I’esprit : « d’une fagon générale, le juriste — en premier lieu le législateur — a besoin de définir la notion d’ceuvre
de P’esprit de deux points de vue. D’abord la nécessité d’en parler, dans les textes, d’une fagon qui n’induise pas
en erreur, I’oblige a tenir compte de certains éléments de ce que nous avons appelé par ailleurs « /’ontologie de
I’eeuvre de ’esprit » (...) En deuxiéme lieu, ’importance de définir I’ouvre de I’esprit se manifeste lorsqu’il
s’agit de fixer la limite inférieure de cette notion », S. Stomholm, op. cit., peme partie, tome I, n°® 109, p. 67,
(souligné dans le texte).

? La notion d’ceuvre d’art qui, par essence, est «  essentiellement non juridique » (A. Maffre-Baugé, thése préc.,
p- 3), suscite aussi les réflexions des juristes : J.M. Pontier, « La notion d’ceuvre d’art », R.D.P., 1990, p. 1403 et
.
*A. et H-J. Lucas, op.cit.,p.57,n°44 ;]J. Raynard,  Droit d’auteur et conflits de loi, Essai sur la nature
Juridique du droit d’auteur, Litec 1990, p. 330, n® 363. M. Cherpillod souligne la relativité de I’autonomie de la
science juridique, I. Cherpillod, op. cit., p. 24, n° 16, note 25.

Si les juristes sont influencés par les théories de I’art, celles-ci ne sont pas imperméables a 1’esprit juridique
comme I’indique le professeur Oppettit dans son article « Philosophie de ’art et droit de 1’art, Arch. Phil. Dr.
1990, n° 40, p. 194 ; voir aussi I’étude de E. Kantorowicz, « La souveraineté de 1’artiste », in Mourir pour la
patrie, P.U.F., Pratiques théoriques, 1984, p. 31 et s.

* L>approche « poiétique » (I’expression est celle de Valéry) de la création s’intéresse aux rapports entre la
création et son auteur. M. Passeron, chantre de cette approche précise ainsi que « 1’objet spécifique de la
« poiétique » n’est pas ’artiste, mais le rapport dynamique qui I’unit a son ceuvre pendant qu’il est aux prises
avec elle », M. Passeron, Pour une philosophie de la création, Paris, Klincksieck esthétique, 1989, p. 16.

> Ce courant littéraire et artistique apparait en Italie 4 la renaissance et se propage dans toute I’Europe. Son
influence en droit est plus tardive et devient particuliérement sensible dans la seconde moiti¢ du XIX*™. Sur les
rapports entre romantisme et droit, on se reportera aux études de Bonnecase, Science du droit et romantisme : le
conflit des conceptions juridiques en France de 1880 a ['heure actuelle, Sirey, 1928 ; P. Cruche, « A la
recherche du fondement du droit », R.7.D.Civ. 1929, p. 368.

® Le chef de file du mouvement naturaliste, Emile Zola, bien connu des juristes pour ses prises de position

relatives au droit d’auteur, décrit I’ceuvre comme un « coin de la création vu a travers un tempérament ».
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rapprocher, en effet, la définition traditionnelle de 1’ceuvre de I’esprit comme « émanation de
., C 1, . .1 ~
la personnalité¢ » de I’idée de I’ceuvre comme expression de soi, au fondement méme du

romantisme>.

83. Les philosophes, esthétes, historiens, sociologues, ne s’intéressent pas seulement aux liens
entre [’auteur et son ceuvre, mais aussi a I’ceuvre en elle-méme, a ses rapports au public et a
ceux qu’elle permet entre ce dernier et I’auteur. Ces relations particuliéres, de la création et de
I’auteur au public, constituent un théme privilégié de réflexions’. Le droit aurait-il négligé

cette dimension ? D’aucuns considérent en effet que le droit d’auteur ne s’intéresse qu’a la
relation spéciale entre 1’auteur et son ceuvre, alors que d’autres législations et notamment les
lois relatives au dépot légal ou a la protection des monuments historiques, révélerait une
appréhension juridique du rapport de I’ceuvre au public”. Si I’analyse subjective de 1’ceuvre

retenue par la doctrine pourrait laisser penser que le droit d’auteur méconnait la trilogie
auteur-ceuvre-public au niveau de la définition de son objet, il n’en est rien. Cette relation
triangulaire apparait néanmoins occultée par la définition personnaliste de 1’objet du droit

d’auteur.

84. La conception de I’ceuvre de I’esprit rejaillit sur ’analyse du droit dans son ensemble. Les
liens d’interdépendance entre 1’objet des droits et le contenu du droit d’auteur ne font aucun
doute, pas plus que la répercussion de la conception de 1’objet sur la qualification des droits.
Les développements suivants en sont 1’illustration. L’analyse subjective du droit d’auteur, qui
semble exclure toute considération pour le public’, trouve son fondement dans une approche

personnaliste de I’ceuvre®. Ainsi a-t-on justifié le « rayonnement » du droit moral par la nature

' Le romantisme conduit a 1’exacerbation de la personnalité de I’auteur, a la prééminence du moi. On connait
I’impact, en droit d’auteur frangais, de la célébre déclamation de Flaubert : « Mme Bovary, ¢’est moi ! ».

* Selon le professeur Vivant, la définition de I’ceuvre comme empreinte de la personnalité ne ferait que traduire
juridiquement la conception romantique de la création littéraire et artistique, M. Vivant, Colloque O.M.P.L., 1%-3
juin 1994, Actes du Collogque, p. 72 ; voir aussi dans ce sens A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 94, n° 96.

? L’approche sociologique de Mme Heinich de I’art souligne le rle du public dans la reconnaissance de Iart,
autrement dit dans I’identification de 1’ceuvre, N. Heinich, Le triple jeu de [’art contemporain, Paris, Les éditions
de Minuit, 1998.

Il reste que certaines approches restent exclusivement centrées sur la personne de I’auteur : ainsi en est-il d’un
courant de la psychanalyse ou de I’approche neurobiologique de la création (J.P. Changeux, Raison et Plaisir,
Paris, éd. O. Jacob, 1994)

4 Voir en ce sens, S. Joly, La création artistique et [’ordre public, thése, Montpellier 1999, p. 21, n° 21.

> 11 convient en réalité de relativiser ce constat. L analyse subjective n’exclue pas toute considération pour le
public, comme on s’attachera a le montrer, mais c’est 1’exagération dans le discours subjectiviste qui semble
bien rejeter I’intérét du public aux confins du droit d’auteur.

% Celle-ci n’est pas propre aux théories que 1’on a appelé personnalistes mais se retrouve dans la majorité des
analyses de 1’ccuvre. Cependant, les théories développées par ce qu’on a appelé 1’Ecole de Montpellier
s’inscrivent dans une démarche tout a fait différente et notamment le professeur Raynard, qui adopte une
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particuliére (toute subjective) de I’ceuvre, entendue comme « émanation de la personnalité »'.
La lecture du droit d’auteur étant intimement liée a la conception que 1’on se fait de son

objet’, il importe de préciser cette conception afin d’en discuter la pertinence’.

85. La doctrine frangaise se caractérise par sa constante tendance a sacraliser 1’ceuvre et la
personne de 1’auteur®. On pourrait penser que les propos des rapporteurs des décrets
révolutionnaires participent déja de cette inclination’. Le Chapelier qualifie en effet la
propriété reconnue comme « la plus sacrée (...) »°, Lakanal se référe constamment aux
productions du génie’ et présente le décret de 1793 comme la Déclaration des droits du
génie®. Mais leurs discours s’inscrivent dans un contexte historique dont on ne saurait
négliger la particularité : la période révolutionnaire est en effet propice aux « grandes »
déclarations, aux proclamations des droits de I’homme. C’est avant tout le génie humain qui
est loué dans ces rapports, la révolution est le temps de la célébration de la personne’.
L’auteur n’est pas encore le personnage central qu’il deviendra au cours du XIX™™, Le
éme

romantisme littéraire et artistique, anticipé par le tournant esthétique de la fin du XVIII™™, qui

conception objective de I’ceuvre, J. Raynard, op. cit, spéc. p. 363, n° 331. Voir encore pour une analyse objective
de la création, I. Cherpillod, op. cit., p. 125 ets., n° 213 et s.

" Desbois, Le droit d’auteur en France , Dalloz, 3 “™ éd., p. 470, n° 381 ; F. Pollaud-Dulian, « ~ Droit moral et
droits de la personnalité », J.C.P. Ed G. 1994, doc. 3780 ; Silz, « La notion juridique de droit moral de ’auteur,
son fondement, ses limites », R.T.D.civ. 1933, p. 331 (de maniére plus implicite).

Les termes de Desbois invitent cependant a la réflexion et a s’interroger sur la pertinence d’une appréhension
strictement « subjective » de I’ceuvre et de la conception personnaliste du droit moral. Voici ces propres mots :
« Sans doute, il (le droit moral) a comme point d’application I’ceuvre ». Mais la suite de la phrase enferme le
doute suscité par la premiére partie dans un rassurant discours : c’est « en tant qu’elle porte ’empreinte de la
sensibilité, de I’intelligence de celui qui I’a congue et réalisée » que 1’ceuvre est le point d’application du droit.

* A. Maffre-Baugg, thése préc., p. 95, n° 83 qui souligne : « (...) L’intimité du lien entre I’auteur et son ceuvre a
tres tot été prise en compte, ici pour justifier la reconnaissance d’un droit a I’auteur, globalement considéré, et la
pour fonder I’octroi de prérogatives "morales" : c’est une constante du droit d’auteur — non perceptible en
matiere de brevet — quelque soit par ailleurs le degré de précision de I’analyse dont il est ’objet ».

* Afin aussi de vérifier si elle est exclusive de toute considération pour le public.

* Cependant, cette « sanctification » de 1’ceuvre et de I’auteur suppose que I’on ait pensé ’auteur, 1’ceuvre,
I’art... La rupture entre I’art et ’artisanat, consommeée en Italie a la Renaissance, a permis 1’éclosion de la notion
de beaux-arts par opposition a l’artisanat, faisant appel a une activité essentiellement manuelle et non
intellectuelle et par conséquent la notion d’artiste. L’individualisation de 1’auteur est relativement récente. La
notion d’auteur n’a pas toujours existé. B. Audit écrit que « 1’auteur (en tant que revendication personnelle
d’« originalité ») n’est lui-méme qu’un personnage du XIX“™ siécle », B. Audit, L autorité de la pensée, PUF/
Perspectives critiques, mars 1997. Voir également la réflexion de M. Foucault, « Qu’est-ce qu’un auteur ? », in
Bulletin de la Société frangaise de Philosophie, 1969, séance du 22 février, p.73.

Cette sacralisation se traduit par la révérence marquée, par la majorité de la doctrine, a la composante morale du
droit d’auteur.

> Méme si, comme on I’a souligné (v. nota. n° 6 et s.), I’intérét de I’auteur n’était pas prédominant.

® Le Chapelier, rapport préc.

7 Rapport préc.

¥ Locré, La législation civile, commerciale et criminelle de la France ou commentaires et compléments des codes
frangais, Paris, Librairie Treuttel et Wurtz, 1827,t. 9, p. 7-8.

? Sur I’individualisme, voir notamment : M. Waline, L’individualisme et le droit , éd. Domat Montchrestien,
1945.
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conduit & I’exaltation de la personnalité', s’est traduit en droit par une personnalisation de
I’objet de la protection®. Portalis affirme ainsi dans un discours prononcé en 1839 4 la
Chambre des pairs : « Ce que I’homme tire de sa propre substance, ce que son intelligence
produit, les révélations de sa pensée, sont-ce des choses extérieures qu’il ait besoin de
s’approprier ? Non, c’est encore lui, hors de lui. La, il n’y a pas seulement propriété par
appropriation comme disent les philosophes mais propriété par nature, par essence, par
indivision, par indivisibilité de ’objet et du sujet »°. Les propos de Lamartine, dans son
rapport a la Chambre des députés le 13 mars 1841, entretiennent la méme confusion entre
I’objet et le sujet de droit®. Ces auteurs ne distinguent pas nettement le fait générateur du
fondement ou de 1’objet du droit’. Pouillet, qui s’appuie sur les développements de ces
derniers pour affirmer le droit de propriété de 1’auteur, souligne encore que « I’ceuvre est
tellement personnelle & I’auteur qu’elle forme comme une partie de lui-méme »°. Renouard
affirme le caractére inappropriable de la pensée, du droit de copie et de reproduction, seule la
matiére & laquelle la forme de la pensée aura été imprimée sera susceptible d’appropriation’.
Mais il est juste et 1égitime, selon lui, dans la mesure ou le /ivre est la prestation d’un service
envers la société®, de payer a I’auteur la « dette sociale » par ’octroi d’un privilége

temporaire’.

! Voir Strémholm, op. cit., premiére partie, tome 1, n° 6. b, p. 105, mais aussi les développements de A. Strowel,
« Liberté, propriété, originalité : retour aux sources du droit d’auteur », in Profils de la création, sous la dir. de
B. Libois et A. Strowel, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 1997, p. 141 et s., spéc.
p. 151.

* Mais le mouvement romantique n’explique pas entiérement I’assimilation de la personnalité de I’auteur a
I’originalité selon A. Maffre-Baugé, thése préc., p. 74, n° 66.

? Discours du comte Portalis (fils de celui que I’on connait pour sa participation a la rédaction du code civil),
prononcé a la chambre des pairs le 2 mai 1839, cité par Pouillet, Traité théorique et pratique de la propriété
littéraire et artistique et du droit de représentation, op. cit., p. 28.

Salvandy s’est exprimé a la méme tribune, pour 1’exposition d’un projet de loi, le 5 janvier 1839 en ces termes
particulierement significatifs : « On n’a pas hésité a reconnaitre que tout ouvrage littéraire ou d’art étant le
produit d’un travail intellectuel de 1’auteur, une émanation de son esprit, et en quelque sorte I’homme méme, on
ne pouvait contester a I’auteur le droit d’en disposer » (nous soulignons), Exposé des motifs rapporté par Worms,
Etude sur la propriété littéraire, deuxieme partie, Paris 1878, éd. A. Lemerre, p.50.

Locré déja en 1817 précise a propos des ceuvres que « ces biens ne sont pas hors de nous. Ils s’identifient a notre
étre, ils sont nous méme », Locré, Consultation sur la propriété littéraire, 1817, cité par Stromholm, op. cit., p.
151, n® 14 a., note 59.

* Lamartine, Rapport a la Chambre des députés le 13 mars 1841, cité par Worms, op. cit., p.139.

> La jurisprudence se référe indifféremment au fondement du droit, au fait générateur de 1’appropriation ou a
I’objet du droit pour parler de I’ceuvre et justifier sa protection. Elle s’attache a souligner les efforts fournis, le
travail effectué¢ pour accorder une protection, voir notamment : Crim., 27 février 1845, D.P. 1845. 1. 130 ;
Nancy, 18 avril 1893, D.P. 1893. 2. 419.

% Pouillet, op. cit., p. 29, n° 9.

" Renouard, op. cit., p. 441-456.

¥ Renouard, op. cit. , p. 457 et s. L’influence de Kant sur le discours de Renouard ne fait aucun doute. Il la
revendique d’ailleurs lui-méme.

? Renouard, op. cit., p. 456, qui estime que c’est la « faculté de reproduire 1’ouvrage » qui est réservée a I’auteur

et qu’en conséquence « I’expression droit de copie, employée par les Anglais et les Allemands, est beaucoup
plus juste ».
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L’objet de cette propriété est donc rattaché a la personne de 1’auteur, mais elle est également
appréhendée dans sa relation au public, a la société. Le public est particulierement présent
dans le discours de Renouard. Il lui reconnait un droit de jouissance intellectuelle et affirme la
nécessité de concilier I’intérét du public' et celui de I’auteur puisque, dés lors que ce dernier a
communiqué sa pensée au public, il la lui transmet®. Si Pouillet est moins prolixe sur la

question, il reconnait également au public un droit a la jouissance intellectuelle. 11 admet
certaines limitations dictées par I’intérét de la société’ et va jusqu’a affirmer le droit éventuel

de I’Etat de provoquer 1’expropriation pour cause d’utilité publique*.

86. La qualification de ce droit, que I’on appellera plus tard « droit d’auteur », a suscité
d’importantes controverses, qui ne sont pas closes. La question de la qualification a contribué
a concentrer le débat concernant 1’objet du droit sur la personne de I’auteur. En effet, la
confusion entre ’objet et le sujet de droit’, réalisée par les tenants de la qualification du droit
en droit de propriété, a suscité la réaction « personnaliste »°. Les partisans de cette théorie
tirent de I’absorption de I’ceuvre par I’auteur leur principal argument pour dénoncer la
qualification de propriété. Morillot condamne vigoureusement le raisonnement qui conduit a
affirmer la propriété de soi’. Paradoxalement, les partisans d’une qualification de droit de
propriété et les « personnalistes »° considérent que I’ceuvre est si personnelle a leur auteur

qu’elle fait partie de lui-méme’. Les uns comme les autres ont pour souci principal de

! Renouard, op. cit., p. 437, qui estime qu’une « bonne » loi ne saurait exister qu’a « & la double condition de ne
sacrifier ni le droit des auteurs & celui du public, ni le droit du public a celui des auteurs ».

* Renouard, op. cit., p. 435-436.

? Pouillet, op. cit., p. 30-31, n° 9 : « La sauvegarde du droit de la société a la jouissance intellectuelle de I’ceuvre
est a la base des sacrifices que le législateur impose a la propriété littéraire comme 1’intérét public dont il a la
garde est la raison d’étre des atteintes qu’il a portées ou peut porter librement & la propriété ordinaire ».

* Durant le Congrés de I’ ALAI en octobre 1885 a Anvers. C’est lors du Congrés de la méme association en 1878
que Victor Hugo avait affirmé qu’il voyait « dans cette grave question de la propriété littéraire, deux intéréts en
présence : ’auteur et la société ». Il y déclara sa préférence pour « le public, la conscience humaine, 1’esprit
humain, cet autre personnage qui est en présence de I’auteur » et il ajouta que « si I’un des deux droits, le droit
de I’écrivain et le droit de I’esprit humain devait étre sacrifié, ce serait, certes le droit de 1’écrivain, car 1’intérét
public est notre préoccupation unique », tout en préconisant la mise en place d’un domaine public payant.

> L’objet étant la pensée de I’auteur, qui n’est que 1’auteur ou une partie de lui, donc du sujet du droit.

®P.Recht, op. cit., p. 57, qui dit de ces théories qu’elles « semblent avoir été inventées pour contredire le
systéme de la propriété », qualification qui repose sur cet argument de 1’ccuvre comme partie de 1’auteur.

7 Morillot, « De la personnalité du droit de publication qui appartient  un auteur vivant », Rev. crit., 1872-1873,
p- 33 : « Etre propriétaire d’une ceuvre littéraire, ce serait étre a la fois homme et chose, sujet et objet d’un
droit ».

¥ 11 nous semble que la catégorisation des théories présente un certain danger. Le risque est évidemment de faire
I’amalgame entre des doctrines individuelles qui en réalité différent plus que celles appartenant respectivement a
deux « catégories » différentes. Il faut donc user avec précaution de cet adjectif « personnaliste ». Les
« doctrines », développées 4 la fin du XIX*™ et début XX, apparaissent difficiles a classer.

? Saleilles (que Recht classe parmi les personnalistes) précise ainsi que « I’ceuvre reste, au moins tant que

I’auteur est en vie, une émanation incessamment agissante de la faculté créatrice de 1’individu » (Saleilles, note
sous Paris, 17 février 1900, S. 1900. 2. 122).
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protéger I’auteur. L’ceuvre est appréhendée comme « I’industrie intellectuelle elle-méme, non
les produits de cette industrie »'. Ainsi I’ceuvre n’est clairement distinguée ni des facultés
intellectuelles ni de la personnalité de auteur” ; ’activité créatrice et la création, le travail et
son résultat, sont confondus’. Or une telle confusion est éminemment critiquable*.

Ces deux conceptions du droit d’auteur, traditionnellement opposées, sont paradoxalement
trés proches, tant dans leur finalité que dans leur conception de 1’ceuvre. De ces deux points
de vue, I’auteur apparait au centre du droit, I’ceuvre n’est qu’un prolongement de la personne
du créateur et se confond avec elle. Les théories « personnalistes » susciteront la méme
critique que les théories du droit de propriété : celle de I’absence de dissociation entre auteur

et ccuvre.

87. L’idée que la création demeure dans la dépendance de la personnalité de 1’auteur apparait
a Desbois comme un postulat arbitraire que contredit I’expérience’. La thése dualiste marque
donc une rupture en affirmant que 1’ceuvre résulte d’une activité de création détachable de
I’auteur dans laquelle il se refléte. Néanmoins, 1’analyse proposée notamment par Desbois
participe par ailleurs elle aussi d’une confusion entre ceuvre, activité créatrice et auteur’. Ainsi
considére-t-il que I’ceuvre non divulguée fait partie intégrante de la personnalité de I’auteur’.
Une telle approche, fondée sur une confusion entre objet et sujet de droit, ne saurait étre

retenue®. On retrouve paradoxalement dans les développements de Desbois, comme le

L’appropriation de 1’ceuvre apparait naturelle pour les uns, alors que les autres rejettent 1’idée d’un droit de
propriété justement parce que I’ceuvre « est » 1’auteur.

! Nast, note sous Trib. civ. Seine, 1 avril 1936, D.P. 1936. II. 62, concl. Gavalda

? Cette confusion se révéle au travers du vocabulaire utilisé. Le professeur A. Lucas souligne que ’on ne doit pas
se méprendre sur le sens du terme « pensée » utilisé dans les discours de nombreux auteurs et ne pas interpréter
le refus, affirmé, de toute propriété de la pensée comme une proclamation du principe de libre circulation des
idées parce que c’est en réalité 1’ccuvre qui est désignée par le terme « pensée », A. Lucas, La protection des
créations industrielles abstraites, C.E.L.P L., librairie technique, 1975, p. 35 et s, n° 54 et s. Cette utilisation du
terme pensée s’explique par ’assimilation de I’ceuvre a une pensée de 1’auteur, a la personne de I’auteur...

? Voir notamment R. ~ Saleilles, note sous Paris, 1 février 1900, affaire Lecocq, S. 1900. 2. 122. Ce dernier
affirme qu’il est impossible de tracer une ligne de démarcation nette entre 1’activité de I’auteur et les produits de
celle-ci.

*J. Raynard, op. cit., p. 231, n° 259.

> Desbois, op. cit., p. 262, n° 208.

® Cest ce qui ressort de I’exposition de la conception dualiste par Le Tarnec qui considére 1’ccuvre comme le
prolongement de la personnalité, Le Tarnec, Manuel de la propriété littéraire et artistique, Dalloz 1966, 2°™ éd.

" Desbois, op. cit., p. 476, n° 387. C’est la publication de 1’ceuvre qui la fait pénétrer dans la sphére des valeurs
patrimoniales. C’est en exercant son droit de divulgation que I’auteur investit son ceuvre des droits patrimoniaux.
Cette conception n’est pas acceptable et découle directement de la confusion entre I’ceuvre et son auteur.

¥ Si 1’on admet que 1’ceuvre est le résultat objectif d’une activité créatrice, au caractére éminemment personnel,
comme nous le pensons, il faut admettre qu’elle existe avant sa publication. Or la loi pose clairement que
I’auteur jouit sur cette ccuvre dés sa création (art. L. 111-1 du C.P.1.), fut-elle inachevée (art. L. 111-2 du C.P.L.),
d’un droit de propriété incorporelle. L’ceuvre est investie des sa création d’une valeur économique réservée par
le droit ; les prérogatives tant patrimoniales que morales naissent, au terme de la loi, dés la création de I’ceuvre.
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souligne le professeur Recht, jusqu’a la terminologie des personnalistes (monistes) dont il
combat pourtant les conceptions, pour exprimer 1’idée que I’ceuvre porte I’empreinte du
créateur, qu’elle est comme son image, le reflet de sa personnalité.

L’assimilation entre I’ceuvre et la personne n’est pas satisfaisante juridiquement. « La
création, une fois extériorisée, cesse d’appartenir & notre Etre (...) elle a une existence

. . . s oo r 1
distincte et propre, une vie différente de son créateur » .

88. Si I’approche subjective de 1’ceuvre apparait justifiée par le caractére éminemment
personnel de 1’activité créatrice, celle-ci ne doit pas étre confondue avec I’objet du droit :
I’ceuvre. La définir comme « I’émanation de la personnalité », c’est en réalité 1’appréhender
davantage comme prolongement de 1’esprit de I’auteur que comme résultat d’une activité
créatrice, d’un travail de D’esprit’. L’analyse purement subjective apparait d’autre part
insatisfaisante, dans la mesure ou elle ne permet pas de rendre compte de la réalité des ceuvres
de I’esprit. Il est en effet difficile de concevoir le logiciel, ou certaines ceuvres d’art appliqué,
comme 1’émanation de la personnalité de leur auteur’. La doctrine fait elle-méme le constat de
I’inadaptation de I’analyse personnaliste a propos de 1’originalité*®. L’insuffisance de 1’analyse
strictement subjective de I’ceuvre de 1’esprit est enfin suggérée par le caractére tautologique
des définitions de 1’ceuvre et de 1’originalité qu’elle implique’, alors que la distinction entre

ces notions s’impose sur le plan de la théorie juridique’.

On notera la concession faite par Desbois, dés la seconde édition de son traité (p. 238, n°® 210) en reconnaissant
le caractére virtuel des prérogatives patrimoniales entre I’achévement de I’ceuvre et la publication (op. cit., 3™
éd., p. 264, n° 209).

Pour une critique de cette idée que 1’ceuvre non divulguée est indissociable de 1’auteur, voir notamment O.
Laligant, op. cit., p. 84 ets.,n° 33 et s.

"G. Michaélidés-Nouaros, Le droit moral de [’auteur , Collection d’études théoriques et pratiques de droit
étranger, de droit comparé et de droit international, Paris 1935, p. 43, n° 21

? Ce faisant, comme le souligne le professeur Revet, on méconnait I’importance de ’activité créatrice, du travail,
Th. Revet, La force de travail (Etude juridique), p. 511, n° 451 et s.

Ce qui ne signifie pas qu’elles ne peuvent pas en porter la marque, autrement dit, elles peuvent porter le sceau

de I’auteur, mais 1’on ne saurait définir I’ceuvre comme 1’émanation de la personnalité de I’auteur.

* Voir notamment A.  Maffre-Baugé, thése préc. ; mais aussi A. Lucas et P. Sirinelli, « L’originalité en droit
d’auteur », J.C.P. 1993. 1. 3681 ; A. Lucas, note sous Ass. Plén. 7 mars 1986, RIDA, juill. 1986, n° 129, p. 137 :
« La dimension subjective de 1’originalité », comme le note le professeur A. Lucas, « a été exagérée en droit
francais ».

3 L’ceuvre de I’esprit est I’émanation de la personnalité de I’auteur, elle n’est protégée, comme nous I’enseigne la
doctrine, que si elle en porte I’empreinte.

® A moins, nous I’avons souligné, d’admettre que ’originalité est une condition d’existence de I’ceuvre et non

une condition d’acceés a la protection, extérieure a la qualité d’ceuvre. Or le droit positif condamne une telle
analyse. La jurisprudence et la doctrine, méme si leurs développements ne sont pas toujours en adéquation avec
ce principe, affirment clairement que parmi les ceuvres de 1’esprit, seules sont protégées celles qui sont
originales. L’originalité doit donc étre considérée comme une condition d’acces a la protection.
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89. La loi dispose en effet expressément que la protection ne bénéficie qu’aux ceuvres de
I’esprit. Elle affirme « la protection des droits des auteurs sur toutes les ceuvres de 1’esprit
quels qu’en soient le genre, la destination, le mérite ou la forme d’expression »'. Sila
doctrine, comme la jurisprudence, admet I’existence d’une condition d’originalité, il faut donc
distinguer I’ceuvre de I’esprit (création protégeable) et I’ceuvre originale (création protégée)”.
N’est-il pas alors paradoxal de définir I’ceuvre de I’esprit comme 1’émanation de la
personnalité et la condition d’accés a la protection comme I’empreinte de la personnalité’ ?
Bien sir, les notions d’originalité et d’ceuvre de 1’esprit sont nécessairement et intimement
liées. Dans la mesure ou l’originalité¢ est recherchée dans I’ceuvre, elle participe
inévitablement, sur le plan conceptuel, a définir la notion d’ceuvre de 1’esprit. Toutefois,
solidarité conceptuelle n’est pas confusion. Il apparait donc 1égitime de s’interroger, face a ce
constat d’insuffisance de la définition strictement subjective, sur la pertinence d’une approche

purement personnaliste.

90. La doctrine elle-méme, lorsqu’elle dégage de la loi les caractéres de I’ceuvre, « combine »
une approche « objective » et « subjective ». On a déja précisé que cette notion d’ceuvre, aussi
essentielle soit-elle en droit d’auteur, n’est définie explicitement par aucune disposition
légale. Ses traits sont toutefois implicitement dessinés par les exigences légales de protection.
La loi semble d’ailleurs faire sienne ’analyse de 1’ceuvre comme résultat objectif de 1’activité
de création, distinct de ce travail et de la personne de 1’auteur. L’ceuvre de 1’esprit apparait, en

effet, au regard de I’article L. 111-3 du C.P.I.,, comme le résultat d’une création, au sens

" Article L.112-1 du C.P.I.

2 Ence sens, Ph. Gaudrat, Juris-Cl. Civil annexes, Propriété littéraire et artistique, 11, 1995, « Objet du droit
d’auteur », fasc. 1134 et A. Lucas (actualisation par C. Bernault), Juris-Cl., Civil annexes, Propriété littéraire et
artistique, 11, 2001, « Objet du droit d’auteur », fasc. 1135, spéc., n° 34.

? Sur ce point, voir notamment A. Maffre-Bauggé, thése préc., p. 33, n° 18.
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d’activité créatrice'. Cette activité de création consiste a réaliser « la conception de

2
auteur »~.

91. L’acception de la notion d’ceuvre de Iesprit, au sens de création intellectuelle’ comme
résultat de I’action de créer, ou encore fruit de 1’activité intellectuelle créatrice, et non comme
processus de création, ressort sans ambiguité des dispositions 1égales”.

Ce n’est donc ni Pactivité créatrice, ni la conception de 1’auteur, qui est appréhendée par le
droit comme objet de la protection, mais le résultat de sa réalisation. Or si I’activité créatrice a
une origine subjective, elle n’en a pas moins des effets objectifs’. L’ceuvre de 1’esprit doit étre
distinguée du travail personnel® et de la personne I’ayant fourni ’ : on ne saurait confondre le

fait générateur ou le sujet du droit avec son objet. L’acte de création apparait comme un fait

purement subjectif, mais I’ceuvre de 1’esprit en est le résultat tangible et objectif *.

92. La doctrine est unanime pour considérer que I’ceuvre saisie par le droit doit étre
extériorisée, détachée de la personne de 1’auteur. Elle s’accorde a dire que I’indifférence
légale de la forme d’expression suppose, pour qu’une ceuvre existe, que 1’auteur ait formalisé
sa conception. De cette régle de I’indifférence, on a donc déduit une exigence de forme'. Si la
doctrine, en posant une condition de concrétisation (condition d’existence de I’ceuvre), de

perceptibilité, ne formule pas expressément la conséquence de cette conception de 1’ceuvre, il

! Méme si I"utilisation par le législateur des termes « création », « ceuvre », « ceuvre de I’esprit » peut sembler
difficile a rationaliser. Il utilise en effet tantot 1’expression « ceuvre de I’esprit » pour désigner I’ceuvre protégée
notamment lorsqu’il évoque les prérogatives de 1’auteur sur les « ceuvres de 1’esprit », lesquelles n’ont vocation a
s’appliquer qu’aux ceuvres originales ; mais a I’article L. 112-2 du C.P.L., en énumérant les différentes «ceuvres
de D’esprit », il ne désigne pas par cette expression les ceuvres protégées, mais celles qui sont protégeables
autrement dit susceptibles d’étre protégées sous réserve d’originalité.

Pour ce qui est du terme « création », le vocabulaire juridique semble bien emprunter au langage courant son
ambiguité. En effet, les dictionnaires de langue francaise livrent deux acceptions du terme « création » : celle-ci
est le résultat d’une action, I’action de créer, mais la création peut aussi étre entendue comme action de créer.
La « création » s’entend a ’article L. 112-3 du C.P.I. comme le résultat d’une activité, mais désigne également
I’activité, I’action de créer.

Cette ambivalence caractérise aussi le mot « ceuvre » qui désigne dans le langage courant autant le travail que le
résultat de celui-ci ; mais la loi n’entend ce terme que dans ce second sens.

ZL. 1112 du C.P.I. : « L’ceuvre est réputée créée, indépendamment de toute divulgation publique, du seul de la
réalisation, méme inachevée, de la conception de I’auteur ».

? Le syntagme de « création intellectuelle » est utilisé par le législateur & Iarticle L. 112-3 du C.P.L,, L. 113-7 du
C.PIL

4 Articles L.111-1, L.112-3, L.113-7, L.113-8 du code de la propriété intellectuelle.

> La dissociation de 1’ceuvre et de son auteur n’empéche pas de rechercher dans I’ceuvre, la marque de I’activité
créatrice qui I’a générée, en vérifiant son originalité.

6 ph. Gaudrat, Juris-Cl. Civil Annexes, Propriété littéraire et artistique, fasc. 1134, 11, 1995, n° 50.

" Th. Revet, op. cit., p. 526, n° 469 et s.

8 « L’ceuvre de I’esprit, en tant que res, est le résultat objectif d’un acte de création », J. Raynard, op. cit., p. 331,
n° 364.
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est clair que I’on doit déduire de la loi que 1’ceuvre n’a d’existence juridique qu’en présence
d’un public potentiel. Cette conséquence est logique dans la mesure ou le droit a vocation a
régir les rapports entre les hommes®. Exiger que la conception de ’auteur soit extériorisée,
formalisée, que 1’ceuvre soit perceptible par autrui, c’est admettre qu’en droit, I’ceuvre n’a
d’existence qu’a la condition de pouvoir étre appréhendée par un public’. La doctrine souligne
que celle-ci doit étre susceptible d’étre communiquée au public®.

L’ceuvre n’est donc objet de droit que par la présence de deux personnes : 1’auteur et le
public. Si la loi ne vise que 1’auteur, pour lui reconnaitre un certain nombre de droits, elle
suppose I’existence d’un public. Il n’y a pas d’ceuvre a défaut d’auteur ou de public’. J. Forns
souligne que « toute production de ’esprit n’est au fond pas autre chose qu’un probléme
d’expression, dans lequel I’auteur est le sujet actif et le public le sujet passif’, tous les deux
étant nécessaires » .

Ces traits, implicitement dessinés par la loi et expressément énoncés par la doctrine, montrent
que 1’ceuvre saisie par le droit suppose 1’existence d’un public. La réalité de la relation
trilogique entre 1’auteur, I’ceuvre et son public n’a donc pas échappé au juriste, bien que sa

marque, au niveau de la définition de 1’objet, soit sous-jacente.

! Voir notamment Desbois, op. cit., p. 22 ; C. Carreau, Mérite et droit d’auteur , thése Paris, 1981, p. 37, n° 25 et
p- 38, n°27.

* Ce qui implique bien entendu qu’il régisse les rapports des hommes aux choses, au monde qui I’entoure.

* I Cherpillod, op. cit., p. 137 et's., n° 225 et s.

* On a pu s’interroger sur le point de savoir si un logiciel peut étre considéré comme perceptible aux sens. Le
tribunal de grande instance de Paris n’a pas hésité a I’affirmer (T.G.I. Paris, 16 ch., 21 septembre 1983, D. 1984.
77, note Le Stanc ; J.C.P. 1984. II. 20249, note Wagret ). Il apparait en effet que si le programme informatique
n’est généralement perceptible que par I’intermédiaire d’un instrument (globalement puisque la documentation
fait partie du logiciel), il I’est (I. Cherpillod, op. cit., p. 175 et s., n° 279 et s. ; contra : Ph. Gaudrat, art. préc.,
fasc. 1134, préc., n° 79). Le programme informatique est susceptible d’étre communiqué. Sans doute seuls les
initiés seront a8 méme de le recevoir, mais il est susceptible d’étre communiqué. Enfin on doit admettre qu’il n’a
pas pour finalité de communiquer a une personne une conception, méme si 1’on peut considérer qu’il exprime
des choix, des solutions (donc que le programme n’est pas uniquement dédié¢ a une fonction), il n’est pas destiné
a les communiquer mais a étre utilisé. Mais on peut remarquer que les ceuvres des arts plastiques, les dessins et
modeles n’ont sans doute pas non plus pour finalité la communication.

Par ailleurs, la spécificité de cette création qui tient aussi dans la spécificité de son public a conduit & aménager
le régime de protection. Le public du logiciel se caractérise par sa qualité d’utilisateur, or on ne manquera pas de
remarquer que 1’on a spécialement reconnu aux utilisateurs des droits... Le régime de 1’ceuvre dépendra donc de
la relation triangulaire entre le créateur son ceuvre et le public.

> Assurément, I’existence juridique de I’ceuvre ne dépend pas de I’existence d’un public réel, mais uniquement

de I’existence d’un public potentiel. Autrement dit 1’ceuvre de I’esprit est le résultat d’une activité créatrice
susceptible (le résultat) d’étre recu par un public.

® Cette distinction parfaite entre un sujet passif et un sujet actif apparait de plus en plus difficile & soutenir
aujourd’hui puisque les « créations interactives » se multiplient qui brouillent les frontiéres.

"J. Forns, « Le droit de la propriété intellectuelle dans ses relations avec I’intérét public et la culture », Dr.
auteur 1951, p. 28.
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93. Le « fort pouvoir d’évocation et (la) valeur emblématique »' de la définition de I’ceuvre de
I’esprit comme « émanation de la personnalité » ne doit donc pas conduire a négliger la
dimension objective de 1’ceuvre, laquelle révéle la présence du public. Il faut a présent
s’interroger sur la prise en compte de son intérét dans I’exclusion notamment des idées du

domaine de protection en s’intéressant a la « définition négative » de 1’ceuvre.

B-  Approche négative de la notion : les exclusions

94. Le libre parcours des idées, traditionnellement admis par la doctrine et la jurisprudence,
apparait comme un principe fondamental® et structurant du droit d’auteur. Son affirmation est
internationale’. Ce principe est fondé dans les systémes anglo-saxons sur la liberté
d’expression. L’argument de I’intérét du public, prééminent dans ces législations, y apparait
essentiel dans la justification du principe d’exclusion des idées’. Ce dernier est fréquemment
présenté par la doctrine francaise comme satisfaisant I’intérét général, elle admet plus
rarement et du bout des Iévres qu’il est dicté par sa considération’. La question de son
fondement apparait néanmoins délaissée au profit de I’affirmation (dogmatique) d’un principe
s’imposant du fait de la nature des idées’. L’exclusion des informations est, de la méme
maniére, souvent posée comme un axiome naturel. Le principe du libre parcours est d’ailleurs
souvent réinvesti pour justifier de la non-appropriation des informations’ en général ou des

informations de presse en particulier.

' A. Maffre-Baugé, thése préc., p. 22, n° 14.

* A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 33,1n° 26 ; p. 31, n° 47 ; I. Cherpillod, op. cit.

3 Article 2 du traité OMPI sur le droit d’auteur adopté le 20 décembre 1996 ; article 9,2° de 1’ Accord relatif aux
aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce, y compris le commerce des
marchandises de contrefagon du 15 décembre 1993.

*R. C. Denicola, « Copyright and Free Speech : Constitutionnal Limitations on the protection of Expression »
California Law Review, 1979. 67, p. 283 ; J.-L. Swanson, Copyrigt Versus the First Amendment : Forecasting an
End to the Storm, in J.D. Viera & R. Thorne, Entertainement, Publishing end the Arts Handbook, New York, ed.
1988, p. 8. Nimmer, « Does the copyright abridge the first amendment guarantees of free speech and free
press ? », University of California,Los Angeles Law Review, 1970. 1180.

> Voir les nombreuses interventions en ce sens  in La protection des idées , Journées A.L.A.L, Sitgés 1992. Et
aussi : E. Del Bianco, Le droit d’auteur et ses limites, theése, Lausanne, 1951, p. 18. Huard, tome 1, p. 70 ;
Raynard, Droit d’auteur et conflits de loi, thése publié¢, Montpellier, 1990, n° 50, p. 51 ; C. Carreau, Mérite et
droit d’auteur, thése, Paris, 1981, p. 36, n° 23 : « L’intérét général s’accommoderait mal de la protection des
idées et subirait rapidement le contrecoup de 1’atteinte ainsi portée a la création ».

% La réflexion sur le fondement de la régle est pourtant nécessaire a son intelligence. Comme pour le confirmer,

le discours doctrinal relatif a la teneur du principe et & ses conséquences apparait hésitant.

" Dans ce sens, N. Mallet-Poujol, « Appropriation de I’information : I’éternelle chimére », D. 1997, chro. p. 330-
336, n°6.
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95. La démonstration de la prise en compte de 1’intérét du public dans la définition négative
de I’ceuvre suppose de s’interroger sur ces exclusions afin de déterminer ce qui les justifie. On
envisagera 1’exclusion des idées (1), avant de s’interroger sur le lien entre intérét du public et

libre circulation des informations au regard de I’exclusion des informations de presse (2).

1- L’exclusion des idées : un principe révélant la prise en compte de I’intérét
du public

96. Les idées sont de libre parcours'. La formule de Desbois fait fortune, qui sonne comme
une vérité révélée. L’absence de protection pour les idées en droit d’auteur n’est pourtant pas
expressément énoncée par la loi. Cette exclusion a souvent été affirmée comme un axiome
« quasi naturel »°. Certains auteurs ont néanmoins tenté d’en découvrir le fondement dans
I’interprétation de la loi’. D’autres ont cherché a justifier le principe de ’absence de
protection des idées par 1’intérét du public a la libre circulation des idées”.

La précision de ce principe fondamental® est nécessaire pour prendre la mesure de la prise en
compte de 1’intérét du public dans les principes directeurs du droit d’auteur®. Il convient de

s’interroger sur son fondement (a) et d’en vérifier la pertinence au regard de sa mise en ceuvre

(b).

a- Le principe du libre parcours des idées

97. A I’inverse de certaines législations étrangéres’, directives communautaires ' ou traités

. . 2 . . , .y, . .
internationaux”, la loi frangaise n’exclut pas expressément les idées du domaine du droit

! Desbois, op . cit., p. 22.

* Desbois proclame que I’inclusion des idées dans le domaine de protection serait « contraire a la  tradition et 4 la
nature des choses », Desbois, ibid (nous soulignons).

? Desbois souligne que si le principe de I’exclusion des idées n’est pas expressément consacré, il ne fait aucun
doute que ’article 2 de la loi de 1957 soustrait les idées, en tant que telles, au domaine du droit d’auteur. Cette
disposition de la loi (L. 112-2 du C.P.1.) pose le principe d’indifférence de la forme d’expression, ce qui revient,
selon Desbois (dont le raisonnement a été maintes fois repris), a poser une exigence d’expression de laquelle il
déduit que seule la forme d’expression, « a I’exclusion de I’idée exprimée donne prise a 1’appropriation ».

‘B. Edelman, « La main et I’esprit », D. 1980, chron., p. 44 ; E. Del Bianco, op. cit., p. 18 (il vise « I’intérét
supérieur de la collectivité ») ; A. Lucas, La protection des créations industrielles abstraites, C.E.1.P.1., librairie
technique, 1975, p. 49, n° 84 (qui vise I’intérét de la collectivité, I’intérét général et en note (n° 56) I’intérét du
public).

SA. Lucas, op. cit., p. 51, n° 87.

® Dans le méme sens : X.  Strubel, La protection des ceuvres scientifiques en droit d’auteur fran¢ais , C.N.R.S.
éd., 1997, p. 42 et A. Lucas, ibid., p. 31, n°® 47 : il regrette que le principe n’ait pas donné lieu a des études
approfondies.

"L art. 102. b) de la loi américaine prévoit que : « La protection au titre du droit d’auteur pour les ceuvres de
I’esprit originales ne s’étend en aucun cas aux idées, procédés, procédures, systémes, modes opératoires,
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d’auteur’. Cependant, la référence a la forme d’expression dans Iarticle L. 112-1 du C.P.I. a
été interprétée dans le sens d’une exclusion des idées du champ du droit d’auteur®. Cet article
dispose que la protection porte sur toutes les ceuvres de I’esprit quel qu’en soit « la forme
d’expression »°. La « condition » de I’indifférence de la forme d’expression montre, selon
Desbois®, que pour le législateur, seule 1’expression est protégée. L’auteur a ainsi déduit de
cette disposition que c’est « la forme d’expression, a I’exclusion de I’idée exprimée, qui

donne prise a I’appropriation ».

98. Cette interprétation extensive préte toutefois a la critique. La volonté législative, en
prohibant la considération de la forme d’expression, n’a sans doute pas ét¢ d’instaurer la
dichotomie « idée-forme » en droit d’auteur’. La loi ne comporte aucune disposition qui laisse
présumer un tel objectif. Prévenir toute discrimination fondée sur la forme d’expression en
affirmant I’indifférence de celle-ci ne signifie pas que seule la forme est protégée®. On peut
déduire de cette disposition une exigence de formalisation’. En induire que seule la forme est
protégée, c’est aller au-dela de ce qui est écrit. L exigence d’une formalisation n’exclut pas, a

.. . c 1 s 10
priori, la protection des idées exprimées par cette forme .

concepts, principes ou découvertes, quelque soit la maniére dont ils sont décrits, expliqués ou illustrés ou
incorporés dans ladite ceuvre ».

!'Lrarticle 1 de la directive dite « programme » dispose que les idées et principes « a la base de quelque élément
que ce soit d’un programme d’ordinateur » ne sont pas protégés par le droit d’auteur en vertu de la présente
directive ; voir aussi les considérants 13 et 14, Directive 91/ 250/ CEE du Conseil du 14 mai 1991.

? L article 2 du Traité OMPI sur le droit d’auteur adopté le 20 décembre 1996 dispose que « la protection au titre
du droit d’auteur s’étend aux expressions et non aux idées, procédures, méthodes de fonctionnement ou concepts
de mathématiques en tant que tels ». L’article 9-2 de I’accords sur les ADPIC précise 1’étendue de la protection :
« La protection du droit d’auteur s’étendra aux expressions et non aux idées, procédures, méthodes de
fonctionnement ou concepts mathématiques en tant que tels ».

? Il apparait cependant que le code de la propriété intellectuelle porte aujourd’hui une trace de ce principe a
’article L. 122-6-1, III du C.P.I. (depuis I’intégration de la loi n°® 94-361 du 10 mai 1994 de transposition de la
directive « programme »).

4 Desbois, op. cit., p. 22 ; C. Carreau, theése préc., p. 37, n° 25 et p. 38, n° 27.

> La formule est reprise & ’article 2 de la Convention de Berne.

® H. Desbois, op. cit., p. 22 : «(...) Indirectement, I’article 2 de la loi nouvelle soustrait aux droits d’auteur les
idées ».

" Nous rejoignons en cela la thése de M. Y. Cherpillod, op. cit., n° 136, p. 81.

Dr’ailleurs, lorsqu’on examine les raisons de I’insertion de la formule « quel que soit la forme d’expression »
dans le cadre de la Convention de Berne, on constate que c’est uniquement afin de permettre la protection des
ccuvres orales que cette formule a été retenue (Desbois, Frangon et A. Kéréver, Les conventions internationales
du droit d’auteur et des droits voisins, Paris, Dalloz, 1976, n° 44, p. 36).

'L Cherpillod, op. cit., notamment p. 33, n°® 38 ; B. Edelman, « Création et banalité », D. 1983, chron., n® XIII,
p- 73.

® La loi confirme cette interprétation de ’article L. 112-1 du C.P.I. dans le sens d’une exigence d’une forme
lorsqu’elle dispose que le droit nait du seul fait de la création, laquelle est réalisation de la conception de
’auteur.

1L article 1° de la directive 96/ 9/ CE du 11 mars 1996 sur les bases de données, reprend une formule similaire

a celle de l’article L. 112-1du C.P.I. : « La présente directive concerne la protection juridique des bases de
données, quelle que soit leur forme ». Malgré le principe d’indifférence a la forme d’expression, la directive
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99. On peut admettre I’interprétation de 1’article L. 112-1 du C.P.I. dans le sens d’une
exigence de forme. En d’autres termes, on peut déduire de cette disposition que les idées, en
tant qu’abstractions ou pensées non exprimées, ne sont pas des ceuvres et donc ne sont pas
protégées. On ne saurait inférer de cette disposition que la protection ne s’étend pas aux idées

exprimées, au « contenu » de I’ceuvre.

100. Le sens et la portée du principe dépend ainsi de ce que 1’on entend par les « idées » et la
« forme ». La détermination du fondement du principe suppose donc préalablement qu’il soit
clairement identifi¢. La polysémie des termes rend la question de 1’opposition du fond et de la
forme aussi fascinante que délicate'. Des termes parfaitement distincts sur le plan sémantique
(idée, contenu, fond, principe, sujet ou théme) semblent recouvrir en droit d’auteur, de pres ou
de loin, la méme réalité. Cette notion d’« idée » renvoie en réalité davantage a une catégorie
dont on peut conceptualiser assez finement les extrémes, mais qui serait constituée de toute
une gamme de concepts dont les nuances sont difficilement exprimables et partant rarement
exprimées”.

Les pensées, non exprimées, sont des « idées »°. Leur libre parcours semble s’ imposer au
juriste. Comment le droit d’auteur pourrait-il s’attacher a la pensée, non détachée de son
auteur, non extériorisée ? La pensée est libre de droit, les idées en tant que pensées non
exprimées ne peuvent accéder a la protection faute de réalité objective, d’existence pour
autrui. L’exclusion de l’idée ainsi entendue revient a exiger une concrétisation, une
extériorisation de la pensée. Dans cette perspective, le libre parcours des idées traduit une
condition d’existence de 1’ceuvre, que 1’on a précédemment envisagée. La conception de
I’auteur reléve du monde spéculatif des « idées ». Dés lors qu’elle n’est pas concrétisée,
formalisée, elle ne saurait étre 1’objet d’une appropriation au sens du droit d’auteur.

Les « idées » s’entendent encore de ce qui est a 1’origine du travail intellectuel, de ce qui
préexiste a ’opération de création. Les idées constituent un « fonds commun » auquel puisent

les auteurs pour effectuer leur travail créatif. Elles apparaissent alors comme un ensemble

prévoit cependant une protection du contenu et de la forme. Sur cette directive, on se reportera aux
développements du professeur Vivant : « An 2000 : I’information appropriée ? », Mélanges offerts a Jean-
Jacques Burst, p. 651 et suiv.

PA. Lucas, La protection des créations industrielles abstraites , C.E.LLP.L, librairie technique, 1975 ; L.
Cherpillod, L objet du droit d’auteur, Cedidac 1985 ; voir aussi Ph. Gaudrat, « Réflexions sur la forme des
ceuvres de ’esprit », Mélanges en [’honneur de André Frangon, p. 195.

*Dans ce sens : S. Alma-Delettre, Unité ou pluralité des propriété intellectuelle ? , thése dactyl., Montpellier I,
1999, p. 76, n° 98.

? On pourrait les situer, si I’on représente la catégorie comme un ensemble, aux extrémités de celui-ci.
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indéterminé, constitué¢ de « ce qui releve du stade antérieur a la création ». Matériau de base,
1I’idée ne peut accéder a la protection puisqu’elle se situe en deca de la création.

Mais les « idées » ne relévent pas seulement de la pensée non exprimée ou de ce qui préexiste
a la création, c’est aussi, selon la doctrine, ce qui est exprimé au cceur de 1’ceuvre, considéré
indépendamment de la forme. Les « idées » constituent alors ce que 1’on appelle
communément le « fond » de I’ceuvre, son « contenu intellectuel ». On pourrait encore définir

les idées, comme ce qui est réapproprié par le public par la seule réception de I’ceuvre'.

101. La notion d’« idée » est trop complexe pour prétendre la cerner ici, mais il est important
d’en mesurer la complexité. Le méme constat s’impose concernant la notion de forme que la
dogmatique juridique lui oppose®. La réflexion du professeur Gaudrat sur ce concept central

de la propriété littéraire et artistique est, de ce point de vue, trés éclairante’. En effet, si la

doctrine s’accorde a définir I’ceuvre de 1’esprit comme une création de forme, si elle proclame
avec force I’opposition du fond et de la forme, elle est moins disserte sur la notion de forme
en elle-méme. Cette derniére n’est pas simple, mais multiple”. Il n’existe pas une forme, mais
une série de formes qui s’échelonnent’. Alors que certains auteurs ont tendance a adopter une
conception stricte de la forme en admettant que la protection n’est acquise qu’a la forme
extérieure de I’ceuvre, au sens ol la définit le professeur Gaudrat®, d’autres considérent que la
forme s’entend non seulement de la forme externe mais aussi interne ou de la forme
intelligible. L’objet de la protection est, selon le professeur Gaudrat, la forme au sens de
forme interne ou intelligible, « celle qui se reconstitue dans 1’esprit du lecteur a partir du
véhicule du langage »’. On ne manquera pas de souligner I’omniprésence de la considération

du public dans la définition des concepts du droit d’auteur que manifeste une fois encore cette

conception.

! Dans ce sens, De Boor, Urheberrecht und Verlagsrecht, Stuttgart, 1917, p. 73 et s., cité par I.  Cherpillod qui
propose une analyse de sa conception, I. Cherpillod, op. cit., p. 41 et s., n° 51 et s. Dans ce sens voir encore les
développements de Fichte, « Preuve de I’illégitimité de la reproduction des livres, un raisonnement et une
parabole » (1791) reproduit dans : Kant, Qu est-ce qu un livre ?, PUF, , Quadrige, 1°° éd., 1995, p. 139 et s.

* L’opposition du fond a la forme de I’ceuvre, la distinction succinctement présentée ici illustre I’extréme
abstraction de la discipline juridique. Dans ce sens, P.Y. Gautier, op. cit., p. 51, n°® 28.

3 Ph. Gaudrat, « Réflexions sur la forme des ccuvres de ’esprit », Meélanges en [’honneur de A. Frangon, Dalloz,
1995, p. 195 et s. ; Juris-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, 11, 1995, fasc. 1134, n°® 43-48.

* En ce sens, Ph. Gaudrat, art. préc., p. 195.

> Qu’il nous soit permis de renvoyer a 1’é¢tude approfondie de ces questions, réalisée par I. Cherpillod, op. cit.

® Dans ce sens C. Carreau, op. cit., p. 36 : « L’essentiel est que nul ne reproduise tout ou partie des termes, de
I’ordre des expressions choisies par les auteurs ».

7 Ph. Gaudrat, Juris-Cl. Civil, fasc. 1134 préc., n°® 45.
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102. Comme nous I’enseigne la doctrine', ce principe implique deux conséquences, 1’une

relative a la naissance du droit, 1’autre a I’étendue de la protection. En premier lieu, les idées
ne peuvent accéder a la protection faute de concrétisation (idée comme pensée non exprimée),
de réalisation (idée comme conception de 1’auteur), faute de création (idée, donnée de base,
matériau). On a déja évoqué cette question puisque, dans cette acception, le principe traduit
les conditions d’existence de I’ceuvre : il faut « pour que 1’ceuvre existe, que, sous une forme
ou une autre, la conception s’extériorise, qu’elle prenne corps hors 1’esprit de son auteur,
qu’elle existe en dehors de lui »*. En second lieu, le droit d’auteur ne s’étend pas aux idées

(idée- abstraction, théme, noyau de I’ceuvre) en ce qu’elles constituent le « fond de 1’ceuvre ».
Le droit d’auteur, dit-on, ne s’attache qu’a la forme. Ainsi doit-on distinguer les idées
exprimées de leur expression puisque seule la forme d’expression, en référence a 1’article L.
112-2 du C.P.IL. est protégée. C’est sur cette opposition rigoureuse du fond ou de I’idée a la
forme que se cristallisent les débats. L’essentiel des discussions doctrinales porte ainsi sur
cette question de la portée de la protection. La dichotomie fond-forme apparait en effet

extrémement délicate.

103. La teneur du principe ayant été précisée, il faut a présent revenir sur la question du
fondement de cette régle.

La plupart des auteurs, a I’instar de Desbois, ne « justifient » le principe, sur le plan de la
théorie juridique, que par I’affirmation d’une appartenance par nature des idées au domaine
public’. Les idées, selon Desbois, sont « par essence et destination de libre parcours » *. Ainsi
la tradition et la nature des choses expliquent I’exclusion’. Le plus souvent, le principe est

énoncé comme allant de soit’. Cette explication apparait néanmoins insuffisante.

' Voir notamment A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 33, n° 26 et p. 239, n° 280.

> G. Cornu, Droit civil, t. 1, 8™ éd., Domat 1997, n°® 1688.

? Le professeur A. Lucas souligne au contraire qu’il n’y a pas de véritable impossibilité, sur le plan de la théorie
juridique, a protéger les idées (A. Lucas, op. cit., p. 36, n° 60). Le professeur Raynard distingue, quant a lui, cet
argument théorique selon lequel il est de 1’essence méme des idées de ne pouvoir faire I’objet d’un droit
quelconque, et les arguments de technique juridique « et surtout d’opportunité » qui, d’aprés lui, « assoient la
solidité du principe » (J. Raynard, op. cit., p. 50, n° 50).

* Desbois, op. cit., p. 22. Nous n’entrerons pas dans le débat concernant la paternité de ce « dogme », sur lequel
nous renvoyons a Y. Cherpillod, op. cit., note 120, p. 52. Toutefois, comme nous I’avons précédemment relevé,
il apparait que les développements de Fichte sont clairs et expriment parfaitement la distinction que 1’on fait
aujourd’hui entre 1’ceuvre et son support matériel et au cceur méme de 1’ceuvre entre ce qui reléve du contenu et
de la forme ; Fichte, « Preuve de I’illégitimité de la reproduction », 1791, reproduit dans Emmanuel Kant,
Qu’est-ce qu 'un livre ?, textes de Kant et de Fichte traduits et présentés par J. Benoist, Quadrige/P.U.F., 1995.

> Pouillet, op. cit., p. 45 ; Desbois, op. cit, p. 22, qui estime que si les juges interprétaient le silence de la loi dans
le sens d’une possible protection des idées, ils trahiraient les intentions du législateur et leur position serait
« contraire a la tradition et a la nature des choses ».

% Tout en admettant que la régle soit justifiée comme concession a I’intérét de la société, les professeurs A. et H.-

J. Lucas précisent que cette justification apparait « plus convaincante pour la propriété industrielle que pour la
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La nature des idées, leur destination naturelle ne peut expliquer I’affirmation en droit de leur
libre parcours. La force irrésistible de propagation des idées caractérise aussi les ceuvres'.
Desbois lui-méme affirme la vocation naturelle des ceuvres 4 la libre propagation”. On admet
pourtant la protection de ces dernicres par le droit d’auteur, malgré leur vocation a étre
diffusées, communiquées’. De la méme maniére qu’un choix politique a conduit a reconnaitre
certains droits & I’auteur sur son ceuvre, du seul fait de sa création”, il faut admettre qu’un
choix politique est a 1’origine du principe d’exclusion des idées du domaine de cette
protection’. Cette décision ne semble pas étre dictée par des arguments de techniques
juridiques®, mais par la volonté de trouver un équilibre entre les intéréts des auteurs, des
exploitants et du public’. « Or, que I’on considére la personne du créateur ou I’ intérét général,
I’exclusion des idées apparait comme la solution la plus opportune »°. L’intérét du public,

. . . ..9
comme celui des auteurs, commande 1’affirmation du principe’.

104. La garantie de la liberté d’expression constitue une exigence du public. Il apparait en
effet essentiel, pour le public comme pour la collectivité des auteurs'’, que chacun puisse
librement formuler une idée déja exprimée ou non''. La liberté d’expression exige qu’aucun

monopole ne puisse €tre constitué au profit d’un seul sur les idées prises dans leur généralité,

propriété littéraire et artistique, ou 1’exclusion, a la vérité, coule de source (...) », A. et H.-J. Lucas, op. cit., p.
33, n° 26.

! Drailleurs les idées entendues comme fond de I’ceuvre peuvent-elles étre séparés si strictement de 1’ceuvre
qu’elles composent ? La dissociation est difficile. Elle est impossible si I’on considére 1’art conceptuel : 1’ceuvre
ne réside-t-elle pas dans le concept ?

2 Desbois, op. cit., p. 416, n°® 322.

3 Dans ce sens A. Lucas, La protection des créations industrielles abstraites, Litec, Paris, 1975, p. 37, n° 58.

* Parce que cette protection permettait 1’équilibre entre les intéréts de 1’auteur, de 1’exploitant et du public.

> W. Nordemann rappelle, dans son exposé, lors des journées d’Etudes de 1’A.L.A L relatives a la protection des
idées, que 1’on doit étre conscient de 1’origine politique du principe d’exclusion, La protection des idées,
Journées d’Etudes de I’A.L.A.1., Sitges, 4-7 octobre 1992, p. 63.

® La technique juridique du droit d’auteur selon le professeur A. Lucas ne permet pas de distinguer entre les

idées protégeables et celles qui ne le seraient pas parce que I’originalité telle qu’elle est traditionnellement
définie ne peut exister que dans la forme (A. Lucas, op. cit., p. 42, n° 69 et p. 51, n° 87). Cependant, les propos
du professeur A. Strowel mettent en perspective la relativité d’un tel argument dans la mesure ou la définition de
’originalité a tendance a s’objectiver (notamment in « L’ceuvre selon le droit d’auteur », Droits, 1993, n° 18, p.
79 et s. et surtout p. 82).

" Le souci de légitimer la protection ainsi instituée constitue aussi certainement une des raisons politiques de
I’affirmation d’un tel principe.

S A. Lucas, op. cit., p. 49, n° 85 ; P. Sirinelli, « Bréves observations sur le "raisonnable" en droit d’auteur »,
Mélanges en [’honneur de A. Frangon, p. 397 et s. et spéc., p. 399, qui admet que « I’exclusion des idées du
domaine du droit d’auteur résulte indiscutablement d’un choix raisonnable ».

? Notamment, A. Lucas, op. cit., p. 49, n° 84, note (56) ; A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 36, n° 28.

1% Le public est I’ensemble des destinataires des ceuvres, or parmi ces derniers se trouvent les futurs et potentiels
créateurs. Ainsi I’intérét du public tend a se confondre avec I’intérét des créateurs par opposition a 1’intérét de
["auteur dont les idées sont en cause.

""E. Amat Llari, « La distinction entre idée et forme dans le droit d’auteur en Espagne », Journées d’Etudes de
I’A.L.A.L, La protection des idées, Sitges, 4-7 octobre 1992, p. 96.

Voir aussi, A. Lucas, op. cit., p. 86, n° 50 ; Del Bianco, op. cit., p. 18.
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les thémes de réflexion. Elle suppose aussi une liberté d’opinion qui ne peut réellement exister
qu’en présence d’un débat d’idées. L’éducation des esprits, ’'usage de la raison exigent que
les idées puissent étre librement échangées, discutées'. Le débat démocratique, garantie de la
liberté d’expression, suppose la libre circulation des idées. Il convient pour bien comprendre
cette assertion que ce n’est pas 1’idée individualisée, telle que précisément elle a été exprimée
par un auteur, qui doit pouvoir étre reprise dans les mémes termes. Ce qui importe, c’est que
I’on puisse débattre « des idées ». C’est donc 1’idée prise dans sa généralité qui doit étre de

libre parcours : les abstractions, au sens d’« universaux sur lesquels opére I’intelligence »°.

105. La liberté d’expression est aussi liberté d’information’, elle doit également étre
envisagée du coté de ses destinataires. Pour mieux cerner ce qu’elle exige, il faut en effet se
tourner vers le public. La liberté d’expression, c’est aussi la liberté de recevoir®. Or par la
réception de I’ceuvre, le public se réapproprie intellectuellement les idées exprimées par
I’auteur, il les interpréte, en découvre de nouvelles auxquelles I’auteur n’avait peut-étre pas
songées. C’est cette transmission qui doit étre respectée et que 1’on ne saurait rendre stérile en
empéchant celui qui les recoit de devenir a son tour auteur, en formulant de nouvelles idées,
en exprimant a sa manicre celles déja émises.

Renouard souligne 1I’importance de cet échange qui implique le libre parcours des idées : « par
la publication, 1’auteur ne demeure pas seul avec sa pensée ; et son ceuvre est entrée dans
toutes les intelligences auxquelles il en a communiqué I’expression. (...) les idées que, de son
vivant, il a introduites parmi celles du public, le public les détient par un fait indestructible »°.
Planiol et Ripert n’affirment rien d’autre que ce « droit du public » par ces mots : « La
publication une fois faite, il se produit un phénomene dont ’auteur n’est plus le maitre ; son
idée n’est plus & lui seul, le public la posséde et ne peut plus la perdre »°. Ce qui importe
donc, a I’aune de I’intérét du public, et justifie le libre parcours des idées, c’est que demeure
librement transmissible a d’autres, ce que 1’auteur transmet librement au public par la

communication de son ceuvre, sans se dépouiller lui-méme.

! Ce débat d’idées n’est possible qu’a la condition d’un échange des idées, donc de I’absence de protection des
idées prises dans leur généralité. Dans la mesure ou la protection du droit d’auteur participe, on le verra, de celle
de son contenu intellectuel, c’est aussi par la reconnaissance d’exceptions que ce débat d’idées est garanti.
Cependant, les exceptions aux droits permettant le débat d’idées n’auraient aucune utilité si par 1’appropriation
des idées, on pouvait tarir la création.

? Ph. Gaudrat, Juris-CI., fasc. 1134 préc., n° 18.

3 Sur cette double dimension, v. spéc., n® 939 et s., n° 1012 et s.

* Voir également n° 1012 et s.

> Renouard, op. cit., vol. 1, pp. 435-436.

® Planiol et Ripert, Traité de droit civil ,t. 111, Les Biens, avec le concours de Picard, L.G.D.J. 1926, p. 555, n°
574.
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106. Sans aller jusqu’a affirmer un « droit naturel » a la connaissance, une « liberté¢ du
savoir » qui s’opposerait, selon M. Edelman, a I« appropriation »' de I’idée?, il est certain
que la libre circulation des idées est nécessaire au développement, tant culturel, artistique, que
scientifique’. Alors que la finalité sociale du droit d’auteur est la promotion de la création ~ *,
I’inclusion des idées dans le domaine du droit d’auteur risquerait de tarir les sources méme de
cette création. Le principe du libre parcours des idées constitue « un véritable tribut payé aux
exigences du progrés »°.

La doctrine, tout en fondant le dogme du libre parcours des idées sur la nature des choses, se
réfere a des considérations d’un tout autre ordre qui rappellent les exigences de 1’intérét du
public : on relévera a cet égard les multiples incidentes relatives aux « considérations de
politique générale »°, a « la liberté d’expression » . Desbois lui-méme méle au fondement
tenant a la nature des choses celui de la tradition, a celui de I’essence celui de la destination®.
Il est symptomatique qu’au-dela d’une justification propre au droit d’auteur (absence de
création, absence d’originalité), la doctrine éprouve le besoin non seulement de viser des
considérations générales ou politiques et surtout d’affirmer, tel un dogme, le principe du libre

parcours des idées’. Elle apparait cependant réticente a I’affirmation d’une prise en compte de

" Sur I'utilisation de cette expression, il faut souligner comme le fait le professeur A. Lucas que la non-
appropriation des idées n’exclue pas nécessairement leur protection par le droit d’auteur dés lors que 1’on rejette
la qualification de droit de propriété pour la propriété littéraire et artistique. L’expression apparait des lors sur le
plan juridique inappropriée ou maladroite.

*B. Edelman, « La main et I’esprit », art.  préc., p. 44, n° IV : « Mais alors il faut considérer qu’il existe un

« droit naturel » a la connaissance ; que le savoir scientifique est de libre circulation, et que I’idée n’est pas
protégeable dés lors qu’elle entrave la faculté que I’homme a de connaitre. La liberté du savoir s’oppose a
I’appropriation de 1’idée ».

3 Cherpillod, op. cit., p. 51-52, n° 73-74 ; E. Del Bianco, op. cit., p. 18 et s. ; E. Amat Llari, « La distinction entre
idée et forme dans le droit d’auteur en Espagne », in La protection des idées, Journées d’Etudes de I’A.L.A.L,
Sitges, 4-7 octobre 1992, p. 96 ; X. Strubel, La protection des ceuvres scientifiques en droit d’auteur frangais, op.
cit. p. 48 : il précise que le principe de I’exclusion des idées du domaine du droit d’auteur doit « étre regardé
comme 1’expression juridique d’impératifs de politique culturelle ou scientifique qui s’imposent a tout Etat
désireux de favoriser 1’édification de sa population », p. 47 ; P. Fayard, La culture scientifique . enjeux et
moyens, La Doc. Frangaise, Coll. Problémes politiques et sociaux, n° 634, 1990.

* Voir le récent traité de 1’O.M.P.I sur le droit d’auteur dont le préambule souligne encore « I’importance
exceptionnelle que revét la protection au titre du droit d’auteur pour I’encouragement de la création littéraire et
artistique ».

> E. Del Bianco, op. cit., p. 21.

® A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 239, n°® 280.

TA.etH.-J. Lucas, op. cit ., p. 33, n° 26. Voir aussi, J. Passa, « La propriété de I’information », Dr. et
Patrimoine, mars 2001, n° 91, p. 64, spéc. p. 66, qui vise aussi la liberté « de I’information ».

¥ Desbois, op. cit., p. 22.

? Cependant, comme 1’écrit Grosheide s’agissant de la tradition continentale, « dans la conception traditionnelle,
on n’est pas trés incliné & parler d’intéréts juridiques en conflit ». Il n’y a qu’un intérét qui compte : ’intérét de
"’auteur" individuel », F. W. Grosheide, Auteursrecht op maat, Dewenter, Kluwer, 1986, p. 2, cité par A.
Strowel, « Considérations sur le droit d’auteur a la lumicre des intéréts sous-jacents », Droit et intérét, vol.3 :
Droit positif, droit comparé et histoire du droit, sous la dir. de Ph. Gérard, F. Ost, M. van de Kerchove, p. 233 et
s., spéc., p. 237.
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I’intérét du public dans la définition de I’objet du droit. Cet argument est en effet percu
comme un ¢lément essentiel du discours propre aux systémes anglo-saxons. La doctrine
francaise se situant en opposition au systéme du copyright, caractérisé par la prééminence de
I’intérét public, ne parvient pas ou ne veut pas sortir de cette antinomie pour admettre
I’intégration des exigences de cet intérét du public'.

La justification du principe de libre parcours des idées réside pourtant dans la prise en compte
de I'intérét du public, plus ou moins explicitement visé, et dans la volonté de concilier les
intéréts en présence”. L observation de la mise en ceuvre du principe permettra de vérifier ces

considérations et de « valider » le fondement retenu.

b- La mise en ceuvre du principe

107. L’examen de la jurisprudence révele 1’attachement des juges au principe de libre
circulation des idées, justifi¢ selon nous par la prise en compte de I’intérét du public, mais
aussi leur difficulté a le mettre en ceuvre. Sous I’empire des lois révolutionnaires déja, les
juges affirmaient la régle de I’exclusion en ces termes : « L’idée demeure éternellement libre,
et ne peut jamais devenir I’objet d’une propriété privative »* . Cependant, ils ont pris le soin
de préciser le sens du terme « idée » en écrivant : « Dans le domaine de la pensée, I’idée
demeure éternellement libre »”*. Sur ce point, la doctrine et la jurisprudence sont unanimes :
les pensées non exprimées ne peuvent accéder a la protection. Seules les ceuvres (donc les
pensées exprimées, extériorisées, concrétisées) peuvent étre 1’objet d’une protection par le
droit d’auteur. Dans la méme perspective, les éléments qui sont fagonnés par I’auteur, les
matériaux de base utilisés, transformés par ce dernier, ne sont pas protégeables en soi’. Ainsi
les juges ont-ils refusé la réservation par le droit d’auteur des « matériaux linguistiques et

culturels »°. La jurisprudence affirme tout aussi clairement qu’un auteur ne peut prétendre

! Voir a cet égard, A. Strowel, op. cit., p. 249 et s., n° 193 et s et spéc. p.253, n° 196 et p. 260, n° 202.

% Dans ce sens, concernant ’ensemble du droit continental, A. Strowel, art. préc., p. 237.

3 Trib. civ. de la Seine, 19 décembre 1928, D.H. 1929. 76.

* Pour une affirmation du principe dans les mémes termes :  Trib. civ. Lyon, 15 février 1896, Ann. Prop. Indus.
1898. 55.

> On peut dans cette perspective considérer que les informations, comme données brutes, « relévent des idées »,

du moins doivent leur étre assimilées et considérées comme de libre parcours.

% Un scientifique accusait J. Vautrin d’avoir réalisé une contrefagon de son ceuvre. Mais la Cour a considéré que
cet universitaire ne saurait empécher un écrivain d’utiliser des mots et de reprendre des expressions du
vocabulaire cajun sous prétexte qu’il a procédé a d’importants travaux de recherches, de collecte et qu’il a
transcrits ce vocabulaire et ses expressions dans un ouvrage, Paris, 16 ch., 14 janvier 1992, RIDA, fév. 1992, n°
152 p. 198, obs. Kéréver, p. 171 ; Gaz. Pal. 1992. 2. 570, concl. Delafaye, note Berhault et en premiére instance :
T.G.I. Paris, 16 janvier 1991, RIDA, n° 148, p. 180.
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monopoliser un théme « littéraire » ou I’idée maitresse d’une ceuvre ', des idées politiques” ou
publicitaires’. Conformément a ce que I’on a relevé lorsque I’on a précisé la teneur du

. : . : ncd . 5
principe, les juges refusent par ailleurs la protection aux procédés”, aux méthodes ~ ou aux

concepts’ en tant que tels.

108. S agissant des idées exprimées, le discours jurisprudentiel est souvent plus incertain. Les
hésitations et divergences, qui marquent la jurisprudence (s’agissant de I’étendue de la
protection), semblent manifester le plus souvent une conception souple de I’opposition entre
les idées et la forme. L’analyse des décisions est néanmoins nécessaire afin de dire si la mise
en ceuvre du principe du libre parcours des idées vérifie (ou non) I’identification de son
fondement par I’intérét du public.

Un certain nombre de décisions semblent en effet s’écarter de la régle d’exclusion. La Cour
d’appel d’Aix, dans une affaire souvent relatée afin d’illustrer la réalité¢ de la protection des

idées, a ainsi jugé que « toute création résultant d’un travail personnel de I’esprit et de

'T.G.I. Nanterre, 1 “ mars 1995, RIDA, janv. 1996, p. 181, obs. Kéréver (a propos du film Les Visiteurs, I'idée
de transposer un personnage hors de son époque ne peut étre réservée par un auteur) ; Paris, 4™ ch., 25
septembre 1987, RIDA, janv. 1988, p. 107 ; T.G.1L. Paris, 1 ch., 16 mai 1973, RIDA, avr. 1974, p. 101 (A
VERIF) ; Trib. civ. de la Seine 21 décembre 1933, Gaz. Pal. 1934. 1. 615 (pic¢ce de théatre avec pour intrigue
principale le fait qu’un cambrioleur surpris par sa victime accepte de payer ses dettes et lui avance méme de
I’argent) ; Req. 27 juin 1910, D.P. 1910. 1. 296, sur pourvoi contre Paris, 12 mai 1909, D.P. 1910. 2. 81
(Courteline ne peut s’opposer a la reprise par un autre du théme de sa piece Boubouroche), déja le tribunal civil
de la Seine avait décidé que I’intrigue principale de sa piece Le train de 8h 47 pouvait étre reprise par d’autres,
Trib. civ. Seine, 19 déc. 1928, Ann. Prop. Ind. 1929, p. 181.

La Cour de cassation a cependant considéré que la reprise de la péripétie principale d’une ceuvre, qui dans le cas
d’espéce résidait dans la découverte d’une bague dans un paté, laissant ainsi penser que les convives mangeaient
de la chair humaine, suffisait a caractériser la contrefagon, Req. 27 décembre 1918, Ann. Prop. Ind., 1919, p. 53.

2 Trib. correct. Seine, 18 juin 1934, Gaz. Pal. 1934.2. 176

? « Une simple idée publicitaire, fut-elle originale, ne saurait étre susceptible d’appropriation en elle-méme ;

(que) toutes les idées sont dans le domaine public a la disposition de tout exploitant », ces termes de I’arrét de la
Cour d’appel de Paris du 21 mai 1958 sont repris par la Cour de cassation ; Com. 16 juin 1964, J.C.P. 1965. II.
14059 (I’idée de rendre lumineuses des horloges publicitaires par la lumiére noire n’est pas susceptible
d’appropriation en elle-méme) ; voir aussi Paris, 22 avril 1969, D. 1970, p. 214, note Mousseron, J.C.P. 1970. II.
16148, note Greffe (pour le refus d’un droit d’auteur sur les idées publicitaires de « blancheur comparée ») ;
contra Versailles, 1°° ch., 6 février 1985, D. 1986, somm, p. 182, obs. Colombet (le slogan « Confort premiére
classe, prix charter » peut étre regardé comme la contrefagon d’un document publicitaire antérieur en dépit de
I’absence d’identité de ’expression sur le plan formel dés lors qu’il opére le « méme rapprochement de
concepts »).

Cependant, en dépit d’identité formelle, le slogan « Confort premiére classe, prix charter » a été jugé comme
contrefaisant une publicité antérieure, du fait qu’il manifestait le méme « rapprochement de concepts », T.G.I.
Paris, 3™ ch., 27 avril 1989, Cah. Dr. auteur, mai 1989, p. 13.

* Les procédés de réalisation de I’ceuvre, comme ceux relatifs a la diffusion de I’ceuvre.

5 Crim., 15 octobre 1969, D. 1970, jurisp., p. 15 ; Com., 29 novembre 1960, Gaz. Pal. 1961. 1. 152 ; R.T.D.Com.
1961, p. 607, obs. Desbois ; Ann. Prop. Ind. 1961, p. 309, note Blaustein (méthode d’enseignement du solféege) ;
Paris, 4™ ch., 12 juillet 1974, Ann. Prop. Ind. 1975, p. 183 ; Paris, 4 mai 1911, D.P. 1912. 2. 181 (exclusion de
la protection pour une méthode scientifique).

8 Civ. 1%, 17 juin 2003, Comm. com. électr ., comm. n° 80, p. 22, C. Caron, « Attendu que la propriété littéraire
et artistique ne protége pas les idées ou concepts mais seulement la forme originale sous laquelle ils sont
exprimes ».
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I’intelligence et constituant une production originale soit par la forme, soit par le fond
bénéficie de la protection assurée par les lois des 19 et 28 juillet 1793 »'. Cette affirmation
revient a priori’ 4 admettre la protection des idées, en ce qu’elles sont personnalisées, par le

droit d’auteur. On peut néanmoins s’interroger sur la réelle intention des juges et sur le sens
de cette décision qui n’a pas été censurée par la Cour de cassation’. Les magistrats précisent
en effet eux-mémes que « la protection légale est accordée non seulement a 1’élément
purement formel d’une ceuvre mais encore aux éléments originaux qui en forment la
structure »*. Ce que la Cour souligne avant tout, ¢’est I’importance des idées exprimées, du

« fond » de I’ceuvre dans le domaine scientifique. Les juges ont-ils mesuré la portée de leur
brutale affirmation ? On peut en douter dans la mesure ou la Cour d’appel confirme la
décision du tribunal de Marseille qui rappelle, conformément au principe du libre parcours
des idées, que « dans le domaine de la science archéologique, les régles et méthodes de
recherche et de connaissance, les données matérielles résultant de fouilles, de découvertes,
d’éléments techniques tirés d’autres sciences, doivent étre considérées comme acquises au
fonds commun du savoir humain, dés qu’ils sont livrés au public par leurs auteurs » °. Le
tribunal déclare qu’« en soi et dans ces limites, I’idée scientifique ne peut faire I’objet d’une
protection légale en 1’état actuel du droit positif francais »°. Les juges entendent donc protéger
la construction intellectuelle particulicre de 1’auteur et non les données scientifiques sur
lesquelles tout un chacun pourra se baser pour construire d’autres hypothéses : « Dans le
domaine de I’art archéologique, chaque savant est en mesure de construire, a I’aide des
connaissances qui lui sont propres et de celles qu’il emprunte aux données de la science, des
hypotheses, des explications ou des reconstitutions qui lui demeurent personnellement
acquises ; (...) ces constructions de 1’esprit constituent le seul fondement valable de la
propriété intellectuelle dans un tel domaine, la création consistant dans un rapprochement
original de données matérielles et intellectuelles et non dans la forme littéraire, orale,

graphique ou plastique données a ces constructions de ’esprit »’. Les formules employées par

" Aix, 19 ch., 13 janvier 1958, J.C.P. 1958.11. 10412 ; D. 1958, jurisp., p. 142.

Les juges n’affirment pas la possibilité de protéger les idées, dans le sens d’idées générales, abstraites ou les
théories. Ils entendent cependant préciser que 1’intérét d’une création peut résider dans son contenu d’une part et
surtout que son individualité peut marquer la « composition » de I’ceuvre, laquelle peut étre protégée tout autant
que la forme d’expression.

La Cour de cassation n’a pas censuré cet arrét : Civ. 17, 28 février 1962, Bull. civ. 1, n° 131.

? Dans la mesure oul on admet que la contrefagon sanctionne la reprise des éléments originaux de 1’ceuvre.

? Civ. 1%, 18 février 1962, Bull. civ. I, n° 131.

* Aix, 1%° ch., 13 janvier 1958, ibid, (nous soulignons).

> Trib. Civ. Marseille, 9°™ ch., 11 avril 1957, J.C.P. 1957. 11.10334, note R. Plaisant ; D. 1957. 369.

® Trib. Civ. Marseille, 9°™ ch., 11 avril 1957, préc.

7 Trib. Civ. Marseille, 9°™ ch., 11 avril 1957, ibid.
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la Cour d’appel sont sans aucun doute ambigués, mais le rapprochement des deux décisions
révele plus une lecture particuliére du principe qu’une remise en cause : la protection doit
s’étendre aux ¢léments qui manifestent le travail de I’auteur et ce jusque dans la structure de
I’ceuvre. Elle n’est donc pas réservée a la forme, entendue strictement dans le sens de forme
matérielle ou extérieure de I’ceuvre, mais s’étend a sa composition. Ainsi, selon que 1’on
considere le concept de forme comme la forme matérielle ou comme englobant également la
« forme interne »', ’ordonnancement des idées, la structure de la création, on dira de ces

décisions qu’elles reviennent, ou non, sur le principe de 1’exclusion des idées. Le
rapprochement des décisions des juges du fond dans cette affaire manifeste leur volonté de
protéger les ceuvres scientifiques, sans instituer par 1a méme une entrave au progres, a la
recherche scientifique. Il n’en reste pas moins que ces décisions admettent 1’extension de la
protection a la « dimension intellectuelle » de I’ceuvre si I’on considére que la structure de

I’ceuvre reléve déja de son « contenu intellectuel ».

109. La jurisprudence, a I’instar de la doctrine’, montre d’ailleurs qu’une conception
restrictive de la notion de forme ne peut étre admise’. Limiter la protection par le droit
d’auteur a I’expression obligerait en effet a refuser la protection a un certain nombre d’ceuvres
qui sont pourtant considérées comme protégeables” ; une telle limitation de la portée du droit
aurait par ailleurs pour effet de rendre la protection si faible, notamment pour les ceuvres dont

, . . . .. .5
la valeur ne réside pas ou accessoirement dans I’expression, qu’elle en la rendrait illusoire”.

110. Les juges ont, de fagon constante, étendu la protection au-dela de la seule forme
matérielle a la structure de 1’ceuvre. Un jugement du tribunal de la Seine de 1908 illustre déja
la position jurisprudentielle. Il souligne que si « un auteur ne saurait revendiquer un droit

exclusif de propriété sur une idée prise en elle-méme, celle-ci appartenant, en réalité, au fonds

! Pour reprendre I’expression du professeur Gaudrat, voir supra.

*Notamment, Le Tarnec, Manuel de la propriété littéraire et artistique , p. 177-178 : « Sans doute serait-il
inexact d’affirmer que seule la forme prise en elle-méme et considérée d’une maniére étroite est susceptible de
protection. Il est certain également (...) que des éléments divers originaux constitutifs de la structure de I’ceuvre
dont la combinaison résulte d’une construction intellectuelle bénéficient de la protection au titre du droit
d’auteur ».

* 1l est en effet malaisé, comme le reléve J.-C. Renaud, d’établir la ligne de partage entre la « forme  lato sensu »
et le fond, il en est ainsi lorsque 1’originalité véritable de 1’ceuvre se situe moins au niveau de 1’expression qu’a
celui des idées qu’elle développe (R.C.B.J. 1959, p. 38, n° 14).

* Expressément visées a I’article L. 112-2 du C.P.1, les anthologies ou les compilations, notamment, ne sauraient
manifester d’originalité que dans la disposition et I’organisation et non au niveau de 1’expression.

> Il serait simple, en effet, de modifier I’expression pour échapper a la contrefagon.

Sur le développement de ces idées, voir A. Lucas, op. cit ., p. 96,n° 156 et s.
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commun de la pensée humaine » ', « il n’en saurait étre de méme lorsque, par la composition
du sujet, ’arrangement et la combinaison des épisodes, [’auteur présente au public une idée
sous une forme concréte et lui donne la vie ; que la création sur laquelle un auteur dramatique
peut prétendre a un droit de propriété privative consiste, en dehors de la forme matérielle qu’il
donne a cette conception, dans 1’enchainement des situations et des scénes, c’est-a-dire dans
la composition du plan comprenant un point de départ, une action et un dénouement (...) » >
La Cour d’appel de Paris adopte la méme solution dans 1’affaire relative a la piece de
Courteline Boubouroche®. L’auteur présentant au public une idée sous une forme concréte
peut donc, selon les juges, revendiquer un droit d’auteur sur la création, qui ne consiste pas
qu’en la forme matérielle, mais aussi dans la maniére personnelle dont le sujet est traité. La
Cour de cassation affirme, dans cette affaire, que « 1’existence de ressemblance ne suffit pas a
caractériser la contrefagcon qui suppose, par le choix du sujet, la composition et le
développement des scénes »*, un emprunt a la création de I’auteur>. La contrefagon suppose
donc un emprunt a ce qui fait la « personnalité et I’originalité » de 1’ceuvre. La Cour de
cassation admet par conséquent que ce qui est personnel a I’auteur peut résider ailleurs que
dans la seule forme sensible de 1’ceuvre et notamment dans la contexture de I’idée. Cette

solution a été maintes fois réaffirmée’.

111. La jurisprudence, manifestant une volonté d’étendre la protection au-dela de
I’expression, n’a pas énoncé clairement de critere permettant de déterminer ce qui est
protégeable. Il ressort néanmoins de I’examen des décisions (publiées) que les juges se
réferent trés fréquemment a la composition de 1’ceuvre, a sa structure, a ’enchainement et au
développement des idées. C’est a la doctrine qu’il revient de systématiser les solutions

jurisprudentielles et de proposer des théories afin d’en rendre compte. Desbois a ainsi élaboré

! Trib. Civ. de la Seine, 7 juillet 1908, (affaire du ~ Faust de Barbier, Carré et Gounod) confirmé par Paris, 10
novembre 1909, D.P. 1910. 2. 81, note Claro ; S. 1910. 2. 257, note Taillefer.

* Trib. Civ. de la Seine, 7 juillet 1908, préc.

? Paris, 12 mai 1909, D.P. 1910.2. 81, note Claro : I’aventure d’un mari trompé qui découvrant I’amant de sa
femme se jette a ses genoux fait partie du fonds commun du théatre et du roman. Si le sujet releve du fonds
commun, la forme dont I’auteur a revétu 1’idée ne saurait étre reprise sans que soit portée atteinte a son droit
privatif. C’est la maniére personnelle dont le sujet est traité qui ne peut étre reprise impunément.

*Req. 27 juin 1910, S. 1910. 1. 456 ; D.P. 1910. 1. 296.

> Elle souligne le pouvoir souverain des juges du fond dans I’appréciation de la contrefagon : ayant relevé que le
sujet de I’ceuvre a été emprunté au fonds commun du théatre et du roman, « la Cour de Paris a pu déduire des
dissemblances qu’elle relevait dans I’agencement général et dans ce qu’elle a appelé la forme des deux picces,
que la pantomime n’était pas une contrefagon des deux piéces ».

On peut se demander si la rigueur des décisions a 1’égard de Courteline (dans lesquelles il y avait, semble-t-il,
reprise de 1’ceuvre préexistante au niveau méme de la composition), n’a pas un lien, comme le souligne Mme
Tréfigny (thése préc.), avec le sort réservé a la Justice dans les ceuvres de ce dernier (Balances et L article 333).
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une théorie fondée sur la notion de composition. Celle-ci est construite par référence au
processus créatif. Distinguant les trois temps de la création dans la trilogie « conception-
composition-expression »°, il identifie un critére, celui de la composition, permettant de
déterminer ce qui est protégeable’. Son approche permet de saisir le sens du principe de libre
parcours des idées dans la perspective de la naissance du droit : tout ce qui existe avant la
phase de composition ne peut accéder a la protection. Elle permet, d’autre part, de dire
jusqu’ou la protection s’étend : celle-ci s’étend aux éléments de I’ceuvre qui relévent de cette
étape de la composition. Ainsi doit-on considérer que n’est pas seulement protégeable la
forme d’expression, mais ¢également la structure, I’organisation des idées. Cette
systématisation proposée par Desbois rend compte assez fidélement® de la jurisprudence
dominante. On peut toutefois lui reprocher la reconstruction d’un processus créatif « idéal »
qu’il faut redécouvrir dans I’ceuvre, résultat de cette activité et seul objet de protection’. Par
ailleurs, cette théorie peut apparaitre inadaptée pour appréhender les ceuvres du domaine
musical ou des arts plastiques et graphiques’. Desbois lui-méme déclare que « le contraste est
éclatant entre les ceuvres de la littérature et les créations artistiques (...) ». Il affirme que les
notions, qui permettent de reconstituer la gene¢se d’une ceuvre littéraire, ne peuvent étre
transposées dans le cadre d’une ceuvre de peinture ou de sculpture »'. Pour lui, « ’'image dans
I’ordre des Arts exclut I’idée » et la musique « éveille des sensations, des émotions, non des
idées ». Faudrait-il entendre par « idée » ce qui s’adresse a ’intelligence par opposition a ce

qui s’adresser aux sens ? Que vaudrait une telle distinction ? Le roman, le poéme ne suscitent-

' Com., 29 novembre 1960, R.T.D.Com. 1961. 607, note H. Desbois ; Gaz. Pal. 25-26 février 1961 (refus de
protéger une méthode de solfege).

. Desbois, op. cit., p. 11, n° 8 : « Idées, composition, expression, voila le schéma des étapes d’une création
littéraire ».

? La notion de composition de Desbois n’est pas sans rappeler le concept de « forme interne » développé par la
doctrine allemande. Kholer a ainsi analysé le processus créatif pour déterminer 1’objet de la protection. Il
distingue la représentation imaginaire qui est une construction intellectuelle a partir d’abstractions, la forme
interne et la forme externe. La décomposition de la création en différentes étapes qui fournissent les critéres
délimitant la protection permet donc 1’identification de I’ceuvre de 1’esprit. Sur cette théorie de Kholer, on peut
se reporter aux développements de I. Cherpillod, op. cit., p. 32 et s, n° 36 et s.

* Comme le notent les professeurs A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 241, n°® 281.

3 Cest ce qui explique que De Boor, plutét que de fonder son étude sur les étapes de la création, s’est intéressé a
I’ceuvre telle qu’elle est regue par son destinataire. La vocation de toute création est d’étre communiquée. Le
droit n’a pas a s’intéresser a 1’activité menant a la création mais & sa communication au public. L’ceuvre doit
alors étre appréhendée comme un tout, dont celui qui en est le destinataire tire une représentation qui lui est
propre, celle-ci lui est acquise et n’appartient pas a I’auteur. Le contenu de I’ceuvre serait ce que le public
s’approprie ainsi et dans cette perspective, chacun doit étre libre de communiquer ses idées acquises par ce biais.
Si une telle liberté faisait défaut, le développement de la culture, le progres des sciences et des arts seraient
entravés. (Ces remarques n’ont pu étre formulées qu’au regard de ce que M. Cherpillod a rapporté du discours de
De Boor dont nous n’avons pu lire les développements, voir 1. Cherpillod, op. cit., p. 41 et s, n° 51 et s.).

®J. Raynard, op. cit., p.53, note 97.

7 Desbois, op. cit.,p. 11 ets.,n° 8 et s..
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ils pas d’émotions ?' Et quel contraste avec la conception de Sol  Levitt ou Duchamp, qui

placent I’idée au cceur de I’art et admettent qu’elle constitue, en elle-méme, I’ceuvre? !

112. Si les juges ont une conception souple de 1’opposition fond-forme’, certaines décisions
semblent s’écarter plus ouvertement du principe de libre parcours des idées. Sa mise en ceuvre
démentirait-elle sa justification par la prise en compte de 1’intérét du public ? L’examen de la
jurisprudence permet de répondre par la négative.

Des tribunaux ont admis que la protection bénéficie a celui qui contribue a la création par
I’apport de ses idées, lorsque la création est le fait de plusieurs personnes. Ainsi, lorsque la
Cour de Paris juge que « celui dont les souvenirs sont 1’objet méme de 1’ceuvre dont ils
constituent la substance et qui engage son honneur et sa réputation n’est pas un simple préte-
nom, qu’il n’a pas perdu ses prérogatives d’auteur sous prétexte que le manuscrit a été rédigé
par un autre »*, elle sous-entend que les idées sont protégées et qu’elles le sont en tant

qu’ceuvre, puisque les juges visent explicitement la perte de la qualité d’auteur a son égard.

113. D’autres décisions attribuent la qualité de collaborateur a celui qui participe a la création
d’une ceuvre en apportant essentiellement ses idées’. On pourrait en déduire que les juges
étendent la protection par le droit d’auteur aux idées. Dans la mesure ou la jurisprudence
affirme que la qualit¢ de coauteur suppose un apport personnel dérivant d’une activité
créatrice®, la qualification de collaborateur d’une personne qui n’a apporté que ses idées

implique en effet de considérer 1’apport d’idées comme un apport créatif'.

' Mais ces questions, soulignées pour leur importance, ne sauraient trouver une réponse dans le cadre de cette
étude.

? Voir notamment sur la confrontation du droit d’auteur et de I’art conceptuel, N. Walvarens, « La notion
d’originalité et les ceuvres d’art contemporaines, RIDA, juill. 1999, n°® 181, p. 97.

? La jurisprudence citée a titre d’illustration de ces développements, n’est pas exhaustive. Il convient de se

référer pour une approche plus compléte de la question et une étude plus approfondie de la jurisprudence aux
travaux des professeurs A. Lucas, op. cit., spéc. pp. 93-111et 163-192 et de 1. Cherpillod, op.cit.

* Paris, 9 novembre 1959, RIDA, 1960, n°® XXVIL, p. 112; R.T.D.Com. 1961. 83, obs. Desbois ; voir aussi les
commentaires de R. Lindon, « L’idée artistique fournie a un tiers en vue de sa réalisation », J.C.P. 1970. 2295

> T.G.L Paris, 24 mars 1982,  J.C.P. 1982. 11. 19901, obs. G. Bonet, R.7.D.Com. 1983. 433, obs. Frangon.
(Iattribution par la jurisprudence de la qualité de coauteur a la personne interrogée) ; Civ. 1%, 18 décembre
1978, D. 1980, jurisp., p. 50, note Colombet (confirmant 1’arrét de la Cour d’appel d’Orléans, Aud. Sol., 24
février 1977, J.C.P. 1978. 1I. 18787, note H. Boursigot ; R.T.D.Com. 1978. 113, obs. Desbois ; ( I’idée d’un
théatre torique) ; Civ. 1%, 13 novembre 1973, Renoir contre Guino, J.C.P. 1975. 11. 18029, D. 1974. 533, note
Colombet ; J.C.P. 1975. 1I. 18029, note Manigne ; Trib. civ. Seine, 2 juill. 1958, J.C.P. 1958. II. 10762, note
Plaisant ; Gaz. Pal. 1958. 2. 181, (a propos de la participation de J. Cocteau a la réalisation du ballet « Le jeune
homme et la mort ») ; Trib. civ. Seine, 22 juin 1887, Ann. Prop. Ind. 1889. 127 (la collaboration peut résulter
« du fait d’avoir écrit telle ou telle partie de la piéce » mais elle « peut naitre aussi du concours apportée soit a
I’idée premiere, soit au plan général »).

% Civ. 17, 13 avril 1992, RIDA, oct. 1992, p. 149 ; J.C.P. 1992. 1V. 1800.
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Cependant, sauf en de trés rares hypotheses, les magistrats s’attachent a souligner la
participation de celui qui apporte essentiellement ses idées, a la mise en forme de ces
derniéres ou a la conception de 1’ceuvre’. On ne saurait donc déduire de ces décisions que les

juges admettent la protection par le droit d’auteur des idées ou la qualification d’apport créatif
pour un apport d’idées exclusivement. En effet, ils reconnaissent la qualité de coauteur a ceux
qui, tout en contribuant a la création essentiellement par un apport d’idées, participent
personnellement & la création, a la mise en forme’. Ils ne manquent d’ailleurs pas de rappeler

trés clairement dans des espéces similaires, que le seul fait de fournir les idées ne suffit pas

pour bénéficier du droit d’auteur en qualité de collaborateur”.

114. Dans les rares hypothéses ou les juges ont retenu la qualification de coauteur a des

personnes qui n’avaient « participé a la création » de 1’ceuvre qu’en apportant des idées, leur

La qualité de coauteur est reconnue aux personnes dont la contribution s’est réalisée de fagon originale dans
I’univers des formes : Paris, 27 février 1985, D. 1986, L.R., p. 181, obs. Colombet.

' Dans ce sens : A. Lucas, op. cit., p. 164, n° 256.

* Paris, 1 “ ch. B, 14 juin 2001, Soc. Lyon.  Mag’c. H. Amouroux, Prop. Int. Oct. 2001, n°l, p. 58, note P.
Sirinelli.

?Paris, 1 “ch. B, 14 juin 2001,  ibid.: « La qualité de coauteur de I’ceuvre de collaboration que constitue
I’interview en cause ne saurait étre sérieusement déniée a8 M. Amouroux dans la mesure ou sa participation
directe a I’¢laboration de I’ceuvre, son pouvoir de contréle sur le contenu de celle-ci qui résulte de 1’échange de
correspondances précédemment exposées, ne sont pas contestables », « (...) dés lors, disposant d’un droit de
propriété sur 1’ceuvre, (I’historien) pouvait valablement s’opposer a sa divulgation si son contenu ne lui paraissait
pas conforme a la traduction de sa pensée » ; T.G.I. Paris, 24 mars 1982, préc. : « Si ’interviewer a eu le choix
des questions, 1’interviewé s’est expressément réservé de donner un tour personnel a I’expression de sa pensée ;
qu’en une telle occurrence il est permis de reconnaitre & Albert Cohen la qualité de coauteur d’une ceuvre de
collaboration ».

Dans D’affaire du théatre torique de Polieri (Civ. 1¢, 18 décembre 1978, préc.), I'apport d’idées avait été
matérialisé par des écrits et des croquis, mais la Cour d’appel d’Orléans relevait que « ne 1’efit-il jamais fait, et sa
collaboration se fiit-elle limitée a 1’apport d’idées verbalement exprimées, qu’elle (la collaboration) n’en efit pas
moins été réelle ». La Cour de cassation, plus frileuse, a rejeté le pourvoi formé a I’encontre de cette décision en
soulignant que « (...) la Cour d’appel a relevé que Polieri avait collaboré a la réalisation du projet de « théatre
torique » (...) non seulement en apportant ses idées et ses connaissances en matiére de théatre et plus
spécialement d’agencement scénique, mais encore en participant a la mise en forme du projet en assortissant ses
suggestions de croquis » (nous soulignons).

Voir encore Civ. 1¥, 13 novembre 1973, préc. : dans cette affaire cependant, n’était pas discutée la qualité de
Renoir, qui apportait essentiellement les idées, mais de Guino lequel réalisé matériellement les sculptures. C’est
sans aucun doute la notoriété du sculpteur et le fait que la qualité discutée était celle de Guino qui explique que
’on ait une affirmation sans discussion de la qualité de coauteur de Renoir.

* Paris, 16 janvier 1992, RIDA, avr. 1992, p. 204 (la qualité de coauteur suppose une participation personnelle a
la création de I’ceuvre : la personne dont 1’expérience vécue a servie a la création d’une ceuvre ne saurait
prétendre a la qualité de coauteur, sans avoir démontré sa participation a la réalisation de 1’ceuvre) ; T.G.I. Paris,
1°¢ ¢ch., 19 sect., 10 juillet 1974, J.C.P. 1974. 11. 17831 : « La personne qui se préte & une interview filmée et
consent a I’utilisation de son image et de ses propos dans une ceuvre cinématographique ne peut prétendre a la
qualité de coauteur faute d’avoir eu une initiative personnel dans la conception intellectuelle de cette ceuvre » ;
T.G.I. Paris, 6 juillet 1972, D. 1972. 628, note Pactet : « Une interview n’a pas la personne interrogée pour
auteur : elle constitue une création littéraire du journaliste dans la mesure ou il a su, par I’empreinte d’une
composition et d’un style personnels, imprimer & la pensée de ’auteur la forme originale qui la rend
protégeable ». La qualité de coauteur est encore refusée a celui qui a seulement fourni des découvertes
scientifiques pour un ouvrage de vulgarisation (Civ. 1°°, 8 novembre 1983, Bull.Civ. I, n° 260).
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position peut s’expliquer, a défaut d’étre justifiée, par leur volonté de protéger une personne,
un travail, ou par la notoriété de la personne considérée ou de son ceuvre'. Ainsi, dans I’affaire
des sculptures réalisées par Guino, les juges ont certes reconnu sans discussion la qualité de
coauteur de Renoir, alors qu’il « participait a la création de I’ceuvre » en donnant
essentiellement des instructions a Guino et en lui exposant sa conception de la sculpture dont
il lui confiait la réalisation. Leur position s’explique néanmoins par le fait qu’en 1’espece, ils
jugeaient de la qualité de Guino, mais aussi et surtout par la notoriété de Renoir. Une décision
bien connue illustre parfaitement la premiere hypothese. La Cour d’appel de Paris, dans un
litige relatif a une ceuvre inspirée des souvenirs d’un aéronaute, a considéré cet inspirateur
comme un auteur et lui a permis, en cette qualité, d’exercer un droit de repentir. Les
références aux souvenirs, a I’honneur, et a la réputation, révelent la confusion des juges qui en
appellent au droit d’auteur pour permettre a une personne de revenir sur la décision de
dévoiler sa vie. En effet, ces considérations, comme le souligne Desbois, « relévent du statut
de la personnalité »*. Les juges accordent ainsi a cette personne le bénéfice du droit d’auteur,

a la seule fin de le protéger et plus particuliérement de défendre sa vie privée’. Il demeure que
la formulation de certaines solutions apparait maladroite, comme en témoigne la malheureuse
formule du visa de la Cour de cassation dans un arrét du 17 octobre 2000 : « Attendu que la
protection de I’idée comme ceuvre de I’esprit suppose la création de I’ceuvre par la réalisation,

A . . . 4
méme inachevée, de la conception de ’auteur »".

115. Certaines décisions enfin, visant la banalité¢ des idées pour refuser la protection,
pourraient laisser penser que seules les idées qui manquent d’originalité seraient de libre
parcours. La Cour d’appel de Paris reléve ainsi que 1’ceuvre de Régine Deforges, La bicyclette
bleue, ne constitue pas une contrefacon du roman Autant en emporte le vent de Margaret
Mitchell dans la mesure ou le théme de cette derniére ceuvre « est totalement dépourvu
d’originalité »°. « A partir d’un sujet aussi rebattu dont I’idée n’est pas protégeable, laissant

\

libre cours a son imagination, précise-t-elle, Mme Régine Deforges a créé une ceuvre

" De son ceuvre, pris au sens général de I’ceuvre d’un artiste et non pas pour désigner une ceuvre.

? Desbois, obs. R.T.D.Com. 1961, p. 83.

? 1 est important de souligner que les juges appliquent parfois le droit d’auteur lorsqu’ils estiment important soit
de protéger comme dans ce litige une personne, mais aussi, dans d’autres hypothéses, pour protéger le travail
fourni par une personne, lorsqu’il est pillé impunément, alors méme que la qualification d’ceuvre de 1’esprit
apparait douteuse.

On pourrait parler « d’application téléologique » lorsque les juges admettent une protection par le droit d’auteur
des lors qu’il leur semble important de protéger un travail ou une personne et que le droit d’auteur peut étre le
moyen de cette protection.

* Civ. 17, 17 octobre 2000, Bull. Civ. I, n° 248 ; Les Annonces de la Seine, suppl. au n°2 du 8 janvier 2001, p. 5.

3 Paris, 21 novembre 1990, D. 1991, p- 85, note P.Y. Gautier.
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personnelle et originale (...) »'. Un arrét plus récent est allé jusqu’a affirmer que « ’idée de

mettre en relief la pureté des lignes du Pont Neuf (...) constitue une ceuvre originale
susceptible de bénéficier  ce titre de la protection légale »°. Mais 1a encore la « maladresse »
des juges ne doit pas égarer ’interpréte : ce n’est pas 1’idée en soi, abstraction intellectuelle,
qui est protégée et appréhendée comme une ceuvre, mais la création particulicre réalisée. Les
juges, en visant « I’idée de mettre en relief la pureté¢ des lignes du Pont Neuf et de ses
lampadaires au moyen d’une toile soyeuse tissée de polyamide, couleur pierre d’Ile de France,
ornée de cordages en propyléne de facon que soit mise en évidence, spécialement vu de loin,
de jour comme de nuit, le relief 1ié a la pureté des lignes de ce pont »°, ne font que décrire une
ceuvre précise, déterminée qui consiste dans la concrétisation d’une idée. C’est la réalisation
d’une conception, I’idée telle qu’elle a été concrétisée, individualisée et exprimée dans une
forme particuliere, qui est appréhendée par les juges. Le tribunal de grande instance précise
d’ailleurs que la loi ne protége pas « un genre ou une famille de formes qui ne présentent
entre elles des caractéres communs que parce qu’elles correspondent toutes a un style ou un
procédé découlant d’une idée, comme en ’espece, celle d’envelopper des objets qui n’ont pas
besoin de tels soins (...) la loi ne protége que des créations d’objet déterminés, individualisés

et parfaitement identifiables »".

116. Ces solutions témoignent de la difficulté a dissocier les éléments formels et intellectuels,
autrement dit & mettre en ceuvre la dichotomie fond-forme’. Le recours des juges au concept

d’originalité pour déterminer ce qui est protégeable apparait symptomatique d’une conception
souple de I’opposition fond-forme et tend méme a son rejet. Une idée exprimée pouvant étre
originale, le critére de I’originalité ne permet pas, en effet, de justifier le principe de
I’exclusion des idées. Le raisonnement des magistrats manifeste une volonté de ne protéger

par le droit d’auteur que les éléments qui portent la marque de ’activité créatrice. Cette

! Paris, 21 novembre 1990, préc. La Cour d’appel se voit reprocher par la Cour de cassation de s’étre cantonnée
dans les abstractions de la langue juridique et ne pas avoir recherché si I’ceuvre litigieuse ne constituait pas, par
la reprise de la composition ou de I’expression une contrefagon de 1’ceuvre de Margaret Mitchell, Civ. 1°%, 4
février 1992, D. 1992, jurisp., p. 182, note P.Y. Gautier ; J.C.P. 1992. II. 21930, obs. X. Daverat. La Cour
d’appel de renvoi refusa cependant de s’incliner : Versailles, 15 décembre 1993, D. 1994, jurisp., p. 132, note
P.Y. Gautier.

? Paris, 13 mars 1986, affaire « Christo », D. 1987, S.C., p- 150, Gaz. Pal. 1986. 1, p. 238 ; T.G.I. Paris, 26 mai
1987, D. 1988, S.C., p. 201, obs. Colombet

? Paris, 13 mars 1986, affaire Christo, pré.; T.G.L. Paris, 26 mai 1987, préc..

*T.G.I. Paris, 26 mai 1987, préc.

> Pouillet constatait déja qu’« il est impossible de fixer une limite précise a laquelle s’arréte la contrefagon
punissable, a laquelle commence le plagiat toléré (Pouillet, op. cit., p. 536) et Renouard précisait que « 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 » qui sépare plagiat et contrefagon (Renouard, op. cit., t. 2, p. 22).
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appré¢hension de la condition d’originalit¢é comme critére de distinction entre ce qui est
protégeable et ce qui ne I’est pas, trouve un écho favorable en doctrine. Les professeurs
Gautier et Lucas soulignent ainsi que 1’étendue de la protection dépend du degré d’originalité,
ils admettent plus ou moins explicitement que la protection est susceptible de s’étendre au

contenu intellectuel de I’ceuvre’.

117. L’examen de la jurisprudence révele, au-dela du souci des juges de préserver le principe
du libre parcours des idées, de la difficile dissociation des éléments formels et « idéels ».
Cette difficulté s’explique aisément au regard de 1’intimité du fond et de la forme, révélée par
de nombreuses décisions. Ces deux éléments forment une unité : I’ceuvre. Comment séparer
nettement le signifié¢ du signifiant, le fond de la forme qui constituent I’ceuvre ? A partir du
moment ou I’on admet que la protection ne porte pas seulement sur la forme matérielle,
extérieure de 1’ceuvre, il est difficile de considérer qu’elle ne concerne que des éléments
formels et non le contenu’. La relativité de I’opposition fond-forme, du moins une conception

large de la notion de forme, s’impose .

118. L’examen des prérogatives reconnues a I’auteur conduit au méme constat’. Comment
expliquer, en effet, que 1’auteur puisse invoquer le droit au respect pour s’opposer a
I’utilisation de son ceuvre lorsque I’esprit de celle-ci n’est pas respecté, sans admettre que le
droit d’auteur porte aussi sur son « contenu intellectuel » ? Le droit d’autoriser ou d’interdire
I’adaptation d’une ceuvre implique une protection du « contenu intellectuel » de 1’ceuvre.
L’adaptation est en effet définie par la jurisprudence comme « (I”)expression nouvelle de la

substance de I’ceuvre »°. Lorsque les juges cherchent a déterminer si I’ceuvre d’adaptation est

"P.Y. Gautier, op. cit.,p. 53 ets.,n° 30 ets. ; voir également « Les caractéres qualitatifs pour la protection
littéraire et artistique en droit francais », R.1.D.C.,1994, n° 2, p. 506 ; A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 238 et s., n°
280 ; A. Lucas, op. cit., n° 61. Voir aussi dans ce sens : B. Edelman, « Création et banalité », D. 1983, chron., n°
XIII, p. 73.

* Il est des idées qui sont si générales, si vagues ou si vastes que leur formalisation peut revétir mille habits. A
leur égard, on peut concevoir une séparation entre I’idée et son expression. A I’inverse, pour des idées précises,
singuliéres, individualisées, il est presque illusoire de vouloir dissocier la forme de 1’idée qu’elle traduit

Dans le méme sens : P. Tréfigny, L imitation : contribution a [’étude juridique des comportements référentiels,
p- 38, n° 50.

? Le professeur Vivant, concernant le dogme de la protection de la seule forme écrit qu’il s’agit : « D’une

tradition regue (et sans doute trop) », M. Vivant, « An 2000 : I’information appropriée ? », Mélanges offerts a J.-
J. Burst, p. 651 et s., spéc., p. 663, note 63.

* Le professeur A. Lucas (se référant sur ce point a M. Dupertuis, Le droit d’auteur dans le domaine de la
publicité commerciale, thése Lausanne, 1994, p. 57), souligne que « le simple fait d’admettre les compilations au
bénéfice de la protection est déja dans une certaine mesure, la preuve que le droit d’auteur porte sur le contenu
intellectuel de I’ceuvre », A. Lucas, op. cit., p. 169, n° 260.

* Paris, 13 mai 1964, « Dialogues des Carmélites », J.C.P. 1964. 11. 13932, voir aussi T.G.I. Paris, 18 mars 1968,
« Charteris », D. 1968, p. 742.
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une contrefagon, ils comparent indéniablement les contenus intellectuels des deux ceuvres. Si
I’auteur peut s’opposer a certaines « utilisations » de son ceuvre du seul fait qu’elles consistent
dans une reprise de la substance de 1’ceuvre ou qu’elle permet de livrer au public « le suc » de
I’ceuvre’, alors il faut admettre que le droit d’auteur confére une protection de son « contenu

intellectuel ».

119. Dans un autre registre, la Cour de cassation a jugé que la construction architecturale
réalisant une maquette constitue une ceuvre de 1’esprit dont ’auteur était de jure celui de la
magquette et que cette construction monumentale tire son originalité de celle de la maquette®.
Ce faisant, les juges établissent un lien de continuité juridique entre la forme premicre et les
formes subséquentes, qui souvent ne sont pas susceptibles de rattachement purement formel”.
On doit alors admettre une protection par le droit d’auteur au-dela de la seule forme entendue
au sens de forme extérieure ou sensible. La jurisprudence relative aux exceptions manifeste
encore cette réalité. Les magistrats refusent en effet fréquemment le bénéfice de I’exception
de courte citation ou d’analyse lorsque I’emprunt réalisé emporte communication au public de
la substance de I’ceuvre. En témoigne cette décision du tribunal de grande instance de Paris
qui retient qu’un article rendant compte d’un ouvrage en citant quelques passages en est la
contrefagon parce qu’il est « de nature a livrer au lecteur de I’article le suc méme de
I’ouvrage »*. Le « suc » de I’ouvrage ne reléve-t-il pas du « contenu intellectuel » de

I’ceuvre ? Et que dire de ces décisions qui jugent contrefaisants les résumés ou analyses
reproduisant la substance de I’ceuvre premiére’ ? Si ’auteur peut interdire un « exposé
substantiel du contenu de I’ceuvre (...) permettant au lecteur de 1’ceuvre de se dispenser de

. 1 . . .
recourir » , c’est bien parce que la protection s’étend au « contenu » de 1’ceuvre.

'T.G.L Paris, 25 avril 1968, D. 1970.740; R.T.D.Com. 1970. 120, obs. Desbois, adde Paris, 4¢ ch., 21 mai
1990, Cah. Dr. auteur 1991, p. 13. Voir encore pour des décisions condamnant pour contrefagon la reprise de la
substance de 1’ceuvre, notamment sous forme de résumé, T. correc. de Marseille, 28 nov. 1891, Ann. Prop. Indus,
1892, p. 220, et la jurisprudence de la fin du XIX®™ citée par les professeurs A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 280,
note (591).

* Civ. 1, 8 janvier 1980, Dubuffet c. Régie nationale des Usines Renault , D. 1980. 89, note B. Edelman : « (..)
L’auteur d’une maquette originale, d’aprés laquelle une construction monumentale est réalisée, est titulaire d’un
droit moral sur cette derniére dans la mesure ou celle-ci tient son originalité de la maquette et réalise la
conception de son auteur ».

? A moins d’adopter une conception large et multiple de la forme. Dans ce sens Ph. Gaudrat, « Réflexions sur la
forme des ceuvres de 1’esprit », Mélanges en I’honneur de André Frangon, p. 195.

* T.G.L Paris, 25 avril 1968, préc, voir aussi Paris, 4™ ch., 21 mai 1990, préc.

ST. correc. de Marseille, 28 nov. 1891, Ann. Prop. Indus , 1892, p. 220, voir aussi Rouen, 5 aolt 1896,

Ann. prop. Ind. 1898. 306 .
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120. On peut regretter une telle réalité, une pareille formulation, et affirmer que les juges ont
méconnu le principe du libre parcours des idées et la distinction fondamentale fond-forme. Il
semble cependant que ces derniers usent de leurs propres mots pour évoquer une réalité®
qu’aucune pétition de principe ne saurait remettre en cause, qu’elle soit séduisante, parce
qu’elle manifeste une intime conviction de ce qui devrait étre, ou qu’elle soit utile pour ses

vertus pédagogiques ou légitimatrices.

121. L’usage d’une terminologie intrinséquement imprécise obscurcit sans aucun doute la
discussion relative a la portée de la protection’. La doctrine semble néanmoins admettre la
réalité, la légitimité, et 1’utilité du principe du libre parcours des idées, tout en traduisant de
manicre différente sa conséquence s’agissant de 1’étendue de la protection. Les uns affirment
que le droit d’auteur ne protége que la forme, entendue largement”, et que I’on ne saurait la
concevoir dans une opposition trop simple des idées a la forme matérielle. D’autres soulignent
que la protection de la structure de 1I’ceuvre bénéficie a son « contenu intellectuel » et donc
d’une certaine fagon aux idées dans leur individualité’. Il est en effet difficile de distinguer les
idées exprimées de leur expression, organisation ou développement. Mais ces divergences
tiennent davantage de la querelle de mots que d’une différence de conception. La doctrine,
dans sa majorité, admet que cette distinction ne saurait étre entendue de maniére trop
rigoureuse et que les notions de fond et de forme sont intrinséquement li¢es’. La fonction
légitimatrice et pédagogique du principe ne saurait, par ailleurs, étre négligée. Elle explique
son affirmation dans les termes que I’on connait’. C’est en considération cette fois des

destinataires de la reégle, que sa formulation apparait justifiée.

"' Civ. 1%, 9 novembre 1983, « Microfor c. Le Monde » ; J.C.P. 1984. II. 20189, note Frangon ; D. 1986, LR., p.
190, obs. Colombet ; R.T.D. Com. 1984, p. 96, obs. Frangon ; Rev. Dr. de [l’infor. 1984, n° 1, p. 20, note H.
Mignot ; Gaz. Pal. 1984, 1 sem., p. 177, note R. Plaisant.

* Le fond et la forme, indissociables, constituent I’ceuvre. Ces deux aspects du méme objet impliquent qu’en
reconnaissant des droits a 1’auteur sur 1’ceuvre, c’est d’un objet complexe que 1’on permet 1’appropriation.
L’ceuvre est I’objet d’un « faisceau » de prérogatives qui permettent une protection au-dela de la seule forme
d’expression.

3 Dans ce sens, A. Lucas, op. cit., p. 171, n° 262.

* Au sens de « forme interne », Ph. Gaudrat, art. préc.

SA. Lucas, op. cit., p. 169, n° 259.

% G. Koumantos souligne, lors du Congrés de I’ ALAi concernant la protection des idées, que « cette distinction,
pilier du droit d’auteur, a été aussi indiscutable que peu satisfaisante car la distinction est difficile a établir avec
précision et a appliquer », La protection des idées, Journées A.L.A.1., 4-7 oct. 1992, Sitges.

’ Ainsi ¢’est aussi dans le souci de légitimer le droit d’auteur auprés du public et de 1’expliquer que 1’on a énoncé
ce principe de libre circulation des idées et affirmé la dichotomie fond-forme, qui ne peut se concevoir en réalité,
comme on I’a vu comme une opposition strictement établie.
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122. Comme le souligne le professeur A. Lucas, « I’examen du droit positif révele que le
principe de I’exclusion des idées n’est pas et ne peut étre strictement interprété lorsqu’il s’agit
de déterminer 1’étendue de la protection conférée par le droit d’auteur »'. Cette réalité de la

mise en ceuvre du principe ne remet pas en cause le fondement retenu. L application d’une
distinction fond-forme rigoureuse n’est pas nécessaire a la conciliation des intéréts du public
et des auteurs. La balance des intéréts en présence n’implique pas « une distinction aussi
tranchée que la dichotomie "forme-idée" »*. L’intérét du public exige que les idées, prises en

tant qu’abstractions, ne puissent étre appropriées, du moins commande-t-il qu’on puisse en
discuter librement, s’en inspirer librement, qu’elles puissent donner naissance a de nouvelles
créations. La mise en ceuvre du principe de « libre parcours des idées » confirme, de ce point
de vue, I’analyse précédemment menée, qui a permis d’observer dans 1’intérét du public son

fondement’,

123. Cet intérét collectif exige seulement I’absence de monopole sur les ¢léments dont la libre
circulation est nécessaire au libre débat, a la création, au développement des arts et de la
science. Le progrés social et humain, au sens ot I’entend Renouard”, constitue une exigence
de I'intérét du public. C’est le « perpétuel commerce d’idées, cet échange inévitable qui
s’opére a tous les instants par la conversation, la lecture, les arts » > qui doit étre préservé, et
que I’on a voulu garantir par 1’affirmation du principe du libre parcours des idées. C’est
encore cet échange qui justifie sans doute 1’exclusion du domaine de protection des

informations de manicre générale et des informations de presse plus particuliérement.

2- L’exclusion des informations de presse

124. La loi francgaise ne dit rien des « nouvelles du jour » ou « informations de presse »
exclues du domaine de protection par la Convention de Berne’. Malgré ce mutisme, la

jurisprudence consacre le principe d’exclusion des informations du domaine de protection,

PA. Lucas, op. cit., p. 172, n° 263.

Y. Cherpillod, op. cit., p. 57.

* Voir supra, n°® 97 et s.

* Lorsqu’il précise que le « perpétuel commerce d’idées, cet échange inévitable qui s’opére & tous les instants par
la conversation, la lecture, les arts, est un des attributs essentiels de notre nature. C’est par 1a que nous sommes
sociables et perfectibles ; par 1a qu’il y a pour I’espéce une vie d’amélioration et de progrés comme pour
I’individu », Renouard, op. cit., vol. 2, p. 20-21.

* Renouard, ibid.

® L article 2. 8 de la Convention de Berne dispose que : « La protection de la présente Convention ne s’applique
pas aux nouvelles du jour ou aux faits divers qui ont le caractére de simples informations de presse ».
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clairement admis par la doctrine. Cette derniére n’accorde cependant guére plus d’importance
a cette exclusion qu’a celle des « actes officiels »', dont elle est d’ailleurs souvent
rapprochée’. Une autre analyse doctrinale du probléme tend & la comparaison des
informations en général (et des « informations de presse » en particulier) aux idées’. Les
« nouvelles du jour » sont ainsi tant6t qualifiées d’ceuvres de I’esprit”, tantot assimilées a des
«idées »°. Le principe du « libre parcours » est fréquemment réinvesti a leur égard.
L’ambiguité des notions, ainsi manifestée, explique la multiplicité des fondements proposés
pour justifier de I’exclusion de toute protection par le droit d’auteur de ces objets. Pour
comprendre cette exclusion et montrer que 1’intérét du public a été pris en compte dans
I’adoption de ce principe, il importe de s’interroger dans un premier temps sur la définition
des objets exclus de la protection au titre des « informations de presse » (a) et dans un second

temps sur les fondements affirmés de cette exclusion (b).

a- Objet de I’exclusion

125. Le silence de la loi oblige a se référer aux textes visant expressément la question des
informations de presse d’une part, a la doctrine et a la jurisprudence frangaise d’autre part. La
Convention de Berne dispose que « la protection (...) ne s’applique pas aux nouvelles du jour
ou aux faits divers qui ont le caractére de simples informations de presse » °. La nature de ces
« informations de presse » et « nouvelles du jour » a été discutée dans la perspective de la
Conférence de Stockholm. Le Comité permanent avait en effet proposé de réfléchir a la

question de savoir s’il était nécessaire d’améliorer la protection des « nouvelles du jour » et,

! Voir néanmoins s’agissant des informations de presse, notamment : Desbois,  op. cit., p. 61 et s., n° 45 et s. et
J.-M.Bruguiere, La diffusion de I’information publique, thése Montpellier I, 1995, p. 230 et s., n° 345 mais aussi
p- 216 et s. S’agissant des « actes officiels », voir infra, n° 157 et s.

* Voir notamment P.Y. Gautier, Propriété littéraire et artistique , 4™ éd., 2001, p. 84-85, n° 51 ; Colombet,
Propriété littéraire et artistique et droits voisins, 9™ éd., 1999, p. 37, n° 40 ; mais également N. N. Mallet-
Poujol, « Droit a I’information et propriété intellectuelle », Bull. d’info. de I’Ass. des Bibl. fr., oct. 2001, p. 45 et
S., spéc. p. 49.

3 Desbois, Frangon, A. Kéréver, op. cit., p. 186 : les informations assimilées aux idées « constituent la matiére
brute, que les commentateurs ouvreront a leur gré, chacun représentant sous une forme qui lui est propre les
explications et les pronostics qu’il entend donner ».

*P.Y. Gautier, ibid. ; Colombet, ibid.

> .M. Bruguiére, thése préc., p. 219 et s., n° 327 et s.

® Article 2.8 de la Convention de Berne.

La formule est équivoque : elle pourrait étre interprétée comme distinguant les « informations de presse » des
« nouvelles du jour » et « faits divers » alors qu’il apparait, notamment en droit frangais, que ces termes sont
tantots utilisés comme synonymes, tantot pour désigner des objets différents. Les rédacteurs ont placé cote a cote
les expressions « nouvelles du jour » et « faits divers », selon MMs Desbois, Frangon, A. Kéréver, pour désigner
d’une part les informations de caractére général, politique et d’autre part celles qui ont un intérét plus limité,
local, anecdotique ( op. cit., p. 186).
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dans 1’affirmative, sous quelles formes. Le groupe d’étude suédois s’occupant de la
préparation de la Conférence a mené une étude, riche d’enseignement sur 1’ambiguité des
termes de I’ancien art. 9, al. 4 de la Convention de Berne'. On y recense, comme le rapporte
Wistrand, trois conceptions différentes de cette notion de « nouvelles du jour ». Le groupe
suédois jugea que ’utilité du quatriéme alinéa de 1’article 9 réside dans le fait qu’il attire
I’attention sur la liberté de I’information. Il ressort d’ailleurs des débats de la Conférence de
Stockholm que le souci des participants était de ne pas protéger les « simples informations »,
les données « brutes », mais de reconnaitre aux journalistes le bénéfice de la protection
lorsqu’il y a mise en forme, susceptible d’étre originale, des informations ou « véritables »

commentaires”.

126. La doctrine et la jurisprudence francaise semblent inspirées du méme souci de ne pas
permettre & de simples informations 1’accés a la protection. Les décisions concernent
essentiellement des dépéches télégraphiques’. La jurisprudence distingue les articles de fond

des journalistes, protégeables et les « simples nouvelles », exclues de la protection®. Toute

assimilation entre information et ceuvre est rejetée par les tribunaux. Ces derniers s’attachent a

! Parmi ces trois interprétations, le groupe d’étude suédois BIRPI retient la conception qui selon eux permet de
donner un sens a la formule exacte de 1’art. 9, al. 4 sans qu’il soit besoin d’en modifier la teneur. Cette
interprétation, telle que rapportée par Wistrand est la suivante : « la portée de la disposition est d’exclure la
protection des articles qui contiennent des « nouvelles du jour » ou « des faits divers », a la condition que ces
articles revétent le caractére de simples informations de presse, puisque celles-ci ne possédent pas les qualités
requises pour étre considérer comme des ceuvres littéraires ou artistiques », (H. Wistrand, op. cit., p. 89 et s.).
Une telle interprétation montre la complexité de la formule.

La lecture de ’amendement britannique (voir H. Wistrand, ibid., p. 93) proposé a la Conférence de Stockholm
confirme 1’idée que les notions ne sont pas entendues de la méme maniére par tous les participants.

% Sur ces débats, voir notamment, Desbois, Francon, A. Kéréver, op. cit.,p. 186 ; H. Wistrand, op. cit., p. 89 et s.

11 faut donc entendre 1’article 2.8 de la Convention dans le sens d’une exclusion des nouvelles du jour ou faits
divers de toute protection par le droit d’auteur lorsque celles-ci ont le caractére de simples informations de presse
et non celui d’ceuvre de ’esprit.

? Sauf a rapprocher, comme le fait le professeur A. Lucas, la jurisprudence concernant la libre reproduction des
questions d’examen de celle concernant les informations de presse (A. Lucas, J.-CI. Civil Annexes, Propriété
littéraire et artistique, 5, 1994, fasc. 1135, n° 35).

* Bordeaux, 22 avril 1861, D.P. 1862. 1. 136 : « Attendu qu’il faut distinguer entre les articles de fond, politiques
et littéraires, publiés par les journaux, et les simples nouvelles ; que les premiers sont des ceuvres de ’esprit, le
produit du travail de I’écrivain, et portent, en quelque sorte, I’empreinte de sa personnalité... » ; Chambre des
Requétes., 8 aolt 1861, (affaire Havas), D.P. 1862. 1. 136 : « (...) Les dépéches télégraphiques portant a la
connaissance du public les nouvelles politiques, scientifiques ou littéraires ne peuvent étre considérées comme
des ceuvres de I’esprit et placées sous la garantie de la loi de 1793 ».

Les juges ont néanmoins admis une appropriation temporaire des dépéches (Req., 23 mai 1900, D. 1902. 1. 405)
qui se rapproche de la propriété littéraire. On ne saurait manquer de souligner, a cet égard, une récente décision
relative a I’exploitation sur le réseau des dépéches A.F.P. La motivation y apparait en effet ambigué : le juge
utilise une formule empruntée au droit de la propriété littéraire et artistique a propos de ces dépéches en visant
« la diffusion publique & un usage collectif et a des fins commerciales », tout en restant silencieux en I’espéce sur
la qualification d’ceuvre de I’esprit ou de contrefagon ; T.G.I. Paris, 6 septembre 1999, Ord. réf., Agence France
Presse ¢/ SA C-Sports Communication, Comm. com. électr. 1999, p. 18, note C. Caron. (Paris 14°™ sect. A, 19
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I’origine de la production des informations et surtout a leur destination. Les juges distinguent
I’ceuvre de I’information de presse' en appréciant notamment leurs finalités respectives °. Ils
soulignent que la mise en forme de données brutes ou de faits ne saurait constituer
automatiquement une ceuvre susceptible de protection par le droit d’auteur. Leur formalisation
(sous forme d’information de presse) n’a, comme le relévent les juges, de valeur ou d’intérét
que dans la substance méme des informations ou nouvelles qu’elle renferme’. Une ceuvre de
I’esprit suppose une mise en forme qui permette d’y découvrir, a défaut de la personnalité de

[’auteur, du moins la marque d’une activité créatrice.
b

127. La doctrine reprend la distinction entre dépéches et articles de fond* et considére que les
« nouvelles de presse »° sont exclues de la protection. La nature de ces derniéres n’apparait,
cependant, pas bien établie. D’aucuns les assimilent a des informations®. Le professeur
Gautier souligne ainsi que ces nouvelles constituent des information « brutes », tout en
admettant qu’elles relévent de la catégorie des ceuvres littéraires’. D’autres leur refusent le
« statut » d’ceuvre de I’esprit® ou de création de forme originale °. Certains auteurs semblent
enfin reconnaitre la qualité d’ceuvre de I’esprit des informations de presse, tout en leur déniant
a priori tout caracteére original. Le professeur A. Lucas indique ainsi que la nature de ces

ceuvres exclut leur protection'. Colombet explique, dans le méme sens, que cette catégorie

janvier 2000 qui réforme en partie la décision mais ne remet pas en cause ni ne précise les formules ambigués
sus-citées).

! Les juges, pour désigner ces informations de presse, usent le plus souvent du terme « dépéche » ou

« information ».

* Chambre des Requétes., 8 aolt 1861, (affaire Havas), D.P. 1862. 1. 136 : « Les dépéches télégraphiques
portant a la connaissance du public des nouvelles politiques, scientifiques ou littéraires ne peuvent étre
considérées comme des ceuvres de I’esprit », (nous soulignons).

C’est encore la finalité de I’information qui est prise en compte pour refuser toute assimilation entre information
et ceuvre par la Cour d’appel de Bordeaux lorsque, dans I’affaire Havas en 1861, elle souligne que les dépéches
télégraphiques sont des moyens rapides de porter a la connaissance d’autrui des événements, et qu’elles tirent
toute leur valeur de 1’ignorance ot I’on est de ces événements, Bordeaux, 22 avril 1861, D.P. 1862. 1. 136.

? Cette mise en forme ne constitue donc pas une formalisation au sens du droit d’auteur.

* Mais également entre information et ceuvre.

> Subtile formule de synthése entre les expressions nouvelles du jour et informations de presse. ..

°py. Gautier, op. cit., p. 85,n° 51 ; R. Prades, L’intérét du public en droit d’auteur , thése Paris XII, 1999, p.
168, n°® 125. Le professeur A. Lucas, sans les définir, y fait référence en tant qu’ceuvre, A. Lucas, Juris-CI.Civil,
annexes Propriété littéraire et artistique, fasc. 303, (1990), n° 35.

PY. Gautier, ibid. Sans définir les « nouvelles ou informations de presse », Colombet les « classe » dans la
catégorie des ceuvres littéraires exclues de la protection (op. cit., p. 36, n° 39).

'R Prades, thése préc., p. 168, n° 125 ; H. Wistrand op. cit., p. 88 (,la distinction qu’il opére entre les  cuvres
que sont « les nouvelles du jour » et les ceuvres intellectuelles n’apparait pas clairement).

® Frangon, « Intérét public et droit d’auteur en France », L’intérét public, un principe du droit de la
Communication frangais et québécois, Actes du séminaire inter-universitaire franco-québécois des 19-21
septembre 1994, sous la dir. de E.Derieux et P. Trudel, Victoire édition, 1996, p. 82.

""A. Lucas et C. Bernault, Juris-CI.Civil, annexes Propriété littéraire et artistique, 11, 2001, fasc. 303, n°® 35 (« le
méme critére d’originalité va justifier I’exclusion des informations de presse du champ d’application du droit
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d’ceuvre ne doit pas étre protégée par le droit d’auteur dans la mesure ou ces nouvelles ou

informations sont, par principe, dépourvues d’originalité .

128. En dépit de ces hésitations, la doctrine se fonde en général, a I’instar de la jurisprudence,
sur la distinction entre les informations de presse” et les articles de fond pour refuser aux
premicres la protection au titre du droit d’auteur, qu’elle accorde aux secondes. Or, comme le
souligne a juste titre Desbois, cette discrimination, présentée comme fondamentale, n’échappe
pas a la critique’. Il apparait en effet critiquable de poser le principe d’un refus de leur
protection par le droit d’auteur, dés lors que I’on désigne par les termes « information de
presse » ou « nouvelle de presse » une ceuvre, du moins une mise en forme susceptible d’étre
originale. Les « nouvelles du jour », en ce qu’elles sont des faits énoncés par un individu,
pourraient étre appréhendées comme des créations de forme®. Il y a bien formalisation d’un
donné, et si leur rédaction est souvent rapide et réalisée dans un style télégraphique, leur
refuser par principe la protection reviendrait, selon Desbois, a prendre en considération le
mérite de 1’ceuvre'.

La critique de Desbois doit cependant étre relativisée, au regard de la systématique doctrinale
de I"usage de ces termes. De 1’étude du discours dans son ensemble, il ressort en effet que la
doctrine réserve généralement, les expressions « information de presse » ou « nouvelle de

presse » pour désigner la formalisation d’un fait ou d’une donnée du seul point de vue

d’auteur) ; A. Lucas, Juris-Cl.Civil, annexes Propriété littéraire et artistique, 1990, fasc. 303, n° 35 (c’est la
nature de I’ceuvre plus que son affectation qui justifie le droit d’auteur).

" Colombet, op. cit., p. 36, n° 39 : « A la différence des articles de presse qui, sous la condition d’originalité, sont
protégés, les nouvelles ou informations de presse ne doivent pas étre protégées par le droit d’auteur en raison du
manque d’originalité formelle ». Cette assertion n’implique-t-elle pas que son auteur admet que ces informations
de presse sont susceptibles d’étre des ceuvres, mais qu’il refuse, par principe, de les considérer comme
originales ? Il affirme en effet juste avant que « deux catégories d’ceuvres littéraires ne sauraient étre protégées :
les actes officiels et les informations de presse (p. 36, n° 39). Contra : J. Passa, « La propriété de I’information »,
Dr. et Patrimoine, mars 2001, n° 91, p. 64, spéc. p. 66, note 16, qui souligne que « c’est dans la généralité de
I’affirmation que tient I’erreur, car, s’il est souvent difficile de trouver I’empreinte d’une personnalité dans la
composition et la rédaction d’une dépéche, qui relate une information de fagon brute, rien n’empéche que telle
ou telle dépéche donne prise au droit d’auteur en raison de sa forme particuliére (...) ».

* Elle use des expressions « informations de presse », « nouvelle du jour » ou « nouvelles de presse » comme
synonyme.

? Desbois, op. cit. p. 64, souligné dans le texte original.

* Le tribunal de commerce de Bordeaux, dans son jugement du 11 janvier 1861, relatif a la fameuse affaire

Havas, semble admettre cette idée lorsqu’il affirme : « (...) Qu’il est incontestable, en thése, qu’une nouvelle
d’un fait est une chose du domaine public, appartenant a tous ; mais qu’il est également certain que, lorsque cette
nouvelle est recueillie par un individu, soumise a lui a une certaine rédaction (...) elle devient sa propriété » ; le
tribunal jugeant que « les dépéches télégraphiques ne constituent pas, a proprement parler, une ceuvre littéraire »
admet toutefois leur protection au titre de la loi de 1793, (D.P. 1862. 1. 136).

Il ressort de décisions plus récentes que la description d’un donné, d’un fait, d’un événement est protégeable,
voir notamment : Paris, 27 mai 1992, RIDA, n° 154, p. 157 (il s’agissait d’articles de journaux présentant des
recettes de cuisine et des vétements, qui ayant un caractére descriptif peuvent étre protégés en raison de
I’agencement et de leur composition).
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sémantique”. Elle qualifie a I’inverse d’article de fond la mise en forme d’une information qui

r e ey , . 3
résulte d’une activité créatrice’.

129. Si la doctrine est donc unanime pour considérer que les informations ne sauraient
accéder a la protection du droit d’auteur, réservée aux créations de forme (sous condition
d’originalité), elle apparait plus partagée quant a la qualification des « informations de
presse ». Ces divergences dans la qualification emportent nécessairement la diversité des
fondements invoqués pour justifier de I’exclusion de ces « informations de presse », qu’il

convient a présent d’envisager.

b- Fondement de ’exclusion

130. Si certains auteurs justifient I’exclusion des informations de presse, plus ou moins
explicitement, par 1’intérét du public & la circulation des informations*, d’autres semblent
privilégier un fondement différent, en justifiant leur exclusion par leur nature’.

Parmis les auteurs qui estiment que seule la nature intrinséque des « informations de presse »
permet d’expliquer leur exclusion, on peut observer deux conceptions. Les informations de
presse sont tantdt assimilées a de « simples » informations, tantot qualifiées d’ceuvres de
I’esprit insusceptibles de protection au titre du droit d’auteur. Dans la premiére hypothese, la
doctrine leur refuse la qualité de création. Dans la seconde, c’est I’« incapacité » de ces

N , .. ., . . N . . 6 , .
ceuvres a présenter une originalité qui conduit les auteurs a rejeter leur protection” En dépit de

! Desbois, op. cit., p. 64, n° 49, dans le méme sens, Colombet, op. cit., p. 37, n°40.

* Malgré les hésitations doctrinales sur la qualification des « nouvelles de presse », elle admet en effet que

I’ceuvre doit étre le résultat d’une activité créatrice.

? L’opposition entre informations de presse et articles de fond qu’elle adopte traduit en quelque sorte celle
unanimement admise entre information et ceuvre de 1’esprit.

*P.Y. Gautier, op. cit. p. 85 (il explique que le refus du droit d’auteur se justifie par la destination de cet objet
qui n’est autre que ’information du public) ; Prades, thése préc., p. 168, n® 125. C’est aussi I’opinion des
plénipotentiaires a la Conférence de Stockholm selon Desbois, Frangon, A. Kéréver, op. cit., p. 186 ; moins
explicitement, Ph. Gaudrat, Juris-CI. Civil Annexes, Propriété littéraire et artistique, préc., fasc. 34, n° 33.

> Le professeur Frangon souligne ainsi que si les informations de presse sont tenues & I’écart du droit d’auteur, il
ne s’agit nullement d’une solution d’opportunité commandée par la prise en compte de 1’intérét public. Le refus
du droit d’auteur tient dans ce cas a la nature méme de ces informations qui, en tant que faits a 1’état brut, ne sont
donc pas des créations de formes originales, (Frangon, « Intérét public et droit d’auteur en France », L intérét
public, un principe du droit de la Communication frangais et québécois, Actes du séminaire inter-universitaire
franco-québécois des 19-21 septembre 1994, sous la dir. de E.Derieux et P. Trudel, Victoire édition, 1996, p.
77).

A, Lucas, Juris.-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, 5, 1990, fasc. 1135, n° 34 et 35 : le lien
entre ces deux paragraphes permet, nous semble-t-il, de considérer que pour le professeur A. Lucas, I’ceuvre que
constitue une »information de presse » n’est pas susceptible d’étre protégée par le droit d’auteur parce que
« I’ceuvre, de par sa nature, ne pourra satisfaire I’exigence d’originalité ».
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cette divergence s’agissant de la qualification, la nature de ces informations de presse

constitue donc dans ces deux conceptions I’unique fondement a I’exclusion.

131. Les développements consacrés a la question par Desbois, Francon et M. Kéréver, dans
leur ouvrage relatif aux conventions internationales du droit d’auteur, sont riches
d’enseignement sur la question du fondement. Ils permettent de mieux saisir 1’opposition
opérée en doctrine entre la justification en termes d’intérét du public et celle tenant aux
conditions propres au droit d’auteur.

Si ces trois auteurs admettent que 1’intérét du public a pu justifier I’exclusion de la protection
des informations de presse, ils considérent cependant qu’il ne saurait aujourd’hui fonder le
refus de la protection. Ces auteurs expliquent que le transfert de la formule consacrant
I’exclusion au sein de la Convention, de I’article 9 a I’article 2, implique un changement de
qualification de « I’objet » de 1’exclusion, qui suppose une substitution de fondement. Si, le
refus des droits d’auteur pouvait s’expliquer par la finalité des « nouvelles de presse »'
lorsque la disposition relative aux informations de presse figurait a 1’article 9, la prise en
compte de I’intérét du public a la libre circulation des informations ne saurait aujourd’hui
justifier I’exclusion. Le nouvel emplacement de cette disposition, a I’article 2, suggere selon
eux une justification tenant a la nature des prestations et non a la finalité. L’ intérét du public
n’en constitue donc plus, a leurs yeux, un fondement valable®. La nouvelle implantation de

cette formule implique que le critére de I’absence de protection soit emprunté au défaut
d’originalité®. L’exclusion ne tiendrait qu’au respect du principe selon lequel le droit d’auteur

ne protége que la forme a I’exclusion des idées auxquelles les informations sont assimilées”.

132. Cette explication manifeste néanmoins, de manicre paradoxale mais incontestable, une
réelle prise en compte de I’intérét du public dans la délimitation du domaine de protection’ (ce

que ne contestent pas ces auteurs). Il apparait par ailleurs que I’interprétation proposée du

! Desbois, Frangon, A. Kéréver, op. cit., p. 164.

? Desbois,. Francon, A. Kéréver, op. cit.,p. 186 : « Tant que les nouvelles et faits divers ont été soustraits aux
droits d’auteur a cause de leur finalité, on pouvait concevoir que le tour personnel donné a la présentation ne
suffisait pas a les soustraire a la libre reproduction en raison de I’intérét du public a étre informé sans retard ».

? Ils relévent que le programme de la Conférence de Paris fait état de ce que le nouvel emplacement de la

formule litigieuse est 1i¢ a I’idée que 1’absence de protection tient en fait a la nature des prestations en cause : les
nouvelles du jour ou faits divers, qui ont le caractére de simples informations de presse, sont exclues de la
protection parce que les informations de ce genre ne remplissent pas les conditions nécessaires pour étre admises
dans la catégorie des ceuvres littéraires ou artistiques » (Desbois, Frangon, A. Kéréver, op. cit., p. 165).

* Desbois, Frangon, A. Kéréver, op. cit., p. 186.

> Cette réflexion doctrinale démontre I’importance de I’intérét du public dans ’affirmation des principes du droit
d’auteur, méme si elle laisse entendre que I’argument du public a été abandonné.
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transfert de la disposition en question ne s’impose pas, d’une part, et que la justification du
principe d’exclusion par D’intérét du public, d’autre part, n’exclut nullement des
considérations justificatives tenant a I’application d’un principe fondamental du droit
d’auteur.

Sur le premier point, il semble en effet que la modification de I’agencement de certaines
dispositions de la Convention s’explique par un souci de cohérence qui ne permet pas
d’inférer du changement opéré I’interprétation proposée'. La référence aux actes officiels a
I’article 2, pour lesquels la doctrine s’accorde a justifier I’absence de protection par la finalité
de ces ceuvres, montre bien que I’interprétation suggérée ne s’impose pas, bien au contraire.
Sur le second point, il est important de souligner qu’une justification de I’exclusion de la
protection propre au droit d’auteur (par 1’absence d’originalité de la forme) n’apparait pas
exclusive d’une justification par I’intérét du public (par les nécessités de la libre circulation
des informations). Pourtant la doctrine présente souvent comme exclusive 1’une de I’autre la
justification en termes d’intérét du public et la justification par I’application d’une régle
spécifique du droit d’auteur”. Selon cette conception, soit I’exclusion s’explique de maniére
téléologique : I’intérét du public (qui est, dans cette perspective, solidaire de celui de la
communauté des auteurs) justifierait la libre circulation de ces informations ; soit I’exclusion
n’est qu’une application des principes intrinséques au droit d’auteur : la protection ne portant
pas sur les informations ou le contenu d’une ceuvre mais seulement sur « la forme »°, au sens

du droit d’auteur.

133. Cette conception ne permet cependant pas d’expliquer le choix de ne protéger que les
créations intellectuelles sous réserve d’originalité”, autrement dit elle ne permet pas

d’expliquer le principe du droit d’auteur qui justifie I’exclusion. Elle ne rend pas compte du

" Quant au transfert de la formule consacrant le principe d’exclusion, on ne manquera pas de rappeler que ce
déplacement s’explique par la nouvelle portée de 1’article 9 : celui-ci ne concernait que les publications de
presse, il devient le sieége de la consécration d’un droit de reproduction. L’exception concernant les articles
d’actualité, qui figurait a I’article 9 est donc transférée a 1’article 10 et le principe d’exclusion de la protection
des « nouvelles du jour » est affirmé a ’article 2 relatif au domaine de protection. Une telle modification de
I’emplacement des différentes dispositions n’implique pas I’interprétation proposée. Elle s’explique davantage
par un souci de cohérence. Les « nouvelles du jour », contrairement aux discours d’actualité ne font pas
seulement I’objet, en effet, d’une exception au droit de reproduction, mais sont exclues de la protection. Il était
donc logique que la disposition soit rattachée a la disposition concernant la précision du domaine de protection.
Mais cela n’implique pas pour autant que I’argument de la destination soit périmé.

2E. Del Bianco, op. cit., p. 121 et Gaudrat, art. préc., fasc. 1134, n° 33.

? Le caractére exclusif de chaque justification apparait nettement dans les développements de Del Bianco alors
qu’il explique lui-méme le lien entre I’exclusion des idées du domaine de protection, la régle de la protection de
la seule forme par la prise en compte de I’intérét supérieur de la collectivité, voir Del Bianco, op. cit., p. 18 et s.

* Autrement dit le choix de ne protéger que certaines mises en forme et d’exclure de toute protection la mise en
forme que suppose I’information.
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besoin éprouvé par une partie de la doctrine et par les juges d’affirmer, au-dela d’une
justification propre au droit d’auteur (absence de création ou d’originalité), le principe de non-
protection par le droit d’auteur des informations, comme un postulat. Le principe du « libre
parcours », invoqué pour justifier I’exclusion des idées, se trouve en effet réinvesti par les
auteurs pour expliquer 1’éviction des informations du champ du droit d’auteur.

L’argument de la liberté d’expression et de I’information, que I’on convoque s’agissant des
idées, est développé pour expliquer 1’exclusion de toute protection par le droit d’auteur des
informations en général et des informations de presse en particulier, que I’on rapproche
d’ailleurs des idées'. Alors qu’un réflexe d’appropriation des idées comme des informations *
existe, le refus du droit d’auteur est affirmé comme postulat de base du droit d’auteur’ : le
rapprochement de ces objets et le besoin de consacrer un principe d’inappropriation manifeste

le souci de la doctrine d’affirmer la nécessité du libre parcours de ces ¢léments, indispensable

au progres de la science, des arts et plus largement au progres social et humain.

134. M. Bruguiére souligne cependant 1’insuffisance de 1’argument de 1’intérét de la
collectivité a la libre circulation des informations pour justifier de leur exclusion du champ du
droit d’auteur. Cette explication lui parait difficilement rendre compte de cette exclusion dans
notre systéme pour deux raisons essentiellement. D’une part, un tel argument repose sur une
assimilation abusive entre information et connaissance. D’autre part, la structure du droit
d’auteur ménage un libre acces intellectuel qui suffit a assouvir la connaissance du citoyen.
Bien qu’elles ne paraissent pas justifier la critique émise a I’égard de I’argument de 1’intérét
du public, ces deux remarques méritent 1’attention. Elles posent clairement les questions au
fondement du débat qui nous retient et qui sont rarement abordées. Il convient, en effet, de
distinguer I’information de la connaissance. L’information est « ce qui permet de porter a la
connaissance d’autrui »* (un fait, une opinion...). Le lien intime entre ces deux notions est

révélé par cette définition de 1’information proposée par le professeur Catala, qui, comme la
doctrine dans son ensemble, distingue bien la connaissance de I’information. Si ’acces aux

informations permet la connaissance, il faut souligner que c’est I’existence du débat, la

' La notion d’information n’est pourtant pas réductible a celle d’idée (en ce sens, N. Mallet-Poujol,
« Appropriation de I’information : I’éternelle chimere », D. 1997, doctr., p. 331, n® 6. Comp. J.M. Bruguiére,
thése préc., p. 219, n° 328, qui préconise, quant a lui, une assimilation compléte de I’information a 1’idée).

*Dans ce sens P, Catala, art. préc., contra N. Mallet-Poujol, « Appropriation de 1’information : 1’éternelle
chimére », D. 1997, doctr., p. 331, n° 6 : pour elle le lien ombilical qui les idées a leur émetteur explique plus
aisément, a défaut de le justifier, un réflexe d’appropriation de celles-ci que des informations.

> Notamment A. Lucas,  Droit de I’informatique , PUF, 1987, p. 355, qui défend cette non-appropriation
principalement au regard de la cohérence de la propriété intellectuelle.

‘p. Catala, « Ebauche d’une théorie juridique de I’information », D. 1984, chron. n® XVII, p. 97 et s.
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circulation des informations, la possibilité d’émettre des opinions qui engendrent la
connaissance. Celle-ci suppose non seulement 1’acces aux informations, mais leur circulation
et leur discussion. Il convient cependant, comme le note fort justement M. Bruguiére, de ne
pas confondre le droit de connaitre et celui d’exploiter. Le libre accés a I’information n’est
pas la libre commercialisation de I’information. Le droit d’accés organisé par la loi sur les
documents administratifs ne permet pas a celui qui en bénéficie de les exploiter'. Cependant,
on ne saurait pour autant négliger le fait qu’un monopole d’exploitation sur les informations
entraverait leur libre circulation, le débat et, par 1a méme, tant 1’acces aux informations® que

I’acces a la connaissance.

135. Le deuxiéme motif de critique énoncé par M. Bruguiere s’appuie sur I’idée que le droit
d’auteur institue un libre acces intellectuel qui suffit a assouvir la connaissance du citoyen. Il
est vrai que le public dispose d’un libre acces intellectuel aux ceuvres, aux informations
qu’elles comportent ou qu’elles véhiculent, parce que la protection au titre du droit d’auteur
consiste notamment dans un monopole d’exploitation qui est une réservation des utilités
essentiellement économiques de 1’ceuvre. On admettra néanmoins que, si le droit d’auteur
accordait a son titulaire un droit exclusif sur I’exploitation de ces informations, la circulation
des informations et la création s’en trouverait limitée. Le libre acces intellectuel du public
serait largement diminué.

Par ailleurs, si I’absence de réservation intellectuelle, inhérente au mécanisme d’appropriation
des propriétés immatérielles permet de satisfaire en partie I’intérét du public, le libre acces
intellectuel ne suffit pas a assouvir « le besoin de connaissance ». Ce besoin exige non
seulement la libre jouissance intellectuelle, mais encore le débat, la libre circulation des
informations et des idées (qui en est la condition) >. Il commande donc la non-appropriation

des unes comme des autres’ mais également des exceptions au droit d’auteur °, en ce qu’elles

permettent une reprise de la forme des ceuvres nécessaires dans un but d’édification du public.

' Loi n° 78-753 du 17 juillet 1978, portant diverses mesures d’amélioration des relations entre I’administration et
le public et diverses dispositions d’ordre administratif, social et fiscal, J.O.R.F. 18 juin 1978, p. 2851.

* L’accés aux informations n’est pas empéché ou exclu, mais il peut, du fait du monopole, étre entravé.

? L’utilisation de ce terme ne doit pas faire oublier les développements précédents.

* On pourrait considérer que les exceptions au droit d’auteur permettent a suffisance un libre débat et une libre
circulation des informations. Il faut cependant noter que ces exceptions permettent une reprise de 1’ceuvre, elles
autorisent la libre reproduction ou représentation de 1’ceuvre, a certaines conditions, dans un systéme ou les idées
et les informations sont de libre parcours. Elles participent donc avec I’exclusion des idées et informations de
I’exigence de libre circulation afin de satisfaire 1’intérét du public et des auteurs.

> Dans la mesure ol I’accés aux informations peut étre entravée par 1’exercice du monopole et non seulement son
existence, on peut considérer que la question n’est pas leur exclusion de I’appropriation mais une question
d’exceptions au droit. Dans ce sens : 1. Cherpillod, op. cit., p. 91, n® 152. 1l souligne que « la nécessité de

109



136. On pourrait objecter qu’en droit des brevets, la protection porte sur I’invention, qui serait
en quelque sorte une information d’ordre technique et que, par conséquent, il est difficile de
soutenir que 1’intérét du public' justifie I’exclusion de la protection des informations en droit

d’auteur. Outre le fait que ’invention constitue juridiquement une création, il existe une
différence essentielle des situations qui intéressent le droit des brevets ou le droit d’auteur. En
droit des brevets, la circulation de I’information n’est pas attachée a I’exploitation de la
création, elle en est indépendante : 1’acces intellectuel est garanti par la publicité du brevet.
L’exploitation commerciale et la publicité nécessaire au progrés technique sont dissociées®.
En droit d’auteur, la circulation des informations et des idées est essentiellement liée a
I’exploitation des ceuvres. L’appropriation des idées ou des informations par le droit d’auteur

entraverait donc leur circulation et le libre débat qu’elle permet de générer’.

137. 11 est vrai que I’intérét du public n’est pas la seule considération dont on a tenu compte
pour affirmer 1’exclusion des informations de toute protection. L’objet de ces développements
n’est pas de I’affirmer. C’est bien la considération des intéréts en présence qui explique
I’affirmation de ce principe fondamental du droit d’auteur : on remarquera que I’intérét du
public coincide ici avec ’intérét des auteurs®. C’est ce qui explique que les informations de

presse aient été exclues et non les articles de presse : « Les besoins du public ne sont que
I’une des composantes du conflit que doit arbitrer le droit d’auteur »°. L’intérét du public

constitue néanmoins un critére essentiel du principe de I’inappropriation des informations en

droit d’auteur.

138. M. Bruguicére insiste toutefois sur ’insuffisance de cet argument de ’intérét de la
collectivité a la libre circulation des informations en droit francais (sous entendant ainsi qu’il

peut étre pertinent dans d’autres systémes). Pourtant, comment expliquer autrement le besoin

pouvoir librement reprendre et discuter les idées ne doit pas conduire a les exclure de la notion d’ceuvre : ce
probléme doit bien plutdt étre réglé par une exception aux droits d’auteur ».

' La prise en compte de I’intérét de la collectivité en droit des brevets étant parfaitement admise par la doctrine.

? Le progrés technique suppose une libre expérimentation et non une libre commercialisation. ..

? Le « progrés » littéraire et artistique suppose une libre circulation qui n’est réalisée que par la

commercialisation des ceuvres qui en permet la diffusion.

* Méme s’il peut étre en opposition avec I’intérét de celui qui met en forme. En ce sens, spécialement, .
Cherpillod, L objet du droit d’auteur, Cedidac, Lausanne, 1985, n° 72, n°® 85 et 87 : I’intérét de la collectivité est
celui du public et des créateurs en général, cet intérét entre en conflit sur cette question avec ’intérét de 1’ auteur.

> I. Cherpillod, op. cit., p. 57, n° 82.
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éprouvé par la doctrine et la jurisprudence d’affirmer, au-dela d’une justification propre au
droit d’auteur, un principe de non-appropriation des informations ?

La doctrine invoque des considérations liées a 1’intérét du public, sans le nommer, qui
tiennent a la liberté d’expression, a la liberté d’information, pour justifier de I’exclusion des
informations de presse et plus largement la libre circulation des idées et des informations.
Cette posture révele la prise en compte de I’intérét du public dans 1’affirmation du dogme du
« libre parcours » des idées comme des informations. Cette intégration des exigences de
I’intérét du public, bien qu’implicitement admise par la doctrine, n’est cependant exprimée en
ces termes qu’exceptionnellement'. Cette réticence tient a ce que constitue et représente

I’intérét du public pour la doctrine. Si cette derniére 1’évoque rarement, expressément,
justifiant la non-appropriation des informations par des considérations de politique générale
ou tenant a la liberté d’expression, ce n’est pas tant parce qu’elle n’admet pas que les
exigences de cet intérét collectif sont intégrées dans le principe du libre parcours des
informations, mais parce qu’elle se refuse a faire le lit d’'une conception « a I’américaine » du
droit d’auteur'. La suspicion a I’égard de cet intérét s’explique également dans la mesure ou il
est souvent invoqué par les exploitants. Il semble symboliser toutes les revendications de ceux

qui veulent utiliser les ceuvres sans bourse délier ou qui en contestent le principe.

139. Conclusion de la section. L’instrumentalisation dont fait ’objet I’intérét du public ne
doit pas conduire a négliger sa réalité ou a nier sa pertinence. Il convient de faire la part des
choses et de dénoncer les détournements dont il peut étre 1’objet, tout en se gardant de
méconnaitre son existence et son importance dans I’affirmation des principes propres au droit
d’auteur.

L’¢étude de la notion d’ceuvre de I’esprit a permis de montrer que 1’objet sur lequel porte le
droit ne saurait étre congu sous le seul angle de 1’auteur, mais également que sa définition
manifeste une intégration des exigences du public.

La démonstration d’une prise en compte de I’intérét du public dans la définition de I’ceuvre de
I’esprit ne suffit pas @ montrer I’intégration de ses exigences dans la définition de I’objet du
droit d’auteur, il convient également d’interroger son rdéle dans I’exclusion de certaines

ceuvres du bénéfice de la protection du droit d’auteur.

"'Voir supra, introduction, n° 19.
% Autrement dit, comme le révéle I’observation du discours doctrinal, un intérét complexe, fuyant, d’une
collectivité elle-méme difficile a identifier.
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Section 2- L’exclusion de certaines ccuvres en considération de ’intérét du
public.

140. Un principe d’indifférence est affirmé par le 1égislateur de 1957 excluant 1’appréciation
du genre, de la forme d’expression, du mérite ou de la destination pour décider de I’acces
d’une ceuvre a la protection’. Ce principe d’égalité des auteurs face a la loi pourrait étre
appréhendé comme la traduction de la prééminence de I’intérét de 1’auteur ou du moins
comme dicté par la seule considération de son intérét. Ce serait néanmoins négliger le fait que
cet égalitarisme peut se révéler dangereux & I’égard des créateurs’. Ce principe semble
davantage inspir¢ par une logique de conciliation des intéréts et directement li¢ a la finalité de
la propriété littéraire et artistique. Une exception au principe existe par ailleurs, qui semble
dictée par des considérations étrangeres a I’intérét de 1’auteur : certaines ceuvres sont exclues
de la protection, du fait, semble-t-il, de leur finalité. Ainsi en est-il des actes officiels. Il
convient donc, afin de pouvoir affirmer la prise en compte de I’intérét du public dans la
détermination de 1’objet du droit, de préciser le principe légal d’indifférence (§1) avant

d’envisager la question des exceptions a ce principe (§2).

§1- Le principe légal d’indifférence

141. La régle 1égale postulant I’indifférence au genre, a la forme d’expression, au mérite et a
la destination de I’ceuvre implique un principe d’égalité des auteurs face a la loi. Le
législateur, en 1957, interdit aux juges de tenir compte de certains critéres, dans 1’appréciation
de I’ceuvre, pour décider de sa protection par le droit d’auteur. On peut s’interroger sur ces
critéres interdits et sur le sens d’une telle prohibition. S’agit-il de garantir aux auteurs une
protection pour toutes leurs ceuvres et ce dans leur seul intérét ? Cette reégle ne révele-t-elle
pas au contraire le souci du législateur de concilier les intéréts tant du public que des auteurs a

voir une protection accordée a toutes les ceuvres de 1’esprit sans que les juges puissent opérer

' Les développements de J.M. Bruguiére manifeste parfaitement cet état d’esprit : J.M. Bruguiére, thése  préc., p.
219, n® 328 qui oppose sur ce point notre systéme et le systéme américain. Elle apparait ainsi réticente a user de
cette notion aux trop fortes consonances anglo-saxonnes.

*Article L. 112-1 du C.P.L

3V.A. et H.-J. Lucas, op. cit.,p. 76,n° 75 et A. Lucas, Juris-cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique,

fasc. 303, n° 32.
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des discriminations arbitraires fondées notamment sur des critéres esthétiques ? On précisera,

afin de répondre a ces questions, la teneur du principe (A) avant d’en préciser la portée (B).

A-  Teneur du principe

142. Dans le silence de la loi, on a pu tenter d’inférer de 1’indifférence a la forme d’expression
un fondement au principe du libre parcours des idées'. Cependant, le principe d’indifférence a
une signification propre qu’il est important de bien identifier afin de montrer que son
affirmation ne se justifie pas au seul regard de I’intérét de I’auteur, mais qu’il révele une
volonté de concilier les intéréts des titulaires de droit d’auteur et du public et, au-dela, qu’il

manifeste et répond a la finalité du droit d’auteur.

143. C’est la loi de 1902 qui pose un principe d’indifférence au mérite et a la destination.
Formellement, celui-ci ne concerne que les ceuvres des sculpteurs et des dessinateurs
d’ornement’. Mais, la jurisprudence ° et la doctrine *, d’abord hésitantes, semblent avoir

considéré que cette indifférence s’appliquait a 1’égard de 1’ensemble des productions
intellectuelles. L’intervention législative se justifiait par la volonté de mettre un terme aux

difficultés des juges’ et aux controverses doctrinales suscitées par la nécessité de distinguer

' Si la loi affirme que la forme d’expression est indifférente, c’est, selon la doctrine unanime, que la loi pose une
exigence de forme. On notera cependant que cette interprétation de la loi n’a pas été transposée par la doctrine
pour les autres critéres : de I’indifférence du mérite, elle n’a jamais déduit que 1’ceuvre devait donc présenter un
certain mérite, quel qu’il soit. Certains sont allés plus loin dans I’interprétation de la régle d’indifférence en
affirmant qu’elle affirmait implicitement la protection de la seule forme par le droit d’auteur (notamment
Desbois, Le droit d’auteur en France, Dalloz, 3°™ éd., Paris, 1978, p. 22, pour une approche critique, voir .
Cherpillod, L objet du droit d’auteur, Cedidac 1985). Cette question a déja été abordée et 1’on a souligné, a cette
occasion, la fragilité du fondement textuel fourni par I’article L. 112-1 du C.P.L. (infra, n° 97).

* La loi de 1902 modifie le décret de 1793 en complétant I’article 1 " : a 1’alinéa 1 " on ajoute les « architectes et
statuaires », tandis que le second alinéa dispose que : « Le méme droit appartiendra aux sculpteurs et
dessinateurs d’ornement, quels que soient le mérite et la destination de I’ceuvre ».

? Les juges ont, suite a I’intervention de 1902, appliqué le principe d’indifférence a toutes productions de 1’esprit,
se référant dans le méme temps a la nécessité d’une appartenance au domaine des beaux-arts (Paris, 22 janvier
1924, Gaz. Pal. 1924. 1. 438 ; Montpellier, 25 mars 1927, J.C.P. 1927. 210) ou sans en souffler mot (Trib. Civ.
Seine, 13 avril 1931, D.H. 1931. 4. 44).

* La doctrine est, sur ce point, partagée. Claro estime que I’indifférence vaut pour toutes les ceuvres visées par le
décret de 1793 (commentaire sous Angers, 19 janvier 1904, préc.) ; Pouillet affirme I’indifférence du mérite tout
en rappelant ’exigence d’une ceuvre relevant des beaux-arts (Traité théorique et pratique de la propriété
littéraire et artistique et du droit de représentation, Marchal et Billard, 3%m &d., 1908, par Maillard et Claro,
Paris, voir notamment p. 38, n° 16, p. 97, n° 78). Or cette appartenance apparait liée a I’idée de mérite, de genre
(I’assimilation entre mérite et genre est d’ailleurs faite : Renouard, op. cit., p. 190, n° 79).

* Desbois, op. cit ., p. 113, n° 94 : « Des controverses d’une épuisante subtilité s’instituérent en effet aprés
’adoption de la loi du 18 mars 1806, pour tracer la ligne de démarcation entre le domaine des dessins et modéles
d’industrie et celui de I’art pur ».
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I’art pur de I’art industriel ou appliqué'. Il s’agissait donc avant tout d’affirmer la volonté

législative de protéger les ceuvres relevant du domaine artistique, mais donnant lieu a une
utilisation ou une application industrielle”. La loi fonde ainsi le principe de I’unité de ’art’. Le
législateur ne conferera expressément a I’exclusion du mérite et de la destination la généralité
indispensable a 1’édifice d’'un méme idéal de protection pour toutes les ceuvres de 1’esprit

qu’en 1957.

144. La loi de 1957 consacre ainsi un principe général d’indifférence au genre, a la forme
d’expression, au mérite et a la destination des ceuvres®. Cette égalité des ceuvres dans I’accés a
la protection a pour corollaire un principe d’égalité des auteurs face a la loi sur la propriété
littéraire et artistique. Ce principe apparait favorable aux auteurs, mais son affirmation n’a pas
été dictée par la seule volonté de protéger leurs intéréts. Le 1égislateur a reconnu des droits
aux auteurs parce qu’il a estimé leurs intéréts tant patrimoniaux que moraux légitimes et
dignes d’une protection juridique, mais également afin de stimuler la création et d’encourager
la diffusion des ceuvres dans I’intérét tant des auteurs que du public. Or cette finalité du droit
d’auteur implique un principe général d’indifférence aux qualités intrinséques des ceuvres.

L’égalité 1également consacrée est en effet garante, d’une part, de 1’absence de toute
discrimination arbitraire par le juge, entre les ceuvres de I’esprit, qui serait fondée sur des
critéres éminemment subjectifs comme le mérite et, d’autre part, de la souveraineté du public

dans le choix des ceuvres.

145. L’exclusion du genre vise a empécher toute discrimination que pourrait opérer le juge
entre les ceuvres, du fait de leur genre, dans 1’appréciation de leur acces a la protection. Le
législateur se refuse ainsi a privilégier la stimulation de la création dans un genre particulier et
interdit au juge d’en décider autrement. Le choix est politique et n’appartient pas au juge.

L’option du législateur en 1957 a consisté a favoriser et encourager la création littéraire et

"Pour un rappel du contexte de I’intervention législative de 1902, voir Desbois, op. cit.,p. 113,n° 94. Les
développements de Pouillet sur cette question nous apparaissent essentiels, Traité théorique et pratique des
dessins et modéles, Marchal et Godde, Paris, 1911, p. 49 et s.

* La loi de 1902 ne modifie, ni ne supprime I’article 7 du décret de 1793 faisant référence & I’appartenance des
productions intellectuelles protégées au domaine des beaux-arts.

? Sur cette théorie, systématisée par Pouillet, notamment dans son Traité théorique des dessins et modéles
Marchal et Godde, 1908, n°® 28 et n°® 78 et s., voir également Y. Gaubiac, « La théorie de 1’unité de 1’art », RIDA
janv. 1982, n° 111, p. 3.

* Le professeur Vivant souligne que la propriété littéraire et artistique tient sa particularité, par rapport aux autres
propriétés intellectuelles de ce qu’elle est régie par un tel principe général d’indifférence au genre, au mérite, a la
destination et a la forme d’expression («Propriété intellectuelle et ordre public », Ecrits en [’hommage a Jean
Foyer,p. 311).
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artistique dans son ensemble et non un genre particulier. La volonté 1égislative de stimuler
I’activité créatrice dans tous les domaines et de favoriser la diffusion de toutes les ceuvres,
apparait clairement établie a I’aune de la loi et des travaux préparatoires s’y rapportant. La
ségrégation par le genre aurait pour conséquence une stimulation inégale de ’activité créative
et sur le plan strictement juridique ne pourrait étre justifiée au regard de la nature du droit. Le
législateur interdit donc au juge de privilégier un genre ou de procéder a une discrimination
arbitraire. Il reconnait, par la méme, la liberté du public de ne pas aimer les ceuvres relevant
de certains genres et de les délaisser, mais surtout de pouvoir en décider lui-méme,
souverainement. Le public doit en effet rester son seul arbitre. Cette liberté suppose de
pouvoir accéder aux ceuvres de tout genre, donc que la création soit stimulée et que la
diffusion des ceuvres soit favorisée quel qu’en soit le genre. L’intérét du public apparait
solidaire de celui des auteurs qui ne devraient subir aucune discrimination dans I’accés a la

protection.

146. L’indifférence au genre des ceuvres de 1’esprit apparait intimement li¢ a 1’éviction du
mérite et de la destination. En effet, 1’exclusion du mérite correspond a la volonté du
législateur d’interdire la prise en compte des qualités intrinséques, intellectuelles ou
esthétiques, des ceuvres de 1’esprit, pour décider de leur protection'. Il n’appartient ni au
législateur, ni au juge de se prononcer les qualités intrinseques des ceuvres. Il ne leur
appartient pas de discriminer entre les ceuvres en portant sur celles-ci un jugement de valeur
qui n’est point de leur ressort’. Le role du droit en la matiére est ainsi clairement affirmé : il
ne s’agit pas de juger du Beau, du Bien (au sens moral) ou de la qualité de telle ou telle
ceuvre. Le droit d’auteur n’a que faire de la valeur intrinséque des ceuvres, il s’intéresse a elles
en ce qu’elles sont issues d’une activité créatrice, en ce qu’elles sont destinées a étre
communiquées et surtout en ce qu’elles constituent en tant que telles un enrichissement
intellectuel de la société'.

Le droit d’auteur n’a pas vocation a permettre un jugement esthétique ou moral. Ce dernier est
réservé au public. Il n’est pas de la compétence des juges de s’ériger en critique d’art ou en

censcur.

' Dans ce sens, C. Carreau, thése préc., p. 235, n° 336.

* La Cour de cassation a récemment réaffirmé ce principe tout en déclarant que la preuve du caractére illicite

d’une ceuvre est susceptible d’affecter I’existence du droit d’auteur, Crim., 28 septembre 1999, Juris-Data n°
003739 ; Comm. com. électr., janv. 2000, comm. Caron, p. 16. Cette limite a I’indifférence apparait salutaire
dans la mesure ou elle est dictée par I’appréciation de la licéité et non d’une quelconque moralité.
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147. L’exclusion du mérite postule le respect de I’extréme diversité des ceuvres de 1’esprit,
dans 1’intérét du public comme des auteurs’. Son éviction contient, comme le soulignait M.
Plaisant, « une revendication de la liberté ou de I’éclectisme dans ’art »°. L’auteur tout autant
que le public a intérét a ce que ni le législateur, ni le juge ne puisse se prononcer sur le mérite
des ceuvres de I’esprit, autrement dit sur la valeur ou les qualités intrinséques de ’ceuvre”. Si
les tribunaux pouvaient prendre en compte le mérite de I’ceuvre, 1’acceés du public aux ceuvres,
favorisé par 1’octroi de droits liés a la communication de 1’ceuvre, s’en trouverait limité’. Or il
est autant de I’intérét du public d’avoir un accés le plus large possible, ce que garantit
I’exclusion du mérite en tant que critére de protection, que de I’intérét des auteurs de ne pas
étre dépendant des gotts du juge. L’appréciation du mérite est en effet éminemment
subjective. En I’absence de cette interdiction, la protection aurait un objet qui se
caractériserait par son instabilité. Quelle sécurité juridique pour les tiers, le public et les
auteurs si I’application de la loi dépendait du bon vouloir d’un juge érigé en critique ? Une
méme ceuvre pourrait trés bien étre considérée comme « méritant » la protection par un juge,
et ne pas en étre digne pour un autre ; cette opinion varierait en outre au gré des modes. Ce
critére n’apparait pas adapté a la généralité d’une régle de droit. Bien slir on ne pourra
empécher 1’appréciation nécessairement subjective de I’ceuvre par le juge. L appréciation du
mérite est en quelque sorte incontournable, inhérente au jugement humain, mais le critére ne
doit pas étre érigé en critére juridique’.

L’affirmation de I’indifférence du mérite traduit ainsi le refus du 1égislateur de soumettre les
créateurs a I’appréciation esthétique des juges et de laisser le public seul juge du mérite des

auvres.

" En ce sens, M. Vivant, art. préc., spéc. n° 15 et s.

% En ce sens, Savatier, Le droit de I’Art et des Lettres , Paris, L.G.D.J. 1953, p- 76, n° 95 : « Le droit est au
service de toutes les formes de ’esprit, de toutes les valeurs a la recherche desquelles 1’esprit travaille et crée »,
R. Savatier.

> M. Plaisant, La création littéraire et artistique et le Droit, A. Rousseau, Paris, 1920, p. 32.

* La liberté de création et la diversité des ceuvres de I’esprit diffusion sont en jeu.

> Non pas que le droit naisse de la communication au public, mais 1’exercice des droits qui sont reconnus a

I’auteur est essentiellement 1ié a I’exploitation de 1’ceuvre (y compris par un tiers) qui seule permettra a I’auteur
de tirer profit de sa création.

% Renouard souligne ainsi qu’a « considérer en elles-mémes les productions de Iesprit, il est certain que, loin de
mériter toutes, au méme degré, la reconnaissance sociale, elles ont une valeur intrinséque fort inégale, et que
beaucoup d’entre elles sont peu dignes d’étre favorisées ou méme garanties par la loi », (Renouard, op. cit., vol.
2, p. 94, n° 47). Mais il précise qu’a la question de savoir si « en un mot, les écrits de tout genre, de toute qualité,
seront (...) égaux devant la loi », la réponse est assurément positive : « C’est la condition des lois de soumettre
au niveau des dispositions communes des faits souvent dissemblables, et de n’échapper a I’arbitraire des
jugements humains qu’au prix de cet autre arbitraire qui nait de 1’égalité de la loi » », (Renouard, op. cit., vol. 2,
p. 95, n° 47). « Ce sera aux suffrages du public (...) a classer les productions de I’esprit », (Renouard, op. cit.,
vol. 2, p. 96, n°® 47). 1l conclut en affirmant que « c’est donc avec raison que la loi a étendu des garanties égales
sur les écrits en tout genre », traduisant ainsi I’intimité des critéres de mérite et de genre.
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Par le rejet du mérite comme critére d’octroi du droit d’auteur pour les ceuvres de 1’esprit,
c’est ainsi tant la promotion et la liberté de création, que la diversité des ceuvres de 1’esprit

diffusées ou susceptibles de I’étre qui sont garanties et la sécurité juridique préservée.

148. La prohibition du critére de destination rejoint celle du mérite' et du genre > Pour le
professeur Gautier, « dans le domaine des ceuvres figuratives, 1’indifférence a la destination
vient traduire celle affichée a I’encontre du mérite dans les autres genres »°. La vocation
utilitaire d’une ceuvre est indifférente a son accés a la protection. Elle ne doit pas la
discréditer. Cette éviction implique non seulement que les ceuvres d’art appliqué bénéficient
de la protection® (sous réserve, de présenter un caractére original), mais aussi que I’affectation
utilitaire de certaines ceuvres littéraires ne puissent conduire en elle-méme au refus de la
protection”.

L’éviction de ce critére implique donc qu’en droit d’auteur francgais, une ceuvre dont 1’intérét
culturel est établi n’ait pas plus vocation a la protection qu’une ceuvre destinée a une
utilisation ou a une application industrielle. Ainsi le droit d’auteur a-t-il vocation a protéger
tant des tableaux de peintres, aussi célébres que Picasso, que des tableaux synoptiques’. Une
telle indifférence a la destination est loin d’étre commune a toutes les législations en la
matiére’. La théorie de I’unité de I’art et le principe de 1’indifférence de la destination
impliquent un « égalitarisme » qui peut représenter une menace du point de vue de I’intérét
des auteurs. Une partie de la doctrine souligne le risque d’affadissement du droit d’auteur par

I’application de ces principes®. Les professeurs A. et H.-J. Lucas affirment ainsi que « le

! Tenir compte de la destination utilitaire d’une compilation par exemple revient & apprécier le genre de I’ceuvre

au sens strict. Distinguer entre 1’art pur et les « arts industriels », n’est-ce pas aussi prendre en compte le genre
de la création au sens large.

* Il apparait en effet que lorsque 1’on sinterroge sur la protection d’un panier a salade, I’indifférence de la
destination rejoint I’indifférence du mérite (voir notamment : Crim. 2 mai 1961, J.C.P. 1961. II. 12242, note
Aymond ; Crim. 30 octobre 1963, D. 1964, p. 678, note Frangon). La modestie d’une ceuvre est par ailleurs
souvent liée a sa vocation utilitaire, du moins dans 1’esprit des juges (voir notamment : Paris, 29 décembre 1973,
RIDA, juill. 1974, n°® LXXXI, p. 126).

On a pu affirmer en doctrine que la conséquence de la prohibition 1égale de la prise en compte du mérite avait
pour conséquence principale que toute ceuvre d’art plastique, quelle que soit sa destination, culturelle ou
utilitaire, recevra protection (P.Y. Gautier, op. cit., p. 111, n° 67)

py. Gautier, op. cit., p. 62, n° 35.

4 Notamment, P.Y. Gautier, op. cit., p. 62, n° 35 ; A. et H.-J. Lucas, op. cit, p. 74, n° 74.

> Les notices, les compilations, les almanachs constituent des ceuvres littéraires dans la mesure ot elles sont des
ceuvres du langage, mais elles ont une finalité utilitaire.

%Req. 15 mai 1878, D.P. 1979. 1. p. 20.

7 Voir notamment I’article 5 de la loi allemande du 9 septembre 1965 qui prévoit le non-accés de certaines
créations intellectuelles a la protection du fait de leur destination.

¥ Desbois parle & ce titre « d’errements », Desbois, op. cit., p. 54, n°37 ; Les professeurs A. et H.-J. Lucas visent
expressément le risque d’affadissement du droit d’auteur, A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 76, n° 76.
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caractére absolu du monopole (est) plus difficile a justifier pour les créations utilitaires »'. La
protection par le droit d’auteur accordée aux créations, dont la vocation est essentiellement ou
uniquement utilitaire peut apparaitre excessive’. Du moins I’exercice de certaines
prérogatives, dans cette hypoth¢se, est-t-il susceptible de contrarier les intéréts légitimes des
utilisateurs. Ainsi, le caractére absolu du monopole serait plus difficile a justifier lorsque
I’intérét du public’ est insuffisamment concilié avec 1’intérét des auteurs. Le fait est que
certaines créations, qui seraient tout a fait susceptibles d’accéder a la protection, en sont
exclues parce que leur finalité est telle que 1’intérét du public exige une dérogation au principe
d’indifférence. C’est le cas, semble-t-il, des actes officiels”. Le législateur et les juges ont par
ailleurs tenu compte de la constellation particuliere des intéréts et notamment de la présence
de cet intérét collectif dans la précision du régime de protection des ceuvres affectées a une

utilisation ou a une application utilitaire.

149. L’¢éviction de ces criteéres participent donc de la protection des intéréts solidaires des
auteurs et du public. On pourrait néanmoins considérer que ce dernier intérét commande la
limitation du domaine de protection aux ceuvres d’un certain mérite. N’est-il pas des créations
dont le genre ou la destination supposeraient, a I’aune de cet intérét, qu’elles ne bénéficient
pas de la protection du droit d’auteur ou du moins que des dérogations y soit apportées ? On a
précisé que les différents intéréts en présence et notamment 1’intérét du public étaient pris en
compte et que leur conciliation expliquait sans doute certains aménagements au niveau du
régime des droits, ce que I’on démontrera ultérieurement®, mais il convient & présent de

s’interroger sur la portée de ce principe, sur sa mise en ceuvre afin de vérifier si 'intérét du
public, pris en compte dans 1’affirmation méme du principe, n’explique pas ou n’en justifie

pas certaines dérogations ou atténuations.

"A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 76, n° 76.

? Sur cette idée qu’une protection identique pour les ceuvres des arts libéraux et les ceuvres des arts industriels

peut apparaitre excessive pour ces derniers, voir notamment Renouard, op. cit., vol. 2, p. 82, n° 36.

> En effet, le public, dans sa dimension collective, a intérét a ce que « la » création soit favorisée. Il a aussi, en

tant qu’ensemble des destinataires d’ceuvres utilitaires, intérét a pouvoir utiliser librement les ceuvres dont la
finalité n’est pas purement esthétique. Or la constitution d’un monopole sur de telles ceuvres peut entraver cette
liberté. Le législateur a choisi de protéger toute ceuvre indépendamment de sa destination afin d’encourager
« la » création, il faut cependant que la protection soit justifiée et proportionnée au regard de la finalité sociale et
culturelle du droit d’auteur.

* Voir sur ce point, infra, n° 157 et s.

> Voir notamment, infira n° 494 et s. et n° 1074 et s.

S RENVOI
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B-  La portée du principe

150. Le principe d’indifférence est relatif. Il ne concerne tout d’abord que les ceuvres de
I’esprit et semble ne s’imposer que dans I’appréciation de leur accés a la protection'. Les
juges apparaissent néanmoins tenir compte de ces critéres interdits, nonobstant 1’affirmation

formelle de leur attachement au principe.

151. Concernant le domaine d’application du principe, en premier lieu, il convient de
souligner que le 1égislateur impose au juge de ne pas tenir compte du mérite, du genre, de la
forme d’expression ou de la destination de 1’ceuvre dans la protection des droits des auteurs
sur leurs ceuvres. Il ne bannit pas ces critéres de I’opération de qualification d’ceuvre de
I’esprit.

En application de la loi, le juge ne peut pas prendre en compte le genre des ceuvres de [’esprit
pour décider de leur accés a la protection. Il est 1également indifférent, pour ’acces a la
protection, que celles-ci relevent du domaine des lettres, de la musique, des sciences ou des
arts appliqués (...). Mais il apparait que la loi elle-méme n’accorde la protection, par le droit
d’auteur, qu’aux créations relevant d’un genre particulier : les ceuvres de 1’esprit sont les
ceuvres du genre « littéraire et artistique » entendu au sens large’. Cette précision est sans
grande conséquence pratique dans la mesure ou ce « genre » est trés largement entendu, mais
sur un plan théorique, il importe de souligner que le principe d’indifférence s’impose au juge
dans I’appréciation de 1’accés a la protection des ceuvres de 1’esprit et non en aval lors de la
qualification des créations (c’est-a-dire pour qualifier les créations d’ceuvres de 1’esprit ou
leur refuser cette qualification). L’éviction par la loi de certains critéres pour 1’octroi de la
protection aux ceuvres de 1’esprit n’interdit pas a priori leur appréciation pour décider de

I’appartenance de telle ou telle création a la catégorie des ceuvres de ’esprit’. La lettre de la

! Dans ce sens Th. Desurmont, L incidence des droits d’auteur sur la propriété corporelle des ceuvres d’art en
droit interne frangais, thése dactyl, Paris II, p. 366, note 3, plus nuancé : C. Caron, Abus de droit et droit
d’auteur, Litec, Paris, 1998, p. 118, n° 126.

M. Desurmont souligne que 1’essence de la prohibition s’attache a I’existence du droit donc a 1’accés a la
protection. La lettre de la loi (qui vise la protection des droits) pourrait néanmoins conduire ’interprete a
considérer que ce principe d’indifférence concerne autant 1’accés que 1’exercice des droits (alors que le texte du
projet de la Commission des lois, qui disposait que « sont protégées les ceuvres quel qu’en soit ... », ne visait que
I’accés). Il nous semble néanmoins, comme le souligne le professeur Caron que ’essence de la prohibition
s’attache a I’existence du droit, donc a I’acces a la protection.

? Le professeur Raynard souligne que I'utilisation des termes « ceuvre littéraire et artistique », « ceuvre de

I’esprit » ne peut étre interprétée dans le sens d’une exigence qualitative, (op. cit., p. 74, n° 81).

? On a souligné les dangers qui découlent de I’appréciation de ces critéres interdits & I’égard des ceuvres de

I’esprit, et notamment de I’arbitraire des juges. Il est important de bien comprendre que les mémes dangers ne
sont pas a redouter pour la prise en compte du mérite, du genre, de la forme d’expression ou de la destination
d’une production intellectuelle dans 1’appréciation de la qualité d’ceuvre de cette création. En effet, la notion
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loi est en ce sens . Il est juste de considérer, comme I’indique le professeur Gaudrat, que

« disposer un principe de protection des ceuvres "sans discrimination" ne veut pas dire que la
notion d’ceuvre ne soit pas discriminante : il est interdit de discriminer a [’intérieur de la

catégorie, il n’est pas interdit de s’appuyer sur la catégorie pour rejeter la protection »>.

152. La protection bénéficie a I’auteur d’une ceuvre de I’esprit quel qu’en soit la forme
d’expression. L’indifférence de cette forme ne signifie pas que celle-ci soit indifférente a la
qualification de I’ceuvre de ’esprit, elle doit étre neutre quant a la « protection des droits »
selon les termes de la loi, mais I’on prendra en compte la forme d’expression pour dire si la
production litigieuse constitue une ceuvre de 1’esprit. L existence d’une telle ceuvre suppose
en effet une forme d’expression. Par ailleurs, on admet que si la forme d’expression d’une
création est dictée par la seule fonction assignée a I’objet, il n’y a pas d’ceuvre protégeable’.
La qualité d’ceuvre de 1’esprit sera refusée a la création dont la forme est strictement dictée

par sa destination utilitaire.

153. S’agissant de la mise en ceuvre du principe, il apparait, malgré une constante affirmation
de d’indifférence du mérite, que les juges ont tendance a le prendre en compte®. Les
références explicites ou plus discrétes au mérite tant de 1’ceuvre que de 1’auteur sont
fréquentes’. Le constat s’impose aussi concernant les autres critéres officiellement
indifférents®. La destination de I’ceuvre, relevée a I’occasion de la recherche du caractére
original par les juges n’apparait pas toujours étrangere a la décision adoptée. Le genre de

I’ceuvre apparait avoir une inéluctable incidence sur ’appréciation de la condition d’acces a la

d’ceuvre de ’esprit fait 1’objet d’un consensus (permis par la délimitation de la catégorie par le 1égislateur)
suffisant pour considérer la marge de manceuvre des juges raisonnable (suffisamment limitée).

" Gény, Méthode d’interprétation et sources du droit positif , 2™ éd.,t.2,n° 98 :  « Interpréter la loi revient
simplement a chercher le contenu de la volonté l1égislative a I’aide de la formule qui ’exprime. Et tant qu’on
reste dans la sphére d’interprétation de la loi proprement dite, cette recherche doit étre faite sans idée précongue,
ni sur la perfection plus ou moins idéale de la régle a découvrir, ni sur son adaptation plus ou moins compléte au
milieu social dans lequel elle doit s’appliquer ».

% Ph. Gaudrat, Juris-CI. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, 11, 1995, fasc. 1134, n° 8. En ce sens
également, Hepp, Radiodiffusion, télévision et droit d’auteur, Paris, 1958, p. 63, qui considére que ce principe
d’indifférence joue « uniquement a I’intérieur de la catégorie des ceuvres des beaux-arts, sans pouvoir en
déborder les frontieres ».

> V. nota. Civ. 2°™, 28 novembre 2000, Bull. Civ. II, n° 309.

* Sur la question du mérite en général, voir C. Carreau, thése préc. ; sur la réalité de la prise en compte du mérite,
voir aussi A.Maffre-Beaugg, these préc., p. 275-276, n° 251-252 .

> C. Carreau, thése préc., C. Carreau, thése préc., p. 17 ets. et p. 235 et's., n° 336 et s.

® Voir notamment Paris, 29 novembre 1973, RIDA, juill. 1974, n° LXXXI, p. 126 (la destination des
compilations litigieuses apparait avoir une incidence sur le refus de la protection) et pour une jurisprudence
antérieure a la loi de 1957 : Colmar, 9 décembre 1857, Ann. Prop. Ind. 1858. 153 (le mérite des traités de droit
litigieux apparait lié¢ a leur destination, ces deux indices participent de leur qualification d’ceuvres de 1’esprit).
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protection. Sous couvert d’apprécier 1’originalité de I’ceuvre, les juges semblent bien se laisser
guider par la considération de certains critéres bannis par la loi. Cette attitude se comprend
parfaitement si ’on se référe a la définition doctrinale et jurisprudentielle de I’ceuvre de
I’esprit comme une création de forme originale. L’originalité apparait ainsi constituer a la
fois une condition d’acces a la protection et une condition d’existence de I’ceuvre de I’esprit.
Or le principe d’indifférence dicte la neutralité de certains critéres pour 1’octroi de la
protection : pour apprécier 1’originalité de I’ceuvre, en tant que condition d’acces a la
protection, il ne saurait donc étre admis que les critéres interdits soient pris en compte ; mais
rien n’empéche a priori les juges de prendre en compte ces caractéres de la création pour

décider de sa qualité d’ceuvre de 1’esprit.

154. En second lieu, I’égalité des auteurs face a la loi est relative, en ce qu’elle concerne
essentiellement 1’acces a la protection. L’incidence de la forme d’expression, du genre, du
mérite ou de la destination de 1’ceuvre sur le régime de protection est certaine. D’une part, la
loi organise elle méme des régimes de protection différents en considération justement de
certains de ces critéres. Le législateur prévoit expressément un régime dérogatoire de
protection pour les ceuvres de certains genres et notamment pour les ceuvres logicielles ou
aménage certaines régles, notamment a 1’égard des ceuvres audiovisuelles. Il apparait
y . . . . . 1

également que tant la doctrine que la jurisprudence admet que la destination des ceuvres a

. . . L, e . . . . 2

une incidence sur I’appréciation de 1’exercice du droit moral notamment”. On remarquera par
ailleurs que les sociétés d’auteur classent les ceuvres selon le genre, afin de déterminer la
rémunération a laquelle 1’auteur a le droit, sans que le principe d’indifférence ne puisse leur

étre opposé€.

155. Le principe d’indifférence posée par la loi integre donc les exigences de I’intérét du
public en ce qu’il résulte d’une conciliation des intéréts. La relativité de ce principe, qui
s’impose a I’aune de cet intérét, a par ailleurs été soulignée. Afin de parfaire 1’observation de
I’incidence de I’intérét collectif dans la définition de I’objet, il convient de vérifier si les

exceptions a ce principe sont dictées par sa prise en compte.

! Notamment sa destination utilitaire.

* Voir spéc., infra n® 494 et s. et n° 499 et s.

Le juge, lorsqu’il contrdle 1’exercice des droits d’auteur, n’est pas sans tirer des conséquences du genre de
I’ceuvre, de son mérite, de sa forme d’expression ou encore de sa destination. Ces caractéres ont indéniablement
des incidences sur le régime applicable aux ccuvres. Les divers intéréts en présence sont soupesés afin
d’aménager la protection de maniére a les concilier. L’intérét du public, comme on le verra de maniére plus
précise lorsque seront abordées ces questions relatives a I’exercice des droits, semble bien étre pris en compte.
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§2- L’exception au principe d’indifférence, marque de la prise en compte de I’intérét
du public

156. Alors que la destination de 1’ceuvre est en principe indifférente, on admet
traditionnellement que les « actes officiels » ne sont pas protégés. Cette exclusion parait
devoir s’expliquer au regard de leur destination. Francon souligne que cette catégorie ne
devrait pas comprendre les ceuvres dites historiques ou symboliques'. Une partie de la

doctrine parait néanmoins considérer que ces ceuvres doivent également échapper au droit
d’auteur du fait de leur destination et de leur importance®. Aprés avoir étudier la question des
actes officiels, afin de déterminer si I’intérét du public a étre informé justifie 1’exception au
principe d’indifférence dont ils paraissent étre 1’objet (A), il conviendra donc de poser la

question de la protection par le droit d’auteur des « ceuvre-évenements » (B).

A-  Les actes officiels, une exception au principe dans l’intérét du public ?

157. Afin de déterminer si 1’appréhension des actes officiels en droit d’auteur constitue une
exception au principe d’indifférence et, surtout, afin de montrer que la prise en compte de
I’intérét du public justifie leur statut particulier, il importe de se demander, d’une part, si les
actes officiels constituent des ceuvres de 1’esprit, dont la destination est prise en compte pour
les exclure de la protection par le droit d’auteur (1) et de déterminer, d’autre part, le

fondement du sort particulier qui leur est réservé en droit d’auteur (2).

1- L’affirmation de I’« appartenance » des actes officiels au « domaine
public »’

! Frangon, « Intérét public et droit d’auteur en France », in L’intérét public, Principe du droit de la
communication frangais et québécois, sous la dir. d’E. Dérieux et P. Trudel, éd. Victoire, 1996, p. 80.

’B. Edelman, « La rue et le droit d’auteur », D. 1992, chron., n® XVIII, p. 91 et s. et note sous Civ. 1 ére, 3 mars
1992, D. 1993, p. 358 et, s’interrogeant sur I’opportunité d’exclure ces « ceuvre-éveénements » de toute protection
par le droit d’auteur, M. Cornu, Le droit culturel des biens, L’intérét culturel juridiquement protégé, Bruylant-
Bruxelles, 1996, p. 505-511.

? La notion de « domaine public » regoit en droit d’auteur deux acceptions : on vise par cette expression
I’ensemble des ceuvres a ’expiration du monopole de 1’auteur ou le régime qui leur est applicable ou encore
I’ensemble des éléments qui ne sauraient étre protégés au titre de la propriété littéraire et artistique (sur cette
distinction, voir, infra, n° 646.
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158. Par une « singuliére inadvertance »', les rédacteurs de la loi de 1957 ont omis de préciser
ce que sont les « actes officiels » et de dire quel est leur sort en droit d’auteur. La doctrine
enseigne” et la jurisprudence admet > néanmoins traditionnellement leur exclusion du domaine
de protection, du fait de leur destination. Les spécialistes du droit d’auteur présentent
généralement la question des actes officiels comme un débat clos, ce que tendrait & confirmer
la rareté des décisions jurisprudentielles en la matiére, il apparait néanmoins que les contours
de cette catégorie restent particulierement flous (a) et que leur régime est moins bien établi

qu’il n’y parait au premier abord (b).

a- Indétermination de la catégorie des actes officiels

159. L’origine coutumicre de la notion d’« actes officiels » invite a en rechercher les éléments
de définition dans la jurisprudence. Il n’est pas inutile, par ailleurs, afin de mieux cerner ce
concept dont les contours apparaissent délicats a tracer, de s’enquérir des définitions
doctrinales et d’examiner les lois et projets de loi francais ainsi que les textes nationaux

étrangers ou internationaux.

160. La multiplicité des expressions utilisées par la doctrine, la jurisprudence ou dans les
textes législatifs pour désigner les actes officiels manifeste 1’indétermination de cette
catégorie. Ainsi vise-t-on indifféremment les « actes officiels », les « textes officiels », les
« documents officiels », les « informations officielles », vocables tantdét employés comme
synonymes, tantdt pour désigner des objets différents. L appartenance, a cette catégorie, des

lois, réglements, décrets et décisions judiciaires, semble acquise en France comme a

! Desbois, Le droit d’auteur en France, Dalloz, 3™ éd., 1978, p. 58, n° 40.

2 Renouard, Traite des droits des auteurs dans la littéerature, les sciences et les beaux-arts ,t.2,p. 132 ets.
Pouillet, Traité théorique et pratique de la propriété littéraire et artistique et du droit de représentation, Paris,
Marchal et Billard, 3°™ éd. 1908, par Maillard et Claro, p. 82.

? Voir notamment ’affirmation du principe par la Cour d’appel de Rouen : « Attendu que s’il est de principe
incontestable que les lois, ordonnances, arrétés, circulaires ministérielles, et méme les correspondances
administratives, tombent dans le domaine public, et peuvent, a ce titre, étre publiés par tous (...), Rouen, 25
octobre 1842, D.P. 1843. 2. 82 ; mais aussi : Paris, 2 mai 1857, Ann. 1857, p. 201 (actes administratifs et lois) ;
Paris 4 juillet 1863, Ann. Prop. Ind., 1864, p. 295 (lois et réglements militaires) ; Paris, 1% avril 1867, Ann. Prop.
Ind 1867. 109 (catalogue de 1’exposition Universelle de 1867) ; Req. 18 mai 1875, D. 1879. 1. 20 ; Paris, 13
février 1877, S. 1877. 2. 56, Ann. Prop. Ind., 1877. 76 ; Trib. civil de la Seine, 7 mai 1896, Ann. 1898, p. 44
(décisions judiciaires). Pour une jurisprudence plus récente rappelant cette exception traditionnelle : T.G.I. Paris
25 octobre 1995, RIDA janv. 1996, n° 167, p. 294 et p. 203, obs. Kéréver (décision excluant en I’espece de
regarder comme des actes officiels les discours du président Mitterrand).
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r l r . r . .
I’étranger’. Cette catégorie semble néanmoins parfois plus largement congue 2, sans que les

« objets » la composant, soient précisément déterminés.

161. La question des actes officiels fut discutée lors des conférences de révision de la
Convention de Berne, a Bruxelles dés 1948, puis a Stockholm en 1967. La notion d’« actes
officiels » qui recouvrait, dans la proposition de la délégation autrichienne de 1948, « les lois,
décrets, arréts et autres actes semblables » a été précisée dans le texte de la Convention
modifié¢ en 1971 : il s’agit des « textes officiels d’ordre 1égislatif, administratif ou judiciaire
ainsi (que des) traductions officielles de ces textes »°. Le délégué du Royaume-Uni souligna

le danger que pouvait présenter une interprétation de la référence aux actes officiels d’ordre
administratif dans le sens d’une permission, donnée aux Etats, de refuser la protection aux
publications gouvernementales (et notamment aux livres scolaires). La Commission précisa
donc, dans son rapport, que cette référence « ne donne pas aux pays la liberté de refuser la
protection a toutes les publications gouvernementales, par exemple les manuels scolaires »”.
Ces travaux, a défaut de donner une définition précise de ces actes, contribuent a la précision

de la catégorie.

162. L examen des législations nationales étrangeéres, qui ont expressément envisagé le sort
des documents officiels, soit pour les exclure de la protection, soit pour limiter les droits y

afférant’, permet d’établir que sont toujours considérés comme relevant de cette catégorie : les

" D’ailleurs on peut remarquer que la doctrine, en grande partie, semble considérer le débat sur les « actes

officiels » comme clos. Pourtant, il apparait que la question de son fondement méritait I’attention portée dans
cette étude et que 1’on doit s’interroger sur la notion d’« acte officiel » en elle méme dans la mesure ou il
apparait qu’elle n’est pas nettement définie et que des divergences existent entre les Etats (tant sur cette
définition d’ailleurs que sur I’existence d’un droit d’auteur) et qu’a I’heure de la société de 1’information, il
importe de savoir ce qui est ou n’est pas protégeable. Or la question de la protection des « actes officiels » se
pose avec d’autant plus d’acuité aujourd’hui qu’il est de nouvelles exploitations possibles sur le réseau des textes
officiels ou autres documents qui pourraient relever de la catégorie des « actes officiels ».

? Voir les différents exemples cités ci-aprés.

? Article 2. 4 Convention de Berne. Sur cette disposition, v. notamment Desbois, Francon et A. Kéréver, Les
conventions internationales du droit d’auteur et des droits voisins, Paris, Dalloz, 1976, p. 46, n° 59 ; Francon,
« Le modeéle frangais, les pays continentaux et la Convention de Berne », R.J.T, 1996, n° 30, p. 191 et s.

48/ 271, p. 26, D.A. 1967, p. 199.

On notera que la Cour d’appel de Paris a jugé que si les manuels scolaires ne sont pas expressément mentionnés
dans 1’énumération non limitative de 1’article L. 122-2 du C.P.I.,, de tels ouvrages sont protégés dés qu’ils
satisfont a la condition d’originalité, Paris, 4% ch., 21 novembre 1994, RIDA avr. 1995, n° 164, p. 381.

> Certaines lois excluent les actes officiels du domaine de protection, ¢’est le cas de la loi allemande (art. 5 al.

1Y, de la loi grecque (art. 2), de la loi danoise (art. 9), de la loi italienne (art. 5), de la loi luxembourgeoise (art.
12), de 1a loi belge (art. 8§2 qui dispose que « les actes officiels ne donnent pas lieu au droit d’auteur) ou limitent
les droits pour que soit assurée la libre diffusion, (art. 5, al. 2 de la loi allemande qui prévoit une protection
limitée pour les actes administratifs publiés en interdisant les modifications et en imposant I’indication de la
source). D’autres législations refusent toute protection aux ceuvres administratives, c’est le cas de la loi
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textes 1égislatifs (lois, décrets, arrétés, avis officiels, selon la nomenclature des sources de
droit), les documents de 1’ Administration dont la diffusion a été organisée dans le public et les
décisions judiciaires. Au-dela des distinctions réalisées entre ces documents, différentes selon
les législations concernées, le sort de ces actes n’est pas réglé a 1’identique par ces

législations.

163. Le projet de loi frangais Jean Zay, sur le droit d’auteur et le contrat d’édition, qui fut le
seul en France, & prévoir expressément le cas des actes officiels', visait a ce titre « les lois,
projets de loi publiés officiellement, décrets, arrétés et autres textes officiels d’un caractere
politique, administratif ou judiciaire ». Si la loi de 1957 reste silencieuse sur ces actes
officiels, on peut néanmoins déduire d’une interprétation a contrario de I’article L. 122-5, 3°,
c¢) du code de la propriété intellectuelle que « les discours destinés au public prononcés dans
les assemblées politiques, administratives, judiciaires ou académiques, ainsi que dans les
réunions publiques d’ordre politique et les cérémonies officielles » ne constituent pas des
actes officiels’. En effet, cette disposition légale prévoit que I’auteur ne peut interdire la
diffusion de ces discours, par voie de presse ou télédiffusion, a titre d’information d’actualité.

La loi suppose donc que ces discours sont susceptibles d’étre appropriés, au sens de la loi sur

américaine (Section 105-17B USC, ce texte permet cependant a 1’administration de recevoir et détenir les
« droits d’auteur » qui lui seraient transmis).

Quant a la loi anglaise, le Copyright Act de 1988 (art. 163) maintient au profit de la Couronne le droit (consacré
par le Copyright Act de 1956) sur toute « ceuvre originale, littéraire, dramatique, musicale ou artistique (...)
créée par sa Majesté ou par un service du département ou sous leur direction ou leur contréle » ; en pratique, il
apparait selon le professeur Raynard que la Cour ne fait pas valoir ses droits (Raynard, Droit d’auteur et conflits
de lois, préc., p. 72 et s.), cependant, au regard des affaires rapportées par Wistrand, il semblerait que le constat
du professeur Raynard doit étre largement relativisé (Wistrand, Les exceptions apportées aux droits de I’auteur
sur ses eeuvres, préc., p. 73 et s.). Il importe d’indiquer qu’une circulaire du Treasury du 9 janvier 1958,
modifiée le 1 mars 1965, répartit les publications officielles en cinq classes. Cette circulaire précise que pour
les projets de loi, les lois, les ordonnances et autres documents issus du Parlement, tels que les rapports officiels
du Parlement, étant donné 1’intérét général qui s’attache a la diffusion de leur contenu, le Gouvernement
s’abstiendra, autant que faire se peut, de prendre des mesures pour faire valoir le copyright, celui-ci pouvant
cependant étre appliqué si une partie d’un tel document était reproduit dans un contexte indésirable.

11 faut encore souligner a I’égard du droit anglais qu’en ’absence de toute précision contraire, les juges sont a
priori titulaires de droits sur leurs jugements et pourraient donc en empécher la reproduction sans pouvoir
s’opposer a la réalisation et la diffusion de comptes-rendus des décisions.

"L article 11 du projet de loi du 13 aolt 1936 prévoyait qu’  « aucun droit d’auteur ne peut étre exercé » sur les
actes officiels qu’il énumérait. Il nous semble que ce projet n’exclut pas la protection des actes officiels par le
droit d’auteur, mais prévoit une impossibilité d’exercer un droit d’auteur sur de tels actes, cette différence est
essentielle.

? Cette question de la protection des discours prononcés par des hommes politiques dans les assemblées

publiques a partagé la doctrine du XIX®™. Pardessus, dont ’opinion est partagée par Blanc et Gastambide,
estime qu’ « il y a un cas ou chacun est libre d’imprimer les discours ou autre travaux des fonctionnaires : c’est
lorsque cette publication se confond elle-méme dans celle des actes de 1’autorité publique, que chacun a le droit
d’imprimer », (Pardessus, Cours de droit commercial, n° 165). Renouard considére au contraire que les discours
prononcés a la tribune ou imprimés par ordre des chambres, appartiennent au public ; leur publication est donc
libre (ce qui revient a les assimiler a des « actes officiels » ou du moins les soumettre au méme régime),
Renouard, op. cit., vol. 2, p. 142-143, n° 64, contra Gastambide, op. cit., n° 23 et Blanc, op. cit., n° 288.
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le droit d’auteur’. Ces discours font I’objet d’une exception justifiée par les « besoins de

. . . ., A .2 . T
I’information », autrement dit par 1’intérét du public”. Ils ne sauraient donc  a priori étre
considérés comme appartenant a la catégorie des actes officiels, comme 1’a réaffirmé une

r y e . 3
récente décision’.

164. Selon le Conseiller Kéréver” et le professeur Raynard”, la loi du 17 juillet 1978 relative a
I’acceés aux documents administratifs devrait mettre fin aux hésitations sur la limite exacte de
la notion de « textes officiels ». La publication réguliére dont « les directives, instructions,
circulaires, notes et réponses ministérielles qui comportent une interprétation de droit positif
ou une description des procédures administratives (...) la signalisation des documents
administratifs »° doivent faire 1’objet, en vertu de 1’article 9 de cette loi apparait en effet,  a
priori, incompatible avec une réservation privative. Cependant, cette disposition ne parait pas
étre de nature a mettre un terme aux incertitudes relatives a la catégorie des actes officiels.
D’une part, I’article 10 de cette méme loi dispose que ces documents sont communiqués
« sous réserve des droits de propriété littéraire et artistique », ce qui permet de douter de leur
qualité d’actes officiels, du moins, de ’absence de toute propriété littéraire et artistique sur
ces textes. D’autre part, I’existence d’un droit d’auteur n’apparait pas nécessairement
incompatible avec la publicité organisée de ces documents’. La loi de 1978 laisse subsister les

incertitudes planant sur la notion d’acte officiel®.

"T.G.I Paris, 6 juillet 1972,  D. 1972, jurisp., p. 628, note Pactet. Dans cette affaire, les défendeurs avaient
soutenu que les discours du chef de I’Etat (en I’espéce il s’agissait du général De Gaulle) appartiennent a la
Nation et en tant qu’actes officiels, qu’ils devaient pouvoir étre librement reproduits. Cet argument est rejeté par
les juges qui se fondent sur I’interprétation de I’article L. 122-5 CPI. Ces derniers soulignent ainsi que le
principe est la propriété incorporelle et que I’exception traditionnellement admise en ce qui concerne les actes
officiels doit donc étre interprétée strictement.

* Sur cette question, qui concerne la question des exceptions, voir infra, n® 939 et s.

? 1l s’agissait en ’espéce d’un litige concernant la reproduction des discours prononcés par le Président de la
République Frangois Mitterrand : « (...) Les allocutions du chef de I’Etat ont pour vocation de traduire les
principales orientations de son action politique et de refléter sa réflexion sur des questions de société, (...) elles
ne comportent aucune disposition impérative ayant valeur normative et ne constituent donc pas des actes
officiels », T.G.I. Paris, 25 octobre 1995, RIDA, janv. 1996, n° 167, p. 295, obs. A. Kérever. Déja dans ce sens :
T.G.L Paris, 6 juillet 1972, ibid, (a propos des discours prononcés par le général De Gaulle).

YA Kéréver, « Le droit d’auteur frangais et I’Etat », RIDA, oct. 1981, n° 110, p. 47.

> J. Raynard, Droit d’auteur et conflits de loi, Essai sur la nature juridique du droit d’auteur , Litec 1990, p. 71,
n® 75.

® JJO.R.F. 18 juillet 1978. Sur ’influence de cette loi en matiére de droit d’auteur, voir les développements de
Frangon, R.T.D. Com. 1979, p. 455.

" Tout dépend en réalité de I’identité du titulaire du droit et de 1’intérét qu’il attache & ces documents.

¥ Ces incertitudes n’ont cependant pas été considérées comme déterminantes, du moins comme nécessitant
I’intervention du législateur, en ce sens, Ph. Gaudrat, G. Massé, La titularité des droits sur les ceuvres réalisées
dans les liens d’un engagement de création, Rapport au Ministére de la Culture et de la Communication,
Synthése, 2000
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165. Deux lectures de cette catégorie des actes officiels sont envisageables'. Une « lecture
fermée » consisterait & y réunir « I’ensemble des lois, textes réglementaires, travaux
préparatoires et décisions judiciaires ainsi que tous les documents mentionnés a 1’article 9 de
la loi du 17 juillet 1978 »*. Ainsi, 1’« acte officiel » pourrait étre défini comme toute norme
juridique ou tout texte en éclairant le sens et émanant d’une autorité et pour laquelle est
organisée une publicité®. Cette catégorie pourrait donc se définir par un critére formel de
publicité*, un critére matériel (caractére normatif) de normativité > et un critére organique
tenant a 1’origine étatique des textes. La publicité des décisions judiciaires ou administratives
n’est cependant pas systématique et les circulaires, notamment, ne peuvent pas toutes étre
caractérisées par une nature contraignante’. Ces textes sont néanmoins considérés comme
relevant de la catégorie des actes officiels. Cette lecture de la catégorie ne permet pas de
rendre compte de 1’ensemble de la jurisprudence en la matiére’. Celle-ci milite pour une
« lecture ouverte ». Les juges ont en effet considéré comme relevant de cette catégorie, les
lois, décrets, ordonnances, les textes réglementaires, sources de droit positif, soumis a
publication dans les recueils officiels®, mais également les décisions judiciaires ? les
documents établis dans un intérét purement administratif qui doivent recevoir une publicité
étendue'®, des documents publiés par une commission officielle et insérés au Bulletin des
lois'', un catalogue d’une exposition Universelle ~ '*, un brevet publi¢ " et des questions

: 7 . 14 ’ O .
d’examen au concours d’internat de médecine . Une récente décision de la Cour de cassation

' J. M. Bruguiére, thése préc., p. 233, n° 349-350.

? J. M. Bruguiére, thése préc., ibid.

? Ainsi les travaux préparatoires, les décisions de justice ou les circulaires qui permettent de préciser le sens des
textes normatifs pourraient entrer dans la catégorie des actes officiels.

* Paris, 1 avril 1867, Ann. Prop. Ind. 1867. 109 (catalogue de I’exposition Universelle).

> Une décision pose explicitement comme condition a la qualification d’acte officiel le caractére impératif, T.G.I.
Paris, 25 octobre 1995, RIDA, janv. 1996, n° 167, p. 295, obs. A. Kérever.

® On distingue en effet les circulaires interprétatives et celles « a caractére réglementaire ».

7 Mais faut-il en rendre pleinement compte ? Dans la mesure ot la notion d’acte officiel est essentiellement
prétorienne, on ne peut qu’attacher une importance particuliére aux décisions jurisprudentielles qui la concerne.

¥ Paris, 4 juillet 1863, Ann. Prop. Ind. 1864, p. 295 (a propos de lois et réglements militaires) ;  Trib. Civ. de la
Seine, 28 aolt 1862, Ann. 1864, p. 295 (« le demandeur ne saurait étre propriétaire du journal officiel militaire
dont le caractére officiel implique virtuellement la participation de tous a la publication des lois qui y sont
contenues »).

? Tribunal civil de la Seine, 7 mai 1896, Ann. Prop. Ind. 1898, p. 44.

1 Paris, 13 février 1877, Ann. Prop. Ind. 1877, p. 76.

On peut remarquer que les 1égislations allemande et néerlandaise visent expressément les décisions judiciaires
comme des actes officiels ; 1’article 5 (2) de la loi allemande vise aussi les « autres textes officiels qui dans
I’intérét de I’ Administration, ont été publiés pour que le public en prenne connaissance ».

" Paris, 5 avril 1864, Ann. Prop. Ind. 1867, p. 109.

"2 Trib. Seine 10 février 1875, Req., 18 mai 1875, D. 1879. 1. 20.

B Trib. correc. Paris, 17 janvier 1968,  Gaz. Pal. 1968. 1.197,note R.B., R.T.D.Com. 1968, p. 1037, obs.
Chavanne.

"% Paris, 4 “™ ch. B, 13 juin 1991, D. 1992, S.C., p. 12, obs. Colombet ;  D. 1991. LR. 206 ; T.G.L. Paris, 9
novembre 1988, Cah. D.A. 1989, p. 139.
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pose la question de la définition (tres large) des actes officiels. Si dans cette affaire concernant
des billets de Banque (reproduits sans 1’autorisation de la Banque de France dans une revue de
numismatique), ni la Cour d’appel’, ni la Cour de cassation °, ne la mentionne, une doctrine

autorisée s’est tournée vers cette notion particulierement accueillante pour expliquer la

. 3
solution retenue’.

166. Une définition des actes officiels, permettant de rendre compte de I’ensemble des textes
ainsi qualifiés, sera nécessairement trées compréhensive. Il apparait difficile d’en déterminer
les critéres de qualification. L.’examen systématique de la jurisprudence montre que les juges,
pour affirmer I’appartenance d’un texte a la catégorie des actes officiels et par conséquent au
domaine public, s’attachent & la genése du document® et surtout a sa finalité ou son
affectation’. Cette derniére se manifeste soit au travers de la publication par voie officielle,
soit par la référence au texte dans un autre qui, lui-méme, est obligatoire ou fait I’objet d’une
publication officielle. L’origine du texte constitue un indice pour déterminer la finalité des
textes en question’. Au regard de cette jurisprudence, constitue un acte officiel tout document
dont la publicité a été considérée par une autorité publique comme nécessaire ou dont la

publicité, du moins la libre reproduction et diffusion, s’impose au regard de son caractere

! Paris, 1°° ch. A, 10 novembre 1999, D. 2000, n° 14, jurisp., p. 322, com. P. Boudry ; Comm. com. électr., janv.
2000, p. 17, comm. n° 5, C. Caron ; D. 2000, A.J. p. 36, obs. B.P. Par un raisonnement certainement critiquable,
la Cour d’appel a rejeté les prétentions de la Banque de France (qui reprochait a une revue numismatique la
reproduction illicite d’un billet sur le fondement des articles L. 122-4 et L. 335-2 du C.P.1.) au motif qu’il résulte
de I’article 36 du Code des instruments monétaires et des médailles « que la sanction de la contrefagon de billets
de banque ne peut étre recherchée que sur le fondement des dispositions pénales que celui-ci vise ». La décision
apparait surprenante dans la mesure ou il était demandé a la Cour de juger de la licéité de la reproduction d’une
ccuvre, objet incorporel et qu’elle répond en se plagant sur le terrain de la reproduction de 1’objet corporel (la
polysémie du terme « contrefagon » expliquant sans doute la confusion des juges qui n’en demeure pas moins
regrettable).

ZCiv. 1 ére, 5 février 2002, Banque de France c. Sté Editions Catherine Audval, Comm. com. électr ., mars 2002,
comm. n° 34, p. 20, note C. Caron ; D., 28 mars 2002, n° 13, p. 1128, note Gridel ; Prop. Int., avr. 2002, n° 3, p.
50, obs. P. Sirinelli : la Cour de cassation confirme la décision de la Cour d’appel en ce qu’elle a justement « fait
ressortir I’incompatibilité entre I’exercice de 1’activité régalienne de la Banque et la protection revendiquée » par
la Banque, en relevant « la fonction de mode de paiement 1égal dévolue aux billets de banques, émis et mis en
circulation a cette fin par la Banque de France, établissement public administratif, leur affectation a 1’intérét
général et le caractére de service public des opérations concernées ». Elle recentre donc le débat sur le droit
d’auteur et parait fonder fonder I’exclusion de la protection sur la destination et la nature des ceuvres.

* A. Lucas et C. Bernault, Juris-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, 11, 2001, fasc. 1135, n® 34 ;
P. Sirinelli, obs. sous Civ. 1°%, 5 février 2002, Prop. Int., avr. 2002, n° 3, p. 54.

* Dans son arrét du 13 juin 1991 concernant les sujets d’examen au concours d’internat, la Cour d’appel de Paris
souligne Iorigine des textes litigieux, Paris, 4™ ch. B, 13 juin 1991, ibid.

> Les textes ou actes officiels, a ’aune de la jurisprudence, sont destinés & informer le public de leurs droits et
devoirs, les juges soulignent que ces documents ont pour finalité de poser des régles ou de les expliquer.

% V. notamment, Paris du 4 juillet 1963 ( Ann. Prop. Ind. 1864, p. 295) et du 13 juin 1991 ( D. 1992, S.C., p. 12,
obs. Colombet ; D. 1991, LR, p. 206).
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normatif ou interprétatif' et de son origine étatique > L’¢lément essentiel, permettant de
caractériser la catégorie, consisterait donc dans ’affectation du document au public. Ce critére
téléologique semble s’imposer pour rendre compte de la conception large des « actes
officiels »°. L’intérét du public & étre informé de tel ou tel document * justifie la qualification
d’« actes officiels ». Les tribunaux ne manquent pas de souligner la nécessité d’un libre accés
au public’ a ces documents, I’indispensable garantie de I’égalité d’accés a ces derniers ou

I’exigence d’une connaissance aisée de ceux-ci.

167. La doctrine frangaise semble cependant retenir une définition étroite des actes officiels®,
Ainsi sont-ils définis comme « les dispositions impératives, de caractére collectif ou
individuel, prises par les pouvoirs publics »” ou encore comme « les actes par lesquels I’Etat

exprime sa volonté afin de faire face a ses fonctions législatives, exécutives et judiciaires »".
Sont exclus de I’« appropriation » par le droit d’auteur, précise-t-on encore, les « "textes
officiels", c’est-a-dire tous les textes qui édictent des normes de droit positif ou qui font
connaitre ’interprétation administrative de ces normes et qui, a ce titre, font 1’objet d’une
publication obligatoire »’. Les opinions particuliéres, individuelles portant sur ces documents,
autrement dit les commentaires des décisions ou les appréciations formulées a propos des lois,
sont au contraire susceptibles d’étre protégées par le droit d’auteur'. Si les dispositions prises
par les pouvoirs publics doivent étre libres de droit pour que I’information de tous soit

assurée, I’impératif d’information n’exige pas que les opinions sur ces textes ou les

" Les juges d’appel, dans 1’arrét relatif aux sujets d’examen d’un concours, soulignent ainsi « que les sujets des
épreuves proposées aux candidats des précédents concours de I’internat en médecine complétent et précisent, en
permettant de connaitre la pratique suivie, les textes normatifs définissant les épreuves tout comme le font dans
d’autres domaines les circulaires et la jurisprudence », Paris, 4™ ch. B, 13 juin 1991, préc.

* Seules les interprétations officielles, autrement dit, celles émanant d’une autorité de 1’Etat ou de ses émanations
doivent étre connues de tous.

? L’analyse des arréts de la Cour d’appel de Paris (10 novembre 1999, préc.) et de la Cour de cassation (5 février
2002, préc.) dans I’affaire récente concernant la reproduction dans une revue numismatique de billets de Banque,
parait en ce sens, dans la mesure ou la Cour de cassation, reprenant en cela le raisonnement de la Cour d’appel,
affirme que I’incompatibilité de 1’exercice de I’activité régalienne avec la protection revendiquée résulte de la
fonction des billets, de leur origine, de leur affectation a I’intérét général et du caractére de service public des
opérations concernées.

* Et I’intérét de I’Etat a ce qu’il soit informé, & ce qu’il ait connaissance de ces textes.

5 Paris, 13 juin 1991, D. 1992, S.C., p. 12, obs. Colombet ; D. 1991, I.R., p. 206.

% Voir notamment pour 1’adoption des critéres de normativité et de publicité par des voies officielles, P.Y.

Gautier, op. cit., p. 82,n° 51.

7 Desbois, ibid.

¥ E. Del Bianco, Le droit d’auteur et ses limites, thése Lausanne, 1951, p- 133

’ A. Kéréver, « Le droit d’auteur frangais et I'Etat », RIDA, oct. 1981, n° 110, p. 129, qui précise ailleurs qu’il

« est évident que les lois, décrets et textes réglementaires qui édictent des normes juridiques et qui pour ce motif
doivent étre publiés dans les recueils officiels, ne peuvent faire I’objet d’aucune protection (ibid., p. 47).

1 Seule la teneur intrinséque des actes officiels doit échapper au droit d’auteur selon Desbois,  op. cit., p. 58, n°
41.
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compilations de textes officiels' soient exclues de la protection, méme si elles contribuent a la
compréhension de cette information (pour les premieres) ou a un meilleur accés (pour les

secondes).

168. La distinction entre les textes normatifs, leurs interprétations officielles et les opinions
individuelles ou les compilations répond a la distinction entre deux « besoins d’information »
différents du public : il est nécessaire que ce dernier ait acces aux textes officiels sans entrave
ni délai, il lui est utile, enrichissant d’étre informé des opinions individuelles et d’accéder plus
facilement a ces textes, mais il n’y pas la méme nécessité. La conciliation des intéréts en
présence, qui impose la libre reproduction des actes officiels (leur non-appropriation ou leur
« appropriation » a des fins d’affectation au service public, c’est-a-dire au service du public),
permet au contraire I’ « appropriation » des commentaires, des opinions personnelles ou des
compilations (sous réserve qu’ils constituent une création de forme originale), dans la mesure
ou des exceptions a 1’exercice du droit d’auteur satisfont aux exigences d’information de

I’intérét du public?.

b- L’indétermination du régime des actes officiels

169. On a souligné le rapprochement, parfois opéré en doctrine, entre les « actes officiels » et
les « informations de presse »°. L’idée est en effet que la destination de ces objets (a savoir

I’information du public) exige qu’ils ne puissent bénéficier d’aucune protection par le droit
d’auteur. Ce rapprochement est cependant dénoncé par une doctrine autorisée, en raison d’une
différence essentielle imposant de distinguer ces deux situations. Le professeur Francon

souligne ainsi que les actes officiels, contrairement aux informations de presse, sont

' Les compilations de textes officiels sont susceptibles d’étre protégées a la condition de constituer des créations
de forme et de présenter un caractére original par la présentation ou la sélection : Voir notamment Lyon,
chambre, 22 juin 2000, Expertises, févr. 2001, p. 74, obs. X. Furst ; Prop. Int., oct. 2001, n° 1, p. 54, P. Sirinelli
(dictionnaire regroupant et résumant des conventions collectives).

Il faut cependant souligner qu’a priori les compilations réalisées par 1’Administration publique ne peuvent
accéder a la protection que par leur présentation originale dans la mesure ou le principe d’égalité du service
public (dans la collecte des informations notamment) aboutit, comme le souligne M. Bruguiére, a une régle
d’exhaustivité incompatible sur le plan théorique avec le critére de sélection, J.M. Bruguiere, thése préc., p. 235,
note 242.

? L’équilibre des intéréts qui justifie que les « actes officiels » soient librement reproductibles, exige d’ailleurs la
protection par le droit d’auteur pour les opinions personnelles et autres ceuvres créées pour expliquer, mettre en
valeur et faciliter I’accés aux actes officiels, afin d’encourager leur diffusion.

* Voir en ce sens, Colombet, op. cit., n° 39 ets. ; P.Y. Gautier, op. cit., p. 82,n° 51 ; A. et H.-J. Lucas, op. cit., p.
75,1n° 75 ; de fagon plus implicite : H. Wistrand, op. cit., p. 88.

Sur les informations de presse, voir supra n® 124 et s.

1 ere
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susceptibles de constituer des ceuvres de I’esprit'. Les actes officiels constituent en effet selon
une doctrine majoritaire des créations intellectuelles relevant de la catégorie des ceuvres
littéraires de 1article L. 112-1 du C.P.I % Ces ceuvres sont donc susceptibles d’étre investies

des droits d’auteur dés lors qu’elles sont empreintes d’originalité’.

170. Pourtant, ces ceuvres « appartiennent », selon les propres termes de la doctrine et d’une
jurisprudence constante®, au domaine public °. L’affirmation de cette « appartenance » est
généralement justifiée par la nécessité d’une libre reproduction et diffusion de ces ceuvres. Si
I’ensemble de la doctrine se référe a cet impératif, traduisant cette nécessité par I’affirmation
de leur appartenance au domaine public®, d’une exclusion de la protection’, d’une soustraction
de ces ceuvres au droit d’auteur’, de I’inexistence de tout droit sur celles-ci ? ou d’une
exemption de la protection'’, le régime de ces actes n’apparait pas clairement défini. Ces

différentes formules laissent penser que la destination de ces ceuvres implique 1’absence

! Francon, art. préc., p. 80.

% En ce sens notamment, Colombet, op. cit., p. 36, n° 39 ; Desbois, op. cit., p. 50,n° 36 et p. 58, n° 40 ; P.Y.
Gautier, op. cit., p. 84, n° 51 ; A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 75, n° 75 ; J. Raynard, op. cit., p. 70, n® 73 ; (et pour
la doctrine étrangere voir notamment : H. Wistrand, op. cit., p. 69 ; E. Del Bianco, op. cit., p. 33). Les ceuvres
littéraires, aux termes formels de la loi, sont considérées comme des ceuvres de 1’esprit (ceuvres protégeables).

? Sur cette condition, voir nos développements infra n° 209 et s.

* La Cour de Paris en 1863 (  préc.) affirme que les textes officiels « sont incontestablement entrés dans le
domaine public ». Le tribunal correctionnel de Paris souligne quant a lui (17 janvier 1968, Gaz. Pal. 1968. 1.
197) qu’il parait hors de doute que le silence du législateur a 1’égard des actes officiels est volontaire : « la
destination d’un acte officiel étant précisément de tomber dans le domaine commun ».

> Le domaine public s’entend ici non au sens du droit administratif mais du droit d’auteur. Le domaine public, au
sens du droit d’auteur, désigne traditionnellement I’ensemble des ceuvres qui ne sont plus 1’objet d’un monopole
d’exploitation, mais au sens large, cet ensemble comprend aussi toutes les ceuvres de 1’esprit qui ne sont pas
originales ou les ceuvres de 1’esprit qui, nonobstant leur originalité n’acceédent pas a la protection, du fait de la loi
ou comme pour les actes officiels, d’une coutume consacrée par la jurisprudence.

®N. Mallet-Poujol, « Appropriation de Iinformation : I’éternelle chimére », D. 1997, chron., p. 330-336, n° 9,
qui souligne que les actes officiels, comme les ceuvres datées, appartiennent au domaine public.

7 Colombet, op. cit., n° 40, qui vise expressément [’exclusion de la loi ou encore [’élimination de la protection ;
P.Y. Gautier, op. cit., p. 84, n° 51, pour qui ces ceuvres, « en dépit de leur caractére a priori protégeable, sont
cependant exclues du bénéfice de la loi, en raison de leur destination », (nous soulignons) ; voir également, V.-L.
Benabou, « France : les exceptions au droit d’auteur en dehors du droit d’auteur », Rapport frangais aux Journées
d’Etude de ’ALAI des 14-17 septembre 1998, a Cambridge, Les frontiéres du Droit d’Auteur, Australian
Copyright Council, 1999, p. 252 et s., spéc. p. 253 et A. Kéréver, art. préc., p. 47 et p. 129, soulignant qu’il est
« évident que les lois, décrets et textes réglementaires qui édictent des normes juridiques et qui pour ce motif
doivent étre publiés dans les recueils officiels, ne peuvent faire ['objet d aucune protection » (nous soulignons).

¥ Desbois, op. cit., p. 50, n° 36, qui explique qu’a cause de leur destination, ces actes « tombent dans le domaine
public dés leur publication » (p. 58, n° 40) ; P. Sirinelli, Prop. Int., avr. 2002, n° 3, p. 50 (a propos de Civ. 1%, 5
février 2001) et Prop. Int., oct. 2001, n° 1, p. 54 (a propos de Lyon, 22 juin 2000), qui indique que les textes
officiels sont de libre parcours.

? J. Raynard affirme en effet que « la vocation de telles ceuvres a étre largement propagées justifie l’absence de
réservation de celles-ci » (J. Raynard, op. cit., p. 70, n° 73) ou encore qu’un motif d’intérét général « conduit a
réfuter l’existence de tout droit sur celles-ci », (p. 71, n° 75, nous soulignons),

1% Wistrand, op. cit., p. 69 qui soutient que certaines ceuvres sont « exemptes de la protection », ne « sont pas
protégées » ; V. également, Francon, « Le mod¢le francais, les pays continentaux et la Convention de Berne »,
R.J.T, 1996, n° 30, p. 198 qui affirme 1’« absence de protection » des textes législatifs et souligne que les textes
d’ordre judiciaire sont « de libre reproduction », tout comme les traductions officielles.
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d’objet susceptible de protection par le droit d’auteur, comme [’affirme expressément
certains'.

L’affirmation de I’« appartenance » des actes officiels au domaine public ne suffit cependant
pas a déterminer précisément la situation juridique de ces actes. Le domaine public, au sens
du droit d’auteur, se caractérise en effet par la diversité des objets qui le constituent.
L’expression, polysémique, est utilisée pour désigner des éléments qui ne sont pas
susceptibles d’accéder a la protection, que des objets qui ont été protégés et ne le sont plus
(sous réserve du droit moral). Le domaine public est en effet traditionnellement défini comme
le « régime selon lequel les ceuvres littéraires et artistiques ont cessé, a 1’expiration d’un
certain délai, de donner prise a un droit patrimonial et sont désormais d’exploitation libre et
gratuite »°. Les « objets » relevant du domaine public, au sens du droit d’auteur, peuvent ainsi
étre des non-créations, des créations qui ne sont pas susceptibles d’étre qualifiées d’ceuvres de
I’esprit, des ceuvres de I’esprit ne présentant pas les qualités requises pour étre protégées ou
encore des ceuvres de 1’esprit pour lesquelles le monopole d’exploitation est expiré. Si
I’unanimité semble acquise quant a la nécessité d’une liberté de reproduction et de diffusion

de ces textes, différents raisonnements peuvent expliquer cette conception et réalité.

171. La libre reproduction des actes officiels peut en effet résulter soit d’une absence de tout
droit d’auteur sur ces ceuvres ou seulement de I’exclusion des droits patrimoniaux, soit d’une
« chute » de ces ceuvres dans le domaine public du fait de leur publication, soit d’une
renonciation par le titulaire des droits, soit, enfin, du non-exercice des droits patrimoniaux. A
bien examiner le discours doctrinal, on se rend compte que ces différentes hypothéses sont
évoquées. Desbois affirme que ces textes fombent dans le domaine public des leur publication.
Pour les professeurs A. et H.-J. Lucas, c’est seulement « le monopole (qui) céde devant des
impératifs pratiques »°. Le professeur Gautier s’interroge sur I’existence d’un droit moral sur

les décisions de justice, soulignant que la seule certitude est que ces textes ne donnent pas

! Voir notamment, bien que leurs propos fassent douter de leur adhésion a cette conception, 1’affirmation par M.
Bruguiére et le professeur Gautier de ’absence de tout droit d’auteur portant sur des actes officiels (J.M.
Bruguiére, thése préc., p. 235, n° 351 : « Un texte officiel insusceptible d’une protection au titre du droit
d’auteur » et P.Y. Gautier, op. cit., p. 82, n° 51 : des ceuvres « exclues du bénéfice de la loi », nous soulignons).
Le doute surgit lorsque le premier affirme qu’il y aurait renonciation aux droits, ce qui suppose qu’il y ait
protection (donc ceuvre protégeable) et que le second s’interroge sur 1’existence d’un droit moral, ce qui suppose
la encore I’existence d’une protection (donc d’une ceuvre protégeable).

2G. Cornu, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, 85 &d., 2000, v° « Domaine public »

> A.etH.-J. Lucas, op. cit., p.75,n° 75. Cette formule semble signifier que seuls les droits patrimoniaux sont
exclus. On peut néanmoins en douter puisque les professeurs ne manquent pas de rappeler la solution
traditionnelle selon laquelle « aucun droit d’auteur ne peut étre invoqué » (op. cit. p. 100, n° 106, nous
soulignons), sans la discuter.
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prise au droit pécuniaire de I’auteur'. M. Bruguiére semble davantage convaincu par 1’idée
d’une renonciation par I’Etat a ses droits d’auteur sur ces « actes »” que par la conception de
Renouard lequel considére qu’aucun droit d’auteur ne peut naitre sur de tels objets’.

La conception selon laquelle 1’Etat serait titulaire des droits d’auteur afférant aux actes
officiels dont la libre reproduction et la libre diffusion seraient la conséquence d’une
renonciation apparait envisageable et cohérente, au regard des principes relatifs a la titularité
des droits d’auteur de 1’Etat*. Cette solution préte néanmoins a la critique. En effet, admettre
cette these revient, en théorie, a accepter le risque (lui-méme théorique) d’une rétention des
textes’. Faudrait-il admettre la possibilité d’une contrefagon par la reproduction des décisions
de justice restées inédites ? Renouard, qui ne congoit aucun droit d’auteur pour I’Etat sur les
actes officiels’, souligne a I’égard des décisions de justice que ’on ne devrait pas pouvoir
reprocher la publication d’une décision restée inédite’. Nous partageons cette opinion, tout en
considérant que I’Etat est sans doute le meilleur garant de la plus large diffusion. L’idée d’un
droit limité sur de tels actes pourrait ainsi se justifier a I’aune des intéréts en présence et
notamment de 1’intérét du public a pouvoir accéder a ces actes et, par conséquent, a voir
favorisée et garantie leur communication. Une telle protection permettrait en effet a I’Etat de
garantir 1’authenticité des textes officiels et leur accessibilité. Cette conception n’apparait

cependant pas regue par la doctrine majoritaire®. Elle n’est ni affirmée, ni infirmée par la

'py. Gautier, p. 84, n° 51.

? .M. Bruguiére, thése préc., p. 231, n° 347.

3 Renouard, Traité des droits des auteurs dans la littérature, les sciences et les beaux-arts ,t.2,p.132 et s., qui
souligne que « les pouvoirs publics constituer pour gouverner non seulement dans I’intérét général, mais aussi
dans l’intérét de chaque citoyen pris individuellement ne font pas acte de propriété lorsqu’ils créent et
promulguent des lois ».

* La conception selon laquelle aucun droit ne nait au profit de I’Etat en ce qui concerne les actes officiels peut
apparaitre difficilement conciliable avec le principe de I’investissement ab initio de I’Etat d’un droit d’auteur sur
les ceuvres dont la création fait 1’objet méme du service public (théorie des nécessités du service public), dans ce
sens J.M. Bruguiére, p. 232, n°® 347. Sur cette théorie dite des nécessités du service public : voir I’avis du Conseil
d’Etat du 21 novembre 1972, rapporté par M. Gautreau, « Le droit pécuniaire de 1’auteur salarié ou
fonctionnaire », RIDA 1975, p. 135 ; P. Frémond, « Les droits des fonctionnaires ou agents publics ou agents des
établissements publics sur leurs ceuvres artistiques créées en leur service, Gaz. Pal. 1978. 1. 50 ; A. Kéréver, art.
préc., p. 3 ; on pourra aussi se reporter utilement aux développements consacrés a cette question par M.
Bruguiere, La diffusion de [’information publique, these Montpellier I, 1995, p. 240 et s., n° 362 et s., (voir
également, du méme auteur, Les données publiques et le droit, Litec, Paris 2002).

> Comme le souligne lui-méme M. Bruguiére, thése. préc., p. 232, note 224.

® Renouard, op. cit., p. 133.

"Renouard, op. cit ., p. 138 ets., n° 62 : les décisions judiciaires « appartiennent au pays tout entier ; leur
publicité est a la fois, une garantie pour les justiciables et un moyen d’enseignement pour tous les citoyens ».

¥ Celle-ci ne s’interroge guére sur cette question qu’elle considére, dans I’ensemble, soit close, soit élucidée par
des principes traditionnels qu’elle reproduit.
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jurisprudence, qui demeure sur cette question, relativement imprécise et se contente, le plus

. . - 1
souvent, d’affirmer le libre usage de ces actes ou leur « appartenance » au domaine public'.

172. 11 convient de vérifier ce que I’étude de la catégorie des actes officiels suggere, a savoir
que la prise en compte de I’intérét du public explique I’intégration de certaines ceuvres dans
cette catégorie et, par conséquent, I’affirmation de sa libre reproduction ou représentation. I1

faut donc s’interroger sur le fondement de I’« appartenance » de ces actes au domaine public.

2- Le fondement de la libre reproduction et diffusion des actes officiels

173. L’intégration des actes officiels au domaine public est issue d’une construction
jurisprudentielle et doctrinale ancienne. Dans le silence de la loi, la doctrine enseigne, comme
on I’a souligné, que la catégorie des « actes officiels » est composée de productions de I’esprit
susceptibles a priori d’étre investies des droits d’auteur dés lors qu’elles sont empreintes
d’originalité. Elle souligne ainsi que le principe regu en droit positif de 1’exclusion de ces
ceuvres du bénéfice de la propriété littéraire et artistique’, ne saurait étre fondé sur la nature de
ces objets’. L’ensemble de la doctrine se référe, pour justifier du refus de faire bénéficier les

« actes officiels » de la propriété littéraire et artistique, & leur destination”®. Desbois considére
ainsi que la constitution d’un monopole sur de tels actes contrarierait le destin des dispositions
qui y sont contenues’. L unique raison d’étre de ces actes consiste dans leur destination,
laquelle exige ’absence de toute entrave a leur diffusion®. La doctrine frangaise se référe plus

précisément a 1’adage nemo censetur ignore legem pour justifier du nécessaire libre essor des

"L arrét de la Cour d’appel de Paris concernant les sujets d’examen, en affirmant que la liberté de reproduction

et de diffusion ne saurait étre entravée par I’application de la propriété littéraire et artistique, laisse penser que
seul I’exercice des droits est en cause (Paris, 13 juin 1991, préc.). Une décision plus récente concernant des
billets de Banque (Civ. 17, 5 février 2002, préc.) en visant « 1’incompatibilité entre I’exercice de cette activité
régalienne et la protection revendiquée (propriété littéraire et artistique) », semble au contraire poser la question
en terme d’existence des droits, d’exclusion du domaine d’application.

* 11 faut cependant avoir & Iesprit les incertitudes relatives au régime de ces actes soulevées précédemment.

? Voir notamment Desbois, op. cit., p. 54,n° 36 et p. 58, n° 40 ; Wistrand, op. cit., p. 69 ; Del Bianco, op. cit., p.
133 et s ; J. Raynard, op. cit., p. 70, n° 73.

* On notera cependant le doute émis par les professeurs A. et H.-J. Lucas sur la réalité de la remise en cause du
principe d’indifférence a la destination des ceuvres. Selon ces derniers en effet, « le monopole céde aussi devant
des impératifs pratiques évidents », (a tel point que ces auteurs ne les précisent pas), A. et H.-J. Lucas, op. cit., p.
75,1n° 75, (nous soulignons).

> La formule est empruntée au professeur Desbois.

®Si ’ensemble des ceuvres a vocation a la propagation, si les ceuvres de 1’esprit sont a priori destinées a étre
communiquées au public, les actes officiels n’ont cependant qu’une utilité : celle d’étre porté a la connaissance
des citoyens. Ces actes doivent étre le plus largement diffusés dans leur mesure ou leur existence est finalisée :
ces actes sont destinés a porter a la connaissance du public les droits et devoirs qui les concernent.
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actes officiels'. En caricaturant le propos doctrinal, on pourrait affirmer qu’« a la fiction de la
prop p q

. . . , . .o . 2
connaissance de la loi doit répondre une fiction de la non-appropriation des actes officiels »”.

174. La justification de I’absence de protection des « actes officiels » par 1’adage nemo
censetur ignore legem ne permet pas toutefois d’expliquer 1’exclusion du principe
d’indifférence de la destination des ceuvres. Celle-ci semble justifiée par la prise en compte de
I’intérét du public. C’est le « devoir » du public de connaitre les normes qui, selon la doctrine,
appelle la libre propagation des actes officiels. Leur destination justifie, comme nous
I’enseigne la doctrine, leur libre reproduction et diffusion. Ces actes étant destinés a
I’information et a 1’éducation du public, c’est en réalité 1’intérét du public (a connaitre ces
textes) et 1’intérét de I’Etat’ (intérét public & ce que le public en ait connaissance), qui

expliquent la prise en compte de la destination de ces ceuvres. Certains visent d’ailleurs
explicitement 1’intérét public attaché a leur libre circulation ou encore le droit a I’information

du public pour justifier du refus de la protection®.

175. L’analyse en termes d’intérét du public, qui apparait tout a fait correspondre, dans ses

conséquences tout au moins, a celle proposée par la doctrine majoritaire, permet de mettre a

" Colombet, op. cit., p. 36, n° 40 et « Domaine d’exclusion de la protection », Rapport Colloque A.D.LJ. 17-18
oct. 1980, Versailles, in L’informatique juridique, 28 janvier 1981, p. 11 ; Blaizot, Les droits de propriété
intellectuelle des personnes publiques en droit frangais, L.G.D.J. n° 170, p. 39 ; Francon, « Intérét public et droit
d’auteur en France » in E. Derieux et P. Trudel (dir.), L intérét public, un principe du droit de la Communication
frangais et québécois, Actes du séminaire inter-universitaire franco-québécois des 19-21 septembre 1994,
Victoire édition, 1996, p. 79 ; N. Mallet-Poujol, « Droit a I’information et propriété intellectuelle », Bulletin
d’information de I’Association des Bibliothécaires frangais, oct. 2001, n° 192, p. 45 et s., spéc., p. 49 et pour une
doctrine étrangere francophone : E. Del Bianco, op. cit., p. 33 ; Wistrand, op. cit., p. 69.

Pour des références implicites a cet adage : A. Kéréver, art. préc., spéc. p. 47, qui souligne que les textes
officiels, qui « édictent des normes juridiques et qui pour ce motif doivent étre publiées dans des recueils
officiels, ne peuvent faire I’objet d’aucune protection » ; la référence a cet adage est plus qu’implicite dans les
développements des professeurs A. et H.-J. Lucas, puisqu’ils ne se référent qu’a la phrase de Desbois selon
laquelle toute entrave a la diffusion de ces textes contrarierait le destin des dispositions qui y sont contenues (A.
et H.-J. Lucas, op. cit. p. 110, n°® 106).

? J.-M. Bruguiére, thése préc., p.231, n° 346.

? I est important de relever qu’une décision récente du Conseil constitutionnel souligne 1’importance de la
connaissance par les citoyens des régles qui leur sont imposées : « (...) L’égalité devant la loi énoncée par
I’article 6 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen et la « garantie des droits » requise par son
article 16 pourrait ne pas étre effective si les citoyens ne disposaient pas d’une connaissance suffisante des
normes qui leur sont applicables », D.C. 99-421 du 16 décembre 1999 ; voir a son sujet B. Mathieu, « La sécurité
juridique : un produit d’importation dorénavant « made in France », D. 2000, n°® 4, Point de vue, VIL.

* Voir en ce sens notamment, M.C. Dock, « Circulation des informations et propriété intellectuelle », inLa
circulation des informations et le droit international, Actes du XI°™ Colloque de la Société francaise pour le
droit international, Strasbourg, juin 1977, Pédone 1978, p. 199 ; Frangon, art. préc., p. 79-80 ; P.Y. Gautier, op.
cit., p. 83, n° 51, ce dernier, qui ne vise pas expressément [ ‘intérét du public, affirme que /’intérét public justifie
le refus de la protection ; N. Mallet-Poujol, art. préc. « Droit a I’information et propriété intellectuelle », Bulletin
d’information de I’Association des Bibliothécaires frangais, oct. 2001, n° 192, p. 49.

135



nu la logique d’un principe fondamental du droit d’auteur et de mener plus loin le
raisonnement en nommant 1’intérét dont la prise en compte justifie I’exclusion du principe.

Lorsque la doctrine fonde le refus de faire bénéficier ces actes de la protection sur la
destination de ces ceuvres, elle admet que ce critére, dont la loi impose par principe
I’indifférence, soit apprécié, sans expliquer cette exclusion du principe 1égal. Lorsque la
raison de cette prise en compte est recherchée, elle 1’identifie dans 1’adage nemo censetur
ignore legem, mais ce principe, au dela du fait qu’il constitue une fiction juridique, ne permet
pas d’expliquer ’absence de protection de certains textes, considérés comme des actes

officiels, bien que n’ayant pas valeur normative'.

176. La justification du principe de libre reproduction des actes officiels par la considération
de I’intérét du public permet au contraire de rendre compte de 1’exclusion de la protection tant
des « textes » obligatoires que des ceuvres qui ont été¢ qualifiées d’actes officiels sans avoir
aucune force contraignante. Elle permet d’expliquer pourquoi la destination est prise en
compte.

C’est parce que I’intérét du public et I'intérét corrélatif de 1’Etat exige la libre propagation de
ces actes officiels, que I’on refuse a ces ceuvres le bénéfice de la loi sur la propriété littéraire.
La prise en compte de I’intérét du public explique que I’on admet I’appréciation de la
destination de ces ceuvres pour déterminer leur sort. Pour d’autres ceuvres, qui ont également
pour finalité I’information du public, il apparait que I’intérét du public ne commande pas
nécessairement une libre diffusion et que la conciliation des intéréts impose seulement la
reconnaissance d’une exception aux droits comme la courte citation ou la libre diffusion d’un
discours dans un cadre d’actualité’. Dans 1’hypothése des actes officiels, I’intérét du public
exige la plus large diffusion, une libre propagation, sans entrave, permanente et immédiate.
Dans cette perspective, ’intérét du public et ’intérét des auteurs n’apparaissent pas
antinomiques. Dans I’hypothése des actes officiels, en effet, ’intérét de leur auteur ou du
moins du titulaire des droits, n’est vraisemblablement pas de tirer profit de sa création ou d’en
contrdler la diffusion, mais d’informer le public et de s’assurer de ’acces de tous a ces

.. . 3 N .
documents, afin de pouvoir imposer la connaissance de ces textes” et le respect des régles qui

! Voir la jurisprudence citée infia.

* L’intérét du public, dans la perspective d’une conciliation des intéréts, ne justifie pas I’exclusion de la

protection de ces ceuvres. La protection, par le droit d’auteur, des ceuvres dont I’Etat n’a pas en charge la
diffusion constitue un encouragement a la diffusion.

? On admettra que cette connaissance des textes officiels par I’ensemble des citoyens constitue la plus belle

fiction juridique qui soit. A ce propos on pourra se référer aux développements de Portalis, Discours
préliminaire, Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Tome 1, p. 478 ; F. Terré, « Le
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y sont contenues'. S’agissant des ceuvres dont la finalité est d’informer ou de porter & la
connaissance d’autrui ses opinions, au contraire, I’intérét de 1’auteur est attaché au controle de
I’exploitation de son ceuvre et I’intérét du public n’exige pas I’absence de droits d’auteur. La

pondération des intéréts résulte dans cette hypothese de la reconnaissance d’exceptions.

177. Le devoir du public s’agissant des textes ayant valeur normative’ et plus largement
I’intérét du public & accéder & certaines informations” justifie donc la prise en compte de la
destination des actes officiels et I’exclusion de ces ceuvres du champ de protection du droit
d’auteur, pour les intégrer au domaine public. Les « besoins de I’information »” justifient le
refus des juges de faire abstraction de leur destination’. « Les droits du public (...) sont
évidents »° en la matiére, comme le souligne Renouard . L’observation du lien entre les
discussions relatives aux actes officiels dans le cadre de la Convention de Berne et les
déclarations concernant I’information du public, le droit a I’information® confirme cette

analyse en terme d’intérét du public.

role actuel de la maxime "Nul n’est censé ignoré la loi" », Etudes de droit contemporain, tome XXX, 1966, p. 91
; P. Deumier , « La publication de la loi et le mythe de sa connaissance », P.A4., 6 mars 2000, n° 46, p. 6.

! Sur « I’identification du créateur a sa fonction administrative » et 1’exclusion de toute protection qui en découle
logiquement, v. spéc., Ph. Gaudrat, G. Massé, La titularité des droits sur les ceuvres réalisées dans les liens d’'un
engagement de création, Rapport au Minstére de la Culture et de la Communication, Synthése, 2000, spéc., p.
17, n® 35.
* L’adage « nemo censetur ignore legem » est censé n’étre ignoré de personne.
> H. Wistrand, Les exceptions apportées aux droits de [’auteur sur ses ceuvres , éd. Montchrestien 1968, p. 81;
voir aussi B. Fresne, Les dérogations au droit de reproduction des auteurs en droit frangais, thése Paris, 1973, p.
18 : « L’intérét collectif, en ’occurrence I’information des citoyens, I’emporte sur I’intérét individuel du créateur
auquel la protection des droits d’auteur ne peut étre accordée »..
* Desbois, op. cit., p. 54, n° 36.
> La Cour d’appel de Paris adopte en effet un critére téléologique pour affirmer la libre diffusion de certains
documents officiels : ¢’est la destination de ces textes qui justifie leur exclusion du domaine de protection : Paris
4 juillet 1863, Ann. Prop. Ind. 1864, p. 295 ; Paris, 1® avril 1867, Ann. Prop. Ind 1867. 109 ; Paris, 13 février
1877, S.1877. 2. 56, Ann. Prop. Ind 1877. 76 ; v. également, Tribunal civil de la Seine, 7 mai 1896, Ann. 1898,
p.-44.

Paris, 13 février 1877, Ann. Prop Indus. 1877, p. 76.
® « Nous venons d’établir que les lois, les actes officiels, les décisions du pouvoir judiciaire ne sont pas des écrits
susceptibles de priviléges, et le principe qui nous a guidés est que, par leur essence, ces actes appartiennent au
public, et qu’ils n’ont pu naitre que pour accomplir les devoir de son service. Les droits du public, dans les divers
cas que nous avons cités jusqu’ici, sont évidents. Nous avons a nous occuper d’autres applications du méme
principe (...) », Renouard, op. cit., vol. 2, p. 140, n°® 63, (nous soulignons).

Huard, quant a lui, affirme que « I’intérét national s’oppose a ce que ces actes soient objets de propriété »,
Huard, Traité de la propriété intellectuelle, Marchal et Billard, 1903, tome 1, p. 72.
¥ Les rapports étroits entre les régles relatives aux actes officiels et la liberté d’information apparaissent
clairement au cours des débats qui précéderent 1’adoption de la loi suédoise, voir a ce propos, Wistrand, op.
cit.,p.83.
Par ailleurs, on ne manquera pas de relever que c’est lors de la Conférence de révision a Bruxelles, en 1948, que
la question de la libre diffusion des traductions des actes officiels est discutée, alors que les Conférences,
déclarations et travaux concernant le droit a I’information, la liberté de 1I’information se multiplient sur la scéne
internationale. Voir a ce sujet, les développements de G. Cohen-Jonathan, « Liberté de circulation des
informations et souveraineté des Etats », in La circulation des informations et le droit international, Actes du
XI°™ Colloque de la Société frangaise pour le droit international, Strasbourg, juin 1977, Pédone 1978, p. 3-54.
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178. L appréciation critique' de la justification proposée par la doctrine de ’appartenance des
« actes officiels » au domaine public a permis de mettre en lumiére la prise en compte de
I’intérét du public dans la détermination du domaine de la protection par le droit d’auteur. En
effet, si la doctrine ne vise que rarement 1’intérét du public, c’est bien en considération de la
nécessité pour ce dernier de connaitre ces actes, qu’elle justifie 1’absence de protection de ces

2
auvres .

B-  La question des « ceuvre-événements »

179. Si le professeur Frangon éprouve le besoin de souligner, alors qu’il évoque la question
des actes officiels’, la nécessaire sagesse dont les juges doivent faire preuve afin de ne pas
refuser I’octroi du droit d’auteur dans d’autres circonstances, en signalant une regrettable
décision du tribunal de Paris qui a jugé un événement historique non-appropriable®, c’est
parce que les motifs invoqués par la doctrine et les juges pour justifier une telle solution ne
sont pas sans rappeler le fondement du refus de la protection pour la catégorie des actes
officiels’.

On trouve réinvestie, s’agissant des éveénements historiques ou symboliques, 1’idée de
« propriété » de la nation, de propriété du public'. L’idée est que la destination de 1’ceuvre
justifierait, dans la perspective du public, ’exclusion de la protection. Il apparait donc
essentiel, afin de vérifier si ’intérét du public intervient dans la détermination de 1’objet du
droit d’auteur et plus particulierement dans I’affirmation de I’exclusion de certaines ceuvres
de la protection par le droit d’auteur, et le cas échéant dans quelle mesure, de s’interroger sur
la situation juridique de ces ceuvres qui, du fait de leurs caractéres intrinseques ou des

circonstances de leur communication, apparaissent constituer des événements historiques ou

" Dans le sens positif du terme.

* Voir en ce sens notamment, M.-C. Dock, « Circulation des informations et propriété intellectuelle », in La
circulation des informations et le droit international, Actes du XI°™ Colloque de la Société francaise pour le
droit international, Strasbourg, juin 1977, Pédone 1978, p. 199 ; B. Fresne, Les dérogations au droit de
reproduction des auteurs en droit frangais, thése Paris, 1973, p. 18.

? Frangon, art. préc. p. 79-80. R. Prades, dans sa thése, procéde au méme rapprochement, sans cependant
I’expliquer, R. Prades, Intérét du public et droit d’auteur, thése dactyl. Paris XII, 1999, p. 166.

‘T.G.L Paris, 21 février 1990, RIDA, oct. 1990, n° 146, p. 307, note Kéréver. Le tribunal de grande instance y
affirme que le défilé de J.-P. Goude, destiné a célébrer le 14 juillet 1989 n’est pas susceptible d’appropriation ou
d’exclusivité.

’B. Edelman, « La rue et le droit d’auteur », D. 1992, chron., n® XVIII, p. 91 et s, note sous Civ. 1 ére, 3 mars
1992, D. 1993, p. 358 ; M. Cornu, Le droit culturel des biens, L’intérét culturel juridiquement protégé, Bruylant-
Bruxelles, 1996, p. 505-511.
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des symboles. Cette question suppose d’exposer la thése de la non-appropriation des

événements (1) avant d’en présenter une appréciation critique, au sens positif du terme (2).

1- La thése de la non-appropriation des « événements »°

180. Développée dans le domaine des droits de la personnalité, la thése de la non-
appropriation des « éveénements » a été étendue par analogie au droit d’auteur. Afin de
pouvoir en présenter dans un second temps une critique, il importe d’exposer cette thése (a)

avant d’en préciser la portée (b).

a- Exposé de la theése

181. Pour soutenir la thése de la non-appropriation des ceuvres du fait de leur dimension
historique, M. Edelman souligne qu’elle a été plusieurs fois admise par la jurisprudence en
matiere de droits de la personnalité. Il rappelle, a titre d’illustration, le jugement du tribunal
de Paris qui débouta de son action, en violation de vie privée, la veuve du député grec
Lambrakis, au motif que « la vie et la mort de Lambrakis appartiennent a 1’histoire politique
de la Gréce »°. Nul ne saurait, selon le tribunal interdire le récit de ces événements qui

appartiennent désormais a I’Histoire. Cette décision, loin d’étre isolée, participe, il est vrai,
d’une jurisprudence traditionnelle et quantitativement importante®. Il n’est d’ailleurs pas que
I’histoire qui puisse limiter la protection des droits de la personnalité ou empécher
I’appropriation. La dimension symbolique d’une création, d’une part, ou le caracteére
symbolique ou public d’un événement, d’autre part, peuvent étre source de limitation de la
protection de la personne. Afin d’illustrer la premicre hypothése, les affaires relatives a la
Marianne sont fréquemment citées. Les tribunaux ont en effet jugé, a deux reprises, que le
personnage mythique de la Marianne, symbole de la République Francaise, absorbe la part

d’inspiration provenant de la physionomie du modele laquelle ne saurait donc se plaindre

"L’ ceuvre serait du fait de son caractére historique ou symbolique « comme affectée au service du public ».

? Les développements subséquents concernent a la fois la question de la non-appropriation des événements
historiques et des symboles, mais c’est a propos des premiers qu’elle a été systématisée.

> T.G.L Paris, 30 juin 1971, D. 1971. 678, note Edelman ; J.C.P. 1971. II. 16857 (a propos d’un film de Costa
Gravas retragant I’épopée du député grec, assassiné par la dictature des colonels).

* Dans ce sens notamment : Paris, 30 juin 1961, D. 1962, jurisp., p. 208 (« Si les souvenirs de la vie privée d’une
personne font partie de son patrimoine moral et ne peuvent étre publiés qu’avec son autorisation, il n’en est pas
de méme des faits de la vie publique d’un personnage ayant atteint la notoriété, qui appartient a 1’histoire et,

139



d’une violation de son droit a 1’image du fait de la reproduction de la Marianne'. Le caractére
public de la manifestation a laquelle une personne participe, d’autre part, peut entamer la
protection exclusive de son image. Une jurisprudence constante pose clairement le principe
selon lequel la reproduction de I’image d’une personne ne saurait constituer une atteinte a son
droit a I’image lorsque la photographie de cette personne est prise dans le cadre d’événements
ou de manifestations se déroulant dans les lieux publics® et que son image est accessoire a la

représentation de I’événement ou du lieu public’. Une jurisprudence plus récente de la Cour

de cassation autorise par ailleurs, sur le fondement de la libert¢é de communication des
informations, la publication d’images des personnes impliquées dans un événement, sous la

r C ey . 4
seule réserve du respect de la dignité de la personne humaine “.

. . . . oy . 5
182. Le droit exclusif, dont toute personne dispose sur sa vie privée et sur son image’, trouve

ainsi ses limites dans I’histoire, dans 1’abstraction de la représentation de I’image (lorsque

comme tels, peuvent étre narrés sans autorisation spéciale, par un historien ou par un journaliste, sous réserve du
droit de réponse de I’intéressé »).

" T.G.I. Bobigny, 17 janvier 1995,  Légipresse, 1995, n° 120-1, p. 32 ; T.G.L. Paris, 1 “ch., 1 “sect., 18
novembre 1987, Catherine Dorléac, dite Deneuve ¢/ Soc. Siemens Aktiengesellshaft et a., J.C.P. 1989. 1. 3376,
chronique de B. Edelman, n° 7 et s. et annexe 3.

? La jurisprudence des juges du fond étant quantitativement importante sur cette question, le renvoi effectué ici

ne saurait étre exhaustif : Versailles, 1 ch. A, 7 décembre 2000, Légipresse, 2001, n° 179- III, p. 35 (le droit
exclusif et absolu a I’image qu’a toute personne trouve ses limites lorsque les photographies sont prises dans le
cadre d’événement ou de manifestations se déroulant dans les lieux publics) ; Versailles, 14™ ch., 16 janvier
1998, D. S.C. 168, obs. C. Bigot (« le caractére public d’'une manifestation oblige a reconnaitre a un journal la
possibilité de la relater en I’illustrant de photographies... ») ; T.G.I. Paris, Ord. Réf., 13 mars 1995, D. 1997,
S.C., p. 71, obs. Y. Dupeux (« une photographie prise a I’occasion d’une manifestation officielle peut, en
principe, étre publiée sans 1’autorisation préalable des personnes représentées ; Paris, 1 ch. B., 12 mai 1995, D.
1997. S.C., p. 71, obs. Y. Dupeux (« il est constant qu’une photographie prise a ’occasion d’une manifestation
officielle et publique peut en principe étre publiée sans 1’autorisation préalable des personnes représentées »)
(ces deux décisions précisent que cette publication n’est licite qu’a la condition qu’elle soit justifiée par
I’illustration d’un article d’actualité ayant un rapport avec 1’événement) ; Trib. Civ. d’Yvetot, 2 mars 1932, Gaz.
Pal. 1932. 1. 855 ; (cependant pour une jurisprudence divergente, ou du moins, pour une conception stricte de la
notion de lieu ou événement public) T.G.I. de la Seine 19 novembre 1970, J.C.P. 1971. 1V. 182).

? Civ. 1, 12 décembre 2000, arrét n° 1885, Légipresse, 2001, n° 179-1, p. 21 ; P.A., 2 fév. 2001, n° 24, p. 14 (il
y a atteinte au droit a I’image lorsque celle-ci est isolée de la manifestation - en I’espece une féte folklorique - au
cours de laquelle elle a été prise).

4 Civ. 1 é'e, 20 février 2001, D. 2001, jurisp., p. 1199, note J.P. Gridel ; J.C.P. 2001. II. 10533, note Ravanas ;
Légipresse, 2001, n° 180- III, p. 53, comm. Dérieux (s’agissant de la publication de I’image d’une victime de
I’attentat du R.E.R a Paris, station St Michel : « La liberté de communication des informations justifie la
publication de I’image impliquée dans un événement, sous la seule réserve du respect de la dignité de la
personne humaine »).

Dans le méme sens : Civ. 1%, 12 juillet 2001, Comm. com. électr., nov. 2001, p. 26, n° 117 ; Dr. et patrimoine,
nov. 2001, n° 98, p. 103, obs. G. Loiseau ; J.C.P. 2002. II. 10152, note Ravanas ; D. 2002, jurisp., p. 1380 ;
Légipresse, 2001, n® 187-I11, p. 213, note B. Ader : « (...) La liberté de communication des informations justifie
la publication de 1’image impliquée dans une affaire judiciaire, sous réserve du respect de la dignité de la
personne humaine ».

> Article 9 du code civil (voir également la jurisprudence citée sous cette disposition relative a la consécration du
droit a I’image. Sur ces questions de droit a la vie privée et de droit a I’image, voir notamment : X. Agostinelli,
Le droit a I'information face a la protection civile de la vie privée, Librairie de 1’Université d’Aix-en-Provence ;
R. Nerson, Les droits extra-patrimoniaux, Thése, Lyon, 1939 ; J. Ravanas, La protection des personnes contre la
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celle-ci est absorbée par un symbole), dans le caractére accessoire de la représentation de la
personne ou de la reproduction de son image (lorsque celle-ci participe ou est présente lors
d’un événement public ou d’une manifestation se déroulant dans les lieux publics) ou, enfin,

dans I’implication de la personne dans un événement, au sens médiatique du terme.

183. La theése de la non-appropriation est justifiée par les nécessités de 1’information. La
doctrine souligne la nécessaire conciliation des droits de la personnalité et de la liberté
d’expression : la liberté de communication des informations est au fondement des limites de
ces droits de la personnalité'. La jurisprudence est également en ce sens. La Cour d’appel de
Versailles explique ainsi que la photographie d’une personne dont le geste est symbolique,
lors d’une manifestation publique emblématique des évenements historiques de mai 1968,
peut étre reproduit sans I’autorisation de la personne concernée pour « illustrer la mémoire
d’éveénements qui appartiennent a 1’histoire », « a des fins d’information historique et
politique »*. La Cour de cassation justifie trés explicitement la limitation des droits de la
personnalité par la liberté de communication des informations®. Si I’exigence de I’intérét du
public attaché a I’information apparait ainsi prise en compte, il faut cependant souligner que

seul I’intérét /égitime du public a étre informé justifie une limitation, et non le prétendu intérét

réalisation de leur image, L.G.D.J., Paris, 1978 ; M. Serna, L 'image des personnes physiques et des biens,
Economica, Paris, 1997 ; D. Acquarone, « L’ambiguité du droit a I’image », D. 1985, chron., n° XXIV, p. 129 ;
J.-P. Ancel, « Image et vie privée », Gaz. Pal. 1994, 2, doctr., p. 992 ; R. Badinter, « le droit au respect de la vie
privée, J.C.P. 1968. 1. 2136 ; B. Edelman, « Esquisse d’une théorie du sujet : ’homme et son image », D. 1970,
chron., p. 119 ; P. Kayser, « Les droits de la personnalité, aspects théoriques et pratiques », R.7.D.Civ., 1971, p.
445 et « Le droit dit a I’image », Mélanges en [’honneur de Paul Roubier, t. 2, Dalloz-Sirey, Paris, 1961, p. 73 ;
R. Nerson, « La protection de la vie privée en droit francais », R.I.D.C. 1971, p. 760 ; J. Stoufflet, « Le droit de
la personne sur son image, Quelques remarques sur la protection de la personnalité », J.C.P. 1957.1. 1374 .

' La doctrine invoque parfois les droits de I’histoire (R. Lindon, Une création prétorienne : les droits de la
personnalité, Dalloz 1974, p. 45 et s.), mais il ressort de maniére constante du discours doctrinal que la limitation
est justifiée par les nécessités de 1’information du public (R. Lindon, op. cit., p. 49 ; C. Bigot, « La liberté de
I’image entre son passé et son avenir », 1% partie, Légipresse 2001, n° 182- II, p. 68-72, 2°™ partie (« Du "droit
de savoir" au "droit de voir" »), Légipresse, 2001, n° 183-II, p. 81-86, « Protection des droits de la personnalité
et liberté de I’information », D. 1998, chron., p. 235 ; J. Ravanas, « Liberté de la presse et responsabilité civile :
I’illusion d’une hiérarchie des normes en conflit », Note au D. 1997, jurisp., p. 263.

? Versailles, 1% ch. A, 7 décembre 2000, Caroline de Bendern c. Agence de presse de Gamma , Légipresse, mars
20, n® 179- III- 35. Pour une décision qui semble adopter la méme conception, tout en accédant a la demande
d’indemnisation du préjudice résultant en 1’espéce de la publication et de I’exploitation d’une photographie d’un
enfant mineur, dans la mesure ou ’image de I’enfant était isolée de la féte folklorique se déroulant dans un lieu
public et au cours de laquelle la photo a été prise : Civ. 17, 12 décembre 2000, G. Astier et D. Marc c. BJ Photo,
P.A. 2 février 2001, n° 24, p. 15, note E. Dérieux ; Légipresse mars 2001, n° 179- 1, p. 21.

? La jurisprudence la plus récente le confirme : Civ. 1 ¥, 12 juillet 2001, Légipresse, 2001, n° 187-III, p.213, note
B. Ader ; Civ. 1%, 20 février 2001, D. 2001, jurisp., p. 1199, note J.P. Gridel ; J.C.P. 2001. II. 10533, note
Ravanas ; Légipresse, 2001, n° 180- III, p. 53, comm. Dérieux ; Cass. lé'e, 25 janvier 2000, J.C.P. 2000. II.
10257 ; mais déja : T.G.I. Paris, 19 mars 1986, D. 1986, L.R., p. 446 (un journaliste a le droit d’informer ses
lecteurs par le texte et par I’image de tout événement exceptionnel survenu sur la voie publique et présentant les
caractéres d’une catastrophe).
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du public invoqué par certains journaux et tendant a encourager le goit du public pour les

. . 1
informations scabreuses .

184. M. Edelman souligne 1’analogie entre le droit 4 1’image et le droit d’auteur”. De la
jurisprudence propre aux droits de la personnalité, relative aux événements, il rapproche celle
. . N o 1s . . . , 3 , .
qui existe en maticre de droit d’auteur, et qui est pour le moins isolée’. Une sorte « d’ exceptio
historiae », selon lui, explique la jurisprudence relative aux droits de la personnalité comme
au droit d’auteur : « Lorsqu’une ceuvre — ou un spectacle — constitue un événement, on voit
encore que le droit lui confeére le méme régime qu’a une personne historique ou a un

symbole »*.

185. L’idée est que la limitation, tant des droits de la personnalité que du droit d’auteur, est
justifiée par I’intérét du public, de la collectivité. L’intérét collectif constituerait le fondement
de la non-appropriation des évenements. La rue, 1’histoire « appartiennent » au public selon
M. Edelman. L’espace public ne saurait étre 1’objet d’une appropriation privative : « Lorsque
la rue se commémore, lorsqu’elle se donne a elle-méme le spectacle de ce qu’elle est, ou de ce
qu’elle fut, le droit d’auteur s’incline. Le pavé retourne a ses légitimes "propriétaire" : le
peuple (...). L’égoisme du droit d’auteur céde le pas a la foule »°. M. Edelman exclut ainsi la
possibilit¢ d’une « appropriation privative » d’une ceuvre qui constitue en soi un
« événement », sous peine de transformer la rue en un spectacle privé et d’admettre une sur-
appropriation de I’espace public. Selon ce point de vue, la logique d’appropriation intimement
liée a la logique marchande (I’appropriation étant 1’outil d’une réservation économique)

devrait laisser la place, s’agissant des événements historiques ou publics, au principe de libre

! Dans ce sens, J. Ravanas, sous Civ. 1 %, 20 février 2001, J.C.P.2001.11. 10533 ; « Liberté de la presse et
responsabilité civile : I’illusion d’une hiérarchie des normes en conflit », note, D. 1997, jurisp., p. 268, n® 19 et
la Cour d’appel de Paris, 14°™ ch. A, 7 novembre 2001, Légipresse, 2001, n° 187- III, p. 226 : « Ni I’existence
de publications antérieurs sur le méme sujet (il s’agissait de la publication d’informations concernant la
grossesse de L. Casta), ni I’intérét du public pour des informations sur les événements heureux de ’actualité
n’autorisaient la société Hachette Filipacchi Associés a méconnaitre le droit réservé a chacun de fixer librement
les limites et les conditions de ce qui peut étre divulgué sur sa vie intime (...) ».

’B. Edelman, « La rue et le droit d’auteur », D. 1992, chron. n® XVIII, p. 91 et suiv. et spéc.,n°2et3. V.
également sur cette analogie, D. Acquarone, « L’ambiguité du droit a I’image », D. 1985, chron., n°® XXIV, p.
129 et s., spéc., n° 27 et s.

> Civ. 1, 3 mars 1992, D. 1993, jurisp., p. 358, note Edelman, n° 9 et suiv. ; T.G.I. Paris, 21 février 1990,
RIDA, oct. 1990, n° 146, p. 307, note Kéréver.

* B. Edelman, art. préc.

’B. Edelman, « La rue et le droit d’auteur », D. 1992, chron. n°® XVIII, p. 91 et suiv. et nota. : p. 95, n°21.

142



c s s .1 \ J . .
usage qui régit les res communis . « Appartenant » a tous, les événements, I’histoire, la rue, ne
sauraient faire 1’objet d’une « appropriation privative », notamment par le droit d’auteur.
Ainsi les nécessités de 1’information du public, son « droit d’acceés » a I’information, aux

événements justifient selon M. Edelman la non-appropriation de ces « ceuvre-événements »°.

b- Portée de la thése

186. Une unique décision, a notre connaissance, retient la thése de la non-appropriation d’une
ceuvre du fait de sa dimension historique. Le tribunal de grande instance de Paris affirme en
effet dans un jugement bien connu concernant le défilé de J.P. Goude, créé spécialement pour
les célébrations du bicentenaire de la Révolution, que ce spectacle ne saurait en aucun cas étre
appropri¢ puisqu’il constitue non seulement « un signe rituel de commémoration, mais aussi
un éveénement, c’est-a-dire un fait historique non susceptible d’appropriation ou
d’exclusivité »°. La motivation a 1’apparence d’une solution claire. La portée de ce jugement
rendu le 21 février 1990 est cependant limitée par les incertitudes que la formulation de la
solution ne permet pas de lever.

Le tribunal ne se prononce pas clairement sur la qualité du spectacle. Il se contente de
rappeler que ’association du Bicentenaire le considére comme une ceuvre de 1’esprit et
semble entériner cette qualification®. Ainsi, les juges n’affirment pas explicitement le
fondement de la non-appropriation qui peut consister, soit dans I’absence d’ceuvre, soit dans
les caracteres de I’ceuvre ou dans les circonstances particulieres de sa communication au
public. Dans la premiére hypothese, il ne saurait y avoir appropriation d’un simple fait en
I’absence d’ceuvre de 1’esprit susceptible d’étre appropriée ; le refus de protection résulte alors
de ce que le « spectacle » en cause ne présente pas les qualités intrinséques d’une ceuvre de
I’esprit. Dans la seconde hypothése, une ceuvre existe bien, qui est susceptible d’étre I’objet
d’une propriété intellectuelle : la non-appropriation résulte alors nécessairement de ce que
I’on considére que la dimension particuliere de I’ceuvre ou les circonstances de sa

communication au public exclut la protection par le droit d’auteur de I’ceuvre.

" Article 714 du code civil.

 Comp. M. Cornu, op. cit., p. 510.

> T.G.I Paris, 1 ch., 21 février 1990, RIDA, oct. 1990, n° 146, p. 307, note A. Kéréver.

* Dans ce sens, A. Kéréver, note sous T.G.I. Paris, 1 ™ ch., 21 février 1990, préc. Dans le sens d’une qualification
du défilé comme ceuvre de 1’esprit : M. Cornu, op. cit., p. 508 (« Le tribunal, tout en qualifiant le spectacle de
Goude d’ceuvre de 1’esprit consacrée dans tous ses éléments ») ; X. Daverat, note sous Civ. 1°¢, 3 juin 1997, D.
1998, jurisp., p. 166 (« bien qu’ayant reconnu que le spectacle constituait une ceuvre de 1’esprit (...) »). Contra :
P.Y. Gautier, op. cit., p. 88, n° 53 (pour lui, les juges ont déni¢ au spectacle la qualité d’ceuvre).
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La motivation de la décision ne permet pas d’affirmer avec certitude le fondement de la non-
appropriation du défilé. Si le tribunal n’affirme pas clairement que le refus de toute
appropriation ne tient pas au défaut de qualité du spectacle', il semble néanmoins déduire des
circonstances de sa communication au public (de temps, de lieu et d’inspiration du spectacle)
que le spectacle constitue un événement, un fait historique non susceptible d’appropriation ou
d’exclusivité. Cette incertitude atténue la portée d’une solution qui apparait, ainsi formulée,

discutable et dangereuse.

187. Il convient par ailleurs de s’interroger sur la portée de la thése s’agissant plus
précisément de 1’affirmation d’une non-appropriation. La « non-appropriation » visée par M.
Edelman ou la « mise a I’écart » du droit d’auteur, évoquée par Mme Cornu’, pourrait en effet
n’intéresser en réalité que les droits patrimoniaux de 1’auteur.

M. Edelman admet qu’il ne saurait étre question de remettre en cause la qualité d’auteur de
J.P. Goude : « Qu’une ceuvre de I’esprit appartienne a son créateur, cela est 1’évidence
méme(...) »°. Pourtant, on pourrait en douter au regard de ses développements concernant le
fonds commun auquel « appartiendraient » les « ceuvre-événements ». Lorsqu’il affirme que
dans un certain nombre de cas de figure, « les droits reconnus a la personne s effacent devant
un impératif supérieur qui touche a 1’histoire ou au symbole »”, on peut se demander s’il
n’entend pas refuser tout droit d’auteur au créateur d’une ceuvre dont la dimension historique
en fait un événement. N’envisage-t-il pas /’absence de tout droit d’auteur lorsqu’il évoque
I’existence d’une « sorte de domaine public » qui serait justifié par I’intérét national’ ? Si
Mme Cornu ne reste pas indifférente, au nom du droit d’accés, a 1’objection opposée par M.
Edelman a la sur-appropriation de I’espace public transformé par I’auteur en spectacle privé’,
elle s’interroge néanmoins : « Sur quel fondement et dans quelles limites écarter le droit

d’auteur 13 ou il y a véritable création de forme » ' ?

" Autrement dit, le tribunal n’affirme pas clairement que 1’exclusion de toute appropriation ne tient pas au fait

que le spectacle ne peut étre intrinséquement qualifié d’ceuvre de I’esprit : on notera a cet égard que le tribunal
fait référence au « spectacle » ou au « défilé », sans jamais utiliser le terme d’« ceuvre » ou de « création ».

* M. Cornu, op. cit., p. 510.

’B. Edelman, « La rue et le droit d’auteur », ibid., p. 97, n° 29.

* B. Edelman, ibid., p- 96, n° 24 (nous soulignons).

> B. Edelman, note sous Civ. 1°¢, 3 mars 1992, D. 1993, jurisp., p. 358, n°® 12.

Ou encore, lorsqu’il précise que « a partir du moment ou 1’événement public était appropriable, on retomb(e)
alors dans le droit commun du droit d’auteur (...) », ce qui suppose que dés lors que 1’on considére qu’un
événement, constituerait-il une ceuvre, n’est pas appropriable, on sort du droit d’auteur.

M. Cornu, op. cit., p. 510.

"M. Cornu, ibid.
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188. Que reste-t-il en effet des principes de droit d’auteur si une ceuvre, du seul fait de son
importance sociale ou des circonstances de sa communication, pouvait étre considérée comme
un événement échappant a toute appropriation ? Cette exclusion est-elle réellement dictée par
I’intérét du public ? Il importe de discuter de 1’opportunité d’exclure toute appropriation d’une
ceuvre dont on admet qu’elle constitue un symbole ou un événement. Si la justification de la
non-appropriation (ou de la limitation des droits) tient surtout aux circonstances de la
communication de I’ceuvre au public, comme c’était le cas dans I’affaire du défilé de J.P.
Goude, on peut s’interroger : n’y aurait-il pas, dans le raisonnement doctrinal et
jurisprudentiel évoqué, une confusion entre 1’ceuvre et sa représentation ? Ces questions

suggerent une approche critique de la thése de la non-appropriation des événements.

2- Critique de la thése de l1a « non-appropriation » des « événements »

189. La these de la non-appropriation des éveénements historiques, proposée par M. Edelman,
s’appuie d’une part sur le rapprochement des droits de la personnalité et du droit d’auteur ou
du moins d’une lecture extensive de la jurisprudence affirmant une limitation aux premiers
dans I’hypothése d’événements historique, public ou symbolique. Elle suppose, d’autre part,
que I’on admette qu’une ceuvre puisse constituer un événement dont la protection dépend de
la nature de celui-ci. On a relevé, enfin, que tout en défendant cette thése visant a priori a
« exclure » les ceuvres de toute appropriation, ses partisans semblent admettre qu’une
exclusion de toute protection ne s’impose pas nécessairement en tant que telle. Il convient

donc de discuter les prémisses de la thése (a) avant de préciser son objet (b).

a- Discussion des prémisses de la thése.

190. Le rapprochement de la jurisprudence relative aux droits de la personnalité et de la
décision du tribunal de Paris dans I’affaire du défilé du 14 juillet de J.P. Goude apparait
délicat (1). Il apparait par ailleurs que dans I’hypothése soumise au tribunal de Paris, une

distinction doit étre effectuée entre 1’ceuvre et 1’événement (2).

1) Des droits de la personnalité au droit d’auteur : un rapprochement délicat
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191. M. Edelman donne deux exemples jurisprudentiels afin d’illustrer la thése de la non-
appropriation d’un événement historique, a savoir le jugement du tribunal de Paris déboutant
de son action en violation de sa vie privée la femme du député grec Lambrakis et la décision
du méme tribunal dans 1’affaire du défilé de J.P. Goude'. Cependant, le rapprochement ainsi
effectué pourrait engendrer des confusions dans la mesure ou les exemples évoqués par M.
Edelman correspondent a des situations qui ont regu, sur le terrain du droit d’auteur et des

droits extrapatrimoniaux, des réponses complétement différentes.

192. 11 convient de rappeler que 1’objet du droit d’auteur est une création de forme. Un « fait »
n’est pas une création, il reléve du « donné »°. Un « événement » constitue un « fait », il peut
étre la matieére premiére d’une ceuvre de 1’esprit, qui peut étre protégée a la condition d’étre
originale. L’absence du droit d’auteur sur les « faits » ou les « événements » découle donc
directement du principe essentiel selon lequel la propriété littéraire et artistique a pour objet
une création et non un fait’.

Cependant, si le droit d’auteur connait cette limite de la protection par le principe de non-
appropriation des faits et événements, qu’ils présentent ou non un caracteére historique,
emblématique ou symbolique d’ailleurs, on a pu s’interroger sur la possibilit¢ d’une
appropriation d’une ceuvre lorsque celle-ci présente en elle-méme un caractére symbolique ou
lorsqu’elle constitue un événement historique ou public.

Il est alors essentiel de distinguer la question de la limitation des droits de la personnalité par
le caractere historique, emblématique ou symbolique de la question de 1’éventuelle limitation

ou exclusion du droit d’auteur concernant les ceuvres présentant les mémes caracteres.

193. L’histoire, le symbole semblent exclusifs de tout droit de la personnalité. Dans
I’hypothése ou la personne a joué un role public ou que sa vie intéresse 1’histoire, ses droits
sur sa vie privée ou sur son image peuvent se trouver limités lorsque la personne n’est plus
appréhendée en tant qu’individualité privée mais en tant que personnage public ou historique
dont les actes, la vie participent d’une histoire commune. Lorsque 1’image d’une personne a

inspiré un symbole, qui par sa forme ou sa nature, évoque spontanément, dans un groupe

! B. Edelman, note sous Civ. 1, 3 mars 1992, D. 1993, jurisp., p. 360, n° 9.

*Ph. Gaudrat, Juris-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique , « Objet du droit d’auteur- (Euvres
protégées. Notion d’ceuvre », 11, 1995, fasc. 1134, n° 15 et s.

? Principe dont on a vu qu’il était justifié par la doctrine tant par 1’absence de création mais aussi, et c’est
important de le relever, par la liberté d’expression, d’information et le progres, autrement dit par des
considérations techniques propres au droit d’auteur et par des considérations politiques. La doctrine ayant
d’ailleurs recours a la notion d’intérét public pour le justifier.
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social donné, quelque chose d’abstrait ou d’absent et non la personne', celle-ci ne peut plus

s’opposer a la reproduction ou a la représentation de ce symbole. L’image de I’individu qui
I’a inspiré, se détache de la personne privée. Le symbole apparait antinomique du droit a
I’image dans la mesure ou il « dépersonnalise » les traits du modéle. L’appartenance d’un fait
de la vie d’une personne a I’histoire commune empéche de ne le considérer que comme un
fait de vie privée : il est alors appréhendé comme ¢lément d’une histoire commune que
personne ne saurait s’approprier en propre. Cette antinomie caractéristique des rapports entre
I’histoire, le symbole et les objets des droits de la personnalité ne se retrouve pas concernant

. n . J 2
I’ceuvre. Celle-ci peut elle-méme constituer un symbole ou un événement”.

194. S’il est difficile d’appréhender dans une méme image ou objet un symbole et I’image
individualisée d’une personne, dans la mesure ou le symbole consiste dans une représentation
qui évoque quelque chose d’abstrait ou d’absent, alors que ’image d’une personne, telle que
protégée par le droit consiste dans I’image individualisée de la personne, on congoit
parfaitement qu’une ceuvre qui, par essence, consiste justement dans une abstraction
formalisée n’exclut pas le symbolisme. On peut méme affirmer, avec M. Edelman, que dans
une certaine mesure elle s’en nourrit'. Le travail de I’auteur se situe au « niveau » de la
représentation, c’est pourquoi la création intéressant le mythe ou le symbole ne déposséde pas
I’auteur de son ceuvre. Le caractére symbolique ou historique de I’ceuvre n’est pas exclusif,
sur le plan conceptuel, de toute création.

Il ne faut pas confondre 1’ceuvre avec le « donné » que I’homme transforme, a partir duquel il
crée, d’une part, et, d’autre part, avec les ¢léments qui la composent et qui, en eux-mémes,

peuvent appartenir au fonds commun et sont, en tant que tels, non-appropriables.

195. Les juges, dans les affaires rapportées précédemment (relatives aux droits de la
personnalité) et citées par M. Edelman pour appuyer sa démonstration de la non-appropriation
des éveénements, ont ainsi considéré que le caractere historique ou emblématique d’un fait, de
I’image d’une personne empéche celle-ci d’invoquer un droit privatif sur son image, sur les

événements de sa vie. Mais, dans ces mémes litiges, ils affirment, plus ou moins

1 .. . , . N . . .
Le dictionnaire Le Robert définit en effet le symbole comme un étre, un objet ou un fait perceptible,
identifiable, qui, par sa forme ou sa nature, évoque spontanément, dans un groupe social donné quelque chose
d’abstrait ou d’absent.
2 A x . . . .y \ . . s .
11 apparait néanmoins nécessaire dans cette derniere hypothése de différencier deux cas : soit I’ceuvre constitue
un événement au sens large du terme soit sa communication, du fait de certaines circonstances, constitue un
événement au sens médiatique du terme.
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explicitement, la persistance du droit d’auteur susceptible d’exister sur les créations portant
sur des faits historiques ou devenues des symboles. Dans les affaires relatives a la Marianne,
d’une part, les juges affirment que 1’auteur de I’ceuvre jouit pleinement sur son ceuvre, la
Marianne, du droit de propriété littéraire et artistique. Si le modele qui en a inspiré les traits ne
peut s’opposer a la reproduction de I’ceuvre ainsi réalisée (du fait de I’absorption par le
symbole des traits du modele, traits qui se détachent de la personne privée pour affubler le
symbole), I’auteur de celle-ci peut en interdire a toute personne la reproduction. Il peut ainsi
s’opposer a I’utilisation de photographies de 1’ceuvre dans une annonce publicitaire sans son
consentement”.

Dans le litige concernant le député Lambrakis, d’autre part, les juges précisent que certains
événements de sa vie appartiennent aujourd’hui a I’histoire et que nul ne saurait en interdire le
récit. Ce faisant, ils posent une limite a la protection de la vie privée de sa veuve sans
cependant en imposer aucune en matiere de propriété littéraire et artistique. Le tribunal
affirme, en effet, que nul ne peut interdire le récit de ces événements. Mais la loi sur le droit
d’auteur ne pose, sur ce plan, aucune autre solution. Le récit est susceptible, en application de
la loi, dans la mesure ou il constitue une création originale, d’étre 1’objet d’un droit de
propriété intellectuelle. Cependant, ce droit n’autorise nullement son titulaire a s’opposer au
récit de ces évenements par un autre. L auteur ne saurait empécher, sur le fondement de son
droit de propriété incorporelle, la reprise des idées qu’il développe ou des faits qu’il rapporte
par un autre, mais seulement la reproduction ou la représentation de son ceuvre, autrement dit
un emprunt a sa création de forme.

L’existence du droit d’auteur ne saurait étre exclue par le caractére symbolique, historique ou

public de I’événement relaté ou que sa communication au public constitue.

2) Del’ceuvre a I’événement : une distinction difficile mais nécessaire

196. On peut sans doute affirmer qu’une ceuvre est un « monument », qu’elle constitue un
« événement » au sens médiatique du terme. Mais cette « qualification de fait » ne saurait, en

droit, autoriser une confusion entre 1’ceuvre, possible objet d’une propriété incorporelle et

' « L’image peut étre transcendée dans un symbole, I’ceuvre, a la limite, peut I’impliquer ou s’en nourrir », B.
Edelman, chronique de propriété littéraire et artistique, J.C.P. 1989. 1. 3376, 4°, n° 10.

? Les juges ont rejeté la demande de C. Deneuve eu égard a I'utilisation de son image en dehors de son
autorisation en soulignant que le modéle, quelle que soit sa notoriété, s’est effacé derriére 1’abstraction que
constitue la Marianne, symbole de la République frangaise, alors que 1’ceuvre, selon les juges, demeure protégée,
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I’événement qui constitue un fait, non susceptible d’appropriation. La confusion entre I’ceuvre

et I’événement que constitue sa communication au public du fait des circonstances
. .y .y , , . 1 .2

particuliéres de cette derniére est dénoncée tant par la jurisprudence’ que par la doctrine”. Elle

demeure néanmoins délicate.

197. 11 est essentiel de distinguer I’ceuvre de sa communication au public. L’ceuvre peut-étre
reproduite ou représentée, elle est néanmoins et demeure une création immatérielle. On ne
saurait donc confondre I’ceuvre et sa représentation ou communication au public. Or, le
tribunal de grande instance de Paris considére le « spectacle », que constitue le défilé¢ du
bicentenaire de la Révolution crée par J.P. Goude, comme un événement, un fait non
susceptible d’appropriation ou d’exclusivité. Ce faisant, il sous-entend que I’ceuvre constitue

un événement non susceptible d’étre objet d’un droit de propriété littéraire et artistique.

198. Le « spectacle » constitue, sans aucun doute, un événement. Mais 1I’ceuvre ne saurait étre
réduite a 1’événement que constitue sa concrétisation. Celui-ci consiste seulement dans la
communication de 1’ceuvre au public. L’euvre ne se confond pas avec sa communication.
Afin de caractériser I’événement, dans ce litige relatif au défilé de J.P. Goude réalisé en vue
de commémorer la Révolution frangaise, les juges relévent les circonstances particulieres qui
présidaient a la communication de 1’ceuvre tenant notamment au choix de la date (le 14
juillet), du parcours, de I’heure ou encore de la présence de personnalités publiques
importantes. L’événement consiste donc dans la communication de 1’ceuvre au public du fait
qu’elle soit intervenue dans des circonstances tout a fait particulieres qui sont liées au fait que

I’ceuvre visait a célébrer un fait historique d’une grande importance.

199. La qualification juridique des faits impose donc de distinguer I’ceuvre de sa
communication au public qui, compte tenu des circonstances, peut prendre la dimension d’un
événement’. La Cour de cassation, en 1992, a eu I"opportunité d’affirmer I’importance de

cette distinction. Le litige intéressait la question de savoir si une composition de jeux de

lumicre, destinée a révéler et souligner les lignes de la tour Eiffel, constituait une ceuvre et le

T.G.IL Paris, 1°° ch., 1°° sect., 18 novembre 1987, J.C.P. 1989. 1. 3376, chronique de propriété littéraire et
artistique de B. Edelman, n°® 7 et s., annexe 3.

! Civ. 1°%, 3 mars 1992, D. 1993, jurisp., p. 358, note Edelman.

2 A. Kéréver, note sous T.G.L Paris, 1 ¢ ¢ch., 21 février 1990, RIDA, oct. 1990, n° 146, p. 307 ; voir aussi X.
Daverat, note sous Civ. lé'e, 3 juin 1997, D. 1998, jurisp., p. 166, ce dernier vise précisément le cas d’une
représentation jugée symbolique ou événementielle.

? A. Kéréver, ibid.
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cas échéant si les photographies réalisées a 1’occasion de I’événement public, que constituait
le centiéme anniversaire de cette tour et pour lequel cette mise en lumiére avait été
commandée, pouvaient étre librement commercialisées. Le pourvoi soutenait la thése de la
non-appropriation d’un événement symbolique ' : il concluait donc a ’absence de protection
par le droit d’auteur de 1’ceuvre symbolique que constituait la célébration du centenaire de la
Tour Eiffel. L apport individuel relatif & I’illumination d’un monument public ne pouvait
conférer a son auteur un droit individuel privatif sur I’événement symbolique ; par voie de
conséquence, 1’auteur ne pouvait selon le pourvoi s’opposer a la diffusion de la représentation
de cet événement par la divulgation de cartes postales. Cependant la Cour de cassation rejette
cette conception en soulignant qu’a partir du moment ou « la cour d’appel a souverainement
retenu que la composition de jeux de lumiere destinés a révéler et a souligner les lignes et les
formes du monument constituait une "création visuelle" originale, et, partant, une ceuvre de
I’esprit »%, il en résulte « nécessairement au bénéfice de son auteur un droit de propriété
incorporelle, abstraction faite de [’événement public a I’occasion duquel cette ceuvre lui avait
été commandée »*. L’ceuvre doit étre distinguée de 1’événement public auquel sa

communication donne lieu.

200. M. Edelman souligne cependant qu’en 1992, la Cour de cassation a pris position en ce
qui concerne un événement public et qu’elle a donc laissé la porte ouverte a une solution
différente pour celui qui présenterait un caractére historique. Il indique en effet qu’une réelle
différence existe entre ces deux types d’événements : « Dans le premier cas, on est en
présence d’un fait a forte consonance médiatique, mais a faible teneur symbolique, dans le
second, la charge symbolique I’emporte ». Une sorte de hiérarchie pourrait €tre instituée,
selon lui, au regard de la force symbolique de 1’événement litigieux. Tout ce qui touche a
I’histoire et, plus généralement, a I’expression de 1’identité nationale, ne serait pas
appropriable ; en revanche, un spectacle, aussi médiatique soit-il, le serait, pour autant que sa
symbolique soit faible *. Certes il faut sans doute distinguer les deux hypothéses (autrement

dit celle ou la communication de 1’ceuvre constitue seulement un événement public, de celle
ou I’ceuvre est divulguée dans de telles circonstances qu’elle constitue un événement

historique ou bien encore que, du fait de son usage, elle soit devenue un symbole). Mais cette

! Les termes du pourvoi ne sont pas sans rappeler, évidemment, ceux du jugement du T.G.I. de Paris du 21
février 1990 concernant le défilé de J.P. Goude.

* Civ. 19, 3 mars 1992, D. 1993, jurisp., p. 358, note Edelman.

3 Civ. 19, 3 mars 1992, ibid. Nous soulignons.

* Edelman, note sous Civ. 1, 3 mars 1992, D. 1993, jurisp., p. 358.
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différence, fonction de la résonance historique ou symbolique de 1’ceuvre, ne devrait avoir
aucune incidence sur la qualité d’« ceuvre », qui ne dépend pas de sa dimension historique ou
symbolique. Elle ne devrait donc avoir aucune incidence sur la question de 1’acces de la
création a la protection mais seulement sur son régime, sur I’exercice des droits. La question
est alors de savoir si I’intérét du public exige une exception au principe d’indifférence ou s’il

commande seulement une paralysie de ’exercice des droits.

b- Discussion de l’objet de la thése : I’intérét du public justifie une paralysie des
droits et non une inappropriation

201. Dans I’hypothése ou la communication d’une ceuvre constitue un événement (et
spécialement lorsque 1’ceuvre est destinée a commémorer un fait historique ou a devenir un
symbole), la question de 1’intérét du public se pose indéniablement'. Cet intérét exige-t-il
d’exclure de telles créations de toute protection par le droit d’auteur ? Cela ne semble faire
aucun doute selon M. Edelman qui affirme 1’absence de toute appropriation de 1’ceuvre, dans
I’hypothése ot sa communication présente une importance historique ou symbolique’.

Certes, I’histoire, la rue « appartiennent » a tous ou du moins « n’appartiennent » a personne
de manicre privative. Mais le droit d’auteur ne confeére de monopole que sur le fruit d’une
création. L’événement historique ou symbolique, celui qui se déroule sur la place publique ne
saurait ainsi en tant que tel faire I’objet d’une propriété littéraire et artistique. Il ne faut pas
confondre, on 1’a souligné, 1’« événement » ou le fait historique relaté avec I’ceuvre de
I’esprit. S’il y a création, sous réserve qu’elle soit originale, alors une appropriation est
envisageable : I’ceuvre de I’esprit, objet immatériel, création et non pur fait, est appropriable
en application de la loi relative au droit d’auteur. Elle n’est pas une res communis : la loi en
dispose autrement, pour un temps limité, dans 1’intérét de 1’auteur mais aussi des exploitants

et du public'.

202. Le principe de cette appropriation résulte d’une balance des intéréts. L’ceuvre de I’esprit
est I’objet d’un droit de propriété littéraire et artistique : son auteur en jouit dés sa création,

quel qu’en soit sa destination, son genre, sa forme d’expression ou son mérite. Mais le droit

' Comme le souligne Mme Cornu, « de fagon manifeste se pose, dans le cas ot I’événement public est

protégeable au sens du droit d’auteur, la question de 1’intérét qu’il convient de privilégier, celui du public ou
celui de I"auteur » (op. cit., p. 508).

2 Edelman, note sous Civ. 1 é'e, 3 mars 1992, ibid. et « Larue et le droit d’auteur », D. 1992, chron., n® XVIII, p.
91 ets.
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exclusif d’exploitation n’est octroyé que pour une durée limitée et des exceptions sont
prévues, afin notamment de concilier les intéréts des titulaires de droits avec I’intérét du
public’. Dans la mesure ot I’on admet que I’intérét du public, qui n’est pas purement

consumériste et ne doit pas étre appréhendé seulement a court terme, consiste justement dans
la reconnaissance d’une propriété littéraire et artistique limitée et finalisée ; on ne saurait
confondre exclusion de toute protection et exception aux droits. L’intérét du public n’exige
pas une exclusion de la protection. Celle-ci participerait sans aucun doute de 1’intérét des
exploitants de I’ceuvre, mais nullement de ’intérét du public. Ce dernier exige au contraire
une protection des ceuvres, un encouragement a la création mais surtout une incitation a la
diffusion de 1’ceuvre que garantit le droit d’auteur’. L’intérét du public ne consiste pas dans la
négation des droits de propriété littéraire et artistique mais dans leur raisonnable délimitation.
Exclure la protection d’une ceuvre de 1’esprit du seul fait qu’elle présente un intérét social ou
historique ou que sa communication au public constitue un événement (qu’il soit historique,
symbolique ou seulement public) ruinerait le principe du droit d’auteur et, par conséquent,
méconnaitrait I’intérét, bien compris, du public. Admettre la thése de la non-appropriation
reviendrait & méconnaitre 1’équilibre des intéréts auquel le 1égislateur est parvenu en affirmant

le principe de I’appropriation des créations par le droit d’auteur.

203. En présence d’un spectacle commémorant un fait historique ou d’une ceuvre dont la
communication constitue un événement public important, il est difficile d’admettre que
I’auteur puisse interdire ou soumettre a des conditions exorbitantes la diffusion de cet
événement”. Tout en prenant soin de distinguer la question de la protection de I’ceuvre
(question relative a I’existence d’un droit d’auteur, donc d’une appropriation) et la question
du sort de cette communication au public (question relative a I’exercice des droits), on peut se
demander si ’intérét du public est suffisamment pris en compte par la reconnaissance des
exceptions existantes’. En effet il importe  la collectivité d’étre informée de I’existence de

cet événement et plus spécialement de voir ce dernier lorsqu’il présente un caractere

" Sur cette limitation dans le temps, voir nos développements, chapitre II, titre II, 17 partie (n° 596 et s.)

? Voir notamment, Frangon, art. préc. « Intérét public et droit d’auteur en France »  in E. Derieux et P. Trudel
(dir.), L’intérét public, un principe du droit de la Communication frangais et québécois, Actes du séminaire
inter-universitaire franco-québécois des 19-21 septembre 1994, Victoire édition, 1996, p. 77.

La question des exceptions fait ’objet de développements dans les chapitres I et II du titre 1% de la seconde
partie.

PA. Lucas, Juris-Cl. Civil, Propriété littéraire et artistique , fascicule 301-1, 1985, n° 22-23 ; P. Sirinelli, op. cit.,
p. 4.

* M. Cornu, op. cit., p. 510, qui souligne que « s i I’on congoit qu’il conserve son droit & rémunération, il semble
que I’exercice de son droit peut dans certains cas, aller a I’encontre d’un autre droit, celui du public ».

> Sur ces exceptions, voir nos développements infra n® 807 et s.
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symbolique ou historique . L’intérét du public a avoir acces a cet événement ne saurait étre
négligé. Aussi peine-t-on a admettre, comme le souligne Madame Cornu, « que 1’auteur

interdise purement et simplement de diffuser I’événement commémoratif »*.

204. Au titre des exceptions, le titulaire des droits ne pourra interdire la courte citation ou
I’analyse’. Mais le public ne devrait-il pas pourvoir accéder a I’événement par la diffusion de

son image, de sa représentation ?

La légitimité de son intérét a étre informé et & pouvoir accéder aux « événements majeurs » a
¢té consacrée par la loi et la Cour de cassation. Cette dernicre a plus précisément affirmé,
dans une affaire ayant trait au monopole de retransmission télédiffusé¢ d’une compétition
sportive, sous le visa de ’article 1 de la loi du 30 septembre 1986, relative a la liberté de
communication , que « la concession a un diffuseur du droit de retransmettre en direct et
intégralement une compétition sportive ne peut, en vertu du droit du public a I’information,
faire obstacle a la communication de 1’événement au public, sous la forme de brefs extraits »".
Cette décision de la Cour de cassation fait écho aux textes communautaires et européens
relatifs a la communication audiovisuelle. Dés 1989, la Convention européenne sur la
télévision transfrontiére consacrait un droit de voir en matiére « d’événements d’importance

majeure »°, notion clé de la directive du 30 juin 1997 visant a la coordination de certaines

! La constellation des intéréts que le droit d’auteur a vocation a concilier évolue. Il importe aujourd’hui au public
non seulement d’avoir connaissance de 1’événement, d’étre informé de son existence par la relation de ce qui
s’est passé, par la description de I’événement, mais d’y accéder visuellement, de voir. Sur cette évolution et sur
sa prise en compte par le droit v. nota. infra, n° 1013 et s.

*M. Cornu, op. cit., p. 510, qui souligne que « s i I’on congoit qu’il conserve son droit & rémunération, il semble
que I’exercice de son droit peut dans certains cas, aller a I’encontre d’un autre droit, celui du public ».

? Sous réserve que les conditions de ces exceptions soient satisfaites. Il faut donc notamment que la

retransmission de 1’ceuvre-événement soit intégrée dans une ceuvre principale au caractére didactique et surtout
qu’elle réponde a la condition de briéveté. Sur ces conditions, voir infra n° 947 et s. et spéc. n° 970 et s.
(s'agissant de I'exigence de brieveté).

* Civ 1% 6 février 1996, Bull. civ. 1,1n° 70 ; D.-Aff. 1996, p. 425 ; D. 1997, somm. 85 ; J.C.P. 1997, éd. E, I, 683
; Legipresse 1996, n° 133- 111, p. 87 ; J-C. Galloux, J.C.P. 1997. 1. 4046. Si cette décision concerne le domaine
des éveénements sportifs, il nous semble que la Cour de cassation a voulu donner a la solution affirmée une valeur
de principe général. En effet, la Cour vise la loi du 30 septembre 1986 alors qu’elle aurait pu se fonder sur la loi
du 13 juillet 1992, relative a I’organisation et a la promotion des activités physiques et sportives, qui disposait,
en son article 18-2, que « la cession du droit d’exploitation d’une manifestation ou d’une compétition sportive a
un service de communication audiovisuelle ne peut faire obstacle a I’information du public par les autres
services de communication audiovisuelle » (loi n°® 92-652 du 13 juillet 1992 modifiant la loi n° 84-610 du 16
juillet 1984 relative a I’organisation et a la promotion des activités physiques et sportives et portant diverses
dispositions relatives a ces activités, J.O. 16 juillet 1992 ; J.C.P. 1992. I1I. 65160). Le visa adopté parait donc
significatif d’une volonté d’imprimer a la solution une portée de principe. Une seconde observation milite en ce
sens. La Cour fonde en effet sa solution sur le « droit du public a I’information ».

> Article 9 de Convention européenne sur la télévision transfrontiére : « Acces du public a des événements
majeurs. Chaque Partie examine les mesures juridiques pour éviter que le droit du public a I’information ne soit
remis en cause du fait de I’exercice, par un radiodiffuseur, de droits exclusifs pour la transmission ou la
retransmission, au sens de 1’article 3, d’un événement d’un grand intérét pour le public qui ait aussi pour
conséquence de priver une partie substantielle du public, dans une ou plusieurs autres Parties, de la possibilité de
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dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives a
I’exercice d’activités de radiodiffusion télévisuelle'. Elle consacre un droit 4 I’information du
public lequel suppose, notamment, « un large acces du public aux retransmissions télévisées
d’événements, nationaux ou non, d’une importance majeure pour la société »*. Afin de
transposer en droit interne cette directive’, laloi du 1  aott 2000 a modifié la loi du 30
septembre 1986 relative a la libert¢ de communication®. Le législateur dispose que « les
évenements d’importance majeure ne peuvent étre retransmis en exclusivité d’'une maniére
qui aboutit a priver une partie importante du public de la possibilité de les suivre, en direct ou
en différé, sur un service de télévision libre »°. La liste de ces événements doit étre fixée par
décret en Conseil d’Etat. Si 1’on ne voit aucune raison pour que les événements fondamentaux
soient exclusivement sportifs, il semble pourtant que seuls ces derniers soient envisagés a ce

titre®.

205. Afin de préserver et satisfaire 1’intérét du public a étre informé et « a voir » les
événements majeurs dont la 1égitimité est reconnue par la jurisprudence et par ces textes, faut-
il alors reconnaitre une exception d’information a titre d’actualité’ ?

Cette question dépasse le cadre des présents développements puisqu’il s’agit de se demander
si une exception permettant au public d’accéder aux événements publics, historiques ou

symboliques importants est nécessaire. Mais il nous semble que cette solution pourrait étre

suivre cet événement a la télévision », Convention européenne sur la télévision transfrontiére du 5 mai 1989,
Rev. Dr. Aff. Internationales, n° 6, 1992, p. 689.

! Directive du Parlement européen et du Conseil du 30 juin 1997 modifiant la directive 89/552/CEE du Conseil
visant a la coordination de certaines dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats
membres relatives a 1’exercice d’activités de radiodiffusion télévisuelle, Dir. 97/36CE, J.O.C.E. L 202, 30 juillet
1997.

* Voir les articles 3 bis-1 modifié de la directive 89/552/CEE et 3 bis-3 nouveau. La consécration d’un droit du
public a I’information est explicite dans le considérant 18 : « (...) il est essentiel que les Etats membres soient a
méme de prendre des mesures destinées a protéger le droit a I’information et a assurer un large accés du public
aux retransmissions télévisées d’événements, nationaux ou non, d’une importance majeure pour la société
(...) », a cette fin, les Etats membres ont la faculté de prendre des mesures en vue de réglementer 1’exercice des
droits exclusifs que détiennent les organismes de radiodiffusion télévisuelle », (Directive du parlement européen
et du conseil du 30 juin 1997 précitée), nous soulignons.

? Le délai de transposition de cette directive était expiré depuis le 30 décembre 1998.

*Loi n° 2000-719 du 1 * aotit 2000 modifiant la loi n® 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de la
communication.

> Loi n° 2000-719 du 1¥ aoiit 2000, ibid. (mod. art. 20-2 et 20-3 de la loi du 30 sept. 1986). Nous soulignons.
L’article 21 de la loi du 1% aoGt 2000 qui insére un article 20-2 dans la loi modifiée de 1986 fonde
« ’accessibilité a tous des événements majeurs susceptibles d’attirer un grand nombre de téléspectateurs », D.
Mathus, Rapport n° 1578 du 5 mai 1999 fait au nom de la Commission des affaires culturelles de I’ Assemblée
Nationale, p. 71.

8. spéc. I’avis du Conseil supérieur de I’audiovisuel du 12 mars 2003, Légipresse, avril 2003, n° 200-IV, p. 21.
V. également en ce sens, M. Cornu, op. cit., p. 510.
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opportune. Il ne fait cependant selon nous aucun doute que I’intérét du public ne saurait

justifier une non-appropriation de ces « ceuvre-événements ».

206. Conclusion de la section. Le principe d’indifférence affirmé par la loi répond aux
exigences communes des auteurs et du public en ce qu’il exclut tout jugement de valeur de la
part du juge. Sont donc encouragées la création littéraire et artistique dans son ensemble et la
diffusion des ceuvres sans discrimination selon le genre, le mérite, la forme d’expression ou la
destination... Mais I’affirmation de ce principe ne signifie nullement que le législateur a
méconnu le fait que la destination de certaines ceuvres exige leur libre diffusion ou du moins
que soit garantie leur dissémination publique. Si le législateur n’a pas expressément précisé le
sort des actes officiels, il est admis que le droit frangais leur accorde un statut particulier qui

porte la marque d’une prise en compte de ’intérét du public.

207. Conclusion du chapitre. L’ceuvre de I’esprit, objet des droits d’auteur, ne saurait étre
analysée du seul point de vue de I’auteur. Son « existence » suppose autant la présence de
I’auteur que du public. Elle est, pour reprendre les termes de Kant, le « discours » de I’auteur
au public. L’ceuvre n’est pas seulement I’expression personnelle de 1’auteur, le fruit d’un
travail personnel créatif, c’est également en tant que valeur économique et surtout en tant que
source d’enrichissement de la société qu’elle est saisie par le droit. Sa protection par le droit
d’auteur ne répond pas seulement a la nécessité de protéger les intéréts de 1’auteur. Le droit
d’auteur est congu comme un instrument de politique économique et surtout culturelle. Sa
consécration est destinée a encourager la création et surtout la diffusion des ceuvres afin de
favoriser et garantir 1’instruction du public, le développement et la diffusion des idées et des
informations qu’elles véhiculent et le partage des connaissances.

L’observation et 1’analyse des principes présidant a la définition de 1’ceuvre révéle non
seulement une prise en compte de 1’intérét du public mais également une convergence

partielle de cet intérét collectif avec celui des auteurs.
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CHAPITRE 11

LES CONDITIONS DE LA PROTECTION

208. Une réflexion sur la prise en compte de I’intérét du public dans 1’affirmation des
principes du droit d’auteur suppose de s’interroger sur son incidence dans la définition des
conditions de protection. Tenter de définir I’objet de la propriété littéraire et artistique conduit
en effet, a I’issue de 1’étude de la notion d’ceuvre de I’esprit, a évoquer les conditions
auxquelles leur appropriation se trouve soumise. Sauf a considérer le cas particulier des
titres', aucune condition ne figure dans la loi. Celle-ci dispose que I’auteur d’une ceuvre de
I’esprit jouit sur cette ceuvre, du seul fait de sa création et quels qu’en soient le genre, le
mérite, la forme d’expression ou la destination, d’un droit de propriété incorporelle’. La
doctrine et la jurisprudence enseignent néanmoins que seules les ceuvres de I’esprit originales
sont protégées. Une partie de la doctrine propose pourtant de définir 1’ceuvre de 1’esprit
comme la création de forme originale’. Cette définition, qui tend a la confusion des deux
notions, manifeste 1’importance de la notion d’originalité en droit d’auteur. Elle est au cceur
de Dinstitution'. Nul ne peut ignorer la prépondérance de 1’ originalité, définie
traditionnellement comme [I’empreinte de la personnalité, en droit d’auteur et plus
spécialement dans son approche personnaliste.

Le droit d’auteur francais se caractérise ainsi par la spécificité de son fait générateur, qui
consiste dans la seule création, et par la subjectivité de I’'unique condition de la protection. La
doctrine s’attache a souligner cette particularité du droit d’auteur, qui en justifie la conception
humaniste.

Rares sont les analyses qui n’opposent pas, sur ce terrain, le droit d’auteur au droit des brevets

francais ou plus encore au copyright américain. Leur lecture suggere une corrélation entre la

"L article L. 112- 4 du C.P.L exige en effet, pour que le titre soit protégé « comme I’ceuvre elle-méme », qu’il
présente un caractere original.

* Articles L. 111-1 et L. 112-1 du Code de la propriété intellectuelle.

’ B. Edelman, La propriété littéraire et artistique , PUF, Coll° Que sais-je 2, 3 ™ éd., 1999, Paris, p. 25 : I’ceuvre
de I’esprit est la « création réalisée par un travail intellectuel libre et s’incorporant dans une forme originale » ;
P.Y. Gautier, Propriété littéraire et artistique, PUF, 4eme éd., 2001, p. 47, n° 24 : « L’originalité constitue I’ame
de ’ceuvre, la forme étant son corps » ; D. Gervais, La notion d’euvre dans la convention de Berne et en droit
comparé, coll. Comparativa, Librairie Droz, Genéve, 1998, p. 19 : « Nous considérons que 1’originalité est
¢lément de la définition de la notion d’ceuvre ».
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définition des conditions de protection et la prise en compte de I’intérét du public, sans que
celle-ci soit systématiquement formalisée. L’examen des modes d’attribution de ces droits
conduit la doctrine a affirmer que le droit d’auteur est tout entier tourné vers l’intérét
particulier de I’auteur par opposition au systeme de droit des brevets ou de copyright ou
prédomine 1’intérét général®. Le caractére objectif des conditions de fond et la présence de
formalités constitutives de droit seraient ainsi les signes d’une prééminence de 1’intérét du
public’. La subjectivité de ’originalité, unique condition 4 la protection, manifesterait a
I’inverse la prééminence de I’auteur. Celle-ci justifierait ainsi la lecture personnaliste du droit
d’auteur®. La définition des conditions de protection marque certainement une hiérarchie des
intéréts. Doit-on pour autant admettre que celle-ci implique ou justifie I’absence de toute
considération pour 1’intérét du public ? C’est loin d’étre évident. L’idée méme de hiérarchie
suppose la présence de différents intéréts. L’étude de ces conditions permettra de dire si ’on
peut affirmer la prise en compte de ’intérét du public. Il est essentiel, a cette fin, de
déterminer si la condition d’originalit¢ manifeste une prééminence de I’auteur exclusive de
toute considération de I’intérét du public (section 1). Il convient également de s’interroger sur
les relations entretenues entre les formalités et 1’intérét du public afin de déterminer si
I’absence de formalité constitutive de droit en propriété littéraire et artistique manifeste

réellement un désintérét pour 1’intérét du public (section 2).

Section 1-  L’originalité, une condition nécessaire : manifestation de la
prééminence de ’auteur ?

209. Définie classiquement comme 1’empreinte de la personnalité de I’auteur, 1’originalité
apparait constituer la clé de voite du droit d’auteur. Justifiant une analyse du droit d’auteur
éminemment subjective, la conception de I’originalité est au fondement de la théorie
personnaliste... A moins, que ce ne soit la conception personnaliste du droit d’auteur qui ne
soit a I’origine de I’existence et de la définition subjective de la condition. Le critére de

I’originalité est en effet issu d’une construction récente, dans laquelle I’entité doctrinale a joué

"A. Lucas et C. Bertnault, Juris-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, 11, 2001, fasc. 1135, n° 4.

* Desbois, Le droit d’auteur en France, 3°™ éd., Dalloz, Paris, 1978, p. 6, n° 4; Colombet, Propriété littéraire et
artistique et droits voisins, Dalloz, 9°™ éd., 1999, p. 26, n°® 32.

? Sur le rapprochement entre les notions d'intérét général et d'intérét du public, voir supra n® 27 et s.

* A. Lucas, notamment dans la note sous Civ. 1°, 2 mai 1989, J.C.P. 1990. 1. 21392.
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un role essentiel'. La doctrine, aprés Desbois, dont on ne peut taire 1’influence en la matiére 2

a contribu¢ a faire de cette condition le symbole de la conception humaniste frangaise du droit
d’auteur. Sa définition traditionnelle permet de justifier ’analyse personnaliste du droit, mais
ne semble pas rendre compte de sa réalité. La prééminence de 1’auteur dont la condition a été
I’instrument doit donc, semble-t-il, étre relativisée. La force symbolique de la condition tend a
en masquer la raison d’étre. On ne saurait pourtant négliger le fait que cette condition a été
érigée afin de discriminer entre les ceuvres de 1’esprit susceptibles d’étre protégées et celles
auxquelles la protection devait étre refusée’. C’est la nécessité de circonscrire le domaine de

protection et de ne pas accorder la protection du droit d’auteur a toutes les ceuvres de 1’esprit
qui a conduit a I’¢élection de cette condition. Celle-ci constitue ainsi une réponse a I’exigence
de conciliation des intéréts du public et de I’auteur. Ces derniers commandent que le domaine
de protection soit strictement délimité. Ainsi 1’originalité, facteur de protection, constitue le
moyen de circonscrire 1’objet du droit (§1). Sa définition est, par 1a méme, susceptible de

garantir I’équilibre des intéréts (§2).

§1- L’originalité, facteur de délimitation du champ de la protection

210. L’absence de toute précision relative a I’originalité dans la loi explique que sa définition
soit au centre des préoccupations doctrinales®. La difficulté & cerner la notion, accrue par

I’éclectisme de la condition révélée par la jurisprudence, a conduit la doctrine a procéder au
recensement des différents visages de la condition, dans sa mise en ceuvre, afin d’en proposer
une définition. La volonté de préciser cette notion et de justifier la spécificité du droit
d’auteur, notamment a 1’égard du droit des brevets, a par ailleurs conduit a opposer les notions
d’originalité et de nouveauté en focalisant 1’attention sur leur antinomie. L’observation de la
raison d’étre de cette condition est ainsi rarement évoquée, alors qu’elle est essentielle pour en

comprendre la réalité. Il est également fondamental d’en saisir la justification afin de vérifier

"A. et H.-J. Lucas, Traité de la propriété littéraire et artistique, Litec, 2°™ éd., 2001, p. 77, n° 78.

*Le role de Desbois est essentiel sur bien d’autres questions encore. Il serait d’ailleurs intéressant de mener une
étude sur le role de la doctrine sur la construction du droit d’auteur, ou sa présence et son autorité apparaissent
particuliérement fortes.

* A. Lucas et C. Bernault, Juris-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique , 11,2001, fasc. 1135, n° 41 ;
A. Lucas et P. Sirinelli, « L’originalité en droit d’auteur » , J.C.P. 1993. 1. 3681, p. 254, n° 7.

* L’article L. 121-4 du C.P.1., sans définir ’originalité, exige que les titres présentent ce caractére pour étre
protégés comme les ceuvres elles-mémes. Ce terme d’originalité est également visé par d’autres dispositions,
mais dans un tout autre sens, pour viser I’ceuvre premiére aux articles L. 112-3 et L. 112-5-2° du C.P.I. ou pour
désigner le support matériel de 1I’ceuvre a ’article L. 122-8 du C.P.1.
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si la prédominance de 1’auteur, qu’une telle condition manifeste sans doute, implique
d’exclure la pertinence de I’intérét du public en droit d’auteur. On ne peut alors négliger le
fait que la condition d’originalité est née du besoin de discriminer entre les ceuvres de 1’esprit.
Ce critére de discrimination constitue la réponse doctrinale et jurisprudentielle a la nécessité
de circonscrire le domaine du droit d’auteur (A). On ne saurait néanmoins occulter le role
essentiel de la doctrine dans 1’élection de cet unique critére d’accés a la protection.
L’originalité, définie comme I’empreinte de la personnalité, est issue d’une conception
éminemment subjective du droit d’auteur. Elle justifie, dans le méme temps, I’analyse

personnaliste qui en est proposée. Elle apparait, ainsi, en constituer la tribune (B).

A-  La condition d’originalité, réponse a I’impératif de circonscription de I’objet

211. La majorité de la doctrine appréhende le droit d’auteur comme une exception au principe
de liberté, liberté d’expression mais aussi du commerce et de 1’industrie’. Cette conception
implique que 1’objet du droit soit strictement délimité et limité”. La doctrine souligne I’ intérét
de I’auteur attaché a cette circonscription du domaine de protection, dont il convient
¢galement d’envisager la nécessité en contemplation de I’intérét du public (1). Or, comme la
jurisprudence qui ne reconnait a la catégorie des ceuvres de 1’esprit qu’un faible pouvoir
discriminant, la doctrine se tourne essentiellement vers la condition d’originalité afin de

circonscrire I’objet du droit (2).

1- La nécessité de limiter ’acces a la protection au regard de ’intérét du
public

e Caron, note sous Civ. 1 é'e, 17 juin 2003, Comm. com. électr ., sept. 2003, comm. n° 80, p. 22 et sous Com.,
19 octobre 1999, Comm. com. électr., janv. 2000, p. 15 ; J. Foyer et M. Vivant, Le droit des brevets, PUF 1991,
coll® Thémis, p. 9 ; N. Mallet-Poujol, « Marché de I’information : le droit d’auteur injustement tourmenté »,
RIDA, n° 168, avr. 1996, p. 93 et suiv., n° 4 ; J.-M. Mousseron, Traité des brevets, Litec, p. 2, n° 3.

* En ce sens notamment : P.  Catala, « Au-dela du droit d’auteur », Ecrits en hommage @ Jean Foyer ,P.U.F.,
1997, p. 215 et s., et spéc., p. 216 ; J. Corbet, « Le développement technique conduit-il & un changement de la
notion d’auteur? », RIDA, avr. 1991, n° 148, p. 95 (« le droit d’auteur n’est pas une bonne a tout faire ») ; A.
Frangon, « L’avenir du droit d’auteur », RIDA, avr. 1987, n°® 132, p. 3 et s, spéc., p. 9 (notamment a propos des
créations informatiques ; A. Kéréver, « Le droit d’auteur est I’un des droits de I’homme », Bull. dr. d’auteur,
juill.-sept. 1998, vol. XXXII, n° 3, p. 18, spéc., p. 21 (il souligne notamment la regrettable pratique judiciaire
motivée par le souci trés pragmatique d’assurer une protection a 1’égard de contrefagons concurrentielles qui
tend a étendre abusivement le domaine de protection) ; C. Le Stanc, « La propriété intellectuelle dans le lit de
Procuste : observations sur la proposition de loi du 30 juin 1992 relative a la protection des créations réservées »,
D. 1993, Chron. p. 4 et s., spéc. p. 8, n° 21; P. Sirinelli, Rapport OMPI, « Exceptions et limites aux droits
d’auteur et droits voisins », WCT-WPPT/IMP/1, p.37.
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212. La doctrine affirme la nécessité d’un champ d’application limité du droit d’auteur. Elle
justifie en premier lieu cet impératif de circonscription par le caractére d’exception de la
propriété littéraire et artistique'. Sauf a vouloir en faire une propriété de droit commun ou a
affirmer un principe d’appropriation des productions de 1’esprit, son domaine doit étre
délimité et I’accés a la protection doit étre limité’. Attachée a la spécificité du droit d’auteur,
la doctrine refuse, avec raison, d’y voir un principe général de protection des créations
intellectuelles, qui impliquerait I’abandon de la logique propre au droit d’auteur et de son
fondement social et philosophique’. Le principe doit demeurer la liberté”.

La doctrine souligne en second lieu la nécessité d’une limitation de 1’acces, par-dela celle
d’une délimitation du périmétre du droit d’auteur, pour garantir sa 1égitimité, son efficacité et
plus largement la cohérence des droits de propriété intellectuelle’. Ce « droit privatif dont
I’importance et la puissance constituent une spécificité ne trouve sa justification que rapportée
a des créations qui littéralement demeurent hors du commun »°. L’appropriation exclusive au
profit de I’auteur est justifiée par le lien qui I'unit a son ceuvre. La doctrine affirme clairement
cette justification du droit moral’ et prévient du risque de délégitimation au cas ou la
protection serait accordée en ’absence de ce lien. Le défaut de 1égitimité de la protection est
en effet susceptible d’engendrer des réactions de rejet, de contestations de son bien-fondé, de
la part des utilisateurs des ceuvres, mais également de limitation de son étendue par les juges.

Dés lors que, comme le souligne le professeur A. Lucas, le droit moral notamment se justifie

' La propriété intellectuelle, dans son ensemble, fait figure d’exception au principe de liberté pour la doctrine :

en ce sens notamment : Les créations immatérielles et le droit, sous la dir. de M. Vivant, p. 12 ; J. Foyer, M.
Vivant, Le droit des brevets, PUF, 1991, p. 9, « avec la propriété littéraire et artistique dont le droit d’auteur est
I’archétype (...), le brevet suggére quelques images : celle d’un archipel ou chaque droit privatif chacun
constitué sur une création de 1’esprit particuliére émerge comme une ile d’un océan soumis au régime de liberté
(...) »; N. Mallet-Poujol, « Appropriation de I’information : I’éternelle chimere », D. 1997, chron. p. 330 et s.,
spéc., n° 5.

* Ph. Gaudrat, Juris-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique , « Objet du droit d’auteur- (Buvres
protégées. Notion d’ceuvre », 11, 1995, fasc. 1134, n° 4-6 et s. ; A. Lucas et C. Bernault, Juris-Cl. Civil, Annexes
Propriété littéraire et artistique, « Objet du droit d’auteur — (Euvres protégées, régles générales », 11, 2001,
Fasc. 1135, notamment, n° 135.

> A. Kéréver, « Le droit d’auteur est-il anachronique ? », D.A., 1983, p. 368 ; A. Lucas et P. Sirinelli,
« L’originalité en droit d’auteur », J.C.P. 1993. 1. 3681, n° 18.

* En ce sens notamment : Ph. Gaudrat, ibid.

> Une délimitation stricte de I’objet du droit est indispensable a la cohérence du droit de la propriété

intellectuelle : A. Lucas, Droit de l'informatique, PUF, 1987, p. 355. Avec Mme Bernault, il indique que la
cohérence du droit de la propriété littéraire et artistique est directement liée a I’existence d’une condition de
protection applicable et adaptée, permettant de limiter I’accés a la protection, A. Lucas, C. Bernault, Juris-CL
Civil, fasc. 1135 préc., n° 132.

°X. Daverat, note sous Civ. 1%, 11 février 1997, J.C.P. 1997. I1. 22973.

"La majorité de la doctrine est orientée ainsi ; voir notamment, Desbois, « La conception frangaise du droit
moral de I"auteur », Mélanges en [’honneur de Jean Dabin, Bruxelles-Bruylant, Paris-Sirey, 1963, t. 11, p. 519;
A. Lucas, P. Sirinelli, art. préc., p. 260, n° 29 ; F. Pollaud-Dulian, « Droit moral et droits de la personnalité »,
J.C.P. Ed G. 1994, doctr., 3780; y compris des partisans de la qualification de droit de propriété des
prérogatives morales (F. Zénati et Th. Revet, Les biens, PUF, 2°™ éd., 1997, n° 35).
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moins a 1’égard d’une ceuvre utilitaire que d’une ceuvre « dite » classique', le danger est de

voir contester les prérogatives d’auteur qui apparaissent injustifiées, démesurées a 1’égard de
certaines créations et ce, méme lorsque seront en cause des ceuvres « classiques », pour
lesquelles la protection est 1égitime. C’est en effet le principe méme de la propriété littéraire

et artistique qui risque d’étre, au final, contesté.

213. La circonscription du domaine de protection et la limitation de son acces s’impose donc
afin de prévenir les risques d’affadissement du droit>. L affaire Magill illustre trés clairement
les conséquences de 1’extension du domaine de protection et d’un acces trop largement ouvert
au droit d’auteur’. La protection ayant été accordée pour des grilles de programmes et
I’exercice du droit exclusif ainsi conféré « générant » un monopole sur de simples
informations, la Cour de justice des communautés a contraint les titulaires de droit a accorder
les licences qu’ils refusaient, pour la reproduction de leur programme. Il est possible que la
Cour n’aurait pas rendu la méme décision si le litige avait mis en cause des ceuvres
« classiques », relevant du « noyau dur » de la catégorie et présentant un caractere littéraire ou
artistique®. La motivation de cette décision manifeste, semble-t-il, une désapprobation de
I’octroi du droit d’auteur s’agissant des grilles de programmes’. La Cour n’en a pas moins
situé son raisonnement sur le terrain des droits d’auteur, témoignant ainsi du danger d’un

affaiblissement de la protection s’agissant également des ceuvres dites classiques.

" Dans ce sens, A. Lucas et C.  Bernault, Juris-CI. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique , « Objet du
droit d’auteur — (Euvres protégées, régles générales », 11, 2001, Fasc. 1135, n° 4; dans le méme sens, M. Vivant,
« Pour une épure de la propriété intellectuelle », Mélanges en I’honneur de A. Frangon, Dalloz, Paris, 1995, p.
415 et s., spéc. p. 425; P. Sirinelli, « Bréves observations sur le « raisonnable » en droit d’auteur » Mélanges en
I"honneur de A. Frang¢on, Dalloz, Paris, 1995, p.397 et s., spéc., p. 401, qui observe que la jurisprudence en a tiré
les legons en admettant un droit complet pour les ceuvres porteuses d’un message culturel ou d’un sens
esthétique et en limitant sa portée pour les ceuvres de petites monnaies.

*J. Corbet, « Le développement technique conduit-il a un changement de la notion d’auteur ? », RIDA, avr.
1991, n° 148, p. 79 ; A. Lucas et C. Bernault, fasc. 1135, préc., n° 4, 39 et 187 ; A. Lucas et P. Sirinelli, art.
préc., n° 29.

> C.J.C.E. 6 avril 1995, R.T.E. ¢/ Magill, aff. C-241/91 et L'T.P. ¢/ Magill, aff. C- 242/ 91, Rec., p. I- 808 et les
commentaires : C. Carreau, « Droit d’auteur et abus de position dominante : vers une évictions des législations
nationales ? », Europe, juill. 1995, p. 1 ; Francon, R.T.D.Com., juill.-sept. 1995, p. 606 ; M. Vivant, « Affaire
Magill : Propriété intellectuelle, abus de position dominante et licence obligatoire », Dossiers Brevets, 1995, 11.
S’agissant de la premiére instance : T.P.I. 10 juillet 1991, « Magill », aff. Jointes T- 69- 89, T-70- 89 et T- 76-
89, Rec., p. II- 485; RIDA, janv. 1992, n° 151, p. 216, note T. Desurmont ; R.T.D.Com., avr.-juin 1992, p. 372,
obs. Frangon ; R.T.D. Eur., juill.-sept. 1993, p. 525, note G. Bonet ; J.D.I. 1992, p. 471, M.A. Hermitte ; C.
Doutrelepont, « Les organismes de télévisions abusent-ils de leur position dominante dans 1’exploitation
d’informations protégées ? Une remise en cause de la fonction essentielle du droit d’auteur », Cah. de dr. euro.,
n® 5-6, 1993, p. 631 ; T. Vinje, « Magill, its impact on the information technology industry », D.1.T., 1993/2, p.
16.

* On remarquera d’ailleurs une décision du tribunal du Havre qui se référe a ’arrét  Magill en évoquant non pas
une ceuvre de I’esprit mais une « information de presse », T.G.I. du Havre, 19 décembre 1996, RIDA, juill. 1997,
n° 173, p. 337 et obs. Kéréver, p. 2656.

> Voir infira, n° 1060 et s.
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214. L’intérét des créateurs, attachés a la légitimité d’un droit fort et incontestable, n’est pas
le seul a prescrire une stricte délimitation : celle-ci s’impose également dans I’intérét du
public. S’il parait surprenant que I’auteur d’un indicateur de chemin de fer ou d’une ceuvre
utilitaire (méme littéraire), puisse avoir la possibilité de protéger ’intégrité de son ceuvre,
c’est parce que 1’usage de celle-ci (usage auquel elle est pourtant destinée) est entravé, ou
susceptible de 1’étre, par I’exercice de prérogatives qui ne se justifient pas, au regard de
I’intérét du public, par ’existence d’un lien intime entre ’auteur et son ceuvre ou par la

nécessité d’un respect de 1’ceuvre ou de la qualité de son auteur.

215. Le droit moral apparait plus ou moins justifi¢ selon la nature de I’ceuvre, parce qu’il
constitue, a 1’instar du droit d’auteur dans son ensemble, le résultat d’une conciliation
d’intéréts. Si ’existence du droit moral, tel qu’il est congu en droit francais, se justifie
parfaitement lorsque le lien intime unissant I’auteur a son ceuvre est fort, il 1’est moins lorsque
ce lien est distendu. La force de ce lien est directement liée a la nature de 1’ceuvre, elle dépend
et varie en fonction de celle-ci '. Les ceuvres dites classiques entretiennent avec leur auteur

une intimité que I’on ne retrouve pas, ou rarement, concernant les ceuvres utilitaires relevant
du domaine littéraire ou des arts appliqués®. Une corrélation se dessine sensiblement entre

I’existence de ce lien et la 1égitimité du droit d’auteur au regard de I’intérét du public. Celui-ci
est attaché a la protection des ceuvres qui enrichissent le patrimoine culturel. Le droit d’auteur
permet le libre accés intellectuel du public a ses ceuvres dont il encourage la diffusion et, dans
une moindre mesure sans doute, la création. La protection de ces ceuvres apparait ainsi
pleinement satisfaire 1’intérét du public. Des exceptions au droit d’auteur sont par ailleurs
organisées, garantissant l’intégration des exigences de l’intérét du public tenant au
développement des arts, de la littérature ou des sciences, de la pensée, a la circulation de
I’information’. S’agissant des ceuvres utilitaires, 1’intérét du public n’est pas attaché a la seule
jouissance intellectuelle de 1’ceuvre, mais a I'usage de celle-ci. Or, le droit d’auteur portant sur
de telles ceuvres ne permet pas, a suffisance, de satisfaire cet intérét (intérét du public a
pouvoir utiliser les ceuvres destinées a 1’étre) et dans le méme temps n’apparait pas justifié par
I’existence d’un lien intime entre 1’auteur et son ceuvre. Concernant ces ceuvres au « lien

ombilical » généralement distendu avec leur auteur, relevant du domaine utilitaire, il apparait

' Dans ce sens, M. Cornu, op. cit., p. 281.
* A. Lucas et P. Sirinelli, art. préc., p. 256 : « Le lien ombilical entre I’auteur et son ceuvre est généralement plus
distendu en matiére d’art appliqué ».
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important, dans la perspective du public, que leur création soit encouragée. Mais la protection
par le droit d’auteur semble disproportionnée, elle n’apparait pas indispensable, notamment
dans sa dimension « morale », pour encourager leur production et diffusion, qui répondent
davantage a une logique économique et industrielle”. Les entraves a 1’usage d’une ceuvre a

vocation utilitaire, qu’est susceptible d’engendrer I’exercice des prérogatives d’auteur (qui ne
sont pas justifiés non plus a I’aune de I’intérét légitime de I’auteur de voir préserver le lien

intime I’unissant a sa création), n’apparaissent ainsi pas toujours légitimes et justifiées.

216. La corrélation entre I’intérét du public attaché a la protection d’une ceuvre et ’existence
d’un lien étroit unissant [’auteur et son ceuvre, est mise en perspective par le professeur
Vivant. Celui-ci admet 1’idée d’une discrimination, en ce qui concerne le droit au respect de
I’ceuvre, entre, d’un coté, les ceuvres littéraires et artistiques qui constituent un enrichissement
véritable pour la collectivité et, de [’autre, les créations de moindre importance. Une
distinction, précise-t-il, serait opportunément faite entre les premiéres, qui sont celles dans
lesquelles 1’auteur est présent, et les autres créations °. En soulignant 1’opportunité d’une telle
discrimination ou, a I’instar du professeur A. Lucas, en dénoncant la protection démesurée de
certaines ceuvres, notamment utilitaires”, la doctrine admet que les exigences de ’intérét du
public (sans que celui-ci soit nommé) doivent étre conciliées avec les intéréts des
intermédiaires et de I’auteur. Le discours de Mme Cornu, qui présente le resserrement de
I’objet du droit comme une solution idéale mais difficilement réalisable, souligne que 1’objet
principal’ de la propriété littéraire et artistique est culturel. Elle exprime trés clairement le lien
entre la fonction et la finalité¢ culturelle de la protection et la nécessité de circonscrire 1’objet
de la protection’. « On a le sentiment, précise-t-elle, que plus on s’éloigne de la catégorie des
biens culturels, plus ténu en effet devient le rapport de la création a son auteur »'. L’intérét

culturel attaché a la protection des ceuvres, qui constitue un intérét du public, rejoint ainsi

' Sur cette question, voir le chapitre II, titre I, 2°™ partie (n° 927 et s.).

* Dans ce sens, A. Lucas et C. Bernault, Juris-CL Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique , « Objet du droit
d’auteur — (Euvres protégées, régles générales », 11, 2001, Fasc. 1135, n°® 39 : « Dans le domaine utilitaire la
fonction économique du droit est essentielle et le droit moral n’a pas réellement de sens, le caractére absolu du
droit est alors plus difficile a justifier ».

? M. Vivant, « Pour une épure de la propriété intellectuelle », Mélanges en I’honneur de A.  Frangon, Dalloz,
Paris, 1995, p. 415 et s., p. 424 4 426.

* A. Lucas et C. Bernault, préc., n°4, 39 et 187.

> M. Cornu, op. cit., p. 308.

% L’« objet voulu » du droit d’auteur, culturel, correspond 4 la fonction et  la finalité culturelles de la protection.
"M. Cornu, op. cit., p. 282.
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celui de I’auteur a voir protéger I’ceuvre a laquelle il est intimement lié. La circonscription de

1’objet du droit apparait a la convergence de ces deux intéréts'.

217. L’intérét du public est encore attaché a la circonscription de 1’objet du droit de propriété
littéraire et artistique dans la mesure ou 1’exercice de ce droit est susceptible de limiter les
libertés du commerce et de I’industrie, de la concurrence mais également liberté d’expression.
Il converge de ce point de vue avec les intéréts des créateurs. Mais la propriété littéraire et
artistique n’est pas seulement une source potentielle de limites au principe de liberté. Elle en
est aussi le prolongement’. Sphére de liberté garantie & I’auteur, elle en protége les intéréts
particuliers. Cette protection n’est cependant pas une fin en soi’. Le droit d’auteur est un
rapport d’appropriation exclusif et absolu justifié par 1’existence d’un lien intime entre
I’auteur et son ceuvre, il n’en est pas moins finalisé.

La possibilité d’exclure les tiers de tout rapport juridique au bien immatériel et d’opposer
erga omnes ce lien juridique est justifiée par une finalité culturelle et sociale®. Par la
promotion de la création et ’incitation a la diffusion des ceuvres, le droit vise a garantir le

développement des sciences, des arts et des lettres et au-dela le progrés humain et social’. En

! Cornu, op. cit., p. 287 et p. 301 et s.

* Pour une conception de la propriété comme un prolongement de la liberté individuelle, voir notamment la
décision du Conseil constitutionnel de 1982 et Pauliat, « Droit réel et propriété publique : une conciliation
délicate », D. 1995, A.J., p. 93; voir également Ch. Atias, « Destins du droit de propriété », Droits, 1985, p. 1 et
s. et surtout., p. 10; Carbonnier, « La propriété, garantie des libertés », Liberté et droit économique, sous la dir.
de G. Farjat et B. Remiche, De Boeck, Bruxelles, 1992, p. 62 ; et s’agissant du droit d’auteur : D. Cohen, La
liberte de créer, 1995, peme éd., 1995, p. 239; A. Kéréver, « Le droit d’auteur est-il un droit de I’homme ? », Bull.
Dr. d’auteur, 1998, p. 20.

Sur les rapports entre la propriété et la liberté, v. également F. Rigaux, La protection de la vie privée et des
autres biens de la personnalité, Bruylant-L.G.D.J., Bruxelles-Paris, 1990, spéc. p. 27 et s.

3 Frangon, « Le droit d’auteur au-dela des frontiéres : une comparaison des conceptions civiliste et de ~ Common
Law », RIDA, juill. 1991, n° 149, p. 5.

* Victor Hugo parlait d*une « propriété d’utilité générale », Discours d’ouverture du Congrés A.L.A.L de 1878.
Voir aussi, notamment, D. Bécourt, « La Révolution francaise et le droit d’auteur pour un nouvel
universalisme », RIDA, janv. 1990, n°® 143, p. 231; Franceschelli, « Nature juridique des droits de I’auteur et de
I’inventeur », Mélanges en I’honneur de P. Roubier, t. 11, Dalloz-Sirey, Paris, 1961, pp. 453-466, spéc., p. 464,
n° 13 ; B. Montels, Les contrats de représentation des ceuvres audiovisuelles, thése Paris, 2000 et « La protection
du professionnel par le droit spécial des contrats d’auteur : ’exemple des contrats de représentation des ccuvres
audiovisuelles », Comm. com. électr. 2001, pp. 19-24 et spéc., p. 22, n° 20 (la finalité sociale du droit explique le
caractére dérogatoire du régime contractuel d’ordre public institué en faveur des auteurs). J. Foyer et M. Vivant,
Le droit des brevets, PUF, 1991, Coll. Thémis, p. 379 (soulignant la fonction sociale du droit de brevet).

> Frangon, « Intérét public et droit d’auteur en France », L’intérét public, un principe du droit de la
Communication frangais et québécois, Actes du séminaire inter-universitaire franco-québécois des 19-21
septembre 1994, sous la dir. de E.Derieux et P. Trudel, Victoire édition, 1996, p. 77 ; « Le droit d’auteur au-dela
des frontiéres : une comparaison des conceptions civiliste et de Common Law », RIDA, juill. 1991, n° 149, p. 3..
Contra, Desbois, op. cit.,, p. 538, n® 449 : il considére en effet que le Parlement en 1957 a répudié la conception
dans laquelle les ceuvres de I’esprit sont protégées, en vertu de considérations d’opportunité, afin de stimuler
’activité littéraire et artistique ». Il admet cependant que la finalité de 1’ceuvre, la mission sociale de I’artiste ou
de I’écrivain, puisse expliquer le caractére relatif des prérogatives de 1’auteur et leur érosion (Desbois,
« L’évolution des droits de 1I’auteur en matiére de reproduction et d’exécution publique », R.7.D.Civ. 1939, p. 1.
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cela, le droit d’auteur intégre les exigences de I’intérét du public. Or, la finalité sociale et
culturelle du droit d’auteur exige une circonscription de son objet. Pour atteindre son objectif,
le législateur est néanmoins contraint a la générosité'. Il revient aux juges, dans cette

perspective, de limiter 1’accés a la protection. La jurisprudence, comme la doctrine, s’est

tourné, pour ce faire, vers la condition d’originalité.

2- Le recours a la condition d’originalité pour circonscrire le domaine du
droit d’auteur

218. La doctrine enseigne qu’il est essentiel de limiter le domaine de la protection et que 1’on
ne saurait faire du droit d’auteur le droit commun de la propriété des choses de 1’esprit’. Si
certains auteurs soulignent la possibilité d’une discrimination par la catégorie, entre ce qui est
protégeable et ce qui ne I’est pas, la majorité considére que la condition d’originalité est le
critére essentiel’, voire I"unique discriminant  *. La jurisprudence semble également ne

reconnaitre qu’un faible pouvoir discriminant a la catégorie (a). A ’instar de la doctrine, elle

parait assigner ce rdle a la seule condition d’originalité (b).

a- Un faible pouvoir discriminant reconnu a la catégorie

219. Toutes les productions de I’esprit n’accedent pas a la protection par le droit d’auteur. La
discrimination s’opére en deux temps : exclusion du domaine de protection des créations qui
ne constituent pas des ceuvres de I’esprit et discrimination entre ces ceuvres de 1’esprit, pour

. . . .. 5 , . o N
investir du droit d’auteur les seules ceuvres originales’. La catégorie et la condition d’acces a

! Mme Cornu souligne a plusieurs reprises cette générosité du législateur, nécessaire pour atteindre I’objet
culturel, « objet voulu » du droit d’auteur (qu’elle distingue de I’objet atteint), M. Cornu, op. cit., p. 268 et s.
C’est dans ce destin généreux que la vocation culturelle de la loi joue a plein (op. cit., p. 282).

On a déja évoqué le fait que, pour protéger les ceuvres utiles a I’instruction du public, les productions du génie, il
était nécessaire, en droit, d’accorder la protection aux écrits en tout genre (voir spéc. supra n° 65). De méme, la
fonction et la finalité culturelle de la protection instituée par la loi de 1957 oblige le 1égislateur a une certaine
générosité.

% Ph. Gaudrat, art. préc., fasc. 1134, n° 4 et 5; A. Kéréver, « Le droit d’auteur est-il anachronique ? », D.A4. 1983,
p- 368 (qui souligne le lien entre la justification philosophique et sociale du droit d’auteur et la nécessité de
limiter I’extension de I’objet du droit d’auteur).

® En ce sens notamment, A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 241-242, n° 282.

* Colombet, op. cit., p. 18 et s. ; Desbois, op. cit., p. 3 et s. ; P.Y. Gautier, op. cit., p. 47 et s. (il définit I’ceuvre de
I’esprit comme la création de forme originale).

> Ces deux temps de la qualification de I’ceuvre protégée sont rappelés explicitement par certains auteurs, voir
notamment : Ph. Gaudrat, Juris-CI. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, « Objet du droit d’auteur-
(Euvres protégées. Notion d’ceuvre », 11, 1995, fasc. 1134, n° 8 ; A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 55-56, n° 42 et
implicitement p. 77, n°® 79 ; A. Lucas et P. Sirinelli, « L’originalité en droit d’auteur », J.C.P. 1993. 1. 3681, p.
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la protection apparaissent ainsi délimiter 1’intervention du droit d’auteur, du moins devraient-
ils participer toutes deux de cette délimitation. L’exigence d’originalité constitue, comme
celle de I’appartenance a la catégorie, un filtre nécessaire exigé par I’intérét du public'. Si les
juges accordent a la catégorie un pouvoir discriminant limité (2), la majorité des auteurs

semble méme le lui dénier (1).

1) Approche doctrinale : un pouvoir discriminant souvent dénié a la
catégorie

220. La catégorie des ceuvres de Iesprit fait I’objet, comme on I’a précédemment souligné?,
d’une double approche du législateur, générique et spécifique, visant a identifier les ceuvres de
I’esprit susceptibles de bénéficier de la protection (sous réserve d’originalité) et surtout a
limiter I’extension du domaine de protection. Ces développements ont permis de démontrer
I’intégration de certaines exigences de I’intérét du public dans la définition de la notion et des
principes de détermination de la catégorie. On a indiqué, a cette occasion, que la notion
d’ceuvre de Iesprit n’a guére suscité, en tant que telle, 1’intérét de la doctrine’ qui privilégie
I’¢étude de I’originalité. Du moins, la conception de la doctrine est-elle souvent marquée par

I’absence d’autonomie de la notion d’ceuvre de 1’esprit par rapport a celle d’originalité*.

221. Traditionnellement, la doctrine s’est interrogée sur ce qu’est une ceuvre protégée. Si la
rigueur a conduit certains auteurs a distinguer 1’ceuvre de I’esprit et 1’ceuvre de 1’esprit
originale’, la plupart ne pose que la question de I’ceuvre originale ou protégée. Pour un grand

nombre de spécialistes, comme le souligne le professeur Vivant, I’opposition est didactique.

259, n° 28 ; J. Raynard, op. cit., p. 57, n° 56 ; plus implicitement : M.Vivant, « Les notions d’ceuvre,
d’originalité et de droit voisin », Colloque mondial de I’OMPI sur I’avenir du droit d’auteur et des droits
voisins, Le Louvre, Paris, 1-3 juin 1994, publications OMPI n°® 731 (F), 1994, p.75, n° 8.

" On a montré dans le 1 chapitre que les principes positifs de délimitation de la catégorie participaient d’une
intégration des exigences de I’intérét du public aux principes du droit d’auteur.

* La question de ’existence de la catégorie des ceuvres de I’esprit a été abordée dans le chapitre précédent (- supra
n° 73 ets.).

? Sauf a décrire les ceuvres relevant de la catégorie, en les répertoriant par genre, voir notamment :  Colombet, op.
cit., p. 36 et s., n° 39 et s. (chapitre intitulé « Les ceuvres protégées : le genre des ccuvres »); P.Y. Gautier, op.
cit., p. 63 et s., n° 36 et s. (chapitre intitulé « Panorama des créations »).

* Certains auteurs soulignent, sans nécessairement en tirer toutes les conséquences, qu’une distinction doit étre
faite entre I’ceuvre de ’esprit et ’ccuvre de ’esprit originale et qu’il convient de dissocier les deux temps du
raisonnement tendant & apprécier le caractére protégeable d’une ceuvre.

SA.etH.-J. Lucas, ibid., Ph. Gaudrat, Juris-cl. Civil, fasc. 1134 préc.; O. Laligant, « Des ceuvres aux marches
du droit d’auteur : les ceuvres de 1’esprit perceptibles par 1’odorat, le gott et le toucher », R.R.J. 1992-1, p. 101 ;
M. Vivant, art. préc., p.75, n° 10. Voir aussi I. Cherpillod, L ‘objet du droit d’auteur, CEDIDAC, Lausanne, 1985
(plus spéc., p.111 et s.).
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Dans leur esprit, ne mérite le nom d’ceuvre que ’ceuvre originale'. Ces auteurs proposent
ainsi de définir 1’ceuvre de 1’esprit comme la création de forme originale®, émanation de la
personnalité, portant I’empreinte de la personnalité. Il est par ailleurs remarquable que, dans
le discours de ceux qui soulignent I’intérét de la distinction, on retrouve la méme définition

« personnaliste » de I’ceuvre de 1’esprit’.

222. 11 est pourtant indiscutable qu’une distinction s’impose, en toute rigueur, entre les
notions d’ceuvre de I’esprit et d’ceuvre de 1’esprit originale. L’ originalité s’appréciant dans
. Co, . Cs N . . 4
I’ceuvre, « il est inévitable que, sur un plan abstrait, le critere concoure a définir la notion »".
Ces notions sont indéniablement liées d’un point de vue conceptuel” ; elles n’en sont pas
moins distinctes. S’il est difficile de les dissocier dans leur vérification, on ne saurait pour
.. 6 . . . . . N . , . . .
autant les assimiler’. Le droit est ainsi fait : se situant a un niveau d’abstraction certain, il
exige de distinguer ce qui n’est pas nécessairement aisé¢ de dissocier, mais qu’il est important

de différencier.

223. L’adoption d’une définition de I’ceuvre fondée sur le critére d’originalité implique de
considérer cette notion comme unique critére discriminant’. En définissant I’ceuvre de Pesprit

comme une création de forme originale, autrement dit comme une émanation de la

'M. Vivant, « Les notions d’ceuvre, d’originalité et de droit voisin »,  Collogue mondial de I'OMPI sur [’avenir
du droit d’auteur et des droits voisins, Le Louvre, Paris, 1¥-3 juin 1994, publications OMPI n° 731 (F), 1994,
p.75,n° 10.

*E. Dérieux, « Numérique et droit d’auteur », ~ J.C.P. 2001. I. 353 : « L’ceuvre est une création de forme
originale (...) expression de la personnalité de son auteur ».

? Si les expressions « création de forme originale » « création qui refléte la personnalité de I’auteur » sont parfois
utilisées par ces auteurs pour viser 1’ccuvre de I’esprit protégée sans que cette précision soit formulée, si bien
qu’a la lecture de leurs ouvrages, il semble que c’est I’ceuvre de 1’esprit qui est ainsi définie.

* Ph. Gaudrat, Juris-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique , « Objet du droit d’auteur- (Buvres
protégées. Notion d’ceuvre, 11, 1995, fasc. 1134, n° 10.

> M. Desjeux souligne que la condition de création et la condition d’originalité sont li¢es d’un point de vue
conceptuel, X. Desjeux, « Logiciel, originalité et activité créative dans la loi du 3 juillet 1985 », Expertises,
1986, p. 35.

® Le professeur A. Strowel souligne néanmoins qu’au regard de la jurisprudence et du lien conceptuel qui existe
entre les deux notions, il « parait bien artificiel d’y voir deux conditions distinctes », A. Strowel, Droit d’auteur
et copyright, Divergences et convergences, Bruylant-L.G.D.J., Bruxelles-Paris, 1993, p. 397, n° 299. Il admet
cependant lui-méme [’utilité de la catégorie (ibid., p. 397, n° 299), en soulignant que « confiner la protection au
champ littéraire et artistique peut servir @ maintenir hors de la sphere du droit de protection des opérations de
nature technique (...) ou des manifestations sportives (...) ». Il suggére encore, au demeurant, la nécessité de
distinguer les notions lorsqu’il précise que « 1’énumération légale ne fournit pas une liste d’ceuvres protégées,
mais une liste d’ceuvres susceptibles d’étre protégées. Pour 1’étre effectivement, encore faut-il que ces écrits, ces
conférences, etc., constituent des créations originales de forme » (A. Strowel, « L’ceuvre selon le droit
d’auteur », Droits, 1993, p. 80).

"Notamment : D. Gervais,  La notion d’eeuvre dans la convention de Berne et en droit comparé , coll.
Comparativa, Librairie Droz, Genéve, 1998, p. 19 : « Nous considérons que ’originalité est élément de la
définition de la notion d’ceuvre ».
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personnalit¢ de 1’auteur, la doctrine ne peut en effet retenir 1’idée d’une catégorie
discriminante.

Ce choix, qui tend a la confusion des concepts, est trés directement lié¢ au fait que la question
est avant tout, pour les interprétes du droit, de savoir quelle production intellectuelle est
protégée par le droit d’auteur. Dans la mesure ou la création ne sera protégée qu’a la condition
d’étre originale, I’interrogation jugée essentielle est celle de I’originalité. Il faut souligner par
ailleurs que la question de la définition de I’ceuvre de I’esprit ne s’est pas toujours posée avec
1’acuité qui est la sienne aujourd’hui'. Alors qu’une sorte de consensus non formalisé existait
sur 1’objet de la protection, la définition de la notion d’ceuvre n’était ni nécessaire, ni utile®,
Cette réalité explique, a défaut de le justifier, que la doctrine personnaliste ait privilégié la
notion d’originalité. Celle-ci lui permet de montrer toute 1’opportunité de son analyse
subjective du droit et constitue, en cela, une véritable tribune de 1’analyse personnaliste du
droit’. Il convient néanmoins de relever que cette doctrine n’est pas seule a proposer cette
définition de I’ceuvre de 1’esprit, qui est reprise par les civilistes et les spécialistes du droit

. 5
des biens’.

224. Le recours a ’originalité pour définir I’ceuvre de I’esprit s’explique aujourd’hui par la
volonté (et la nécessité) de préciser cette notion. Celle-ci, qualifiée de « concept mou » par

certains membres de la doctrine’, n’est pas définie par la loi. Elle apparait fuyante et difficile

' La décision relative & I"urinoir de Duchamp en est une formidable illustration ! T.G.L Tarascon, 20 novembre
1998, D. 2000, jurisp., p. 128 et le commentaire de B. Edelman, « De I’urinoir comme un des beaux-arts : de la
signature de Duchamp au geste de Pinoncely (2 propos du jugement du T.G.I. Tarascon du 20 novembre 1998) »,
D. 2000, doctr., p. 99.

% En ce sens également, Ph. Gaudrat, Juris-cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique , fasc. 1134, préc.,
n° 11; I. Cherpillod, op. cit., p. 115, n° 201.

Sans doute un accord implicite existait, qui tenait néanmoins certainement davantage au faible nombre de
créations a la marge de la catégorie, pour lesquelles la protection était sollicitée, qu’a un réel consensus des
auteurs sur le concept méme d’ceuvre de Iesprit.

? Cette attitude de la doctrine s’inscrit dans une continuité. Elle a, dans un premier temps (au X VIII
XIX®™), privilégié¢ les questions de justification de I’existence des droits sans conceptualiser 1’ceuvre de I’esprit.

* Ph. Malaurie, L. Aynés et Ph. Théry, Droit civil, Les biens , Cujas, 1998, 2 ™ éd., p. 217 : « Il suffit que cette
ceuvre soit une création, ¢’est-a-dire qu’elle soit originale »; F. Térré et Ph. Simler, Droit civil, Les biens, Dalloz,
2002, 6" éd., p. 73, n°® 62, qui font allusion a « I’ceuvre intellectuelle, qui est une émanation de la
personnalité » ; Carbonnier, Droit civil, Les biens, 16°™ éd., 1995, n® 251, p. 431, qui vise le droit moral et le
définit comme « le droit qu’a I’auteur de faire respecter son ceuvre en tant qu’elle exprime sa personnalité ».

3 F. Zénati et Th. Revet, Les biens, PUF, 1997, 2™ éd., p. 49, n° 34.

® En ce sens notamment A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 57,1n° 43. Sur ces concepts mous : M.-A.  Hermitte, « Le
role des concepts mous dans les techniques de déjuridicisation. L’exemple des droits intellectuels », Archives de
philosophie du droit, 1985, p. 331.

eme
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a cerner. Or ’originalité, dans son acception doctrinale traditionnelle, apparait comme une

notion évidente' et utile a la précision de celle d’ceuvre de 1’esprit™.

225. La catégorie est, en outre, par détermination de la loi, particuliérement large et donc, par
« nature », dotée d’un pouvoir discriminant nécessairement limité. On a, cependant, négligé
ce pouvoir. Le fait que la loi impose une régle d’indifférence ne saurait, en effet, étre invoqué
a l’appui de 1’idée d’une catégorie non discriminante’, ou pour soutenir I’absence de toute

catégorie déterminée par la notion d’ceuvre de I’esprit. L’affirmation d’un principe de non-
discrimination, a [’intérieur de la catégorie, n’interdit pas de discriminer entre les créations
intellectuelles pour décider de leur appartenance a la catégorie des ceuvres de I’esprit. Il n’est
pas exclu « de s’appuyer sur la catégorie pour rejeter la protection »*. Il n’en reste pas moins
que cette derniere a été pergue comme trop vaste. Les juges, comme la doctrine, ont ressenti le
besoin de restreindre 1’acces a la protection. La nécessité de circonscrire le domaine de
protection, d’en limiter I’acces et de justifier de 1’existence d’un droit d’auteur 1égitime, a
conduit la doctrine a se tourner vers un critére discriminant plus utile et évident. C’est dans
I’originalité qu’elle a trouvé le moyen de répondre a ces exigences, du moins, est-ce a cette

condition qu’elle a assigné le role d’unique discriminant.

2) Approche jurisprudentielle : un pouvoir discriminant limité reconnu a la
catégorie

226. L’autorité de la doctrine n’est plus & démontrer’. Elle est manifeste s’agissant de la

question qui nous retient. On retrouve sous la plume des juges la formule (de style ?°),

' L exigence d’originalité apparait si évidente que sa mention dans la loi de 1957 a été considérée comme
superflue : en ce sens, A. Lucas et P. Sirinelli, art. préc., p. 254, n° 7.

* Alors qu’en réalité, cette notion apparait tout aussi fuyante que celle d’ceuvre de I’esprit et que 1’on peut la
considérer, de la méme maniére, comme un « concept mou ».

? Idée sous-jacente aux propos tendant & considérer les critéres indifférents comme des conditions négatives
(notamment Edelman, op. cit., p. 10 et s., ce qui suppose que ces critéres ne permettent pas de définir I’ceuvre de
I’esprit alors que la loi interdit seulement de les prendre en compte pour distinguer entre les ceuvres de 1’esprit et
non entre les créations intellectuelles (voir supra Chapitre 1%).

* Ph. Gaudrat, Juris-CI. Civil, fasc. 1134, préc., n° 8.

*Surla question du role de la doctrine : notamment, Ph. Jestaz et C. Jamin, « L’entité doctrinale frangaise », D.
1997, chron., p. 167 ; F. Zénati, « L’évolution des sources du droit dans les pays de droit civil », D. 2002, chron.,
p- 15.

® Dans ce sens B. Edelman, op. cit., p. 18 (qui vise I’usage par la doctrine d’une formule de style, banalisée a
I’extréme); P.Y. Gautier, op. cit., p. 64, n° 36 (il évoque « I’invocation rituelle des formules de style) ; A.
Maffre-Baugé, L ceuvre de [’esprit, empreinte de la personnalité de I’auteur ?, theése dactyl., Montpellier I, 1997,
p- 330, n° 297 ; A. Lucas, obs. Prop. Int., juill. 2002, p. 50, qui souligne s’agissant de « I’usage » par les juges de
la définition traditionnelle personnaliste de « ’empreinte de la personnalité », qu’ « il suffit de creuser un peu
pour constater que la référence (révérence ?) est le plus souvent toute verbale ».
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traditionnellement admise par la doctrine, définissant I’ceuvre de 1’esprit comme une création
originale, portant ’empreinte de la personnalité'. Le caractére essentiel de la question de
I’originalité explique la réception de cette définition. La principale interrogation, pour les
magistrats, est en effet de savoir si I’objet litigieux peut bénéficier de la protection par le droit
d’auteur ou non’.

Le fait que la protection soit acquise a cette seule condition encourage et conduit les juges a
vérifier que la création litigieuse présente la qualité requise, sans nécessairement rechercher si
celle-ci constitue bien une ceuvre de I’esprit. Ils ne respectent pas toujours la chronologie du
raisonnement judiciaire (applicabilité-application) et se préoccupent fréquemment,

. . . 3
directement ou uniquement, du second temps du raisonnement’.

227. En affirmant I’exigence d’une ceuvre originale, les juges appliquent le droit’. De
nombreuses décisions rappellent les deux temps du raisonnement et distinguent /’ceuvre de
[’esprit (création de forme) de ['ceuvre protégée (création de forme originale). Cependant, ils
empruntent une voie critiquable lorsque, par un raccourci maladroit, ils déduisent de
I’originalité d’une production sa qualité d’ceuvre de I’esprit ou lorsqu’ils définissent 1’ceuvre

de I’esprit comme une création intellectuelle originale’. Ce faisant, ils participent a la

! Notamment, visant I’ceuvre, comme « reflet de la personnalité de I’auteur » : Paris, 4 me ch., 29 juin 1989, Cah.
Dr. A., 1989, p. 18 ; Paris, 4™ ch., 4 mars 1982, D. 1983, LR., p. 93, obs. Colombet ; T.G.I. Paris, 10°™ ch., 17
décembre 1968, RIDA, oct. 1970, p. 91.

* Si cette explication vaut également s’agissant de la doctrine, comme on 1’a vu précédemment, elle se justifie
cependant davantage pour la jurisprudence. Alors que les auteurs s’interrogent sur les concepts et participent a
leur construction, les magistrats sont appelés a mener un raisonnement pour appliquer le droit et répondre a une
question concrete.

? Raisonnement qui supposerait que I’on s’interroge en premier lieu sur la qualification d’ceuvre de I’esprit, puis
sur la qualité originale de 1’ceuvre. Cette inversion des deux temps du raisonnement est dénoncée par les
professeurs A. Lucas et P. Sirinelli, « L originalité en droit d’auteur », J.C.P. 1993. 1. 3681, p. 259, n° 28.

* Voir notamment: Civ. 1 “°, 28 novembre 2000, Bull. I, n° 309 : « La cour d’appel a retenu, dans 1’exercice de
son pouvoir souverain d’appréciation, que I’objet mis au point par M. D. ne présentait pas 1’originalité exigée
pour bénéficier de la protection accordée par la loi aux ceuvres de 1’esprit, la réalisation étant uniquement
commandée par la fonction assignée a 1’objet, sans création portant I’empreinte de la personnalité de I’auteur ».

> A titre d’illustration (la jurisprudence en ce sens est quantitativement importante), citons les termes de I’arrét

de la Cour d’appel de Paris dans une affaire récente concernant le plan du cimetieére du Pére Lachaise : « Le plan
est original et est par conséquent protégeable (...) », Paris 22 juin 1999, Juris-Data n° 024096, Comm. com.
électr., déc. 1999, p. 17, n° 34, (nous soulignons). En témoigne plus clairement encore la formule de la Cour de
cassation dans un arrét de 1992 : « La composition de jeux de lumiére destinés a révéler et a souligner les lignes
et les formes du monument constituent une "création visuelle" originale, et, partant une ceuvre de 1’esprit », Civ.
1%°, 3 mars 1992, D. 1993. 358, note Edelman (nous soulignons). Voir également, Paris, 1°¢ ch., 18 mars 1993,
SJT ¢/ DMN, BOCCRF 26 mars 1993, p. 110 ; A.J.D.A. 20 sept. 1993, p. 652, note Baze ; Gaz. Pal. 9-10 juill.
1993, p. 10, note Cousin (« ces messages collectés et présentés sans le moindre apport original, selon des normes
et recommandations internationales et une réglementation interne, ne sont pas assimilables & des ceuvres de
I’esprit ») ; Versailles, Ch. Réunies, 20 novembre 1991, D. 1992. jurisp., p. 402, note Edelman ; D. 1993, S.C,, p.
90, obs. Colombet (« production intellectuelle cohérente et dotée d’originalité, ce qui oblige a le tenir pour une
ceuvre ») ; Paris, 19 ch., 26 février 1991, Gaz. Pal. 1991. 20, note Frémond (« privée d’originalité, (elle) ne peut
étre regardée comme une ceuvre de 1’esprit »).
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confusion des notions d’ceuvre de I’esprit et d’ceuvre de I’esprit originale. Cependant, on ne
saurait exciper de ces décisions une méconnaissance, par la jurisprudence dans son ensemble,

du réle discriminant de la catégorie'.

228. On ne saurait par ailleurs déduire du silence de la majorité des décisions a I’égard de la
notion d’ceuvre de 1’esprit que la jurisprudence ne lui fait produire aucun effet pratique, sauf a
procéder a une interprétation approximative. L’observation attentive de la jurisprudence
révele en effet que la majorité des décisions intéresse des créations dont la qualité d’ceuvre de
I’esprit n’est pas discutée et pour lesquelles, par conséquent, la seule question qui se pose est
celle de I’originalité.

D’ailleurs, les juges posent la question de I’appartenance a la catégorie dés que la
qualification d’ceuvre de I’esprit est sujette a caution. Ce faisant, ils accordent bien une portée
pratique a celle-ci et non pas seulement a I’originalité. Ce recours des juges a la notion
d’ceuvre de I’esprit, lorsque cette qualité de la création litigieuse n’est pas clairement admise,
ne fait pas I’objet d’un consensus, montre qu’ils font jouer a la catégorie son role discriminant
lorsque cela s’impose. Cette hypothése est vérifiée dans le cas de créations nouvelles dont on

revendique depuis peu la protection par le droit” ou pour celles qui apparaissent trés (trop ?)

Participent par ailleurs a la confusion entre les notions les nombreuses décisions définissant 1’ceuvre de 1’esprit
comme une création originale et notamment : Civ. lé'e, 6 février 2001, Légipresse, mai 2001, n° 181, IIL, p. 78,
note Dérieux (la cour précise a propos de 1’habillage d’un monument par des fleurs « que ce travail recelait une
activité créatrice originale par le choix de la nature, des teintes et de la disposition des végétaux utilisés ; que les
juges du second degré ont exactement déduit de ces constatations que le fleurissement du monument constituait
une ceuvre de l’esprit au sens de ’art. L. 112-2 CPI », nous soulignons).

! Cependant, comme I’indiquent M. Edelman (dans sa note sous ’arrét du 3 mars 1992 précitée) et le professeur
Gaudrat (article préc., Juris-Cl., fasc. n° 1134), le silence des juges relatif a la qualification d’ceuvre de I’esprit
ou 'usage de formules proches de celle de la Cour de cassation en 1992, ne doivent pas laisser penser que les
juges se refusent a contréler 1’existence d’une ceuvre de 1’esprit avant de vérifier qu’elle présente un caractére
original, mais découlent du seul fait que de manicre générale, et dans 1’espéce précédemment citée, un consensus
existe sur la qualité d’ objet « protégeable », autrement dit susceptible d’appropriation.

* S’agissant des créations informatiques, v. notamment pour des décisions ayant retenu la qualité d’ceuvre de
I’esprit pour des créations logicielles : T.G.I. Paris, 8 décembre 1982, RIDA, 1984, n° 120, p. 145 ; T.G.L Paris,
14 juin 1983, Gaz. Pal. 1983. 1. 468, note Bonneau, T.G.I. Paris, 21 septembre 1983, D. 1984, jurisp., p. 77, note
C. Le Stanc, J.C.P. 1984. II. 20249, note Wagret, Gaz. Pal. 1984. 1. 51, note Bonneau. C’est au contraire en
rejetant d’intégrer les logiciels a cette catégorie que la Cour d’appel de Paris leur a refusé le bénéfice de la
protection : « On ne saurait assimiler a une ceuvre de ’esprit la création de logiciels, (...), il s’agit d’un
assemblage technologique qui requiert parfois d’habiles électromécaniciens mais qu’il n’y a pas lieu de
"sacraliser" en la hissant au rang des ceuvres de ’esprit (...) », Paris, ch. corr., 4 juin 1984, Gaz. Pal. 12 oct.
1984, note Bonneau. Voir également, dans un autre domaine,.s’agissant des créations qui s’adressent au gott et a
I’odorat, T. com. Paris, 24 septembre 1999, Comm. com. électr., avr. 2000, p. 20, note C. Caron; P.4., 3 mars
2000, n°® 45, p. 13, note J. Calvo ; J.C.P. 2001. I. 77 : avant de constater que « l’originalité n’est pas
sérieusement contestée », le tribunal souligne « que la création de nouveaux parfums est le résultat d’une
véritable recherche artistique, souvent longue, par des créateurs spécialisés, qu’il s’agit donc indéniablement
d’une ceuvre de I’esprit ». Le Tribunal de Paris avait auparavant refusé la protection a un parfum en ce qu’il ne
« constitue pas une ceuvre de I’esprit au sens de article L. 112-2 du C.P.I. », T.G.L. Paris, 5 novembre 1997,
P.I.B.D. 1998. 111, p. 142.
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¢loignées du « noyau dur » de la catégorie des ceuvres de 1’esprit (c’est le cas notamment des
créations utilitaires). La Cour de cassation a d’ailleurs récemment réaffirmé la nécessité pour
les juges du fond de vérifier I’originalité de la création soumise a leur appréciation, mais
¢galement, et en premier lieu, de rechercher si celle-ci est « une ceuvre de I’esprit au sens du
droit de la propriété littéraire et artistique »'.

L’observation de la jurisprudence montre donc I’existence et les limites du pouvoir

discriminant de la catégorie.

b- Le role discriminant assigné a la condition d’originalité

229. Le législateur, en imposant I’intégration du logiciel dans la catégorie des ceuvres de
I’esprit, encourage la doctrine a considérer 1’originalité comme /e critére déterminant et la
jurisprudence a accorder une portée pratique a cette seule condition. L’intervention législative
de 1985 explique en effet que la discussion menée par les juges sur le terrain de la catégorie,
se soit déplacée sur celui du critere de I’originalité. La catégorie ayant été forcée, la
discrimination ne peut résulter que de 1’application de cette condition. Il est logique, dans ce
contexte, que le débat concernant I’opportunité de la protection de ces créations ait été

déporté.

Le méme tribunal indique que « si les recettes de cuisine peuvent étre protégées dans leur expression littéraire,
elles ne constituent pas en elles-mémes une ceuvre de ’esprit : elles s’analysent en effet en une succession
d’instructions, une méthode; il s’agit d’un savoir-faire, lequel n’est pas protégeable », T.G.I. Paris, 30 septembre
1997, RIDA, juill. 1998, n° 177, p. 273, note E. Piredda et obs. A. Kéréver, p. 147 (dans le méme sens T.G.I.
Paris, 10 juillet 1974, D. 1975, Somm., p. 40). Cette décision est infirmée par la Cour d’appel de Paris (17 mars
1999, RIDA, oct. 1999, n°® 182, p. 203, comm. A. Kéréver, p. 121; J.C.P. 2000. L. 76 ; R.T.D.Com. 2000, p. 91 et
s.), qui se place cependant sur un terrain différent en s’intéressant a 1’ccuvre audiovisuelle (il s’agissait d’un film
représentant I’exécution, par un chef cuisinier, de recettes de cuisine).

" La cour de cassation, dans une espéce relative a I’exposé d’une méthode commerciale, reproche a la Cour
d’appel d’avoir retenu le grief de contrefagon du seul fait que I’€crit litigieux constituait une copie servile d’une
méthode commerciale « sans rechercher si I’écrit ainsi copié était une ceuvre de 1’esprit au sens du droit de la
propriété littéraire et artistique », elle en conclut que la cour d’appel n’a pas donné de base 1égale a sa décision,
Civ. 19, 11 février 1997, J.C.P. 1997. 1. 22973, note X. Daverat ; D. 1998, jurisp., p. 290 ; D.-Aff. 1997, p.
353 ; RIDA, juill. 1997, n° 173, p. 279 ; D. 1997, LR., p. 65.

Dans le méme sens : Com. 3 mai 1994, Bull. Civ. 1, (rappelant ’exigence d’une ceuvre de 1’esprit) ; Paris, 7
février 2001, D. 2001. S.C., p. 2551 obs. P. Sirinelli (la cour souligne que 1’ceuvre d’architecture constitue une
ceuvre de I’esprit au sens du code de la propriété intellectuelle mais doit encore pour étre protégée constituer une
ceuvre originale) ; Versailles, 12°™ ch., sect. 1, 22 novembre 2001, Légipresse janv./févr.2002, n° 188- I, p. 6 (si
une ceuvre photographique est, aux termes de 1’art. L. 122-2 du C.P.I., une ceuvre de I’esprit protégée par la loi,
encore faut-il qu’elle présente un caractere original ce qui implique qu’elle fasse transparaitre la sensibilité de
son auteur et ses compétences personnelles, révélant ainsi sa personnalité et la particularité de son travail de
créateur) ; Paris, 4°™¢ ¢ch., 21 novembre 1994, RIDA, avr. 1995, n° 164, p- 381 (relatif a des manuels scolaires);
Paris, 4°™ ch. A, 7 janvier 1991, D. 1992. S.C., p. 13, comm. B. Edelman (Les cartes géographiques sont des
ceuvres de Iesprit au titre de la loi, dans la mesure ou elles sont a ce titre visées par la loi, mais elles ne sont
susceptibles de protection qu’a la condition d’étre originales, c’est-a-dire de révéler un effort créateur et de
refléter la personnalité de leur auteur).
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230. Ni la doctrine, ni la jurisprudence n’avait sans doute besoin de cet encouragement du
législateur pour s’intéresser davantage a la condition d’originalité et la considérer comme le
véritable critére de discrimination, entre ce qui est protégeable et ce qui ne 1’est pas. Avant
I’intervention législative de 1985, la doctrine se situait déja sur le terrain de I’originalité pour
refuser la protection du droit d’auteur au logiciel' ou au contraire pour I’envisager > Le
logiciel, qui a la « vertu » de remettre en question des concepts essentiels de la propriété
littéraire et artistique, oblige souvent a reconsidérer certains acquis, en posant avec acuité des
questions connues qu’il souléve a nouveau. Il révele notamment le role assigné a cette

condition par la doctrine et la jurisprudence.

231. Le professeur A. Lucas résume fort bien la conception de la doctrine. L’originalité, écrit-
il, « est en droit francais le seul critére qui permet de tracer une ligne de partage entre ce qui
est protégeable et ce qui ne I’est pas (ou qui ne peut 1’étre que par d’autres voies que celle du
droit d’auteur) »°. La doctrine recourt en effet systématiquement a la notion d’originalité pour
justifier de la protection, ou pour I’exclure. On la retrouve au premier plan des
développements concernant la non-appropriation des idées, ce qui peut surprendre. Lorsque le
professeur A. Lucas’ aborde la question de I’exclusion de la protection des idées °, il souligne
le progres apporté par la théorie de Desbois sur la composition, qui oblige, selon lui, a
dépasser la dialectique critiquable de I’idée et de la forme. Il est favorable a I’extension de la
portée de cette théorie par la généralisation du principe qui la fonde, et dont 1’originalité

« constitue la pierre de touche »°. Il considére que « I’originalité est la condition essentielle

PA. Lucas, La protection des créations intellectuelles abstraites , Litec 1975, n° 303, déclarant que le logiciel est
insusceptible de satisfaire a 1’exigence d’originalité ; M. Plaisant, « La protection du logiciel par le droit
d’auteur », Gaz. Pal., 1983, 1, doctr., p. 348, n° 7.

*C.Le Stanc, « La protection des programmes d’ordinateurs par le droit d’auteur dans les pays d’Europe
continentale », Dossiers Brevets, 1979, IV ; M. Vivant, « Bréves réflexions sur le droit d’auteur suscitées par le
probléme de la protection des logiciels », Informatica e diritto, 1984, année X, n° 2, p. 73 et s. et les références
citées par cet auteur.

> A.Lucas, Juris-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique ~, « Objet du droit d’auteur — (Euvres
protégées, régles générales », 5, 1994, Fasc. 1135, n° 39. Ce qui le distingue néanmoins de certains membres de
la doctrine, c’est qu’il précise que 1’originalité est le seul critére « sous réserve des discussions relatives a la
définition de 1’ceuvre de I’esprit ».

* 11 souligne en effet la nécessité de faire la différence entre I’ceuvre de Iesprit et I’ceuvre de I’esprit originale et
I’intérét de cette distinction (op. cit., p. 56, n° 42) et A. Lucas, P. Sirinelli : « En fait, dans I’ordre chronologique
des questions, le probléme de 1’originalité ne doit intervenir qu’en second lieu, aprés la détermination des ceuvres
susceptibles, par nature, d’entrer (ou non) dans le domaine de la propriété littéraire et artistique », « L’originalité
en droit d’auteur », J.C.P. 1993. 1. 3681, p. 259, n° 28).

> A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 36-37, n° 28, qui souligne que la régle du libre parcours des idées s’explique par la
prise en compte de I’intérét du public.

® A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 241, n° 282.

173



mise & la naissance du droit de I’auteur » ', que cette notion constitue le « véritable critére de

discrimination d’originalité »*. Le professeur Gautier souligne également son utilité s’agissant
de déterminer 1’étendue de la protection’. Le critére d’originalité constitue pour cet auteur la

clé¢ de I’affaire relative au roman de Régine Deforges « la bicyclette bleue » et au-dela, le
maitre-mot, le concept-phare du droit de la propriété littéraire et artistique®. La Cour d’appel
de Paris s’est en effet appuyée sur un argument de banalité pour refuser la protection de
certains éléments qui semblaient bien relever de la catégorie des idées’. Mme Cornu regrette
et critique la confusion, opérée par les juges, entre la recherche de 1’originalité et le principe
de libre circulation des idées’. Ce « mélange des genres » ' n’est pas isolé, puisqu’on retrouve
le critére d’originalité en premicre ligne pour justifier de 1’exclusion des informations de
presse ou encore des actes officiels, en doctrine ou dans la jurisprudence®. Cette condition
d’originalité, comme on 1’a précédemment démontré, ne permet toutefois pas de rendre
compte et de justifier I’absence de protection, fondée sur des considérations attachées a

I’intérét du public’.

232. C’est donc a la condition d’originalité que la doctrine et la jurisprudence assignent le role
de discriminant entre ce qui est protégé et ce qui ne I’est pas. Il est cependant permis de
douter de la capacité de ce critere, défini comme 1I’empreinte de la personnalité de I’auteur, a
remplir ce role. Pourquoi adopter cette définition de 1’originalité, qui ne lui permet
apparemment pas de circonscrire 1’objet du droit, alors que telle est sa finalité ? La réponse a
cette question suppose de s’interroger sur sa construction et de saisir la dimension symbolique

que la doctrine lui confére.

B-  La condition d’originalité, tribune de I’approche personnaliste

"A. et H.-J. Lucas, op. cit., ibid..

ZA.etH.-J. Lucas, ibid.

py. Gautier, op. cit., p. 52,n° 29 et s.

*P.Y. Gautier, « Les critéres qualitatifs pour la propriété littéraire et artistique en droit frangais », R.LD.C., 1994,
n° 2, p. 507; Notes sous Paris, 21 novembre 1990, affaire de la « bicyclette bleue », D. 1991, p. 85 et Civ. 1, 4
février 1992, D. 1992, jurisp., p. 182; Versailles, 15 décembre 1993, D. 1994, jurisp., p. 132.

> Paris, 21 novembre 1990, préc.

® M. Cornu, op. cit., p. 504. Elle souligne qu’il aurait suffi de qualifier I’idée pour écarter le droit d’auteur sans
avoir besoin de rechercher I’originalité. Cette confusion est regrettable notamment en ce qu’elle a pour effet de
« méler ce qui, d’un c6té, de fagon incontestable, ressortit d’un « patrimoine culturel » commun, fruit de la
pensée et du génie humain de I’autre un fonds commun (...) ».

"M. Cornu, ibid, estimant que la mise au point qu’elle propose est « utile en ce qu’elle évite un mélange des
genres ».

YA Lucas, C. Bernault, Juris-Cl. Civil, Fasc. 1135 préc., n° 34.

® Voir supra, n® 173 et s.
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233. A I'impératif de circonscription, la doctrine répond par 1’élection d’une condition dont
elle a fait le symbole d’une conception humaniste du droit. L’originalité, pivot de I’institution,
constitue la « pierre angulaire » de la conception personnaliste du droit d’auteur (1). Il
importe de saisir cette dimension symbolique de la condition, qui permet de relativiser la

prééminence de I’auteur dont elle apparait I’instrument (2).

1- L’originalité, « pierre angulaire » de I’approche personnaliste

234. En ’absence de consécration d’une condition d’accés au droit, une doctrine autorisée
explique que la loi de 1957 consiste essentiellement dans une codification de la jurisprudence
antérieure et en déduit que 1’originalité, exigée par les juges sous I’empire des décrets
révolutionnaires, est demeurée le critére de protection des ceuvres de 1’esprit'. Si les juges ont

eme

us¢ du terme d’originalité des le XIX™™, il semble néanmoins qu’avant la systématisation de
la condition par la doctrine, ils n’aient eu, ni la conscience, ni la volonté, en se référant a
I’originalité, d’ériger la condition strictement subjective que la doctrine personnaliste,

notamment, identifie aujourd’hui dans cette notion.

235. L’adjectif « original » est utilisé par la doctrine, sous 1’empire des décrets
révolutionnaires, pour désigner les ceuvres originelles, premiéres® ou dans un sens commun,

pour qualifier celles qui « sortent du commun ». Si le terme d’« originalité » apparait de plus
en plus fréquemment sous la plume des auteurs, il n’est cependant pas doté du sens classique
dont la doctrine 1’a revétu. On en use d’ailleurs le plus souvent comme synonyme de

r 3
« nouveaute » .

! Desbois, op. cit.,p.4,n° 2.

L’omission de toute condition par la loi est souvent justifiée par le fait que la loi de 1957 a codifié la
jurisprudence antérieure. La reprise (implicite) des solutions antérieures expliquerait le défaut de précision dans
la loi. Cependant, « I’affirmation mérite d’étre nuancée. D’abord parce que formellement le 1égislateur n’a rien
repris. Ensuite parce qu’un bref historique fait apparaitre que la condition d’originalité n’a pas toujours été posée
de maniére évidente avant 1957 », A. Lucas et P. Sirinelli, art. préc., p. 254, n° 7.

* M. Villemain, dans I’exposé des motifs du projet de loi sur la propriété des ouvrages de littérature, de science et
d’art présenté le 18 janvier 1841 a la Chambre des députés, évoque 1’ceuvre « originale » dans le sens d’ceuvre
« premiére », « originelle » : « Mais si I’ouvrage original, lui-méme, a été vendu, cédé par 1’auteur, que devient
le droit de reproduction ? (...) C’est que I’artiste, en aliénant son ceuvre originale, conserve de plein droit un
privilége sur cette ceuvre », in F. Worms, Etude sur la propriété littéraire, Paris, 1878, p. 132.

? Pouillet lui-méme assimile les deux notions. Pouillet,  Traité théorique et pratique de la propriété littéraire et
artistique et du droit de représentation, Marchal et Billard, 3™ éd., 1908, par Maillard et Claro, Paris,
notamment p. 34, n° 12 : « La création est cause efficiente de la propriété littéraire et artistique; mais créer, dans
le langage humain, ce n’est pas, bien entendu, faire quelque chose de rien, c’est faire quelque chose qui n’existait
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Le terme n’est pas non absent des motivations des décisions de justice, mais les magistrats ne
lui pas plus le sens qu’on lui assigne a présent.

Dans un premier temps, 1’originalité apparait comme un critére parmi d’autres, recherchés par
les magistrats pour identifier 1’objet du droit. Ces derniers peuvent varier en fonction de
I’objet du litige : le caractére littéraire et artistique, faisant souvent présumer du caractere
personnel de I’ceuvre, ouvre la voie de la protection qui suppose, dans d’autres hypotheses, la
démonstration du mérite de I’auteur ou de I’ceuvre, ou encore de la nouveauté de la création'.
Les critéres de nouveauté et d’individualité se complétent dans la recherche par les juges
d’une ceuvre qui soit le fruit d’un travail intellectuel®. Ils vérifient ainsi tant 1’absence
d’antériorité, que 1’implication personnelle’ ou la preuve d’un travail personnel de I’auteur
Certes, la quéte d’un ¢élément personnel dans 1’ceuvre, d’un lien unissant le créateur a son
ceuvre, afin d’apprécier 1’opportunité de la protection® peut étre rapprochée de ’exigence
actuelle de I’empreinte de la personnalité’. Mais 1a jurisprudence antérieure  la loi de 1957
ne peut étre interprétée comme exigeant une originalité définie comme 1’empreinte de la
personnalité. Les magistrats utilisent au contraire souvent le terme d’originalité dans un sens
commun ou dans celui de nouveauté’. Ils retiennent, pour caractériser cette originalité, des
¢léments qui ne témoignent pas nécessairement, « loin de 1a »®, de la recherche d’indices
révélant la subjectivité de I’auteur dans son ceuvre », du moins entendue dans le sens que lui
donne la doctrine dominante contemporaine. C’est I’implication de ’auteur dans I’objet de la
protection qui est vérifiée, I’existence d’un lien entre le créateur et sa création qui est

recherchée et non I’expression de la personnalité de 1’auteur dans 1’ceuvre.

pas. » ; p. 36, n° 14 : « La loi ne protége que ce qui porte le caractére de nouveauté, le cachet de I’individualité
de l"auteur » et p. 59, n° 37 : « Si la conception est neuve, elle peut, par elle-méme, constituer une ccuvre que nul
ne saurait reproduire sans le consentement de 1’auteur; si la conception n’a rien d’original, nous verrons que
I’exécution a elle seule engendre un droit qui doit étre respectée ».

" 11 ne nous appartient pas, quelque regret que nous en éprouvions, d’approfondir cette question dont 1’examen a
par ailleurs été mené avec brio par Mme Maffre-Baugé, these préc., p. 221 et s., n° 181 et s.

* Ce que démontre Mme. Maffre-Baugé, ibidem.

? Cass., 2 aot 1854, S. 1854. 1. 549, 1a Cour affirme dans cet arrét qu’est protégeable au titre de la loi du 19
juillet 1793 toute création des lors qu’elle présente un caractére propre permettant d’en reconnaitre
I’individualité.

* Tribunal civil de Montlugon, 7 février 1896, D.P. 1896. 2. 503.

> En ce sens, A. Maffre-Baugé, thése préc., spéc. p. 251 et s., n° 222 et s.

® Certaines décisions assimilent la qualification d’« originale » au caractére personnel de I’ceuvre, v. notamment,
Paris,18 mars 1897, S. 1897. 2. 264 (s’agissant d’une compilation qui ne peut étre considérée comme une ccuvre
qu’a la condition qu’elle soit personnelle) ; Civ., 2 février 1937, D.P. 1938. 1. 97.

" Voir notamment Cass., 22 novembre 1867, D.P. 1867, 4,296 ; Civ. 27 mai 1942, S. 1942, 1. 124 et aussi
Nancy, 18 avril 1893, D.P. 1893. 2. 418, pour une nouveauté relative : « Le droit de propriété dont il s’agit ne
concerne pas exclusivement les créations entiérement originales (...) il s’étend également a celles dont les
¢léments, bien qu’empruntés au domaine public, ont été choisis avec discernement, disposés dans un ordre
spécial, et appropriés avec intelligence a un usage plus ou moins général ».

SA. Maffre-Baugé, these préc., p. 279, n° 256.
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L’examen de la jurisprudence révele une évolution des différents critéres utilisés par les juges
pour décider du caractére protégeable des créations de protection, dans le sens de leur
assimilation. Dans un second temps, 1’originalité s’est en quelque sorte substituée a ces
derniers. Elle a été I’instrument des juges pour les fédérer. Ce critére permet, en effet, de
répondre aux incertitudes et aux hésitations des magistrats face a leur multiplicité et a
I’interdiction légale de tenir compte de certains d’entre eux. Néanmoins, la substitution de
I’originalité aux divers critériums n’a pas évincé de 1’appréciation jurisprudentielle toute
dimension objective', illustrée par la volonté des juges de mettre en évidence la nouveauté.
On ne saurait donc, comme le souligne selon Mme Maffre-Baugé”, négliger le caractére

objectif de I’appréciation.

236. Contrairement a ce que Desbois prétend, 1’autorité des précédents ne permet donc pas
(du moins doit-elle étre tres largement relativisée) d’affirmer le réle primordial de 1’originalité
(dans un premier temps), ni de la définir comme I’empreinte de la personnalité’. Ses travaux
ont grandement contribué¢ a conférer a 1’originalité I’importance et le sens que lui attribue
aujourd’hui la doctrine « personnaliste » et, dans une certaine mesure, la jurisprudence. La
systématisation de la condition qu’il réalise a inspiré les magistrats. Ces derniers ont en effet
de plus en plus fait référence a la définition idéalisée qu’il en propose, en visant I’empreinte
de la personnalité de I’auteur.

L’exacerbation de la personnalité de I’auteur dans le domaine de la propriété littéraire et
artistique, expression de 1’ascendant du mouvement esthétique et du romantisme
(philosophique et littéraire) sur la science juridique se manifeste dans I’affirmation de I’ceuvre
comme émanation ou reflet de la personnalité¢ et dans 1’élection, par la doctrine, d’une
condition unique appréhendée en termes d’empreinte de la personnalité'. La doctrine a forgé

le concept classique de 1’originalité que 1’on connait aujourd’hui. La consécration de la

' On notera, d’autre part, que le recours a cette notion d’originalité permet aux juges, sous couvert d’appliquer un
critére subjectif admis, d’apprécier le mérite ou de tenir compte des critéres dont le 1égislateur de 1957 prohibera
la prise en compte.

ZA. Maffre-Baugé, these préc., p. 280, n° 256.

* I est d’ailleurs trés significatif de noter I’évolution de la place de ce concept dans 1’ceuvre de Desbois, en
comparant les éditions. Dans la premiére édition, datant de 1950, il présente la notion de maniére systématique
mais ne 1’érige pas en critere autonome. Le terme d’originalité n’apparait pas dans 1’index alphabétique (on
notera que ce terme renvoie encore dans le Répertoire Civil Dalloz aux mots « création » et « nouveauté »). Dans
la troisiéme édition du traité de Desbois, dés I’introduction du titre premier, I’auteur souligne 1’importance de ce
concept clé du droit d’auteur, auquel il consacre un nombre conséquent de développements.
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définition classique de 1’originalité par les partisans de la théorie personnaliste succédant a
. . 3 . . \

Desbois’, comporte une part de dogmatisme ° la. C’est la science du discours, dans le sens oul

celui-ci est mené pour convaincre, qui a fait de 1’originalité le critére subjectif de I’empreinte

de la personnalité”,

237. L’originalité est, en effet, traditionnellement définie comme I’empreinte de la
personnalité de I’auteur. Cette formule, banalisée a l’extrémes, il est vrai , pourrait recouvrir
différentes significations, mais elle renvoie a une idée trés précise. « Sous ces termes, (...), se
cache une pensée tres forte, a savoir que I’ceuvre de 1’esprit n’est rien d’autre que la forme
particuliére que peut se donner la personnalité » °. L’originalité est ’ombre et la lumiére de
I’auteur dans son ceuvre. Elle est donc congue, par une doctrine autorisée, comme ce qui
permet d’appréhender la personnalité de I’auteur dans son ceuvre’. En retenant cette
acception, la doctrine ne connait que la dimension subjective de ’originalité, alors que
I’observation de la jurisprudence invite & une conception différente. La définition classique
apparait, sous cet angle, comme I’instrument de la doctrine dans 1’affirmation de la spécificité

du droit d’auteur (notamment a 1’égard du droit des brevets) et surtout de la prééminence de

’auteur.
2- L’originalité, une condition « instrumentalisée » par la doctrine
personnaliste
" Sur les relations entre ces courants et les notions juridiques, voir notamment, A. Strowel, « Liberté, propriété,

originalité : retour aux sources du droit d’auteur », in Profils de la création, sous la dir. de B. Libois et A.
Strowel, Publications des facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 1997, p. 141.

* Cet auteur (op. cit., p. 4,n° 2 etp. 11 et s., n° 8 et s.) soulignait d’ailleurs le caractére relatif de la notion.

? Le professeur Vivant souligne qu’il n’est pas certain que ’identité entre 1’auteur et son ceuvre soit telle qu’on le
prétend et s’interroge sur la question de savoir s’il n’y a pas « dans I’affirmation une part de dogmatisme »,
« Touche pas a mon filtre ! Droit de marque et liberté de création : de I’absolu et du relatif dans les droits de
propriété intellectuelle », J.C.P., éd. E, 1993. 1. 275, p. 260, n°® 5-2. Le professeur A. Lucas apparait également
critique a 1’égard de ce « dogmatisme » et conclut que « la démarche montre en réalité que la dimension
subjective de 1’originalité a été exagérée en droit francais », Droit de I’informatique, PUF, Paris, 1987, n° 198, p.
223. 11 souligne encore que la définition classique de l'originalité apparait comme « le rappel, parfois
incantatoire, de l'approche personnaliste » (op. cit., p. 91, n° 92).

* A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 77, n° 78, qui qualifient son réle d’essentiel.

> En ce sens B. Edelman, op. cit., p. 18, qui estime que 1’affirmation selon laquelle I’ceuvre est I’expression (ou
I’empreinte) de la personnalité de I’auteur constitue une formule de style et souligne que ces termes ont été
« banalisés a I’extréme ».

°B. Edelman, ibid.

"B. Edelman, op. cit., p. 15 et s. : « L’originalité en fin de compte, est ce concept qui permet de révéler si un
travail intellectuel a été ou non "créatif", ¢’est-a-dire, si, a travers lui, I’auteur a exprimé sa personnalité ».
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238. La conception classique de 1’originalité est directement liée a I’opposition systématique
de la propriété littéraire et artistique au droit des brevets, que la doctrine dominante' traduit,
malgreé les liens qui unissent les notions d’originalité et de nouveauté, par 1’affirmation de leur
antinomie. La volonté de justifier la spécificité du droit d’auteur a en effet conduit a refuser de
considérer 1’aspect objectif de la condition. Or si ’originalité¢ doit indéniablement étre
distinguée de la nouveauté, on ne saurait inférer de cette nécessaire distinction une opposition
irréductible des deux notions et négliger la dimension objective de la condition d’originalité.
C’est pourtant la voie empruntée par une partie de la doctrine a la suite de Desbois, qui
considérait la différence entre la condition objective de nouveauté et la condition subjective
de I’originalité comme « I’une des piéces maitresses du contraste entre les institutions de la
propriété industrielle et celles de la propriété littéraire et artistique »”. Le concept de
nouveauté, selon cet auteur, refléte « (...) la politique des brevets, dans laquelle le souci de
I’intérét général prédomine, alors que I’intérét personnel des créateurs inspire et oriente le
dispositif des droits d’auteur »°. Desbois déduit de I’analyse de la condition de protection
propre au droit d’auteur que la propriété littéraire et artistique est tournée uniquement vers
I’intérét personnel de 1’auteur®. La conception classique justifie ainsi 1’affirmation de la

prééminence de 1’auteur.

239. Dans la mesure ou, pour la doctrine, « si I’ceuvre est protégée, c’est parce que la
personnalité de I’auteur y est exprimée »°, « il n’est pas étonnant que le droit d’auteur soit bati
sur une analyse subjective qui s’exprime au travers du concept d’originalité » °. La conception
de la condition affecte nécessairement tout 1’édifice. Comme le souligne Mme Cornu, il
apparait que, pour beaucoup, 1’originalité « tient a elle seule toute la matiére »'. La doctrine

enseigne d’ailleurs que la définition de ’originalité met en jeu les fondements du droit

! Desbois, ibid. ; A. Bertrand, Le droit d’auteur et les droits voisins , Dalloz, 2°™ éd., 1999, p. 133; Colombet, op.
cit., n° 33 ; Frangon, Cours de propriété littéraire, artistique et industrielle, Les Cours du droit, 1999, p. 154; P.
Sirinelli, Propriété littéraire et artistique et droits voisins, mémentos Dalloz, 1992, p. 13. Contra : P.Y. Gautier,
op. cit., p. 49, 1n° 26 ; J. Raynard, op. cit., p. 331, n° 364.

? Desbois, op. cit.,p. 6,n° 4.

3 Desbois, ibid.

* Desbois, op. cit., p. 7,n° 4 : « Les droits de propriété littéraire et artistique ne sont pas considérés, dans la
législation frangaise, comme les instruments d’une politique, inspirée par des considérations d’opportunité, par le
souci de stimuler la création intellectuelle ». Colombet, op. cit., p. 26, n° 32, parvient, a I’issue de I’analyse de la
condition d’originalité, par opposition a la nouveauté, a la méme conclusion selon laquelle : « Si une différence
aussi nette sépare la propriété littéraire et artistique et le droit des brevets d’invention, c’est que le droit d’auteur
a pour but essentiel la protection des créateurs tandis que le droit des brevets met plus en avant les droits de la
collectivité ».

> A. Lucas, P. Sirinelli, art. préc., p. 255, n° 8.

® A. Lucas, P. Sirinelli, ibid.

"M. Cornu, op. cit., p. 287.
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d’auteur frangais' et qu’elle influe directement sur le contenu des droits *. La vigueur du droit
moral tient selon de nombreux auteurs, a la définition que 1’on donne a la condition
d’originalité. Dans la mesure ou cette prérogative repose sur le lien qui unit la personne a son
ceuvre, I’affadissement de ce lien par le recours a des concepts comme celui d’« effort
intellectuel » risque de faire perdre au droit moral sa vigueur. C’est encore la conception
subjective de I’originalité, sa définition comme 1’empreinte de la personnalité, qui justifie la
qualification de cette prérogative comme droit de la personnalité’. Le professeur A. Lucas

souligne la difficulté, voire I’impossibilité, de fonder la conception personnaliste du droit

d’auteur si le critére de protection n’est plus d’ordre subjectif”.

240. La détermination du titulaire des droits est par ailleurs directement liée a la définition de
Ioriginalité’. « Si 1’on met I’accent sur le caractére subjectif de la notion, on fera passer au
premier plan la personne de ’auteur. Si on cherche avant tout a récompenser un effort
intellectuel et a rémunérer un investissement, on trouvera normal de faire naitre les droits sur
la téte de I’investisseur »°. Dés lors que la protection n’est pas rattachée a I’existence d’un lien
entre I’ceuvre et 1’auteur, il est plus simple, et facilement admissible, d’attribuer les droits aux
cocontractants, aux personnes morales.

On remarquera, cependant, que 1’on peut tout a fait percevoir 1I’importance du lien entre
I’auteur et son ceuvre et justifier la protection par I’existence de ce dernier, sans pour autant

définir I’ceuvre comme une « forme de la personnalité », ce qui apparait quelque peu excessif.

241. La notion d’originalité présente indéniablement un caractere subjectif. Sa subjectivité est
liée a la nature de I’activité dont résulte I’ceuvre de 1’esprit. Cette derniere résultant d’une

activité de création dans 1’univers des formes, elle sera « naturellement » marquée par
b

" A. Lucas et P. Sirinelli, « L’originalité en droit d’auteur », J.C.P. 1993. 1. 3681, p. 257, n°® 18.

% Dans ce sens, A. Lucas et P. Sirinelli, art. préc., p. 260, n° 29.

? Desbois, « L’évolution des droits de 1’auteur en matiére de reproduction et d’exécution publique », ~ R.T.D.Civ.
1939, p. 31 : « (...) Le droit moral concerne la personne méme de 1’écrivain ou de artiste, les ¢léments de sa
personnalité qui ont le caractére le plus strictement individuel, puisque le critére du droit d’auteur se trouve dans
I’originalité de I’ceuvre, dans la création de forme ». Il souligne que « (...) la genése de la création de forme,
(qui) seule légitime le droit d’auteur (ibid., p. 28).

* A. Lucas, note sous Civ. 1 °, 2 mai 1989, J.C.P. 1990. II. 21392; « La protection des logiciels », Droit d’auteur
et droits voisins, la loi de 1985, Colloque IRPI, 21/22 nov. 1985, Litec 1986, p. 27.

> Dans ce sens, A. Lucas et P. Sirinelli, « L’originalité en droit d’auteur », J.C.P. 1993. 1. 3681, p. 260, n° 29.

® A. Lucas et C. Bernault, Juris-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, 11,2001, fasc. 1135, n° 187.
Le lien est en effet évident entre la conception que 1’on se fait de I’ceuvre, de la condition d’acces a la protection
et la logique du droit d’auteur ou la titularité des droits. Mais 1’on pourrait dans ce cas renverser la proposition
du professeur Lucas en précisant que si ’on veut faire passer au premier plan 1’auteur, on mettra I’accent sur le
caractére subjectif de la condition, quitte 8 méconnaitre sa dimension objective.
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I’implication personnelle de son auteur dans le travail intellectuel qui en est a I’origine'. Mais
admettre de voir dans I’originalité la manifestation du lien plus ou moins intime qui peut
exister entre 1’auteur et son ceuvre est une chose, prétendre y déceler la personnalité de
I’auteur en est une autre. En définissant 1’originalité comme I’empreinte de la personnalité, on
exige en quelque sorte de découvrir dans [’ceuvre la personnalité de 1’auteur. Cette proposition
n’est-elle pas excessive ? Elle conduit en tout cas a méconnaitre la dimension objective de la

condition.

242. En outre, la thése personnaliste ne permet pas de rendre compte de la réalité
jurisprudentielle de I’originalité’. L'observation des décisions de justice révéle le décalage
entre la conception classique de la condition, qui sous-tend l'approche personnaliste du droit,
et la pratique des tribunaux’. Les décisions relatives aux titres, difficiles a systématiser tant les
solutions apparaissent contradictoires, tendent néanmoins a confondre 1’originalité des titres
avec la notion d’antériorité ou de distinctivité*. N’est-il pas difficile de concevoir que la
personnalité de I’auteur se retrouve dans les quelques mots qu’il choisira pour nommer son
cuvre ? De la méme maniére, il semble délicat de considérer qu'un slogan publicitaire
pourrait laisser transparaitre la personnalité de 1’auteur’. Cette recherche apparait tout aussi
mal aisée s’agissant des « petites monnaies » du droit d’auteur. La jurisprudence méle
d’ailleurs souvent les notions de nouveauté et d’originalité lorsqu’elle a a juger de la
protection des créations susceptibles d’étre protégées a la fois par le droit d’auteur et la loi
spécifique aux dessins et modéles®. De méme, les juges subordonnent la protection des

compilations et autres ceuvres littéraires fonctionnelles a 1’absence d’antériorités, admettant

"L’ ceuvre est en effet envisagée, en droit, dans sa relation avec I’auteur.

? Cette conception ne permet pas d’appréhender I’ensemble des créations considérées par la loi comme des

ceuvres de Iesprit.

Comme le soulignent les professeurs A. Lucas et P. Sirinelli, « la thése personnaliste souffre en effet du handicap
de rendre compte de moins en moins fidélement de la réalité du droit positif » (A. Lucas et P. Sirinelli, art. préc.,
p. 256, n° 15). Le professeur Raynard (op. cit., p. 77 et s., n° 84 et s.) doute qu’elle ait jamais reflété la réalité
jurisprudentielle.

? 11 ne saurait étre question de procéder a une analyse fouillée de la jurisprudence dans le cadre de cette étude,

elle serait nécessairement incompléte et, par conséquent insatisfaisante. Les travaux menés par d’autres sur cette
question ont d’ailleurs trés clairement démontré 1’inadéquation partielle de la définition classique, leur intérét est
grand et permet de se contenter ici de 1’évocation succincte de cette jurisprudence.

A. Maffre-Baugé, L 'euvre de l’esprit, empreinte de la personnalité de [’auteur ?, thése dactyl., Montpellier I,
1997, p. 281-324 ; A. Lucas et P. Sirinelli, « L’originalité en droit d’auteur », J.C.P. 1993. 1. 3681, p. 253 et s. et
surtt., p. 256 et s., n° 15 et s. et O. Laligant, La véritable condition d’application du droit d’auteur : originalité
ou création ?, Presses Universitaires d’ Aix Marseille, 1999.

* Voir notamment la jurisprudence citée par les professeurs A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 82 et s., n° 88 ; voir
également A. Maffre-Baugé, thése préc., p. 292, n° 271 et s. et A. Lucas et C. Bernault, art. préc., n° 143-147.

SA. Maffre-Baugé, thése préc., p. 289, n° 268 et s. ; A. Lucas et C. Bernault, art. préc., n° 82 ; A. et H.-J. Lucas,
op. cit.,p. 101, n° 107.

 Notamment A. Lucas et C. Bernault, art. préc., n° 151-160 et A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 118, n° 125 et s.
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parfois qu’un simple effort de recherche suffit, exigeant tantot la démonstration d’un « apport
personnel »' ou d’« apport intellectuel »*. Si les juges du fond prennent soin de se référer a la
définition traditionnelle personnaliste de « I’empreinte de la personnalité », cette référence est
le plus souvent « toute verbale »°.

Si, s’agissant des ceuvres littéraires, artistiques ou musicales, dites « classiques », la
jurisprudence met en ceuvre la conception classique de 1’originalité*, la plupart des décisions
traduisent néanmoins davantage le souci de découvrir dans I’ceuvre la marque d’une activité
créatrice, que d’une véritable transposition de la personnalité de 1’auteur dans la création.
L’examen de la jurisprudence montre ainsi que la conception classique de 1’originalité, ne
rend pas fidélement compte de la jurisprudence postérieure a la loi de 1957. Cette
inadéquation de la conception personnaliste de 1’originalité a conduit certains auteurs a

reconsidérer la notion.

243. Une partie de la doctrine contemporaine admet que la définition classique est excessive.
Le professeur A. Lucas souligne ainsi que « la dimension subjective a été exagérée en droit
frangais » ° : « L opposition avec la notion objective de nouveauté, systématisée par Desbois,
est certes riche d’enseignements. Mais elle a trop focalisé ’attention et le critére de
I’empreinte personnelle qu’on en a tiré ne peut étre mis en ceuvre dans tous les cas de
figure »°. Faut-il alors objectiver la condition de protection ? C’est la thése qu’ont développé
en suisse et en France M. Cherpillod’ et le professeur Vivant. Ce dernier enseigne que
I’originalité n’est que « la nouveauté dans I’ordre de la forme »° tout en soulignant bien que

cette conception n’exclut pas le caractére subjectif de 1’originalité. Le professeur Catala

'A. Maffre-Baugé, thése préc., p. 324, n° 291 et s.; A. Lucas et C.  Bernault, art. préc., n° 163-176 ; A. et H.-J.
Lucas, op. cit., p. 109, n° 113 et s.

2 Ass. Plén., 7 mars 1986, J.C.P. 1986.1II. 20631, note Mousseron, B.  Teyssié¢ et M. Vivant; J.C.P., éd. E. L
15791, n°® 1, obs. M. Vivant et A. Lucas; D. 1986, jurisp., p. 405, concl. Cabannes, note B. Edelman ; RIDA,
juill. 1986, n°® 129, p. 136, note A. Lucas ; R.T.D.com. 1986, p. 399, obs. Frangon ; R.D.P.1., 1986, n° 3, p. 206,
rapport Jonquéres. S’agissant des logiciels, voir également, Civ. 17, 16 avril 1991, Bull. Civ. I, n° 139; J.C.P.
1991. 1I. 21770, note H. Croze; J.C.P. 1992, éd. E, I, 141, n® 2, obs. M. Vivant et A. Lucas; D. 1992, S.C,, p. 13,
obs. Colombet. Pour d’autres exemples, A. Maffre-Baugé, thése préc., p. 315, n® 286 et s.; A. Lucas et C.
Bernault, art. préc., n° 177-183.

? A. Lucas, obs. Prop. Int., juill. 2002, n° 4, p. 50, a propos de deux arréts inédits, Paris, 4 “™ ch. B, 21 septembre
2001 SARL Very Special c. Cenazandotti (qui affirme 1’originalité en s’appuyant sur une description tres
détaillée terminée par la conclusion suivante : « Aucune des réalisations antérieures (...) ne présente la
combinaison de I’ensemble des caractéristiques rappelées ci-dessus ») et Paris, 4™ ch. B, 18 janvier 2002 (qui
évoque également les antériorités).

*A. Lucas et C. Bernault, art. préc., n° 60.

SA. Lucas, Juris.-Cl. Civil Annexes Propriété littéraire et artistique, Fasci. 303-1, 1986, n° 24.

S A. Lucas, ibid.

1. Cherpillod, op. cit., p. 133, n® 221.

¥ M. Vivant, « Bréves réflexions sur le droit d’auteur suscitées par le probléme de la protection des logiciels »,
Informatica e diritto, 1984, année X, n° 2, p. 78, n° 11.
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I’envisage également en soulignant que, dans une conception large, « il suffit que I’expression
de ’ceuvre soit nouvelle en sa forme »'. Le professeur Gautier va jusqu’a affirmer qu’en
pratique, les notions d’originalité et de nouveauté se confondent’. L originalité recherchée
dans I’ceuvre a pour fonction, selon le professeur Raynard, de caractériser la manifestation
objective d’un acte de création intellectuelle’. On retrouve ’idée développée par M.
Cherpillod selon lequel « Doriginalité doit étre appréciée objectivement »*. Ce dernier
explique I’illusion de la reconnaissance de I’auteur dans son ceuvre. On peut, selon cet auteur,
y déceler son style, qui est imitable, mais la marque personnelle de 1’auteur ne peut étre
comprise comme 1’exigence du reflet de la personnalité dans I’ceuvre’ : ¢’est la marque d’une
individualité que 1’on peut rechercher. Le lien intime entre I’auteur et sa création est extérieur
a D’auteur, il se formalise, se « matérialise » par 1’existence de traits dans 1’ceuvre, « qui ne
peuvent étre que ceux qui la distinguent de ce qu’aurait fait quelqu’un d’autre »°. La
définition de I’originalité proposée par le professeur Gautier se rapproche de cette conception
suisse. La condition doit étre entendue, selon cet auteur, comme « 1’apport artistique propre a
I’auteur de la création, qui vient au minimum se superposer a un patrimoine intellectuel
préexistant, qu’il appartienne privativement a un autre auteur ou qu’il soit le lot commun de
tous les créateurs »’ ou « plus briévement », comme « celle qui est relativement nouvelle par
rapport aux ceuvres préexistantes du méme genre »°. Cette lecture de I’originalité permet
d’expliquer que les juges apprécient 1’existence d’une contrefagon au regard des similitudes et
des différences entre les créations litigieuses. Mme Maffre-Baugé, constatant 1’inadéquation
de la conception personnaliste, propose de ramener 1’originalité a I’activité créatrice, qu’elle

entend comme « la démarche de I’auteur démontrant de sa part, un effort, qui se traduit par un

' P. Catala, « La "propriété" de Iinformation », Mélanges P. Raynaud , Sirey-Dalloz, 1985, p. 97 ets., spéc., p.
101, n° 11.

*P.Y. Gautier, op. cit., p. 49, n° 26 : « Tant pis ! Ecrivons-le : en pratique, les deux notions se confondent ».

* J. Raynard, op. cit., p. 31, n° 364.

*I. Cherpillod, op. cit., p. 133, n® 221.

> I Cherpillod, op. cit., p. 131 et s.

®I. Cherpillod, op. cit., p. 133, n® 221.

Cette conception peut étre rapprochée de la compréhension de la notion d’individualité chez Kummer (nous ne
connaissons sa théorie, il vrai, que par I’entremise de la thése de M. Cherpillod, op. cit., notamment pp. 133 et s.,
n°® 222 et s.). Celui-ci considére en effet ’individualité de 1’ceuvre comme son « unicité statique ». Ce critére a
donné lieu a deux critiques opposées ; 1’'une observant dans cette conception une appréhension trop stricte de la
condition (F. Perret, L autonomie du régime de protection des dessins et modéles, thése Genéve, Lib. De
I’université Georg. Et Cie, 1974, pp. 93 et s., cité par J. Raynard, op. cit., p. 80, note 241), I’autre par laquelle le
professeur Ulmer lui reproche d’étendre trop loin la protection (« La notion d’ceuvre en matiére de droit d’auteur
et I’art moderne », D.4. 1969, p. 79 et s.).

Y. Gautier, op. cit., p. 50, n° 27.

®P.Y. Gautier, ibid.
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apport soit d’ordre quantitatif, soit d’ordre qualitatif perceptible dans la création de forme »'.
Les professeurs A. et H.-J. Lucas proposent également « de renouveler 1’analyse tout en
restant dans une approche subjective, en déduisant 1’originalité non plus d’une hypothétique
empreinte de la personnalité, mais de 1’arbitraire de I’auteur »”. Ces définitions ont en
commun d’objectiver la définition de I’originalité®, sans négliger 1’aspect subjectif de la

condition’.

244. La définition classique de I’originalité parait excessive. Elle ne rend pas compte de la
réalité jurisprudentielle de la condition (ni passée, ni présente) et ne parait pas susceptible
d’étre appliquée a I’ensemble des ceuvres de 1’esprit. La prééminence de 1’auteur qu’elle a
permis d’affirmer doit donc étre relativisée. L’absence de toute considération pour I’intérét du
public tirée de la précellence de I’intérét de I’auteur parait ainsi pouvoir €tre remis en cause.
L’affirmation d’une condition répond a ’impératif de circonscription de I’objet du droit,
nécessaire a la conciliation des intéréts. La définition de 1’originalité parait dans cette

perspective constituer un facteur potentiel d’équilibre des intéréts

§2- L’originalité, facteur possible d’équilibre des intéréts

245. L’originalité, condition d’acces a la protection, doit permettre de tracer la ligne de
partage entre les ceuvres protégeables et les ceuvres protégées. Elle est susceptible de
contribuer a la conciliation des intéréts en limitant [’accés a la protection aux ceuvres de
I’esprit dont la protection par le droit d’auteur est justifiée et légitime, tant au regard des
intéréts de I’auteur que du public. Si la définition de I’originalité apparait comme un moyen
de garantir la conciliation des intéréts (B), sa conception idéalisée semble bien étre la source

d’un déséquilibre (A).

" A. Maffre-Baugé, L ’auvre de I'esprit, empreinte de la personnalité de 'auteur ? , thése dactyl., Montpellier I,
1997, p. 333, n° 283.

ZA.etH.J. Lucas, op. cit ., p. 94, n° 97. Ils admettent néanmoins que cette définition, plus compréhensive, est
impuissante a rendre compte fidélement de I’ensemble du droit positif. Ce constat les conduit a affirmer qu’en
I’absence d’une exclusion des ceuvres littéraires fonctionnelles et des logiciels notamment (2 laquelle personne,
selon eux, ne songe), I’approche subjective doit étre abandonnée.

? Au regard de la conception classique.
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A-  La conception idéalisée de I’originalité comme source de déséquilibre

246. La conception classique postule un déséquilibre des intéréts en présence, en ce qu’elle
tend a affirmer la supériorité absolue de I’intérét de 1’auteur, qu’elle place au premier rang.
Elle conduit a une lecture du droit d’auteur exclusivement centrée sur la personne de 1’auteur.
Cette définition idéalisée de ’originalité ne rend cependant pas pleinement compte de la
réalité. Certains auteurs admettent que I’on a exagéré la dimension subjective de la condition”.
Le caractere excessif de la définition suppose donc de relativiser la prédominance de I’auteur
qu’elle implique et invite a s’interroger sur la pertinence de I’intérét du public en droit

d’auteur.

247. La définition classique de l’originalité est a 1’origine de difficultés pratiques qui
entrainent des difficultés et un déséquilibre dans la mise en ceuvre de la condition.

Le constat de I’inadaptation de la condition n’exige sans doute plus aujourd’hui de véritable
démonstration’. La doctrine est sur ce point unanime et multiplie les exemples et les
expressions pour décrire la crise que traverse 1’originalité. On ne saurait, en effet, ignorer la
difficulté, si ce n’est I’'impossibilité, de déceler la personnalité de 1’auteur dans certaines
créations, pourtant considérées aujourd’hui aux termes de la loi ou d’une jurisprudence
généreuse, comme des ceuvres de I’esprit’. Cette inadaptation de la condition, congue de
maniere strictement subjective, particuliérement marquée en ce qui concerne les créations

. , . . ’ SRS r . 5
relativement récentes comme les logiciels, est également caractérisée a I’égard des titres” et

PA. Maffre-Baugé, thése préc., p. 336-337,n° 286 ; G. Koumantos, Chronique de Gréce, RIDA, janv. 1994, p.
205 et s., spéc. p. 227, qui évoque aussi un lien entre I’unicité statique et I’empreinte de la personnalité.

? Voir les références citées note 6 supra, n° 243.

> A. Maffre-Bauggé, thése préc., p. 281-324; A. Lucas et P.  Sirinelli, « L originalité en droit d’auteur », J.C.P.
1993. 1. 3681, spéc., p. 256 et s., n° 15 et s.; O. Laligant, La véritable condition d’application du droit d’auteur :
originalité ou création ?, P.U.A.M., 1999.

* C’est le cas notamment des logiciels. Sur I'idée qu’il est difficile voir impossible de déceler I’empreinte de la
personnalité de 1’auteur dans un logiciel, les nombreux articles consacrés a la question et notamment : Ph.
Gaudrat, « L’originalité des logiciels : la situation frangaise », Cahiers Lamy Droit de [’informatique, oct. 1989
(G) ; M. Plaisant, « La protection du logiciel par le droit d’auteur », Gaz. Pal. 1983, 1, doct., p. 348 ; M. Vivant,
« Bréves réflexions sur le droit d’auteur suscitées par le probléme de la protection des logiciels », Informatica e
Diritto, 1984, p. 73 et s.

3 L’observation des décisions en la matiére révéle I’embarras des juges; la jurisprudence se caractérise par son
inconstance et ses contradictions (A. Maffre-Baugé, thése préc., p. 292 et s., n° 271 et s; Colombet,
« L’évolution de la jurisprudence sur la protection des titres d’ceuvres de 1’esprit », Mélanges A. Chavanne,
Litec, 1990, p. 213). Pour un exemple récent, on pourra comparer les décisions de deux Cours d’appel
concernant le titre « Angélique », estimant pour I’une qu’un tel titre ne manifeste aucun effort de création et
n’est donc pas protégeable (Paris, 4°™ ch. B, 30 juin 2000, Juris-Data n° 128116, Comm. com. électr., oct. 2001,
comm., n° 97, C. Caron, p. 14) et pour 1’autre, rappelant que « la notion d’antériorité est inopérante dans le cadre
de I’application du droit té littéraire et artistique (et que) le titre d’une ceuvre peut bénéficier de la protection
légale, des lors qu’il satisfait au critére d’originalité en tant qu’il traduit la personnalité de son auteur »,
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généralement des ceuvres utilitaires'. Ces créations révélent les limites de la conception
classique de I’originalité. Mais les « petites monnaies » du droit d’auteur ne sont pas les
seules a susciter des difficultés a cet ¢gard. Il semble tout aussi délicat de rechercher dans
’« Urinoir » de Duchamp, le reflet de sa personnalité®. La conception classique de
Ioriginalité apparait en décalage avec les pratiques artistiques contemporaines’. La définition
traditionnelle de I’originalité ne parait gueére compatible avec la volonté de dépersonnalisation
de Iart conceptuel, notamment".

L’originalité, dont le role est de permettre 1’identification de I’ceuvre protégée par le droit
d’auteur et de circonscrire le champ de la protection’, ne parait donc pas, dans son acception
classique, pleinement opérationnelle. Dotée d’un contenu classique qui ne refléte pas celui
dont les tribunaux I’ont investi®, elle est inadaptée. Son inadéquation, partielle ’, est source

d’approximations et d’incertitudes.

248. L’inadaptation de la condition, dans sa définition classique, que traduit la diversité des
critéres recherchés® par le juge pour apprécier I’opportunité de la protection, fait de
I’originalité une notion aux contours flous et variables. L’efficacité de ce critére est en
conséquence tres relative.

La doctrine admet que 1’originalité, qui devrait étre une notion « gendarme »’, ne joue plus,
ou mal, son rdle. Son inadaptation a conduit les juges, d’une part, a ne pas toujours vérifier la

qualité originale de 1’ceuvre soumise a leur appréciation.

admettant ce titre au bénéfice de la loi (Versailles, 12°™ ch., 11 janvier 2001, Juris-Data n° 143817, Comm.
com. électr., oct. 2001, comm., n°® 97, C. Caron, p. 14).

" Que celles-ci relévent du domaine littéraire ou des arts appliqués. Dans un souci de cohérence et de clarté, on
se permettra de renvoyer le lecteur a 1’étude de ces illustrations par le professeur A. Lucas et Mme C. Bernault,
Juris-Cl. Civil, fasc. 1135, préc., n° 142 et suiv.

2 M. Vivant, « Les notions d’ceuvre, d’originalité et de droits voisins du point de vue des traditions du droit

civil », Actes du colloque mondial de I’"OMPI sur [’avenir du droit d’auteur et des droits voisins, 1%-3 juin 1994,
Geneve, 1994, p. 76, n° 12-2.

? Notamment R. Moulin, « Remarques sur la définition sociologique de I’ceuvre d’art », Le marché commun et le
marché de [’art, éd. La documentation francaise, 1986, p. 32.

* A. Strowel, « Le droit et I’objet d’art. Réflexions en marge d’un colloque », Annales de droit de Louvain ,t. L,
1990, n° 4, spéc. p. 394; N. Walravens, « La notion d’originalité et les ceuvres d’art contemporaines, R/IDA juill.
1999, n° 181, p. 97 et s., spéc. p. 117.

> La condition d’accés 4 la protection n’est cependant pas I'unique moyen de circonscrire le domaine du droit
d’auteur.

®A. Maffre-Baugé, thése préc., p. 332, n° 281; M. Vivant, C. Le  Stanc et alii, Lamy, Droit de l'informatique ,
1999, p. 65, n° 105 : I’originalité « n’est certainement pas dans la pratique des tribunaux ce que la doctrine
prétend qu’elle est ».

" Elle permet en effet d'appréhender la majorité des ceuvres dites "classiques", en d’autres termes, de celles qui
relévent des arts et des lettres (A. Maffre-Baugé, thése préc., p. 282, n° 260 et s.).

¥ Sur cette diversité qu’il ne nous appartient pas de préciser dans le cadre de la présente étude, voir A. Maffre-
Baugé, thése préc., spéc. p. 289, n° 267 et s.

% A. Lucas et P. Sirinelli, « L’originalité en droit d’auteur », J.C.P. 1993. 1. 3681, p. 250, n°® 28.
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Face a la difficulté, voire I’'impossibilité, de déceler I’empreinte de la personnalité pourtant
exigée par la doctrine et la Cour de cassation, certains juges, se réfugient en effet derriere des
affirmations qui relévent souvent de |’obiter dictum’, sans rechercher, ni vérifier
véritablement si la condition d’accés a la protection est satisfaite. L’adoption de formules de
style, constatée par la doctrine’, manifeste le désarroi des juges face a une condition
difficilement applicable. La condition ne joue alors plus son role de filtre. La jurisprudence
semble, par ailleurs, procéder en quelque sorte a une inversion des régles probatoires du droit
commun. En principe, il revient a celui qui invoque la protection par le droit d’auteur de
démontrer que sa création constitue une ceuvre de 1’esprit et répond a la condition
d’originalité. Or les tribunaux font systématiquement peser I’enti¢re charge de la preuve de
I’absence d’originalité, dés lors que celle-ci est probable, sur le prétendu contrefacteur’.
L’auteur bénéficie ainsi en quelque sorte d’une présomption d’originalité’, qui n’est pas pour
rassurer sur 1’effectivité du filtre que devrait constituer 1’originalité’. On remarquera en outre
que la question d’originalité n’est abordée par les juges que lorsque celle-ci est évoquée par
1’une ou ’autre des parties®.

L’inadéquation de la condition conduit, d’autre part, indirectement, a abaisser le seuil de
protection. Cet abaissement résulte essentiellement de la difficulté éprouvée par les juges dans
la mise en ceuvre de ce critére subjectif qui les pousse a recourir, sous couvert d’originalité ou
plus explicitement, a des notions plus objectives. Les certitudes et les repéres s’évanouissant,
les magistrats ont par ailleurs appréci¢ de maniere plus compréhensive la condition
d’originalité. Le risque d’une contamination par le bas, du fait de 1’inadaptation du critére (de

sa définition classique) a 1’égard de certaines ceuvres, est réel : les juges se satisfont d’un

" A. Lucas et P. Sirinelli, art. préc., p. 255, n° 9.

2 P.Y. Gautier, op. cit., p. 64, n° 36 (il vise « I’invocation rituelle des formules de style »); A. et H.-J. Lucas, op.
cit., p. 91, n° 92 : « Les juges du fond en sont réduits a biaiser en s’abritant derriére des formules stéréotypées
sur I’empreinte de la personnalité ou d’habiles définitions assouplies pour les besoins de la cause » ; A. Maffre-
Baugé, thése préc, p. 330, n° 297.

3 L’exception au regard des régles de droit commun tient au fait que si celui qui prétend ne pas contrefaire est

dans I’obligation de le prouver, il devrait revenir a I’auteur de démontrer lui aussi que 1’ceuvre qu’il prétend
protégée par le droit d’auteur est originale. Il faut cependant noter que cette inversion ne vaut qu’a la condition
que loriginalité soit évidente.

* Dans ce sens P.Y. Gautier, art. préc. p. 509 ; A. Lucas et C. Bernault, Juris-Cl. Civil, fasc. 1135, préc. n° 66 ;
A. Lucas et P. Sirinelli, art. préc., n° 25.

> On citera néanmoins un arrét qui rappelle la régle de droit commun autrement dit qu’il appartient & celui qui
entend bénéficier du droit d’auteur de prouver que les conditions d’acquisition du droit sont satisfaites, Paris,
4% ch. A, 7 février 2001, D. 2001, S.C.,p. 2551, obs. P. Sirinelli (concernant une ceuvre architecturale).

® Voir cependant : Civ. 1, 14 novembre 2000, RIDA, avr. 2001, p. 255 et comm. A.  Kéréver (la Cour de
cassation y souléve d’office la question de I’originalité).

187



« apport intellectuel» non seulement en ce qui concerne les logiciels, mais également a I’égard

d’ceuvres plus classiques, tout en empruntant a la terminologie traditionnelle'.

249. 11 convient cependant de ne pas exagérer les conséquences néfastes d’une définition
inadaptée. Les tribunaux ont su résister, plus ou moins vigoureusement, aux sollicitations
toujours plus importantes dont le droit d’auteur fait I’objet’. S’ils n’appliquent pas toujours

aujourd’hui le critére dans son acception classique’, ¢’est parce que celui-ci est inapplicable a
I’égard de certaines ceuvres. Les juges ont ainsi adopté une définition de I’originalité variable
selon le genre de I’ceuvre”, tantdt strictement subjective, tantdt plus objective’, afin de pouvoir
appliquer la condition d’accés a la protection, sans trop s’éloigner de la conception classique
retenue par la doctrine. Leur souci de limiter I’acces a la protection de certaines créations
relevant de la catégorie des ceuvres de 1’esprit, les a conduit & faire ce choix®. Les magistrats
sont contraints de conférer a la condition d’originalité une connotation objective s’ils veulent
pouvoir I’appliquer & I’ensemble des créations considérées comme des ceuvres de ’esprit’.
Leur volonté de discriminer entre les ceuvres est manifeste dans les décisions qui s’efforcent
d’¢lever le seuil de protection en exigeant, notamment pour les ceuvres littéraires

fonctionnelles, non pas seulement I’absence d’antériorité, mais un effort intellectuel ou

"Civ. 1 *¢, 2 mars 1999, RIDA, juill. 1999, p. 309 (qui affirme que I’ceuvre originale est « révélatrice de la
personnalité de son auteur et comporte un « apport intellectuel inédit ») ; Civ. 17, 29 mars 1989, RIDA, juill.
1989, p. 262.

* En ce sens notamment, A. Maffre-Baugé, thése préc. ; N. Mallet-Poujol, « Marché de 1’information, Le droit
d’auteur injustement "tourmenté" », RIDA, avr. 1996, n°® 168, p. 93 et s., spéc., p. 129, n° 20 (qui fait ce constat
concernant plus particuliérement les compilations).

? On a souligné comment les juges ont, dans un premier temps, circonscrit le domaine du droit d’auteur en
recourant a divers critéres plus ou moins subjectifs (voir supra n° 244 et s.).

* Ce qui revient, on I’admettra, a prendre en compte le genre des ceuvres dans I’appréciation de 1’opportunité de

la protection de I’ceuvre.

> Cette observation a inspiré au Conseiller Joncquéres la qualification de « notion & géométrie variable » ; voir
son rapport a propos de 1’arrét Babolat-Pachot (R.D.P.1., 1986, p. 213), Ass. Plén., 7 mars 1986, J.C.P. 1986. II.
20631, note J.-M. Mousseron,, B. Teyssié et M. Vivant ; D. 1986, jurisp., p. 405, note Edelman ; RIDA, juill.
1986, n° 129, p. 136; R.T.D.com. 1986, p. 399, obs. Francon. Pour une critique de cette expression : A. et H.-J.
Lucas, op. cit., p. 92, n° 94, qui admettent I’idée que 1’originalité puisse se manifester différemment selon le
genre de I’ceuvre mais non qu’elle change de nature (objective pour certaines ceuvres, subjective pour d’autres),
sans quoi il faudrait parler non seulement d’une originalité mais aussi d’un droit d’auteur & géométrie variable ;
voir encore A. Lucas, C. Bernault, Juris-CI. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, 11, 2001, fasc. 1135,
n° 132, pour qui « la "géomeétrie variable" n’est jamais que 1I’autre nom de I’acrobatie (...) porteur d’insécurité ».

® Cette préoccupation des juges (leur souci d’appliquer la condition discriminante) peut surprendre : elle semble

en contradiction avec leur tendance a ne pas réellement vérifier la qualité originale des ceuvres soumises a leur
jugement. Il n’en est rien. Il convient en effet de ne pas méconnaitre les paradoxes qu’implique une situation
complexe. Les magistrats entendent bien limiter 1’acceés a la protection et le faire de maniére a ce que la
protection accordée se justifie a 1’égard de la création qui y accede. Il est parfois nécessaire, pour ne pas étre
sanctionné par la Cour de cassation d’affirmer une adhésion a la définition classique de ’originalité, sous
couvert de laquelle d’autres critéres sont appréciés. Il est parfois également plus opportun de ne pas vérifier
’originalité de I’ceuvre lorsqu’elle parait évidente et non contestée.

" A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 95, n° 98.
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personnel dans le choix, I’organisation et la disposition des données. Un arrét de la Cour de
cassation témoigne de la volonté jurisprudentielle de restreindre 1’acces a la protection dans le
domaine des compilations'. Dans 1’affaire Coprosa, elle a par exemple jugé qu’un effort de

recherche était insuffisant pour prétendre 4 la protection par le droit d’auteur”.

250. Il ne faut pas non plus négliger le nombre de décisions ou les juges usent d’une formule
de style, non pas pour admettre la protection, mais au contraire pour la refuser a une création
qu’ils n’estiment pas digne de protection. Le recours a la terminologie traditionnelle est
parfois destiné a masquer 1’appréciation de critéres prohibés ayant conduit les juges a rejeter
la protection’. La Cour de cassation semble par ailleurs manifester une volonté de voir
appliquer cette condition avec plus de rigueur®. Elle se montre aujourd’hui plus exigeante &
1’égard des motivations des juges’. Elle leur impose non seulement de vérifier 1’originalité de
I’ceuvre litigieuse®, mais également de préciser les éléments qui permettent aux juges de la

retenir .

251. Si ’examen de la jurisprudence manifeste I’attachement des juges a 1’existence d’un
critére leur permettant de discriminer entre les ceuvres de ’esprit, il révele surtout leur

difficulté voir leur impossibilité a appliquer la condition dans son acception classique®. Son

"Mme Mallet-Poujol souligne la bonne résistance a cet égard du droit d’auteur au regard des nombreuses
sollicitations dont il fait ’objet, « Marché de 1’information, Le droit d’auteur injustement "tourmenté" », RIDA,
avr. 1996, n° 168, p. 93 et s., spéc., p. 129, n° 20.

2 Civ. 1 ére, 2 mai 1989, J.C.P. 1990.11. 21392, note A. Lucas; D.LT. 1990, n° 2, p. 38, note Ph. Gaudrat ; D.
1990, S.C., p. 49, obs. Colombet et p. 330, obs. Huet ; R.7.D.Com. 1989, p. 675, obs. A. Frangon ; dont la
solution n’est cependant pas dénuée d’ambiguité.

? Sur la prise en compte, plus ou moins explicite mais indéniable, du mérite : C. Carreau, Meérite et droit
d’auteur, L.G.D.]., Paris, 1979 ; « Mérite et droit d’auteur », RIDA, juill. 1981, n° 109, p. 3-137.

* Alors que de maniére générale les juges n’envisagent la question de 1’originalité que si 1’une des parties

souleve le probléme, la Cour de cassation dans un arrét récent 1’a relevé d’office (ce que lui permet Iarticle 12
N.C.P.C.) : Civ. 1°%, 14 novembre 2000, RIDA, avr. 2001, p. 255 et comm. A. Kéréver.

> Comme en témoigne notamment I’arrét ~ Coprosa intervenu a propos de compilations : Civ. 1~ 2 mai 1989,
J.C.P. 1990. II. 21392, note A. Lucas; D.I.T. 1990, n°® 2, p. 38, note Ph. Gaudrat ; D. 1990, S.C., p. 49, obs.
Colombet et p. 330, obs. Huet ; R.7.D.Com. 1989, p. 675, obs. Frangon.

% La jurisprudence est constante sur ce point, voir notamment : Civ. 1 ¢, 11 février 1997, J.C.P. 1997. II. 22973,
note X. Daverat ; D. 1998, Jurisp., p. 290 ; D.-Aff. 1997, p. 353 ; RIDA, juill. 1997, n° 173, p. 279 ; D. 1997, L.R.,
p. 65.

" Crim. , 7 octobre 1998, RIDA, avr. 1999, p. 327.

Le contrdle de la Cour de cassation est toutefois limité dans la mesure ou I’appréciation de I’originalité reléve du
pouvoir souverain d’appréciation des juges du fond Notamment : Civ. 1, 28 novembre 2000, Bull. civ. I n° 309
; Civ. 1%, 5 janvier 1999, RIDA, avr. 1999, n° 180, p. 353 et obs. A. Kéréver, p. 277 ; Civ. 17, 11 mars 1997,
RIDA, juill. 1997, p. 295, mais déja, Req., 27 juin 1910, D.P. 1910. 1, p. 296.

¥ Ce qui les conduit a des solutions surprenantes comme ’illustre la décision de la Cour d’appel de Paris ot le
logiciel est réputé porter la marque de la personnalité d’une société, Paris, 31 mai 1995, P.I.B.D. 1995, n°
594,111, p. 405; J.C.P. 1996, éd. E. I. 559.

La conception personnaliste de 1’originalité explique encore que les juges aient pu déduire de la qualité de
créateur de ses productions, v. en ce sens, spécialement Paris, 4% ch, A, 26 septembre 2001, D. 2001, A.J., p.
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inadaptation est directement li¢e au role que 1’on a voulu lui faire jouer'. La question de
I’originalité ne devrait intervenir, en effet, qu’une fois la qualification d’ceuvre de 1’esprit
vérifiée. Une partie des déboires de la notion provient, comme le soulignent a juste titre les
professeurs A. Lucas et P. Sirinelli, de cette inversion®. On a assigné  la condition
d’originalité une fonction qui n’était pas et ne pouvait étre la sienne, en méconnaissant celle
de la catégorie d’ceuvre de I’esprit. L’originalité ne saurait discriminer entre les créations
intellectuelles, mais seulement entre les ceuvres de I’esprit. Cette condition interne a la
propriété littéraire et artistique ne peut constituer le critére unique, nécessaire a la répartition
des droits de propriété intellectuelle, sous peine de se perdre’. A lui faire jouer ce role, il ne
faut pas s’étonner de sa « déformation »*. La catégorie est déja si vaste qu’il parait difficile
d’en imposer une conception strictement subjective ; en faire le critére général déterminant
I’application du droit d’auteur apparait nécessairement voué a 1’échec. L’originalité ne saurait
par ailleurs jouer un role de filtre qu’a la condition de ne pas étre présumée et de pouvoir
s’appliquer a I’ensemble des ceuvres de I’esprit. Cela suppose une conception moins
excessive, moins « personnaliste » du critére ou bien une redéfinition du périmétre du droit
d’auteur. La prise en compte de I’intérét du public rejoint dans cette exigence celui des

auteurs.

252. Ce que regrette d’ailleurs la doctrine en dénoncgant la crise de I’originalité, c’est avant
tout que la condition ne permette pas de discriminer efficacement entre les ceuvres qui
devraient étre exclues de la protection et celles qui peuvent donner prise au droit d’auteur. On
déplore les incertitudes dans la mise en ceuvre du critére (liées, comme on 1’a mis en
¢évidence, au décalage entre la définition classique dont on affuble la condition et sa réalité
jurisprudentielle) et I’insécurité qui en découle. Cette insécurité est préjudiciable tant aux
auteurs qu’aux utilisateurs des ceuvres. Le constat de 1’inadéquation partielle de la notion

d’originalité qui, dans son acception classique, apparait d’une efficacité relative, conduit ainsi

3279 ; Comm. com. électr., févr. 2002, comm. n° 18, note C. Caron ; J.C.P. 2002, jurisp., p. 321, note C. Caron;
Prop. Int., avr. 2002, p. 46, obs. P. Sirinelli (La Cour a caractérisé le travail créatif et a déduit de la qualité de
créateur I’originalité de I’ensemble de ses photographies sans rechercher ou apprécier 1’originalité¢ de chacune
des ceuvres en cause).

! C’est-a-dire au role d’unique critére de discrimination entre ce qui est protégeable et ce qui ne I’est pas, mais
également au role « théorique » qu’on lui a plus ou moins consciemment fait jouer, en I’affublant d’un contenu
strictement subjectif, personnaliste, porteur d’une conception du droit d’auteur, en adoptant une définition-

symbole.
2 A. Lucas et P. Sirinelli, « L’originalité en droit d’auteur », J.C.P. 1993. 1. 3681, p. 259, n° 28.
’ Ph. Gaudrat, Juris-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique , « Objet du droit d’auteur- (Euvres

protégées. Notion d’ceuvre, 11, 1995, fasc. 1134, n° 5.
* A. Lucas et P. Sirinelli, ibid.
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certains auteurs a envisager 1’abandon de la définition classique pour une autre, permettant de
limiter ’accés a la protection. Or cette circonscription répond, comme on 1’a précédemment
montré, a I’exigence de I’intérét du public et conditionne la conciliation des intéréts. Cette
définition apparait donc a priori comme un moyen parmi d’autres de garantir cette

conciliation.

B-  La définition de I’originalité comme moyen de garantir la conciliation des
intéréts

253. L’intérét du public, comme celui des créateurs, commande une délimitation stricte de
I’objet de la protection. Il exige une catégorie discriminante et surtout la définition d’une
condition d’acces efficace, permettant une discrimination a I’intérieur de la catégorie. La
conciliation des intéréts suppose donc la définition d’un critére applicable, c’est-a-dire
adapté', suffisamment stricte * et stable >. L’originalité, dans son acception classique, ne I’est
pas.

L’intérét du public n’exige cependant pas nécessairement la définition d’une condition
objective. On a I’habitude de considérer la condition de nouveauté comme le signe de la
précellence de I’intérét général en droit des brevets. Mais la définition d’une condition « plus
subjective » n’exclut pas pour autant toute considération pour 1’intérét de la collectivité.
L’apport a la collectivit¢ dans le domaine de la technique est strictement objectif.
L’enrichissement de la communauté est dans la nouveauté, dans 1’apport considéré
objectivement a 1’aune de I’état de la technique. La création littéraire et artistique est source
d’enrichissement en ce qu’elle est expression d’un individu. L’apport a la collectivité dans ce
domaine ne peut étre strictement appréhendé en termes de nouveauté, au sens ou on I’entend
en maticre de propriété industrielle, du moins, cet apport se caractérise-t-il tant d’un point de
vue objectif, que subjectif. Une condition adaptée, en droit de la propriété littéraire et
artistique, comporte donc une « dimension subjective ».

Exagérer cette dimension au point de rechercher dans I’ceuvre I’empreinte de la personnalité
ne permet cependant pas a la condition, en 1’état actuel du droit, de jouer son role discriminant

efficacement. Ce constat conduit la doctrine a envisager une alternative : il convient soit de

" Comme le soulignent A. Lucas et C.  Bernault, la cohérence du droit de la propriété littéraire et artistique est
directement liée a I’existence d’une condition de protection applicable et adaptée (fasc. 1135 préc., n° 132).

* Pour limiter efficacement 1’accés a la protection.

? Afin de garantir la sécurité juridique et d’éviter que de trés lourdes sanctions ne dépendent de 1’application
d’un criteére « imprévisible ».
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procéder au resserrement de 1’objet du droit, en définissant I’originalité comme I’empreinte de
la personnalité, soit d’abandonner la conception classique de I’originalité pour une définition
qui permet d’opérer la discrimination nécessaire entre ce qui peut étre approprié au titre du
droit d’auteur et ce qui doit rester sans protection'.

La formulation de cette alternative manifeste le souci de la doctrine de définir une condition
permettant la circonscription de 1’objet du droit de maniére a justifier la protection des ceuvres
y accédant au regard de la finalité du droit d’auteur, conformément aux intéréts convergents
des auteurs et du public. Ces derniers, comme on I’a vu, sont en effet attachés a ’existence
d’une protection légitime et justifiée, proportionnelle a 1’objectif de promotion de la création
et de diffusion des oeuvres. La fonction culturelle et sociale du droit d’auteur, qui manifeste
I’intégration des exigences de I’intérét du public, implique cette limitation de I’accés a la

protection.

254. Pour remédier a la « crise » du droit d’auteur?, corrélative de celle de ’originalité, tenant
a I’existence d’un large domaine de protection et a un acces finalement peu limité a celle-ci,
certains auteurs ont ainsi envisagé le resserrement de 1’objet du droit et ’application d’une
conception classique de 1’originalité. La restriction du domaine a I’objet culturel, envisagée
notamment par le professeur A. Lucas et Mme Cornu apparait liée a 1’idée d’une finalité
sociale et culturelle du droit d’auteur’. Elle suppose de redéfinir la catégorie des ceuvres de

I’esprit et doit permettre I’application de la conception classique de I’originalité.

255. Ce resserrement, au-dela du fait qu’il apparait difficilement réalisable, ne saurait étre
considéré comme une solution sans faille, permettant de renouer avec la « tradition du droit
d’auteur ».

Celui-ci a toujours accueilli en son sein les créations les plus « chétives »” et la conception

classique n’a sans doute jamais reflété fidélement la réalité jurisprudentielle de la condition'.

"Notamment : A. Lucas, C. Bernault, art. préc., n° 133 et s.; M. Cornu, op. cit., p. 276 et s. et surtout p. 301 et s.;
N. Mallet-Poujol, art. préc., spéc., p. 121 et s.; A. Maffre-Baugé, thése préc., p. 327, n° 293 et s.

? Pour reprendre 1’expression du professeur P.  Catala, « Au-dela du droit d’auteur », in Le droit a I'épreuve du
numérique. Jus ex machina, Puf, Coll. Droit, éthique, société, Paris, 1998, p. 307.

* M. Cornu, op. cit.,p. 288 ; A. Lucas, C. Bernault, ibid., n° 134; voir également C. Caron, op. cit., p. 322, n°
377 qui évoque « un recentrage de I’objet du droit d’auteur ».

* Pouillet, Traité théorique et pratique de la propriété littéraire et artistique et du droit de représentation
Marchal et Billard, 3°™ ¢éd., 1908, par Maillard et Claro, Paris, p. 89, n° 78 (« il est plus raisonnable d’ accepter
toutes les ceuvres comme ceuvres d’art, du moment que les beaux-arts y ont une part, si chétive qu’elle soit ») et
Renouard, Traité des droits d’auteurs, dans la littéerature, les sciences et les beaux-arts, t. 2
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S’il est vrai que I’intégration du logiciel constitue une véritable extension du domaine de
protection, il n’en est pas de méme pour les « petites monnaies » du droit d’auteur’.
L’¢évolution est davantage dans la multiplication de ces créations (c’est-a-dire des créations
¢loignées du noyau dur de la catégorie de I’ceuvre de I’esprit) pour lesquelles la protection est
de plus en plus fréquemment revendiquée. Il apparait par ailleurs que la « crise » du droit
d’auteur n’est pas uniquement liée a I’« extension » de son périmétre, mais également,
quoique le probléme soit moins souvent évoqué, a la méconnaissance des limites de la portée

du droit d’exploitation”.

256. Le choix d’un resserrement oblige donc a revenir sur des solutions acquises en France,
comme souvent a I’étranger. Cette option pose en outre la question d’une protection
alternative des « petites monnaies ». Au-dela, il convient de souligner qu’un tel recentrage du
droit d’auteur ne résout pas le probleme de la difficile application de 1’originalité, définie
comme |’empreinte de la personnalité, pour les ceuvres relevant de 1’art contemporain
notamment, qui, incontestablement, font partie de cet objet culturel. S’il parait évident,
s’agissant de ces créations, qu’elles releévent du domaine restreint, il ne sera pas toujours aisé
d’en tracer les frontiéres’. La question de 1’élection d’un critére de définition de 1’ceuvre de

I’esprit’ permettant la restriction de 1’objet est en effet épineuse  °. Comme le souligne Mme

"En cesens, A. Maffre-Baugg¢, thése préc.; contra : C. Carreau, art. préc., p. 31, qui affirme que la notion
d’originalité « qui dans son acception premiere n’était pas dénuée ni de rigueur, ni de logique », s’est lentement
décomposée.

* Les ceuvres littéraires fonctionnelles, les ceuvres des arts appliquées, les ceuvres & vocation utilitaire bénéficient
déja de la protection sous 1’empire des décrets révolutionnaires.

? N. Mallet-Poujol, art. préc., p. 135 et s., pour qui « le recentrage du droit d’auteur doit, au-deld méme du critére
d’originalité, se faire autour du droit d’exploitation. Cet auteur souligne en effet, a juste titre, que 1’on perd (les
titulaires de droit en particulier) parfois de vue que la protection octroyée par le droit d’auteur garantit contre la
reproduction non autorisée de 1’ceuvre et non contre la reprise des informations qu’elle contient par exemple.

* En ce sens également, M. Cornu, op. cit., p. 301 et s.

> Puisqu’il s’agit avant tout de redéfinir la catégorie pour pouvoir y appliquer la condition telle que
traditionnellement définie.

® Cette question a été développée par les professeurs P.Y. Gautier ( op. cit., p. 66,n° 38) et Ph. Gaudrat ( Ph.
Gaudrat, Juris-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, « Objet du droit d’auteur- (Euvres protégées.
Notion d’ceuvre », 11, 1995, fasc. 1134, n® 7). Le premier propose une nouvelle définition de 1’ceuvre qui serait
considérée comme « tout effort d’innovation de 1’esprit humain, conduisant a une production intellectuelle, qui
peut tendre vers un but pratique, mais doit comporter un minimum d’effet esthétique, la rattachant d’une
quelconque fagon a I’ordre des Beaux-arts » (1’idée de limiter le domaine du droit d’auteur a celui des Arts et des
Lettres est développée par R. Savatier notamment dans son article « La loi du 11 mars 1957 sur la propriété
littéraire et artistique », J.C.P., 1957. 1. 1398). Il ne s’agirait pas de réintroduire le critére du mérite mais de
vérifier que 1’ceuvre porte en elle une recherche esthétique. L’¢élection d’un tel critére, dont la vérification risque
de poser d’importantes difficultés, ne permet pas d’appréhender les ceuvres a caractére scientifique, comme le
souligne Mme Cornu (op. cit., p. 303), ce qui apparait regrettable. Quant au professeur Ph. Gaudrat, il propose de
voir dans la forme protégeable par le droit d’auteur celle qui serait « issue de I’imagination : la loi ne viserait que
les réalisations qui, a un degré ou un autre, font appel a ’imaginaire » « car elles sont susceptibles d’exprimer la
personnalité de I’auteur ». Mme Maffre-Baugé s’interroge sur le caractére opérationnel d’une telle définition.
Celle-ci apparait séduisante, il n’est pas slr cependant que la mise en ceuvre en soit aisée.
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Cornu, « la recherche d’un noyau dur, pour souhaitable qu’elle soit, nous parait difficilement
réalisable, tant il n’appartient pas au juriste de délimiter la matiére »'. On peut s’interroger en
outre sur ’opportunité d’évacuer de la protection les créations qui ne portent pas ou pas
suffisamment 1’empreinte de la personnalité dans la mesure ou les juges ont su maitriser
I’extension du domaine®. Il importe enfin de souligner que le législateur est contraint & la
générosité pour atteindre son objectif culturel et social’. Cette nécessité ne saurait expliquer,

cependant, I’inclusion du logiciel dans la catégorie des ceuvres de 1’esprit.

257. L’alternative consiste dans une nouvelle définition de I’originalité. En 1’absence de
resserrement, 1’abandon de la définition « dogmatique » s’impose en considération des
intéréts du public comme des créateurs. La doctrine, en constatant la nécessité d’une nouvelle
définition de I’originalité admet ainsi implicitement que celle-ci est susceptible de participer a
la conciliation des intéréts*.

En évoquant les problémes soulevés par un éventuel resserrement, on a mis en perspective les
raisons susceptibles de motiver le choix d’une nouvelle définition de 1’originalité plutdt que
d’une redéfinition de la catégorie. Si cette option suppose ainsi notamment que 1’on admette
la protection par le droit d’auteur des « petites monnaies », elle n’impose pas de regarder
I’« extension » du champs d’application comme un acquis positif. La jurisprudence ne limite
sans doute pas suffisamment leur acces a la protection aujourd’hui : comme on 1’a montré, si
ces créations accedent plus facilement au droit d’auteur, cela est en partie dii & une application
aléatoire d’un critére incertain et qui n’est pas strictement appliqué, et pour cause... Défini
comme I’empreinte de la personnalité, il est souvent inapplicable. Admettre une nouvelle
définition de I’originalité n’implique cependant pas nécessairement d’accepter une extension
démesurée du domaine. Ce choix sous-tend au contraire la volonté de définir un critére

discriminatoire efficace (et applicable).

' M. Cornu, op. cit., p. 304.

*N. Mallet-Poujol, art. préc., p. 127.

M. Cornu, op. cit., p. 306. Voir également supra n° 65 et s.

Cette générosité n’implique cependant pas une inclusion du logiciel dont le cas spécifique est susceptible de
recevoir un traitement particulier.

* L’abandon de la conception classique de I’originalité est en effet motivé par son inefficacité relative et par la
considération de son effet pervers d’abaissement du seuil de protection. Or, comme on 1’a montré, la conciliation
des intéréts que toute production intellectuelle ne puisse pas relever d’une protection aussi forte et absolue que
celle du droit d’auteur. Elle suppose la proportionnalité de la protection a I’objectif de promotion de la création
et de diffusion des ceuvres.
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258. Une définition applicable devrait permettre de mieux identifier et de circonscrire 1’objet
de la protection. La stabilité d’un tel critére est la garantie d’une sécurité juridique'. Une telle
définition ne permettra sans doute pas d’éviter que certains juges accordent le bénéfice de la
protection s’agissant de créations qui ne devraient pas relever de la propriété littéraire et
artistique, dans le but de protéger un travail contre une activité parasitaire, mais elle
découragera les écarts, en obligeant le juge a justifier sa décision au regard d’une condition

plus clairement définie.

259. Si I’on veut faire de 1’originalité un critére unique permettant d’accueillir I’ensemble des
ceuvres de D’esprit, il apparait difficile d’échapper a une définition « plus objective » de
I’originalité, la rapprochant de la nouveauté. Mais, afin de préserver la logique du droit
d’auteur, qui n’est pas purement économique ou industrielle, il faut retenir un critére
permettant d’appréhender dans I’ceuvre, les signes d’un lien entre I’auteur et son ceuvre.
Comment définir une telle condition si I’on souhaite appréhender les ceuvres dites classiques,
la « petite monnaie », les logiciels et les bases de données ? Aucun probléme n’est insoluble
... Celui-la I’est difficilement. La solution est-elle dans 1’adoption du critére de la « création
propre a son auteur », retenu par les directives européennes relatives aux programmes
d’ordinateur’, aux bases de données’ ou aux dessins et modéles* ? Il apparait possible d’y voir
I’exigence d’une manifestation de 1’activité créatrice de I’auteur ou, comme les rédacteurs de
ces textes I’ont sans aucun doute voulu, d’entendre par la, plus prosaiquement, la nécessité de
I’absence de copie’. Ces définitions s’inscrivent dans une méme tendance d’objectivation de
la condition®. Ainsi ’intérét du public serait préservé ? On ne peut I’affirmer aussi
péremptoirement en 1’absence d’analyse du régime de la protection, du moins convient-il

d’étre prudent. La définition de ’originalité peut contribuer a garantir 1’équilibre des intéréts,

"1 est en effet difficile d’admettre que des sanctions aussi lourdes que celles qu’encourt le contrefacteur
dépendent d’une condition si aléatoire.

On notera qu’un auteur a pu considérer qu’une solution efficace serait d’instaurer un contréle administratif
d’originalité, a I’instar de ce qui existe pour le brevet P.Y. Gautier, op. cit., p. 50, n°® 27.

? La directive du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des programmes d’ordinateur ( JO.CE.L
122/42, 17 mai 1991) dispose, en son article 1.3, qu’un programme d’ordinateur est original s’il est « la création
intellectuelle propre a son auteur ».

? La définition précédente est reprise a 1’identique par I’article 1.3 de la directive du 11 mars 1996 concernant la
protection juridique des bases de données, J.O.C.E. L 77/20, 27 mars 1996.

Voir Ph. Gaudrat, « Forme numérique et propriété intellectuelle », R.7.D.Com. 2000, p. 926 et spéc. note 51.

* On ne change pas une formule « qui marche », en ce qu’elle permet d’y voir ce que I’on veut. Elle est reprise

par la directive 98/71/CE du 13 octobre 1998, J.O.C.E. L 289, D. 1998, législ., p. 366.

> A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 95, n° 98.

% L’adoption d’une conception plus objective de 1’originalité, qui apparait inéluctable (A. et H.-J. Lucas, ibid),
implique de considérer en quelque sorte que c’est « le fait d’apporter a la collectivité un bien nouveau qui
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mais leur conciliation suppose une circonscription de 1’objet du droit de manicre a ce que la
protection accordée soit justifiée pour I’ensemble des ceuvres qui y accédent'. Une
correspondance s’impose entre le dessin du périmetre du droit d’auteur et celui des
prérogatives. Or une définition strictement objective de 1’originalité (comme absence de
copie) ne saurait étre sans conséquence sur le régime des droits. Comment justifier
notamment 1’existence du droit moral a 1’égard d’une ceuvre qui n’entretient aucun lien avec
son auteur ? Une nouvelle définition, pour garantir I’équilibre des intéréts, devrait permettre
de vérifier I’existence d’un tel lien, afin de justifier la protection accordée. L’exigence d’une
manifestation de I’activité créatrice de 1’auteur le permet. Bien sir, ce lien sera plus ou moins
intime, la conciliation des intéréts suppose alors la prise en compte de sa densité, dans celle
des prérogatives morales, dans ’appréciation de I’exercice des droits et dans I’aménagement
d’exceptions”.

Si la définition de 1’originalité constitue indéniablement un facteur d’équilibre des intéréts,
celui-ci ne sera donc réalisé que pour autant que la protection a laquelle acceédent les ceuvres

soit justifiée et proportionnée, tant a I’aune de ’intérét du public que de ceux des auteurs.

260. Conclusion de la section. L’originalité constitue ainsi, par la définition classique retenue
par la doctrine dominante, I’instrument de 1’affirmation d’une précellence de 1’auteur qui ne
reflete qu’imparfaitement la réalité¢ du droit d’auteur. Il apparait clairement que la définition
strictement personnaliste de 1’originalité reléve d’une conception idéalisée. La force
symbolique, dont cette condition a été dotée, a conduit a négliger sa raison d’étre et par la
méme les liens qui attachent I’intérét du public a I’existence d’une véritable condition d’acces
a la protection. Ces développements auront été 1’occasion de préciser la réalité d’une
condition qui manifeste, il faut en convenir, une hiérarchie des intéréts en droit d’auteur. Mais
on ne saurait considérer, a I’issue de cette réflexion, que 1’originalité, unique condition a la
protection par le droit d’auteur, postule une prééminence de 1’auteur impliquant 1’absence de

toute considération pour I’intérét du public. Il faut a présent vérifier que I’absence de

constitue le critére décisif pour I’octroi de la protection » A. Strowel, « Le droit et I’objet d’art. Réflexion en
marge d’un colloque », Annales de droit de Louvain, 1990, n° 4, p. 386.

''V.-L. Benabou, « Puiser a la source du droit d’auteur », RIDA, avr. 2002, n° 192, p-3ets.,p. 75

* Le risque est alors de voir se développer, a I’instar de ce qui se passe aujourd’hui un droit & deux vitesses, en
quelque sorte. Les professeurs A. et H.-J. Lucas évoquent a cet égard un « droit d’auteur & géométrie variable »
(op. cit., p. 92, n® 94). Mais I'unité d’un régime n’est pas nécessairement remis en cause par 1’existence de
degrés différents dans la protection, comme dans I’appréciation de 1’originalité. L’originalité ne doit pas étre
une condition de nature objective pour certaines ceuvres et subjectives pour d’autres. Elle peut se manifester
différemment, mais doit présenter une unique nature. On a cependant montré que la conception classique a
exagéré la dimension subjective de 1’originalité. Sans la méconnaitre, il faut en admettre la dimension objective
et corriger en ce sens la définition traditionnelle sans tomber dans le travers d’une double définition.
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formalité, fréquemment présenté comme la manifestation du désintérét pour 1’intérét de la

collectivité, n’exclut pas sa prise en compte.

Section 2-  L’absence de formalité, manifestation du désintérét pour le public ?

261. La question des formalités est au coeur des débats visant a souligner la particularité de la
propriété littéraire et artistique au sein des propriétés intellectuelles et du droit d’auteur
frangais vis-a-vis du copyright américain'. Le fondement, la justification et la finalité du droit
d’auteur sont directement liés a la définition des conditions d’accés a la protection”.
L’absence de toute formalité constitutive de droit est communément présentée’ comme
caractéristique d’un systéme accordant la précellence a ’auteur®. Le droit d’auteur nait de la
création’. La protection est acquise a la seule condition que 1’ceuvre refléte la personnalité de
I’auteur. Aucun dépot, ni enregistrement n’est requis pour jouir des droits. La naissance du
droit de brevet est, au contraire, soumise a une formalité®. Une telle exigence doit étre
rattachée, selon la doctrine, a la justification du droit : la protection accordée par 1’Etat
récompense un service rendu a la société. L’appropriation de 1’invention apparait comme la

contre-partie de sa révélation au public. « Voila un systéme, écrit Desbois, qui est en

! Une distinction s’impose entre les  copyrights anglo-saxons : I’insistance sur les formalités du droit américain
apparait constituer pour le professeur Francon « un des traits les plus originaux » de ce systéme » (Frangon, cité
par A. Strowel, Droit d’auteur et copyright. Divergences et convergences, Etude de droit comparé, Bruylant/
Bruxelles, L.G.D.J./ Paris, 1993, p. 297, note 1) et pour le professeur Nimmer « le trait marquant distinguant le
copyright des Etats-Unis de celui du reste du monde » (D. et N.B. Nimmer, Nimmer on copyright, op. cit., vol. 2,
p- 7 ets.,n° 7.01).

Une distinction s’impose donc entre le copyright américain et le copyright anglais. Dans ce sens : J. Raynard,
Droit d’auteur et conflits de lois, Essai sur la nature juridique du droit d’auteur, Litec, 1990, p. 136, n° 152.

? La position de la doctrine sur ce point est unanime, voir notamment : Desbois, Le droit d’auteur en France ,
Dalloz, 3™ éd., Paris, 1978, p. 5 et s. et p. 538, n® 449, mais aussi « L’évolution des droits de I’auteur en
matiére de reproduction et d’exécution publique », R.T.D.Civ. 1939, spéc., p. 28. ; J. Raynard, op. cit., p. 38, n°
34 (la présence de tel ou tel critére de protection détermine la fonction du droit). « Propriétés intellectuelles : un
pluriel bien singulier », Mélanges Burst, Litec, 1997, p. 527 et s. et spéc. p. 540, n° 25 (la détermination du sujet
de droit fait écho au fait générateur ); A. Lucas et P. Sirinelli, « L’originalité en droit d’auteur », préc.

? Desbois, op. cit., p. 6-7, n° 4 et Colombet, op. cit., p. 26, n° 32

* Spécificité qui doit cependant étre relativisée, on le verra en détail, dans la mesure ot le droit anglais ne
subordonne plus depuis 1911 (avant le droit frangais !) la naissance du droit a aucune formalité et ou le droit
américain, dont on ne doit pas négliger I’évolution, rattache également la naissance du droit & la création depuis
1976.

>L.111-1,al.1 du C.P.I. : « L’auteur d’une ceuvre de 1esprit jouit sur cette ceuvre, du seul fait de sa création,

d’un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable a tous ».

% Le brevet nait de la demande selon le professeur Mousseron, voir notamment son analyse : Mousseron, Le droit
du breveté d’invention - Contribution a une analyse objective, L.G.D.]., Paris, 1961, p. 183 ets., n° 157 ets. ; J.
Raynard, op. cit., p. 225, note (27).
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opposition absolue avec le dispositif des droits d’auteur, puisque 1’accent est mis sur I’intérét
général au lieu de 1’intérét particulier des inventeurs »'. La logique du droit des brevets
rejoindrait donc celle du copyright américain ou 1’intérét public apparait prédominant®.
Justifié par I’intérét de la société’, le copyright américain consiste en effet également dans la
récompense accordée par I’Etat au créateur qui révele son ceuvre au public. Les droits
conférés aux auteurs dans un tel systéme constituent essentiellement un moyen d’encourager
la création, 1’activité littéraire et artistique et la diffusion des ceuvres. La méme logique
d’encouragement, marquée par la forte présence de 1’intérét du public, présiderait au droit des
brevets. La concession de tels droits, qui s’apparentent a une récompense, peut donc étre
subordonnée a des formalités. Cette exigence apparait, a I’inverse, incompatible avec 1’idée
d’un droit qui ne tend a protéger que les auteurs et qui trouve sa justification dans le fait
méme de la création. Selon Desbois, « les droits de propriété littéraire et artistique ne sont pas
considérés, dans la législation frangaise, comme les instruments d’une politique, inspirée par
des considérations d’opportunité, par le souci de stimuler la création intellectuelle ; ils
constituent les modes d’expression du respect qui est di aux ceuvres de ’esprit et a leurs
créateurs »*. Alors que le droit de la propriété industrielle et le  copyright américain sont tout
entier tourné vers I’intérét général, le droit de la propriété littéraire le serait vers 1’intérét
particulier des créateurs’.

Cette analyse du droit suggere un lien entre les formalités et la prise en compte de I’intérét du
public. La présence de formalités manifesterait 1’intégration des exigences de I’intérét du

public. Leur absence, dans un systéme qui fait dépendre la naissance du droit de la seule

Voir les articles L. 611-1 et L. 613-1 du C.P.1.

! Desbois, op. cit.,p.7,n° 4.

?V. notamment les propos trés significatifs de cette conception du professeur ~ Goutal, « L’environnement de la
directive "droit d’auteur et droits voisins dans la société de I’information" en droit international et comparé »,
Comm. com. électr., tévr. 2002, chron. n° 4, p. 10.

? La clause constitutionnelle relative aux « droits de propriété intellectuelle » énonce que : « Le Congrés est
autorisé (...) a promouvoir le progrés de la science et des arts utiles en garantissant, pour un temps limité, aux
auteurs et aux inventeurs un droit exclusif sur leurs ceuvres écrites et inventions respectives », Constitution
américaine, art.1, section 8, clause 8.

L’expression « en garantissant » de la traduction proposée correspond a celle du texte original « by securing ».
Or il est intéressant de noter que le sens de ce mot a été discuté devant la Cour supréme : dans un litige dont fait
état le professeur A. Strowel, il avait été¢ soutenu par le demandeur que par ce terme les rédacteurs de la clause
avaient voulu signifier que le droit des créateurs, préexistant pouvait étre reconnu, protégé. Mais la Cour
supréme a jugé au contraire trés clairement que le copyright n’était pas un droit naturel, préexistant a la loi mais
qu’il trouvait sa source dans I’acte du Congreés. Sur cette question, voir les développements du professeur A.
Strowel, op. cit., p. 118 ets., n° 92 et s.

4 Desbois, op. cit.,p.7,n° 4.

> Dans ce sens, M. Vivant, « Bréves réflexions sur le droit d’auteur suscitées par le probléme de la protection des
logiciels », Informatica e Diritto, 1984, p. 76, n° 5. Il souligne néanmoins que la création est source
d’enrichissement collectif (« Pour une épure de la propriété intellectuelle », Mélanges en [’honneur de A.
Frangon, Dalloz, Paris, 1995, p. 415, spéc. p. 423 et s).
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création, et subordonne 1’acces a la protection a la seule présence de I’empreinte de la
personnalité de ’auteur, manifesterait la prééminence de I’auteur. Cette analyse suggere
encore que 1’absence de toute formalité constitutive justifie 1’absence de toute considération
pour I’intérét du public.

Il apparait cependant que la loi américaine rattache depuis 1976 la naissance du droit au seul
fait de la création. Le droit « au brevet » est depuis 1978 reconnu a I’inventeur. Le copyright,
peut-&tre plus encore que le droit des brevets, se caractérise pourtant par la prééminence de
I’intérét du public. On ne saurait, par ailleurs, négliger le renouveau des formalités non
constitutives de droit et les revendications, émanant d’une partie de la doctrine, visant a
I’organisation d’un systéme publicitaire en droit d’auteur.

La question des liens qu’entretiennent les formalités et 1’intérét du public se pose donc. Une
analyse des formalités, de leurs roles et de leurs justifications, s’imposent afin de déterminer
si le fait que ’'unique condition a la protection réside dans la création d’une ceuvre originale
exclut toute considération pour I’intérét du public. On s’interrogera, au terme d’une approche
comparative, sur I’absence de formalités constitutives de droit en droit d’auteur (§1) et, dans

un second temps, sur la place des formalités non constitutives de droit en la maticre (§2).

§1- De I’absence de formalité constitutive de droit

262. Un rapprochement est opéré entre le copyright américain et le droit des brevets francais
sur la question des formalités. La doctrine oppose le droit d’auteur a ses systémes en
soulignant la prééminence de I’intérét général qui les caractérise. Elle rattache essentiellement
cette précellence a I’exigence de conditions formelles. Le droit d’auteur serait ainsi, comme le
démontre 1’absence de toute formalité constitutive selon la doctrine, tout entier tourné vers la
seule considération des intéréts particuliers de I’auteur a 1’exclusion de toute prise en compte
de I’intérét du public. L’opposition traditionnelle entre ces différents régimes tend cependant
aujourd’hui a étre relativisée, notamment en ce qui concerne leur fondement. Une perspective
historique permet de souligner les similitudes entre ces systémes. Des formalités de dépot sont
exigées tant en matiére de droit d’auteur qu’en droit des brevets par les décrets
révolutionnaires. Ces derniers n’en déclarent pas moins que ces droits naissent de 1’activité

créatrice ou inventive sur la téte du créateur. Le droit frangais connait cette exigence formelle
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jusqu’en 1925'. De méme, si des formalités ont pu conditionner la jouissance du copyright, il
n’en est rien aujourd’hui. Depuis 1976, la naissance du copyright est rattachée a la seule
création. La primauté de I’intérét de 1’auteur n’en a pas moins toujours été affirmée en droit
d’auteur francais et la précellence de I’intérét du public n’en reste pas moins caractéristique
du copyright, selon la doctrine. On peut donc s’interroger sur les justifications de ces
formalités. Une approche comparative apparait utile. L’identification des relations entre
I’intérét du public et les formalités suppose d’analyser 1’exigence de formalités par le droit
des brevets ou le copyright américain (A) et I’absence de formalités constitutives en droit

d’auteur francais (B).

A-  Des formalités justifiées par l’intérét du public : analyse de ’exigence des
conditions de forme en « droit d’auteur » américain et en droit des brevets

263. L’analyse des conditions formelles existantes en droit des brevets frangais (1) et en droit
américain du copyright (2) permet d’identifier les rapports entre les formalités et I’intérét du

public.

1- Analyse des conditions de protection en droit des brevets francais

264. En matiére d’invention, les formalités conditionnent le droit. Le droit du breveté lui est
conféré par un titre délivré par le directeur de I'INPI suite a une demande’. Ainsi, alors que le
droit de propriété de I’inventeur, droit naturel, trouvait a la Révolution sa source dans 1’acte

de création’, le droit de brevet est souvent présenté aujourd’hui comme détaché de cette

'Voir supra, n° 302 et s.

>L.611-1 du C.P.L

? Le préambule de la loi des 31 décembre 1790 et 7 janvier 1791 sur les brevets d’invention est & cet égard trés
clair : « L’Assemblée nationale considérant que toute idée nouvelle dont la manifestation ou le développement
peut devenir utile a la société, appartient primitivement a celui qui I’a congue, et que ce serait attaquer les droits
de ’homme dans leur essence que de ne pas regarder une découverte industrielle comme la propriété de son
inventeur ; considérant en méme temps combien le défaut d’une déclaration positive et authentique de cette
vérité peut avoir contribué jusqu’a présent a décourager I’industrie frangaise, en occasionnant 1’émigration de
plusieurs artistes distingués, et en faisant passer a 1’étranger un grand nombre d’inventions nouvelles dont cet
empire aurait di tirer les premiers avantages ; considérant enfin que tous les principes de justice, d’ordre public
et d’intérét national lui commandant impérieusement de fixer maintenant 1’opinion des citoyens frangais sur ce
genre de propriété par une loi qui la consacre et la protége(...) ». Le discours de Boufflers a I’ Assemblée ne 1’est
pas moins : « L’invention, qui est la source des arts, est encore celle de la propriété (...) », Le Moniteur
universel, 11 septembre 1791.

L’article 1% du décret dispose ainsi que « toute découverte ou nouvelle invention, dans tous les genres
d’industrie, est la propriété de son auteur; en conséquence, la loi lui en garantit la pleine et entiére jouissance ».
Mais le décret prévoit déja des formalités visant a la révélation de I’invention au public et reconnait

200



justification par D’activité inventive. La nouveauté est appréhendée comme la condition
essentielle du droit des brevets a laquelle est opposée 1’originalité, condition subjective du
droit d’auteur. Dans cette conception, selon le professeur Vivant, le brevet récompense
I’apport a la collectivité d’une technique nouvelle'. Le brevet est analysé par la doctrine
comme un instrument de développement économique : « il ne s’agit pas d’offrir une rente de
situation a on ne sait quel privilégié, mais de récompenser un investissement productif, plus
un investissement qu’un acte créateur »°. Ainsi, alors que le droit d’auteur récompense, selon
le professeur Vivant, « la création, 1’acte de création rapportée a son auteur », le brevet
rétribue I’apport a la collectivité d’une technique nouvelle’. Plus radicalement, certains
considérent que le droit d’auteur est étranger a toute idée de récompense. Desbois congoit les
droits de propriété littéraire et artistique comme les modes d’expression du respect qui est dii
aux ceuvres de D’esprit et a leur créateur indépendamment de toute considération
d’opportunité. Il estime que la législation frangaise exclut leur appréhension au titre
d’instruments d’une politique de stimulation de la création intellectuelle®. Il oppose ainsi le
droit d’auteur tourné exclusivement vers les intéréts particuliers des créateurs au droit des
brevets, essentiellement tourné vers 1’intérét général.

Cette analyse suggere que les formalités constitutives de droit sont directement liées a la place
prééminente de I’intérét général en droit des brevets. L’absence de formalité constitutive de
droit procéde selon lui de la conception individualiste qui anime le droit d’auteur tout entier.
Cette absence semble donc impliquer celle de toute prise en compte de 1’intérét du public en

droit d’auteur.

265. Une analyse critique de la définition des conditions de protection en droit des brevets
permet cependant de montrer, comme 1’admet Desbois lui-méme, que « 1’intérét social
n’¢limine pas absolument le point de vue individuel »'. La présence de formalité constitutive
révele néanmoins une hiérarchie des intéréts. La prééminence de 1’intérét général apparait
clairement démontrée par la définition d’une formalité constitutive de droit. Cette analyse
permettra d’autre part de préciser les liens entre les exigences formelles et 1’intérét du public.

La demande subordonnant I’acquisition du droit de brevet apparait nécessaire pour permettre

expressément que « quiconque apportera le premier, en France, une découverte étrangere, jouira des mémes
avantages que s’il en était I’inventeur » (art. 3). Le droit est attribué dans cette hypothése non pas du fait de la
création mais en contre-partie de sa révélation au public...

' M. Vivant, art. préc., p. 76, n° 5.

2. Foyer, M. Vivant, Le droit des brevets, PUF, 1991, Coll° Thémis, introduction, p.7.

* M. Vivant, ibid.

4 Desbois, op. cit.,p. 7,n° 4.
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I’acces du public a I’invention. La présence de la formalité est de ce fait indispensable a

I’aune de I’intérét du public.

266. L’existence d’une formalité constitutive en matie¢re de droit des brevets constitue un
indice important sur la logique du systéme. La condition de nouveauté, caractéristique du
droit de la propriété industrielle, en est un autre. La demande de brevet est la condition
nécessaire a la délivrance du titre de propriété industrielle. La doctrine majoritaire 1’analyse
comme un acte juridique faisant naitre le droit>. Elle constitue un acte de volonté ayant pour
objet et effet de produire des conséquences juridiques, en I’occurrence la naissance d’un droit
d’exploitation exclusif. Elle est créatrice de droit. C’est donc la volonté d’exploitation qui
justifie en partie 1’octroi du monopole. En ce sens, le droit répond essentiellement a une
logique industrielle : il constitue la contre-partie de la promesse d’apporter a la société, par
I’exploitation et la révélation d’une invention.

Les formalités constitutives de droit permettent cette révélation. Elles sont donc justifiées par
le fondement et la finalité¢ du droit de brevet. Les formalités apparaissent ainsi directement
liées a la place prééminente de I’intérét général en droit de brevet’. L’exigence de nouveauté
confirme cette conception du droit de brevet comme récompense a ’apport du breveté a la
société. C’est I’enrichissement de la collectivité qui justifie I’octroi du droit. L’exclusivité
conférée au breveté constitue la contrepartie de cet apport. La nature constitutive de droit de
la formalité et la condition d’originalité manifeste ainsi la prééminence de I’intérét de la
collectivité en droit des brevets. Cette logique n’exclut cependant pas une dimension

individualiste.

267. Alors que la loi de 1844 dispose explicitement que 1’invention confére a son auteur le
droit exclusif de I’exploiter, la doctrine et la jurisprudence considérent que I’économie
générale de la loi consacre le principe du premier déposant®. Si la loi de 1968 > adopte cette
conception systématisée par le professeur Mousseron, le discours de la loi de 1978 n’est plus,

sur ce point, aussi tranché. Elle dispose en effet que le droit au titre appartient a I’inventeur ou

! Desbois, ibid., p. 6,n° 4.

? Voir notamment I’analyse de Mousseron, Contribution a I’analyse objective du droit du breveté , op. cit., p. 183
et s., n° 157 et s, et notamment, p. 182, n® 155 : « La demande est (...) essenticllement, un acte volontaire
d’appropriation publique d’un bien libre de tout droit absolu ».

? Desbois, op. cit,n° 4.; M. Vivant, « Bréves réflexions sur ... », art. préc., p. 76, n°5.

* Sur ce point, J. Foyer et M. Vivant, op. cit., pp. 81-82.

3 Article 1 ¢ de la loi du 2 janvier 1968 : « Le droit appartient au premier déposant, personne physique ou

morale ».
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a son ayant cause'. La demande, jusqu’alors présentée comme « pleinement créatrice » ~ de
droit, est placée, par principe, entre les mains de I’inventeur, ce qui laisse penser que la
réservation n’est pas sans lien avec D’activité créatrice’. La loi semble ainsi affirmer le
rattachement du « droit au titre » a la qualité de créateur et, par conséquent, de la protection a
I’activité inventive, a I’acte créatif’. La loi affirme toutefois, dans le méme temps, le principe
du premier déposant : si plusieurs personnes ont réalisé la méme invention, de manicre
indépendante, le droit au titre appartient au premier déposant’. Par ailleurs, le demandeur est
réputé avoir droit au titre®. Pour le professeur Mousseron, le principe du premier déposant
ainsi adopté tient a 1’écart du droit francais 1’idée méme de droit de I’inventeur a demander le
brevet’.

Sur le plan théorique, I’adoption par le 1égislateur, dans une méme disposition, du principe de
I’appartenance du droit au titre a I’inventeur et du principe du premier déposant manifeste une
conception du brevet a la fois liée a ’activité inventive et justifiée par la révélation de la
création au public. Dans une telle conception, le brevet apparait davantage comme la
contrepartie de la révélation de ’invention au public®, que de I’activité inventive, sans que

1’on puisse négliger pour autant le rattachement de la protection a cette activité’.

' Article L. 611-6, al. 1% du C.P.L

* Pour emprunter I’expression du professeur Mousseron.

* Sur ce point, J. Raynard, op. cit., p. 340, n° 379, note 604 ; T. Revet, La force de travail, Etude juridique, Litec,
Paris, 1992, p. 531, n° 475, et p. 546, n°® 493, ce dernier s’interroge : « Le mécanisme d’appartenance n’est-il pas
(...) Pexpression de I’existence d’un rapport de réservation consécutif au seul fait de la création ? ».

* L’idée d’un tel rattachement ne tient pas uniquement au principe affirmé du droit au titre de I’inventeur, mais

au fait que ’inventeur a le droit d’étre nommé, qu’il est protégé par 1’action en revendication, qu’il bénéficie du
droit de possession antérieure et que 1’activité inventive est une condition de brevetabilité.

Mais de I’esprit, de I’économie générale de la loi, on ne peut induire qu’une volonté de récompenser 1’inventeur,
d’encourager cette activité inventive : on ne peut pas soutenir que cette derniere justifie la protection. C’est la
révélation de I’invention au public qui justifie le monopole. L’inventeur qui ne dépose pas le premier se voit
ainsi octroyé une simple récompense : il a le droit, a titre personnel, d’exploiter I’invention malgré I’existence du
brevet (art. 613-7 du C.P.1.). Mais ce droit de possession antérieur, tout comme 1’action en revendication (art. L.
611-8 du C.P.I.) n’est pas réservé aux inventeurs ! Il ne reste donc que le droit au nom ... La démonstration est
faite de ce que ’activité de création ne justifie pas la protection.

Cela n’empéche pas que I’affirmation du principe de I’appartenance du droit au brevet a I’inventeur révele la
volonté du législateur d’encourager ’activité créatrice, sur ce point J. Schmidt-Szalewski et J.-L. Pierre, Droit de
la propriété industrielle, Litec 1996, p. 3, n° 6 : la finalité de la propriété industrielle est d’« encourager la
création, dans la mesure ou elle est jugée nécessaire a la satisfaction des besoins humains » ; voir aussi, P.
Mathély, Le nouveau droit frangais des brevets d’invention, éd. J.N.A., Vélizy, 1994. p. 18-19.

> Article L. 611-2 du C.P.L

® Article L. 611-6, al. 3 du C.P.L.

7 Mousseron, J.-Cl. Commercial, Brevet, 1986, fasc. 240, n° 7 ; J. Foyer et M. Vivant, op. cit., p. 82.

8 Dans ce sens, A. Kéréver, « Les « clauses a risque » de la nouvelle convention », P.A4. 11 janv. 1995, n°5, p. 41
et surtout p. 44 ; M. Vivant, « Bréves réflexions sur le droit d’auteur suscitées par le probléme de la protection
des logiciels », Informatica e Diritto, 1984, p. 76, n° 5.

? Ces conditions de brevetabilité de I’invention révélent une volonté de récompenser 1’activité inventive. (Bien

sur la protection est accordée au premier déposant, mais I’exigence d’une activité inventive et I’affirmation du
principe du droit au brevet appartenant a ’inventeur ou a son ayant cause manifestent la volonté d’encourager
(méme indirectement lorsque les droits sont accordés a celui qui a ’intention d’exploiter le brevet et qui donc a

203



La loi de 1978 a donc tenté d’opérer une synthese des principes dits « du premier inventeur »
et du « premier déposant », conférant ainsi au droit de brevet une double
fonction, d’encouragement et de récompense de I’activité inventive' et d’incitation aux
investissements nécessaires a la recherche et développement®. Ce choix révéle la finalité
reconnue par le législateur au systéme des brevets qui consiste dans la promotion du
développement technique nécessaire au progres, technique, humain et social dans 1’intérét de

<7, r3
la société’.

268. La finalité¢ du droit semble justifier les formalités constitutives. Certes, elles ont des
fonctions techniques, directement liées a la nature immatérielle de I’invention. Il est en effet
nécessaire de pouvoir identifier et délimiter 1’objet de la protection, de donner une date
certaine a la naissance du droit, de fixer un point de départ au délai de protection.
Immatérielle, I’invention ne sera identifiée qu’a la condition d’étre formulée®. L exigence de
description’ répond 4 cette nécessaire identification et délimitation de 1’objet °. La demande,
au-dela de la date qu’elle permet d’attribuer, comprend des revendications qui, fondées sur la

description, définissent 1’objet de la protection demandée’. Ces éléments de la demande

lui-méme investit en rémunérant 1’inventeur), I’activité de création dans le domaine technique et industriel) ,
mais surtout la justification du droit par révélation au public des informations techniques qui composent le
brevet.

' On exige en effet de I’invention, pour étre brevetable, qu’elle résulte d’une activité inventive. La loi pose le
principe du droit de I’inventeur au brevet. C’est donc bien, indirectement, 1’activité inventive que 1’on a souhaité
encourager. La régle invitant a réputer le premier déposant titulaire du droit au brevet ne saurait étre invoquée
par un tiers ayant dépossédé I’inventeur ou ses ayants cause (art. L. 611-8 du C.P.1.). Dés lors si le déposant n’est
pas ’inventeur, il est soit le cessionnaire de I’invention, soit I’employeur de I’inventeur (...). Celui qui, en tant
que déposant, a 1égitimement droit au titre, a donc nécessairement obtenu de 1’inventeur, de ses ayants cause ou
de la loi, le droit de demander le brevet. L’inventeur a donc, dans tous les cas, re¢u une rémunération, une
récompense qui constitue indéniablement un encouragement a 1’activité créatrice, le droit frangais lui reconnait
par ailleurs un droit moral a la paternité.

% Dans ce sens, sans réserves, Mousseron , Traité des brevets , op. cit. (introduction) ; J.M. Mousseron, avec le
concours de J. Schmidt et P. Vigand, Traité des brevets, Coll. C.E.L.P.1., Librairie technique, 1984, notamment,
p. 635, n° 647 ; J. Schmidt, L invention protégée apres la loi du 2 janvier 1968, Coll. C.E.IP.1., n°6, Litec 1972 ;
pour une opinion plus réservée sur ce point, les professeurs J. Foyer et M. Vivant, op. cit., notamment p. 14
(introduction).

? En ce sens, H. Gaumont-Prat, « Les tribulations en France de la directive n° 98/44 du 6 juillet 1998 relative a la
protection juridique des inventions biotechnologiques », D. 2001, n°® 35, chron. p. 2882 : p. 2883.

* Mousseron, Contribution a I’analyse objective du droit du breveté, op. cit., p. 143, n° 114.

*L.612-15du C.P.L

% Pouillet écrivait en ce sens : « (...) Comment limiter 1’objet sur lequel s’exercera le droit de I’inventeur, si, par
un titre délivré au moment méme ou il prétend avoir fait sa découverte, la nature, le caractére, I’étendue de cette
découverte ne sont pas fixés d’une maniere désormais invariables ? C’est a cela que sert le brevet d’invention
auquel la loi oblige I’inventeur a annexer, ne varietur, la description de sa découverte », Pouillet, Traité
théorique et pratique de la propriété littéraire et artistique et du droit de représentation, op. cit., p. 16, n° 8.

7 Article L. 612-6 du C.P.L

Comme le souligne P. Level, « I’intérét (...) de la formalité, c’est de donner a la volonté nécessaire a la création
du droit, un contour plus net et un contenu mieux défini », P. Level, « Les rapports du droit et de la formalité en
matiere de propriété industrielle », R.T7.D.Com., 1961, p. 251.
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permettent par ailleurs d’apprécier les conditions objectives du droit de brevet lesquelles, doit-
on le rappeler, révélent une volonté de récompenser ’activité inventive', mais surtout la
justification du droit par révélation au public des informations techniques qui composent le

brevet.

269. Mais la fonction essentielle de ces formalités est dictée par la finalité d’intérét général du
brevet. Si I’exigence de description répond a cette nécessaire identification et délimitation de
I’objet, la publicité de la demande manifeste la fonction d’information de ces formalités. La
publicité de la description et des revendications permet 1’information des tiers et garantit ainsi
leur sécurité juridique®. L’exigence d’une description et des revendications permet la
révélation de 1’invention au public, elle garantit 1’accés intellectuel du public a I’invention’.
La description, comme le professeur Mousseron le souligne, « est une pi¢ce maitresse de la
demande de brevet d’invention puisqu’elle libére 1’acces intellectuel a I’invention et, a
I’expiration du brevet, donnera plein effet a la libération industrielle qui en résultera »*.
Exiger la description de 1’invention, ¢’est imposer un libre accés intellectuel a la création’. La
réservation économique est garantie contre une non-réservation intellectuelle. La logique du
droit des brevets repose donc sur 1’idée d’un partage des bienfaits de la création entre la
société et ceux qui permettent le progres’. L’exigence de suffisance de la description
témoigne tout particulierement de cette logique. Celle-ci doit étre suffisante pour supporter les
revendications et pour établir ’avis documentaire. Elle doit surtout permettre a I’homme du
métier de reproduire 1’invention brevetée. Comme le souligne Mousseron, « I’exigence de
pareille suffisance a pour but général d’obliger le demandeur a divulguer effectivement son

invention car cet enrichissement du capital technologique intellectuellement accessible a tous

! Bien sir la protection est accordée au premier déposant, mais I’exigence d’une activité inventive et

I’affirmation du principe du droit au brevet appartenant & ’inventeur ou a son ayant- cause manifestent la
volonté d’encourager (méme indirectement lorsque les droits sont accordés a celui qui a I’intention d’exploiter le
brevet et qui donc a lui-méme investit en rémunérant I’inventeur), 1’activité de création dans le domaine
technique et industriel

> Mousseron, Contribution a l’analyse objective du droit du breveté d’invention , op. cit., p. 131,n° 103 (« la
solennité intéresse les tiers et vise a assurer leur sécurité juridique... ») ; Mousseron, avec le concours de J.
Schmidt et P. Vigand, op. cit., p. 264, n° 632.

? L’accés du public a I’information brevetable apparait comme un élément essentiel pour le législateur qui

prévoit d’ailleurs 1’organisation particuliére de ’accés a la culture de micro-organisme dont 1’utilisation
concerne une invention (art. L. 612-5 du C.P.L).

* Mousseron, avec le concours de J. Schmidt et P. Vigand, Traité des brevets , Coll. C.E.LP.1., Librairie
technique, 1984, p. 624, n° 631.

> La technique des brevets repose sur la complémentarité d’un blocage de I’accés industriel et d’une libération de
I’accés intellectuel de I’information concernée ; la réservation économique va de pair avec un accés intellectuel
ouvert a tous, dans ce sens encore J. Schmidt, L invention protégée apreés la loi du 2 janvier 1968, Coll.
C.E.ILP.L, n°6, Litec 1972 : p. 17-19, n° 10-14.

% Autrement dit des inventeurs et des investisseurs.
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est, avec l’incitation aux investissements en recherche-développement, la justification du
monopole d’exploitation qui est reconnu en contrepartie de la révélation de I’information. Elle
permet, aussi, de vérifier si I’invention appropriée a le caractére requis et a bien été réalisée et
si le breveté ne s’approprie pas, par conséquent, une parcelle du domaine public »'. La
logique de conciliation des intéréts (intérét du public 1ié a 1’acces intellectuel et au progres et
intérét des créateurs et investisseurs a étre protégés et rémunérés) ressort ainsi trés clairement

du discours doctrinal sans nécessairement étre formalisé’.

270. L’intérét du public requiert donc, s’agissant des brevets, le respect de formalités
constitutives de droit, dans la mesure ou celles-ci sont nécessaires, d’une part, au libre acces
intellectuel du public a I’objet du droit et plus largement au progrés’ et, d’autre part, a la
garantie de la sécurité juridique des tiers et a 1’encouragement des investissements
indispensables en matiére de recherches et développements et d’exploitation des inventions".
Ces développements ont permis de montrer que si I’existence de ces formalités manifeste une
hiérarchie des intéréts favorable a I’intérét de la collectivité, celle-ci n’exclut toutefois pas la
dimension individualiste de la protection’. Leur présence apparait justifiée par le souci
manifeste de garantir, par le droit des brevets, le partage des bienfaits de la création. Il
convient & présent de vérifier ce que suggere cette analyse, a savoir que la définition des
conditions d’acquisition des droits de propriété intellectuelle est liée a la hiérarchie des
intéréts que le droit concilie et entend protéger. Le copyright américain n’imposant plus
aucune formalité constitutive de droit aujourd’hui, son étude permettra de confirmer et
vérifier I’idée que la prééminence de 1’intérét du public ne commande pas nécessairement la

présence de telles formalités, mais qu’elle est davantage liée a celle de conditions formelles,

! Mousseron, avec le concours de J. Schmidt et P. Vigand, op. cit., p. 635, n° 647.

Ils précisent que « I’enseignement de I’invention par la description doit permettre non la compréhension mais la
reproduction seulement de I’information ». La compréhension de I’invention n’est pas requise du demandeur, on
ne saurait donc exiger qu’il I’enseigne, Mousseron, J. Schmidt et P. Vigand op. cit., p. 639, n° 649.

* On relévera a titre d’illustration les propos suivants, tenus par Panel : « il est tout & la fois contraire a 1’intérét

des tiers et a I’intérét des déposants que soient délivrés des brevets péchant pour insuffisance de description, qui
font planer indiment une menace sur la liberté d’entreprendre des tiers tout en ne donnant qu’une illusion de
protection aux brevetés, les incitants a engager des frais de protection considérables pour s’apercevoir, ensuite,
que leurs brevets ne sont pas négociables », Panel, La protection des inventions en droit européen des brevets,
Paris, Litec 1977, p. 114, n° 211, note 16.

? Roubier explique que la formalité de dépot est justifiée par le souci de provoquer la divulgation des secrets de
fabrique : « Il (le législateur) désire que ces secrets ne disparaissent pas avec celui qui les exploite et, en
échange, il accorde la récompense du brevet (...). Dans cette maniere de voir, le 1égislateur est guidé plutot par
un objectif de progrés et d’utilité générale que par une pensée de justice individuelle (...) », Le droit de la
propriété industrielle, préc., t. 1, p. 123, n° 30.

* Ce qui permet indirectement d’encourager 1’activité inventive.

> Autrement dit, la prise en comte de I’intérét de I’inventeur.
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de nature a satisfaire les exigences de cet intérét, tenant a I’information, a 1’encouragement de

I’activité créatrice et a la constitution d’une mémoire collective.

2- Analyse de I’exigence de formalités dans la législation américaine du
copyright.

271. Si la loi américaine subordonnait la naissance du copyright a des exigences formelles,
I’opposition entre droit d’auteur et copyright doit étre aujourd’hui relativisée, sur ce terrain
des formalités, dans la mesure ou la protection est attachée a la seule création depuis le
Copyright Act de 1976. Le respect de formalités demeure néanmoins encouragé par la loi
américaine qui, se caractérise par 1’importance qu’elle accorde a celles-ci'.

L’analyse des liens entre 1’intérét du public et les exigences formelles en droit américain
suppose 1’identification de leurs raisons d’étre. Cette recherche implique une perspective

historique”.

272. Le professeur Frangon observe « dans la pratique qui consiste a imposer a 1’auteur
I’accomplissement de certaines formalités pour acquérir le copyright ou pour le faire valoir en
justice (...) la conséquence directe de 1’opinion que le droit d’auteur est une création
purement légale s’inspirant au premier chef de I’intérét du public »’. Cette analyse de la

procédure formelle d’octroi des droits, sous I’emprise de la loi américaine de 1909, se trouve
pleinement justifié¢e® par les propos de M. Ewans selon lequel le monopole de I’auteur est

accordé¢ a I’auteur par I’Etat a titre de récompense et aux fins d’encourager la création, la
diffusion des ceuvres et surtout le progrés. M. Ewans souligne qu’a cet égard, le monopole
« doit (donc) étre soigneusement limité et ne répondre qu’aux seules fins qu’il est censé
servir »°. Il est donc normal qu’a tout le moins, on demande a « I’intéressé de faire connaitre

ses prétentions au droit d’auteur, de réclamer son privilége ; qu’on le prie de remplir certaines
formules d’identification et de déposer en un lieu déterminé un ou plusieurs exemplaires des

\ . 6
ouvrages a protéger » .

! Strowel, op. cit., p. 297, n° 229.

* Rendue indispensable par I’importance de 1’évolution du droit américain sur cette question des formalités.

? Frangon, thése préc., p. 82, n° 64.

* 1l est essentiel pour I’analyse d’un droit étranger de prendre en compte la conception qu’on s’en fait dans le

pays concerné. Battifol souligne ainsi qu’« il faut toujours analyser une institution étrangére pour savoir si ces
caractéres permettent de la classer dans telle ou telle de nos catégories », Aspects philosophiques du droit
international privé, Dalloz, Paris, 1956, Coll. Philosophie du droit, n° 15, p. 32.

3 L.H. Ewans, « Le droit d’auteur et I’intérét du public », Bulletin du droit d auteur, 1949, 11, p. 23.

SL.H. Ewans, ibid.
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L’exigence de formalités constitutives de droit correspond ainsi selon M. Ewans a ’idée que
la protection offerte a I’auteur pour son ceuvre est une concession de I’Etat dans 1’intérét du
public qui doit étre demandée, limitée, et donner lieu a une information du public. Cependant,
I’intérét du public qui justifie ces formalités, selon M. Chafee, n’exclut pas celui de I’auteur.
Ce dernier estime en effet qu’elles constituent un difficile compromis entre ces intéréts,
autrement dit entre le besoin d’une information relative aux ceuvres protégées, la nécessité de
la publicité de leur réservation, I’exigence d’une garantie de la sécurité juridique et le principe

. , T N . . B 1
d’une protection découlant de I’acte de création, c’est-a-dire la justice rendue a I’auteur .

273. L’évolution du droit américain® suggére, dans le méme sens, d’une part, que la
prééminence de I’intérét du public n’est pas exclusive d’un fait générateur consistant dans la
création et, d’autre part, que I’insistance sur les formalités en droit américain est justifiée par
I’intégration des exigences de 1’intérét du public par le copyright. 1l convient de vérifier ces
deux propositions.

La premicre est démontrée, en quelque sorte, par la seule observation de la réalité positive du
droit américain. Le Copyright Act 1976 associe la naissance du copyright a la création’ et la
durée de protection a la personne de I’auteur®, et non plus a la publication et a la diffusion des
exemplaires par un éditeur’. Cette consécration de la création, comme source réelle ° du droit,
ne signifie pas que le 1égislateur se soucie moins de I’intérét du public. La doctrine américaine
et frangaise a toujours admis la prééminence de 1’intérét public ou du public dans le systéme

du copyright.

274. Le choix d’une appropriation par I’effet de la création n’exclut pas 1’idée d’un droit
concéd¢ par 1I’Etat au profit de 1’auteur, dans le but de favoriser le progres, le développement

des arts et de la culture. C’est en effet le 1égislateur qui fait dépendre la protection de la seule

!'Z. Chafee , « Reflections on the Law of Copyright ,», Columbia Law Review , 1945, 45, partie I, p. 503-529,
partie II, p. 719-738

* Relative & la question des formalités.

3 L’ceuvre est créée selon article 101 lorsqu’elle est fixée sur un exemplaire ou un phonogramme; 1’ceuvre est
fixée sous une forme tangible d’expression précise encore 1’article 101 lorsque son incorporation dans un
exemplaire ou un phonogramme, par 1’auteur ou avec son autorisation, donne un résultat suffisamment stable ou
permanent pour permettre d’étre percue, reproduite ou communiquée de toute autre maniére a titre autre que
temporaire. Une ceuvre composée de sons et ou d’images, qui sont transmis, est « fixée » si la fixation de ladite
ceuvre intervient simultanément a sa transmission.

* La protection passe de 56 ans aprés la publication de 1’ceuvre a 50 ans aprés la mort de I’auteur. Voir les

articles 302 a 305.

> Voir a ce propos, B. Ringer, « Quelques observations générales relatives a la loi de 1976 sur le droit d’auteur »,
D.A. 1977, p. 183.

% Par opposition a la source formelle que constitue la loi.
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création. C’est la loi, qui fait de la création la source réelle du droit. La spécificité de cette
source n’empéche pas que des considérations d’opportunité aient justifié¢ le choix du
législateur. Ce dernier peut choisir d’accorder une protection du lien intime entre 1’auteur et
son ceuvre, s’il considére que celle-ci permettra d’atteindre I’objectif social qu’il s’est fixé. La
spécificité du fait générateur du droit n’exclut pas nécessairement un fondement utilitariste,
comme le démontre I’observation du copyright américain. Sa justification par I’intérét du
public ne s’oppose nullement au rattachement de la protection a 1’acte créatif et inversement.
Il faut d’ailleurs signaler que ce rattachement répond a I’intérét du public dans la mesure ou la
protection, telle qu’elle est reconnue par la loi, ne se justifie, a I’aune de cet intérét, que pour

les ceuvres de ’esprit résultant d’une activité créatrice.

275. La considération du fait générateur d’un droit est essentielle a son analyse. Mais, quelle
qu’en soit I’importance, on ne doit pas exagérer sa portée. L’analyse d’un droit suppose de
prendre en compte I’ensemble du corps de régles le régissant. Le fait générateur doit ainsi étre
mis en perspective par rapport aux autres régles.

En droit américain, si le fait générateur consiste dans la création, la prééminence de 1’intérét
du public, que le caractére trés personnel de la source réelle du droit n’exclut pas, est
démontrée par 1’insistance propre a la législation américaine sur un certain nombre de
formalités non obligatoires et par la présence de certains principes intégrant les exigences de
cet intérét collectif. On a déja précisé que ces développements ne sauraient étre le lieu d’un
rappel de I’ensemble de ces régles', on signalera cependant I’existence d’une régle
directement liée a cette question du fait générateur, qui révele la prééminence de I’intérét du
public. La loi américaine dispose en effet qu’au terme d’un délai de 75 ans a compter de
I’année de la premiére publication ou de 100 ans a compter de I’année de la création d’une
ceuvre (selon le premier terme atteint), le décés de 1’auteur (depuis au moins cinquante ans)
est présumé si aucun document révélant la vie ou la mort de 1’auteur moins de 50 ans
auparavant, n’a été communiqué. Cette présomption de décés de 1’auteur révele la

prééminence de I’intérét de la société, comme le souligne trés justement le professeur A.

! Certaines de ces régles seront évoquées, selon, le probléme en cause dans les développements subséquents.

Voir surtout I’étude de A. Strowel, Droit d’auteur et copyright. Divergences et convergences, Bruylant/L.G.D.J.,
Bruxelles/ Paris, 1993 ; on se reportera par ailleurs utilement aux développements de Frangon, La propriété
littéraire et artistique en Grande-Bretagne et aux Etats-Unis, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1955; Le droit
d’auteur. Aspects internationaux et comparatifs, Cowansville, Yvon Blais, 1993 ; « Le droit d’auteur au-dela des
frontiéres : une comparaison des conceptions civiliste et de Common Law », RIDA, juill. 1991, n° 149, p. 3-31;
« Réflexions d’un juriste frangais a propos de la loi américaine de 1976 sur le droit d’auteur », RIDA, avr. 1978,
n° 96, p. 3-31 ; v. par ailleurs, J.M. Braudel, La législation des Etats-Unis sur le droit d’auteur, Bruylant/Frison-
Roche, Bruxelles/Paris, 1990 ; M.B. et D. Nimmer, On copyright, Matthew Bender, op. cit.
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Strowel. Par ce mécanisme, la loi fait en effet dépendre d’une formalité une présomption

d’extinction du droit'.

276. 1l convient encore de vérifier I’hypothése proposée, selon laquelle I’insistance sur les
formalités en droit américain est justifiée par 1’intégration des exigences de I’intérét du public
par le copyright. 11 faut donc s’interroger sur 1’ensemble des formalités requises et sur leur
évolution. Celle-ci tend paradoxalement vers une réduction des formalités obligatoires, au
respect desquelles la loi incite néanmoins fortement, en renfor¢cant notamment leur intérét

procédural.

277. La mention de réserve, conditionnant 1’acquisition du droit sous I’empire de la loi de
1909°, demeure par son omission, au terme du copyright Act de 1976, une cause de chute dans
le domaine public de I’ceuvre jusqu’en 1988°. Le BCIA de 1988, adopté par le Congrés afin de
permettre aux Etats-Unis d’adhérer a la Convention de Berne, modifie le régime antérieur : la
mention de réserve n’est plus requise au moment de la publication et son absence ne fait plus
tomber I’ceuvre dans le domaine public, du moins en ce qui concerne les ceuvres publiées
aprés le 1° mars 1989*. Cette formalité permet néanmoins aux titulaires du copyright, qui ont
appos¢ une mention sur leurs ceuvres, de repousser I’exception soulevée par un contrefacteur
alléguant de sa bonne foi pour demander une réduction des dommages et intéréts. La loi de

1988 renforce donc I’intérét procédural de cette formalité afin d’inciter a son respect. Or,

! Article 302, e), titre 17, Code des Etats-Unis d’ Amérique.

* La mention de réserve était exigée par le Copyright Act de 1910, article 10, pour I’acquisition du droit. L article
21 excusait néanmoins certaines omissions de la mention. Lorsque le titulaire du droit s’était efforcé de se
conformer aux prescriptions, et que 1’omission était due a un accident ou une erreur, et qu’elle n’affectait qu’un
nombre limité d’exemplaires, I’ceuvre ne tombait pas dans le domaine public. Cependant, le contrefacteur se
trouvait a 1’abri de toute action en dommages et intéréts.

? Dans le régime du Copyright Act de 1976, I’omission de la mention n’invalide pas le  copyright lorsqu’elle est
limitée a un petit nombre d’exemplaires ou si I’enregistrement de 1’ceuvre a été effectué auparavant ou est
effectué dans les cinq ans qui suivaient la publication sans mention, et si un effort raisonnable est fait pour
ajouter la mention sur tous les exemplaires ou phonogrammes. Le défaut de mention a donc toujours pour effet
possible de précipiter I’ceuvre dans le domaine public et d’empécher toute condamnation d’un contrevenant de
bonne foi en dommages et intéréts, sous la loi de 1976, mais il était plus facile de couvrir ce défaut de mention,
notamment par 1’enregistrement.

* Cette suppression ne vaut, en effet, que pour I’avenir. Le systéme instauré en 1988 impose un triple régime :
toutes les ceuvres publiées avant le ler mars 1989, restent soumises a 1’exigence de la mention de réserve, au titre
de formalité attributive de droit, pour les ccuvres publiées avant le ler janvier 1978, le Copyright Act de 1919
s’applique, pour celles publiées avant le ler mars 1989, le régime applicable est celui du Copyright Act de 1976,
et pour les ceuvres publiées aprées le ler mars 1989, le BCI4 1988 régit les situations.
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: 1 J e \ P ;o .
comme le souligne le professeur Frangon', se référant a la jurisprudence américaine,

I’apposition de cette mention n’a qu’un but : Iinformation du public’.

278. Le dépdt et ’enregistrement sont également des formalités traditionnelles du copyright
américain. Elles ne conditionnent plus 1’existence des droits’, mais constituent des
préliminaires obligatoires a toute action en justice du titulaire du droit, sous I’empire du
Copyright Act de 1976 lequel encourage, davantage encore que la loi de 1909, au respect de la
formalité d’enregistrement. La loi de 1976 attache en effet a I’enregistrement une valeur
testimoniale que n’envisageait pas la loi de 1909. L’article 410,c) dispose que
I’enregistrement établi dans les cinq ans de la publication constitue un commencement de
preuve de validit¢ du copyright. Le Copyright Act de 1976 incite par ailleurs, a un
enregistrement plus rapide (alors que sous la loi de 1909, il n’y avait aucune raison de
procéder rapidement a ces formalités)® en attachant a 1’enregistrement réalisé dans les cing
ans de la publication valeur de commencement de preuve par écrit. La durée de protection
dépendant non plus de cette formalité, mais du décés de I’auteur, il n’est pas de raisons, dans
cette perspective, pour repousser I’enregistrement. Celui-ci doit obligatoirement étre
accompagné du dépot qui constitue, des lors, une formalité accessoire a 1’enregistrement.

Le BCIA de 1988 n’impose plus ce prélude pour les actions en violation du copyright portant
sur des ceuvres dont le pays d’origine n’est pas les Etats-Unis’. Il renforce cependant encore
I’intérét procédural de cet enregistrement pour toutes les ceuvres en conditionnant 1’obtention
des dommages et intéréts 1égaux® et le remboursement des honoraires d’avocats au respect de

cette formalité et en doublant le montant de ces derniers’. L’enregistrement est en outre

! Le professeur Frangon cite la jurisprudence américaine qui admet que le seul objet de la mention de réserve est
de donner avis du droit d’auteur au public afin notamment d’éviter qu’une personne puisse étre condamnée pour
la violation d’un droit d’auteur dont elle ignorait I’existence (thése préc.).

? On parlera plus couramment d’information des tiers en droit, dans une logique d’exploitation. Information qui
garantit une sécurité juridique et favorise donc 1’exploitation et par conséquent la diffusion des ceuvres.

? L’enregistrement peut constituer une condition pour la subsistance du droit sous I’empire de la loi de 1976 :
I’enregistrement intervenant moins de cinq ans aprées la publication d’une ceuvre sans mention de réserve évite
que celle-ci ne tombe dans le domaine public.

“ D’une part, la durée de protection débutait 4 la date de cet enregistrement, on avait donc tendance a effectuer
tardivement cette formalité. D’autre part, la jurisprudence considérait, malgré la lettre de la loi, qui indiquait que
ces formalités (dépot et enregistrement) devaient étre réalisés « sans délai » aprés la publication (art. 13 ), que le
dépot et I’enregistrement pouvaient étre réalisés a tout moment, pour autant que ce soit avant 1’introduction de
’action en justice, puisque ces formalités ne conditionnent que I’exercice de ’action en justice (Washington
Publishing Co v. Pearson, 306 US 30 (1939). 1l suffisait donc d’enregistrer son ccuvre avant d’agir.

3 Article 411, a)

% Comme le souligne le professeur A. Strowel, I” Ad Hoc Working Group on US  Adherence to the Berne
Convention a considéré cet article 412 compatible avec ’article 5(2) de la Convention de Berne dans la mesure
ou la formalité n’est pas une condition pour obtenir une réparation mais seulement [’attribution de
dédommagements particuliers, A. Strowel, op. cit., p. 305.

7 Article 504, c).
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nécessaire pour pouvoir invoquer la présomption de validité du copyright, méme en ce qui
concerne les ceuvres étrangéres'. Il conditionne enfin 1’enregistrement auprés du Service des

Douanes, lequel permet de s’opposer a I’importation de produits contrefaisants. La législation
américaine incite ainsi au respect de ces formalités, qui ont avant tout pour finalité

I’information du public et la constitution d’une mémoire collective.

279. La « clause de fabrication » constitue une autre formalité du copyright qu’il faut
envisager, bien qu’elle ne produise plus aucun effet a 1’égard des ceuvres dont les exemplaires
ont été manufacturés aprés le 17 juillet 1986. Cette clause imposait, afin de jouir du copyright,
de procéder aux Etats Unis a toutes les opérations relevant de la fabrication et de 1’édition des
ceuvres en langue anglaise. 11 s’agissait donc d’une mesure dictée par I’intérét national, ou du
moins d’une obligation en faveur de 1’industrie nationale du livre. Une telle formalité
n’apparait cependant pas justifiée par I’intérét du public : elle est source, au contraire, d’une
restriction dans 1’acces a la protection des ceuvres étrangeres de langue anglaise. Elle ft a
I’origine de 1’absence de ces ouvrages durant une longue période sur le territoire américain®.
Cette observation nous permet de souligner qu’il est important de ne pas systématiquement
assimiler les exigences formelles a 1’intérét du public et d’identifier précisément leurs

relations’.

280. La réduction des formalités obligatoires et la disparition de toute formalité constitutive,
ont donc eu pour corollaire le maintien, voir le renforcement, par le 1égislateur américain, de
I’intérét des formalités dites facultatives et la multiplication des incitants a leur respect. Ces
développements ont par ailleurs permis de mettre en perspective et d’identifier le lien entre les
formalités et I’intérét du public. Il apparait trés clairement que la naissance du droit, du seul
fait de la création, n’exclut pas la prise en compte de cet intérét et ne signifie pas
nécessairement que celui de I’auteur est prééminent. Elle peut constituer un indice relatif a la
hiérarchie des intéréts, notamment lorsqu’elle est corroborée par la définition subjective des
conditions de protection, mais ne permet pas a elle seule d’évincer toute considération pour
I’intérét du public. On a pu observer que les formalités encouragées par le législateur

américain tendent essentiellement a garantir I’information du public, la sécurité juridique,

! Article 410, c).

*Z. Chafee, « Reflections on Copyright », Columbia L. Rev., 1945, n° 45, p. 526, qui souligne ’effet pervers
d’une telle clause qui a été, pendant longtemps, la cause de 1’inaccessibilité d’un large éventail de livres
étrangers.

? Ainsi que celles existant entre I’intérét général ou national et I’intérét du public.
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nécessaire a 1’exploitation des ceuvres et par conséquent a leur diffusion, et, enfin, a assurer la

conservation des ceuvres du moins des exemplaires, destinés a constituer une sorte de

, . . 1
mémoire collective .

B-  Une absence de formalité constitutive de droits, justifiée a ’aune de I’intérét du
public

281. Il convient a présent d’examiner le droit d’auteur francais afin de déterminer si, comme
le suggere la doctrine frangaise, I’absence de formalité y signe la prééminence de 1’intérét de
I’auteur a I’exclusion de toute considération pour I’intérét du public, ou bien, si, comme
I’étude menée permet de I’envisager, I’absence de formalité constitutive est justifiée a 1’aune
de I’intérét du public. Cette justification résulterait, d’une part, comme le suggere I’étude du
droit francais des brevets, du fait que 1’exigence de telles formalités serait directement li¢e a
la nécessité d’organiser la publicité de la création, afin d’en garantir I’acces intellectuel au
public et, d’autre part, comme il ressort de I’analyse du copyright américain, du fait que la
spécificité du mode d’acquisition de la propriété littéraire et artistique (par la seule création)
correspond autant a I’intérét de I’auteur que du public. Dans cette hypothése, la présentation
de I’absence de formalité comme signe exclusif de la prééminence de 1’auteur apparaitrait
davantage comme un argument d’un discours doctrinal pronant la spécificité du droit d’auteur
francais.

Il importe donc de vérifier que 1’absence de formalité constitutive de droit dans le systéme
francais n’est pas exclusive de I’intégration des exigences de 1’intérét du public liées a la
fonction d’encouragement et a la finalité sociale et culturelle du droit d’auteur (1). Démontrer
que cette absence est justifiée au regard de I’intérét du public suppose par ailleurs de vérifier
le « principe de publicité »* ou « logique publicitaire » du droit d’auteur, autrement dit qu’il

n’est pas besoin de formalité pour permettre I’acces intellectuel du public a I’ceuvre (2).

1- L’absence de formalité n’exclut pas la prise en compte de ’intérét du
public en droit d’auteur

" On peut donc affirmer que ces exigences formelles, « facultatives », sont directement liées a I’intérét du public.

? L’expression est utilisée par le professeur A.  Strowel (« Les avatars de la culture et la place de la politique
culturelle dans la société de 1’information », Politique culturelle et droit de la radio-télévision, sous la dir. de H.
Dumont et A. Strowel, P.F.U.S.L., Bruxelles, 1998, p. 183 et s., spéc., p. 201), et c’est a dessein qu’on 1’utilise
aussi pour évoque le fait que le droit d’auteur est construit sur ’idée d’une publicité de I’ceuvre.
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282. Le droit d’auteur frangais ne connait aucune procédure formelle subordonnant la
naissance de la protection. L’auteur jouit sur son ceuvre d’un droit de propriété exclusif et
opposable a tous, du seul fait de la création. L’absence de formalité constitutive, la
particularité du mode d’appropriation par la création, et la définition de 1’unique condition
d’acces a la protection comme I’empreinte de la personnalité constituent des ¢léments
caractéristiques de la conception classique du droit d’auteur francais. Ils manifestent son
caractere individualiste, mais ils n’excluent pas, en soi, qu’il puisse avoir un fondement, une
fonction et une finalité sociale (a). La portée du fait générateur dans 1’analyse du droit se
mesure a [’aune de ’ensemble de la législation et notamment de ses retentissements sur le
régime des droits'. La détermination de la titularité des droits, notamment, fait en principe
écho au fait générateur attribué a celui-ci®. L’observation d’une jurisprudence récente

manifeste néanmoins 1I’importance de la divulgation et plus généralement des actes de

communication de I’ceuvre au public dans la détermination du sujet de droit (b).

a- La prise en compte de I’intérét du public en droit d’auteur manifestée par le
fondement, la fonction et la finalité du droit

283. Le fait générateur du droit d’auteur réside, au terme de la loi, dans le seul fait de la
création. Si I’entremise d’une formalité altére inévitablement la vigueur du lien unissant la
création a son créateur’, I’absence de toute condition formelle révéle au contraire I’importance
et la vivacité de ce lien en droit d’auteur frangais. Dans la mesure ou le droit nait de la seule
création, indépendamment de toute divulgation, il est incontestable que la justification du
droit d’auteur est liée a ’activité créatrice. Le principe énoncé par ’article 1% de la loi de
1957 n’est pas sans rappeler I’idée de droit naturel. La création n’est cependant source de
droit que par la volonté législative. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle la particularité de
ce mode d’appropriation ne suffit pas a imprimer au droit d’auteur un caractére strictement ou
exclusivement individualiste. L universalité du fait générateur particulier de la propriété
littéraire et artistique’ suggére qu’il n’est pas, en soi, exclusif d’une inspiration

instrumentaliste ou utilitariste. Une perspective historique et comparatiste permet de

! Retentissements que 1’on aura I’occasion d’analyser dans les développements consacrés 4 la teneur des droits,
voir infra, n° 339 et s.

*J. Raynard, « Propriétés intellectuelles : un pluriel bien singulier », Mélanges Burst, Litec, 1997, p. 527 et s. et
spéc. p. 540, n° 25.

?J. Raynard, « Le tiers au pays du droit d’auteur, Publicité et opposabilité de la propriété littéraire et artistique »,
J.C.P.,1999.1. 1338,n° 4.

*J. Raynard, op. cit., p. 139, n° 152.
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démontrer que 1’¢lection de la création comme unique fait générateur du droit n’empéche pas
I’existence d’un fondement, d’une fonction et d’une finalité sociale. Si la particularité du
mode d’appropriation du droit d’auteur en manifeste incontestablement le caractére
individualiste, il ne permet donc pas d’exclure la prise en compte de I’intérét du public. On ne
saurait déduire de cette cause particuliere de naissance du droit d’auteur, la manifestation d’un
désintérét pour le public, dans la mesure, notamment, ou certaines législations, tout en
attachant la naissance du droit a la création, sont essentiellement tournées vers I’intérét du
public. L’observation de la construction, des fondements du droit d’auteur frangais révele la

prise en compte de I’intérét du public.

284. Bien que le concept méme de droit naturel soit plus rarement évoqué, les spécialistes
francais du droit d’auteur sont encore nombreux a invoquer cette notion et a analyser la
propriété littéraire et artistique comme un droit naturel'. L’idée demeure fortement ancrée

d’un lien naturel entre 1’auteur et sa création qui justifierait a lui seul la protection légale. Il
nous semble néanmoins que si le droit d’auteur nait « du seul fait de la création », c’est parce
que le législateur a décidé d’attacher la naissance du droit a ce seul fait>. Aucune loi naturelle
n’impose cette réalité juridique, et I’on ne saurait considérer que ce droit préexiste a toute
intervention sociale®. Le caractére territorial et temporaire de la propriété littéraire et artistique

apparait contredire 1’idée méme de droit naturel®. La création constitue la « cause » réelle du

" Ph. Gaudrat, Juris-CI. Civil , Annexes Propriété littéraire et artistique, « Droits moraux. Théorie générale du
droit moral », fasc. 1210, préc., n° 7 et s. P.Y. Gautier, « L’art et le droit naturel », Droit et esthétique, Archives
de philosophie du droit, t. 40, 1996, p. 206. V. sur cette notion de droit naturel, les développements de M. Villey,
«La formation de la pensée juridique moderne, cours d’histoire de la philosophie du droit, Montchrestien, 1962,
et de Ph. Jestaz, « L’avenir du droit naturel », R.7.D.Civ. 1983, p. 233.

* On ne saurait donc opposer radicalement sur cette question, les systémes frangais et américain dans lesquels le
législateur fait dépendre le droit de la seule création. M. Kéréver, qui distingue les conceptions jusnaturaliste et
positiviste, semble néanmoins emprunter cette voie, bien qu’il souligne qu’aucun systéme juridique ne reléve
intégralement de 1’une ou de I’autre de ces philosophies A. Kéréver, « Le droit d’auteur, acquis et conditions du
développement de la culture juridique européenne », Dr. d’auteur, avr. 1990, p. 138. Pour une opposition
radicale : R. Monta, The Concept of « copyright » versus the « droit d’auteur », Southern California Law
Review, 1959, 32, p. 178, qui considére que dans le premier, « ce n’est pas le droit qui donne naissance a ces
droits, car, par la simple création de I’ceuvre, le droit d’auteur est né dans la personne de 1’auteur » alors que
pour le second « c’est la loi qui crée les droits », cité par A. Strowel, op. cit., p. 138, note 253.

’ Comme le souligne H.  Batiffol, si la loi peut-étre « supportée » par une nature des choses, elle n’est pas

« édictée » par celle-ci. La nature des choses peut donner « une premiére justification » du droit « mais elle ne
suffit pas a fournir des solutions suffisamment précises et différenciées et donc a justifier celles qu’il faut
construire », « Droit et nature des choses dans la philosophie francaise du droit », Droit et nature des choses,
Paris, Dalloz, 1965, p. 98-100 (nous soulignons). Egalement en ce sens, P. Roubier, « Délimitation et intéréts
pratiques de la catégorie des droits subjectifs », Archives de Philosophie du Droit, Le droit subjectif en question,
tome X, 1964, p. 84.

* A. Strowel, op. cit., p.140, n° 110.
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droit, mais c’est la loi qui définit le fait générateur du droit d’auteur. La source « naturelle »'
ne permet pas d’expliquer le régime légal du droit d’auteur”. C’est le législateur qui décide de
faire naitre de la création la protection, qui définit les prérogatives, en détermine la durée et

prévoit des exceptions.

285. Si P’analyse jusnaturaliste n’emporte plus 1’adhésion de I’ensemble de la doctrine
aujourd’hui, celle-ci reste trés attachée a une conception humaniste du droit d’auteur. On ne
peut en effet contester, on 1’a souligné, que le mode d’acquisition du droit manifeste
I’importance du lien intime unissant [’auteur a sa création en droit d’auteur. Mais cet
humanisme n’exclut pas la prise en compte d’autres intéréts que celui de I’auteur’. La
spécificit¢ du mode d’attribution du droit d’auteur n’est pas exclusif d’une inspiration
utilitariste. Si le fait de la création justifie I’intervention du droit d’auteur, des considérations
« d’opportunité » peuvent justifier la protection. L’observation du droit francais en est

I’illustration.

286. On rappellera que les droits de 1’auteur, proclamés droits naturels a la Révolution,
naissent de la seule création au terme des décrets’. Mais cette propriété, plus sacrée qu’aucune
autre en ce que I’ceuvre est considérée comme la pensée de I’auteur lui appartenant en propre,
est aussi jugée utile a la société. Les rédacteurs justifient le droit tant sur des idées de justice
sociale que sur 1’utilité d’une telle propriété pour la société’. La protection est justifiée par la
volonté de promouvoir 1’activité créatrice et surtout d’encourager la diffusion des ceuvres,
I’accés a la connaissance et le progres. La logique individualiste se méle déja, a I’époque
Révolutionnaire, & une posture utilitariste®. La rhétorique du droit naturel n’est pas exclusive

de I’idée de protection utile, dictée par I’intérét du public’. A la justification par des

! Par « opposition » & la source formelle du droit que constitue la loi. Sur cette distinction entre « source

formelle » et « source réelle » : Recht, op. cit., p. 188.

% Dans le méme sens : A. Strowel, op. cit., p.138, n° 108

> A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 35, n° 28.

* Le terme « auteur » dans les décrets révolutionnaires désigne 1’auteur d’ceuvre de ’esprit mais aussi I’auteur
d’une invention.

* Voir notamment, supra,n° 7 ets. etn® 62 ets.

% Voir notamment J.-C. Ginsburg, « Histoire de deux droits d’auteur : la propriété littéraire et artistique dans la
France et I’Amérique révolutionnaire », RIDA, janv. 1991, n° 147, p. 130, qui démontre que « les discours
devant les assemblées révolutionnaires, le texte des lois, les décisions des tribunaux interprétant les lois,
indiquent tous que pour le moins un fort courant instrumentaliste sous-tend les décrets frangais de 1791 et
1793 » ; A. Strowel, « Droit d’auteur et accés a 1’information : de quelques malentendus et vrais problémes a
travers 1’histoire et les développements récents », in Le Droit d’auteur : un contréle de I’accés aux ceuvres ?,
Cahier du CRID, n° 18, Bruylant, Bruxelles, 2000, p. 5.

7 Le pouvoir législatif ne se contente pas en réalité¢ de constater un droit naturel. Le recours  la notion de droit
naturel apparait davantage signifier une volonté de rupture par rapport a I’Ancien Régime. Les décrets
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considérations de justice', directement inspirée de la théorie lockéenne de la propriété %
répond une justification instrumentale du droit dont la finalité consiste dans la propagation des
idées, du savoir, dans le partage des connaissances. La justice la plus commune commande
que celui qui consacre « ses veilles a I’instruction de ses concitoyens » pu revendiquer « le
tribut 1égitime d’un si noble travail »°, écrit Lakanal pour justifier du droit de propriété
accordé par le décret de 1793. Cette récompense due a celui qui, par son travail, enrichit la
société, justifie la protection. Le droit accordé a 1’auteur constitue un moyen d’encourager
I’activité de création mais aussi la diffusion des ceuvres®. La finalité de la protection est la
propagation des idées, des connaissances, le partage du savoir’. L’affirmation du droit naturel
de 1’auteur n’a pas empéché I’affirmation des droits du public®. Le droit des créateurs
apparait, dés son origine révolutionnaire, comme le fruit d’une conciliation des intéréts des

auteurs, du public et des exploitants et en particulier des éditeurs.

287. Cette dimension utilitariste n’a pas disparu des développements postérieurs du droit
frangais. On retrouve la thése de la récompense chez Renouard’ ou Pardessus, qui souligne

Iutilité pour I’intérét social d’une juste propriété de I’auteur®. La fonction incitative du droit

est soulignée par Stolfi’. Michaélidés-Nouaros explique trés clairement, a ’instar de

Renouard, que les intéréts de la collectivité exigent une protection de I’auteur'’. Si une partie

révolutionnaires révelent déja, comme le souligne trés justement Mme Alma-Delettre que « "I’intérét national"
permet a I’"arbitraire" législatif d’offrir réservation aux seules productions incorporelles répondant aux
aspirations de la Société, c’est-a-dire celles susceptibles d’optimiser le développement des richesses culturelles
et économiques ; et seulement dans la mesure de ce que rend possible I’indispensable conciliation avec
I’exigence de diffusion des informations », S. Alma-Delettre, thése préc., p. 14, n° 5.

" On a pu rapprocher de ces considérations la théorie kantienne de la propriété, et plus particuliérement du droit
d’auteur, mais il faut souligner que la pensée de Kant n’est pas encore particulierement connue en France a la
Révolution. Renouard, qui contribua a en faire connaitre la pensée, s’y réfere d’ailleurs pour caractériser les
rapports de I’auteur a sa création, mais également pour justifier I’idée du livre comme service a la société et celle
des droits du public.

? Cette théorie est reprise en France par les physiocrates. Locke pergoit dans la propriété un droit naturel qui

trouve sa source dans le travail, quel qu’il soit. Pour Locke, « toutes les fois (ou I’homme) fait sortir un objet de
I’état ou la nature I’a mis et laissé, il y méle son travail... et de ce fait se ’approprie » (Second traité du
gouvernement civil, Chap. V, rapporté par Mouly, « La propriété », Droits et libertés fondamentaux, Dalloz, 3™
éd., 1996, p. 393 et suiv. et spéc., p. 395, n° 713.

Sur cette théorie, voir encore J. Tully, Locke, droit naturel et propriété, PUF, 1982.

? Lakanal, Rapport a I’assemblée constituante, séance du vendredi 19 juillet, Le moniteur Universel , 21 juillet
1793, p. 865.

* Voir en ce sens notamment nos développements introductifs, supra.

>M. Cornu, op. cit., p.267;J. Ginsburg, art. préc.,n° 147, p. 130; A.  Strowel, Droit d’auteur et copyright,
Divergences et convergences, Bruylant/ Bruxelles, L.G.D.J./ Paris, 1993.

® De méme I’assimilation de I’ceuvre & son auteur n’a pas empéché Renouard de proclamer les droits du public.

7 Renouard, Traité des droits d’auteur dans la littérature, les sciences et les beaux-arts, t. 1, p. 457.

8 Pardessus, Cours de droit commercial, op. cit., t. 1, p. 190, n°109.

? Stofli, Traité théorique et pratique de la propriété littéraire et artistique, Paris, 1916, (traduit par Potu), p. 288.

1% Renouard, op. cit. ,t. 1, p. 435 ets.  Michaélidés-Nouaros, Le droit moral de I’auteur , Collection d’études
théoriques et pratiques de droit étranger, de droit comparé et de droit international, Paris 1935, spéc. p. 82, n° 44.
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éme

de la doctrine tend a mettre en exergue des arguments de justice a la fin du XIX
notamment, on ne peut considérer qu’il y ait eu une rupture de ce point de vue'. La doctrine
moderne souligne la fonction sociale et culturelle du droit d’auteur®. Elle admet I’idée que la
propriété littéraire et artistique constitue un encouragement de la création’, directement 1i¢ & la
thése de la récompense’. L’analyse proposée de la loi de 1985 par M. Edelman met en

évidence la fonction d’encouragement poursuivie par la 1égislation sur le droit d’auteur’. Si
les professeurs A. et H.-J. Lucas soulignent que la thése de la récompense a inspiré le
législateur de 1985°, ils n’en limitent cependant pas I’incidence 4 la loi de 1985 7 et marquent
trés clairement le lien entre ces considérations d’ordre utilitariste et la prise en compte de
I’intérét public®. On ne peut admettre, comme 1’affirme Desbois, que « selon la tradition

frangaise, le Parlement a répudié la conception, dans laquelle les ceuvres de I’esprit sont
protégées, en vertu de considérations d’opportunité, afin de stimuler 1’activité littéraire et

artistique » .

288. Les idées de justice, de récompense due a I’auteur, mais également d’utilité d’une telle
protection n’ont pas cessé¢ de justifier le droit d’auteur dont la finalité n’est pas la seule
protection des intéréts personnels de I’auteur, mais consiste aussi dans le développement des

arts et de la culture.

' Mme Cornu qui souligne la fonction culturelle du droit d’auteur explique qu’en célébrant le génie humain, les
décrets révolutionnaires visent a stimuler la création et donc le rayonnement des ceuvres de 1’esprit. Elle ajoute
que « de I’inspiration originaire aux lois que nous connaissons aujourd’hui, il n’y a pas de rupture de ce point de
vue 13, du moins ne le pensons nous pas. Bien au contraire I’impératif culturel semble resurgir aujourd’hui », M.
Cornu, op. cit., p. 267.

Déja en ce sens Renouard, op. cit., t.1, p. 437, qui affirme que la « conciliation des deux droits (du public et des
auteurs) et des deux intéréts, loin d’avoir été négligée dans la pratique 1égislative, apparait au contraire comme la
pensée principale qui a déterminée presque toutes les lois sur la matiére ».

2 Notamment, D. Bécourt, « La Révolution francaise et le droit d’auteur. Pour un nouvel universalisme », art.
préc., p. 231 ;V.-L. Benabou, « Puiser a la source du droit d’auteur », RIDA, avr. 2002, n® 192, p. 3 et s., spéc.,
p. 51 ; M. Cornu, op. cit., p. 266 et suiv. ; P. Recht, op. cit., p. 199, note 9, qui souligne qu’il « y a une utilité
sociale & favoriser 1’épanouissement de I’esprit créateur ».

*Pp. Sirinelli, Propriété littéraire et artistique et droits voisins , Mementos Dalloz, 1992, p. 4; A. Lucas Juris-CI.
Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, 1, 1985, fasc. 301-1, n°® 22 et 23, qui enseigne que le droit
d’auteur a été créé pour encourager les créations de forme.

* Notamment M. Vivant, art. préc., p. 76, n° 5 qui estime que « le droit d’auteur récompense la création ».

* B. Edelman, Droits d’auteur, Droits voisins , Dalloz, 1993, p- 2 et s.; « Une loi substantiellement internationale.
La loi du 3 juillet 1985 sur les droits d’auteur et droits voisins, J.D.I. 1987, p. 557 et s.

® A. et H.-J. Lucas, op. cit.,p. 35, n° 28.

" A. et H.-J. Lucas, ibid. Par ailleurs, lorsqu’ils abordent le probléme de I’exclusion des idées, en affirmant que la
justification du principe du libre parcours des idées par 1’idée d’une concession a I’intérét de la société est plus
convaincante pour la propriété industrielle que pour la propriété littéraire et artistique, ils admettent la validité de
cette thése de la récompense, la possibilité d’une telle concession de L’Etat.

¥ On se reportera utilement aux observations faites en introduction sur I'utilisation des termes « intérét public et
intérét du public ». V. supran® 27 et s.

? Desbois, op. cit., p. 538, n° 449, qui rattache trés explicitement ce constat a 1’affirmation par le législateur de
1957 d’une création qui, seule, suffit a la naissance du droit d’auteur.
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La création est le fait générateur de la protection, mais le rattachement qu’implique une telle
source du droit d’auteur a ’activité créatrice, n’exclut pas d’autres considérations, qui doivent
étre appréhendées a leur juste valeur et mesure. Celles-ci sont fréquemment visées sous
I’appellation « considération d’opportunité », elles constituent en réalité la traduction des
exigences de I’intérét du public (et des exploitants). Le droit d’auteur résulte d’une
conciliation d’intéréts. Si le systéme des droits d’auteur est le mode d’expression du respect
di aux ceuvres et a leur créateur’, il est aussi justifié par des considérations de politique
générale et vise une finalité sociale et culturelle qui manifeste la prise en compte de I’intérét
du public. Les droits de propriété littéraire et artistique sont les instruments d’une politique
inspirée par la considération de I’intérét du public. Il s’agit de promouvoir I’activité créatrice
et d’inciter a la diffusion des ceuvres.

L’absence de formalité constitutive de droit, directement li¢ au fondement jusnaturaliste du
droit adopté a la Révolution, n’exclue donc nullement la prise en compte de 1’intérét du

public.

b- Incidence de la particularité du fait générateur du droit d’auteur limitée par la
Jjurisprudence

289. La définition du fait générateur de droit est directement liée a la détermination du
titulaire de celui-ci. Si le droit s’acquiert par la création, et de son seul fait, il ne saurait naitre,
par principe, que sur la téte du créateur, personne physique. Il faut néanmoins souligner qu’en
I’absence de toute inscription du titre, la qualité d’auteur de celui sous le nom de qui I’ceuvre
est publiée est présumée’. La loi s’inspire, en la matiére, des régles d’opposabilité des droits
réels. L’article 113-1 du code de la propriété intellectuelle revient, en réalité, a poser une regle
qui n’est pas sans rappeler le principe concernant la possession, en vertu duquel « en fait de
meuble, possession vaut titre »°. La présomption proclamée par le code de la propriété
intellectuelle pourrait étre traduite en ces termes, que 1’on emprunte au professeur Raynard :
« En fait d’ceuvres de 1’esprit, la divulgation vaut titre »*. Il est toutefois essentiel de souligner

qu’il s’agit d’une régle de preuve emportant présomption de la qualité de titulaire de droit’. La

! Desbois, op. cit.,p. 7,n° 4.

? Article L. 113-1 du code de la propriété intellectuelle.

> Article 2279 du code civil.

*J. Raynard, « Le tiers au pays du droit d’auteur, Publicité et opposabilité de la propriété littéraire et artistique »,
J.C.P. 1999. 1. 138, p. 961, n° 7 et Cl. Neirac-Delebeque, Le lien entre [’auteur et son ceuvre, thése dactyl,
Montpellier I, 1999, p. 184, n°® 251. Voir également, P.Y. Gautier, op. cit., p. 216, n° 129.

*PY. Gautier, op. cit., n° 429; A. et H.-J. Lucas, op. cit., n° 144 ; J. Raynard, art. préc., n° 8.
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divulgation ne constitue pas un moyen d’acquérir la propriété'. Un courant jurisprudentiel,
malgré le rattachement de la protection a la création, fait jouer a la divulgation et a

o . . . \ )
I’exploitation un role essentiel, qui met a mal, selon le professeur Frangon, ce principe”.

290. La Cour de cassation a jugé, a plusieurs reprises, sur le terrain de 1’ceuvre collective
d’abord, puis indépendamment de cette qualification, que la personne morale qui exploite
sous son nom une ceuvre est, jusqu’a preuve du contraire, présumée propriétaire de celle-ci.
Certaines décisions’ expriment plus clairement que d’autres  * 1’idée que la possession de
I’ceuvre’ présume la titularité®. Cette présomption ne vaut, selon la Cour, qu’en 1’absence de
revendication du ou des véritables créateurs’ et seulement a 1’égard des tiers défendeurs a une
action en contrefagong. Elle est en effet destinée, et la Cour 1’a consacrée en ce sens, a
empécher le contrefacteur de s’abriter derriére des régles probatoires’.

La plupart des arréts fondent la présomption de titularité sur larticle L. 113-5 du C.P.L.".

Mais la jurisprudence dénature tant la disposition, qu’il est difficile de considérer qu’elle en

" Sur la controverse suscitée par cette question de I’appropriation des ceuvres de I’esprit, qui partage la doctrine,

les uns estimant que la divulgation fait naitre le monopole d’exploitation, les autres considérant la création
comme unique source du droit d’auteur. La théorie de Desbois, partisan de la premiére conception, est
aujourd’hui contestée par la majorité des auteurs qui n’en soulignent pas moins I’importance de la divulgation,
sur cette question, voir infra, n° 293.

* Frangon, obs. R.T.D. Com. 1997, p. 96 (que 1’on comprenne bien, le principe ~selon lequel le titulaire originaire
est le créateur, personne physique).

* Notamment, Civ. 1 °%, 11 mai 1999, Bull. civ. I, n° 157, Comm. com. électr, oct. 1999, comm. n° 13, note C.
Caron ; Com., 7 avril 1998, Bull. IV, n° 132, D. Aff. 1998, p. 1054, J.C.P. éd. E. 1998, p. 1493, obs. Greffe (« en
I’absence de revendication de la propriété du modéle par la ou les personnes physiques qui les ont réalisés, la
possession par (la société demanderesse) des modéles litigieux faisait présumer a 1’égard des tiers contrefacteurs
qu’elle en était titulaire », nous soulignons) ; Civ. 1°¢, 24 mars 1993, « Aréo », J.C.P. 1993. IL. 22085, 2°™ esp.,
note P. Greffe; R.7.D.Com. 1995, p. 418, obs. Frangon ; RIDA, 1993, n° 158, p. 200 et p. 91, obs. A. Kéréver.

* Certains arréts ne fondent pas en effet la présomption de titularité sur I’idée que 1’exploitation commerciale de
I’ceuvre traduit une possession méritant protection ou, du moins, ne visent ni « possession », ni « actes de
possession ». Voir notamment, Civ. lé'e, 22 février 2000, Bull. Civ. 1, n° 58 et 59; Comm. com. électr., avr. 2000,
comm., n°® 42, C. Caron, p. 21 ; D. 2001, S.C., p. 2635, obs. P. Sirinelli ; J.C.P. 2000. IV. 1626 (cassation de
Paris, 4°™ ch. B, 19 septembre 1997); Civ. 1, 13 octobre 1998, J.C.P. 1998. IV. 3316 ; Civ. 1, 3 juillet 1996,
Bull. Civ. 1, n° 293; D. 1997, jurisp., p. 328, note Frangon, RIDA, janv. 1997, n° 171, p. 315, Comm. com. électr,
oct. 1999, comm n° 1, C. Caron, p. 13.

> La possession, aux termes de ces arréts, consiste dans la divulgation de I’ceuvre ou dans les actes d’exploitation
de I’ceuvre.

6 Spéc., Com., 7 avril 1998, D.Aff. 1998, n° 121, p. 1054.

7 La présomption apparait subsidiaire.

¥ Cette présomption ne saurait jouer contre 1’auteur, qui, dans tous les cas, pourrait se prévaloir de la

présomption légale de I’article L. 113-1 du C.P.I,, ni contre un cessionnaire ou un licencié, en I’absence de
contrefagon.

? En ce sens, notamment A. et H.J. Lucas, op. cit ., p. 574, n° 759-1. Sur le caractére fonctionnel de cette
présomption, voir également J.L. Goutal, « Présomption de titularité des droits d’exploitation au profit des
personnes morales : la Cour de cassation maintient sa jurisprudence », RIDA, 1998, n° 175, p. 65.

' Le fondement de la présomption judiciaire n’a pas toujours été observé dans cette disposition, la Cour fonde
ainsi cette construction dans son arrét de 1993 sur ’article L. 113-1 du C.P.I. (Civ. lé'e, 24 mars 1993, préc.),
d’autres décisions se caractérisant par I’absence de visa.

220



propose seulement une « relecture »'. Elle institue tout simplement une nouvelle régle . En
effet, au terme de cet article, la personne morale sous le nom de laquelle I’ceuvre collective est
divulguée, est présumée propriétaire de 1’ceuvre. Cette présomption concerne la divulgation de
I’ceuvre, la Cour de cassation 1’applique cependant au bénéfice de ceux qui réalisent
I’exploitation de 1’ceuvre ou des actes de possession ou qui en ont la « possession », sans
toujours exiger une divulgation’. La présomption légale ne joue par ailleurs, selon la loi, qu’a

I’égard des ceuvres collectives. La Cour applique pourtant la présomption qu’elle institue a
1’égard de toute ceuvre issue d’une pluralité d’auteurs ou non* en soulignant, par exemple que
la qualification de I’ceuvre est indifférente ou que la présomption s’applique « que 1’ceuvre
soit ou non collective »”.

Cette jurisprudence institue donc une présomption de propriété attachée a la « possession »

6 . r 4 . N\ . y e
d’une ceuvre’, qui reste néanmoins une simple régle de preuve. Si ’on ne peut acquérir la

L’article. L. 113-1 du code de la propriété intellectuelle n’a pourtant vocation, selon une doctrine et une
jurisprudence traditionnelle, a ne jouer qu’au profit des auteurs, personnes physiques (P.Y. Gautier, op. cit., p.
217, n° 129; A. et H. J. Lucas, op. cit., p. 137, n° 144. Pour la jurisprudence voir notamment : Civ. 1°¢, 19
février 1991, Bull. civ. I, n° 67 ; D. 1991, LR, p. 75 ; J.C.P. 1991. IV. 149; Civ. 1°°, 17 mars 1982, J.C.P. 1993.
I1. 20054, note Paisant; D. 1993, L.R., p. 89, obs. Colombet ; R.7.D.Com. 1982, p. 428, obs. Frangon).

! Un auteur admet que la Cour de cassation « dépasse la simple interprétation du texte ; elle se livre 4 une

véritable relecture » (P. Tafforeau, « De la possession d’un droit d’auteur par une personne morale », Comm.
com. électr., avr. 2001, chron. n° 10, p. 9).

*P.Y. Gautier, op. cit., p. 742, n° 441 (qui envisage la possibilité d’y voir un principe général, que la Cour de
cassation n’aurait de ce fait pas besoin de raccrocher a un texte précis) ; A. Kessler-Michel, Présomptions et
droit d’auteur, thése, Paris, 2001, n°® 124.

? Les actes de possession en matiére d’ceuvres de I’esprit consistent soit dans la divulgation, soit dans
I’exploitation de celle-ci, la Cour de cassation ne sanctionnant pas les juges du fond lorsqu’ils n’exigent que des
actes de commercialisation. Une telle pratique jurisprudentielle manifeste un rapprochement opéré par les juges
entre les concepts de possession et de divulgation, I’exploitation prenant le relais aprés la premicre
communication de ’ceuvre. En ce sens, J. Raynard, « Le tiers au pays du droit d’auteur, Publicité et opposabilité
de la propriété littéraire et artistique », J.C.P. 1999. 1. 138, n° 7 et suiv.

On remarquera que les arréts de la Cour de cassation de février 2000, contrairement a la jurisprudence dominante
antérieure (notamment, Civ. 1%, 24 mars 1993, préc. ; Civ. 1%, 9 janvier 1996, préc. ; Com., 7 avril 1998,
préc. ; Civ. 1°°, 11 mai 1999, préc.) ne font pas référence aux « actes de possession ». Mais celle-ci resurgit dans
un arrét de rejet de la Cour plus récent, Civ. lé'e, 3 avril 2001, non publié, rapporté par P. Sirinelli, D. 2001, S.C.,
p- 2636.

* Les arréts se réferent en effet ,a « I’absence de revendication du ou des auteurs » et dans un arrét du 22 février
2000 fondé sur I’article L. 133-5 du C.P.L., la Cour précise bien que la création concernée a un seul et unique
auteur décédé il y a plus de trente ans...

> En ce sens notamment, Civ. 1 ¥, 22 février 2000, préc., qui précise que la solution vaut que I’ceuvre soit ou non
collective. De nombreux arréts précisent que la présomption vaut « quelle que soit sa qualification » : Civ. 1°°,
11 mai 1999, préc.; Civ. 1°%, 9 janvier 1996, Bull. civ. 1, n° 28, RIDA juill. 1996, n° 169, p. 342, D. 1996, LR., p.
50 et S.C., p. 298, obs. Burst, R.T.D.Com. 1997, p. 95, obs. Frangon, J.C.P. éd. E. 1997. 1. 683, n° 3, obs. Wallet,
D. Aff., 1996, p. 300, Ann. Prop. Ind. 1996, p. 108, note Lakits-Josse ; Civ. 17, 24 mars 1993, « Aréo », préc.
D’autres arréts ne font aucune référence a la qualification de I’ceuvre et « reprennent » mot pour mot le dispositif
de I’article L. 113-5 du C.P.L., a I’exception, essentielle, de la référence a 1’ccuvre collective.

® S*agissant de I’irruption de la possession dans le domaine des propriétés intellectuelles, les avis sont partagés :
alors qu’elle est qualifiée d’« audacieuse » par les professeurs A. et H.-J. Lucas (op. cit., p. 575, n° 759-1), qui
estime, avec Frangon (RIDA, juill. 1999, p. 219), que « le mieux serait d’en rester a 1’idée que la notion est
étrangere au droit d’auteur », d’autres y sont moins défavorables (P.Y. Gautier, op. cit., n° 441, qui estime
qu’« aprés tout, il n’est pas exclu qu’on puisse posséder, au moins dans un cas comme celui-ci, des droits
incorporels », tout en qualifiant de curieuse 1’évocation des « actes de possession » par 1’arrét Aréo de 1993 (p.
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propriété littéraire et artistique que par la création, 1’étude du droit positif montre que la
spécificité de ce mode d’appropriation n’a pas empéché la Cour de cassation d’instaurer une
présomption de titularité des droits au profit de la personne morale qui divulgue ou exploite
une ceuvre, sans en étre le créateur’. On remarquera que ces décisions concernent
exclusivement des ceuvres qui relévent du domaine des arts appliqués®. Ce courant
jurisprudentiel semble donc directement suscité par la théorie de ’unité de ’art’, bien que la
régle mise en ceuvre ait vocation a s’appliquer indépendamment de toute considération
relative au droit des dessins et modéles, dans la mesure ou la Cour ne fait aucune référence a
cette spécificité de 1’objet.

Cette jurisprudence manifeste indéniablement, au regard des conditions posées au jeu de la
présomption qu’elle institue, une volonté de donner les moyens a ceux qui permettent
I’exploitation, de se défendre en justice. Il s’agit donc, en « sécurisant » 1’exploitant,
d’encourager 1’exploitation des ceuvres et leur diffusion, ce qui correspond a priori a une
exigence de ’intérét du public. On peut néanmoins se demander si le renforcement de la lutte
contre la contrefagon, qui résulte de cette construction et participe de la satisfaction tant des
intéréts des auteurs que du public, exigeait réellement 1’artifice mis en ceuvre. Il faut
¢galement souligner que cette présomption prétorienne est surtout favorable aux personnes

morales qui exploitent les créations.

291. La position de la Cour de cassation a suscit¢ de nombreuses critiques®. Elle est
néanmoins accueillie favorablement par une partie de la doctrine’. Le professeur Caron salue
I’audace de la Cour, bien qu’il aurait été préférable, a son avis, que les juges aillent au bout de

leur démarche au lieu de rattacher cette présomption prétorienne a un fondement textuel qui

243, n° 159) ou totalement favorables (A. Pélissier, Possession et meubles incorporels, Dalloz, 2001, n°® 399 et
s.; J. Raynard, art. préc., spéc., n°9).

Certains évoquent également I’apparence : C. Caron, note sous Civ. 1°%, 11 mai 1999, Comm. com. électr, oct.
1999, comm. n° 13; A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 575, n° 759-1.

"'V. cpdt, Paris, 4 °™ ch. A, 26 septembre 2001, J.C.P. éd. E, 2002, p., note C. Caron ; D. 2001, p. 3279 ; Prop.
Int., avr. 2002, n° 3, p. 53, obs. P. Sirinelli, qui fait bénéficier une personne physique de la présomption
prétorienne.

* Certaines d’entre elles sont protégées par le droit spécial des dessins et modéles : il s’agissait en effet de boites

a ceufs (Civ. 1%, 28 mars 1995, RIDA juill. 1995, n° 165, p. 327), d’éléments de salle de bains (Civ. 1%, 13 oct.
1998, ibid.), une combinaison et une jupe (Civ. 19, 11 mai 1999, préc.). V. cepdt, notamment, Paris, 4™ ch. A,
26 septembre 2001, préc. (s’agissant d’un catalogue sur I’ceuvre de Picasso).

? Dans ce sens C. Caron, note sous Civ. 1 %, 22 février 2000, (2 arréts) Comm. com. électr. , avr. 2000, p. 21, n°

42,

*B. Edelman, « L’ceuvre collective, une définition introuvable », D. 1998, chron., p. 141 ; Frangon, note au D.
1997, jurisp., p. 328 (une telle solution va a I’encontre de « la tradition humaniste du droit d’auteur ») ; v. aussi
Ph. Gaudrat, « Les démélés intemporels d’un couple a succes : le créateur et I’investisseur », RIDA, oct. 2001, n°
190, p. 71 et s. spéc., p. 201 et s.

> J.-L. Goutal, art. préc., qui qualifie cette solution de judicieuse.
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ne saurait étre découvert dans 1’article L. 113-5 du C.P.I.l, ni, dans ’article L. 113-1 du
C.P.I°. Cette jurisprudence, bien qu’elle puisse étre critiquée, souligne un trait caractéristique
du droit d’auteur tenant & I’importance de la communication au public de 1’ceuvre, par la

divulgation et les actes d’exploitation.

2- Le principe de publicité, ou la « logique publicitaire » du droit d’auteur.

292. On a émis I’hypothese d’une justification, au regard de I’intérét du public, de ’absence
de formalité constitutive de droit en propriété littéraire et artistique. Il semble, en effet, que
I’exigence d’une telle formalité ne soit pas nécessaire a la prise en compte de cet intérét
collectif. Celle-ci est notamment manifestée par la fonction d’encouragement et la finalité
sociale et culturelle du droit d’auteur. Le développement de I’art, des sciences et de la
littérature, le progres technique, humain et social suppose un libre acces intellectuel du public
aux ceuvres. Il est nécessaire, en droit des brevets, d’exiger le respect d’une formalité et d’en
organiser la publicité afin de permettre cet acces. Il semble, a I’inverse, que, s’agissant des
ceuvres, celui-ci ne nécessite aucune publicité organisée, dans la mesure ou cette deniére est
inhérente a la communication de 1’ceuvre.

Le droit d’auteur semble s’organiser autour de cette communication de I’ceuvre au public dont
témoigne 1’importance de la divulgation (a). Une « logique publicitaire » semble ainsi
garantir, en dehors de toute exigence formelle, le libre acces intellectuel du public a la

création (b).

a- La place essentielle de la divulgation en droit d’auteur

293. La doctrine a toujours accordé une place fondamentale a la divulgation®. On ne peut
ignorer les controverses qui ont opposé les partisans d’une appropriation par I’effet de la

divulgation et les tenants d’une appropriation par I’effet de la création. L’analyse dualiste du

!'C. Caron, note sous Civ. 19, 22 février 2000, Comm. com. électr., avr. 2000, p. 21, n° 42.

? Certains préconisent de laisser au juge la possibilité de créer des présomptions extralégales, notamment, J.
Chevallier, La charge de la preuve, Les cours du droit, 1958, p. 224 ; P. Roubier, Théorie générale du droit,
Sirey 1951, p. 115, note 1.

? Le professeur Gaudrat 1’exprime trés clairement en évoquant la divulgation comme une « notion cardinale du
droit d’auteur », Ph. Gaudrat, J.-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, 8, 2001, fasc. 1211, n° 1. Le
professeur Frangon explique pour sa part que « c’est un moment capital pour le destin d’une ceuvre que celui ou
son auteur décide de la livrer au public. C’est aussi une décision qui compte beaucoup au point de vue
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droit d’auteur proposée par Desbois se fonde notamment sur 1’idée que 1’exercice du droit de
divulgation investit I’ceuvre d’un monopole d’exploitation. La thése de 1’inexistence’ ou de la
virtualité” des droits patrimoniaux avant la divulgation de I’ceuvre est aujourd’hui fortement
contestée’. On doit admettre que I’auteur jouit sur son ceuvre d’un droit de propriété
incorporelle indépendamment de toute divulgation®. Celle-ci constitue néanmoins, comme la

r . 4 4 r o . . . . . 5
création, un événement décisif de la vie juridique de I’ceuvre’.

juridique », Frangon, « L’auteur d’une ceuvre de 1’esprit épuise-t-il son droit de divulgation par le premier usage
qu’il en fait ? », GRUR International, juin- juill. 1973, vol. 6/7, p. 265.

"Cen’est, selon  Desbois, qu’a partir du moment ot I’auteur a décidé de publier son ceuvre qu’un « droit
patrimonial apparait et va vivre, d’une vie propre », Desbois, op. cit., 17 éd., 1950, p. 264, n° 222. 1l précise,
dans la troisieme édition de son traité que : « C’est en exercant le droit de divulgation, le premier des attributs du
droit moral selon 1’ordre chronologique que ’auteur investit son ceuvre d’un droit patrimonial dans la mesure
nécessaire a 1’exploitation qu’il permet », ibid., 3™ éd., 1978, p. 476, n° 387. Dans le méme sens, Colombet,
op. cit., n° 136; voir aussi S. Hovasse-Banget, note sous Paris, 1¢ A, 2 avril 1991, affaire « Jules Verne », J.C.P.
1991. 1. 21723..

? Le fait que la jurisprudence admette que I’auteur peut présenter son ceuvre au public sans pour autant la
divulguer (Paris, 11 janvier 1828, « Vergne », Rep. méth. Dalloz, 1857, v° Prop. litt., n® 319; Civ., 14 mars 1900,
« Whistler », D. 1900. 1, p. 499, concl. Desjardin) et plus tard que la loi de 1957 dispose que ’auteur jouit du
droit de propriété incorporelle indépendamment de toute divulgation, ont conduit certains auteurs & concéder que
le droit patrimonial existe avant la divulgation. D’aucuns affirme alors, a I’instar de Desbois, dés la 2°™ édition
de son traité, le caractére virtuel de ces prérogatives patrimoniales avant la divulgation. En ce sens Desbois, Le
droit d’auteur, 3™ éd., 1978, p. 476, n° 387, (’exercice du droit de divulgation « commande 1’avénement des
droits patrimoniaux, transformant en une réalité une simple virtualité »); G. Michaelidés-Nouaros, qui vise
« P’existence éventuelle, hypothétique » des droits pécuniaires, thése préc., p. 59, n° 30. Voir aussi Ph. Gaudrat,
J.-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, 8, 2001, fasc. 1211 ; Frangon, Cours de propriété littéraire
et artistique, Litec 1996/1997, Les Cours du droit, p. 214 : « La décision prise par ’auteur de publier son ceuvre
est d’autant plus importante que c’est d’elle que dépend la naissance des droits pécuniaires qui n’accédent a la
vie juridique qu’a partir du moment ou I’ceuvre est publiée »

’ 0. Laligant, La divulgation des eeuvres artistiques, littéraires et musicales en droit positif fran¢ais ~ , L.G.D.J.,
1983, spéc., p. 84 a 94, n° 31 et 32 ; Mousseron, J. Raynard, Th. Revet, « De la propriété comme modele »,
Meélanges offerts a Colomer, Litec, 1993, p. 281 et s. et spéc., p. 88, n° 19 ; J. Raynard, op. cit., p. 245 et s., n°
280; P. Recht, op. cit., spéc. pp.218 a 223, qui souligne que la divulgation permet a 1’auteur de commencer
I’exploitation économique mais qu’il est exagéré de dire qu’elle a pour fonction de faire sortir I’ceuvre de la
catégorie des biens hors du commerce ou de détacher 1’ccuvre de sa personnalité alors qu’elle en est détachée dés
sa création, dés qu’elle a regu une forme discernable ; Th. Revet, op. cit., n° 551 ; S. Stromholm, Le droit moral
de l'auteur, 11 :2, p. 196 et s., n° 196 et spéc., p. 228 et « Le refus par ’auteur de livrer une ceuvre de 1’esprit
cédée avant son achévement, Etude sur le droit de divulgation de la loi du 11 mars 1957 », Hommage a H.
Desbois, Etudes de propriété intellectuelle, Dalloz, 1974, p. 73 et s. et spéc. p. 80 ; plus nuancés en ce sens qu’ils
soulignent que 1’exercice du droit de divulgation précéde bien I’exploitation effective de I’ceuvre, sans cependant
conditionner la naissance des droits patrimoniaux, A. et H.J. Lucas, op. cit., p. 313, n°® 384. Contra : voir les
développements d’A. Maffre-Baugé (theése préc., p. 109-115, n° 96 et s.), qui tente de démontrer la validité de la
thése de Desbois,.

* Complétant article 1 ** de la loi de 1957 (L. 111-1 du C.P.L) qui dispose que I’auteur d’une ceuvre de 1’esprit
jouit sur cette ceuvre du seul fait de sa création d’un droit de propriété incorporelle, I’article 7 (L. 111-2 du
C.P.1) précise que « ’ceuvre st réputée créée, indépendamment de toute divulgation publique, du seul fait de la
réalisation, méme inachevée, de la conception de I’auteur ».

> En ce sens, les professeurs Mousseron et M. Vivant (« Les mécanismes de réservation et leur dialectique : le

« terrain » occupé par le droit », L ‘entreprise, ['information et le droit, Cahiers du droit de I’entreprise, 1988, n°
1, p. 2) soulignent qu’« a se situer sur le terrain économique et a parler de valeurs, comment pourrait-on nier que
le droit d’auteur n’a de réalité, n’est exploitable qu’a partir du moment ou la création est mise sur le marché ? Si
une propriété peut exister auparavant, juridiquement parlant, elle est tout a fait formelle ».
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294. L’importance de la divulgation est soulignée par I’ensemble de la doctrine. Elle marque
I’entrée de I’ceuvre dans le commerce, tant économique qu’intellectuel, entre les hommes. Par
sa révélation au public, I’ceuvre rencontre celui auquel 1’auteur la destine : le public. La
divulgation permet la relation de communication entre 1’auteur et le public, promise a
I’éternité’. Des discours des plus fervents défenseurs du personnalisme & ceux des plus

ardents partisans d’une qualification du droit d’auteur comme droit de propriété, il ressort une
conception de la divulgation révélant une sollicitude marquée pour le public. L’ importance de
la divulgation tient en effet a la relation qu’elle fait naitre entre 1’auteur et le public et entre
I’ceuvre et son destinataire, tout autant qu’a celle qu’elle transforme entre 1’ceuvre et son
auteur”. La divulgation est essentielle, selon la doctrine, en ce qu’elle génére un « droit du
public a la jouissance intellectuelle de I’ceuvre ». Renouard soulignait ainsi que « par la
publication, 1’auteur ne demeure pas seul avec sa pensée (..) son ceuvre est entrée dans toutes
les intelligences auxquelles il en a communiqué 1’expression. (...) les idées que, de son
vivant, il a introduites parmi celles du public, le public les détient par un fait indestructible,
les possede par une donation irrévocable, disons mieux, par une aliénation, dont le prix ou la
peine, recueilli en partie du vivant des auteurs, s’identifiera a jamais avec leur mémoire ; le
public a un droit formel a les conserver dans son domaine »°. Les plus éminents défenseurs de
la conception personnaliste ne disent rien de moins. Morillot affirme ainsi que la publication
de 1’ceuvre crée un droit en faveur du public qui est la jouissance culturelle’. Savatier, sans
affirmer de droit au profit du public, souligne I’importance de la phase du don par laquelle

r 5 . A \
I’auteur se détache de son ceuvre’ : « Car la vocation de 1I’ceuvre d’art ne s’arréte pas a la

'D. Bécourt, « La condition des auteurs : le futur a déja commencé, 2 ™ partie : L’expérience de I’avenir - Les
racines du ciel », Droits et média, janv. 1983, n°® 8-9 : « De fait la création, quelque satisfaction qu’elle puisse
procurer a son auteur, ne prend son véritable sens qu’a partir du moment ou, aux rapports d’ordre intime et
quasi-charnel qui ’unissent a son ceuvre, se substitue la relation d’ordre cette fois externe entre cette ceuvre et le
public » ( pas de pagination).

*D. Bécourt, « La révolution frangaise et le droit d’auteur pour un nouvel universalisme », RIDA, janv. 1990, n°
143, p. 221-286, spéc. p. 235 : la divulgation constitue « 1’ultime manifestation de souveraineté de I’auteur : a la
relation de création qui I’unissait a ’ceuvre fait place une relation de communication entre 1’auteur et son public.
Est-ce la tout ? Assurément non. Car voici que du méme coup s’instaure entre I’ceuvre et le public une relation
complétement autonome et se situant hors du temps ».

? Renouard, op. cit., vol.1, p. 435, le paragraphe concerné est intitulé « La société acquiert, par la publication des
ouvrages, un droit & en conserver I’usage ». Dans le méme sens, Pouillet constate que lorsque 1’ceuvre est
publiée, ’auteur n’en est plus le maitre, Pouillet, Traité théorique et pratique de la propriété littéraire et
artistique, Paris 1908.

On retrouve chez M. Bécourt cette idée que, par la divulgation, I’auteur accepte que I’ceuvre devienne la chose
de tous « au moins au sens virtuel », « La condition des auteurs : le futur a déja commencé, 28me partie :
L’expérience de I’avenir - Les racines du ciel », Droits et média, janv. 1983, n° 8-9.

* Morillot, De la protection accordée aux ceuvres d’art, aux photographies, aux dessins et modéles industriels et
aux brevets d’invention dans [’empire d "Allemagne, Paris 1878, p. 126.

> La « phase du don », qui fait suite a la « phase intime », est une « aliénation souvent douloureuse par laquelle
I’artiste commence a libérer I’ceuvre de lui-méme,). Aprés la mort de ’auteur, c’est la derniére phase, celle qui
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personne méme du créateur. Elle n’a de sens que par la communication vouée elle-méme a se
transformer en communion, puis en abandon progressif du chef-d’ceuvre a la foule des
hommes »'. Du don que I’auteur fait de son ceuvre, nait un « droit » au profit du public*. Cette
conception d’une divulgation, source de « droit » pour le public, est partagée par les civilistes
comme Planiol et Ripert qui déclarent que « la publication une fois faite, il se produit un
phénoméne dont 1’auteur n’est plus le maitre ; son idée n’est plus a lui seul, le public la

posséde et ne peut plus la perdre »°.

295. La divulgation de I’ceuvre par I’auteur en permet I’acces au public, elle en permet la libre
jouissance intellectuelle. C’est en considération de cette jouissance intellectuelle du public,
qu’elle autorise*, que la doctrine souligne le caractére fondamental de cette étape dans la vie

de I’ceuvre. Le droit d’auteur est d’ailleurs congu, construit en contemplation de ce que I’on
considére comme la vocation naturelle de 1’ceuvre, ¢’est-a-dire sa communication au public’.
La logique du droit d’auteur repose sur I’idée qu’une ceuvre est destinée a étre communiquée
au public : logique de publicité qui garantie, comme il importe a présent de 1’expliquer,

\ s N 6 I . , .
I’acceés du public a I’ceuvre”, sans qu’aucune formalité ne soit nécessaire.

b- Le libre accés intellectuel du public aux ceuvres garanti en I’absence de
SJormalité

couronne I’indépendance de I’ceuvre et s’achéve en communion, Savatier, Droit de [’art et des lettres, op.cit.,
pp.18-28.

! Savatier, op. cit, p. 19, n°14, qui poursuit ainsi : « L’effacement du droit moral, c’est le rayonnement de la
Muse. Car I’esprit de la Muse, incarné d’abord par son baiser personnel a 1’artiste, dans 1’ceuvre réalisée par lui,
passera ensuite, en des contrats successifs, a des privilégiés d’abord, et finalement dans 1’dme de tout un
peuple ».

* Recht, qui souligne I’importance de la divulgation en ce qu’elle fait apparaitre la stratification de la propriété,

va jusqu’a affirmer que « le public qui a regu 1’ccuvre a aussi un "droit moral" », P. Recht, op. cit., p. 235.

? Planiol et Ripert, Traité de droit civil ,t. 111, Les Biens, avec le concours de Picard, L.G.D.J. 1926, p. 555, n°
574.

* Et en considération de la relation de communication qui s’instaure entre 1’auteur et le public, d’une part, et
I’ceuvre et le public, d’autre part.

’D. Bécourt, « La Révolution frangaise et le droit d’auteur. Pour un nouvel universalisme  », Bull. Dr. d’auteur,
1990, n°® 4, vol. XXIV, p. 4 : « C’est qu’en vérité toute création témoigne d’une soif de communiquer et il n’est
d’auteur qui ne souhaite, par le truchement de son ceuvre, livrer au public le meilleur de lui-méme » ; M. Boutet,
vice-président et rapporteur de la commission de la propriété intellectuelle pour 1’élaboration de la loi de 1957
considére que la destination de 1’ceuvre est sa communication au public, « Considérations générales », RIDA
1958, n°® XIX, p. 13 ; Ph. Gaudrat, Juris-Cl., Annexes Propriété littéraire et artistique, « Droit de divulgation »,
8, 2001, fasc. 1211, n® 37 : « L’acte créatif est psychologiquement tourné vers la publication » ; A. Kéréver, « Le
droit d’auteur : acquis et conditions du développement de la culture juridique européenne », D.A4., avr. 1990,
Etudes p. 138- 147 qui souligne que « I’auteur ne crée qu’en vue de communiquer au public ».

® Ainsi pour M. Kéréver, dans la mesure ot I’auteur ne crée qu’en vue de communiquer au public, « les droits de
la société sont indirectement mais plus efficacement respectés par I’affirmation du lien personnel né de la
création qu’en opposant les droits de la société aux droits des créateurs », « Le droit d’auteur : acquis et
conditions du développement de la culture juridique européenne », D.A., avr. 1990, Etudes p. 138- 147.
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296. On a montré qu’en droit des brevets, les formalités exigées (constitutives de droit) ont
vocation a permettre 1’acces intellectuel du public a la création et aux informations qu’elle
véhicule ou dont elle est constituée. L exploitation de I’invention ne permet pas, en effet, au
public d’accéder a la création. Or I’intérét du public exige cet accés intellectuel, indispensable
au progres scientifique, technique et, au-dela, humain et social. Le législateur a ainsi imposé
la révélation de I’invention par la publicité de la demande en contrepartie d’une réservation de
I’exploitation au profit d’un seul.

Le droit d’auteur repose sur le méme équilibre entre acces économique a la création,
« réservé » au titulaire du droit, et acces intellectuel a celle-ci, ouvert a tous. Mais, a I’inverse
du droit des brevets ou I’intérét public attaché a la libre jouissance intellectuelle de la création
exige 1’organisation de sa publicité, la « logique publicitaire » inhérente au droit d’auteur

intégre 1’exigence d’intérét du public sans qu’aucune formalité ne soit indispensable.

297. Les prérogatives d’auteur conférées par la loi permettent d’interdire ou d’autoriser la
communication de I’ceuvre, d’en tirer des profits et d’en contrdler les modalités. Le droit
d’auteur consiste, sur le plan patrimonial, dans une réservation économique de I’ceuvre au
profit d’un seul. Mais celle-ci ne prend tout son sens qu’en présence d’une exploitation de
I’ceuvre qui suppose sa communication au public'. Le droit d’auteur confére par ailleurs a son
titulaire des prérogatives morales lui permettant de décider de la communication de 1’ceuvre et
qui assurent a ’auteur le respect de sa qualité et de son ceuvre. Cette protection, qui n’a de
raison d’étre qu’en présence d’une communication de 1’ceuvre au public’, lui garantit la
jouissance intellectuelle de I’ceuvre telle que ’a voulu son auteur’.

Le droit d’auteur postule donc la diffusion de la création protégée. Tout le dispositif est

construit autour de la communication de I’ceuvre au public®. La propriété littéraire et artistique

! Mousseron et M. Vivant, « Les mécanismes de réservation et leur dialectique : le terrain occupé par le droit »,
L’entreprise, l'information et le droit, Cahiers du droit de [’entreprise, 1988, n° 1, p. 2 ; voir aussi les
développements consacrés a cette question par A. Maffre-Baugg, these préc., pp. 112-113.

% En ce sens : D. Bécourt, « La trilogie auteur-ceuvre-public (5éme partie)», P.A4., 10 janv. 1994, n° 4, p. 4 et s.,
spéc. p. 6, qui estime que seuls les droits a la paternité et au respect sont justiciables de la qualification de droit
moral, droits qui procédent de la relation entre 1I’ceuvre et le public.

? Voir supra, n° 460 et s.

* Notamment N. Mallet-Poujol, « Marché de I’information, le droit d’auteur injustement tourmenté », RIDA, avr.
1996, n° 168, p. 93 et s., spéc., n° 23 ; « Droit a I’information et propriétés intellectuelles », Bull. d’information
de l'association des bibliothécaires frangais, oct. 2001, n° 192, p. 45 et s. et spéc. pp. 47-48.
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répond ainsi intrinséquement & ce que ’on peut appeler une « logique publicitaire »'.
L’exploitation de I’ceuvre suppose précisément la publicité de la création. Il n’est donc pas
nécessaire de prévoir une formalité et d’en organiser la publicité pour garantir, en
« contrepartie » de I’appropriation exclusive, un libre acces intellectuel, comme en droit des

brevets.

298. Si I’acces intellectuel a I’invention suppose une formalité, I’ceuvre de 1’esprit se trouve
révélée au public par la seule exploitation de 1’ceuvre, qui suppose sa communication.
L’absence de formalité apparait donc justifiée en contemplation de I’intérét du public.
D’aucuns pourraient néanmoins relever qu’a I’inverse de ce que 1’on a pu observer en droit
des brevets, I’acces du public a I’ceuvre n’est pas imposé a 1’auteur. La divulgation de I’ceuvre
demeure a son entiére discrétion®. L’accés intellectuel a I’ceuvre est donc subordonné a la
volonté de 1’auteur. L’intérét du public est néanmoins sauf. Il serait en effet erroné de soutenir
qu’il exige une obligation de 1’auteur de communiquer son ceuvre. Il n’est que dans les
systémes totalitaires ou une telle obligation peut étre imposée a [’auteur et ou 1’on peut
prétendre qu’il y a un intérét du public a procéder a une telle « expropriation »°. Il ne faut pas
confondre, par ailleurs, prise en compte de ’intérét du public et dictature de cet intérét. L’idée
méme d’une « prise en compte » suggere la présence d’autres intéréts, comme celui de

I’auteur dont on sait la prééminence en droit frangais.

299. Le droit d’auteur consiste dans une réservation économique qui a pour corollaire un droit
du public de jouir librement de 1’ceuvre, mais il n’est aucun droit du public a la jouissance
intellectuelle de 1’ceuvre dans le sens d’un droit subjectif d’exiger qu’une ceuvre, du vivant de
son auteur, soit communiquée. Il n’en reste pas moins vrai que le droit d’auteur est
essentiellement tourné vers cette communication de I’ceuvre au public dont on considére, qui

plus est, qu’elle en constitue la destination « naturelle »*. Si I"auteur est libre de décider de la

" A un principe de publicité donc. V. A.  Strowel, « Les avatars de la culture et la place de la politique culturelle
dans la société de I’information », Politique culturelle et droit de la radio-télévision, sous la dir. de H. Dumont et
A. Strowel, P.F.U.S.L., Bruxelles, 1998, p. 201 et s.

? De la méme maniére que la publication de la demande ne conditionne nullement le droit de brevet, le droit
d’auteur nait indépendamment la divulgation de I’ceuvre. Dans ce sens, Mousseron, J. Raynard, Th. Revet, « De
la propriété comme modele », Mélanges offerts a André Colomer, Paris, Litec, 1993, p. 288, n° 19.

? Le public a intérét a la protection des ceuvres en ce qu’elle constitue une promotion de ’activité créatrice, un
encouragement a la diffusion des ceuvres et qu’elle permet le développement des arts et de la culture nécessaire
au progrés humain et social.

* Voir les références citées n° 294 et 295; voir encore Caron note sous T.G.I. Paris, ord. Réf., 10 mars 1999,
Comm. com. électr., oct. 1999, comm. n° 3, p. 14 : il est souhaitable « de postuler que toute ceuvre a, sauf preuve
contraire, vocation a étre communiquée au public ».
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divulgation de son ceuvre, c¢’est de sa communication qu’il pourra tirer tous les avantages que
lui conférent la loi.

Le droit d’auteur résulte en ce sens d’une conciliation des intéréts. Le paradigme des
propriétés intellectuelles postule une dialectique de la réservation'. Le principe de la propriété
intellectuelle consiste dans un équilibre entre acces économique a 1’ceuvre réservé a un seul et
acces intellectuel ouvert a tous, qui permet la conciliation des intéréts en présence” : au
titulaire, la jouissance d’un droit exclusif d’exploitation dont les contours sont délimités par
I’intérét du public’ ; au public, la jouissance intellectuelle de la création. Le partage des
bienfaits de la création est ainsi assuré’. L’accés intellectuel du public a la création est en effet
la condition de la progression de I’Etat de la technique (en mati¢re d’invention), du

développement des arts et des lettres, de la culture (en matiére d’ceuvre).

300. Cette dialectique de la réservation n’apparait pas tout a fait respectée en matiere de
logiciels. Le droit d’exploitation exclusif est accordé a 1’auteur, malgré la rétention
intellectuelle de la création. Le logiciel fait, une fois encore, figure d’intrus. L’observation des
réactions suscitées par le particularisme du logiciel a cet égard permet de vérifier I’analyse
faite du lien entre formalité et acceés du public a la création et, par conséquent, de la relation

entre les formalités et 1’intérét du public.

L’opportunité de soumettre la protection du logiciel, par le droit d’auteur, a des formalités a
été discutée dans les années quatre-vingt. L un des principaux arguments avancés en faveur
d’un systéme de dépot obligatoire, comme 1’indique le professeur J.M. Mousseron, « est que
celui-ci ne serait que la juste rangon de la protection particuliére accordée au propriétaire du
logiciel »°. I souligne en effet qu’une telle exigence « permettrait de garantir sa divulgation

ultérieure au public et, par conséquent, la progression de 1’état de la technique ». Une
formalité apparait nécessaire pour permettre 1’acces intellectuel du public a la création

logicielle et aux informations qui la composent. Le professeur Foyer a ainsi présenté un

! Réservation économique contre non-réservation intellectuelle.

? Intéréts du public, de I’auteur et des exploitants.

? Et dont le contenu est affirmé au regard de cet intérét. Voir supra n°® 523 et s.

* L article 27 de la Déclaration universelle des droits de I’homme postule cet équilibre et garantit ce partage. Sur

la construction de cette disposition, voir notamment, R. Cassin, « L’intégration, parmi les droits fondamentaux
de I’homme, des droits des créateurs des ceuvres de I’esprit », Etudes sur la propriété industrielle, littéraire et
artistique, Mélanges Marcel Plaisant, Sirey, 1960, p. 225.

> Mousseron, avec le concours de J. Schmidt et P.  Vigand, op. cit. , tome 1 : I’obtention des brevets, Librairie
technique, 1984. Traité des Brevet, p. 216, n° 186.
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amendement tendant a imposer un dépot obligatoire', mais celui-ci a été rejeté pour des motifs
de cohérence tenant essentiellement au fait que le droit d’auteur ne connait aucune exigence
de formalités. Si la solution retenue semble s’inscrire dans la logique du choix opéré en faveur
d’une protection par la propriété littéraire et artistique’, ¢’est en réalité au prix du sacrifice de
la cohérence d’une logique de fond des propriétés intellectuelles en général et du droit
d’auteur en particulier’ : logique de réservation économique contre non-réservation

intellectuelle. Si aucune formalité n’est imposée en droit d’auteur, c’est justement, comme on
I’a expliqué, parce que I’ceuvre a vocation a étre communiquée au public par I’exploitation de
I’ceuvre qui suppose précisément la publicité de la création. L’absence de formalité s’explique
ainsi dans la mesure ou 1’exploitation économique de I’ceuvre réservée a I’auteur exclue le
« maintien » de la réservation intellectuelle. Admettre la protection du logiciel sans formalité
obligatoire garantissant 1’acces intellectuel a la création, c’est rompre avec la dialectique des

, . , . . 4
mécanismes de réservation telle que mise en lumiécre™.

301. En conclusion, il convient de souligner que 1’¢élection de la source réelle du droit d’auteur
dans la création manifeste I’importance du lien entre [’auteur et son ceuvre et par conséquent
de l’intérét de I’auteur. Cependant toute considération pour 1’intérét du public n’en est pas
pour autant exclue. On a expliqué en quoi I’absence de formalité constitutive, qui signe
incontestablement une hiérarchie des intéréts, est justifiée a 1’aune de 1’intérét du public. Il
importe a présent de s’interroger sur 1’existence en droit d’auteur d’exigences formelles non
constitutives de droit. L’analyse du formalisme en droit américain suggere en effet, comme on
I’a mis en évidence, que la prise en compte de I’intérét du public se manifeste tout

particuliérement dans I’exigence ou I’encouragement au respect de formalités tendant a

' JO.A.N. janv.-mai 1985, p. 846.

? Les professeurs A. et H.-J. Lucas ( op. cit., p. 53, n° 39) observent que « si on peut regretter (1’absence de
formalités) eu égard au caractere technique (des logiciels) qui inclinait a transposer les mécanismes traditionnels
de la propriété industrielle, la solution s’inscrit dans la logique du choix opéré en faveur d’une protection par le
droit d’auteur ». Le professeur A. Lucas reprend cette analyse au Juris.-Cl. Civil; Annexes Propriété littéraire et
artistique, 1994, fasc. 1160, n° 29, mais il précise qu’il serait favorable a un dép6t du type de celui existant en
matiere de topographies de semi-conducteurs.

? Logique « publicitaire » pour reprendre les termes du professeur Raynard, « Le tiers au pays du droit d’auteur
... », art. préc., n° 9 ou logique « représentative » selon S. Alma-Delettre, thése préc., p. 235 et s., n° 350 et s.

* Le refus de soumettre le logiciel a une telle formalité, au motif d’une cohérence dans le choix du régime,
autrement dit au nom d’une unité de celui-ci, tend par ailleurs a poser le formalisme en caractéristique juridique
du régime. Ce raisonnement peut étre rapproché de celui qui tend a analyser la présence de formalités comme la
marque de la précellence de I’intérét général et leur absence comme le signe d’une prééminence de 1’intérét de
I’auteur, exclusive de toute considération pour I’intérét du public. Or il n’est pas certain que le formalisme qui
caractérise les systémes ait vocation a constituer une caractéristique juridique du régime en tant que tel d’une
part (S. Alma-Delettre, these préc., p. 238, n° 358). On a, d’autre part, démontré que la définition des formalités,
qui marque incontestablement une hiérarchie des intéréts, est directement liée a la dialectique de 1’exclusivité
juridique contre la non réservation intellectuelle, propre au propriétés intellectuelles.
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garantir I’information du public sur I’ceuvre ou son auteur, la sécurité juridique (nécessaire
pour favoriser 1’exploitation et la diffusion des ceuvres) et permettant la constitution d’une

, . . 1
mémoire collective .

§2- De la présence d’exigences formelles en droit d’auteur

302. Depuis la loi de 1925, qui signe la séparation nette entre la propriété littéraire et
artistique et le dépdt 1égal, formalité administrative qui ne conditionne plus, ni I’exercice du
droit, ni 1’action en contrefagon, le droit d’auteur s’est, semble-t-il, abstrait de tout
formalisme. Ce dernier n’en est pourtant pas totalement absent. Des formalités sont ainsi
requises a I’opposabilité des droits pour certaines ceuvres, des 1égislations extérieures a la loi
sur le droit d’auteur impose le respect de conditions formelles, encouragé par ailleurs par la
pratique. Le droit d’auteur, dont la logique publicitaire spécifique a été¢ mise en évidence au
paragraphe précédent, connait un régime de publicité « traditionnelle », basé sur le dépdt et

I’enregistrement, notamment en matiére d’ceuvre audiovisuelles et cinématographiques.

303. L’¢tude de la question des formalités en droit d’auteur suppose de mettre en perspective
le défaut de condition formelle constitutives de droit et I’existence de celles qui ne le sont pas.
L’analyse du formalisme en mati¢re de copyright américain a permis de montrer que c’est la
présence de ces formalités, satisfaisant I’intérét du public, qui en manifeste la prééminence.
On assiste aujourd’hui en droit d’auteur frangais & leur multiplication®. Certains spécialistes
sont favorables & leur développement’. L’existence et la recrudescence de ces formalités

paraissent manifester 1’intégration des exigences de I’intérét du public li¢ a I’information et a
la sécurité juridique, nécessaire a 1I’encouragement de I’exploitation et de la diffusion des

auvres.

"1 sagit donc d’envisager les formalités qui ne conditionnent pas la naissance du droit mais son opposabilité,
celle des contrats y afférents, son efficacité et le dépot légal.

? Le professeur Strowel constate en France un renouveau des formalités d’enregistrement et surtout de dépot, A.
Strowel, op. cit., p. 316, n° 242.

Y. Gaubiac, « Les relations du droit d’auteur avec la propriété indus trielle », Droit d’auteur et propriété
industrielle, ALAI, Congres de la Mer Egée II, 19-26 avril 1991, p. 52 ; J. Raynard, « Le tiers au pays du droit
d’auteur », J.C.P., éd G. 1999. 1. 138 ; P. Sirinelli Industries culturelles et nouvelles techniques, Rapport de la
Commission présidée par P. Sirinelli, La documentation frangaise, 1994, p.104, qui souligne que le ministére de
la Culture pourrait prendre I’initiative d’un « fichier central des ceuvres ».
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L’examen des formalités en droit américain a permis de souligner que certaines formalités
visaient la constitution d’'une mémoire collective. Tel semble étre 1’objectif essentiel de la loi
de 1992 qui réalise une refonte du dépot légal'. Cette formalité administrative apparait dicté
par ’intérét culturel. La loi de 1992, redéfinissant le réle du dépdt 1égal, n’est pas
formellement rattachée a la loi sur le droit d’auteur, ni au code de la propriété intellectuelle,
malgré des propositions en ce sens ; elle n’en a pas moins été pensée par ses rédacteurs
comme s’inscrivant plus largement dans le cadre du « droit de la création » et a une incidence
directe en droit d’auteur. Cette incidence parait directement liée a la prise en compte de
I’intérét du public. La loi relative au dépot 1égal affirme en effet un droit de consultation,
soumis a certaines conditions, garantissant au public 1’acces a cette mémoire collective et, par
conséquent, 1’acces et la libre jouissance intellectuelle des ceuvres qui la constituent. Le souci
de concilier I’intérét du public et celui de ’auteur fut d’ailleurs au cceur des débats lors de
I’¢laboration de cette loi.

La démonstration d’une intégration des exigences de 1’intérét du public suppose ainsi de
s’interroger sur le renouveau des formalités en droit d’auteur, dont on a souligné I’importance
pour I’intérét du public (A) et de vérifier que la prise en compte de I’intérét du public est la

source de I’incidence du dépdt 1égal en droit d’auteur (B).

A-  L’importance du renouveau des formalités en droit d’auteur pour l’intérét du
public

304. Certaines regles positives, extérieures a la 1égislation sur le droit d’auteur, imposent une
publicité conditionnant 1’opposabilité¢ des contrats de droit d’auteur (1) ou impliquent de

procéder a des formalités, nécessaires au plein exercice des droits d’auteur (2).

1- Des formalités, conditions d’opposabilité aux tiers des contrats d’auteur

305. La loi du 22 février 1944 institue un registre public de la cinématographie” et organise un

systéme publicitaire des ceuvres cinématographiques sur le modele de la publicité fonciere. Le

" Loi n° 92-546 du 20 juin 1992 relative au dépot légal, J.O. 23 juin 1992 et décret n® 93-1429 du 31 décembre
1993 relatif au dépot 1égal, J.O., 1* janvier 1994, p. 62.

2 Un Traité sur I’enregistrement international des ceuvres audiovisuelles le 20 avril 1990, a I’issue d’une
Conférence diplomatique organisée par I’OMPI a Genéve.
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décret du 22 mai 1987 étend ce régime aux ceuvres audiovisuelles'. L’opposabilité aux tiers
des actes, conventions et jugements en mati¢re de cinématographie est ainsi subordonnée a
leur enregistrement’. Aprés le dép6t du titre pour immatriculation >, le producteur doit faire
inscrire tous les contrats d’auteur au sens de I’article L. 113-7 du C.P.1. Cet enregistrement ne
constitue pas une condition de validité de ces contrats. Il n’est pas constitutif de droits pour
celui qui y procéde”. Les actes relatifs a la distribution, a I’exploitation, a la cession, au
nantissement’ des droits portant sur un film ne sont cependant opposables aux tiers qu’a la
condition d’avoir été enregistrés’. Cet enregistrement vaut par ailleurs titre des droits et
confére un privilége inscrit. Un régime de publicité, tout a fait similaire, est organisé par la loi

de 1994 en matiére de logiciels pour les contrats de nantissement’.

306. Ce régime publicitaire, qui ne concerne que les ceuvres d’un genre particulier®, vise a
assurer I’information des tiers’. Inspiré de la publicité hypothécaire, il se justifie par la

nécessité d’assurer une sécurité et une transparence dans les relations contractuelles de la

" Décret n° 87-348 du 22 mai 1987, J.O. du 28 mai 1987.

Il faut cependant souligner le caractére facultatif du dépot du titre des ceuvres audiovisuelles autres que
cinématographiques (art. 54, al. 2 de la loi de 1985), a raison du cotit des procédures d’immatriculation.

? Si la logique du systéme de publicité est directement inspirée des régles de la publicité fonciére, la notion de

tiers s’entend en la matiére plus largement : la jurisprudence admet ainsi que toute personne de bonne foi y ayant
intérét puisse se prévaloir de 1’inopposabilité, on se reportera a cet égard aux arréts de la Cour de cassation, Civ.
1°°, 16 juillet 1987, D. 1987, Som., p. 366, obs. Th. Hassler et Com., 16 novembre 1971, Bull. civ. IV, n° 277.

? Cet enregistrement ne produit ni effet déclaratif, ni effet constitutif de droit, mais présente un intérét, tout

comme le dépdt 1égal, dans la mesure ou par ’information et la publicité qu’ils procurent dans un cadre
professionnel, il devrait faciliter la preuve de la mauvaise foi ou d’une antériorité (I. Bignon, « Protection des
titres », Juris.-Cl. Propriété littéraire et artistique, 1990, fasc. 352). Certains en déduisent méme que « le titre
provisoire ou définitif d’un film n’est protégé que s’il est inscrit au Registre » (J.-M. Pontier, J.-C. Ricci, J.
Bourdon, Droit de la culture, Précis Dalloz, éd. 1990 p. 286, n°® 222 ). Cet enregistrement profite donc
essentiellement aux auteurs et exploitants, mais permet aussi a tout tiers de connaitre les titres déja utilisés et de
ne pas se retrouver contrefacteur sans le savoir...

* Voir encore récemment, Paris, 13 janvier 1995, J.C.P. 1995.1V. 1027.

> 1l est d’ailleurs intéressant de noter que le registre a été mis en place en méme temps qu’une sireté originale,
constitutive d’un nantissement mobilier portant a la fois, sur le négatif, support matériel de I’ceuvre, et sur les
droits pécuniaires rattachés a 1’ceuvre. L’enregistrement joue ainsi un role essentiel en permettant une plus
grande efficacité des siiretés.

® Voir les articles 32 et 33 du code de I’industrie cinématographique.

"L.132-34 du C.P.L

Une inscription sur un registre spécial, tenu par I’INPI, conditionne leur opposabilité aux tiers. Cette inscription
indique ’assiette de la slreté et notamment les codes sources et les documents de fonctionnement, elle est
valable pour une durée de 5 ans renouvelable. On remarquera qu’il apparait peu logique, voir incohérent que le
droit qui sert d’assiette ne fasse pas 1’objet d’une publicité.

¥ On a déja eu ’occasion de souligner la relativité du principe d’indifférence. L’existence de ce régime

particulier de publicité ne fait que confirmer I’idée que le genre n’est pas indifférent sur le terrain du régime de
protection.

? Les tiers que 1’on oublie souvent pour ne se soucier que de I’auteur selon J. Raynard, « Le tiers au pays du droit
d’auteur », J.C.P., éd G. 1999. 1. 138.
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profession'. L’instauration d’un systéme de publicité « réelle » > est ainsi justifiée par la
volonté d’encourager la production, I’exploitation et la diffusion des ceuvres
cinématographiques et audiovisuelles’. Ces activités impliquent des investissements
particulierement importants. C’est afin de garantir une sécurité juridique nécessaire a
I’encouragement de ces investissements, que cette publicité est organisée’. L’existence de
cette formalité d’enregistrement manifeste la compatibilité d’une publicité « de type réelle »
avec I’exigence d’originalité’. Ces exigences formelles répondent  la volonté de favoriser les
investissements indispensables a la bonne marche de I’industrie du film, dans I’intérét tant des

exploitants et des auteurs, que du public’.

307. La loi impose par ailleurs I’inscription de « tout acte modifiant ou transmettant les droits
attachés a un dessin ou modéle déposé »’ au registre national des dessins et modéles °, sous
peine d’inopposabilité des conventions aux tiers. Cette régle prescrit la publicité de tout acte
relatif & un dessin ou modele. Elle s’impose par conséquent a 1’égard des contrats ayant pour
objet un transfert des droits d’auteur, conformément aux reégles de la propriété littéraire et
artistique, lorsqu’ils portent sur un dessin ou un modele’. Certes I’article L 512-4 du C.P.I. est
un texte spécial dont I’application ne doit pas étre étendue, mais la généralité de son propos
conduit a remettre en cause, en quelque sorte, le principe traditionnel en droit d’auteur de

I’exclusion de toute formalité.

"Le registre public de la cinématographie fonctionne comme « une sorte de registre hypothécaire, son réle étant

de garantir la sécurité des relations contractuelles et financiéres entre les différentes catégories de professionnels
du cinéma », B. Edelman, Droits d’auteur et droits voisins. Commentaire de la loi n° 85-660 du 3 juillet 1985,
Dalloz, Paris, 1987, p. 123.

* La finalité 1 “ de I’institution de ce registre était de permettre une sireté sans dépossession afin de fournir un
instrument de crédit de nature a permettre aux producteurs de financer la réalisation et 1’exploitation de films.
Sur ce point, voir G. Lyon-Caen et P. Lavigne, Traité théorique et pratique du droit du cinéma frangais et
comparé , L.G.D.J. 1957, t. II, n°544 et s et M. Cabrillac et Ch. Mouly, Droit des siiretés, Litec 1997, n° 712 et
713.

? Celle-ci apparait ainsi directement liée a la pénétration d’une logique industrielle en droit d’auteur.

% L’organisation de cet enregistrement s’est faite en marge du dépot légal. Leur rapprochement aurait pourtant
permis de simplifier les démarches des professionnels et la charge de I’ Administration.

> Dans ce sens, J. Raynard, art. préc., p. 960, n° 5.

% Le public bénéficie indirectement de cette mesure de publicité. En effet celle-ci facilite 1’exploitation des

ceuvres audiovisuelles en ce qu’elle permet I’information des différents acteurs du marché. Le spectateur ne se
souciera lui-méme guére de 1’existence d’un tel registre, cependant il sera I’ultime bénéficiaire de cette mesure
qui facilite et sécurise I’exploitation des ceuvres audiovisuelles. La sécurité juridique, la bonne information des
différents intervenants est essentielle dans le domaine d’exploitation des ceuvre audiovisuelles, les enjeux
financiers y sont en effet particuliérement importants.

7L.512-4 du C.P.L

¥ Instauré par la loi du 26 novembre 1990.

® Une telle obligation constitue une atteinte au principe de I’unité de I’art, 1’obligation ne pesant pas pour des
contrats relatifs a d’autres créations. ..
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La relativité du principe d’un droit d’auteur non formaliste, déja mis & mal par 1’existence du
systéme publicitaire propre au domaine audiovisuel, s’impose'. Le méme esprit a inspiré

I’exigence de ces formalités : celles-ci sont nécessaires, par I’information qu’elles assurent,
pour garantir la sécurité juridique indispensable aux investissements, eux-mémes essentiels au
développement des activités de diffusion et, dans une moindre mesure, de création. On ne
saurait donc ignorer le lien qui les rattache a I’intérét du public et par conséquent 1’intégration

des exigences de cet intérét du fait de leur présence.

2- Des formalités, conditions du plein exercice des droits d’auteur

308. Il s’agit tout d’abord des dépots et enregistrements, imposé€s par des régles extérieures ou
non a la législation sur le droit d’auteur, mais qui impliquent le respect par [’auteur de
certaines formalités pour garantir la pleine jouissance de leurs droits. La dématérialisation du
support des ceuvres et la nécessité d’une identification de celles-ci, notamment afin de pouvoir
contrdler leur exploitation, pose avec d’autant plus d’acuité la question des exigences

formelles.

309. La protection spéciale des dessins et modeles est subordonnée au dépot de ces créations
auprés de I'INPI”. Cette formalité déclarative * ne conditionne nullement la protection de ces

ceuvres par le droit d’auteur. Les protections de la loi du 14 juillet 1909 et de la loi de 1957,
sont cumulables mais indépendantes. L’exigence d’un dépot par la loi spéciale a, néanmoins,
une incidence en mati¢re de droit d’auteur pour le créateur de dessins et modeles. Une
présomption est en effet attachée a ce dépdt, qui tend a limiter la portée du principe de

I’absence de formalité en droit d’auteur.

" Dans ce sens, Y. Gaubiac, « Les relations du droit d’auteur avec la propriété industrielle », Congrés ALAI de la
Mer Egée 11, « Droit d’auteur et propriété industrielle », p. 523 ; P.Y. Gautier, Propriété littéraire et artistique,
PUF, 1999, 3™ éd., p. 110, n° 69, note 1. Contra A. Frangon, R.T.D.Com. 1991, p. 218.

>L.511-5duC.P.L

*R. Metle, Essai de contribution a la théorie générale de l’acte déclaratif , thése Toulouse 1948, A. Rousseau ,
p- 302, n° 219 et p. 311, n° 225 : I’acte déclaratif est « celui qui permet a un droit préexistant, mais inefficace, de
produire ses effets » ; le dépot en matiére de dessin et modéle constitue un « acte déclaratif impératif » en ce
qu’il permet « & un droit préexistant de s’exercer en lui conférant directement, et impérativement, 1’efficacité
juridique dont il était auparavant dépourvue »; voir aussi Flour et Aubert, Les obligations : 1. L’ acte juridique,
1998, 8°™ éd., p. 369, n° 505 (’acte déclaratif confére pleine efficacité au droit préexistant); H. et L. Mazeaud, J.
Mazeaud et F. Chabas, Legons de droit civil, Introduction a I'étude du droit, Montchrestien, 11°™ éd., p. 377, n°
262-2 (I’acte déclaratif constate 1’existence d’une situation juridique).
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Le premier déposant du dessin et modéle est présumé en étre le créateur’. Or la preuve
contraire est difficile a rapporter. Ainsi recommandera-t-on a tout auteur d’un dessin ou d’un
modele, de procéder au dépdt ou de se pré-constituer des preuves, méme s’il n’a aucunement
I’intention de se prévaloir de la protection spéciale afin de pouvoir, si nécessaire, établir sa
., , . , , . . , 2 .
qualité de créateur et pouvoir par conséquent se prévaloir des droits d’auteur”. Le plein

exercice de ces droits, leur efficacité dépend ainsi d’une formalité.

310. Une seconde régle, propre au droit des marques, semble devoir rendre 1’enregistrement
des ceuvres indispensable a I’exercice « efficace » des droits d’auteur. Le professeur Gaubiac
souligne en effet que « la prescription par tolérance introduite par la loi du 4 janvier 1991 peut
contenir en filigrane un embryon de registre des ceuvres, ne serait-ce que pour une question de
preuve »°. La loi prévoit que le signe, portant atteinte & des droits antérieurs et notamment aux
droits d’auteur, ne peut étre adopté comme marque’. Seul le titulaire de ce droit antérieur peut
agir en nullit¢ de 1’enregistrement d’une telle marque. Son action est irrecevable si la marque
a été déposée de bonne foi et qu’il en a toléré I’usage pendant cing ans’. Or, en I’absence de
toute formalité, il est difficile pour ’auteur de prouver la mauvaise foi du titulaire de la
marque. La défense en justice de son droit par le créateur dépend de sa capacité a apporter la
preuve de 1’antériorité de sa création et de la mauvaise foi du titulaire de la marque®. L auteur

aurait donc tout intérét a la mise en place d’une formalité d’enregistrement qui lui permettrait

'L.511-2duC.P.L

* La question de savoir si une personne morale peut se prévaloir de cette présomption suscite quelques

divergences et hésitations doctrinales. Elle n’est, semble-t-il, pas définitivement tranchée. 11 est difficile a priori
d’admettre qu’une personne morale puisse se prévaloir de la présomption posée a 1’article L. 511-2 du C.P.I.
dans la mesure ou, en droit frangais, on réserve la qualité de créateur aux seules personnes physiques ayant
réalisé la création. Les juges refusent en effet aux personnes morales la faculté de se prévaloir de la présomption
de I’article L. 113-1 du C.P.I. au motif que seule une personne physique peut accéder au rang de créateur (Civ.
1%¢, 8 décembre 1983, Bull. Civ. I n° 361 ; Civ. 19, 19 février 1991, Bull. Civ. I, n° 67). Cependant, la
jurisprudence admet qu’une personne morale puisse invoquer la présomption de ’article L. 511-2 du C.P.I. a
I’égard des tiers : Com. 15 mars 1994, PIBD 1994. 111, p. 335 ; Paris, 9 octobre 1996, P.I.B.D. 1997, 111, p. 71 ;
Paris, 20 avril 1988, R.T.D.Com. 1988, p. 625, obs. A. Chavanne et J. Azema. On ne saurait par ailleurs ignorer
la jurisprudence relative a la présomption de titularité des droits dont les juges font bénéficier les personnes
morales qui réalisent I’exploitation commerciale, en 1’absence de revendication des auteurs. Il importe de
souligner que cette présomption, instituée en dehors de tout fondement 1égal, a été mise en ceuvre dans des
affaires concernant essentiellement des créations relevant du domaine des arts appliqués, voir supra n° 290 et s.
Y. Gaubiac, « Les relations du droit d’auteur avec la propriété indus trielle », Droit d’auteur et propriété
industrielle, ALAIL, Congrés de la Mer Egée 11, 19-26 avril 1991, p. 524.

*Article L. 711-4 du C.P.L

> Article L. 714-3, al.3 du C.P.L.

% On peut s’interroger, au regard de I’article L 714-3, al.3 du C.P.1. , sur la compatibilité entre le principe d’un
droit d’auteur qui ne s’éteint pas par le non usage et la régle d’irrecevabilité d’une action tendant a protéger le
droit d’auteur (la demande en nullité de la marque) aprés une période de tolérance de I'usage de 1’ccuvre pendant
cinq ans. (Il nous semble que le principe du droit d’auteur doit primer sur la régle de recevabilité posée par
I’article L. 714-3, al.3 du C.P.I. Cependant, I’enregistrement ou le dépdt privé de 1’ccuvre permettrait a I’auteur,
en pratique, d’établir plus facilement la preuve de I’antériorité...).
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. 1 . .
d’apporter ces preuves. « Une porte s’entrouvre donc vers un registre des ceuvres » , qui serait

utile a I’auteur et participerait de la protection des tiers par leur information.

311. En dehors des 1égislations spécifiques qui I’encouragent, le formalisme apparait inhérent
a la gestion collective des droits. Cette derniere tend a se développer ; les cas de gestion
collective obligatoire se multiplient’. Au-dela des hypothéses ou la gestion collective est
légalement imposée a I’auteur, il apparait de plus en plus difficile aujourd’hui d’exercer les
droits d’auteur sans recourir aux services des socié¢tés d’auteurs dont on a pu affirmer la
mission d’intérét général’. Or ces sociétés développent une approche formaliste du droit
d’auteur. La gestion collective des ceuvres est subordonnée a I’enregistrement de I’apport ou
du mandat de gestion. L’adhésion d’un auteur a pour conséquence de faire apparaitre ses
ceuvres au répertoire des sociétés concernées’. La plupart proposent par ailleurs des systémes
de dépdts privés. Ces derniers, dépourvus de valeur en eux-mémes selon la jurisprudence’,
constituent simplement un indice d’antériorité qui doit étre corroboré par d’autres éléments’.
La volonté des auteurs de se protéger explique la prolifération de ces dépdts privés’.

S’il ne semble pas que le dogme d’une protection sans formalité® vole en éclat, comme a pu
I’affirmer un auteur face a la multiplication des hypothéses de recours obligatoires a la gestion
collective’, il faut tout de méme admettre que le plein exercice des droits d’auteur parait bel et

bien subordonné a I’accomplissement d’un certain nombre de formalités.

312. La dématérialisation des supports pose par ailleurs avec acuité la question de ces

formalités en droit d’auteur. L’identification des ceuvres est nécessaire au controle de leur

'Y Gaubiac, ibid.

* Les pouvoirs publics y sont favorables pour des raisons politiques et économiques. La dépendance des sociétés
de gestion vis-a-vis de I’Etat est en effet certaine et I’on ne saurait méconnaitre 1’intérét financier lié¢ a la gestion
collective.

’ T. Desurmont, « Réflexions sur le devenir de la gestion collective des droits d’auteur : ombres et lumiéres »,
Meélanges en [’honneur d’André Francon, p. 97 ; N. Rouart, « Gestion collective des ceuvres théatrales et des
ceuvres audiovisuelles de fiction », Mélanges en [’honneur d’André Frangon, p. 387

* Nexiste-t-il pas une certaine analogie entre le régime de dépot et d’enregistrement organisé par ces organismes
pour la gestion collective au régime formaliste anglo-saxon ?

> Paris, 3 novembre 1956, Gaz. Pal 1956.2. 324 : il ne s’agissait pas en ’espéce d’un dépot auprés une société
de gestion collective mais d’un dépot effectué au siege du « Syndicat de la propriété artistique ».

8 Paris, 5 mars 1990, Cah. Dr. d’auteur 1990, n° 30, p- 17 ; Paris, 28 septembre 1988, Cah. Dr. d’auteur 1988,
n° 10, p. 32.

"P.Y. Gautier, op. cit., p. 189, n° 117.

¥ L’absence de formalité en droit d’auteur est cependant controversée car elle se révéle une entrave a la

protection efficace de certaines ceuvres de 1’esprit.

° E. Dreyer, Le dépét légal, thése dactyl., Paris II, 1999, p. 494.
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exploitation, notamment sur les réseaux’. Leur marquage ou tatouage s’avére indispensable
pour la gestion des droits”. A cet égard, 1’important travail accompli par les acteurs privés doit
étre souligné. Les sociétés de gestion collective, dans le cadre de la CISAC, sont parvenus a
faire admettre le principe d’une inscription de code d’identification dans des normes
techniques’. L ’organisation des systémes d’identification est aujourd’hui laissée a la
discrétion de ces sociétés, une initiative publique serait pourtant la bien venue®. La diversité
des sociétés de gestion, la divergence d’intéréts qui les caractérise et se répercute sur
I’éclatement des formalités, apparait peu compatible avec la nécessité d’un systeme unifié,
dont la dimension internationale s’impose pour permettre le controle de I’exploitation des
ceuvres sur réseaux’. Le systéme d’identification nécessaire, univoque et universelle 6 ne
saurait résulter seulement d’initiatives privées’. Il exige au moins, comme le souligne le
rapport du Conseil d’Etat de 1998%, que les pouvoirs publics facilitent la coopération des

organismes privés.

313. Des progrés importants ont été accomplis dans le domaine de la normalisation
internationale des systémes techniques d’identification des ceuvres sous forme numérique. La

protection juridique de « I’information sur le régime des droits » est par ailleurs imposée par

' V. notamment le rapport général du professeur A. Lucas, « Le droit d’auteur et protections techniques », Le
droit d’auteur en cyberspace, Journées d’étude de I’ALAI, Amsterdam, 4-8 juin 1996, Cramwinckel,
Amsterdam, 1997, p. 343 et spéc., pp. 346-347 et le rapport frangais de G. Wercken, ibid, p. 387 et s.

* Sur les nombreuses techniques susceptibles de jouer une fonction d’identification et de marquage des ceuvres,

S. Dussolier, « Le droit d’auteur et son empreinte digitale », Ubiquité, n°® 2, Mai, 1999, p. 31-47 et les
interventions précitées des MMs A. Lucas et G. Wercken.

? La norme JPEG ( Joint Photographic information coding Expert Group) pour les images numériques fixes et les
normes MPEG pour les images numériques animées.

Les modalités d’attributions de codes d’identification a chaque ceuvre sont en bonne voie d’étre définies. Il existe
des précédents concernant 1’identification des supports tels que les livres (numéros ISBN), les phonogrammes
(numeéros ISRC), les partitions (ISMN) et en matiére audiovisuelle (ISAN).

* On peut tenter d’expliquer « 1’abandon » aux sociétés de gestion privée de I’organisation de systémes
d’identification des ceuvres par le maintien du sacro-saint principe selon lequel les Etats doivent s’interdire de
« concevoir ou mettre en ceuvre un régime de droits qui ait pour effet d’imposer des formalités non permises en
vertu de la Convention de Berne » (Déclaration commune relative a I’article 12 citée notamment par Frangon,
« La conférence diplomatique sur certaines questions de droit d’auteur et de droits voisins, Genéve 2-20
décembre 1996 », RIDA avr. 1997, p. 3-57). 1l nous semble qu’elle se justifie davantage par I’existence
antérieure au sein des organismes de gestion collective de répertoires ou fichiers et par le fait que Iinitiative
privée permet de répartir le colt de la mise en place de ce systéme. Sur ce point, voir le rapport de la
Commission présidée par P. Sirinelli, Industries culturelles et nouvelles techniques, préc., spéc., p. 72 et E.
Dreyer, plus virulent a I’égard de I’Etat, these préc., pp. 494-495).

> Sur I’existence de systémes d’identification dans le monde analogique : Rapport général d’A. Lucas, « Le droit
d’auteur et protections techniques », Le droit d’auteur en cyberspace, Journées d’Etude de I’ALAI, Amsterdam,
4-8 juin 1996, p.346.

% Le projet de codification le plus avancé est le CIS ( Common Information System ) lancé par la CISAC. L’idée
est de mettre en place des réseaux de bases de données qui permettent, a partir du code d’identification, de
repérer les ceuvres et les titulaires de droits.

"p. Nicoleau, « La protection des données sur les autoroutes de 1’information », D. 1996, chron., p. 111.

8 C.E., Internet et les réseaux numériques, Rapport 1998, La documentation frangaise, 1998, notamment p. 157.
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le traité OMPI de 1996 et la directive du 22 mai 2001 ?. Cette obligation a suscité de
nombreuses réflexions, mais 1’élaboration de la directive sur la société de I’information a
contribué a focaliser 1’attention des juristes sur les questions concernant les exceptions au
droit et la protection des mesures techniques « de prévention » ou de contrdle’. Le consensus
général relatif a I’'importance et a I'utilité des systémes d’identification explique sans doute la
moindre importance accordée a 1’obligation de garantir la protection juridique de cette
information®. On remarquera que, quel que soit I’angle sous lequel cette obligation est
envisagée, la question de I’intérét du public apparait essentielle : soit que 1’on souligne
I’importance de I’information en elle-méme’, soit que ’on attire 1’attention sur les dangers

d’atteinte a la vie privée’.

314. La nécessité d’une information sur I’ceuvre et le régime des droits dépasse le cadre du
. , . 7 . , e e g . . N
seul environnement numérique’. Le besoin de sécurité juridique, indispensable notamment a
I’exploitation des ceuvres, au développement des échanges, mais aussi le souci d’effectivité et
d’efficacité des droits, commandent la mise en place d’un régime publicitaire. L’observation
des formalités non constitutives de droit a permis d’identifier un systéme publicitaire

fragmenté, marqué par un pragmatisme empirique®. Un tel régime de publicité ne suffit pas a

! Article 12.

* Article 7 de la directive.

? Cette question est néanmoins abordée par : S.  Dussolier et A. Strowel, « La protection légale des systémes
techniques. Analyse de la directive 2001/29 sur le droit d’auteur dans une perspective comparative », Prop. Int.,
oct. 2001, n°® 1, p. 10, note., p. 12 ; A. Latreille, « La protection des dispositifs techniques (I) Entre suspicion et
sacralisation, Prop. Int., janv. 2002, n°® 2, p. 35 et s. ; J. Passa, « La directive du 22 mai 2001 sur le droit d’auteur
et les droits voisins dans la société de I’information », J.C.P. 2001. I. 331, n°® 28-29.

* Voir sur cette question de la protection des mesures techniques d’identification, les développements consacrés

a cette question par A. Strowel et S. Dussolier, La protection légale des systemes techniques, document officiel
de ’'OMPI, WCT-WPPT/IMP/2.

> Cette information intéresse directement le public en ce qu’il lui permet de savoir si 1’ceuvre est protégée, d’en
identifier les caractéristiques, I’auteur, les ayant droits et les conditions dans laquelle elle peut étre utilisée. Elle
I’intéresse aussi de maniére indirecte en ce qu’elle participe de la sécurité juridique nécessaire au développement
de I’exploitation des ceuvres et par conséquent de leur diffusion.

% Par le tragage que permettent ces systémes, des données a caractére personnel, relatives aux habitudes de
consommation des particuliers, pourront étre traitées (recueillies, mises en valeur voir méme exploitées). La
directive relative aux droits d’auteur dans la société de I’information souligne 1’importance de respecter les
principes de protection de la vie privée, conformément a la directive 95/46/CE du Parlement européen et du
Conseil du 24 octobre 1995 relative a la protection des personnes physiques a 1’égard du traitement des données
a caractére personnel et a la libre circulation de ces données (J.O.C.E. du 23 nov. 1995, L. n° 281, p. 31).

" Le professeur Sirinelli émet d’importantes réserves quant a I’absence de formalité en droit d’auteur. Il affirme

la nécessité d’une information des acteurs dans un systéme ou la logique industrielle n’est plus ignorée et
souligne 1'utilité de I’aménagement d’une publicité, P. Sirinelli, « Bréves observations sur le raisonnable en droit
d’auteur », Mélanges en [’honneur d’A. Frangon, Dalloz, 1995, p. 397 et s et spéc. p. 401-402.

¥ Ainsi, I'utilité d’une information des tiers en matiére de nantissement de logiciels a conduit a 1’organisation de
cette publicité sans que celle des droits y afférant ne soit prévue. Ainsi encore, le caractére facultatif de
I’enregistrement en matiére d’ceuvres audiovisuelles s’explique pour des raisons de cofit (A. et H.-J. Lucas, op.
cit., n° 490). Pour donner un dernier exemple on rappellera que la premiére finalité du registre public de
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I’information des acteurs de la propriété littéraire et artistique. Le rapport de la Commission
présidée par le professeur Sirinelli souligne a cet égard la nécessité de la mise en place d’un
fichier central des ceuvres. « Il s’agit en quelque sorte de créer, en droit d’auteur, une espéce
de "publicité fonciére" »'. Un tel régime publicitaire ne parait pas devoir étre, par principe,
exclu en droit de la propriété littéraire et artistique. Outre le fait qu’il n’est pas réservé a la
matiére immobiliére”, ni aux droits réels et qu’il a pu se développer a 1’égard de la plus sacrée
des propriétés, il n’apparait pas incompatible avec une naissance du droit d’auteur dés la
création’. L’utilité d’un systéme publicitaire réside avant tout dans 1’information qu’elle

permet, et qui est nécessaire au développement et a I’exploitation des ceuvres de ’esprit”,

315. De nombreux auteurs appellent ainsi de leurs veeux 1’organisation d’un régime
publicitaire unifié en droit d’auteur, sorte de « publicité fonciére »°.
Un systéme de dépot, avec enregistrement, pourrait étre mis en place’. La loi impose le dépot

légal de documents qui, pour un grand nombre, constituent des supports d’ceuvres protégées.

I’industrie cinématographique est de permettre une sireté sans dépossession, (G. Lyon-Caen et P. Lavigne, op.
cit, t. 11, n°544 et s et M. Cabrillac et Ch. Mouly, Droit des siiretés, Litec 1997, n° 712 et 713).

! Industries culturelles et nouvelles techniques, Rapport de la Commission présidée par le professeur P.Sirinelli
pour le Ministére de la Culture, La documentation francgaise, 1994, p. 71.

% Si, en ce qui concerne la publicité des droits ou I’identification des biens, les régles trouvent bien souvent leur
inspiration dans la protection des biens immobiliers et la publicité fonciére, qui est le systéme de publicité le plus
achevé, celle-ci n’est pas le seul régime de publicité existant. Par ailleurs, si les meubles échappent
traditionnellement a toute publicité du fait de la nécessité de les voir circuler le plus librement et facilement,
certains biens meubles culturels en particuliers sont soumis a des régles permettant leur identification
(immatriculation en matiére cinématographique; dépot légal). Sur ce dernier point, voir M. Cornu, Le droit
culturel des biens, op. cit., p. 102.

? Comme le montre 1’observation du droit américain ou le démontre la mise en place d’une publicité de type réel
en matiére cinématographique ou encore 1’existence d’un dépot obligatoire pour les dessins et modéles, qui ne
conditionne nullement 1’existence d’un droit d’auteur sur ces créations.

* Le professeur Raynard souligne que si la vocation premiére de la publicité fonciére est « la résolution de
conflits de droits réels concurrents, acquis du méme auteur, sur un immeuble », cette publicité vise plus
largement aujourd’hui a permettre I’information des tiers, en ’absence de tout conflit, « Le tiers au pays du droit
d’auteur, Publicité et opposabilité de la propriété littéraire et artistique », J.C.P. 1999. 1. 138, n°® 2. Dans ce sens
G. Cornu et al., Vocabulaire juridique, V° Publicité (fonciére) : les régles de la publicité fonciére sont
« destinées a faire connaitre aux tiers intéressés la situations juridiques des immeubles ».

> Le professeur Raynard préconise, pour remédier aux incohérences et déficiences de la méthode empirique qui
préside au régime publicitaire de la propriété littéraire et artistique, la généralisation d’un systéme de publicité, a
destination de toutes les ceuvres. « L’organisation d’une authentique publicité de ce droit, élaborée a partir d’un
registre public, apparait indispensable a la mise en place de sliretés efficaces et au développement du commerce
dont les utilités réservées par le droit d’auteur sont appelées de plus en plus souvent a faire ’objet », « Le tiers au
pays du droit d’auteur, Publicité et opposabilité de la propriété littéraire et artistique », J.C.P. 1999. 1. 138, n°19.

® Envisager un tel systéme pose néanmoins la question du caractére obligatoire de 1’enregistrement et de
I’identification. Le systéme international d’identification envisagée par I’OMPI est facultatif (OMPI, « Réunion
consultative relative a la création d’un systéme facultatif de numérotation internationale pour certaines catégories
d’ceuvres littéraires et artistiques et pour les phonogrammes », 10 janvier 1994, mémorandum). Il parait difficile
au professeur Pollaud-Dulian « d’aller beaucoup plus loin compte tenu du principe fondamental de la protection
sans formalités posé a I’article 6, al. 2 de la Convention de Berne (Rapport préc., p. 210). Le Conseil d’Etat, dans
son rapport de 1998, indique dans le méme sens que si I’on peut envisager a plus longue échéance de rendre
obligatoire cette identification des ceuvres, une telle mesure « impliquera sans doute une modification de la
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Un auteur a donc proposé d’étendre ce dépot a toutes les ceuvres protégées, de le coupler avec
un enregistrement et de procéder au « tatouage » des ceuvres'. On peut en effet songer a
mettre en place un systéme de dépot avec enregistrement” qui ne conditionnerait nullement la
jouissance des droits mais en faciliterait I’exercice’. Tout en permettant une protection

effective et efficace, un tel systéme garantirait 1’information du public”.

316. En I’absence de ce régime publicitaire, il faut souligner que la présence de formalités non
constitutives en droit d’auteur et I’expression par les juristes de 1’opportunité d’organiser un
systtme de publicité s’agissant du droit d’auteur manifestent 1’intégration et la prise en
compte des exigences liées a ’intérét du public. Ces formalités répondent, comme on 1’a
¢tabli, tant a 1’intérét des auteurs et des exploitants qu’a I’intérét du public, en ce qu’elles
garantissent ’information de I’ensemble des acteurs et par 1a méme la sécurité juridique

nécessaire pour favoriser I’exploitation des ceuvres et leur diffusion’. Leur examen a permis

Convention de Berne » (Rapport du CE préc., p. 157). Il nous semble cependant que ’on pourrait rendre
obligatoire cette identification sans pour autant en faire dépendre la protection juridique du droit d’auteur, de la
méme maniére que 1’on peut imposer la protection juridique de 1’information relative au régime des droits sans
remettre en cause le principe de la protection sans formalité (Déclaration commune relative a I’article 12 du
Trait¢ OMPI, préc.).

Le rapport Industries culturelles et nouvelles techniques de la Commission présidée par le professeur P. Sirinelli
propose, sans rendre obligatoire le systéme, de trouver des mesures incitatives comme celle consistant a lier
I’opposabilité de certaines opérations juridiques a leur publicité (rapport préc., p. 72). Ce rapport fait trés
explicitement référence au systéme américain lequel apparait comme un modéle. On ne manquera pas de
souligner que cette comparaison des systémes confirme 1’opinion émise quant a I’intégration des exigences
d’intérét du public par le systéme frangais.

"E. Dreyer propose de lier I’enregistrement au dépot, E. Dreyer, Le dépot légal Analyse d’une garantie
nécessaire au droit du public a ['information, thése, Paris 11, 1999.

D. Bécourt, dans ses réflexions sur le dépdt 1égal, recommande dans le cadre d’une refonte de cette formalité
administrative d’instaurer un Registre public des conventions relatives a I’exploitation des imprimés, ceuvres,
etc... en prenant exemple sur le Registre international des ceuvres audiovisuelles, D. Bécourt, « Réflexions sur le
dépot légal : I'urgence d’une réforme », et surtout 3™ partie, P.A., 31 mai 1991, spéc., p. 17.

* Pour M. Dreyer, « le dépot légal a incontestablement un role & jouer ». Son intervention pour faciliter I’exercice
des droits d’auteur permettrait de lui rendre sa véritable dimension. E. Dreyer, thése préc., pp. 485-496. 11
rappelle a juste titre que certains auteurs réclament depuis longtemps cette évolution, du moins préconisent la
mise en place d’un service public a I’image du dépot 1égal permettant d’améliorer la protection des ceuvres
anonymes et pseudonymes. Le professeur Bonet (L ‘anonymat et le pseudonyme en matiére de propriété littéraire
et artistique, thése dactyl., Paris, 1966, p. 117) et Desbois (op. cit., p. 522-523, n° 427) soulignent en effet que
I’organisation d’une publicité appropriée permettrait une meilleure protection des auteurs ayant choisi
I’anonymat ou le pseudonyme (voir infra n° 447).

? Le professeur  Pollaud-Dulian souligne par ailleurs que I’identification des ceuvres « présente une utilité
indirecte pour contribuer a une meilleure protection des intéréts moraux des auteurs », Rapport francais sur la
question de I’authenticité de la qualité d’auteur et de 1’ccuvre, Le droit d’auteur en cyberspace, Journées d’étude
de I’ALAI Amsterdam, 4-8 juin 1996, Cramwinckel, Amsterdam, 1997, p. 201 et s. et spéc., p. 208; sur le fait
que la technique assurant 1’identification vient aussi au secours du droit moral, le rapport général d’A. Lucas
préc.

Cette question du droit moral est évoquée dans le rapport établi pour le Ministére de la Culture, par la
Commission présidée par le professeur P. Sirinelli en 1994, « Industries culturelles et les nouvelles techniques »,
La documentation frangaise, 1994, spéc. pp. 96 et 100.

* Information sur les ceuvres et les titulaires des droits.

* Mais aussi, indirectement, & I’encouragement des activités de création.
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par ailleurs de vérifier la compatibilité de ces formalités avec le principe d’une acquisition du
droit par la seule création'.

Ces formalités ne sont pas les seules qui permettent d’affirmer une intégration de certaines
exigences de I’intérét du public, que la mise en place d’un régime de publicité unifié
renforcerait incontestablement. On a évoqué le role que le dépdt 1égal pourrait étre amené a
jouer dans I’instauration de ce systéme’. Il importe d’envisager plus précisément cette
formalité¢ administrative, dont la loi de 1992 a redéfinit le role et qui apparait justifié par

I’intérét du public.

B-  Incidence en droit d’auteur de la protection de ’intérét du public par le dépot
légal

317. Cette formalité qui incombe aux responsables de la communication de I’ceuvre au public’
ne conditionne ni la jouissance, ni I’exercice des droits d’auteur depuis 1925. Justifiée par un
intérét culturel®, elle entretient néanmoins des liens étroits avec ces derniers °. La loi relative
au dépot l1égal a en effet nécessairement des répercussions en droit d’auteur dans la mesure ou
« la consultation des documents » déposés, qui sont pour un grand nombre les supports
d’ceuvres protégées, figure parmi ses objectifs'. Il semblerait donc que I’incidence en droit

d’auteur de cette formalité soit directement liée a I’intérét du public attaché a 1’existence de ce
dépdt et au droit d’acceés qu’il confere. On envisagera, afin de le vérifier, les rapports entre le

dépot 1égal, qui manifeste la prééminence de I’intérét du public, et le droit d’auteur (1) avant

' Ce qui ne fait que confirmer 1’analyse faite du droit américain. L’exigence de formalité de dépot et
d’enregistrement n’est nullement incompatible avec le principe d’une naissance du droit de propriété des la
création de I’ceuvre.

* Le rapport Industries culturelles et nouvelles techniques (préc., p. 74) souligne a cet égard que I’extension du
dépot 1égal opéré par la loi du 20 juin 1992 a pu contribuer a préparer les esprits a 1’instauration d’un fichier
central des ceuvres et d’un systéme d’enregistrement.

? Cette obligation de dépot ne lie pas I’auteur mais les personnes qui éditent, importent, impriment ou qui
produisent (art. 4 de la loi de 1992). On peut noter a cet égard que I’évolution relative aux débiteurs du dépot
correspond a celle des roles de chacun dans la communication de I’ceuvre au public. Du double dépot exigé de
I’éditeur et de ’imprimeur par la loi de 1925, on est passé a un dépdt unique qui incombe au responsable de la
diffusion. L’évolution apparait directement liée a celle des responsabilités en droit d’auteur. L’irrespect de cette
obligation de dépot est sanctionné pénalement par une amende (art. 7, amende de 10 000F a 500 000F).

* La fonction culturelle du dépdt est unanimement admise. En ce sens, notamment, M. Cornu,  op. cit., p. 170 et
s., E. Dreyer, Le dépot légal, Analyse d’une garantie nécessaire au droit du public a l'information, thése, Paris
I1, 1999 (ce travail a fait I’objet d’une publication, Le dépdt légal, essai d’'une garantie nécessaire au droit du
public a I'information, L.G.D.J., Bibl. dr.privé, t. 391, Paris, 2003).

11 faut a cet égard distinguer le dépot 1égal d’autres procédures de dépot a des fins de contrdle ; sur ce point voir
E. Dreyer, thése préc., p. 432 et s.

> Cela ne fait aucun doute d’un point de vue historique et sous I’angle de leurs finalités respectives. La présence
dans le projet de loi francais relatif au droit d’auteur et droits voisins dans la société de I’information de
dispositions relatives au dépot 1égal en témoigne aujourd’hui encore.
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de préciser les répercussions en droit d’auteur de cette formalité justifiée par I’intérét du

public (2).

1- Les rapports entre dépot légal et droit d’auteur

318. L’origine de cette institution a fait I’objet de controverses’, mais on reconnait
aujourd’hui dans I’ordonnance de Montpellier prise par Frangois 1¥ en 1537 le texte
fondateur du dépét légal’. Sa vocation culturelle y est clairement affirmée . Si la finalité de ce
dépdt semble étre purement patrimoniale’, les textes qui ont succédé a 1’ordonnance
manifestent clairement le souci de garantir I’information du pouvoir public, nécessaire au
controle des ceuvres publiées. Le décret de 1793 donne au dépdt légal une toute autre
dimension en consacrant son caractere attributif de droit : toute action en contrefagon est alors
subordonnée au dépot de deux exemplaires a la Bibliothéque nationale®. Ce caractére s’efface
a la faveur du recul du formalisme sur le plan international’ et du développement de

I’approche personnaliste du droit d’auteur. La loi de 1925 abroge ainsi ’article 6 du décret de

' Voir notamment le commentaire de la loi de 1992 de Frangon, R.T.D.Com. juill.-sept. 1993, p. 507.

* Sur cette question de 1’origine du dépot légal voir notamment la plaidoirie de M © Dalloz, note sous Crim. 1
mars 1834, S. 1834. 1. 65 et les ouvrages de Gastambide, Traité théorique et pratique des contrefagons en tous
genres, Legrand et Descauriet, éd. 1837, p. 150 et Blanc, Traité de la contrefagcon en tous genres et de sa
poursuite en justice, Plon-Cosse éd. 1855, 4™ ¢&d., p. 136.

Renouard I’identifia dans une ordonnance de Montpellier qu’il fut le premier a rapporter et dont il reproduit le
texte in extinso (op. cit., p. 41 et s.).

? Les débats parlementaires font état de cette origine du dépot 1égal : intervention de M. Bourg-Broc,  J.O. A.N.,
séance du 18 mai 1992, p. 1331.

* La fonction culturelle du dépot 1égal est notamment réaffirmée par un édit royal de 1617 (reproduit dans la

thése de E. Dreyer, op. cit., p. 17 ; voir aussi a ce sujet, J.M. Pontier, « Mémoire, administration et culture »,
Revue Administrative, juillet 1992, n° 268, p. 300.

> Sur cette question, on se reportera aux développements consacrés par Renouard dans le chapitre 2 ™ intitulé Des
approbations et de la censure; police de la librairie, op. cit., t. 1, p. 31 et s. Sur la querelle d’historien sur ce
point : voir H. Lemaitre, Histoire du dépot légal, éd. Picard, 1910 ; Ch. Mortet, Les origines du dépot légal,
observations sur les ordonnances du 28 décembre 1537 et du 17 mars 1538, Besangon, 1911.

® Aucune explication n’a été donnée quant a la portée de I’article 6. L’insuffisance des travaux préparatoires a
permis le développement de deux interprétations différentes et contradictoires de cette disposition, exposées par
E. Dreyer dans sa thése (préc., p. 468). Cette disposition a ainsi été considérée comme exigeant un dépot
constitutif de droit par certains, ou comme ne constituant, pour d’autres, qu’un dép6t déclaratif de droits. Sans
entrer dans les détails, il convient d’indiquer que la jurisprudence a rapidement abandonné 1’idée d’un dépot
constitutif de droits. La doctrine, dans sa majorité, se refuse d’admettre que 1’absence de dépdt, qui peut résulter
d’une simple négligence, puisse présumer un abandon de propriété (Renouard, op. cit., t. 2, p. 167, n° 69 et p.
374, n° 218). L’absence de registre distinct du dépot, autorisant toutes les fraudes, et les incohérences de cette
obligation (ne pesant pas sur tous les créateurs) font apparaitre cette formalité comme inutile et inopérante. La
mise en place d’un dépot 1égal, auprés du ministeére de 1’intérieur, par la loi du 5 février 1810, qui plus est mieux
organisé, participa d’une confusion entre celui-ci et le dépot 1 égal d’auteur (les auteurs ne procédant plus qu’au
dépdt de police) et acheva de priver ce dernier de tout intérét.

7 Alors que dans I’ Acte de 1886 (art. 2, al. 2), la jouissance des droits d’auteur est subordonnée a
I’accomplissement des conditions et formalités prescrites par la législation du pays d’origine de I’ceuvre, 1’Acte
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1793 et détache le droit d’auteur du dépdt, lequel apparait & nouveau comme un instrument au
service du contrdle de I’Etat. Le caractere policier de I’institution s’est encore affirmé dans
I’acte dit « loi » de 1943 dont la vocation patrimoniale est particuliérement orientée : le dépot
devait participer a la légitimation culturelle du régime de Vichy.

La loi de 1992 redéfinit cependant ses objectifs et renoue avec I’ambition affichée par
Frangois 1% et Louis XIII en 1617', de mettre en place une institution destinée a centraliser,
dans I’intérét du public, I’ensemble des documents circulant & un moment donné, pour en
garder une trace et surtout afin de permettre au public d’y accéder. Le dépot 1égal y est congu
comme [’expression institutionnelle « du domaine public intellectuel ». La loi consacre
I’acces du public a la « mémoire collective » comme objectif essentiel de I’institution. Elle
rappelle a cet égard que le dépdt est organisé afin de permettre la consultation des documents,
sous réserve des secrets protégés par la loi, dans des conditions conformes a la 1égislation sur
la propriété intellectuelle et compatibles avec leur conservation®. Le souci de concilier
I’intérét du public et de I’auteur, révélé par cette disposition, ne doit pas laisser croire a une

opposition irréductible de ces intéréts.

319. Le dépot 1égal constitue en effet une formalité qui, dans une certaine mesure, participe de
la protection de 1’auteur et de I’ceuvre’. Si « la prise en compte des intéréts des auteurs, par
ailleurs absolument indispensable, (...) ne reléve pas 4 titre principal de ses missions »*, le

dépot 1égal y contribue & divers égards’. L’auteur pourra I’invoquer pour établir sa qualité

de Berlin de 1908 (art. 4, al. 2) affirme que la jouissance et 1’exercice des droits ne sont subordonnés a aucune
formalité.

! Francois I " affirme dans cette ordonnance son désir d’une « restauration des bonnes lettres, qui, par longue
intervalle de temps, ont été absentes, ou bien la connaissance d’icelles si empéchée et couverte des ténebres
d’ignorance qu’elle ne se pouvait avoir ni recouvrer pour 1’édification, nourritures et contentement des bons et
sains esprits qui par ce moyen sont durant ce temps demeurés inutiles, abatardis et éloignés de leur bonne et
naturelle inclination (...) ». Louis XIII fait référence a 1’utilité de ce dépot pour toutes personnes qui font
profession des lettres et a la nécessité de conserver les meilleures éditions pour qu’ils puissent servir au public
(E. Dreyer, theése préc., p. 17) ; voir encore sur cet édit, J.M. Pontier, « Mémoire, administration et culture », art.
préc.

? Article 2 de la loi de 1992.

? On a d’ailleurs proposé I’intégration de cette loi au code de la propriété intellectuelle dans un souci de clarté,
pour que soit réuni I’ensemble des textes de loi intéressant le droit de la création.

*J.N. Jeanneney, J.O. A.N. CR 1992, p.1343.

> L’exigence du dépot 1égal poursuit plusieurs objectifs dont la «  sauvegarde des droits commerciaux des divers
participants a la réalisation de [’ceuvre », J.-M. Pontier, J.-C. Ricci et J. Bourdon, Le droit de la culture, Dalloz,
Paris, 1990, p. 225, n°276. M. Bécourt souligne que le dépot 1égal permet aussi une protection de I’ceuvre,
notamment en ce qu’ « il lui confére une authenticité ne variatur » et par le fait qu’il permet d’établir la preuve
d’une atteinte & son intégrité (D. Bécourt, « Réflexions sur le dépot 1égal. L urgence d’une réforme (1 partie) »,
P.A.,24 mai 1991, p.20).

Contra : J.F. Forgeron, « Le dépot des documents multimédias », Gaz. Pal., 3-4 avril 1996, p. 12. « A la
différence du dépot privé, le dépot 1égal a essentiellement pour objectif de classer les documents multimédias et
d’en permettre la consultation. C’est pourquoi il a une vocation d’intérét général . Le dépot n’est pas attributif
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d’auteur’. Celui-ci constitue par ailleurs aux termes de la loi de 1957 un moyen de prouver la
date de publication®. En ce sens, cette formalité facilite la protection des auteurs”.

Cette dimension du dépdt 1égal a été mise en perspective par le rapport de M. Plaisant relatif a
la loi de 1925. Il y souligne qu’au-dela de ses conséquences dans 1’ordre administratif et
commercial, « le dépdt 1égal aura les répercussions les plus bienfaisantes sur le mode
d’exploitation de la propriété littéraire et artistique : il prévient la fraude en laissant éclater la
sincérité »”. L article 19 de la loi de 1925 prévoit en effet I’accessibilité des déclarations
imposées aux déposants au bénéfice des auteurs. La finalité¢ de cette disposition, au regard des
travaux préparatoires, dépourvus d’ambiguité a cet égard, est de permettre a 1’auteur de se
servir de ces déclarations comme base ou moyen de médiation pour 1’établissement ou
I’exécution de contrats d’édition. Le dépdt permet ainsi aux auteurs de contrdler les
conditions d’exploitation de leurs ceuvres. Il faut néanmoins relativiser le renforcement de la
protection de I’auteur par ce dépot dans la mesure ou les déclarations des déposants ne sont
alors soumises, pas plus qu’aujourd’hui d’ailleurs, a aucune vérification a priori par I’autorité
chargée de recevoir ces déclarations. L’absence de tout contrdle permet par conséquent la

fraude concertée de I’imprimeur et de 1’éditeur. Le décret d’application de la loi de 1992

de droit et le dépot n’est pas une condition d’opposabilité des droits d’auteur du déposant aux tiers. Le dépot
légal n’a donc pas été institué¢ pour protéger les intéréts individuels des titulaires de droits sur les documents
(multimédias) faisant 1’objet du dépot. Il ne constitue pas un moyen de protection contre, le plagiat, le piratage,
la concurrence déloyale ou la contrefagon ».

' Le déposant a I’obligation de donner des informations concernant le document déposé. L ceuvre et I’auteur sont
identifiés par les documents accessoires du dépot et par le document déposé lui-méme L’éditeur a en effet
’obligation de faire figurer sur chacun des exemplaires le nom, le pseudonyme ou la marque de 1’auteur (L. 132-
11 du C.P.L). Le dépdt légal permet ainsi de justifier de ses droits dans la mise en ceuvre d’une saisie
contrefagon aux fins d’une action en contrefagcon (Desbois, op. cit., p. 847, n° 719).

* Larticle L. 123-3, al. 1 ¢ du C.P.1. dispose que « la date de publication est déterminée par tout mode de preuve
de droit commun, et notamment par le dépot légal ».

Voir sur ce point, P.Y. Gautier, op. cit., p. 381, n® 222, qui vise également les dépdts privés aupres des sociétés
d’auteur notamment, (op. cit., p. 189, n° 117) ; 1. Bignon, « Protection des titres », Juris..-CIl. PLA, 2, 1990, fasci
n°® 352, p. 13, n° 105.

? Cette analyse proposée par une partie de la doctrine correspond  celle émanant des services de dépot 1égal (en

ce sens, les interventions des responsables des organismes dépositaires au Colloque Droits d’auteur et
patrimoine culturel, INPI 1990). Elle est cependant dénoncée par certains auteurs selon lesquels une telle analyse
revét un « caractere alléchant pour tout dépositaire récalcitrant » (E. Barbry, « Le dépot 1égal des ceuvres
multimédias », Legicom, 1995, n° 8, p. 76, et plus particulierement p. 78), cette idée est méme qualifiée de
« perfide, inexacte, voir fantaisiste » (Wonters, « La loi, ¢c’est la loi », in 20 ans de dépét légal, BR Albert 1,
1986, p.30, cité par E. Dreyer, thése préc. p. 491).

S’il nous semble, en effet, que le dépot peut participer de la protection des auteurs, nous ne pensons pas qu’elle
constitue une protection en tant que telle des auteurs. Cependant, on ne peut négliger que la conservation des
documents et 1’établissement des bibliographies nationales participent d’une protection de 1’ceuvre (a rapprocher
du droit au respect), et facilite ’identification de celle-ci et de son auteur (a rapprocher du droit de paternité). M.
Bécourt souligne a cet égard que « la vocation naturelle du dépot 1égal a assurer la protection de la création au
niveau des auteurs et a celui des ceuvres revient du méme coup a sauvegarder les droits du public » (« Réflexions
sur le dépot 1égal, I’urgence d’une réforme (1 partie) », P.4. 24 mai 1991, n° 62, p. 15 et s. et nota. p. 20).

* Rapport R. Plaisant, D. 1926. 4. 241, note 3.

> D. Bécourt, « Réflexions sur le dépot 1égal. L urgence d’une réforme (2™ partie) », P.4., 27 mai 1991, p. 19.
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réaffirme le principe d’une libre consultation des déclarations des déposants par les auteurs et
leurs ayants cause'.

La loi de 1957 a marginalisé ce role protecteur du dépot 1égal, d’une part en réglementant les
contrats relatifs aux droits d’auteur, autrement dit par 1’adoption d’un régime formaliste,
d’autre part, en posant une présomption de la qualité d’auteur au bénéfice de celui sous le
nom duquel I’ceuvre est divulguée’. Le législateur ne se référe au dépot 1égal que comme
moyen de preuve, entérinant ainsi la séparation consacrée par la loi de 1925 entre les deux
institutions®. Il n’en est pas moins vrai que la formalité, comme on 1’a souligné, peut jouer un
role en faveur de I’auteur. On ne saurait, par ailleurs, négliger son incidence en droit d’auteur.
Comme le souligne le professeur Gautier, « la loi du 20 juin 1992 (...), a institu¢ un nouveau
systeme de dépdt 1égal (...) qui a des incidences sur notre discipline, non pas tant par une
remise en cause de la protection telle quelle, que par le fait que les organismes publics

, Co . , 4
dépositaires des ceuvres pourront y faire accéder (...) »".

2- Les répercussions du dépot légal en droit d’auteur : manifestation de la
prise en compte de ’intérét du public

320. La loi de 1992 a réformé en profondeur I’ensemble de la matiére et a étendu le champ
d’application de ce dernier’. Fondée sur un triple constat d’inadaptation °, d’insuffisance et

d’incomplétude’ du dépot 1égal, la réforme est justifiée par la volonté de lui donner « une

! Article 44 du décret n® 93-1429 du 31 décembre 1993 relatif au dépot 1égal, J.O.R.F. , 17 janvier 1994, p. 62.

La proposition faite par certains, notamment par M. Bécourt (art. préc.) d’étendre 1’accés aux déclarations « a
toute personne justifiée d’un intérét », n’a pas été retenue. On remarquera que cette possibilité est prévue par le
décret du 12 septembre 1925 relatif a ’identification des ceuvres d’art.

Il convient par ailleurs de relever, dans le sens d’une relativité de la protection des intéréts de 1’auteur par le
dispositif de 1992, que ce dernier ne prévoit aucun droit d’accés aux documents supportant une ceuvre protégée
au profit de leur auteur. Cet acceés peut pourtant se révéler essentiel a I’exploitation de I’ceuvre lorsque ’auteur
ne dispose pas d’un support lui permettant cette exploitation.

? Article 8 de la loi de 1957, actuel article L. 113-2 du C.P.IL

? Sila loi de 1985 rappelle 1’obligation de cette formalité en matiére de vidéogrammes, il faut cependant
remarquer que cette référence au dépot 1égal a Iarticle 55 de la loi de 1985 n’a pas fait 1’objet de codification. Il
est d’ailleurs surprenant de voir que la table de concordances du code de la propriété intellectuelle ne fait aucune
allusion a cette disposition comme le relévent la professeure Benabou et M. Varet, La codification de la
propriété intellectuelle, sous la direction d’A. Frangon, I.R.P.1. / la Documentation frangaise 1998.

*P.Y. Gautier, op. cit., p. 174,n° 118

> Ainsi les films cinématographiques, les documents radiodiffusés et télédiffusés, les documents issus de

I’édition informatique, tels les logiciels, bases de données, documents multimédias sont soumis a 1’obligation de
dépot. C’est la recherche d’une meilleure adéquation entre le champ d’application de ’obligation de dépot et le
champ culturel contemporain qui a conduit a élargir la liste des documents soumis a 1’obligation.

% Les préoccupations de contrdle politique animant la 1égislation de Vichy ne pouvaient plus justifier le dépot

légal.

" Rapport Ecochard, préc., p. 13 et s.
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vocation culturelle et patrimoniale affirmée et modernisée »'. Les objectifs poursuivis sont

précisés a Iarticle 2 de la loi. Le dépdt est organisé afin de permettre « /° la collecte et la
conservation des documents » concernés par le dépdt ; « 2° la constitution et la diffusion de
bibliographies nationales ; 3° la consultation des documents, sous réserve des secrets protégés
par la loi, dans des conditions conformes a la législation sur la propriété intellectuelle et

compatibles avec leur conservation ».

321. Cette disposition révele et affirme clairement sa vocation culturelle. Il s’agit pour le
législateur d’organiser la constitution d’une mémoire collective, la conservation du patrimoine
culturel” et de garantir un accés du public a cette mémoire . La collecte et la conservation® ont
pour seule raison d’étre la consultation des documents, du moins n’ont-elles de sens que dans

N . . ~ .5 . .
la mesure ou ce patrimoine peut étre consulté’. La consultation est rendue possible par

La loi de 1943 ne prévoyait I’obligation de déposer que pour les imprimés. Cette notion a néanmoins fait 1’objet
d’une interprétation extensive par la Cour de cassation et la doctrine. Dans une décision du 14 janvier 1971, Le
Pen et procureur général de Paris, la chambre criminelle de la Cour de cassation a soutenu que « les disques
phonographiques doivent étre considérés comme des imprimés » (D. 1971, jurisp. p. 101). Deux décrets ont
ensuite organisé le dépdt légal des films (décret du 13 mai 1977) et des vidéogrammes (décret du 30 juillet
1975) ; voir sur ces textes J.-M. Pontier, J.-C. Ricci et J. Bourdon, Le droit de la culture, Précis Dalloz, Paris,
1990, p. 294.

! Exposé des motifs du projet de loi par J. Lang, Projet de loi, document du sénat n°® 247, p. 4, J. Ecochard,
rapporteur, séance du 18 mai 1992, JO.R.F. 1992, C.R. AN., p. 1327.

La gestion du dépot légal est confiée a plusieurs organismes a vocation patrimoniale (cette multiplicité des
dépositaires s’imposait du fait du nombre particuliérement important et toujours croissant de documents soumis
a la formalité administrative sans rompre 1’unité de I’institution). La Bibliothéque Nationale, 1’Institut national
de I’audiovisuel, le Centre national de la cinématographie sont ainsi chargés de la mission de service public que
constitue la gestion du dépot 1égal.

* Sur cette notion de patrimoine culturel, voir les développements qu’y consacre M. Cornu,  Le droit culturel des
biens, (I'intérét culturel juridiquement protégé), Bruylant/Bruxelles 1996.

? La conservation des documents est destinée a permettre I’accés a ces derniers aux générations futures. Quelles
que soient les modifications, les altérations que 1’ceuvre aura subie par le fait d’'un homme ou I’usage du temps, il
restera un exemplaire qui permettra de connaitre 1’ceuvre telle qu’elle a été communiquée au public. Cet
exemplaire sera parfois le seul qui soit encore. L’objectif patrimonial s’exprime pleinement en ce qui concerne
I’état des exemplaires déposés. Le décret d’application de la loi de 1992 exige que ces documents soient de
« parfaite qualité et identique aux exemplaires mis en circulation ». Cette identité, de I’exemplaire déposé, avec
ceux mis en circulation est exigée depuis la loi de 1925. La qualité des supports est un gage de conservation. Il
restera toujours en effet un exemplaire de ’ceuvre, qui pourra éventuellement servir a la reproduction de
I’ceuvre(des protocoles d’accords ont été passés en ce sens notamment entre la Bibliothéque Nationale et le CNC
en 1983), mais, surtout, qui garantira la communication de I’ceuvre au public, aux prochaines générations, telle
que ’auteur a voulu la leur communiquer. La loi impose aussi que la consultation des documents s’effectue dans
des conditions compatibles avec leur conservation (art. 2-3°, 8 et 9). En ce sens, on peut considérer que le dépot
légal participe de la protection des ceuvres au profit du public.

* Le dépot 1égal, aux termes du rapport de Mme Ecochard fait au nom de la Commission des affaires culturelles
familiales et sociales sur le projet de loi relatif au dépdt 1égal pour I’ Assemblée Nationale, remplit une « mission
de service public de conservation » justifiant "a la fois 1’obligation qui ’engendre et le transfert de propriété
corollaire”».

>D. Bécourt, art. préc., qui reléve en effet que « le souci de conservation perdrait une grande partie de sa
justification s’il ne débouchait lui aussi, sur une communication au public, dictée cette fois par des
considérations d’ordre social, exemptes de tout aspect lucratif et animées au contraire d’un souci éducatif : la
communication de I’information et de la création ».
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I’indexation du patrimoine culturel national : le catalogage et la constitution de bibliographies
nationales' constituent ainsi le complément de la conservation ~ * et conférent & celle-ci un
caractére opérationnel, en rendant repérables et identifiables les documents archivés. La
finalité du dépot légal est de garantir I’accés des générations futures’, du public aux
documents qui ont été mis a sa disposition 4 un moment donné*. Toute I’institution tend a
permettre cet acces, en dernier recours, du public a la mémoire collective’. Ainsi la loi
reconnait-elle le principe d’une consultation. Le rapport Ecochard souligne que « le projet de
loi affirme expressément un droit d’accés du public aux documents déposés »°. En ce sens, le
dépot légal, en permettant I’accés matériel aux documents’, contribue a garantir I’intérét du
public attaché a la jouissance intellectuelle de I’ceuvre dont on a constaté la protection par le

droit d’auteur”.

" Article 2 : « Le dépot légal est organisé en vue de permettre : (...) 2° La constitution et la diffusion de
bibliographies nationales ». Cette précision de 1’objectif du dépdt correspond a une premiere reconnaissance
officielle de ces bibliographies nationales. En effet le Cercle de la librairie, regrettant 1’absence de tout régime de
publicité du dépot 1égal, s’était chargé de 1’établissement d’une base de données, dont elle poursuit encore
I’organisation a des fins professionnelles. Cependant, les législations sur le dépot 1égal ne prévoyaient pas
I’établissement d’une telle base de données. Une liste des ouvrages regus au titre du dépot 1égal est néanmoins
dressée de fagon constante par la Bibliothéque Nationale, depuis les années soixante-dix et jusqu’a la réforme de
1992, qui lie dépdt 1égal et Bibliographies nationales.

? Cette idée est développée dans le rapport Ecochard précité, dont il nous parait important de souligner
’inspiration tant les termes mémes de ce rapport sont similaires a ceux de ’article de M. Bécourt sur la nécessité
d’une réforme du dépot 1égal. L’opinion, selon laquelle le dépot remplit une mission de service public justifiant
le transfert de propriété (voir note infra n°.-4), défendue par M. Bécourt, est reprise mot a mot dans le-dit
rapport.

? Le caractére subsidiaire de ’accés s explique par I’objectif de conservation. C’est ainsi que la consultation des
documents, aux termes de I’article 2-3 de la loi, doit étre organisée dans des conditions « compatibles avec leur
conservation ». Il importe que les documents puissent étre transmis aux générations successives. Cet impératif
justifie le caractére subsidiaire du droit d’acceés.

* La conservation du patrimoine culturel est organisée dans un souci d’exhaustivité. Sur ce point, voir

notamment les interventions du 18 mai 1992 de B. Bourg-Broc, J.O. A.N. C.R. 1992, p. 1331, et p. 1332 et de M.
Jacquaint, ibidem, p. 1330 ; cependant une sélection est nécessaire et tous les documents ne seront pas conservés,
notamment pour des raisons budgétaires et matérielles. (Le critére de sélection semble bien étre 1’intérét du
public tel qu’appréhendé par les responsables de ce dépot).

> « Le dépot 1égal est indissociablement 1ié a I'idée de constitution et d’organisation de notre mémoire

collective », F. Braize, « Le nouveau droit des créations », Colloque APP du 24 septembre 1992, p. 8.

H. Comte souligne encore que « la préoccupation la plus ancienne et la plus constante des promoteurs du dépot
légal des ceuvres cinématographiques a été d’assurer leur préservation et leur transmission aux générations
futures en tant qu’éléments du patrimoine intellectuel et artistique de notre temps », H. Comte, « Le dépot 1égal
des films cinématographiques », J.C.P., éd. C.I., 1980, n° 13251.

%Il institue, précise le rapport le principe d’une consultation, plus restrictif qu’un véritable droit a

communication, Rapport Ecochard de I’ Assemblée Nationale n° 2636, J.0. Doc. A. N., 29 avril 1992, p. 18.

C’est I’acces « dans un but strictement non lucratif », comme en disposait la recommandation Unesco & Belgrade
en 1980, qui est permis et garanti.

7J.-N. Jeanneney, préc., p. 1330 : « Le principe de la consultation par les chercheurs doit étre considéré comme
fondamental et intangible » ; B. Schreiner, préc. p. 1335 : « le deuxiéme principe repose sur la vocation méme
du dépot 1égal, dont I’objectif, outre la conservation, est indéniablement I’accessibilité au public suivant des
critéres précis ».

¥ Par la garantie du libre accés intellectuel du public a I’ceuvre.

248



322. La loi de 1992 pose le principe d’une consultation « dans des conditions conformes a la
législation sur la propriété intellectuelle »'. Le caractére sibyllin de cette disposition pose la
question de 1’étendue du « droit d’accés » conféré au public®. Dans la mesure ot le double
respect des principes inhérents a ce droit d’acces des chercheurs et de ceux définis par le code
de la propriété intellectuelle est imposé, il convient de vérifier dans un premier temps si la
consultation des documents incorporant des ceuvres protégées est susceptible de mettre en

cause les droits de 1’auteur.

323. Le dépdt 1égal incombe aux responsables de la communication des documents au public,
il n’emporte aucun transfert des droits d’auteur portant sur les ceuvres incorporées dans les
documents déposés. Si la propriété des documents soumis au dépot 1égal est I’objet de
divergences doctrinales’, la propriété des ceuvres ne fait I’objet d’aucune discussion. Quelle

que soit la qualité de 1’organisme responsable du dépdt, propriétaire ou simple dépositaire du
document, 1’auteur demeure titulaire du droit de propriété littéraire et artistique. Le droit de
propriété incorporelle est en effet indépendant du droit de propriété corporel portant sur le

support de I’ceuvre”.

324. La consultation des documents déposés est ainsi susceptible de mettre en jeu le droit

exclusif de I’auteur sur les ceuvres incorporées dans ces documents, encore faut-il qu’un acte

" Articles 2-3°,6 , 8 et 9 de la loi de 1992.

* Du moins, 4 un certain public, composé de chercheurs.

* Il ne nous appartient sans doute pas, dans le cadre de la présente étude, d’approfondir cette question que 1’on ne
saurait néanmoins passée sous silence. Qu’il nous soit permis de rappeler, trés succinctement, les termes du
débat et la position de certains spécialistes. Les organismes chargés de gérer le dépot 1égal peuvent étre
considérés comme les dépositaires de documents, objet matériel dont les déposants conservent la propriété (P.Y.
Gautier, op. cit., p. 190, n° 118). Il est vrai que dans le cas contraire, I’« expropriation » aurait lieu sans
indemnisation préalable du propriétaire alors que I’article 17 de la Déclaration des droits de I’homme de 1789
subordonne I’atteinte au droit de propriété a la reconnaissance d’une « nécessité publique » ainsi qu’a
I’attribution dune « juste et préalable indemnité ». La jurisprudence du Conseil constitutionnel affirme trés
clairement que 1’on ne saurait justifier la privation de la propriété en I’absence de toute indemnisation. D’autres
considérent au contraire que ces documents, par le dépot 1égal, deviennent la propriété de I’Etat. (D. Bécourt,
« Réflexions sur le dépdt 1égal. L’urgence d’une réforme », 1° partie, P.A. 24 mai 1991, n° 62, p. 18 ; E. Dreyer,
these préc., p. 221 et s.; G. Wolkowitsch, Archives, Bibliotheques, Musées : Statut des collections accessibles au
public, P.U.AM., 1986, p. 85, n° 111). On précisera qu’aucun texte ne déclare expressément que ce dépot
emporte acquisition, par ’Etat, de la propriété des exemplaires déposés. Il convient, néanmoins, de souligner que
le rapport de Mme Ecochard rappelle, au titre d’acquis, le principe d’un transfert du droit de propriété matérielle
(rapport Ecochard, préc., p. 8). Un décret suggére par ailleurs cette solution. L’article 21, al. 3 du décret n® 94-3
du 3 janv. 1994 instituant la Bibliothéque nationale de France, dispose que les collections mentionnées a 1’article
2 du présent décret restent la propriété inaliénable de I’Etat. Or cet article 2 désigne principalement les
collections du dépot 1égal. On notera, enfin, qu’il est difficile d’assimiler le dépot 1égal au dépot de 1’article 1915
du code civil. Le dépdt l1égal est obligatoire, il n’est ni volontaire ni nécessaire au sens de la loi. Si les
organismes dépositaires ont, par ailleurs la charge de garder les documents déposés, il n’est prévue aucune
restitution de I’objet déposé.

*Article L. 111-3 du C.P.L.
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d’exploitation soumis au consentement du titulaire des droits d’auteur soit en cause.
L’organisme dépositaire, par la mise a disposition au public des documents supportant des
ceuvres protégées, en permet 1’acces au public mais réalise-t-il une communication au public
soumise aux droits d’auteur ? Si I’autorisation de 1’auteur apparait clairement requise
lorsqu’une reproduction ou une représentation est nécessaire', la question se pose de savoir si
la simple mise a disposition du support d’une ceuvre a des fins de consultation, dans I’enceinte
de I’organisme dépositaire, constitue une exploitation de 1’ceuvre soumise a I’autorisation de
I’auteur. On pourrait songer au droit de destination de I’auteur et plus spécialement au droit de
prét. La consultation sur place a cependant été écartée du champ d’application de la directive
relative au droit de prét’. Si, en I’absence de précision dans la loi du 18 juin 2003 relative a la
rémunération au titre du droit de prét sur la notion de prét, la consultation n’est pas
expressément exclue du domaine d’application de cette prérogative’. Il ressort trés clairement

, . , TS . , - 4
des travaux préparatoires que telle a néanmoins ét¢ 1’intention du 1égislateur™.

325. On peut légitimement penser, au regard de ces textes, que la consultation des documents
est, et demeurera, libre de droit en I’absence de reproduction ou représentation de 1’ceuvre
supportée par le document mis a disposition. La copie des documents déposés, que
I’organisme dépositaire peut produire ou autoriser au profit du chercheur, pose davantage de
probléme. Pour le professeur R. Plaisant, « la copie est le complément naturel de la
lecture »°. Elle ne saurait a priori étre libre que dans les conditions de 1’exception de copie

privée. Pourtant le tribunal de grande instance de Paris a admis, en 1974, que

I’accomplissement d’une mission de service public peut justifier I’extension d’une exception

! C’est le cas notamment en ce qui concerne les documents informatiques ou les films cinématographiques ou
audiovisuels. Su ces derniers voir : H. Comte, « Le dépot 1égal des films cinématographiques », J.C.P., éd. C.1I.
1980, n° 13251.

? Directive 92/ 100 CEE du Conseil du 19 novembre 1992 relative au droit de location et de prét et a certains

droits voisins du droit d’auteur dans le domaine de la propriété intellectuelle, J.O.C.E. du 27 nov. 1992, n° L
346/63 (considérant 13 et article 2, 3°).

? Loi n° 2003-517 du 18 juin 2003 ajoutant un troisiéme chapitre au titre Il du livie I du C.P.L,, J.O. du 19 juin
2003.

Alors que le projet de loi relatif a la rémunération au titre du prét en bibliotheque précisait : « Le prét s’entend de
la mise a disposition, sans finalité lucrative et pour un temps limité, d’une ceuvre figurant dans les collections
d’une bibliothéque recevant du public ; il exclut la consultation sur place » (Projet de loi n® 271 relatif a la
rémunération au titre du prét en bibliothéque et renforcant la protection sociale des auteurs, présenté au nom de
L. Jospin et C. Tasca, déposé au Sénat le 21 février 2002), la Commission des affaires culturelles du Sénat a
estimé que, le code civil donnant déja une définition du prét, il était inutile de préciser ce terme.

* Notamment, Rapport de D.  Eckenspiller, fait au nom de la Commission des affaires culturelles du Sénat, n°
271, session 2001-2002.

> R. Plaisant, « Le droit de reproduction privé et le jugement du tribunal de grande instance de Paris du 28

janvier 1974 », Gaz. Pal., 4 mars 1975, p. 105, p. 106 et p. 107.
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au droit exclusif de ’auteur’. La mission de service public confi¢e au C.N.R.S. justifie ainsi,
au terme de la décision, que celui-ci délivre des photocopies « a toute personne qui a la
qualité de « chercheur », que cette personne soit un simple particulier, une administration
publique ou un chef d’industrie ». Elle I’habilite a procéder a des reproductions et a la
diffusion de celle-ci au profit des chercheurs (a condition de ne pas se comporter comme une
entreprise commerciale). Le probléme ne se pose néanmoins plus tout a fait dans les mémes
termes aujourd’hui, dans la mesure ou la loi de 1995 relative a la reprographie permet a un
établissement public de remplir sa mission de service public tout en respectant les principes
inhérents  la propriété intellectuelle®. La publication d’une ceuvre emporte en effet cession du
droit de reproduction par reprographie a une société de gestion collective. Il suffit donc aux
organismes dépositaires de conclure avec celle-ci une convention autorisant la reproduction
des ceuvres incorporées aux documents déposés, lorsqu’elles font encore 1’objet d’un
monopole d’exploitation’.

On pourrait par ailleurs considérer que le droit de divulgation de I’auteur est en cause dans la
mesure ou [’auteur seul décide de la divulgation de son ceuvre dont il détermine
souverainement le procédé et en fixe les conditions”. Il convient néanmoins de relever que
seuls les documents mis a la disposition du public sont soumis a 1’obligation de dépdt : la
divulgation des ceuvres concernées a déja été a priori autorisée. L’auteur pourrait prétendre
que la consultation, dans le cadre du dépo6t 1égal, correspond a un procédé de divulgation qu’il
n’a pas agréé’. Il apparait cependant difficile d’admettre une telle prétention, sauf a remettre
en cause un objectif essentiel du dépdt 1égal. Le « droit d’accés » du public apparait en
quelque sorte comme une « servitude d’intérét général » limitant le droit de propriété littéraire
et artistique®. Il faut encore préciser que le chercheur qui aurait accédé a une ceuvre protégée
dans le cadre du dépdt 1égal demeure soumis au respect du droit d’auteur pour toute utilisation

ultérieure de I’ceuvre’. S’il est libre de citer I’ceuvre, de I’analyser, il ne saurait invoquer le

"T.G.I Paris, 28 janvier 1974, D. 1974, jurisp., p. 337, note H. Desbois. Voir également Civ. 1 ¢ 19 février
1975, J.C.P. 1975, 11, 18163, note Francon.

* Voir nota., supra, n° 577 et s.

? Le montant du forfait devrait étre fixé au regard de la mission de service public.

* Article L. 121-2 du C.P.I.

> Dans la mesure ot certains tribunaux admettent que le droit de divulgation ne s’épuise pas (voir sur ce point

nos développements, supra n° 765 et s.

® Les servitudes d’intérét général consistent dans des charges imposées  la propriété fonciére dans I’intérét
général (J.-L. Bergel, M. Bruschi , S. Cimanonti, Traité de droit civil, Les biens, p. 303 et s., n°® 299 et s. et p.
389 et s., n° 388 et s.F. Terré et Ph. Simler, Droit civil Les biens, Précis Dalloz, 5™ éd., p. 234 et s., n® 327 et
s.). L’expression n’est donc pas utilisée au sens technique du terme.

11 doit aussi respecter le caractére confidentiel de certains documents, voir notamment : Paris, 25 avril 1966,
J.C.P. 1967.1I. 15111, obs. P. Ourliac confirmé par Civ. 1%, 15 janvier 1969, Gaz. Pal. 28 mars 1969, p. 168
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fait que ces documents sont disponibles dans 1’enceinte d’un organisme dépositaire pour

r . 1
s’exonérer du grief de contrefacon .

326. 11 apparait donc, sans qu’il soit besoin, a ce stade de la réflexion, de préciser davantage
quels droits de ’auteur sont réellement en jeu”, que ’autorisation de I’auteur est susceptible
d’étre requise dans le cadre de la consultation d’un document, support d’'une ceuvre. La loi,
tout en formulant le principe d’une consultation conforme aux principes de la propriété
intellectuelle et ceux inhérents au droit d’acces, n’affirme pas clairement la nécessité
d’obtenir une autorisation préalable de 1’auteur.

L’article 6 prévoit seulement que le conseil scientifique du dépot 1égal « est associé a la
définition des modalités d’exercice de la consultation des documents déposés (...)dans le
double respect des principes définis par les loi n® 57-298 du 11 mars 1957 sur la propriété
littéraire et artistique et n°® 85-660 du 3 juillet 1985 relative aux droits des artistes-interpretes,
des producteurs de phonogrammes et de vidéogrammes et des entreprises de communication
audiovisuelle et (de) ceux inhérents au droit, pour le chercheur, d’accéder a titre individuel,
dans le cadre de ses recherches, et dans I’enceinte de 1’organisme dépositaire, aux documents

fo w3
conserves » .

327. Afin de mieux comprendre pourquoi le principe de I’autorisation préalable de 1’auteur
n’est pas explicitement consacré et surtout, afin de saisir le sens de la formule ambigué de
’article 2-3° (« consultation dans des conditions conformes a la législation sur la propriété
intellectuelle ») et du principe équivoque de I’article 6 (consultation dans le double respect
des principes de la propriété intellectuelle et ceux inhérents au droit d’acces), il convient de
revenir sur leur élaboration. La construction de ces dispositions permet d’ailleurs de prendre

la mesure de I’incidence de I’intérét du public en droit d’auteur.

(correspondance de Malesherbes) ; T.G.I. Paris, 21 septembre 1994, RIDA, janv. 1995, p. 253 (archives privées
de St Exupery).

' Civ. 1%, 20 mai 1980, Bull. civ. I, n° 254 ; D. 1981, S.C., p. 81 obs. Colombet.

* Ces questions sont discutées dans le chapitre I, titre II, 17 partie.

? Cet article 6 pose le principe d’un équilibre (a trouver) entre « 1’exigence patrimoniale et culturelle que

constitue une accessibilité normale du dépot 1égal et une autre exigence patrimoniale et culturelle, qui est la
défense du droit d’auteur ».

Ces termes sont ceux employés par M. C. Phéline, alors directeur adjoint du Centre national du cinéma lors du
Colloque organisé sous 1’égide de I’AADA, Droits d’auteur et patrimoine culturel, 9 juin 1990, Actes publiés
par 'INPIL, p. 113.
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328. Lors des débats parlementaires, le caractére sibyllin et impraticable de la référence au
principe d’une consultation « conforme a la 1égislation sur le droit d’auteur »', est souligné.
La proposition est faite, par conséquent, de soumettre expressément la consultation, chaque
fois qu’elle nécessite une reproduction ou représentation, a 1’obtention d’une autorisation
préalable’. Cet amendement est cependant rejeté, au motif qu’il va « a ’encontre de I’esprit
du projet de loi »* et qu’il n’est pas « propre a faciliter la consultation » *, alors que ’objectif
du dépot 1égal est « indéniablement 1’accessibilité au public »°. Afin de garantir ce « droit
d’acceés du public », il est d’ailleurs proposé de consacrer explicitement le principe d’un
affranchissement de la consultation de toute autorisation de I’auteur ou de ses ayants droit’.
Cet amendement ne connait toutefois pas plus de fortune que le premier. Il est retiré, par son
auteur, avant d’étre soumis au vote, et ce pour trois raisons tenant, d’une part, a la remarque
du secrétaire d’Etat a la communication, concernant les implications de la reconnaissance
d’une nouvelle exception aux droits d’auteur, d’autre part, a I’affirmation d’un accord de
principe des sociétés de gestion a la consultation et, enfin, a la volonté partager, par tous, de

concilier intérét du public et intérét de I’auteur.

329. Le secrétaire d’Etat a la communication souligne en effet un point qui, semble-t-il, a
convaincu les participants a la discussion : consacrer une telle exception au droit d’auteur
fragiliserait, selon lui, la conception civiliste du droit d’auteur francais dans le cadre des
négociations internationales’. Il explique que la politique frangaise consiste davantage dans le
renvoi au contrat pour « aménager » les droits d’auteur dans certaines hypotheses, plutot que
dans la consécration d’exceptions ou de licences légales. Le gouvernement indique ainsi que

I’amendement tendant & consacrer une exception aux droits d’auteur, malgré son retrait, aura

' Ce principe est posé a article 2-3° de la loi de 1992, il est visé plus spécifiquement aux articles 8 et 9 de la loi
visant a modifier respectivement la loi du 30 septembre 1986 et le code de I’industrie cinématographique.

* Amendement n° 15 proposé par M. B. Bourg- Broc, séance du 18 mai 1992, J.0. AN CR 1992, p. 1340.

Cet amendement visait 4 abandonner la référence impraticable du 3°™ alinéa de I’article 2 « aux conditions
conformes a la législation sur la propriété intellectuelle », au profit d’un nouvel alinéa : « La consultation devra
donner lieu a I’autorisation préalable des auteurs et de leur cessionnaire, dans les conditions prévues par la loi du
11 mars 1957, chaque fois qu’elle nécessitera la reproduction ou la représentation des documents déposés ».

? J. Ecochard, ibidem, p. 1340.

* JN. Jeanneney, ibidem, p.1341.

3 B. Schreiner, ibidem, p. 1335.

% Un amendement, destiné & compléter et préciser I’article 2, alinéa 3 prévoyant une consultation dans des
conditions conformes a la 1égislation sur la propriété intellectuelle, fut déposé; il est ainsi rédigé : « 1’usage des
droits de présentation et de reproduction exercés par 1’organisme dépositaire pour communiquer dans son
enceinte, a titre individuel et a des fins de recherche, un document issu du dépdt légal ne donne pas lieu a
autorisation ou rémunération des auteurs, de leurs ayants droit ou des titulaires de droits voisins », Amendement
n° 2 proposé par B. Schreiner et le rapporteur J. Ecochard, séance du 18 mai 1992, J.0. AN CR 1992, p. 1340.

" JN. Jeanneney, J.O. Débats Sénat, séance du 18 mai 1992, p. 1330.
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été 1’occasion de préciser la position du législateur. Il aura notamment permis de « verrouiller

le processus et (3) faire justice (...) des inquiétudes légitimes des chercheurs »'.

330. L’abandon de I’amendement affranchissant la consultation de 1’autorisation préalable des
auteurs” s’explique, par ailleurs, par I’assurance du rédacteur de ces deux amendements que le
principe de la consultation est admis par les sociétés de gestion collective. Les sociétés
d’auteur’ ont en effet accepté d’autoriser, compte tenu de sa spécificité, la communication par
les organismes dépositaires, a titre gratuit, dans leur enceinte, a titre individuel et a des fins de
recherche, des documents issus du dépot 1égal®. C’est au regard de cet accord de principe,
présenté comme irrévocable, que les parlementaires ont décidé de ne pas trancher la question
de ’autorisation préalable, du moins de laisser au Conseil scientifique la tache de fixer les
modalités d’une consultation dont le principe est proclamé’. Afin de lier les sociétés de
gestion, ce courrier a été annex¢ a la loi et publié¢ au Journal Officiel. Cette méthode
législative est pour le moins surprenante®. On ne saurait, nous semble-t-il, tenir ce type de
raisonnement en maticre de propriété littéraire et artistique, ou le droit de 1’auteur est un droit
exclusif d’autoriser ou d’interdire, sauf a admettre 1’existence d’une licence légale, assortie
d’une gestion collective’. En ’absence d’une telle limitation, un auteur n’ayant adhéré a
aucune société de gestion ne pourrait se voir opposer aucune autorisation générale accordée
par ces sociétés. L’hypothése d’un refus d’autoriser la consultation, en dernier recours, de son

ceuvre, par un chercheur, reléve a priori du cas d’école (on voit mal quelle pourrait étre la

"Intervention du secrétaire d’Etat a la communication, J.-N. Jeanneney, ibidem, p. 1340.

* Abandon pour celui associant le conseil scientifique a la définition des modalités de consultation conformément
aux principes du droit d’auteur et a ceux inhérents au droit d’accés du chercheur aux documents déposés

? Courrier du 6 mai 1991 de M. Desurmont, président du directoire de la SACEM, mandaté également a cette fin
parlaS.G.D.L.,1aS.A.C.D.,1aS.C. AM, laSP.AD.EM., laS.A.CEEM.et I’ AD.A.G.P.

* Ces différentes conditions posées par les sociétés d’auteur pour un accés sans autorisation des auteurs sont
expressément reprises a I’article 6 de la loi de 1992.

Dans cette lettre, les principales sociétés d’auteur acceptent expressément le principe d’un acces libre et gratuit
aux documents du dépdt 1égal.

> La rédaction de Iarticle 6, qui fixe la mission du Conseil, résulte d’un amendement n°® 7 proposé par B.
Schreiner. Celui-ci reprend en réalité 1’idée de I’amendement par lequel il visait explicitement la dispense
d’autorisation ou de rémunération des auteurs. Ce dernier amendement semble donc davantage refondu
qu’abandonné : le principe d’un « droit pour le chercheur d’accéder, a titre individuel, dans le cadre de ses
recherches, et dans I’enceinte de 1’organisme dépositaire, aux documents conservés » est consacré a ’article 6
qui associe le conseil scientifique « a la définition des modalités d’exercice de la consultation des documents
déposés (...), dans le double respect des principes définis par les lois (...) relatives aux droits d’auteur et de ceux
inhérents au droit, pour le chercheur d’accéder, a titre individuel, dans le cadre de ses recherches, et dans
I’enceinte de 1’organisme dépositaire, aux documents conservés » Amendement n°7 proposé par B. Schreiner,
ibidem, p. 1343

% Elle n’est pas sans rappeler le systéme des conventions collectives, dans lequel un accord cadre peut étre étendu

a I’ensemble d’une branche d’activité.

7 Sur cet accord, voir I’intervention de J. Ecochard, ~ ibidem, p. 1340. Mais quelle est la portée de la publication
officielle d’un accord écrit des sociétés d’auteur ?
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raison d’une telle opposition), celle d’une autorisation sous réserve d’une rémunération est
probable. Le fait qu’aucune autorisation n’ait été a priori, jusqu’a aujourd’hui, ni donnée, ni
demandée ne change rien au probléme puisque le non-exercice d’un droit ne le fait pas pour
autant disparaitre'. On ne saurait négliger, par ailleurs, le fait que les éditeurs sont promptes a
invoquer de « nouveaux droits » ou a exiger le respect et I’effectivité des droits, au profit des
auteurs, afin d’en bénéficier eux-mémes. On relévera, a cet égard, que le syndicat national de
I’¢édition conteste 1’analyse en termes de libre disposition des ceuvres dans le cadre du dépot

1égal’.

331. Forts de I’autorisation générale donnée par les sociétés de gestion, les rédacteurs de la loi
imposent le respect des principes du droit d’auteur, et du droit d’accés des chercheurs. Leur
choix, de ne pas affirmer une exception aux droits de 1’auteur, et de renvoyer au contrat pour
I’aménagement de régimes spécifiques, est treés explicitement i€ a I’engagement des sociétés
d’auteur. Le représentant du gouvernement a d’ailleurs insisté sur le fait que « s’il advenait
dans I’avenir, que la confiance faite au bon sens en laissant a des contrats passés entre les
auteurs et les pouvoirs publics responsables de la consultation scientifique, le soin de régler ce
probléme, aboutissait a un dévoiement, autrement dit qu’une ceuvre ne puisse plus étre
accessible, comme elle doit 1’étre, il conviendrait alors que le législateur revienne sur la
décision »* de ne pas prévoir expressément une exception aux droits exclusifs *. Or, cette

question d’une remise en cause de I’autorisation générale donnée par ces sociétés n’est plus
aujourd’hui une hypothése d’école. Elle se pose avec acuité a ’heure des réseaux et du

numérique.

332. Le projet de loi relatif aux droits d’auteur et droits voisins dans la société de
I’information prévoit I’insertion d’un nouvel alinéa a I’article 2 de la loi de 1992 disposant

que « les organismes dépositaires doivent se conformer a la 1égislation sur la propriété

! Article 2232 du code civil.

% SNE, livre blanc ; les producteurs de logiciels eux aussi sont inquiets, E. Derieux, « Une année d’actualité
législative », Légipresse, sept. 1993, n°104, 1L, p. 74.
? J.-N. Jeanneney, secrétaire d’Etat & la communication, ibidem, p. 1330, qui précise que « le principe de la

consultation par les chercheurs identifiés sur critere d’accés doit étre considéré comme fondamental et
intangible », (nous soulignons)

* L article 6 de la loi de 1992, (intégrant I’amendement précité n°7 de Schreiner), prévoit que les conventions
devant fixer les modalités de consultation seraient soumises a I’avis du conseil scientifique et communiquées aux
ministres de la culture et de la communication. Un double contrdle de 1’engagement des sociétés d’auteur
garantit par conséquent le respect du principe de consultation.
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intellectuelle »'. Le principe étant affirmé, Iarticle 25 du projet de loi prévoit néanmoins une
nouvelle exception au droit d’auteur”: ce dernier ne peut interdire aux organismes
dépositaires, pour I’application de la loi de 1992, d’une part, la consultation sur place et,
d’autre part, la reproduction, sur tout support et par tout procédé, nécessaire a la collecte, a la

conservation et a la consultation sur place par des chercheurs accrédités.

333. Si I’on peut se réjouir de ce que le projet de loi ait cherché a poser clairement les régles
du jeu, on regrettera que la formulation adoptée suggere que la consultation sur place est, en
principe, soumise au monopole de I’auteur, alors que tel n’est pas le cas’. Il n’en reste pas

moins qu’en consacrant cette exception au droit d’auteur, le projet de loi confirme 1’analyse
formulée selon laquelle I’incidence du dépot 1égal en droit d’auteur est directement li¢ a
I’intérét du public®, justifiant le droit d’accés des chercheurs et les objectifs de collecte et de

conservation du dépdt légal. L’affirmation de cette exception vérifierait I’hypothése d’une

prise en compte de I’intérét du public en droit d’auteur.

334. Conclusion de la section : Le principe d’un droit d’auteur « sans formalité » apparait
relatif au terme de ces développements. Certes, il n’est aucune exigence formelle qui
conditionne la naissance du droit. Mais loin de signifier une indifférence a I’intérét du public
ou I’exclusion de sa prise en considération, le principe d’une jouissance des droits d’auteur du
seul fait de la création, qui révele la place essentielle de I’auteur, apparait pleinement justifié¢ a
I’aune de I’intérét du public.

Cet intérét collectif commande sans doute I’exigence de formalités destinées a informer, a

garantir la sécurité juridique nécessaire a I’exploitation des ceuvres, de maniére a

! Article 22 du projet de loi relatif au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de I’ information, n° 1206
déposé devant 1’assemblée nationale le 12 novembre 2003.

* L’article 25 du projet de loi prévoit en ce sens I’insertion d’une nouvelle disposition a I’article 6 de la loi de

1992. Une exception similaire est prévue en ce qui concerne [’artiste-interpréte, le producteur de phonogramme
et de vidéogramme, I’entreprise de communication audiovisuelle, qui ne peuvent interdire, aux termes de ce
projet de loi, la reproduction et la communication au public des documents soumis au dépot légal et le
producteur d’une base de données qui ne peut interdire, selon le projet de loi, I’extraction et la réutilisation par
mise a disposition de la totalité ou d’une partie de la base, (deés lors que celles-ci sont) nécessaires a la collecte, la
conservation ou la consultation des documents soumis au dépdt 1égal.

* En ce sens également, A. Strowel, « Droit d’auteur et accés a I’information : de quelques malentendus et vrais
problémes a travers 1’histoire et les développements récents », Le Droit d’auteur : un contréle de ’accés aux
ceuvres ?, Cahier du CRID, n° 18, Bruylant, Bruxelles, 2000, p. 5 et s., spéc., p. 11, se référant non pas au projet
de loi frangais mais a la loi belge du 12 novembre 1997 relative a la publicité de 1’administration dans les
provinces et communes (article 10).

* Les professeurs A. et H.-J. Lucas qui soulignent la nécessité dans les systémes de trouver un équilibre entre les
intéréts de I’auteur et du public, indiquent que la conception frangaise personnaliste, qui implique une hiérarchie
des intéréts favorable a I’auteur n’en fait pas moins une place a I’intérét public, ce qui explique notamment le
droit d’accés aux ceuvres ayant fait I’objet d’un dépot 1égal, A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 37, n° 28.
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I’encourager. Or ces formalités connaissent un renouveau et les spécialistes du droit d’auteur
appellent de leur veeux un systéme publicitaire plus complet'. L’intérét du public et de

I’auteur sont, de ce point de vue, solidaires. L’intérét du public exige par ailleurs la
conservation, a des fins de consultation, des ceuvres. Or ces développements ont permis de
montrer comment cet intérét, que la loi sur le dépot légal garantit, justifie une nouvelle

exception au droit d’auteur.

335. Conclusion du chapitre. Ces développements démontrent que I’absence de formalité en
droit d’auteur ne permet pas d’exclure la prise en compte du public, méme si le fait que la
source réelle du droit soit la création imprime trés nettement un caractére trés personnel au
droit. L exigence d’originalité posée a la protection, dont on a vu que la conception subjective
ne satisfaisait pas a la réalité du droit positif, ne permet pas non plus d’exclure toute idée
d’une prise en compte de I’intérét du public que révele au contraire 1’affirmation d’une libre
jouissance intellectuelle de I’ceuvre par le public laquelle n’implique en droit d’auteur, sauf a
considérer le cas particulier du logiciel, aucune formalité permettant ce libre acces

intellectuel.

Si I’analyse de la question des formalités en droit d’auteur a permis de démontrer la
justification de 1’absence de formalité constitutive de droit et de mettre en lumicre la
convergence, de ce point de vue des intéréts de I’auteur et du public, I’examen de la condition
d’originalité a également été riche d’enseignement concernant la prise en compte de I’ intérét
du public dans la définition des conditions de la protection.

L’adoption de 1’originalité, définie comme I’empreinte de la personnalité, au titre d’unique
condition n’est pas exclusive d’une prise en compte de I’intérét du public. Certes, elle marque
I’importance de I’auteur et manifeste clairement la conception personnaliste du droit d’auteur,
mais elle correspond également a ’intérét du public qui commande la protection de
I’individualité de la création, la limitation du domaine de la protection et une correspondance
entre les prérogatives accordées a 1’auteur et I’objet du droit. C’est I’insistance sur la
dimension personnaliste de la notion (qui laisse penser que seul 1’auteur compte), qui conduit

I’interprete a douter de la réalité de I’intérét du public a I’existence d’une telle condition.

"Nota. J. Raynard, « Le tiers au pays du droit d’auteur. Publicité et opposabilité de la propriété littéraire et
artistique », préc. ; P. Sirinelli, « Impact du contexte technique sur les solutions de propriété littéraire et
artistique dans le domaine de 1’audiovisuel », Congrés ALAI 1995, p. 55 et les auteurs cités supra, n° 315, note

Q).
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C’est I’affirmation d’une condition impossible, qui conduit les tribunaux a présumer

I’originalité, qui méconnait I’intérét collectif.

Dans la mesure ou 1’originalité, définie de maniére strictement subjective, ne peut étre
appliquée a un certain nombre de créations relevant de la catégories des ceuvres de 1’esprit, les
tribunaux ont cherché a limiter le domaine du droit d’auteur en appliquant une condition plus
objective. Si ce souci premier de ne pas tout protéger apparait 1a encore conforme a I’intérét
du public, ce dernier exige surtout une concordance entre la protection accordée et les
conditions de protection, c’est-a-dire une limitation de I’accés a la protection de maniére a
garantir sa justification et sa proportionnalité au regard des objectifs d’encouragement de la

création et de la diffusion des ccuvres.

336. Conclusion du titre. L’¢étude de I’objet du droit d’auteur a permis de démontrer que
I’intégration des exigences du public résulte essentiellement de 1’exclusion des idées, des
informations et des actes officiels. L’ existence d’une condition permettant de limiter I’acces a
la protection participe également de la garantie de 1’intérét du public a ce que la protection ne

soit accordée qu’au profit des ceuvres pour lesquelles celle-ci est justifiée et proportionnée.

Dans cette perspective, la question de I’objet du droit ne peut étre dissociée de 1’analyse de
son contenu. C’est seulement au terme d’une étude de la teneur des droits et de leurs limites
que ’on pourra déterminer si 1’intérét du public est pris en compte dans les principes de

définition de 1’existence du droit.
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TITRE 11

LE CONTENU DU DROIT MESURE A I’INTERET DU PUBLIC

337. Comme le souligne Dabin, « il ne faut pas confondre 1’objet d’un droit avec son
contenu »'. L’analyse du premier nous conduit logiquement & envisager le second afin de
déterminer si I’intérét du public, intégré dans les principes directeurs du droit d’auteur relatifs
a la définition de son objet, est pris en compte dans celle de son contenu. Or, le contenu d’un
droit est « ce qui le délimite dans son mode et dans son étendue »°. Il convient dans cette
perspective de s’interroger sur la teneur et les limites de la protection.

Il peut apparaitre quelque peu hétérodoxe de s’interroger sur la prise en compte de I’intérét du
public dans la définition des droits de 1’auteur. En effet, la question de leur teneur est
traditionnellement abordée sous 1’angle du seul intérét du créateur. Les réflexions doctrinales
sur les droits patrimoniaux consistent essentiellement dans une analyse des différentes
prérogatives octroyées a I’auteur. Elles conduisent a 1’affirmation d’une maitrise absolue de
ce dernier sur I’exploitation de son ceuvre. Quant a I’étude du droit moral, sauf a considérer
I’analyse qui tend a en démontrer, a tort selon nous’, le caractére accessoire *, elle est le plus
souvent « 1’occasion » pour la doctrine de souligner le caractére personnaliste du droit et
d’affirmer la prééminence des intéréts de I’auteur. L’intérét du public est généralement absent
de ces réflexions. Il est au contraire traditionnel de 1’évoquer pour justifier les limites

apportées au droit d’auteur’. Cet intérét collectif serait suffisamment protégé par 1’affirmation

' Dabin, Le droit subjectif, Dalloz, Paris, 1952, p. 168.

? Dabin, ibid.

? Cette conception semble faire fi de la place tout a fait particuliére et centrale du droit moral en droit d’auteur
frangais. Comment considérer ce droit comme 1’accessoire du monopole d’exploitation alors qu’il survit a
I’expiration des droits patrimoniaux ? La Cour de cassation a, par ailleurs, admis une violation du droit de
divulgation en ’absence de tout rapport d’exploitation (Civ. 1%, 25 février 1997, Bull. Civ. I, n° 73 ; D. Aff.,
1997, p. 420 ; D. 1997. LR., p. 93 ; J.C.P. 1997. 1. 22873, note J. Ravanas ; RIDA, juill. 1997, p. 287 ; J.C.P. éd.
E, p. 1254, note Saint-Grégoire).

*J. Raynard, Droit d’auteur et conflits de lois, Essai sur la nature juridique du droit d’auteur, Litec, Paris, 1990.

> Quelle que soit la terminologie adoptée, la doctrine admet que 1’on doit distinguer les hypothéses ot il n’existe
aucun droit, de celles ou le droit a été paralysé (du moins, ou I’exercice du droit est paralysé). La rigueur impose
de distinguer les hypothéses ou le droit d’interdire de ’auteur a en principe vocation a s’appliquer mais dans
lesquelles, lorsque certaines conditions sont réunies, la loi (et, exceptionnellement, la jurisprudence) fait
échapper cet acte au pouvoir d’interdire de I’auteur, de celles ou la libre utilisation découle de ’absence de droit.
Seules les secondes seront évoquées dans le chapitre II, la question des exceptions fait 1’objet de développements
spécifiques de la seconde partie intéressant plus particuliérement I’exercice des droits (voir supra n°® 807 et s.).
Lorsque le droit exclusif de I’auteur s’efface pour un droit a rémunération, il nous apparait opportun et plus
rigoureux de parler de limitation du droit.
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d’une durée limitée et de certaines exceptions'. La doctrine restreint ainsi son analyse des

prérogatives a I’aune de I’intérét du public aux limites de la protection. Or c’est la définition
du contenu de la protection qu’il nous parait important de mesurer a 1’intérét du public. Il
apparait essentiel de s’interroger sur la prise en compte de cet intérét collectif dans la
définition méme des prérogatives a I’heure ou le droit d’auteur est fréquemment dénoncé et

opposé aux « droits » du public’.

Affirmer que I’intérét justifie seulement les limites apportées au droit (ou les paralysies de son
exercice) et que les droits d’auteur protégent I’intérét exclusif de ce dernier entretient 1’idée,
fausse selon nous, d’une opposition irréductible des intéréts du public et de 1’auteur, et d’une
nécessité¢ de limiter, restreindre (ou supprimer !) le droit d’auteur pour garantir 1’intérét
collectif. Il apparait fondamental, de ce point de vue, non seulement de vérifier si I’intérét du
public justifie les limites de la protection, mais également de déterminer si le dessin des
prérogatives de I’auteur est inspiré par un souci d’équilibre des intéréts qui suppose la prise en
considération de I’intérét du public. La logique conduit a évoquer cette question de la teneur

des prérogatives (Chapitre I) avant d’envisager celle des limites de la protection (Chapitre II).

'F. Pollaud-Dulian, Le droit de destination , Le sort des exemplaires en droit d’auteur ,L.G.D.J., Bibl. de dr.
privé, t. 205, Paris, 1989, p. 154, n® 156 : « Les intéréts du public sont suffisamment protégés par la limitation du
monopole dans le temps — limitation que la notion de propriété contredit — et il semble juste qu’eu égard a cette
limitation, les droits patrimoniaux soient aussi larges que possibles pendant la durée du monopole ». Dans le
méme sens, S. Choisy, qui en conclusion de sa thése affirme que « le droit du public est suffisamment assuré par
I’existence du domaine public », S. Choisy, Le domaine public, thése dactylographiée, Paris II, p. 393, n°® 613.

? Nous utilisons a dessein les guillemets puisque le public étant appréhendé ici comme une collectivité

dépourvue de la personnalité juridique, il ne saurait étre question de droits subjectifs.
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CHAPITRE 1

DES PREROGATIVES DESSINEES EN CONSIDERATION DE L’INTERET
DU PUBLIC

338. L’auteur d’une ceuvre de I’esprit jouit sur celle-ci d’un droit de propriété incorporelle
exclusif et opposable a tous'. La doctrine admet que le droit d’interdire de ’auteur est li¢ 4 la
finalité des agissements qu’il prohibe®. L’étude de la teneur du droit d’auteur permet ainsi
d’identifier les intéréts engagés et protégés. La doctrine et la jurisprudence distinguent
traditionnellement les prérogatives conférées par la loi selon qu’elles protégent des intéréts
patrimoniaux ou moraux. Il apparait en effet logique, au regard de leur I’histoire et de leur
régime différents, de distinguer les prérogatives patrimoniales et morales, qui n’en forment

. .. s3 , . . , p ‘n s A
pas moins une unité’. Afin de déterminer si (et le cas échéant de quelle maniére) I’intérét du

" Article L. 111-1 du C.P.L.

? Desbois, Le droit d’auteur en France , Dalloz, 3 ™ éd., Paris, 1978, p- 300, n° 238 et s ; Frangon, « La notion
de public selon le droit d’auteur francais », Etudes a la mémoire d’Alain Sayag, Litec 1997, p. 243. ; A. et H.-J.
Lucas, Traité de la propriété littéraire et artistique, Litec, 1° éd., Paris, 1996, p. 219, n° 244 et Droit d’auteur
et numérique, Litec, Paris, 1998, p. 129, n°® 256 (a propos des enregistrements fonctionnels) ; J. Raynard, op. cit.,
Litec, Paris, 1990, p. 88, n° 97 ; voir également A. Robin, Propriété intellectuelle et indivision, thése,
Montpellier I, p. 103, n° 109.

? L’analyse dualiste du droit ne remet d’ailleurs pas en cause cette unité et ne méconnait pas, par ailleurs la

réalité de ’imbrication des intéréts patrimoniaux et moraux.

Cette présentation ne préjuge cependant en rien de la nature du droit d’auteur. Cette derniére a suscité, depuis
plus d’un siécle, les débats les plus vifs en droit d’auteur. La question enflamme encore la doctrine. Elle est,
comme le soulignent les professeurs A. et H.-J. Lucas, éminemment politique (A. et H.-J. Lucas, Traité de la
propriété littéraire et artistique, 2°™ éd., Litec, Paris, 2001, p. 18, n° 15). Ainsi le rejet de la qualification du
droit de propriété pour I’ensemble du droit d’auteur se justifie, pour de nombreux auteurs, par le refus de voir
dans I’ceuvre une simple marchandise, un bien comme les autres et pour d’autres par la non-adhésion a 1’idée que
le principe est I’appropriation privée... On soulignera néanmoins, sans adhérer pour autant a la qualification de
propriété du droit d’auteur dans son ensemble, que I’on ne doit sans doute pas négliger que le droit de propriété
n’exprime pas seulement un rapport de pouvoir sur une valeur (cette analyse est néanmoins admise par certains)
mais également un rapport d’intimité ou d’identité entre une chose et une personne ou un groupe.

En dehors des qualifications sui generis proposées au début du siécle dernier, auxquelles les auteurs
contemporains apparaissent aujourd’hui hostiles, les catégories du droit de propriété et des droits de la
personnalité sont investies. La nature du droit d’auteur fait I’objet d’une controverse que 1’on ne saurait passer
sous silence, mais dont analyse, en tant que telle, n’a pas sa place dans le cadre de notre réflexion sur I’intérét du
public. On se rappellera néanmoins que ce fut justement le souci de garantir un équilibre des intéréts de 1’auteur
et du public qui conduisit Renouard a combattre avec véhémence la qualification de propriété. On remarquera
également que, quelle que soit la qualification démontrée ou affirmée du droit d’auteur, la doctrine et la
jurisprudence soulignent sa particularité a I’égard de la catégorie a laquelle il est rattaché. La formule investie a
cet effet est bien connue : « C’est un droit de (propriété ou de la personnalité), oui mais... ». Or nombre des
spécificités caractérisant le droit d’auteur apparaissent intimement liées a celles de 1’objet sur lequel elle porte,
en ce qu’il est une création (dans le domaine littéraire et artistique entendu au sens large) impliquant I’auteur, et
cristallisant la relation particuliere que ce dernier entend nouer avec le public. Ces spécificités sont donc en

261



public est pris en considération dans la définition des droits, on envisagera successivement

celle du droit moral (section 1) et du droit d’exploitation (section 2).

Section 1-  Protection de I’intérét du public par la définition du droit moral

339. Le droit moral confére a I’auteur des pouvoirs essentiels sur son ceuvre, destinés a
protéger le fruit de son expression. Est-il nécessaire de souligner I’importance du droit moral
en droit frangais ? En dépit des efforts de certains pour en démontrer le caractére accessoire',
il demeure le cceur du droit d’auteur. S’il traduit incontestablement, en droit, le lien intime qui
unit ’auteur a son ceuvre, on néglige trop souvent qu’il exprime également celui qui lie
I’auteur au public, par son ceuvre’.

La doctrine traduit traditionnellement la maitrise accordée par le droit moral au seul auteur,
sur sa création, par 1’affirmation d’une reconnaissance de cette prérogative dans I’intérét

exclusif de ’auteur. Comme le souligne le professeur Gaudrat, « la formule, n’est pas trés

partie liées a la présence ou a la prise en compte de 1’intérét du public. Ainsi en est-il par exemple de la durée
des droits (qu’il s’agisse du caractére limité des droits patrimoniaux, a I’égard de la qualification du droit de
propriété ou du caractére perpétuel et transmissible du droit moral a 1’égard de la catégorie des droits de la
personnalité), de la finalité culturelle et sociale du droit. Ces observations exigent une démonstration : celle-ci
suppose une analyse précise des questions évoquées a savoir, notamment, celle de I’objet des droits, celle de la
durée du droit d’auteur, qui requiert des développements spécifiques dépassant le cadre d’une réflexion sur la
nature du droit qui ne sera donc pas davantage abordée.

. Raynard, op. cit., spéc., p. 324, n° 356 ; voir également, note sous Civ. 1 é'e, 10 mars 1993, J.C.P. 1993.11.
22161, spéc. n° 12.

? Les relations entre l'auteur et son ceuvre, entre l'auteur et le public au travers de I’ceuvre et celles du public avec
I'ceuvre, sont intimement liées les unes aux autres. Alors que le créateur a certainement moins exprimé sa
personnalité dans une création a vocation utilitaire, le public de ces ceuvres est essentiellement dans une
« relation d’utilisation » a leur égard. Le rapport de ’auteur au public dans cette hypothése est proche de celui
d’un fabricant a une chose. A I’inverse, les ceuvres de 1’esprit qui ne présentent aucune utilité particuliére, si ce
n’est de pouvoir étre regues, observées, écoutées, lues, contemplées, sont le plus souvent davantage marquée par
I’activité créatrice et la personnalité de leur auteur ; la relation entre I’auteur est le public est, dans cette
hypothese, davantage de 1’ordre du discours au sens ou I’entendait Kant ; le public entretient, logiquement, avec
ce type de créations, une relation tout a fait différente de celle qu'il pourrait avoir avec une ceuvre ayant une
fonction ou une finalité essentiellement ou exclusivement utilitaire.

Dans cette perspective, il apparait qu’en ce qui concerne les ceuvres a vocation utilitaire essentiellement, le droit
moral au respect n’aura pas nécessairement le méme « sens » qu’a 1’égard des ceuvres dites classiques, par
exemple. Comme le note le professeur Gaudrat (Juris-Cl. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique,
« Droits moraux. Théorie générale du droit moral », fasc. 1210, préc., n° 1), le droit d’auteur constitue une
construction élaborée en considération d’un archétype pur de créateur artistique (le rapport au public est affectif,
I’ceuvre est marquée par ’empreinte de la personnalité de 1’auteur) et que « plus on s’éloigne de cet archétype et
de ce rapport affectif au public — pour aller vers la simple sauvegarde d’intéréts mercantiles — plus la
construction perd de son fondement ; d’ou I’importance de réserver le droit d’auteur aux créateurs et d’en
exclure ceux qui, sous prétexte qu’ils ont investi des fonds, du temps ou une compétence quelconque, prétendent
bénéficier des mémes avantages qu’un créateur qui se dédie psychologiquement, intimement, personnellement a
cette relation complexe et affective avec un public ».
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heureuse car elle donne a penser qu’il y a conflit entre 1’intérét de 1’auteur et celui de la
société alors que I’un est I’instrument de ’autre »'. La protection de 1’intérét du public

commande, en effet, celle des intéréts de I’auteur”. Cette idée que le droit moral participe de la
protection ou de la satisfaction de I’intérét du public et d’une prise en considération de cet

intérét collectif appelle une démonstration.

340. La these d’une protection de 1’intérét du public par le droit moral a connu un certain
« succes » dans les années trente’ et Vaunois, plus tard, ira jusqu’a évoquer un « droit moral
du public »*. Elle trouve un écho dans les développements plus récents du professeur Caron
ou de M. Bécourt notamment, qui soulignent la convergence des intéréts de 1’auteur et du
public®. La doctrine aborde néanmoins rarement la question des prérogatives morales sous

I’angle des intéréts engagés et encore moins sous celui du public. La lecture traditionnelle,

! Ph. Gaudrat, fasc. 1210, préc., n° 31.

* En ce sens également, F. Pollaud-Dulian,  op. cit., notamment, p. 103, n° 96 : « (...) C’est en protégeant la
personnalité de I’auteur et son activité créatrice que le droit satisfait les intéréts culturels de la société. Car ses
intéréts consistent a favoriser 1’éclosion des artistes et de leurs ceuvres ». Dans le méme sens, P. Recht, Le droit
d’auteur, une nouvelle forme de propriété, L.G.D.J./ Paris, Duculot/Gembloux, 1969, p. 199 : « Il y a une utilité
sociale a favoriser I’épanouissement de I’esprit créateur, a protéger la propriété individuelle du créateur, car le
progres de la civilisation est en fonction d’une telle protection ».

? Sur ce mouvement doctrinal en faveur des théses sociales, Desbois, R.T.D.Civ. 1939, p. 26. On pourra se
référer aux développements de Michaélidés-Nouaros, Le droit moral de [’auteur, Paris, 1935, qui évoque
notamment la « fonction sociale du droit moral » (p. 78, n® 42) ou estime que « [’auteur doit, dans 1’exercice du
droit moral, subir les limitations imposées par les intéréts des autres membres de la collectivité (p. 86, n° 47) ; J.
Escarra, J. Rault et F. Hepp, La doctrine frangaise du droit d’auteur, Grasset, 1937, p. 39, n° 21, qui, sans
consacrer spécifiquement que le droit moral protége I’intérét du public, constatent « 1’intégration de plus en plus
forte de ces droits dans le patrimoine collectif » et soulignent (n°® 22) que la doctrine frangaise « se refuse a
sacrifier aux droits éminents de tous les prérogatives d’un seul » ; et tenant des propos plus marqués, parfois
excessifs, Gheorghiu-Vieriu, Le droit moral de [’auteur, Sirey, 1939. Voir également, Waline, L 'individualisme
et le droit, éd. Domat Montchrestien, Paris, 1945, p. 156, qui explique que la protection que confére le droit
moral a été consacrée par la jurisprudence parce que les ceuvres de 1’esprit constituent des valeurs qui dépassent
le domaine purement économique, qui sont d’intérét social et « qu’il est donc d’intérét général de stimuler la
création littéraire, artistique ou scientifique dont I’ensemble est un facteur de progres pour la civilisation » ; El-
Tanamli, Du droit moral de I’auteur sur son ceuvre littéraire et artistique, Paris, 1943, spéc. p. 32, qui fonde le
droit moral sur le respect di au créateur tout en soulignant que ce respect ne constitue pas une fin en soi mais un
moyen de sauvegarder les droits de la collectivité ; H. Cabrillac, La protection de la personnalité de I’écrivain et
de l'artiste, these, Montpellier, 1926, qui souligne que le droit moral n’a pas tant pour objet le renforcement de
I’individualité de I’auteur que la défense du patrimoine intellectuel de la nation.

* L. Vaunois, « L’évolution du droit moral », Mélanges Marcel Plaisant , Sirey 1960, p. 295 et s., spéc. p. 301,
selon lequel ce droit moral du public est : « (Le) droit d’exiger la parfaite conservation des textes, 1I’exclusion
des appétits publicitaires qui déshonorent les grands chefs-d’ceuvre, la discrétion et le style dans la restauration
des tableaux, la correction des exécutions musicales ».

’C. Caron, note sous Toulouse, 11 mai 1999 et Versailles, 14 janvier 1999, Comm. com. électr ., déc. 1999,
comm. n° 37, p. 17 : « Le droit a la paternité, droit moral mais aussi subsidiairement social, protége non
seulement I’auteur mais aussi le public » ; Abus de droit et droit d’auteur, thése Paris 11, 1997, p. 392, n° 340,
qui précise néanmoins que « méme si I’auteur qui exerce son droit moral sert incidemment les intéréts du public,
il vise principalement a satisfaire ses propres intéréts, son droit, pas celui du public » et souligne « le
polymorphisme qui sous-tend le droit moral, droit subjectif 1égérement fonctionnel » ; D. Bécourt, « La trilogie
auteur-ceuvre-public (5éme partie)», P.A., 10 janv. 1994, n° 4, p. 4 et s.; « La condition des auteurs : le futur a déja
commencé, 2°™ partie : L expérience de I’avenir - Les racines du ciel », Droits et média, janv. 1983, n° 8-9.
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personnaliste, du droit d’auteur et plus spécialement du droit moral semble "proscrire" toute

analyse en termes d’intérét collectif.

341. Marquée par I’impérialisme de la notion de droit subjectif, autrement dit par la logique
dogmatique du tout (droit subjectif) ou rien (intérét), et par 1'opinion selon laquelle le droit
d'auteur puise ses racines dans le droit naturel, la doctrine francaise a tendance a sacraliser le
droit moral et a le considérer indépendamment de toute approche transactionnelle', en plagant
ce droit « bien au-dessus des intéréts »*. Alors que la doctrine allemande a toujours été
réceptive a I’analyse des intéréts qui sous-tendent le droit subjectif de 1’auteur’, les auteurs
frangais apparaissent réticents a I’égard d’une telle approche.

Néanmoins, on remarquera que les auteurs d’études spécifiques sur le droit moral ont adopté
une méthode d’analyse des intéréts en jeu®. Stromholm qui procéde ainsi, souligne que si la
doctrine frangaise la néglige et privilégie une approche conceptuelle fondée sur la notion de

droit, cette méthode n’est pas inconnue de la jurisprudence frangaise”.

342. L’approche du droit moral, en termes d’intéréts, que 1’on privilégiera ici, est justifiée par
I’observation de sa construction empirique®. Comme tout droit subjectif, le droit moral
consacre certains intéréts’. Or, il est essentiel d’identifier les intéréts sous-jacents a cette
prérogative, c'est-a-dire de déterminer ceux que le législateur a pris en compte, dont il a

reconnu 1’existence et la 1égitimité, ceux qu’il a entendu protéger ou « ériger » en droit

" Au sens ou I’entend le professeur Gaudrat,  Juris-CI. Civil, Annexes Propriété littéraire et artistique, « Droits
des auteurs. Droits moraux. Droit de divulgation », fasc. 1211, notamment n° 70.

> A. Strowel, Droit d’auteur et copyright , Divergences et convergences, Etude de droit comparé , Bruylant/
Bruxelles, L.G.D.J./ Paris, 1993, p. 247, n° 192.

Le droit moral constitue en quelque sorte un symbole, symbole de 1’individualisme et du personnalisme
caractéristique du droit d’auteur francais, qu’il faut se garder, comme le soulignent les professeurs A. et H.-J.
Lucas, de transformer en une sorte de fétiche (A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 46, n° 34).

3 Hubmann, Urheber und Verlagsrecht , Munich, Beck, 6 éme €d.,1987 ; Ulmer, Urheber und Verlagsrecht, Berlin,
Heidelberg, New-York, Springer Verlag, 3™ éd., 1980.

Sur cette doctrine, voir notamment G. Davies, Copyright and the public interest, Sweet and Maxwell, 2™ éd.,
Londres, 2002 ; Stromholm, Le droit moral de I’auteur (en droit Allemand, Frangais et Scandinave), P.A.
Norsted Et Soners fortag, Stockholm, 1967 et 1973 ; Strowel, Droit d’auteur et copyright, Divergences et
convergences, Etude de droit comparé, Bruylant/ Bruxelles, L.G.D.J./ Paris, 1993, p. 247, n° 192.

* Voir notamment les travaux des professeurs O. Laligant,  La divulgation des ceuvres artistiques, littéraires et
musicales en droit positif francais, L.G.D.J., Bibl. de dr. privé, t. CLXXVI, Paris, 1983 et Stromholm, qui
oppose la méthode empirique qu’il adopte a celle plus idéologique, d’ordre conceptuel, qui ne permet pas de se
dégager, selon lui, de la conception que 1’on a au départ de la protection analysée (Stromholm, op. cit., 2°™
partie, 1% vol).

> Stromholm, op. cit., 2°™ partie, 1% vol, p. 14 et 35.

® A. et HJ. Lucas, op. cit., p. 311, n° 380 et Strdmholm, op. cit., 2°™ partie, vol. 2, p. 45.

TA. Strowel, « Considérations sur le droit d’auteur a la lumiére des intéréts sous-jacents », Droit et intérét,
vol.3 : droit positif, droit comparé et histoire du droit, sous la dir. de Ph. Gérard, F. Ost, M. van de Kerchove,
P.F.U.S.L., Bruxelles, 1990, p. 233, n° 1.
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subjectif mais également ceux que les magistrats estiment devoir prendre en compte au regard
de la définition du droit. Cette approche conduit ainsi logiquement a évoquer des questions
fondamentales ayant trait aux intéréts moraux de 1’auteur, qui ne relévent cependant pas,
techniquement, du droit moral frangais'. Le législateur peut, en effet, prendre en considération
un intérét particulier de 1’auteur et lui accorder une protection par 1’affirmation d’une

obligation, sans consacrer au profit du créateur un droit subjectif.

343. Une approche en termes d’intéréts permet par ailleurs de comprendre la structure 1égale
du droit moral®. Il apparait logique dans cette perspective de distinguer les prérogatives de
I’auteur mettant en cause les intéréts relatifs a la communication (ou non-communication) de
I’ceuvre au public et celles se rapportant aux intéréts liés au respect de ’ceuvre et de la
paternité’. La doctrine pergoit ces liens étroits qui existent entre le droit de divulgation et celui
au retrait ou repentir’, d’une part, et entre le droit a la paternité et celui au respect de I’ceuvre,
d’autre part. L’histoire de la construction du droit moral soutient ces rapprochements
logiques.

Ces observations suggerent les deux temps de la réflexion qu’implique la question de savoir si
I’intérét du public est intégré a la définition du droit moral, et que I’on consacrera
successivement aux prérogatives relatives a la communication de 1’ceuvre (§1) et a celles

relatives au respect du nom, de la qualité de 1’auteur et de son ceuvre (§2).

" Tous les intéréts de 1’auteur ne sont pas protégés de maniére uniforme par la consécration d’une prérogative
morale.

* La division des dispositions relatives au droit moral (le droit de divulgation et celui de repentir ou de retrait

font I’objet de dispositions particuliéres, alors que le droit au respect du nom, de la qualité de I’auteur et de son
ceuvre est consacré par une unique disposition) n’en remet pas en cause ’unité. A considérer les intéréts, celle-ci
est bien réelle : I’intérét de 1’auteur relatif & la communication de 1’ceuvre est intrinséquement lié a celui qu’il a
de voir respecter sa paternité et I’ceuvre telle qu’il a voulu la communiquer au public. Il ne servirait a rien qu’un
auteur puisse décider seul de la communication de son ceuvre, si toute personne pouvait ensuite la déformer ou la
détruire. De la méme manicére, il n’y aurait aucun sens a affirmer le droit de I’auteur de se proclamer comme tel
si, sous son nom, pouvait étre communiquée une ceuvre qui n’est pas celle qu’il a communiquée au public...

* En ce sens également, A. et H.-J. Lucas, op. cit., p. 311, n° 380, qui soulignent que I’on peut discerner des liens
entre droit de divulgation et de repentir, lesquels peuvent empécher la communication de I’ceuvre et droit a la
paternité et au respect qui peuvent seulement limiter la liberté de ceux qui utilisent ou exploitent I’ceuvre.

* Les auteurs de doctrine rapprochent systématiquement les droits de divulgation et de retrait ou repentir et les
droits a la paternité et au respect de I’ceuvre.

En ce qui concerne le lien « intime » entre le droit de divulgation et le droit au retrait ou repentir, voir
notamment les développements de Desbois, op. cit., p. 489, n°398 : le « repentir vise le refus de livrer 1’ccuvre
commandée, que 1’auteur décide en vertu de son pouvoir discrétionnaire de divulgation ». Il semble par ailleurs
considérer le retrait comme [’aspect négatif du droit de divulgation. Il écrit, en effet, que « le droit moral
comporte la faculté de mettre obstacle a la divulgation d’une ceuvre, qui, au cours des travaux d’impression, a été
dépassée par le cours des pensées de ’auteur : celui-ci serait fondé a exercer, en vertu de Darticle 32 §1°, le
retrait ». Le retrait consiste donc dans le pouvoir de revenir sur la décision de divulguer.
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§ 1- Les prérogatives relatives a la communication de I’ceuvre : une protection des
intéréts de ’auteur non-exclusive d’une satisfaction de I’intérét du public.

344. Les droits de divulgation et de retrait ou repentir permettent a 1’auteur de décider de la
communication de I’ceuvre au public, d’interrompre celle-ci ou d’y mettre définitivement fin.
Ces prérogatives, protégeant les intéréts moraux de 1’auteur relatifs a 1’accés du public a
I’ceuvre, constituent la manifestation « la plus personnelle » de la maitrise juridique de
I’auteur sur son ceuvre. Rechercher la marque d’une éventuelle prise en compte de 1’intérét du
public dans I’affirmation de ces droits pourrait apparaitre comme une démarche « hérétique »
pour certains. Il est pourtant essentiel, afin de ne pas laisser se développer I’idée que le droit
d’auteur est un « vol »', que la protection accordée aux créateurs est indue, contraire a

I’intérét général, ou excessive, de montrer que, dans la protection des intéréts les plus
personnels, les plus « égoistes » du créateur, le droit d’auteur ne méconnait pas I’intérét de la
collectivité. D’abord, parce que la protection de I’intérét de I’auteur & communiquer son
ceuvre rencontre 1’intérét du public a accéder a celle-ci (A). Ensuite, parce que si I’intérét de
I’auteur & la non-communication de 1’ceuvre apparait a priori opposé a celui du public?, la loi

pose certaines limites a sa protection, afin de concilier les intéréts en présence (B).

A-  Protection de l’intérét moral de ’auteur a la communication de son ceuvre,
convergence avec l’intérét du public

345. On a déja eu I’occasion de souligner que les juristes présument généralement la soif de
communiquer du créateur’. Cette opinion préside a la définition méme du droit d’auteur.

L’idée selon laquelle 1’auteur, dés lors qu’il crée, souhaite communiquer son ceuvre au public,
qui tend a étre appréhendée comme une présomption, est au fondement de la construction

légale. Le créateur demeure néanmoins libre, en principe, de décider (ou non) de cette

'D. Cohen, « La propriété intellectuelle, c'est le vol », Le Monde , lundi 9 avril 2001, p. 1 (et la réponse du
professeur Gautier, « Qu'est-ce que la propriété intellectuelle ? », Le Monde, mercredi 11avril 2001, p. 16.

* Ce qu’il conviendra de relativiser notamment concernant les ceuvres n’ayant jamais été divulguées.

? En ce sens notamment, D. Bécourt, « La Révolution frangaise et le droit d’auteur. Pour un nouvel
universalisme », Bull. Dr. d’auteur, 1990, n° 4, vol. XXIV, p. 4 : « C’est qu’en vérité toute création témoigne
d’une soif de communiquer et il n’est d’auteur qui ne souhaite, par le truchement de son ceuvre, livrer au public
le meilleur de lui-méme » ; P. Kamina, thése préc., p. 142, n°® 159 (« ’au