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  Introduction


  
    

  


  
    Dans le cadre restreint de ce petit ouvrage, il m’a paru vain de vouloir « tout dire » d’une matière aussi complexe que le droit d’auteur.

  


  
    Plutôt que de résumer des règles et des solutions – ce qui aurait donné un squelette sans chair – j’ai choisi la voie de l’exposé logique ou, pour employer une expression un peu désuète, la voie de la présentation raisonnée.

  


  
    Le droit d’auteur, en effet, s’est élaboré autour de quelques concepts simples, apparemment évidents, qui en constituent la structure élémentaire. L’exposé de ces concepts et leur articulation dessinent une conception tout à fait originale de l’art et de la littérature, qui n’a rien à envier aux théories les plus subtiles de l’esthétique, de la critique littéraire ou de la sociologie de l’art. Qu’il faille, un jour, unifier ces différents points de vue en un ensemble cohérent ne fait, pour moi, aucun doute. Mais cela est un autre travail.

  


  
    Qu’on ne s’attende donc pas, dans ce texte, à un résumé de cours ou de traité ni, moins encore, à un mémento. Mieux que de prétendre à l’exhaustivité, j’ai préféré faire comprendre ce qu’était, en son fond, le droit d’auteur.

  


  
    Cela a commandé une présentation peu orthodoxe de la matière.

  


  
    Dans une première partie, je me suis attaché à définir les concepts fondateurs de ce droit, les catégories fondamentales sur lesquelles s’édifie toute la casuistique juridique. Ces catégories, à dire vrai, sont extrêmement simples, puisqu’elles sont tirées de questions toutes « naturelles » : Qu’est-ce qu’une œuvre ? ­Qu’est-ce qu’un auteur ? Qu’est-ce qu’un droit d’auteur ?

  


  
    En répondant à ces trois questions, on décrira la structure élémentaire du droit d’auteur.

  


  
    Dans une seconde partie, je tâcherais de montrer que cette structure est le siège de profondes mutations. L’économie du droit d’auteur, dans les trois dernières décennies, a été bouleversée par l’extraordinaire explosion technologique – télésatellites, câblo-distribution, informatique – qui a entraîné l’organisation d’un marché mondial, la construction d’une industrie de la culture, et, mieux encore une métamorphose du public. Le public du xxie siècle n’est plus le même que celui du xxe siècle.

  


  
    Cette révolution, il fallait la décrire, et j’ai pris le parti de le faire en mettant l’accent sur trois points fondamentaux : d’une part, la subversion du concept même d’ « œuvre de l’esprit » par le marché et la technologie, d’autre part, l’influence de plus en plus déterminante des investisseurs, qui se dissimule sous le masque trompeur des « droits voisins » et, enfin, la naissance du public de la « société de l’information ».

  


  
    Un dernier mot. En droit, l’exposé d’une règle abstraite, dans sa sécheresse même, ne peut être entendue que par les professionnels. Pour éviter cet écueil, j’ai estimé plus judicieux d’illustrer les normes juridiques par des extraits de jurisprudence. Ce qu’on perdra ainsi en exhaustivité, on le gagnera, je l’espère, en compréhension.

  


  
    Mon seul et unique but, une fois encore, est de faire comprendre des logiques et non pas de noyer le lecteur sous des détails techniques – qu’on pourrait trouver aisément dans les traités et manuels spécialisés.

  


   


  

  PREMIÈRE PARTIE


   


  

  Les structures élémentaires du droit d’auteur


  
    

  


  
    Une exposition raisonnée des structures élémentaires du droit d’auteur présente un triple avantage.

  


  
    D’une part, elle permet de spécifier les concepts fondateurs et, partant, d’en comprendre l’origine, le sens et le fonctionnement ; d’autre part, elle permet aussi de les spécifier au regard des autres catégories utilisées par d’autres disciplines (philosophie, sociologie...) ; enfin elle rend perceptibles les « points de fuite » dont ils ont été l’objet.

  


  
    En outre, si l’on veut comprendre l’évolution – ou la révolution – qui atteint notre discipline, il convient de savoir à partir de quoi elle s’est effectuée.

  


  
    Comme on l’a déjà annoncé dans l’introduction, les structures élémentaires du droit d’auteur peuvent s’entendre sous la forme de trois questions : Qu’est-ce qu’une œuvre ? Qu’est-ce qu’un auteur ? Quels sont les droits de l’auteur sur son œuvre ?

  


   


  

  Chapitre I


  Qu’est-ce qu’une œuvre ?


  
    

  


  
    
      A priori, la question semble saugrenue. On ne doute point qu’en écoutant une symphonie de Brahms, en lisant un roman de Kafka, ou en regardant un film de Visconti, on est en présence d’une œuvre. Et tout le travail du critique littéraire, de l’historien de l’art, consistera à étudier la structure interne de tel poème, sa cohérence, ses « effets »... Quant au philosophe, il s’interrogera sur les concepts de « beau » ou de « sublime » ou bien sur la nature de l’esthétique.

    


    
      Tout autre est le point de vue du droit et ce pour des raisons bien simples. Lorsqu’un auteur demande la protection de la loi en soutenant, par exemple, que son œuvre a été plagiée, le juge n’est point requis de se prononcer sur la valeur esthétique de l’ouvrage. Il serait insupportable qu’un tribunal déboute un écrivain de son action en contrefaçon aux motifs que son livre est... mal écrit, qu’il est d’un genre... douteux, que les personnages lui sont odieux ou que l’intrigue est piètrement conduite.

    


    
      En d’autres termes, il est tout simplement demandé au juge de se prononcer sur une « réalité » : est-il vrai que l’adaptation cinématographique de tel roman en a dénaturé l’esprit, est-il vrai que tel tableau a servilement imité tel autre tableau ?

    


    
      Ainsi, théoriquement, le juge doit-il appréhender l’œuvre d’une façon radicalement neutre, et tout l’effort du droit, on le verra, consistera à organiser une neutralité esthétique. Il en résulte que, d’un côté, l’appréciation juridique ne devra point tenir compte d’éléments qui introduiraient une subjectivité certaine dans le jugement et que, de l’autre côté, un système cohérent de la neutralité devra être élaboré.

    

  

  
    I. Les conditions négatives


    
      1. Droit d’auteur et « mérite »


      
        Le droit ne peut donc prendre en compte la valeur esthétique d’une création, son « mérite », si l’on préfère, sans quoi le juge risquerait d’exercer une censure inadmissible et d’imposer ses vues.

      


      
        Autrement dit son office– c’est-à-dire le devoir que lui impose sa charge – implique une totale neutralité à cet égard.

      


      
        Cette règle est fondamentale et elle est mise en œuvre dès lors qu’une vérité– non juridique, s’entend – est en jeu.

      


      
        Ainsi en est-il de la vérité historique, par exemple. Ayant à statuer sur la valeur d’une « thèse » qui déniait l’existence des chambres à gaz, le Tribunal de Paris énonçait en principe que :

      


      
        « Les tribunaux appelés à trancher des litiges avec des matériaux exclusivement fournis par les parties n’ont ni qualité ni compétence pour juger l’histoire : que, démunis de tout pouvoir de recherche inquisitoriale ou d’action d’office, ils n’ont pas reçu de la loi mission de décider comment doit être représenté et caractérisé tel ou tel épisode de l’histoire nationale ou mondiale... ; qu’il échappe aux tribunaux d’imposer une thèse historique qui aurait valeur d’histoire officielle, ou même, simplement, de marquer une préférence en tentant de départager les tenants de telle ou telle thèse, en fonction d’une idéologie déclarée dont ils seraient les protecteurs ou d’une prétendue objectivité dont ils seraient les détenteurs... » (tgi Paris, 8 juill. 1981, D., 1982, 59, note B. Edelman).

      


      
        Cette même neutralité s’impose en matière de vérité scientifique, les juges pouvant seulement sanctionner un savant s’il manque à son devoir d’objectivité (Civ. Ire, 27 févr. 1951, BI, no 77, p. 62, concernant une histoire de la tsf qui ne mentionnait pas Branly).

      


      
        Mutatis mutandis, le juge ne peut s’ériger en arbitre du beau. Quand il lui est arrivé de le faire, on a assisté à de tragiques aberrations. Ainsi, lors de l’apparition de la photographie, a-t-on vu des tribunaux refuser à des clichés la protection de la loi, aux motifs qu’ils avaient été produits par des machines :

      


      
        « Il y a lieu, pour fixer le droit de propriété, de distinguer entre les productions qui appartiennent aux Beaux-Arts et celles qui sont du domaine des arts industriels ; que les uns sont le résultat de la pensée et de l’intelligence, et que les autres exigent surtout le travail de la main ou l’emploi des machines... » (Trib. corr. Seine, 9 janv. 1862, Ann. prop. ind., 1862, 71).

      


      
        C’est pourquoi la Cour de cassation veille jalousement à la neutralité du juge. Dans une affaire topique, un dessinateur qui avait effectué pour le compte de la Régie Renault, à partir de « bleus d’usine », la représentation en coupes, ou en « éclatés », de certains moteurs ou véhicules, revendiquait sa qualité d’auteur. La Cour de Paris ayant refusé de reconnaître à ces dessins le caractère d’une œuvre de l’esprit, dans la mesure où ils ne procédaient pas de considérations esthétiques ou artistiques mais de simples visées techniques, a été censurée par la Cour suprême :

      


      
        « Attendu qu’en se déterminant par de tels motifs, alors que la protection légale s’étend à toute œuvre procédant d’une création intellectuelle originale, indépendamment de toute considération d’ordre esthétique ou artistique », la cour d’appel a violé la loi (Civ. Ire, 15 avr. 1982, BI, 133, p. 117).

      


      
        On ne saurait être plus clair ; le juge ne peut se prononcer sur le « beau ».

      

    

    
      2. Droit d’auteur et « genre »


      
        On pourrait se demander, par ailleurs, si le juge a bien la faculté de prendre en compte le « genre » d’une œuvre pour décider, éventuellement, qu’elle ne mérite pas protection : ainsi d’une chansonnette, d’un roman policier, ou même d’un film pornographique.

      


      
        Si l’on a gardé à l’esprit l’impératif de neutralité du juge, la réponse ne fait pas de doute. En effet, exclure un « genre » de la protection légale supposerait l’énoncé d’un jugement de valeur : l’on aurait ainsi ouvert la porte, par une voie détournée, à la notion de mérite.

      


      
        C’est ainsi qu’ont été indifféremment protégés des papiers peints, des vêtements féminins, une carrosserie de voiture, ou même une pièce détachée de carrosserie.

      


      
        Une fois de plus, dans une affaire où une personne avait été poursuivie pour avoir repiqué au moyen d’un magnétoscope des vidéocassettes pornographiques et les avoir revendues, la Cour de cassation a approuvé les juges du fond d’avoir condamné le contrefacteur, en énonçant notamment que la loi « interdit aux juges de subordonner (son) application à des considérations relatives à une morale essentiellement variable selon les lieux et les époques » (Crim., 6 mai 1986, Rev.int. dr. aut., oct. 1986, p. 149).

      


      
        Le « genre » pornographique ne doit donc pas être pris en compte pour l’application de la loi.

      

    

    
      3. Droit d’auteur et « forme d’expression


      
        
          Sous peine, encore, de verser dans l’arbitraire, le juge ne pourrait non plus privilégier telle forme d’expression sur telle autre, le théâtre sur le cinéma, la peinture sur la photographie...
        

      


      
        À telle enseigne que la jurisprudence a décidé que méritaient protection des mises en scène théâtrales et des « pas » de ballet, et que la loi du 3 juillet 1985 a inclus, parmi les œuvres de l’esprit, les « numéros et tours de cirque » (art. L. 112-2. 44 du cpi).

      

    

    
      4. Droit d’auteur et « destination »


      
        Enfin, et pour les mêmes raisons de neutralité, le juge ne doit pas prendre en considération la finalité de l’œuvre. Il lui importe peu que l’œuvre consiste en une technique de tissage ou un modèle de planche à voile, ou un simple jeu vidéo : il lui suffit de constater son existence – sous la condition qu’elle soit originale –, comme on le verra ci-dessous.

      


      
        En d’autres termes, quelle que soit la destination – ludique, contemplative, décorative... – de l’œuvre, elle mérite protection.

      


      
        Ce principe s’exprime, juridiquement, dans la notion de l’unité de l’art, et il faut entendre par là que « l’art industriel » peut être protégé aussi bien par le droit d’auteur que par un droit spécifique – comme celui des dessins et modèles par exemple.

      


      
        Ces différents énoncés négatifs– négatifs en ce sens qu’ils ne doivent, en aucun cas, guider le juge dans l’appréciation qu’il porte sur une œuvre de l’esprit – sont regroupés dans l’article L. 112-1 du cpi qui énonce :

      


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

      


      
        Cela dit, ces conditions négatives ne suffisent évidemment pas à définir ce qu’est, pour le droit, une œuvre de l’esprit. Or, on va le voir, ce n’est pas une mince affaire.

      

    
  

  
    II. La définition positive de l’œuvre de l’esprit


    
      Définir positivement une œuvre de l’esprit n’est point aisé pour au moins deux raisons : d’un côté, il convient de s’arrêter à un concept qui soit non seulement indépendant du mérite, de l’expression, du genre et de la destination, mais encore suffisamment extensif pour comprendre toutes les œuvres de l’esprit ; de l’autre côté, tâche plus redoutable encore, on doit trouver un critère opératoire qui permette de départager les œuvres qui méritent protection de celles qui ne le méritent pas.

    


    
      En effet, c’est le bon sens même, il serait impensable d’accorder, sans examen, le bénéfice du droit d’auteur à n’importe quelle création.

    


    
      En d’autres termes, le législateur et la jurisprudence ont été inévitablement amenés à élaborer une structure spécifique de l’œuvre de l’esprit adéquate à la neutralité du juge.

    


    
      1. La création


      
        Pour éviter de tomber dans les pièges tendus par les notions d’expression, de genre, de mérite et de destination, il convenait de remonter à la source même de l’œuvre de l’esprit, c’est-à-dire à un moment où ces déterminations ne jouaient pas encore.

      


      
        À partir de là, il devenait possible de reconstruire une structure autonome de cette œuvre.

      


      
        Ainsi, fallait-il résoudre la question suivante : qu’y a-t-il d’irréductible dans l’œuvre de l’esprit ? Où se situe sa naissance ? En quoi consiste son « noyau dur » ? Cette irréductibilité, le droit l’a désignée par le concept de création. La création, en première approche, n’est rien d’autre que l’effort intellectuel fourni par une personne pour formaliser une conception littéraire ou artistique.

      


      
        Ce concept, on en trouve trace dans le Code de la propriété intellectuelle. Ainsi son article L. 111-1 proclame-t-il que « l’auteur d’une œuvre de l’esprit jouit sur cette œuvre, du seul fait de sa création, d’un droit de propriété incorporel exclusif et opposable à tous... ». De même l’article L. 113-7 dispose-t-il que « ont la qualité d’auteur d’une œuvre audiovisuelle la ou les personnes physiques qui réalisent la création intellectuelle de cette œuvre... ».

      


      
        Le concept de création est quotidiennement utilisé par la jurisprudence. Pour ne prendre qu’un exemple, il a été jugé qu’un réalisateur d’une œuvre audiovisuelle, dont le travail s’était limité, à l’aide de deux ou trois caméras, aux enchaînements entre le texte et les tableaux, n’a point participé à la création intellectuelle de l’œuvre « puisque sa prestation n’était que la mise en œuvre d’une technique» (Paris, 4 mars 1987, D., 1988, Som. 204, obs. Colombet ; même solution pour un photographe de plateau : Paris, 18 déc. 1985, D.,., 1986, ir, 183, obs. Colombet).

      


      
        Lorsque l’effort intellectuel se résout à la mise en œuvre d’une technique, il ne peut y avoir formalisation d’une conception littéraire ou artistique.

      


      
        Cela dit, on voit sans peine qu’on ne peut se satisfaire du simple énoncé du concept de création : qu’a-t-on vraiment dit lorsqu’on affirme, ex abrupto, qu’il représente un effort intellectuel de conception ? Pas grand-chose, en vérité !

      


      
        Il faut donc aller plus avant dans la définition pour en déterminer les éléments constitutifs. Je proposerais la définition suivante, quitte à la soumettre à l’épreuve de la jurisprudence : la création est le produit d’un travail intellectuel libre, exprimant la personnalité du créateur, et s’incarnant dans une forme originale.

      


      
        Reprenons chacun de ces éléments en réservant la question de l’originalité.

      


      
        A) Travail et création


        
          Il ne fait pas de doute qu’un travail intellectuel est au fondement de toute création littéraire ou artistique. Mais, pour autant, tout travail intellectuel ne donne pas lieu à une œuvre de l’esprit. Soit il peut produire une invention– et le droit du brevet s’appliquera –, soit il peut produire de simples services (travail du médecin ou de l’avocat), soit, enfin, il peut consister dans la mise en œuvre d’une technique (ainsi du dessinateur industriel, de l’arpenteur, du géomètre, etc.).

        


        
          On doit alors spécifier quel type de travail est susceptible de produire une œuvre de l’esprit.

        


        
          En premier lieu, on peut dire que l’objet de ce travail est fort singulier, et la comparaison avec le régime du brevet est tout à fait éclairante. Lorsqu’une personne met au point une invention, elle fournit sans conteste possible un travail intellectuel. Mais, précisément, son effort porte et agit sur le monde matériel. En deux mots, l’invention a pour objet et pour effet de transformer la nature par la voie de la technique.

        


        
          À l’inverse, l’effort de l’auteur porte sur un monde « immatériel » : celui des représentations. Il s’agira, pour lui, non point d’inventer quelque chose de « nouveau », mais de « dire » autrement ce qui fut toujours dit.

        


        
          Le Tribunal civil de la Seine exprimait excellemment ce point de vue :

        


        
          « Dans le domaine littéraire [...] l’auteur ne crée rien ni n’invente rien, au sens strict du mot, mais se borne à puiser dans l’observation de la nature et des hommes, des matériaux qu’il rassemble dans un ouvrage déterminé » (Trib. civ. Seine, 19 déc. 1928, DH, 1929, 76).

        


        
          Il en résulte que si, d’aventure, un auteur se donnait pour tâche de travailler lui aussi la matière– création de tissu d’ameublement par exemple – son œuvre ne serait artistique qu’à la condition de n’être pas rendue nécessaire par le caractère fonctionnel de l’objet. Autrement dit, la forme obtenue ne doit pas avoir été dictée par les nécessités techniques (Com., 23 juin 1987, B., IV, no 156). Cela dit, on rencontre des exemples limites : ainsi de la protection de la fragrance d’un parfum (Civ. Ire, 13 juin 2006, D., 2006, 2470, note B. Edelman) ou d’une recette de cuisine (Paris, 17 mars 1999, RIDA, oct. 1999, 202).

        


        
          En second lieu, le travail effectué doit être « libre », en ce sens qu’il doit avoir été fourni en dehors de toutes contraintes intrinsèques, ce qui n’exclut ni les œuvres de commande ni les œuvres salariées, pour autant que l’auteur ait accompli librement sa création dans le cadre qui lui était imparti.

        


        
          Deux exemples nous en convaincront aisément.

        


        
          Le Tribunal de Paris, dont la décision fut confirmée en appel et en cassation, a reconnu que le sculpteur Guino, élève de Renoir, qui avait exécuté à sa place, et de ses propres mains, un certain nombre d’œuvres, pouvait revendiquer la qualité de coauteur, car il « n’a nullement sculpté en état d’esclavage, Renoir ayant d’ailleurs, au début, simplement manifesté le désir de lui donner des conseils [...] ; qu’une servitude eût stérilisé toute création [...] » (tgi Paris, 11 janv. 1971, JCP, 1971, II, 16687, B. Edelman, La main et l’esprit,D., 19, chron., p. 43).

        


        
          À l’inverse, la Cour de Paris jugeait que des rédacteurs, dont la seule fonction était de réécrire, « en un style commercialement acceptable, la relation préenregistrée d’événements, de souvenirs, ou de considérations faites par autrui », dès lors qu’ils n’avaient pas été « libres » dans leur travail, n’étaient pas des auteurs (Paris, 3 févr. 1980, inédit).

        


        
          En troisième lieu, enfin, le travail créateur doit être soutenu par une passion, un désir esthétique, encore que les tribunaux tendent, de plus en plus, à oublier cette exigence. Néanmoins, un arrêt de la Cour de Paris n’a point hésité à affirmer, concernant la question de savoir si une collection de voitures automobiles méritait protection, que :

        


        
          « La réunion d’objets mobiliers en un lieu déterminé est inspirée par une volonté ou une passion longtemps affirmée et non contestée, qui la rapproche d’une œuvre de l’esprit » (Paris, 25 mai 1988, D., 1988, 542, note B. Edelman).

        


        
          Si l’on réunit ces différents caractères du travail créateur, on voit qu’il exprime, en réalité, la personnalité de l’auteur.

        

      

      
        B) Personnalité et création


        
          La doctrine a coutume de dire, dans une formule de style, que l’œuvre de l’esprit est l’expression – ou l’empreinte – de la personnalité de l’auteur. Sous ces termes, banalisés à l’extrême, se cache une pensée très forte, à savoir que l’œuvre de l’esprit n’est rien d’autre que la forme particulière que peut se donner la personnalité.

        


        
          De même, en effet, que chacun a droit à son image, ou à sa vie privée, de même chacun a droit au respect de son œuvre, considérée comme un attribut de la personnalité.

        


        
          Cette conception a été parfaitement exposée par un célèbre avocat qui défendait le droit moral de Charlie Chaplin.

        


        
          « Certaines œuvres, disait-il, sont si intimement incorporéesà la personne de l’auteur dont elles expriment tout le génie [...] que les trahir c’est porter atteinte à l’homme lui-même, à sa fierté d’artiste, c’est lui porter l’atteinte de l’injure, c’est aussi le dépouiller du seul bien dont personne n’a le droit de disposer sans son aveu et que lui-même ne peut entièrement marchander : la création de son esprit » (Plaidoirie de M. Mirat, in Rev. int. dr. aut., no XXVIII, juill. 1960, p. 108).

        


        
          La jurisprudence et la loi ont totalement adopté cette conception personnaliste de l’œuvre de l’esprit. Alors que, dès le premier tiers du xxe siècle, le Tribunal civil de la Seine pouvait déclarer, par exemple, que les œuvres de l’esprit « participent [...] intimement à la personnalité de l’auteur dont elles ne sont qu’une émanation » (Trib. civ. Seine, 1er avr. 1936, DP, 1936, 2, 65, note Nast), le Code de la propriété intellectuelle prévoit dans son article L. 121-1 que le droit intellectuel et moral dont l’auteur dispose sur son œuvre est « attaché à sa personne ».

        


        
          Or, si l’œuvre de l’esprit est une émanation de la personnalité de l’auteur, cela implique que la créationest de même nature juridique que la personne elle-même. À telle enseigne que la Convention universelle des droits de l’homme la protège à l’instar des autres droits de l’homme.

        


        
          On verra ci-dessous, lors de l’étude du droit moral de l’auteur, que le droit a tiré des effets exceptionnels de cette conception personnaliste. En l’état, on peut se borner à retenir que le travail de l’auteur réalise sa personnalité et qu’il représente, à sa manière, l’essence de l’homme.

        

      

      
        C) Forme et création : le statut de l’idée


        
          Une dernière composante de la création doit être mise en lumière : l’œuvre, dit-on communément, ne peut prétendre à la protection de la loi qu’à la condition d’exister dans une forme.

        


        
          Cette exigence est sans cesse rappelée, « considérant », dit par exemple la Cour de Paris, « que les dispositions protectrices de la loi du 11 mars 1957 ne concernent pas les idées exprimées mais la forme originale sous laquelle elles sont données » (Paris, 22 janv. 1982, Rev. int. dr. aut., juill. 1982, no 113, p. 164).

        


        
          Cette position semble évidente : à première vue, on pourrait dire que cela tient au fait que l’auteur n’invente rien au sens fort, car, comme le rappelait un tribunal, « tout a déjà été dit, et il n’y a sujets, situations ni caractères qui n’aient été 100 fois remis sur le métier » (Trib. civ. Seine, 19 déc. 1928, DH, 1929, 76). Or, si « tout a été dit », seule la façon de le dire porte la marque de la création. C’est cette « façon de dire » que nous appellerions la forme.

        


        
          Mais cette explication ne va pas au fond des choses : non seulement nous ne pouvons concevoir une forme sans idée – car elle serait « sans esprit » – mais encore nous sommes parfaitement incapables de déterminer le seuil à partir duquel l’idée devient une forme.

        


        
          Le débat est donc mal posé : il ne s’agit pas de savoir si une idée est ou non originale – puisque, dans un cas comme dans l’autre, elle n’est pas protégeable – mais si elle a été suffisamment précisée dans une forme qui lui correspond.

        


        
          Dans cette perspective, on pourrait définir la forme comme une organisation de signes, en vue de produire un effet esthétique. Par organisation, on entendra la volonté de créer un ordre, par signe, tout élément matériel ou immatériel inclus dans cet ordre, par effet esthétique, le projet d’intervenir dans la sphère des représentations ou des émotions, ce qui distingue la création littéraire et artistique de l’invention.

        


        
          Mieux encore : si une idée a été inscrite dans une forme, c’est-à-dire si elle s’est, en quelque sorte, fondue en elle, on ne saurait l’en « extraire » pour la faire bénéficier d’une protection. Par exemple, un artiste, qui s’était fait une spécialité d’emballer des monuments, avait voulu interdire à un tiers l’emballage des arbres des Champs-Élysées. Il a été débouté de sa demande aux motifs que le droit d’auteur « ne protège que des créations d’objets déterminés, individualisés et parfaitement identiques et non pas un genre ou une famille de formes qui ne présentent entre elles des caractères communs que parce qu’elles correspondent toutes à un style découlant d’une idée, comme celle d’envelopper des objets [...] ; un artiste [...] ne saurait prétendre détenir un monopole d’exploitation de ce genre d’emballage » (tgi Paris, 26 mai 1987, D., 1988, Som. Com. 201, obs. Colombet).

        


        
          Cela dit, l’art contemporain est peut-être en passe de modifier le statut de l’idée.

        

      

      
        D) L’idée dans l’art contemporain


        
          Dans ce qu’on désigne communément comme l’« art contemporain », l’idée semble se suffire à elle-même, la « forme » qu’elle revêt devenant accessoire. Le tribunal de Tarascon relevait, par exemple, que la démarche de Marcel Duchamp « consiste surtout à partir de 1915, à créer des œuvres d’art par la seule force de l’esprit, sans acte matériel créateur, et se contentant de déclarer «œuvre d’art» de simples objets de la vie courante » (tgi Tarascon, 29 mars 1998, D., 2000, 126 ; B. Edelman, De l’urinoir comme vu des beaux-arts. De la signature de Duchamp au geste de Pinoncely, D., 2000, chron., p. 98).

        


        
          Une affaire particulièrement topique a bien mis en lumière ce nouveau statut de l’idée. Un artiste, Jakob Gautel, était connu, comme le relevait le tribunal de grande instance de Paris « pour être l’auteur d’inscriptions insolites dans les lieux publics, en décalage avec leur support, pour donner à voir autrement un espace déterminé, telles que “Ma certitude” sur un banc public, “Mon envol” sur un kiosque de jardin public, “Ma colère” sur une tombe, “Ma désinvolture” au-dessus d’une porte, ou “Ma solitude” au-dessus d’une fenêtre » (tgi Paris, 23 nov. 2005, D., 2006, 1051, note E. Treppoz).

        


        
          Lors d’une exposition à l’hôpital psychiatrique désaffecté de Ville-Evrard, il inscrivait, en 1990, en lettres dorées, peintes avec un effet d’usure, le mot « Paradis » au-dessus de la porte des toilettes de l’ancien dortoir des alcooliques. Ultérieurement, un photographe faisait poser des modèles sous cette inscription, sans requérir d’autorisation, et Jakob Gautel intenta une action en contrefaçon. La Cour de Paris lui donna raison aux motifs, d’une part, que l’œuvre avait été matérialisée « sous la forme esthétique du mot “Paradis“ dont la typologie des lettres, comblées à l’origine de façon inégale, reprend celle usuelle aux bâtiments de la République, combinée à une porte vétuste, à la serrure en forme de croix, encastrée dans des murs décrépits, dont la peinture s’écaille » et, d’autre part, qu’elle portait l’empreinte de la personnalité de son auteur, dès lors qu’elle exprimait des choix aussi bien dans la « typologie » des lettres que sur le lieu-porte, serrure, état des murs et du sol (Paris, 28 juin 2006, D., 2006, note B. Edelman).

        


        
          On voit, par là, que c’était bien une « idée » qui avait été protégée, puisque sa « forme » lui préexistait. Si cette jurisprudence était confirmée, l’ « idée originale », en soi, pourrait être assimilée à une « création », ce qui constituerait une petite révolution.

        


        
          Il reste, à présent, à décrire le second moment de la création ; car il va sans dire qu’une œuvre de l’esprit, même, si elle répondait à tous les critères qu’on vient de dégager, pourrait être néanmoins banale.

        


        
          Il convient donc de déterminer en quoi une œuvre est originale.

        

      
    

    
      2. L’originalité d’une œuvre de l’esprit


      
        La notion d’originalité n’est pas facile à cerner. Comment, en effet, peut-on sans contradiction énoncer, d’un côté, que le juge est cantonné dans son office de neutralité et, de l’autre côté, qu’il doit néanmoins juger de l’originalité d’une œuvre ? L’originalité ne serait-elle pas l’autre nom du mérite ? Et, si cela était, c’est toute la construction juridique du concept d’œuvre de l’esprit qui serait ruinée !

      


      
        On est donc là dans un cercle vicieux et il convient d’emprunter une autre voie qui permet de distinguer les œuvres originales des œuvres banales sans faire appel néanmoins au mérite.

      


      
        En réalité, il semble bien que le concept d’originalité vient couronner, en quelque sorte, la création, dans la mesure où il permet d’apprécier la part de personnalité dont l’œuvre est elle-même l’expression.

      


      
        Un exemple nous le fera aisément comprendre. Si l’on se borne à composer un ouvrage scolaire en reprenant des solutions pédagogiques connues, une présentation mille fois utilisée et un langage purement descriptif de la matière traitée, nul doute qu’un certain effort intellectuel a été accompli sans que, pour autant, il exprime la personnalité de son auteur.

      


      
        En revanche si, pour composer ce même ouvrage, on a modifié l’ordre traditionnel d’exposition, on y a inséré des propositions nouvelles et une iconographie rare, etc., la personnalité, de son auteur se sera, à coup sûr, exprimée.

      


      
        Il en résulte que le premier ouvrage ne saurait bénéficier de la protection de la loi, puisque son auteur n’aurait pas innové et, partant, ne l’aurait pas marqué de son sceau, alors que le second ouvrage, où l’auteur « a mis de lui-même », devrait être protégé. Le premier serait considéré comme banal, le second comme original.

      


      
        On voit que l’originalité, en fin de compte, est ce concept qui permet de révéler si un travail intellectuel a été ou non « créatif », c’est-à-dire si, à travers lui, l’auteur a exprimé sa personnalité.

      


      
        Un arrêt nous fait saisir sur le vif cette distinction. Un éditeur avait élaboré un catalogue de matériel pour restaurateurs, en mettant, en regard du texte, les photographies des objets proposés. Un autre éditeur ayant adopté la même présentation et utilisé certaines de ces photographies, il fut assigné en contrefaçon. La Cour de Versailles débouta le premier éditeur de son action, en observant que « si des catalogues manifestent, de la part de l’éditeur, un effort de personnalité et de recherche on ne peut leur attribuer un caractère d’originalité qui leur permette de bénéficier de la protection de la loi du 11 mars 1957, dès lors que la comparaison de ces catalogues avec ceux d’autres sociétés permet d’observer que se retrouvent, dans plusieurs d’entre eux, la disposition verticale des objets et l’emplacement des photographies par rapport au texte » (Versailles, 11 févr. 1987, D., 1988, Som. Com. 201, obs. Colombet).

      


      
        Ainsi, la Cour, tout en reconnaissant un travail intellectuel de la part de l’éditeur, a refusé de le qualifier d’original, dès lors qu’il se bornait à reprendre des solutions connues ; de ce fait, sa personnalité ne s’était pas suffisamment exprimée.

      


      
        Le travail du juge consiste donc à apprécier dans quelle mesure la personnalité d’un auteur s’est exprimée, dépassant ainsi le seuil de la banalité.

      


      
        Et comme, par hypothèse même, la question de la protection d’une œuvre ne se trouve concrètement posée qu’en matière de contrefaçon – un auteur accusant un autre auteur de l’avoir plagié – le juge procédera à une comparaison entre les éléments banals d’une œuvre, qui peuvent être impunément reproduits, et les éléments originaux, qui sont protégés.

      


      
        La Cour de cassation a ainsi approuvé une cour d’appel d’avoir débouté l’auteur d’une pièce de théâtre de son action en contrefaçon dirigée contre un cinéaste à qui il reprochait de l’avoir plagié, aux motifs que « la similitude de certains éléments du dialogue ou de certaines situations propres à ce thème de “libre parcours” (à savoir la détérioration des relations d’un couple) procédait de clichés dépourvus en eux-mêmes de toute originalité protégeable », et qu’ainsi le film de M. Pialat « ne reproduisait nullement l’œuvre de Mme Caprile, ni dans sa forme, ni dans ses caractéristiques... » (Civ. Ire, 17 mars 1982, in B. Edelman, Création et banalité, D., 1983, chron., p. 73).

      


      
        Si l’on regroupe ces différents énoncés, on peut dire qu’une œuvre de l’esprit protégée est une création réalisée par un travail intellectuel libre et s’incarnant dans une forme originale.

      


      
        Telle est, semble-t-il, la structure élémentaire – ou « pure » – du concept juridique d’œuvre de l’esprit.

      


      
        Il est possible, à présent, d’examiner la seconde question : qu’est-ce qu’un auteur ?

      

    
  

  


  

  Chapitre II


  Qu’est-ce qu’un auteur ?


  
    

  


  
    
      
        D’une certaine façon, on pourrait dire que la définition de l’auteur est comprise dans la définition de l’œuvre de l’esprit. Dès lors, en effet, que l’œuvre doit s’entendre comme la création d’une forme originale, cette originalité exprimant la personnalité de l’auteur, ne devrait-on pas en déduire que l’auteur est... le créateur d’une forme originale ?

      


      
        Mais, pourtant, si cette déduction de l’œuvre à l’auteur recèle une part de vérité, elle est grandement insuffisante, dans la mesure où elle ne nous dit rien sur la définition juridique de l’auteur.

      


      
        En schématisant à l’extrême, on peut définir l’auteur selon deux approches radicalement différentes : soit on estime que l’œuvre c’est lui-même, la plus belle expression de son être, soit qu’elle est un « produit » de son travail intellectuel : dans le premier système – celui du droit d’auteur– l’œuvre doit être respectée, comme on respecte l’homme qui l’a conçue ; dans le second système – celui du copyright–, l’œuvre se détache de l’auteur, s’autonomise, comme n’importe quelle chose fabriquée.

      


      
        La question : qu’est-ce qu’un auteur ? trouve sa réponse juridique dans le rapport institué entre l’auteur et son œuvre, d’où l’intérêt de la comparaison, fût-elle sommaire, du copyright et du droit d’auteur.

      

    

    
      I. Prolégomènes à la nature juridique de l’auteur


      
        1. Le système du copyright


        
          Dans ce système, l’auteur apparaît comme le marchand de son œuvre. Il vend son livre, son scénario, son film, etc., comme on vend un produit ou un service. Le copyright est un droit sur l’œuvre, un droit essentiellement économique qui porte sur une valeur.

        


        
          « La caractéristique de notre copyright, dira un juriste américain, se résume en ce qu’il s’agit d’un droit uniquement pécuniaire ; nous avons affaire à des droits sur l’œuvre. »  [1]

        


        
          Ainsi, entre l’auteur et son public s’établit un échange fondé sur le profit : d’un côté, l’auteur doit tirer profit de son œuvre – sinon il ne produirait pas ; de l’autre, le public en tire, lui aussi, un profit – ludique, scientifique, peu importe.

        


        
          « La philosophie économique qui sous-tend la clause autorisant le Congrès à accorder des brevets et des droits d’auteur, dira la Cour suprême des États-Unis, est la conviction que l’effort individuel soutenu par un profit personnel est le meilleur moyen de faire progresser le bien-être dans le domaine de la science et des arts utiles » (Mazer, V. Stein, 1954).

        


        
          Et encore :

        


        
          « L’unique intérêt des États-Unis et le premier objectif qu’ils poursuivent résident dans les profits généraux tirés par le public du travail des auteurs » (V. Doyal, Fox Film Corp., 1932).

        


        
          Cette double fonction de l’œuvre, on l’illustrera par deux exemples : on verra que l’auteur, marchand de son œuvre, la constitue en valeur économique et peut, en conséquence, vendre sa substance même, et on verra aussi que le public a le droit de jouir des œuvres, fût-ce, parfois, contre l’intérêt des investisseurs.

        


        
          A) L’affaire des « Aristochats »


          
            Un Américain et un Anglais avaient conclu, en Grande-Bretagne, un contrat par lequel le premier cédait au second, pour une somme déterminée, le « copyright, le droit de représenter, le droit de diffuser à la radio, les droits de présenter au cinéma et à la télévision et tous les autres droits de même nature... » au sujet d’une certaine histoire intitulée « Aristochats », inédite et à titre d’essai... pour toute la durée du copyright s’y rapportant et tous les renouvellements et prolongation de celui-ci...

          


          
            « Si, pour l’écran ou à la télévision, un film est tiré en partant de ladite œuvre... rien ne figure dans la présente clause qui donne au vendeur de façon absolue le droit de recevoir un hommage quelconque sur l’écran. »

          


          
            Le cocontractant anglais céda l’histoire à la Société Walt Disney qui en tira un célèbre dessin animé, et l’Américain demanda, en France, que lui soit notamment reconnue la qualité d’auteur ou de coauteur du scénario.

          


          
            À cette occasion, la Cour de Paris décrivit, très exactement, le système du copyright :

          


          
            « Considérant que le copyright Act de 1956 ne consacre d’aucune manière le droit moral de l’auteur tel qu’il est reconnu en France... ; que, d’autre part, la cession d’un copyright, selon la loi anglaise, est globale et emporte transfert de tous les droits au cessionnaire qui peut ne pas utiliser l’œuvre, l’adapter sans autorisation de l’auteur, ne pas utiliser certains personnages ou en ajouter d’autres, exploiter commercialement les personnages... ; que (la loi anglaise) ignorant le droit à la paternité, il va de soi que le silence du contrat sur ce point ne peut signifier que le vendeur a entendu se le réserver » (Paris, 6 févr. 1986, in B. Edelman, Chronique de propriété littéraire, JCP, 1989, 1, 3376).

          


          
            L’auteur, marchand de son œuvre, peut donc, dans ce système, se dépouiller de toutes ses prérogatives, y compris même de sa qualité d’auteur.

          

        

        
          B) L’affaire Betamax


          
            Des sociétés américaines de production de films destinés, notamment, à la télévision avaient assigné en contrefaçon des fabricants, distributeurs et vendeurs de vidéocassettes, en leur reprochant de permettre aux téléspectateurs d’enregistrer les films, sans leur consentement, ce qui portait atteinte à leur droit d’exploitation.

          


          
            En droit américain, même s’il était certain que les producteurs étaient ainsi lésés, il était possible de démontrer que cette lésion pouvait être justifiée dès lors que le public y avait intérêt (théorie du Fair use).

          


          
            La Cour suprême des États-Unis a donné satisfaction aux fabricants de vidéocassettes, en relevant que ce type d’enregistrement « augmente l’accès du public aux programmes de télévision librement transmis ». Ainsi a-t-elle assuré l’équilibre « entre, d’une part, les intérêts des auteurs et des inventeurs en ce qui concerne le contrôle et l’exploitation de leurs œuvres écrites et de leurs inventions et, d’autre part, l’intérêt opposé de la société qui veut la libre circulation des idées, des informations et des échanges commerciaux » (Sony Corp. of America V. Universal City Studio, 1984).

          


          
            À quoi il faut ajouter que le « Fair use » peut, lui-même, trouver ses limites : lorsque des fabricants de logiciel permettant des téléchargements illicites, en font, de surcroît, la publicité, la même Cour suprême les sanctionne pour avoir promu leur utilisation « afin de contrefaire le copyright» (mghv Grokster, 27 juin 2005 ; Com. Com. Élect. 2005, Com., no 30, obs. Caron).

          


          
            On voit par là que le système du copyright repose sur l’idée d’un contrat dont tirent profit l’auteur et la société.

          


          
            Rien de plus étranger au système du droit d’auteur.

          

        
      

      
        2. Bref historique du droit d’auteur


        
          Jusqu’à la grande loi du 11 mars 1957 – aujourd’hui codifiée dans le Code de la propriété intellectuelle – le droit d’auteur était régi, en substance, par le décret des 19-24 juillet 1793, dont l’article 1 disposait que : « Les auteurs d’écrits en tout genre, les compositeurs de musique, les peintres et les dessinateurs qui feront graver des tableaux ou dessins, jouiront durant leur vie entière du droit exclusif de vendre, faire vendre, distribuer leurs ouvrages sur le territoire de la République et d’en céder la propriété en tout ou en partie. »

        


        
          Cette dernière expression « céder la propriété [des ouvrages] en tout ou partie »– supposait que l’œuvre était un objet de propriété, ce qui nous rapprocherait d’autant du copyright (cf. p. ex. : Civ. Ire, 25 mai 2005, D., 2006, 661, note B. Edelman, appliquant ce décret à propos de certaines œuvres de Colette).

        


        
          Les tribunaux avaient mis au point un système bâtard qui perdura, à peu près, jusqu’au début du xxe siècle. Certes disaient-ils, l’auteur est bien « propriétaire » de son œuvre, certes il peut la céder « en tout ou en partie », mais une œuvre n’est pas une vulgaire marchandise. En conséquence, ils s’étaient évertués à neutraliser certains effets néfastes du droit de propriété, soit par des techniques contractuelles, soit par un appel aux principes généraux de la responsabilité civile. Ils préparaient ainsi les esprits – du fait même de leur échec relatif – à reconnaître que le droit de propriété était inadéquat pour rendre compte du droit de l’auteur, et les accoutumaient à la nécessité de penser autrement les choses.

        


        
          L’effort jurisprudentiel s’était porté sur trois points particulièrement sensibles : le droit de divulgation, le droit au respect et le droit à la paternité.

        


        
          A) Le droit de divulgation


          
            Il s’agissait là d’une question essentielle : l’auteur est-il le seul maître pour décider du moment où il mettra son œuvre en circulation ? À cette occasion, les tribunaux avaient pris conscience de l’insuffisance manifeste du droit de propriété.

          


          
            Certes, dès le 11 janvier 1828 (S., 1828-1830, 2, 5), la Cour de Paris posait en principe qu’une œuvre n’a d’existence que par la publication faite par l’auteur, et la Cour de Dijon, plus de quarante ans plus tard, affirmait de même qu’il n’appartient qu’à l’auteur de décider du moment où il entend faire rentrer son œuvre dans « la circulation commerciale », nul autre que lui n’étant « juge de la question de savoir si le manuscrit représente sa pensée actuelle, s’il a reçu sa forme définitive et s’il doit devenir public à une époque quelconque » (Dijon, 18 févr. 1870, D., 1871, 2, 221).

          


          
            Mais cette prérogative n’était pas inconciliable avec le droit de propriété, car il n’est pas choquant, en règle générale, de dire qu’un propriétaire est le seul juge du moment où il mettra sa propriété en circulation.

          


          
            La chose devait se compliquer dans la fameuse affaire Lacordaire. Ce prédicateur ayant prononcé quelques conférences en public, un éditeur les avait recueillies et éditées sans son autorisation. Le Tribunal correctionnel de Lyon le condamna pour contrefaçon en relevant que « au point de vue de sa personnalité morale et dans l’intérêt même de ses doctrines, l’auteur doit toujours conserver le droit de revoir et de corriger son œuvre, d’en surveiller la fidèle reproduction et de choisir le moment ou le mode de sa publication » (Trib. corr. Lyon, 17 juin 1845, D., 1845, 2, 128).

          


          
            L’appel à la personnalité morale et la reconnaissance d’un droit de révision et de contrôle dépassaient, à l’évidence, le cadre strict du droit de propriété. On n’imagine pas le vendeur d’un fonds de commerce se référer à de telles notions.

          

        

        
          B) Le droit au respect de l’œuvre


          
            À cet égard, le conflit entre le droit d’auteur et le droit de propriété semble insoluble. Si je suis le « propriétaire » de mon œuvre, je peux en céder la substance et l’acheteur peut en disposer à sa guise. Comment, dès lors, faire en sorte que, néanmoins, ce dernier n’acquiert pas le droit de la dénaturer ?

          


          
            Les tribunaux, par trois voies différentes, avaient tenté de neutraliser les effets du droit de propriété.

          


          
            a) Droit de propriété et usufruit


            
              Dans une première tentative, les tribunaux ont raisonné comme si l’auteur restait le nu-propriétaire de son œuvre et n’en cédait que l’usufruit, Par là, ils faisaient leur une théorie fameuse d’un commercialiste, Pardessus.

            


            
              « La vente d’un manuscrit sans aucune réserve, disait-il, n’a pas les mêmes effets que celles des propriétés ordinaires. Elle ne donne pas à l’acheteur le droit de disposer du manuscrit de la manière la plus absolue : par exemple, de le changer, refondre, augmenter par la voie de l’impression ; il n’est en réalité qu’un usufruitier, qui doit jouir en conservant la substance de la chose. Le vendeur, en recevant un équivalent du profit que l’ouvrage eût pu lui donner s’il l’eût imprimé et débité pour son compte, n’a pas aliéné l’espérance de réputation que peut lui assurer la publicité, parce que c’est une chose inévaluable. »  [2]

            


            
              Autrement dit, l’auteur s’était réservé une « espérance de réputation » qui pouvait être détruite si l’on dénaturait son œuvre. Et la Cour de Bordeaux acceptait cette théorie en condamnant des auteurs qui avaient modifié un catalogue antérieur, de sorte qu’ils en donnaient une idée différente : en effet, disait-elle, « l’auteur ne peut être présumé avoir aliéné l’espoir inévaluable de la réputation que peut, en pareil cas, donner la publicité » (Bordeaux, 24 févr. 1863, S., 1864, 2, 194).

            


            
              Mais, on le voit sans peine, ce qui était alors protégé comme « une propriété », ce n’était pas l’œuvre mais la réputation de l’auteur ; l’œuvre ne pouvait être dénaturée, non pas parce qu’il fallait la respecter mais parce que la réputation de l’auteur était en cause.

            


            
              D’un côté, l’œuvre n’était pas prise en compte, mais, de l’autre côté, on subodorait qu’il y avait un lien (la réputation) entre l’auteur et son œuvre.

            


            
              Les tribunaux s’étaient alors engouffrés dans la brèche du droit à la réputation.

            

          

          
            b) Le droit à la réputation


            
              Par la reconnaissance d’un « droit à la réputation », on s’éloignait donc considérablement de la logique du droit de propriété, puisqu’on y faisait entrer un élément qui lui était antinomique.

            


            
              C’est pourtant ce qu’avaient jugé certains tribunaux dès le milieu du xixe siècle.

            


            
              « On ne saurait reconnaître, en principe, au directeur d’une publication quelconque, dira le Tribunal de la Seine, le droit d’apporter des changements essentiels à la pensée d’un auteur signataire de son œuvre [...] Une pareille tolérance, si elle était admise, ne tendrait à rien moins qu’à mettre la réputation et le crédit des auteurs à la merci des éditeurs » (Trib. civ. Seine, 17 juin 1852, in Vivien et Blanc, p. 98).

            


            
              Et la Cour de Bordeaux condamnait un éditeur qui s’était rendu coupable de coupures car le résultat en avait été « de dénaturer plus ou moins profondément la pensée et les appréciations des auteurs et de les exposer, par conséquent, à un jugement d’opinion publique autre que celui qu’ils ont voulu encourir » (Bordeaux, 24 août 1863, S., 1864, 2, 194).

            


            
              Enfin, la Cour suprême consacrait ce mouvement jurisprudentiel en énonçant que l’auteur peut toujours exciper de son droit de propriété et le faire valoir « en présence des modifications non consenties dont, en sa qualité d’auteur signataire d’un article, il lui appartient d’apprécier le caractère et l’importance » (Civ., 20 août 1867, D., 1867, 1, 369).

            


            
              La Cour de cassation amalgamait ainsi droit de propriété et droit au respect, sans s’inquiéter de l’étrangeté qu’il pouvait y avoir à exiger, en qualité de propriétaire, le respect dû à une œuvre vendue.

            

          

          
            c) Les techniques contractuelles


            
              Des tentatives furent faites également d’utiliser le droit des obligations pour permettre à l’auteur de contrôler son œuvre. Elles consistaient à soutenir que l’éditeur était tenu, en vertu des règles professionnelles qui pesaient sur lui, de respecter le texte qui lui avait été remis.

            


            
              Pour ne prendre qu’une affaire, qui mit aux prises Auguste Comte avec son éditeur, le tribunal de commerce de Paris jugeait que ce dernier n’avait pu procéder à des coupes et suppressions sans en avertir l’auteur, dès lors que « les usages constants de la librairie s’opposent à ce qu’une portion quelconque d’une publication soit mise sous presse sans que l’éditeur ait obtenu préalablement le bon à tirer de l’auteur » (Trib. com. Paris, 29 déc. 1842, in Blanc, p. 100).

            


            
              Ainsi, par des techniques différentes, le droit de propriété était-il, dans certains de ses effets, partiellement neutralisé. Il n’en demeurait pas moins que l’œuvre n’était jamais envisagée pour elle-même, et qu’on hésitait sur la nature qui l’unissait à l’auteur.

            


            
              La même hésitation pouvait s’observer concernant le droit à la paternité.

            

          
        

        
          C) Le droit à la paternité


          
            Certes, les tribunaux avaient bien vite reconnu le droit pour un auteur de faire reconnaître sa paternité, et les éditeurs étaient souvent condamnés soit pour avoir publié la nouvelle édition d’un ouvrage sous un autre nom que celui de l’auteur (Lyon, 10 août 1858, Ann. prop. ind., 1858, 389), soit même pour avoir désigné l’auteur par une périphrase (Paris, 17 déc. 1838, cité par Rénouard, t. II, no 189 – en l’occurrence « l’auteur de l’Histoire de France»).

          


          
            Mais le fondement juridique de ces condamnations en était la « faute » commise par l’éditeur, et non pas une atteinte qui aurait été portée à un droit de l’auteur.

          


          
            À telle enseigne que cette « faute » était effacée si l’auteur, par contrat, abandonnait sa qualité et permettait que son œuvre soit signée d’un autre nom (Paris, 12 janv. 1848, D., 1848, 253), ou bien encore s’il renonçait à être désigné comme le coauteur d’un ouvrage (Paris, 14 nov. 1859, Ann. prop. ind., 1859, p. 390 – pour un conflit entre A. Dumas et Maquet).

          


          
            En d’autres termes, l’auteur pouvait céder sa paternité, et il était lié par ce contrat. C’était là un des effets du droit de propriété.

          


          
            En définitive, dans ce système intermédiaire qui a eu cours jusqu’au début du xxe siècle on voyait se dessiner une tension entre deux logiques : celle de la propriété et celle, naissante, du droit d’auteur.

          


          
            Il fallut un effort doctrinal et jurisprudentiel très important pour parvenir à la cohérence que nous connaissons aujourd’hui.

          

        
      
    

    
      II. La nature du droit d’auteur


      
        Pour comprendre l’originalité du droit d’auteur, il importe de rappeler une chose élémentaire. Nous ne connaissons, très schématiquement, que deux grandes catégories de droits : les droits personnels – qui expriment les rapports entre des personnes (le contrat de travail ou le contrat de vente...) – et les droits réels, qui expriment les rapports qu’on entretient avec une chose – droit de propriété par exemple.

      


      
        Or, si l’on veut construire un droit d’auteur original qui ne soit pas un droit de propriété, le travail conceptuel doit porter à la fois sur la notion d’œuvre qui ne doit plus être considérée comme une « chose » – et sur la nature du lien qui unit l’auteur à l’œuvre – qui ne doit plus être envisagé comme un droit réel.

      


      
        Deux questions se posent alors : si l’œuvre n’est pas une « chose », que peut-elle bien être ? Et si le droit de l’auteur sur son œuvre n’est pas un « droit réel », quelle est sa nature ?

      


      
        Mais ces questions ne pouvaient être posées et, a fortiori, résolues qu’à la condition qu’on ait radicalement changé le terrain du débat. Comment, théoriquement, serait-il même possible de penser qu’un auteur a une autre nature qu’un propriétaire et qu’une œuvre est d’une autre nature qu’une « chose », si l’on n’avait construit un concept qui permît de le penser ! D’ailleurs, la construction de ce concept, en permettant de poser les bonnes questions, les résolvait déjà dans le même mouvement.

      


      
        C’est donc par l’étude de ce concept – celui de « personne » – que nous commencerons l’analyse.

      


      
        1. La notion de personne


        
          Tant que l’auteur apparaissait comme le propriétaire de son œuvre, il ne pouvait lui être assimilé. Le droit de propriété suppose en effet un rapport d’extranéité entre celui qui possède et l’objet possédé : le propriétaire d’un immeuble ne se confond pas avec son immeuble !

        


        
          Ainsi, pour rompre avec le droit de propriété et imaginer, d’une part, que l’auteur n’était plus propriétaire de son œuvre et, d’autre part, que cette œuvre elle-même n’était plus un objet de propriété, une « chose », il fallait briser ce rapport d’extranéité et faire rentrer l’œuvre dans la mouvance de la personne. De ce fait, elle en acquérait la même nature juridique.

        


        
          Tout l’effort des juristes français – inspirés, d’ailleurs, de la doctrine allemande, de Savigny à Gierke – a donc consisté à élaborer, durant tout le cours du xixe siècle, une catégorie juridique de « personne humaine », entendue comme un ensemble de prérogatives propres à l’individu, et dont la source et la légitimité étaient l’homme lui-même.

        


        
          À cet égard, on peut dire que la « découverte » et l’affirmation de la « personne » ont représenté, dans le droit privé, une révolution aussi fondamentale que celle de la Déclaration des droits de l’homme dans l’ordre politique et public. La « personne » est la traduction « privée » des grands principes de 1789.

        


        
          On conçoit sans peine qu’il était donc nécessaire que fût reconnue et organisée la protection de la personne – dans son image, sa vie privée, sa voix... – pour que le travail de son esprit en fît lui-même partie.

        


        
          Le droit d’auteur, en son principe, se présente donc comme un moment spécifique de la montée de l’individualisme juridique. C’est ce qu’avait déjà pressenti un philosophe comme Michel Foucault, lorsqu’il relevait que la naissance du droit d’auteur « constitue le moment fort de l’individualisation dans l’histoire des idées, des connaissances, des littératures, dans l’histoire de la philosophie aussi, et celle des sciences... Comment l’auteur s’est individualisé dans une culture comme la nôtre, quel statut on lui a donné, à partir de quel moment, par exemple, on s’est mis à faire des recherches d’authenticité et d’attribution, dans quel système de valorisation l’auteur a été pris, à quel moment on a commencé à raconter la vie non plus des héros mais des auteurs. Comment s’est instaurée cette catégorie fondamentale “l’homme et l’œuvre” – tout cela mériterait, à coup sûr, d’être analysé »  [3].

        


        
          La « découverte » du concept de « personne », combinée avec les incertitudes juridiques tenant à l’inadéquation du concept de propriété avec l’œuvre de l’esprit, explique la naissance du droit d’auteur.

        


        
          À partir du moment où la « personne » était fermement établie dans son statut, il devenait alors possible d’en faire le siège du droit d’auteur, c’est-à-dire d’affirmer non seulement que l’œuvre était l’expression de la personnalité du créateur mais encore que le lien qui unissait l’auteur et son œuvre était de même nature que celui qui unissait la « personne » à ses autres attributs, sa voix, sa vie privée, son image, etc.

        

      

      
        2. La nature juridique de l’œuvre de l’esprit au regard de l’auteur


        
          On a déjà vu que l’œuvre de l’esprit, dans sa définition même, comportait une indéniable dimension « personnelle » ; mais, et on l’a déjà fait remarquer également, une chose était la détermination des éléments constitutifs d’une œuvre, une autre chose sa nature juridique au regard de son auteur.

        


        
          En effet, une œuvre, pour son auteur, peut être soit un objet de propriété– et c’est le système du copyright – soit, en son essence même, une expression de sa personnalité.

        


        
          Pour fonder, en droit, cette dernière solution, il fallait donc « inventer » une catégorie juridique qui fit de l’œuvre un objet tel qu’il pût correspondre à l’ « âme » de l’auteur et, partant, qui pût induire, entre l’œuvre et lui-même un lien personnel. Il revient, historiquement, à un juriste belge, Picard, l’idée de cette catégorie. Le premier, de façon systématique, il fit valoir qu’il existait des « biens intellectuels ». Par là, il entendait désigner un nouvel ordre de « biens immatériels », qui non seulement ne pouvaient être assimilés à des « choses », mais encore prenaient naissance dans l’activité propre du sujet et exprimaient sa « qualité juridique » [4].

        


        
          Cette nouvelle catégorie permettait de donner un statut juridique à des réalités qui, jusqu’alors, avaient été constatées, sans qu’on ait songé à les réunir sous un seul signe. Ainsi la doctrine du xixe siècle avait bien observé qu’il existait des droits qui portaient sur des « biens », tels que l’honneur ou le corps humain, mais se révélait incapable d’expliquer ce « mystère » juridique : comment des droits pouvaient-ils ne pas avoir d’objet ?  [5]

        


        
          Mais si l’on disait qu’il existait des « biens immatériels » – l’image, la vie privée... – qui présentaient la caractéristique d’être des productions de la personne, alors on quittait l’enfer de l’objet du droit de propriété et on pouvait affirmer que l’œuvre était un « bien » sans pour autant être une « chose ».

        


        
          Plus tard, après un fructueux travail jurisprudentiel, la loi du 11 mars 1957 énoncera que l’auteur jouit sur son œuvre « d’un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable à tous » (art. 1). Ce sera le triomphe des « biens immatériels ».

        


        
          Ayant ainsi sauté l’obstacle du droit réel, il restait à définir la nature juridique du lien unissant l’auteur à son œuvre.

        

      

      
        3. La nature du lien qui unit l’auteur à l’œuvre


        
          Si l’œuvre est un « bien immatériel », et si, mieux encore, elle est analysée comme une production de la personne, il en résulte logiquement que c’est une personne qui s’incarne dans une œuvre et logiquement encore que cette œuvre doit être protégée sur le même mode que la personne qui lui a donné naissance.

        


        
          En d’autres termes, l’œuvre incarnant l’identité du sujet n’est donc, en quelque sorte, que le sujet lui-même.

        


        
          Il n’est donc point étonnant que le rapport auteur/œuvre ait été qualifié de droit moral. L’adjectif « moral » signifie ici qu’il existe une homologie entre l’auteur et son œuvre, que le lien qui les unit est de nature « intellectuelle », en ce sens que l’homme est son œuvre.

        


        
          Tel est le « secret » du droit moral : l’indivisibilité de l’auteur et de l’œuvre.

        


        
          On verra, ultérieurement, que les caractères juridiques du droit moral ne se comprennent qu’à cette seule condition : l’homme s’est donné dans son œuvre qui représente le meilleur de lui-même.

        


        
          Quoi qu’il en soit, il n’est pas surprenant que le premier philosophe à s’être avisé de la nature du droit moral ait été Kant. Le premier, dans l’histoire de la pensée, il a compris qu’il convenait de distinguer entre le discours ( « bien immatériel » ) et son support matériel (la « chose »), et le premier encore il a pressenti le lien original qui unissait l’auteur à son discours.

        


        
          «... le livre, d’une part, est un produit matériel de l’art (opus mechanicum), qui peut être imité (par celui qui en possède légitimement un exemplaire) et que par conséquent il y a un droit réel ; et, d’autre part, un simple discours de l’éditeur au public, que personne ne peut reproduire publiquement (praestatio operae), sans y avoir été autorisé par l’auteur, si bien qu’il s’agit d’un droit personnel, et l’erreur consiste en ce que ces deux droits sont confondus.» [6]

        

      

      
        4. Le droit positif


        
          Cette structure conceptuelle du droit d’auteur – un droit moral portant sur un bien immatériel – a été parfaitement exposée par la loi et la jurisprudence.

        


        
          Dès 1902, la Cour de cassation, qui devait se prononcer sur la question de savoir si le droit d’exploiter une œuvre tombait ou non dans la communauté conjugale, jugeait que le conjoint de l’auteur avait droit à sa part de redevances « sans toutefois que la mise en commun de cet émolument puisse porter atteinte à la faculté de l’auteur, inhérente à sa personnalité même, de faire ultérieurement subir des modifications à sa création, ou même de la supprimer » (Civ., 25 juin 1902, DP, 1903, 1, 5, concl. Baudouin, note Colin).

        


        
          Par cette expression « faculté inhérente à la personnalité même de l’auteur », la Cour suprême reconnaissait que ce dernier restait le maître de son œuvre, puisqu’il était le maître de lui-même.

        


        
          Dans le même esprit, la Cour de Paris devait résoudre une affaire fort curieuse. En 1914, le peintre Camoin avait lacéré et jeté à la poubelle certaines toiles dont il était mécontent. Ces toiles furent récupérées par un chiffonnier qui les restaura et les céda à Francis Carco. Enfin ce dernier, en 1925, décida de les vendre aux enchères publiques et Camoin, averti, en exigea la destruction.

        


        
          À cette occasion, la Cour de Paris donna raison au peintre, et énonça que le droit moral, « attaché à la personnalité même de l’auteur ou de l’artiste, lui permet, sa vie durant de ne livrer son œuvre au public que dans la manière et dans les conditions qu’il juge convenables » (Paris, 6 mars 1931, S., 1932, 2, 145, note Gény) ; et, un peu plus tard, le Tribunal de la Seine reprenait et approfondissait cette formule, en jugeant que « les œuvres de l’esprit [...] participent intimement à la personnalité de l’auteur, dont elles ne sont qu’une émanation» (Trib. civ. Seine, 1er avr. 1936, DP, 1936, 2, 65, note Nast).

        


        
          Il n’est pas utile de multiplier les exemples. On retiendra seulement que les tribunaux, antérieurement à la grande loi du 11 mars 1957, avaient entendu le droit moral comme un droit « attaché à la personnalité de l’auteur », c’est-à-dire un droit investi de la dignité reconnue à la personne humaine.

        


        
          Mais c’est peut-être Marcel Plaisant, l’un des initiateurs de la loi de 1957, qui a le mieux exprimé cette doctrine dans les motifs d’une proposition de loi déposée en 1921.

        


        
          « En dépit de la cession qui transporte la propriété au profit du nouveau propriétaire, l’écrivain ou l’artiste ne doit-il pas demeurer investi d’un droit qui lui permettrait de se défendre lui-même au travers de son œuvre et de garder, au-delà de son domaine matériel éteint, une action vivante qui puisse assurer le respect de sa pensée ? Tel est l’objet de ce qu’on a appelé le droit moral. »

        


        
          La loi du 11 mars 1957 codifiée a inscrit cette structure du droit moral dans ses articles 1 et 6 qui disposent respectivement que « l’auteur d’une œuvre de l’esprit jouit sur cette œuvre, du seul fait de sa création, d’un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable à tous. Ce droit comporte des attributs d’ordre intellectuel et moral » et que le droit moral « est attaché à sa personne » (art. L. 111-1 et L. 121-1 cpi).

        


        
          Cela dit, pour en finir avec l’exposé de la nature juridique du droit d’auteur, une ultime question doit être résolue. Si, comme on l’a vu, une œuvre est avant tout une production de l’esprit, elle constitue aussi un « bien » susceptible d’exploitation. Dès lors, il s’agit de savoir comment on a concilié ce qui à première vue paraissait irréconciliable, à savoir l’exploitation commerciale d’une « émanation de la personnalité ».

        

      

      
        5. La théorie dualiste du droit d’auteur


        
          L’alternative est simple : soit l’on considère que l’œuvre, expression de la personnalité, ne peut faire l’objet d’une « cession » mais d’une simple mise à disposition, toujours révocable ; soit, à l’inverse, l’on estime que l’œuvre, une fois divulguée, acquiert un statut propre et peut faire l’objet d’une exploitation autonome, l’auteur exerçant sur elle un contrôle sourcilleux par le truchement de son droit moral.

        


        
          La première conception – qu’on appelle unitaire– avait pour elle l’avantage de la cohérence. Dans la mesure, disait-on, où l’œuvre incarne l’activité de l’esprit, son exploitation présente les mêmes caractères que sa production : elle est, si l’on peut dire, l’esprit en état d’exploitation.

        


        
          Autrement dit, l’exploitation n’introduisait pas de rupture avec la production, de sorte que l’auteur ne pouvait stricto sensuêtre présumé avoir « vendu » son œuvre, puisqu’il aurait « vendu », derechef, son « âme ».

        


        
          Les tribunaux français avaient fait, dans un premier temps, une telle analyse.

        


        
          « [...] le droit (pour l’auteur) de disposer de son œuvre, pour en tirer une valeur vénale, et de passer dans ce but des contrats, s’analyse en une simple faculté, dont l’exercice est subordonné à un acte de volonté purement potestatif ; que cette faculté, pour l’auteur, de tirer un profit matériel de son activité intellectuelle et de cette émanation de la personnalité que constitue son œuvre apparaît comme inhérente à la personne, au même titre que celle qui appartient à tout homme de tirer profit de son activité physique et de son travail manuel, par exemple en louant ses services... » (Trib. civ. Seine, 1er avr. 1936, DP, 1936, 2, 65, note Nast ; confirmé par Paris, 23 févr. 1938, S., 1938, 1, 169, note Esmein).

        


        
          Et la doctrine avait approuvé : « Les œuvres sont, si l’on peut dire, l’industrie intellectuelle elle-même, et non pas les produits de cette industrie » (note Nast, préc.).

        


        
          Cela voulait dire concrètement que l’auteur concédait ses droits d’exploitation, et qu’il pouvait à volonté les reprendre. En deux mots, l’œuvre – comme l’esprit qui l’avait enfantée – était inaliénable, et son exploitation n’était rien d’autre qu’une concession à la vie économique. Mais en aucun cas l’économie ne devait supplanter l’esprit.

        


        
          Cette conception devait faire long feu. La Cour de cassation, en censurant ces décisions et en confirmant sa position antérieure (Civ., 25 juin 1902, préc.), se prononçait en faveur de la théorie dualiste du droit d’auteur.

        


        
          « Le droit d’exploiter successivement les produits d’une œuvre littéraire ou artistique, réservé par la loi, constitue un bien entrant dans le commerce et soumis dès lors aux règles du Code civil, pour autant qu’elles sont compatibles avec la nature de ce droit » (Civ., 14 mai 1945, D., 1945, 285, note Desbois).

        


        
          La théorie dualiste introduit, on le voit, une scission dans l’œuvre elle-même : d’un côté, elle est « spirituelle », de l’autre, elle est un « bien », une valeur économique.

        


        
          Dans cette perspective, le droit moral peut alors s’analyser comme ce qui met en rapport l’aspect intellectuel de l’œuvre avec son aspect économique ; il se présente ainsi comme un droit de contrôle– qui trouve son origine dans la personnalité de l’auteur – exercé sur l’exploitation de l’œuvre.

        


        
          L’article L. 111-1, alinéa 2 du cpi, a consacré ce double régime, lorsqu’il énonce que le droit de l’auteur « comporte des attributs d’ordre intellectuel et moral, ainsi que des attributs d’ordre patrimonial... ».

        


        
          Dès lors, on est incité à étudier successivement les caractères du droit moral et les caractères des droits pécuniaires.
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  Chapitre III


  Les droits de l’auteur sur son œuvre


  
    

  


  
    
      
        A priori, on pourrait croire que droit moral et droits pécuniaires sont radicalement différents l’un de l’autre : l’auteur serait, alternativement, un créateur désintéressé et un négociant averti... Il n’en est rien, évidemment.

      


      
        D’un côté, l’auteur, titulaire de son droit moral, s’il peut s’opposer à toute utilisation non permise de son œuvre – adaptation d’un roman à l’écran, par exemple – peut, en revanche, monnayer son autorisation, de l’autre côté, la loi a mis en place des règles spécifiques d’exploitation de l’œuvre qui tiennent compte du caractère exceptionnel de ce « bien ».

      


      
        En d’autres termes, le droit moral peut avoir des conséquences économiques et, inversement, le monopole d’exploitation s’explique, dans sa spécificité, par l’existence d’un droit moral.

      


      
        Il serait donc bien plus pertinent d’étudier la dialectique qui s’instaure entre le droit moral et les droits pécuniaires, si l’on voulait être proche de la réalité.

      


      
        Néanmoins, pour la commodité de l’exposé, on conservera cette distinction traditionnelle.

      

    

    
      I. Le droit moral


      
        On sait, à présent, que le droit moral exprime tout à la fois la personnalité de l’auteur et le rapport entre l’aspect intellectuel et l’aspect pécuniaire de l’œuvre.

      


      
        Cela dit, pour bien en comprendre la nature, il convient d’ajouter qu’il se présente aussi comme un droit protecteur de l’œuvre elle-même ; il survit, de ce chef, à l’auteur ; il continue à exercer ses effets – certes amoindris, mais, éventuellement, efficaces.

      


      
        Par exemple, l’article L. 121-1 cpi permet aux « héritiers » de l’auteur d’exercer le droit moral ; par exemple encore, les représentants de l’auteur décédé ont la faculté de divulguer ses œuvres posthumes (art. L. 121-2 cpi)...

      


      
        Cette transcendance du droit moral se retrouve dans les caractères qu’on lui reconnaît : il est, à la fois, “éternel” et « inaliénable ».

      


      
        1. Les caractères du droit moral


        
          A) Le caractère « éternel » du droit moral


          
            Alors que les droits d’exploitation de l’œuvre s’éteignent, depuis la loi du 27 mars 1997, soixante-dix ans après la mort de l’auteur, le droit moral, quant à lui, est « perpétuel » et « imprescriptible » (art. L. 121-1 cpi).

          


          
            Par là, le législateur a entendu conférer au travail de l’esprit une sorte d’immortalité ; il a voulu signifier que, saisie par l’œuvre, la personnalité de l’auteur était « éternelle », et même, « universelle ».

          


          
            Dans une affaire où il s’agissait de savoir si le film d’un grand cinéaste américain pouvait être diffusé en France dans une version colorisée, le Tribunal de Paris observait que : « Les films des grands réalisateurs américains, parmi lesquels figurait John Huston, ont une vocation internationale », ce qui impliquerait qu’ils font partie du patrimoine commun de l’humanité (tgi Paris, 23 nov. 1988, Journal du droit international, 1989, 67, note B. Edelman). Et la Cour de cassation, dans la même affaire, jugeait que le droit moral était protégé, en France, à l’instar des droits fondamentaux, de sorte qu’un étranger pouvait le revendiquer sur notre territoire, même si sa loi nationale l’ignorait (Civ. Ire, 28 mai 1991, ibid., 1992, 133, obs. B. Edelman).

          


          
            Cela dit, le caractère « éternel » du droit moral pose des questions redoutables. En effet, lorsqu’une oeuvre est tombée dans le domaine public, elle s’incorpore au « fonds commun » et il serait aberrant de la mettre sur le même pied qu’une oeuvre encore protégée ; on imagine mal qu’on puisse interdire à un auteur de s’inspirer de Shakespeare, Cervantès, Dostoïevsky ou Zola. Ainsi, une conciliation entre le droit moral et la libre création doit s’opérer et la Cour de cassation, dans une affaire célèbre, s’y est employée.

          


          
            Un auteur ayant écrit deux « suites » aux « Misérables » – « Colette ou le temps des illusions » et « Marius ou le fugitif » – l’un des héritiers de Victor Hugo l’assignait pour atteinte au respect dû à l’œuvre de son ancêtre. La Cour de Paris lui donnait satisfaction en jugeant, en substance, que Victor Hugo n’aurait jamais accepté qu’un tiers puisse donner une suite aux « Misérables » et que au demeurant, cette œuvre étant « achevée », elle excluait toute suite possible (Paris, 31 mars 2004, D., 2004, 2028, note B. Edelman). Mais la Cour de cassation a censuré cette décision, en posant le principe que « la “suite” d’une œuvre littéraire se rattache au droit d’adaptation ; que, sous réserve du respect du droit au nom et à l’intégrité de l’œuvre adaptée, la liberté de création s’oppose à ce que l’auteur de l’œuvre ou ses héritiers interdisent qu’une suite lui soit donnée à l’expiration du monopole d’exploitation dont ils ont bénéficié » (Civ. Ire, 30 janv. 2007, D., 2007, 920, note Saint-Choisy).

          


          
            Ainsi, même l’auteur ne peut interdire que, soixante-dix ans après sa mort, on s’inspire de ses œuvres ; les seules limites consistent à ne pas « réécrire » l’œuvre, ou à se l’approprier sous son propre nom. Ainsi se concilient perpétuité du droit moral et liberté de création.

          

        

        
          B) Le caractère inaliénable du droit moral


          
            Ce second caractère est, lui aussi, remarquable. Il interdit à l’auteur de céder la substance de son œuvre, puisqu’elle est « attachée à sa personne » ; une telle cession donnerait à l’acquéreur le pouvoir de la modifier, de la mutiler, de la dénaturer bref, de la « réduire en esclavage ». Et si l’auteur, cédant à des pressions économiques ou psychologiques, abdiquait son droit moral, cette abdication serait nulle d’une nullité absolue.

          


          
            En voici deux exemples : un réalisateur français avait accepté de donner à un producteur américain tout pouvoir de procéder aux coupures ou modifications que ce dernier jugerait nécessaires. La Cour de cassation rappelait, à cette occasion, que le réalisateur, « en vertu de son droit moral, peut s’opposer à la dénaturation de sa contribution » et qu’ainsi, en conséquence, « la clause du contrat autorisant la société productrice à passer outre au défaut d’accord du réalisateur était nulle, comme contraire aux dispositions d’ordre public de la loi du 11 mars 1957 » (Civ. Ire, 7 févr. 1973, D., 1973, 363, note B. Edelman).

          


          
            De même, dans une affaire où Jean Ferrat protestait contre une compilation de ses chansons, mélangées à d’autres chansons contraires à ses opinions politiques, la Cour de cassation jugeait que « le principe d’ordre public de l’inaliénabilité du droit au respect de l’œuvre s’oppose à ce que l’auteur abandonne au cessionnaire, de façon préalable et générale, l’appréciation exclusive des utilisation, diffusion, adaptation, retrait, adjonction et changement auxquels il plairait à ce dernier de procéder » (Soc., 10 juill. 2002, B., V, n° 241).

          


          
            Et elle confirmait, ultérieurement, sa décision en jugeant que « le respect dû à l’interprétation de l’artiste en interdit toute altération ou dénaturation » (Soc., 8 févr. 2006, D., 2006, 1172, note Allayes).

          


          
            Cela dit, il convient à présent d’examiner les modes d’existence du droit moral : à quels moments et en quels lieux s’exprime-t-il ?

          

        
      

      
        2. Les « attributs » du droit moral


        
          Si le droit moral est un instrument juridique de contrôle de l’auteur sur son œuvre, on peut supposer que ce contrôle s’exercera tant au niveau de la naissance de l’œuvre qu’au stade de sa circulation.

        


        
          Par le droit de divulgation, l’auteur a la haute main sur la naissance publique de son œuvre et, par son droit de paternité, il se désigne comme le créateur.

        


        
          Par ailleurs, et concernant la circulation de l’œuvre, une triple prérogative lui est reconnue : d’une part, en vertu de son droit au respect, il peut s’opposer à toute dénaturation ; d’autre part, en vertu de son droit au retrait, il peut la retirer du circuit commercial ; enfin, en vertu de son droit de repentir, il a le loisir de la rectifier à sa guise.

        


        
          A) La naissance de l’œuvre : droit de divulgation et droit de paternité


          
            Divulguer une œuvre c’est, en quelque sorte, la faire sortir de l’anonymat et la présenter au public. On conçoit que la décision de divulguer soit une prérogative essentielle et à la seule discrétion de l’auteur. Rien – promesse ou contrat – ne doit pouvoir le contraindre à rendre publique une œuvre dont il n’est pas satisfait, sans quoi c’est sa liberté de création qui serait atteinte.

          


          
            L’affaire Whistler, célèbre entre toutes, a posé ces grands principes au début du xxe siècle. Un peintre, Whistler, avait reçu commande d’un portrait et s’était fait payer à l’avance. Le portrait achevé, il avait refusé de le livrer, proposant de rembourser l’avance.

          


          
            Deux thèses s’affrontaient : soit on considérait – par référence au droit de la vente – qu’il avait vendu la chose future et, dès lors, il avait l’obligation de la livrer puisque, dès son achèvement, elle était devenue la propriété du commanditaire ; soit on considérait qu’il était le seul maître de la divulgation du portrait, et rien ne pouvait le contraindre à le rendre public.

          


          
            Dans un arrêt fondamental, la Cour de cassation décidait que « la convention par laquelle un peintre s’engage à effectuer un portrait, moyennant un prix déterminé, constitue un contrat d’une nature spéciale, en vertu duquel la propriété du tableau n’est définitivement acquise à la partie qui l’a commandé, que lorsque l’artiste a mis ce tableau à sa disposition, et qu’il a été agréé par elle ; que, jusqu’à ce moment, le peintre reste maître de son œuvre... » (Civ., 14 mars 1900, DP, 1900, 1, 497).

          


          
            Près de cinquante ans plus tard, la Cour de Paris reprenait la même formule en jugeant que « jusqu’à la livraison effective, le peintre reste maître de son œuvre, peut la parfaire, la modifier, la détruire ou même la garder inachevée, s’il désespère de la rendre digne de lui ; que cette faculté incessible, attribut de son droit moral, s’exerce nonobstant toute convention contraire... » (Paris, 19 mars 1947, D., 1949, 20, note Desbois).

          


          
            À telle enseigne que la Cour de cassation a jugé que la remise, par un peintre, au directeur de la danse d’une étude de couleur pour le décor d’un ballet ne pouvait figurer, sans son autorisation, sur la couverture d’un catalogue, puisque n’étant ni datée ni signée, elle ne pouvait être considérée comme ayant été divulguée (Civ. Ire, 29 nov. 2005, D., 2006, aj, 145).

          


          
            Quant au droit de paternité, il constitue, lui aussi, un « attribut » incessible. Même si l’auteur est convenu, par contrat, que son nom n’apparaîtrait pas, il s’agit d’une convention précaire et révocable.

          


          
            Ainsi le « contrat de nègre », par lequel un écrivain, chargé par un éditeur de réécrire un certain nombre d’ouvrages, peut-il être dénoncé. Dès lors, dit la Cour de Paris, que le « nègre » avait « procédé à une véritable transformation, systématique et profonde, du manuscrit et ce par voie d’innombrables suppressions, interventions, adjonctions et surtout substitutions de mots, bribes de phrases, phrases et paragraphes entiers, et qu’il a ainsi concouru avec M. Segal à la relation et à l’expression littérales des aventures vécues et des émotions ressenties par celui-ci et marqué l’ensemble de l’œuvre de son empreinte créatrice personnelle », il peut revendiquer la qualité de coauteur (Paris, 10 juin 1986, Rev. int. dr. aut., juill. 1987, p. 193).

          

        

        
          B) La circulation de l’œuvre : droit au respect, au retrait et au repentir


          
            L’œuvre une fois divulguée, l’auteur peut exercer sur sa destinée le contrôle le plus sourcilleux.

          


          
            Tout d’abord, il peut s’opposer à toute dénaturation ou mutilation au nom de son droit au respect. Dans la masse des décisions rendues, on a retenu deux exemples topiques.

          


          
            Dans l’affaire Buffet, le peintre avait fait don à une œuvre charitable d’un frigidaire décoré sur six panneaux, qui avait été vendu aux enchères. L’acquéreur de ce frigidaire le découpa et mit en vente la partie supérieure. À cette occasion, la Cour de cassation a affirmé que :

          


          
            « Le droit moral qui appartient à l’auteur d’une œuvre artistique donne à celui-ci la faculté de veiller, après sa divulgation au public, à ce que son œuvre ne soit pas dénaturée ou mutilée... ; que l’œuvre d’art litigieuse, acquise en tant que telle, constituait une unité dans les sujets choisis et dans la manière dont ils avaient été traités et que, par le découpage des panneaux du réfrigérateur, l’acquéreur l’avait mutilée » (Civ. Ire, 6 juill. 1965, Gaz. Pal., 1965, 2, 126).

          


          
            Enfin, par le droit de repentir et de retrait, l’auteur peut modifier ou retirer son œuvre de la circulation, à charge pour lui d’indemniser le cessionnaire de son préjudice et, s’il se ravise, de lui offrir, par priorité, ses droits d’exploitation (art. L. 121-4 cpi).

          


          
            Le droit de repentir – c’est-à-dire le droit de modifier l’œuvre – est absolu, opposable à tous et, s’il est exercé correctement, ne peut entraîner de responsabilité à l’égard de l’auteur. Tel n’est d’ailleurs pas le cas lorsque l’auteur l’utilise comme moyen de pression pour faire augmenter ses redevances (Civ. Ire, 14 mai 1991, RIDA, janv. 1992, 272, obs. Sirinelli).

          


          
            Ainsi, le droit moral apparaît-il comme un droit de contrôle redoutable : de la naissance de l’œuvre à sa circulation dans le public, il permet à l’auteur de faire respecter sa volonté.

          

        
      
    

    
      II. Les droits pécuniaires


      
        Traditionnellement, on admet que l’auteur peut exploiter son œuvre sous deux modes essentiels : soit il peut céder le droit de la représenter– ainsi d’une pièce de théâtre, d’un opéra... –, soit il peut céder le droit de la reproduire– livre, disque, lithographie...

      


      
        À dire vrai, cette distinction entre le droit de reproduction et le droit de représentation (art. L. 122-1 du Code de la propriété intellectuelle) non seulement n’est point très claire, mais encore est obsolète.

      


      
        En effet, la loi fonde la distinction sur le critère suivant : la représentation consisterait « dans la communication de l’œuvre au public par un procédé quelconque » (art. L. 122-2), alors que la reproduction consisterait dans la « fixation matérielle de l’œuvre par tous procédés qui permettent de la communiquer au public d’une manière indirecte » (art. L. 122-3). À la « communication » s’opposerait ainsi la « fixation ».

      


      
        Mais les choses, concrètement, ne sont pas si simples : ainsi un livre (reproduction) peut donner lieu à une récitation publique (représentation) ; un film est reproduit avant d’être représenté. Mieux même : la révolution numérique a engendré un « droit de la communication au public », c’est-à-dire le droit de mettre des œuvres « à disposition », sur Internet, par exemple. En réalité, c’est la notion même de public – comme on le verra dans la IIe partie – qui gouverne, désormais, l’exploitation des œuvres.

      


      
        La Commission de Bruxelles dans le « Livre vert sur le droit d’auteur et les droits voisins dans la société de l’information » (19 juill. 1995), constatait que « le développement de nouveaux types de services a conduit à un processus d’individualisation de la consommation ; le consommateur acquiert une possibilité toujours plus grande de faire des choix et de manipuler le contenu des services ».

      


      
        Par ailleurs, on ne traitera pas, ici, des exceptions aux droits des auteurs, qui visent, entre autres, les représentations privées, les reproductions privées, les analyses et citations ainsi que les revues de presse, d’une part, et, d’autre part, la parodie, le pastiche et la caricature (art. L. 122-5). La matière est devenue trop complexe depuis la loi du 1er août 2006 [1] et on reprendra dans la IIe partie, l’analyse de la seule exception de copie privée qui a pris une importance considérable avec Internet.

      


      
        Fidèle à notre méthode, nous mettrons l’accent sur ce qui nous a semblé tout à fait spécifique du droit d’auteur en la matière, et qui tourne autour de la protection de l’auteur contre lui-même.

      


      
        Par ailleurs, on ne dira que quelques mots de la protection de l’auteur contre les tiers, c’est-à-dire de la contrefaçon.

      


      
        1. La protection de l’auteur contre lui-même


        
          De même que l’auteur doit être protégé contre lui-même sur le terrain du droit moral, de même doit-il l’être sur le terrain des droits pécuniaires.

        


        
          Il serait, en effet, préjudiciable qu’un auteur puisse contrôler le sort intellectuel de son œuvre, et qu’il soit démuni devant les « puissances d’argent », ou devant les tentations de la renommée.

        


        
          C’est ainsi que le législateur a mis en place quatre formules essentielles, qui constituent autant de garde-fous contre des engagements inconsidérés.

        


        
          A) La nécessité d’un écrit


          
            L’exigence d’un contrat écrit est fondamentale pour au moins deux raisons. Tout d’abord – on le verra ci-dessous –, la loi prévoit que toute cession d’un droit d’exploitation doit être précise et dans son étendue et dans ses modes. Or, seul un écrit peut permettre de telles stipulations.

          


          
            D’autre part, et en règle générale, l’écrit est protecteur : on est censé savoir ce qu’on va signer.

          


          
            « La réalité d’une convention de cession de droit d’auteur ne peut être admise, dit la Cour de Paris, que si elle résulte d’éléments précis ne pouvant laisser subsister aucun doute à son sujet. Cette exigence très stricte est imposée par les nécessités de la protection du droit d’auteur, lequel est étroitement lié à la personnalité du créateur de l’œuvre, de sorte que ce dernier ne peut en être dépossédé que s’il y a consenti et seulement dans les limites de son acceptation » (Paris, 2 mai 1975, JCP, 1979, II, 19110, note Leduc).

          


          
            La Cour a donc, très opportunément, lié la nécessité de l’écrit à la protection de la personnalité de l’auteur : se déposséder de son œuvre pour en confier l’exploitation à un tiers est un acte grave.

          

        

        
          B) La spécialité des cessions


          
            Le second garde-fou est tout aussi nécessaire, et il est à double détente : non seulement la cession du droit de représentation n’emporte pas celle du droit de reproduction – et réciproquement – mais encore la cession totale de l’un de ces deux droits est limitée aux modes d’exploitation prévus au contrat (art. L. 122-7).

          


          
            En clair, cela veut dire, en premier lieu, qu’un auteur qui a cédé son droit de représentation (ou de reproduction) n’est pas censé avoir cédé son droit de reproduction (ou de représentation), sauf stipulation contraire.

          


          
            Un seul exemple nous montrera l’efficacité de cette règle. Un graphiste avait conçu un emblème (deux anneaux entrelacés) et avait autorisé un groupe de sociétés à l’utiliser pour la publicité sous toutes ses formes. Il s’agissait, dans le silence du contrat, de la cession du droit de reproduction. Or, cet emblème avait été aussi utilisé pour soutenir une publicité télévisuelle (droit de représentation).

          


          
            La Cour de cassation a censuré la Cour de Paris qui avait jugé cette utilisation valable « alors que la cession du droit de reproduction de l’emblème pour la publicité sous toutes ses formes ne contient aucune cession du droit de représentation de celui-ci, même à des fins publicitaires et que la diffusion par la télévision correspond à l’exercice du droit de représentation » (Civ. Ire, 18 déc. 1979, BI, n° 326).

          


          
            En second lieu, la mention des modes d’exploitation – dans l’hypothèse d’une cession totale du droit de reproduction ou de représentation – se révèle aussi d’une grande efficacité.

          


          
            Un auteur avait conçu un tableau représentant un personnage formé de spirales et en avait autorisé la reproduction sous forme d’affiche pour le festival du Marais. Or, cette affiche avait été ultérieurement apposée dans un décor où avait été tourné un film publicitaire. La Cour de Paris a condamné la société qui avait réalisé ce film aux motifs que l’auteur, « en cédant à ladite association [du festival du Marais] le droit de reproduire son œuvre dans une affiche qui ne devait être vendue que pour la promotion du festival, ne s’est pas dépossédé de l’intégralité de ses droits patrimoniaux de reproduction et était donc fondé à s’opposer à la reproduction de son œuvre sans son autorisation par une autre société et à d’autres fins » (Paris, 17 déc. 1986, Rev. ind. dr. aut., avr. 1988, p. 152).

          


          
            Mais la loi est plus précise encore : lorsqu’un droit d’auteur est cédé, il faut qu’il fasse l’objet, dans l’acte de cession, d’une mention distincte et, mieux encore, que son domaine d’exploitation soit délimité quant à son étendue et à sa destination, quant au lieu et quant à la durée (art. L. 131-3, al. 1).

          


          
            En d’autres termes l’auteur doit être averti sur la façon dont son œuvre sera exploitée, qu’il s’agisse de la durée, du lieu, etc., et cela vaut tout autant pour l’auteur salarié (Civ. Ire, 16 déc. 1992, RIDA, avr. 1993, 193, note Sirinelli).

          


          
            Par exemple, le fait qu’un artiste confie à une galerie le soin d’exposer ses œuvres n’implique pas que cette galerie autorise leur reproduction en vue de leur incorporation dans une œuvre publicitaire (Paris, 10 mars 1988, Jur. Data, n° 020809) ; par exemple encore, il appartient à un éditeur de prouver qu’un forfait versé à un photographe pour des photographies destinées à un numéro hors série valait pour une réimpression de ce numéro (Paris, 15 mai 1987, Gaz. Pal., 1987, 2, Som. 311).

          


          
            Enfin, il n’est pas inutile d’observer que, désormais, les cessions portant sur les droits d’adaptation audiovisuelle doivent faire l’objet d’un contrat écrit sur un document distinct du contrat relatif à l’édition proprement dite de l’œuvre imprimée (art. L. 131-3, al. 3 et 4).

          


          
            Par ces différentes dispositions, l’auteur est donc protégé : il ne peut, sans l’avoir voulu, céder les droits d’exploitation de son œuvre ; à chaque étape, à chaque moment, il doit être dûment averti de la portée de ses engagements.

          

        

        
          C) L’interdiction de céder globalement les œuvres futures


          
            Un troisième garde-fou – et non des moindres – a été mis en place par le législateur. Il s’agit de protéger l’auteur à la fois contre un asservissement total, qui consisterait, pour lui, à céder toute son œuvre à venir, et contre un asservissement partiel, qui consisterait à lui faire consentir un droit de préférence pour un nombre d’ouvrages indéterminés ou un temps indéterminé.

          


          
            C’est pourquoi la loi a prévu que « la cession globale des œuvres futures est nulle » (art. L. 131-1).

          


          
            Il a été ainsi jugé que le contrat par lequel une personne avait été chargée de réécrire un nombre indéterminé d’ouvrages était nul comme s’analysant en une cession globale d’œuvres futures (Paris, 10 juin 1986, Rev. int. dr. aut., juill. 1987, 193).

          


          
            Mais, surtout, ces dispositions visent les contrats dits de mécénat, par lesquels un peintre cède toute sa production future à un marchand de tableaux, moyennant des mensualités fixes et un partage de bénéfices.

          


          
            La jurisprudence a ainsi annulé le contrat passé entre un peintre et un marchand, car, si la cession de toute la production d’un peintre est valable dès lors qu’elle est limitée dans le temps, en revanche, elle est frappée de nullité lorsqu’une clause impose un minimum de production mensuelle (Aix, 23 févr. 1965, Gaz. Pal., 1965, I, 316). La Cour de cassation confirmait ce point de vue en énonçant que « la cession de ses œuvres futures par un peintre est licite dès lors qu’elle est limitée dans le temps et qu’elle ne s’accompagne pas d’exigences incompatibles avec le droit moral de l’artiste » (Civ. Ire, 19 janv. 1970, D., 1970, 483).

          


          
            On voit par là, une fois de plus, combien les droits patrimoniaux et extrapatrimoniaux sont étroitement mêlés.

          


          
            Mais le législateur – en matière d’édition – a aussi établi des frontières : un auteur, dit l’article L. 132-4 cpi, peut stipuler, en faveur de l’éditeur, un pacte de préférence lui accordant le bénéfice soit de cinq ouvrages nouveaux de même genre, soit de toute sa production pendant cinq ans.

          


          
            La liberté de l’auteur est donc préservée, et les tribunaux montrent, sur ce point, la plus grande rigueur.

          


          
            Le coureur automobile Alain Prost avait signé un contrat d’édition avec le « Groupe des Presses de la Cité », pour la publication d’un ouvrage provisoirement intitulé Moi, pilote. La clause relative au pacte de préférence prévoyait : « Ce droit de préférence s’applique aux œuvres entrant dans les genres suivants : ouvrages du même genre – il est limité pour chaque genre à trois ouvrages nouveaux... »

          


          
            Le Tribunal de Paris a annulé cette clause aux motifs que :

          


          
            « Le pacte de préférence ne respecte pas l’article 34 de la loi ; qu’en effet le genre de l’ouvrage Moi, piloteàécrire par M. Prost n’étant pas nettement déterminé par le seul titre et par les activités de l’auteur qui pourrait aussi bien écrire un roman qu’une autobiographie, la référence pour les ouvrages futurs du “même genre” est particulièrement indéterminée ; qu’un tel pacte de préférence doit être annulé » (tgi Paris, 7 mars 1986, Rev. int. dr. aut., 1987, 252).

          

        

        
          D) La rémunération


          
            Le dernier garde-fou est relatif à la rémunération de l’auteur. Le principe est le suivant : le créateur doit bénéficier d’une « participation proportionnelle aux recettes provenant de la vente ou de l’exploitation » de son œuvre, à moins d’impossibilité (nature de l’exploitation, frais de calcul disproportionnés, etc.) (art. L. 131-4).

          


          
            Par là, le législateur a entendu protéger l’auteur contre le système du « forfait », qui pourrait lui être grandement préjudiciable.

          


          
            Les tribunaux, d’ailleurs, veillent scrupuleusement à ce que la rémunération proportionnelle ne soit pas dérisoire.

          


          
            La Cour de cassation a jugé « qu’il résulte des dispositions impératives de l’article 35 que la participation de l’auteur aux recettes doit être calculée en fonction du prix de vente au public » (Civ. Ire, 9 oct. 1984, BI, n° 252) – c’est-à-dire que seules les recettes brutes de la vente, et non les recettes nettes qui incluent les frais d’exploitation, doivent servir d’assiette à la rémunération – ; et, plus récemment, la Cour de cassation a étendu cette règle aux vidéocassettes en annulant une clause qui prévoyait une rémunération pour l’auteur de « 0,3 % des recettes nettes, part producteur effectivement encaissée », pour la fixer à 3 %, dès lors que « les articles L. 135-5 et L. 131-4 du Code de la propriété intellectuelle prévoient la rémunération de l’auteur d’une œuvre audiovisuelle sous la forme d’une participation proportionnelle aux recettes provenant de la vente ou de l’exploitation, sans distinguer selon le mode d’exploitation » (Civ. Ire, 16 juin 1998, D., 1999, 306, note E. Dreyer).

          


          
            Par ces quatre garde-fous, l’auteur, théoriquement, peut contrôler étroitement l’exploitation de son œuvre. Tout est fait, en définitive, pour qu’il tire un juste produit de sa création et, partant, qu’il conserve son indispensable liberté.

          


          
            On voit alors la profonde unité du droit d’auteur : par le droit moral, l’auteur garde la haute main sur le sens de son œuvre ; par ses droits pécuniaires il peut sinon « gagner sa vie », du moins n’être pas honteusement exploité.

          


          
            Il reste à examiner – et c’est le dernier point – quels sont les instruments juridiques en sa possession pour défendre concrètement son œuvre contre les atteintes que les tiers peuvent lui porter.

          

        
      

      
        2. La protection de l’auteur contre les atteintes portées à son œuvre : la contrefaçon


        
          A) La notion de contrefaçon


          
            Contrefaire une œuvre, c’est porter atteinte aux droits que l’auteur détient sur son œuvre, que cette atteinte soit constituée par une édition (art. L. 335-2 du Code de la propriété intellectuelle), une reproduction, une représentation ou une diffusion (art. L. 335-3 cpi).

          


          
            En d’autres termes, tous les droits dont l’auteur est investi – droit moral ou droits pécuniaires – sont protégés pénalement. Il s’agit là, on s’en doute, de dispositions extrêmement favorables d’autant, comme on le verra ci-dessous, que la procédure de saisie-contrefaçon, c’est-à-dire la procédure qui permet à l’auteur de constituer les preuves du délit, lui est, elle aussi, favorable.

          


          
            Concernant la violation du droit moral, il a été jugé, par exemple, que la divulgation d’une œuvre posthume – une lithographie d’un peintre – pouvait constituer « une contrefaçon par violation du droit moral de l’auteur de l’œuvre, lorsque la reproduction porte sur son œuvre que cet auteur estimait inachevée et insusceptible de divulgation » (Paris, 17 févr. 1988, chronique, B. Edelman, JCP, 1989, 16, annexe 1).

          


          
            Concernant la violation des droits de reproduction ou de représentation, la contrefaçon est établie à partir du moment où l’œuvre contrefaisante reprend servilement l’œuvre contrefaite, soit partiellement – ainsi un film reproduisant des extraits d’un autre film (Trib. civ. Seine, 9 avr. 1963, Rev. int. dr. aut., n° 39, 257), ou une chanson imitant de près la mélodie, le rythme et l’harmonie d’une autre chanson (Paris, 19 nov. 1985, ibid., janv. 1986, 155) – soit dans son intégralité.

          


          
            Il n’est pas inutile de noter que l’article L. 335-2 du Code de la propriété intellectuelle punit également celui qui, en toute connaissance de cause, a prêté la main à une contrefaçon, en fabriquant, par exemple, des disques pirates (Civ. Ire, 1er juill. 1970, D., 1970, note B. Edelman), ou en exposant des tableaux qu’il savait ne pas être authentiques (Crim., 6 mai 1981, D., 1982, ir, 48, obs. Colombet) et que l’article L. 335-2-1 punit également le fait d’éditer un logiciel destiné à la mise à disposition du public d’œuvres non autorisées.

          


          
            À quoi on peut ajouter que les peines de la contrefaçon ont été aggravées et que les recettes et matériel qui ont permis l’infraction peuvent être confisqués, et que le jugement peut être affiché et publié dans la presse (art. L. 335-6).

          

        

        
          B) La saisie-contrefaçon


          
            Là encore, le législateur a fait montre d’une très grande sollicitude envers les auteurs. Il suffit qu’ils aient le soupçon qu’une de leurs œuvres a été contrefaite pour qu’ils puissent, de leur propre chef, demander au commissaire de police ou au juge d’instance de procéder à une saisie-contrefaçon, c’est-à-dire de saisir les objets contrefaisants (art. L. 332-1).

          


          
            Bien mieux, ils peuvent également procéder à une saisie-arrêt des recettes (art. L. 333-1).

          


          
            On voit que, dans cette première phase, l’auteur jouit de privilèges exorbitants qui sont, d’ailleurs, dans la droite ligne de son statut. Maître de son œuvre, il est aussi le maître d’une procédure expéditive.

          


          
            Enfin, dans une deuxième phase, l’auteur doit saisir, dans les trente jours de la saisie, le tribunal compétent, sans quoi une main levée pourra être ordonnée.

          


          
            Nous en avons fini avec l’étude de la théorie « pure » du droit d’auteur. Or, on va le voir à présent, cette structure est en passe d’être profondément modifiée par la mutation qui affecte les œuvres de l’esprit, et qui est due à l’essor de l’industrie culturelle.


            


          

        
      
    
  


  


  
    
      Notes


      
        
          [1] Cf. M. Vivant, Les exceptions nouvelles au lendemain de la loi du 1er août 2006, D. 2006. , 2159
        

      

    
  

  


  

  DEUXIÈME PARTIE


   


  

  Le droit d’auteur à l’ère industrielle


  
    

  


  
    Les deux dernières décennies ont bouleversé le droit d’auteur, au point qu’on a un certain mal à le reconnaître : non seulement, en termes d’investissements, les industries culturelles représentent de 4 à 7 %, du pib des États européens – et, aux États-Unis, le pourcentage est plus élevé que celui de l’agriculture, de l’industrie électrique ou de l’industrie de l’automobile –, mais encore la technologie est entrée en force, avec la création d’œuvres nouvelles (logiciels, banque de données, œuvres multimédias...), de nouveaux moyens de diffusion (satellites, câblo-distribution, autoroute de l’information...) et la révolution Internet.

  


  
    Certes, le droit d’auteur se survit tant bien que mal : plutôt bien, quand on a affaire à des œuvres traditionnelles (roman, théâtre, peinture, etc.) dont le marché et la rentabilité sont restreints, plutôt mal, et même très mal, quand on a affaire à des œuvres à forte valeur ajoutée et à diffusion mondiale, comme dans l’industrie audiovisuelle, phonographique, informatique...

  


  
    Il n’est pas évident de synthétiser cette révolution, complexe et protéiforme. Néanmoins, j’ai tenté de le faire, avec d’inévitables lacunes, en mettant l’accent sur les trois points qui m’ont semblé les plus importants et les plus éloquents : d’une part, la pénétration de toutes les œuvres – à un stade plus ou moins avancé – par une logique de marché, d’autre part, la montée en puissance des investisseurs et, enfin, la naissance d’un nouveau public.

  


  
    En effet, on peut être frappé, tout d’abord, des modifications qui affectent la notion même d’œuvre de l’esprit, qu’il s’agisse de son mode de « fabrication », de son mode d’exploitation ou, pis encore, de son mode de constitution – je pense, notamment, aux œuvres informatiques. On pourrait, métaphoriquement, parler d’ « œuvres sans esprit ».

  


  
    En second lieu, on constate l’importance grandissante des investisseurs – producteurs, chaînes de télévision – qui s’allient, dorénavant, à des fabricants de logiciels, des opérateurs de télécommunication, et qui ont conquis des droits spécifiques appelés droits voisins. Leur reconnaissance, d’abord internationale, puis nationale, puis communautaire, désigne l’irruption du copyright au sein même du droit d’auteur, de sorte qu’on est en présence, aujourd’hui, de deux systèmes dont la cohabitation est, pour le moins, problématique.

  


  
    Enfin, la naissance d’un « nouveau public » – celui des internautes – donne lieu à d’intenses batailles idéologiques qu’on peut résumer d’un mot : droit d’auteur contre gratuité. Même si le législateur de 2006 a, provisoirement, tranché en faveur du droit d’auteur, une nouvelle « culture » émerge peut-être où l’auteur sera investi d’autres fonctions.

  


  
    On voit, par là, que le droit d’auteur est, plus que jamais, un poste d’observation privilégié pour révéler les mutations sociales.

  


   


  

  Chapitre IV


  Des œuvres saisies par le marché


  
    

  


  
    
      I. Les nouvelles logiques de « fabrication »


      
        La logique marchande a pénétré tous les secteurs de la culture ; nous sommes entrés dans une société de consommation de masse, et les œuvres se transforment en « produits ».

      


      
        1. Le livre


        
          Déjà, en 1988, un observateur constatait que la « démocratisation » de la culture avait un effet immédiat sur la conception même du livre, à savoir :

        


        
          « La fabrication de produits éphémères et standardisés, capables de drainer une forte audience pour amortir les coûts de distribution. Le disque et la télévision souffrent déjà de cette “culture de série”. Le livre et le cinéma commencent à en pâtir. » [1]

        


        
          Trois phénomènes sont particulièrement remarquables. En premier lieu, les personnages des livres à succès peuvent être rentabilisés et réutilisés dans d’autres ouvrages : par exemple, Paul-Loup Sulitzer a pu « louer » la comtesse Alexandra, compagne sulfureuse de « S.A.S. Prince Malko » à une romancière pour une suite érotique de cinq romans (Paris, 18 déc. 1990, D., 1993, 442, note B. Edelman).

        


        
          En second lieu, certains ouvrages – Harry Potter ou Da Vinci Code, par exemple – font l’objet d’un marketing mondial, sur le modèle des marques.

        


        
          Mais, surtout, on assiste à un turn-overétourdissant. La « tentation devient forte de vouloir orienter la rentabilité des maisons sur le court terme, de mettre l’accent sur les tendances du marché au détriment des ouvrages de fond, dont les circuits de vente sont plus lents » [2].

        


        
          On se rapproche ainsi du mode d’exploitation des œuvres audiovisuelles.

        

      

      
        2. L’œuvre audiovisuelle


        
          On connaît l’importance économique considérable des programmes audiovisuels. Aujourd’hui, entre les États-Unis et l’Europe, 600 millions de consommateurs regardent la télévision trois heures trente en moyenne par jour. Le mode de fabrication des « séries » est passé du stade artisanal au stade industriel.

        


        
          Concernant, par exemple, le métier de scénariste, un journaliste observait que « Hollywood a transformé les artisans en tâcherons, en assembleurs de lignes, maillons d’une grande chaîne de fabrication au service d’un scénario prédéterminé par le marché et l’industrie. Fini la griffe, le style, l’autonomie du scénariste-auteur. Celui-ci doit savoir s’effacer derrière un produit cadré, standardisé, sur lequel, une fois son travail rendu, il n’a plus aucun pouvoir ni aucun droit... Ravalant toute fierté d’auteur, le scénariste écrit sur ordre, d’après les idées d’un autre... » [3].

        


        
          La France s’est alignée sur le modèle américain : on doit renoncer, explique le dirigeant du trio qui regroupe des réalisateurs, scénaristes et producteurs de séries télévisuelles – « à l’artisanat où les vieilles recettes ne fonctionnent plus, notamment à cause de l’âge des téléspectateurs des productions françaises » ; et on fait valoir que « le passage à des séries de 24 épisodes par an, va conduire à l’adoption de méthodes industrielles », et qu’il faudra changer, comme aux États-Unis, les « productions d’écriture, de réalisation et de production » [4].

        


        
          Des « banques de scénario » voient le jour et on en a déjà une idée avec la « bible », sorte de code qui définit les caractéristiques des héros d’une série et établit des règles dont la répétition s’imposera. L’effet de reconnaissance est d’ailleurs si fort que le Tribunal de Paris jugeait que les auteurs d’une « bible » pour la série Cousins-Cousines pouvaient revendiquer des droits y compris pour les épisodes qu’ils n’avaient pas réalisés mais qui mettaient en scène les personnages qu’ils avaient inventés (tgi Paris, 23 sept. 1992, RIDA, oct. 1993, 257).

        


        
          Ainsi, la notion d’œuvre personnelle se dilue peu à peu : il n’y a plus, à proprement parler, un ou des auteurs, mais un processus collectif de création, à telle enseigne qu’on se rapproche ainsi de l’ « entreprise-auteur ».

        

      

      
        3. L’entreprise-auteur


        
          La meilleure illustration de ce processus on peut la trouver dans les émissions de télé-réalité, dont le modèle du genre fut « Loft Story », introduit en France en 2001. On sait que cette émission mettait en scène six hommes et cinq femmes, cloîtrés dans une maison sous l’œil de 26 caméras – dont trois à infra-rouge – dissimulées derrière des miroirs sans tain, 50 micros étant disséminés un peu partout. Le but du jeu était d’éliminer un habitant par semaine. Il n’y avait là, au sens propre, ni auteur ni intrigue ni acteur ; en réalité, l’ « auteur » véritable n’était autre que le système lui-même qui suscitait un processus de création : observer sous surveillance, faire vivre sous surveillance, faire parler sous surveillance. Ce dispositif-auteur reproduisait une aliénation sociale, à telle enseigne que le président du tribunal de grande instance avait été amené à restituer à une participante son identité perdue : une « renonciation » générale aux droits de la personnalité, disait-il, « est radicalement impossible à concevoir » (tgi Paris (réf.), 12 juin 2001, Les Annonces de la Seine, 9 juill. 2001, no 49, obs. G. Haas ; B. Edelman, « Quatre pattes, oui, deux pattes, non », D., 2001, chron. 27681).

        


        
          Dernier avatar connu : aux Pays-Bas est diffusé, depuis octobre 2006, « La cage dorée ». Dix candidats, jeunes et peu fortunés, sont installés dans une luxueuse villa ; le groupe dispose de 6 millions d’euros ; chaque mois, les participants votent l’expulsion de l’un d’entre eux et le dernier restant sera l’heureux propriétaire de la villa. On parle de bagarres, de viols, d’insultes, et l’un des participants, Jaap dit « La terreur », colosse de 24 ans, a avoué, en sanglotant, avoir été chargé, par la production, de semer l’horreur et la violence [5].

        


        
          On est donc en présence d’œuvres sans auteur ou, plutôt, l’auteur est une réalité sociale, purement mercantile, qui met en scène une sorte d’état de nature.

        


        
          Un autre phénomène est tout aussi troublant : certaines œuvres en effet, ne sont plus que des prétextes pour promouvoir des produits, de sorte qu’elles apparaissent là encore, comme une mise en scène du marché lui-même.

        

      
    

    
      II. Une nouvelle exploitation des œuvres


      
        1. Le « merchandising»


        
          Par là, on entend les « droits dérivés » d’une œuvre – bande dessinée, films, etc. –, c’est-à-dire les multiples produits qu’on peut en tirer. Il semble bien que ce soit avec La guerre des étoiles que cette industrie a pris son envol, puisque les produits liés à ce film ont rapporté quelque 2,5 milliards de dollars ; depuis, certains films sont même conçus en fonction des futurs droits dérivés : Batman, James Bond, etc.

        


        
          Un seul exemple de l’incroyable diversité des produits dérivés : sur le film Willow (1988), on nous apprend que « se sont greffés une centaine de produits : sous-vêtements, draps, vaisselle et surtout jouets. Touka a recréé les personnages et le château de Noc Kmaar. Une autre entreprise se spécialise dans les cahiers à colorier et les feutres. Une troisième sur le disque-souvenir, la cassette-livre, le disque compact – en plus, de la bande musicale, ce package comprend aussi des fragments de dialogues. H. G. Toyes a créé une panoplie complète des costumes Willow (pour enfants de 3 à 7 ans) avec casque, sabre et bouclier, insignes, ceintures, etc. L’alimentation, fast-food ou pas, s’en mêle, “drivée” par les fabricants de céréales et de Jell O. Plus loin, les jeux pour ordinateurs et les approches style Monopoly... » [6].

        


        
          L’œuvre de l’esprit est devenue, ici même, le moteur d’une industrie qui n’a plus grand-chose à voir avec la création : elle se rapproche du film publicitaire et peut apparaître, dans le pire des cas, comme une sorte de « marque générale ». Le « placement de produits » accentue encore ce dévoiement.

        

      

      
        2. Le « placement de produits »


        
          Cette technique consiste, de la part d’un annonceur, à faire figurer sa marque dans un film, contre rétribution. Ainsi, Total Recall (1990) est-il truffé d’Évian, de Philips, de Fuji, de Sony Triniton, Hilton, American Express, Coca-Cola, Pepsi-Cola...

        


        
          Une hiérarchie très stricte de tarifs est imposée aux États-Unis, les annonceurs paient 20 000 $ pour une simple présence visuelle, 40 000 pour que la marque soit mentionnée en même temps qu’elle est montrée et 60 000 pour qu’un acteur se serve du produit [7] ; en France, les annonceurs déboursent entre 8 000 et 30 000 € pour placer leur marque, selon la notoriété des acteurs.

        


        
          Le placement de produits – qui peut, dans le meilleur des cas, rapporter un million de dollars par semaine – génère des effets pervers sur le contenu même des œuvres. Non seulement il explique, en partie, le fait que la plupart des films se passent au présent et le film Retour vers le futur II (1989) a même imaginé les publicités de demain pour Nike, Black & Decker, A & T, les disques cbs et Pepsi, mais encore les annonceurs se réservent un droit de regard sur les scénarios : par exemple, Renault prête volontiers son parc de voitures, à condition qu’elles ne tombent pas en panne. En troisième lieu, les acteurs peuvent se transformer en prescripteurs. Casino Royale, réalisé en 2006, en est un bel exemple :

        


        
          « Arrivé aux Bahamas, Daniel Craig alias James Bond, prend le volant d’une Ford Mondeo. Il consulte l’écran de son téléphone Sony Ericsson pour localiser son ennemi. Lors d’une partie de poker, 007 fait tapis et ajoute à ses jetons les clés de son Aston Martin. À peine installé dans son véhicule fétiche, il propose à la compagne du sombre personnage un rendez-vous nocturne. Lors de cet interrogatoire très rapproché, notre espion commande un champagne Bollinger Grande Année frappé, avant de s’éclipser. » [8]

        


        
          Le droit des marques s’est donc installé au cœur de certaines œuvres – soutenu par l’alibi selon lequel si, 90 % des longs métrages utilisent le placement de produit, cela tient à ce que 90 % sont des histoires contemporaines et que les marques font aujourd’hui partie de la vie [9]. Et on assiste même à un curieux effet en retour puisque des spots publicitaires peuvent prendre, aujourd’hui, la forme de feuilletons.

        


        
          À cette mercantilisation effrénée qui envahit certaines œuvres, on peut ajouter des processus de détournement.

        

      

      
        3. Le détournement des œuvres


        
          On constate, de plus en plus souvent, que des œuvres sont détournées de leur finalité pour la promotion de services ou produits : ainsi, de l’utilisation de musique classique dans un film publicitaire (tgi Paris, 15 mai 1991, RIDA, avr. 1992, 209). Si, dans de telles hypothèses, la violation du droit moral de l’auteur coule de source, il est d’autres cas où le détournement est plus subtil. Ainsi de l’utilisation d’ « imitations » d’œuvres classiques sur des mouchoirs, T-shirts, etc. Il s’agit non plus de recopier servilement tel ou tel tableau – ce qui exposerait les fabricants à des actions en contrefaçon – mais de créer un « marché de l’évocation ».

        


        
          Par exemple, l’Institut d’art de Chicago vend un parapluie « inspiré par le surréaliste Magritte, qui est noir à l’extérieur mais dont l’intérieur révèle, lorsqu’on l’ouvre, un ciel bleu éclatant orné de nuages » [10]. Par exemple encore, le Norman Rockwell Museum propose un choix de 1 200 articles, qui vont des cartes postales à des bretelles, inspirées des très populaires tableaux et gravures de Rockwell.

        


        
          Ce marché de l’évocation donne lieu à un important contentieux qui mélange droit d’auteur et concurrence déloyale, puisque les tribunaux s’interrogent, tout à la fois, sur une confusion qui résulterait d’une « impression globale », et sur l’intention de l’éditeur de « tirer ou non profit de la réputation de l’artiste » [11]

        


        
          En définitive, le marché, d’une façon ou d’une autre, pénètre les œuvres de l’esprit en les soumettant à sa logique.

        


        
          Mais les « œuvres informatiques » posent des problèmes d’une tout autre ampleur : d’un côté, elles ne répondent que de très loin aux caractéristiques des œuvres traditionnelles, de l’autre côté, la part des investisseurs est plus largement protégée. En réalité, on a le sentiment d’une entrée en puissance du copyright.

        

      
    

    
      III. Les « œuvres informatiques »


      
        On peut distinguer entre les œuvres dont l’informatique constitue la substance même – logiciel ou banques de données – et celles qui utilisent l’informatique – comme les œuvres multimédias ou plus généralement, les œuvres assistées par ordinateur.

      


      
        1. Le logiciel


        
          Le logiciel présente une double caractéristique : d’une part, on se demande encore s’il s’agit d’une œuvre de l’esprit, d’autre part, on s’aperçoit que leurs fabricants bénéficient de droits exceptionnels.

        


        
          A) Le dévoiement des concepts


          
            Si l’on définit le logiciel comme un ensemble d’instructions générales ou particulières adressées à une machine en vue du traitement d’une information donnée, on voit, d’entrée de jeu, qu’on s’éloigne considérablement des œuvres de droit commun. Partant de cette nature du logiciel, on a formulé – et on formule toujours – trois critiques essentielles.

          


          
            Tout d’abord, on a fait valoir que les œuvres littéraires et artistiques ne peuvent se résumer en une série d’instructions dont l’objectif consisterait à décomposer des problèmes selon des procédures logiques. « Comment ne pas voir qu’il faut solliciter les textes pour découvrir une œuvre littéraire originale dans un “programme-source” dont le contenu est destiné à préparer des opérations de calcul et de logique dans un “programme-objet” qui se présente comme une suite inintelligible de chiffres ? » [12]

          


          
            En second lieu, une œuvre de l’esprit, en règle générale, n’est pas destinée à une utilisation pratique. Certes, les œuvres des arts appliqués – meubles, modèles, etc. – peuvent être protégées au nom de l’unité de l’art, mais encore faut-il qu’elles présentent, outre leur utilité, une dimension esthétique ce qui n’est pas le cas du logiciel. Certes, encore, certains logiciels « produisent » des formes et des animations – jeux vidéo, par exemple –, mais ce sont alors les animations et formes comme telles qui sont protégées.

          


          
            En troisième lieu, enfin, on a fait remarquer que le logiciel ne s’adressait pas à l’homme mais à une machine qui ne cherchait nullement à éveiller des sensations ce qui est le propre des œuvres de l’esprit.

          


          
            Cet ensemble de critiques s’est cristallisé sur le concept d’originalité, entendu comme l’expression de la personnalité de l’auteur. Faute d’originalité, le logiciel s’apparenterait au brevet, et sa protection imposerait par conséquent qu’on s’interroge sur sa nouveauté et son utilité. Or, on s’aperçoit, précisément, que les tribunaux, lorsqu’ils sont requis de protéger un logiciel, rabattent le concept d’originalité sur la nouveauté et n’hésitent pas à faire appel à l’utilité.

          


          
            Déjà caractéristiques, à cet égard, sont les trois arrêts rendus par l’Assemblée plénière de la Cour de cassation, dont l’arrêt Pachot énonçait que : « ayant recherché, comme ils y étaient tenus, si les logiciels élaborés par M. Pachot étaient originaux, les juges du fond ont souverainement estimé que leur auteur avait fait preuve d’un effort personnalisé allant au-delà de la simple mise en œuvre d’une logique automatique et contraignante et que la matérialisation de cet effort résidait dans une structure individualisée ; qu’en l’état de ces énonciations et constatations... la cour d’appel, qui a ainsi retenu que les logiciels conçus par M. Pachot portaient la marque de son apport intellectuel, a légalement justifié sa décision de ce chef » (C. cass. Ass. plén., 7 mars 1986, rapport Jonquères, Rev. dr. prop. ind., 1986, 3, 2032 ; D., 1986, 405, concl. Cabannes, note B. Edehnan ; JCP,éd. E, 1986, I, 15791, note Vivant-Lucas).

          


          
            On constatera, premièrement, que la notion d’ « effort intellectuel » s’est substituée à la notion de création, ce qui conduit à apprécier l’œuvre non plus au regard de la personnalité de l’auteur à travers une forme mais au regard de son cheminement intellectuel ; deuxièmement, qu’on est déporté du côté de la nécessité d’un « apport », ce qui renvoie à l’idée de nouveauté ; troisièmement, que l’originalité d’un logiciel se résout dans une combinaison entre un « effort » et un « apport ».

          


          
            Depuis cet arrêt, la jurisprudence est hésitante et oscille entre deux pôles : les tribunaux soit demeurent dans la ligne de la Cour de cassation (Civ. Ire, 27 avr. 2004, BI, no 117, à propos d’un logiciel de jeu vidéo qui témoignerait « d’un effort créatif portant la personnalité de leur auteur »), soit partent à la recherche d’autres critères qui nous éloignent d’autant du droit d’auteur. Alors que les uns retiennent, par exemple, que l’auteur a créé une œuvre originale puisqu’il a négligé la « solution classique » et inventé une « solution économique » (Paris, 5 mars 1987, D., 1988, Som. 204), d’autres estiment qu’il est parvenu à ce résultat, dès lors qu’il a fait un « choix créatif » parmi « d’autres choix bien plus banals » (Grenoble, 19 sept. 1989, Expertises, 1991, 192, confirmé par : Civ. Ire, 16 avr. 1991, BI, no 139) ou qu’il a « fait preuve d’inventivité et de réalisme pragmatique » (Paris, 9 juill. 1993, Expertises, 1993, 353), ou, enfin, qu’il a fait un « apport intellectuel, impliquant un seuil minimal de créativité, soit un apport de nouveauté allant au-delà d’une logique automatique » (Trib. com. de Bobigny, 20 janv. 1995, RIDA, oct. 1995, 324).

          


          
            On voit que le plus grand trouble règne désormais, et ce n’est certes pas la Directive du 14 mai 1991 qui apportera une quelconque lumière sur ce point, puisqu’elle dispose dans son article 1-3 qu’un programme est original lorsqu’il réalise une « création intellectuelle propre à son auteur ». On ne saurait être plus évasif.

          


          
            En définitive, le bilan est si décevant que certains auteurs américains estiment que le logiciel ne devrait plus être protégé par le copyright, tant cette protection est devenue aléatoire [13]

          

        

        
          B) Une œuvre industrielle


          
            Lors de l’adoption de la loi du 10 mai 1994 qui a transposé la Directive du 14 mai 1991, le rapporteur devant l’Assemblée nationale énonçait très clairement qu’ « il est heureux que les États européens aient su se doter d’un régime juridique commun protégeant, au titre du droit d’auteur, le savoir-faire informatique et les investissements souvent élevés que le développement des applications requiert » (rapp. Bignon, DOC. AN, no 724, 18 nov. 1993, p. 16).

          


          
            On ne saurait mieux dire qu’en l’occurrence le droit d’auteur devient le protecteur des investisseurs, et que les créateurs sont d’autant plus dépouillés de leurs prérogatives morales et pécuniaires.

          


          
            Concernant les prérogatives pécuniaires, dans le cas le plus fréquent où l’on a affaire à des salariés, l’article L. 113-9 du Code de la propriété intellectuelle dispose que « sauf dispositions statutaires ou stipulations contraires, les droits patrimoniaux sur les logiciels et leur documentation créés par un ou plusieurs employés dans l’exercice de leurs fonctions ou d’après les instructions de leur employeur sont dévolus à l’employeur qui est seul habilité à les exercer ». Autant dire qu’on est en présence d’une transmission automatique de tous les droits d’exploitation, pour toute la durée légale, à telle enseigne qu’une Cour n’a pas hésité à parler d’une « présomption d’attribution » des droits (Versailles, 8 oct. 1990, Jurisdata, no 049, 184). Et si l’on ajoute que la jurisprudence a donné une interprétation très extensive de la notion de salarié, allant jusqu’à dire, par exemple, que le logiciel créé par un salarié en dehors de ses heures de travail, mais à l’aide du matériel de l’employeur, appartenait à ce dernier (Nancy, 13 sept. 1994, JCP,éd. E, I, 559, no 2, 1996), on voit que l’auteur salarié est un auteur diminué.

          


          
            Concernant les prérogatives morales– et cela vaut pour tous les auteurs, qu’ils soient salariés ou indépendants – elles sont considérablement amoindries. Aux termes de l’article L. 121-7 du Code de la propriété intellectuelle l’auteur non seulement ne peut exercer son droit de retrait ou de repentir – ce qui veut dire que son œuvre, une fois mise en circulation, lui échappe totalement –, mais encore ne peut s’opposer à la modification de son logiciel par le cessionnaire, lorsque ce dernier veut l’arranger ou le modifier pour ses besoins, sauf atteinte à son honneur et à sa réputation. En d’autres termes, l’auteur n’est même plus le maître de l’intégrité de son œuvre et son droit moral se réduit, en réalité, à son droit de paternité (Douai, 1er juill. 1996, pibd, 1997, III, 129).

          


          
            Le régime juridique du logiciel se rapproche donc, dangereusement, de celui du copyright : l’œuvre échappe à son auteur et elle circule librement comme un bien. Ce processus est encore aggravé avec les bases de données.

          

        
      

      
        2. Les bases de données


        
          Le cas des bases de données est encore plus typique de la dérive du droit d’auteur.

        


        
          « On assiste à un véritable “télescopage” des logiques. Le droit d’auteur est sollicité pour protéger les investissements effectués sur le marché de l’information, le droit de la concurrence invoqué pour garantir l’accès à l’information et la prospérité d’une industrie de l’information. Dans ce double objectif de protection-accessibilité des gisements informationnels se cherche un point d’équilibre. Le droit d’auteur fait, à double titre, les frais de cette confrontation. » [14]

        


        
          Et, il est de fait que les bases de données, « œuvres d’information » par excellence, procèdent d’un statut doublement étrange : soit elles sont considérées comme une œuvre de droit commun – mais alors leur originalité est encore plus douteuse que celle des logiciels ; soit elles ne sont que de simples compilations – mais elles bénéficient, alors, des procédures extrêmement favorables consenties aux auteurs.

        


        
          A) Une œuvre d’information


          
            Avant même la loi du 1er juillet 1998 qui a transposé la Directive du 11 mars 1996, la Cour de cassation avait protégé, par le droit d’auteur, une banque de données qui avait répertorié une partie du journal Le Monde et la totalité du magazine Le Monde diplomatique, en constituant un index en deux parties : une partie analytique, composée de « mots clés » comportant le titre des articles et des références bibliographiques, et une partie chronologique comportant un résumé signalétique formé par une ou plusieurs phrases des articles. La Cour suprême a tranché trois points.

          


          
            Sur l’utilisation des titres des articles, elle a jugé que « si le titre d’un journal ou de l’un de ses articles est protégé comme l’œuvre elle-même, l’édition à des fins documentaires, par quelque moyen que ce soit, d’un index comportant la mention de ces titres en vue d’identifier les œuvres répertoriées ne porte pas atteinte au droit exclusif d’exploitation par l’auteur »...

          


          
            Sur le caractère des résumés signalétiques, elle a estimé que ces derniers « constitués uniquement de courtes citations de l’œuvre ne dispensaient pas le lecteur de recourir à celle-ci, étaient indissociables de la “section analytique” de la publication par le jeu de renvois figurant dans cette section, et que cet ensemble avait le caractère d’une œuvre d’information... ».

          


          
            Sur la violation du droit de l’auteur au respect de son œuvre, elle a énoncé que les extraits des articles cités dans l’index ne pouvaient constituer des mutilations ou altérations, dès lors que « cet index était, par nature, exclusif d’un exposé complet du contenu de l’œuvre et qu’aucune erreur n’avait été relevée dans les citations... » (C. cass. Ass. plén., 30 oct. 1987, D., 1988, 21, concl. Cabannes ; JCP, 1988, II, 20932, rapp. Nicot, note J. Huet).

          


          
            Depuis lors, la jurisprudence a suivi les directives de la Cour de cassation (Paris, 15 janv. 1997, JCP,éd. E, 1997, I, 657, no 9, obs. Vivant et Le Stanc).

          


          
            En créant une « œuvre d’information », la jurisprudence s’éloigne de l’idée traditionnelle de l’œuvre de l’esprit. Non seulement on imagine mal en quoi la personnalité d’un auteur peut s’exprimer dans une telle œuvre, mais encore les éléments constitutifs de la base de données ne sont appréhendés qu’au regard de leur valeur informationnelle. Ce qui domine donc dans ces œuvres c’est la création de plus-value envisagée aussi bien du point de vue des éléments utilisés par la base que de celui de leur organisation.

          


          
            « L’essentiel de la “plus-value documentaire” réside dans les règles d’organisation elles-mêmes, c’est-à-dire dans l’agencement de l’information... ; l’organisation interne de la banque de données devrait, en toute logique, échapper au monopole d’auteur pour la bonne raison qu’elle est exclusivement fonctionnelle... Le droit d’auteur ne peut, sans abus, être ramené à une technique juridique permettant de récompenser un effort intellectuel et de rentabiliser des investissements. » [15]

          


          
            C’est donc par un véritable coup de force que le législateur a prévu que bénéficiaient de la protection du droit d’auteur les auteurs de « recueils d’œuvres ou de données diverses, tels que les bases de données », entendues comme un « recueil d’ouvrages, de données ou d’autres éléments indépendants, disposés de manière systématique ou méthodique, et individuellement accessibles par des moyens électroniques ou par tout autre moyen » (art. L. 112-3 du Code de la propriété intellectuelle). Et la Cour de Paris, reprenant, d’ailleurs la jurisprudence relative au logiciel, jugeait qu’une base de données pouvait être une œuvre, dès lors que son auteur rapportait « la preuve d’un effort personnalisé dépassant la mise en œuvre d’une logique automatique et contraignante dans la conception et l’écriture du programme » (Paris, 15 janv. 1997, pibd, D., 1997, III, 517 ; pourvoi rejeté par Civ. Ire, 25 janv. 2000, BI, no 25).

          

        

        
          B) Un investissement protégé


          
            Mais le législateur a été infiniment plus loin en créant, dans la partie consacrée à la Propriété littéraire et artistique, un titre spécifique intitulé : « Droits des producteurs de bases de données », visant à la protection de bases qui ne sont pas suffisamment élaborées pour constituer une œuvre.

          


          
            C’est ainsi que l’article L. 341-1 dispose que « le producteur d’une base de données, entendu comme la personne qui prend l’initiative et le risque des investissements correspondants, bénéficie d’une protection du contenu de la base lorsque la constitution, la vérification ou la présentation de celui-ci attestent d’un investissement financier, matériel ou humain substantiel ». Et la cjce jugeait, par exemple, que, par « investissements », il fallait entendre « les moyens consacrés à la recherche d’éléments existants et à leur rattachement », ce qui excluait, notamment, les dépenses consacrées à la promotion de la base (cjce, 9 nov. 2004, Fixtures Marketing Ltd, RIDA, juill. 2005, 381).

          


          
            En soi, il n’est évidemment pas choquant de prévoir la protection d’un investissement bien que, en règle générale, les actions de droit commun – concurrence déloyale, agissements parasitaires, etc. – suffisent amplement. Ce qui, en revanche, est bien plus surprenant est de protéger un investissement non seulement durant un certain temps légal mais, pis encore, de créer des procédures de vérification d’atteintes aux droits d’un investisseur qui sont directement importées du droit d’auteur et – ce qui est un comble – de prévoir des sanctions pénales.

          


          
            Or, on peut constater que la base de données est protégée durant quinze ans (art. L. 342-5) ; on peut constater encore qu’une contrefaçon, analogue à celle permise pour les logiciels, est prévue (art. L. 332-4) ; et on peut constater enfin, que le législateur n’a pas hésité à sanctionner pénalement une violation des droits du producteur, en punissant de trois ans d’emprisonnement et de 300 000 E d’amende « le fait de porter atteinte aux droits du producteur d’une base de données... » (art. L. 343-1) et, en cas de récidive, en doublant les peines encourues (art. L. 343-3), sans compter que les coupables peuvent être privés, pour cinq ans, du droit d’élection et d’éligibilité pour les tribunaux de commerce, les chambres de commerce et d’industrie et le Conseil des prud’hommes.

          


          
            On est donc en présence d’un extraordinaire mélange des genres : un investissement industriel, pur et simple, est protégé par des techniques propres au droit d’auteur, lequel est requis, dans ses procédures et ses qualifications exorbitantes du droit commun, de voler au secours d’un marchand. Cette contamination du droit d’auteur par le commerce est fort préoccupante.

          

        
      

      
        3. Les œuvres assistées par ordinateur


        
          On observe, dans certains domaines privilégiés – comme la musique et le dessin – une pénétration de l’informatique. Certes, d’une manière générale, il ne faut pas trop en exagérer l’importance : la plupart du temps, le jeu des catégories du droit d’auteur permet de résoudre les conflits, et on l’a bien vu, notamment, avec les œuvres multimédias [16].

        


        
          Il n’en demeure pas moins qu’on peut être confronté à des questions inédites qui méritent une attention réelle. Le point essentiel est le suivant : peut-on considérer que le créateur d’un logiciel qui est utilisé pour élaborer une œuvre en est le coauteur ? Ou, autre hypothèse, que ce logiciel incorporé dans une œuvre nouvelle, donne ainsi naissance à une œuvre composite ?

        


        
          En matière musicale, des logiciels présentent au compositeur, à chaque étape, diverses possibilités de développements ; d’autres lui fournissent une aide à l’orchestration. « En fait, on voit se dessiner un réseau de production musicale où les concepteurs de machines, les programmeurs d’effets sonores, les instrumentistes sur clavier, les auditeurs interviennent tous à leur manière sur le son final, sans qu’on sache exactement qui interprète quoi. Les accès possibles à la génération de séquences sonores complexes se multiplient. » [17] Et la Cour de Paris a jugé, par exemple non seulement qu’un ordinateur pouvait être un « instrument de musique », mais encore que le compositeur avait pu « fixer » l’interprétation de sa composition (Paris, 3 mai 2006, D., 2007, 2653, note B. Edelman et M. Lévinas).

        


        
          Dans le domaine de l’image numérique, l’auteur conçoit un langage de base et construit l’image de synthèse proprement dite. « L’usager des palettes graphiques n’est ainsi que l’un des maillons d’une chaîne de création qui commence avant lui. Les capacités de stockage, de combinaison et de réemploi de structures visuelles offertes à cet utilisateur par les systèmes multiplient sa vitesse d’exécution et font remonter l’industrialisation de l’image de la diffusion à la production » [18]. Cf. Pour la protection d’images de synthèse–tgi Paris, 22 mars 1989, JCP, 1990, I, 3433, ann. 6.

        


        
          En fait, il semble qu’il faille distinguer : soit le système informatique n’est qu’un instrument qui apporte une certaine rapidité d’exécution, une capacité de mémorisation et des facultés d’interactivités – et il est radicalement neutre –, soit il conditionne, dans une mesure à déterminer, le résultat final, et on peut se demander si on ne serait pas en présence d’une œuvre de collaboration ou d’une œuvre composite. Tel serait le cas, par exemple, d’une œuvre matrice élaborée par un peintre ou un musicien, et qui ne laisserait à l’utilisateur que des choix limités.

        


        
          En réalité, la question serait celle de la « liberté informatique » : jusqu’où l’utilisateur serait-il « libre » d’interpréter les instructions ? Cela exigerait une définition stricte de cette liberté, qui pourrait être entendue comme la faculté d’échapper à des choix contraignants, ce qui permettrait au « concepteur », de laisser « apparaître, même de façon minimum », l’originalité de son œuvre (Bordeaux, 31 janv. 2005, RIDA, juill. 2005, 299). On peut donc admettre, en définitive que « la création avec un ordinateur ne se glisse pas aisément dans le monde préfabriqué qui lui est destiné. Toutes les particularités du droit d’auteur classique se retrouvent, mais à chaque fois compliquées par la genèse de l’œuvre finale à protéger. Cette dualité de nature, à la fois artistique et informatique, semble caractériser cette œuvre [19].

        


        
          Pour donner un seul exemple éloquent de ces difficultés, on peut penser à la technique de l’échantillonnage (Sampling), qui consiste à reproduire et utiliser des sons d’enregistrement préexistants dans le but de créer une œuvre sonore nouvelle à l’aide de l’ordinateur. Compte tenu de ce que ces sons nécessitent, parfois, un véritable travail de recherche, pourraient-ils en soi constituer une œuvre ?

        


        
          Mieux encore, la constitution de « banques de sons », qui offrent une palette de sons regroupés autour d’un thème (tous les sons des claviers des années 1970, ou toutes les percussions utilisées par la musique cubaine...), pourrait-elle constituer une œuvre ? D’autant que chaque sound designer un peu célèbre est parfaitement reconnaissable à la « sonorité » qu’il confère aux différents sons.

        


        
          À cet égard, on pourrait se reporter à deux fameux précédents. La cour administrative d’appel de Nancy a successivement jugé que la sonorité d’un orgue était une œuvre de l’esprit – de sorte qu’on ne pouvait la modifier sans l’accord du facteur – et qu’un enduit apposé sur les murs d’une église qui affectait gravement sa sonorisation et déséquilibrait son harmonie constituait un préjudice moral qui devait être réparé (caa Nancy, 2 mai 1996, D., 1999, 81, note B. Edelman ; confirmé par cee, 14 juin 1999, JCP, 1999, II, 1020, concl. J.-P. Combrexelle).

        

      

      
        4. Les banques d’images


        
          L’introduction de l’informatique produit encore des effets troublants sur le terrain des droits des artistes-interprètes. Par les techniques du morphing– passage fluide d’une image à l’autre – et du compositing– assemblage d’éléments a priori disparates – on établit des passerelles entre le réel et le virtuel.

        


        
          « Les acteurs – morts ou vifs – pourront, de plus en plus, ne jamais se rencontrer sur un plateau tout en figurant ensemble à l’écran. Ils pourront même se livrer aux plus torrides ébats, seuls les pixels s’enverront en l’air. Avantage : outre le gag convenu de la scène d’amour enfin possible entre Madonna et Humphrey Bogart, plus de problème d’emploi du temps pour les stars débordées. Partenaires à l’écran, Julia Roberts enregistrera sa partie à Malibu, et Mel Gibson la sienne à Honolulu. » [20]

        


        
          On peut désormais imaginer une carrière d’acteur qui consisterait « à enregistrer toute une série de poses, de mouvements, d’expressions pour un informaticien qui les combinera ensuite à l’infini, pendant que l’acteur d’un jour touchera ses royalties sans plus jamais jouer » [21]. On songe même – dès lors qu’on pourra codifier toutes les expressions, actions et réactions d’un acteur – non seulement « “à reconstituer” Elvis Presley ou John Wayne, mais encore à “sortir” un “Eastwood” ou un “Tom Hawks” tous les trois mois, sans autre paiement qu’un abonnement ou une redevance à une banque d’images numérisées » [22].

        


        
          Ces techniques soulèvent des questions inédites, point si éloignées d’ailleurs de celles soulevées par les créations assistées par ordinateur. Tout d’abord, on peut se demander quel est le droit des artistes-interprètes sur une « méta-interprétation » ? D’un côté, il s’agit bien d’eux-mêmes – ou de leur clone – mais, de l’autre côté, leur « jeu » ne leur appartient plus ! Ensuite, que se passerait-il si on faisait jouer à leur clone des scènes qu’ils n’approuveraient pas ? Ou bien, encore, si on « hybridait » leur clone avec un autre clone ? Ainsi, « la publicité qui a récemment vanté le n° 5 de Chanel, transformant Carole Bouquet en Marilyn grâce à la magie du morphing, révèle une image inattendue car, à un moment, apparaît Grace Kelly » [23].

        


        
          Une nouvelle réflexion s’impose donc sur le rapport fiction/réalité ou, plus précisément, sur le rapport fiction/virtualité/réalité. À telle enseigne que la Commission nationale de l’informatique et des libertés (cnil), a consacré un rapport spécifique à ces questions ( « Voix, image et protection des données personnelles » ), d’où il ressort, notamment, le danger du mélange de la fiction et de la réalité dans les images de synthèse [24].

        


        
          Mais on va plus loin encore.

        

      

      
        5. Un monde virtuel


        
          Avec Second Life, créé en 2003, on entre dans un monde totalement fictif, où l’internaute mène une seconde vie, représenté par son « avatar », son double fictionnel. Tout est possible dans cet univers d’îles paradisiaques, de montagnes roses et bleues et de mers turquoises : se promener, lécher les vitrines, faire du sport, spéculer, et même se marier. Sur le « lindex », place boursière virtuelle, s’échangent plus de 2 millions de dollars par jour – 320 « linden dollars » valant 1 €. On « sexualise » son « avatar » – à l’origine asexué – en lui achetant des « positions », des lingeries coquines. L’organisation de défense de la nature (wwf), a ouvert le 16 août 2007, une île, où les internautes pourront dialoguer avec un orang-outan et un panda sur les menaces qui pèsent sur l’environnement [25].

        


        
          Ce « réel rêvé » commence à intéresser les entreprises :

        


        
          « Pour s’assurer une présence sur le site, elles sont prêtes à dépenser de grosses sommes. Le groupe bnp-Paribas avait déboursé plusieurs milliers d’euros pour y installer ses filiales Cortal Consor et Cetelem. ibm a investi pas moins de 10 millions de dollars pour être présent virtuellement. Nike et Adidas y vendent des chaussures, Pontiac et Toyota des voitures. En juin, six entreprises françaises (Areva, Alstom, L’Oréal, Cap Gemini, Unilog et Accenture) y ont organisé un premier forum de l’emploi, en effectuant des entretiens de recrutement pour la vraie vie par avatars interposés. » [26]

        


        
          La frontière entre fiction et réalité – et, par voie de conséquence, entre création et réalité – devient de plus en plus floue, et on peut imaginer des contentieux inédits : un « avatar » pourrait-il se plaindre d’avoir été « plagié » ; pourrait-il défendre son « image » ; pourrait-il s’opposer à la reprise de sa « vie », au cinéma par exemple ? Le virtuel serait alors le lieu paradoxal d’expérimentation fictive du réel.

        


        
          Quoi qu’il en soit, à ces « œuvres » saisies par le marché, correspond, logiquement, une protection accrue des investisseurs.
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  Chapitre V


  Le triomphe des investisseurs


  
    

  


  
    
      I. Les transformations du marché culturel


      
        1. L’importance du marché culturel


        
          Dans le cinéma, les États-Unis investissent 10 milliards de dollars par an, contre 3 milliards en Europe.

        


        
          Dans la musique, le marché mondial représente 37 milliards de chiffre d’affaires dont 14 milliards aux États-Unis.

        


        
          On assiste à des concentrations dans la vente des produits en ligne : Universal Music s’associe avec une dizaine de distributeurs (Amazon.com, Best Buy ou Google), alors que Warner propose des morceaux gratuits, puisque financés par la publicité [1] ; la vente des livres en ligne a atteint 3,2 % du chiffre d’affaires global en 2006 [2].

        


        
          Bref, le marché culturel, malgré les piratages et les téléchargements illicites, se porte bien, sans compter le succès des jeux vidéo.

        

      

      
        2. Le droit d’auteur, droit économique


        
          L’importance des marchés tend à transformer le droit d’auteur en droit économique, ce qui produit un triple effet : chaque nouveau marché produit son droit, les œuvres sont envisagées, au premier chef, du point de vue de leur valeur économique, le droit d’auteur devient, tendanciellement, un dispositif protecteur des investisseurs.

        


        
          A) Le marché crée son droit


          
            Lorsqu’un nouveau marché émerge, un nouveau droit est immédiatement accordé aux titulaires des œuvres pour qu’ils puissent l’exploiter sans retard. Autrement dit, ce sont les intérêts économiques qui deviennent les sources essentielles du droit d’auteur.

          


          
            Par exemple, la cjce, dès 1988, a pris acte qu’il existait, concernant les vidéocassettes, deux marchés celui de la vente et celui de la location. Elle a donc décidé qu’une autorisation donnée pour la vente d’une vidéocassette n’incluait pas le droit de la louer (cjce, 17 mai 1988, Warner Brothers, Rec., p. 2605). Cette jurisprudence a d’ailleurs anticipé la Directive relative au prêt et à la location du 19 novembre 1992.

          


          
            Par exemple encore, le développement d’Internet a amené l’ompià« inventer » un nouveau droit intitulé : « Droit de communication au public », et la directive du 2 avril 2001, transposée par la loi du 1er août 2006, l’a sanctionné. On le verra dans le détail dans le chapitre III.

          


          
            Ce qui est remarquable, c’est le renversement radical de l’idéologie qui animait le droit d’auteur. « Jadis », il était inspiré par une conception personnaliste de l’œuvre et de l’auteur ; dorénavant, il est inspiré par l’exploitation des marchés ouverts par les nouvelles technologies. Les auteurs et les œuvres sont transformés, les premiers en acteurs économiques de seconde zone, les seconds en « produits » commerciaux.

          

        

        
          B) Les œuvres comme valeur économique


          
            C’est, probablement, la lecture des Livres verts de la Commission de Bruxelles sur le droit d’auteur qui est le plus édifiant. L’Union européenne, à court ou à moyen terme, adoptera cette vision du monde, qui se rapproche du droit américain. Concernant la conception qu’elle peut avoir de la création, on se bornera à deux citations topiques.

          


          
            Dans le Livre vert sur le droit d’auteur et le défi technologique (20 juin 1988), la Commission écrit notamment : « Toute action au niveau communautaire doit s’appuyer sur les considérations suivantes. La créativité intellectuelle et artistique est un bien précieux... c’est une source essentielle de richesse économique et d’influence européenne dans le monde. Cette créativité doit être protégée ; elle a besoin d’être revalorisée et stimulée » (1. 4. 4). Or, cette stimulation implique « des avantages complémentaires » sous la forme de redevances, de nouveaux moyens de diffusion et d’exploitation et de nouveaux marchés (1. 4. 5). L’auteur est conçu sur le mode de l’entrepreneur, sa création sur le mode d’un produit, son ambition sur le mode de la conquête de parts de marché.

          


          
            Dans le Livre vert sur le droit d’auteur et les droits voisins dans la société de l’information (19 juill. 1995), la Commission développe la même idéologie. « Le patrimoine culturel européen est fortement sollicité pour la création de produits ou services ayant vocation à circuler sur les autoroutes de l’information. La culture présente, à côté de sa valeur intrinsèque, une valeur économique qui la fait participer à une logique de marché. Il est donc nécessaire que le retour économique se fasse au bénéfice des opérateurs culturels dans la communauté » (14).

          

        

        
          C) Le droit d’auteur, protecteur des investissements « culturels »


          
            En définitive – et on y reviendra – le droit d’auteur devient, tendanciellement, le protecteur des « opérateurs culturels », c’est-à-dire, en première ligne, des investisseurs ; auteurs et artistes-interprètes sont, certes, protégés, mais plutôt à titre de « matière première ». Le Considérant 10 de la directive de 2001 est éloquent à cet égard :

          


          
            « Les auteurs, ou les interprètes ou exécutants, pour pouvoir poursuivre leur travail créatif et artistique doivent obtenir une rémunération appropriée pour l’utilisation de leurs œuvres, de même que les producteurs pour pouvoir financer le travail... Une protection juridique appropriée des droits de propriété intellectuelle est nécessaire pour garantir une telle rémunération et permettre un rendement satisfaisant de l’investissement. »

          


          
            Et le Considérant 4 parle, par le biais de cette protection, d’encourager les investissements, notamment « dans les infrastructures de réseaux », ce qui « favorisera ainsi la croissance et une compétitivité accrue de l’industrie européenne. Ce processus permettra de sauvegarder des emplois et encouragera la création de nouveaux emplois ».

          


          
            Cela éclaire d’un jour nouveau l’allongement de la durée du droit d’auteur et droits voisins, introduits par une Directive du 29 octobre 1993, transposée en 1997, portant respectivement à soixante-dix ans après la mort de l’auteur la protection de son œuvre, à cinquante ans après la mort des artistes-interprètes la protection de leur prestation, et à cinquante ans après la première fixation d’un phonogramme ou d’un film les droits des producteurs.

          


          
            À quoi on peut ajouter que la concentration qui s’opère dans le marché culturel et la diffusion mondiale des œuvres, conduisent, presque inévitablement, à une gestion collective des droits. À titre d’exemple, l’article L. 132-20-1 du cpi fait obligation aux auteurs de confier la gestion de leurs droits à une société de perception et de répartition, pour toute retransmission par câble d’une œuvre télédiffusée.

          


          
            Le regroupement de ces trois « évidences » révèle une réalité brutale, à savoir un changement de paradigme du droit d’auteur : ce n’est plus la « personnalité » des auteurs qui est au fondement de ce droit – lorsqu’il est requis, à tout le moins, pour protéger les œuvres audiovisuelles et les phonogrammes (secteurs les plus rentables) – mais les intérêts économiques. Et cela conduit à une interrogation : puisque l’auteur a été « chassé » de son œuvre, qui donc, dorénavant, est protégé, sinon les producteurs ? Et si tel est le cas, alors les droits voisins révéleraient leur vraie nature : protéger les investisseurs en absorbant la substance du droit d’auteur. Cela mérite d’y regarder de plus près.

          

        
      
    

    
      II. Les droits voisins, cheval de Troie du copyright


      
        1. Les œuvres avec ou sans producteur


        
          C’est de façon dissimulée, presque masquée, « à pas de colombe », que le copyright a fait irruption dans le droit d’auteur sous les espèces anodines des droits voisins. Et cette irruption était d’autant plus dissimulée qu’on a englobé sous cette acception, outre les producteurs de vidéogrammes et phonogrammes et les entreprises de communication audiovisuelles, les artistes-interprètes. Par là, les droits voisins en ont été quelque peu ennoblis.

        


        
          Quoi qu’il en soit – et c’est le premier point – l’entrée des droits voisins dans le droit d’auteur a rompu un équilibre qui lui était consubstantiel. En effet, lorsqu’on confère aux producteurs le droit d’autoriser ou d’interdire la diffusion des œuvres qu’ils ont financées, on ôte aux auteurs ce qui faisait leur force, c’est-à-dire leur supériorité juridique. Alors qu’auparavant ils étaient les seuls maîtres de la diffusion de leurs œuvres – puisque tout reposait sur leur autorisation – désormais, ils sont sous la coupe des producteurs qui ont, eux aussi, le pouvoir d’autoriser ou d’interdire. En d’autres termes, auteurs et producteurs sont à égalité des armes au regard de l’exploitation. Or, et il ne faut pas être grand clerc pour le comprendre, à égalité juridique, la puissance économique l’emporte toujours. Ainsi, la supériorité juridique des auteurs – qui compensait leur infériorité économique – a été bel et bien neutralisée.

        


        
          C’est pourquoi la doctrine a toujours eu le plus grand mal à comprendre la nature juridique des droits voisins qui apparaissent comme un corps étranger. On les a, ainsi, indifféremment qualifiés de droits « annexes », « connexes », « dérivés », voire « sous-jacents » au droit d’auteur et on entendait par là une sorte de « voisinage », de « familiarité », d’ « esprit de famille ». Et même les définitions les plus abouties – celles qui mettaient l’accent sur un voisinage de protection – n’allaient pas au fond des choses.

        


        
          Ainsi, les a-t-on analysés comme « des droits qui ne constituent pas en eux-mêmes des droits d’auteur. Ils permettent d’assurer une protection renforcée contre certains actes de concurrence déloyale qui peuvent être comparés, grosso modo, aux atteintes aux droits d’auteur. Ils se situent ainsi “à proximité” du droit d’auteur » [3].

        


        
          En réalité l’existence des droits voisins désigne le fait indéniable que les œuvres audiovisuelles et phonographiques, tout comme les programmes de télévision, sont devenues de simples produits, sur lesquels les auteurs bénéficient de droits amoindris et de redevances dérisoires. Ces droits reconnus aux producteurs ont donc eu pour effet de transformer les œuvres en « biens » – ou de ne voir en elles que la dimension économique – de telle sorte qu’on leur applique, « tout naturellement », le régime du copyright. Car il ne faut pas oublier que « le fondement philosophique du “copyright” par opposition au “droit d’auteur” est très humble. Il s’agit simplement du droit d’empêcher la copie de matériel plus dans le but de protéger le détenteur du copyright contre toute reproduction du support matériel, que dans le but de protéger la création. Le copyright, comme l’exprime le terme même, était à l’origine un droit interdisant la copie, c’est-à-dire la reproduction » [4].

        


        
          En définitive, on peut se demander si, à l’heure actuelle, on ne serait pas en présence de deux types d’œuvres qui cohabiteraient, tant bien que mal, dans un seul corpus – le Code de la propriété intellectuelle – reliées entre elles par des passerelles branlantes et instables : des œuvres « sans producteurs » – soit des œuvres dites classiques (roman, théâtre, peinture, etc.) – et des œuvres « avec producteurs » soit des œuvres audiovisuelles, phonographiques, à quoi l’on ajoutera, sans grand risque, les logiciels et les bases de données. Ainsi y aurait-il, d’un côté, des œuvres soumises au droit d’auteur, de l’autre côté, des œuvres soumises au copyright ; d’un côté, des œuvres dont l’insignifiance économique est patente, de l’autre, des œuvres dont le poids économique est considérable ; d’un côté, des œuvres qui ressortissent à l’artisanat, de l’autre, des œuvres industrialisées ; d’un côté, enfin, des œuvres « élitistes » et de l’autre des œuvres destinées à la consommation de masse.

        


        
          Ce n’est pas à dire, d’ailleurs, que la cohabitation est de tout repos. Il suffit, en effet, qu’émerge un nouveau marché pour que des conflits s’élèvent entre des auteurs, normalement protégés, et des entreprises. Un exemple peut être trouvé dans la lutte qui a opposé les journalistes aux entreprises de presse, à propos de la mise en ligne de leurs articles.

        


        
          Les premiers exigeaient, en effet, que leur autorisation soit donnée alors que les secondes soutenaient, en substance, que l’évolution de la technique les contraignait à les exploiter sur les réseaux, qui apparaissent comme une sorte d’extension naturelle de l’édition papier (ca Bruxelles, 28 oct. 1997, D., 1998, 597, note B. Edelman ; tgi Paris, 14 avr. 1999, D., 1999, ir, 131). Ce conflit est significatif du heurt entre une conception traditionnelle de l’œuvre et une volonté de la mercantiliser.

        


        
          Cela dit, pour avoir une vision claire de la nature des droits voisins, il faut en rappeler la genèse ; après quoi, on verra que la jurisprudence les a « apprivoisés » : non seulement elle a rétabli la prééminence des droits d’auteur mais encore elle a protégé les artistes-interprètes contre les producteurs. Comme quoi le système français, en l’occurrence, résiste plutôt bien que mal à la contamination du copyright.

        

      

      
        2. La nature des droits voisins


        
          A) La genèse des droits voisins


          
            C’est à la Conférence diplomatique de Bruxelles pour la révision de la Convention de Berne (1948), que fut émise l’idée qu’il fallait protéger, tout à la fois, les artistes-interprètes, les producteurs de phonogrammes et les programmes de radiodiffusion. Les discussions aboutirent à la Convention de Rome (26 oct. 1961), ratifiée par la France en 1988, qui posait quatre principes qui sont toujours à la base des droits voisins :

          


          
            
              	
                la « prééminence » des droits d’auteur sur les droits voisins (art. 1) ;

              


              	
                le droit pour les producteurs de phonogrammes et les organismes de radiodiffusion d’autoriser ou d’interdire la reproduction directe ou indirecte de leurs phonogrammes, ou la reproduction des émissions (art. 10 et 13) ;

              


              	
                une rémunération équitable pour les titulaires des droits lorsqu’un phonogramme, publié à des fins de commerce, est utilisé par la radiodiffusion ou pour une communication quelconque au public (art. 12) ;

              


              	
                une durée de protection qui ne serait pas inférieure à vingt ans (art. 14).

              

            

          


          
            Substantiellement, il s’agissait là d’une reprise du système de Common Law, dans la mesure où l’on instituait un copyright industriel qui venait en concurrence du droit des auteurs.

          


          
            L’exemple anglais est édifiant. « La loi de 1911 a donné aux producteurs d’enregistrements sonores un droit exclusif, qui leur était propre, d’empêcher la reproduction de leurs enregistrements : ce droit a été désigné au hasard sous le nom de copyright, même s’il a été reconnu... à l’entreprise qui avait organisé l’enregistrement... La loi de 1956 est surtout remarquable en ce qu’elle ajoute à ce copyright trois nouvelles formes de copyright industriel – sur les films, les émissions de radiodiffusion et la présentation typographique des éditions publiées. » [5]

          


          
            Cela dit, plusieurs critiques avaient été formulées sur trois points essentiels. Outre l’absence de droit moral reconnu aux artistes-interprètes, on a d’abord reproché à la convention d’avoir fait un amalgame entre artistes-interprètes et producteurs.

          


          
            Ainsi, un document aussi autorisé que le Guide de l’ompi de la Convention de Rome énonçait qu’« il a été fait observer que le talent et les compétences des ingénieurs du son et des réalisateurs de radio ou de télévision ne peuvent empêcher que la confection d’un disque ou la réalisation d’une émission est après tout une activité essentiellement industrielle, alors que les prestations des artistes sont de nature artistique, voire comportent une part de créativité spirituelle. Dès lors, réunir en un seul accord international des droits “industriels” et des prérogatives fondées sur des actes personnels et non “mécaniques” peut paraître une construction boiteuse » [6].

          


          
            En second lieu, on lui a reproché de n’avoir établi aucune prééminence du droit d’auteur sur les droits voisins, l’article 1 de la Convention n’ayant qu’une portée symbolique.

          


          
            En troisième lieu, on a fait remarquer le caractère non créatif du travail du producteur.

          


          
            L’acte consistant à organiser la séance d’enregistrement « n’est pas plus un acte de “création” que ne l’est l’acte de celui qui met à la disposition d’un écrivain une salle, une sténographe, une machine à écrire et du papier. Qu’une telle personne “organise une séance d’écriture”, elle n’en est pas pour autant l’auteur de ce qui résulte de cette séance » [7].

          


          
            Cet ensemble de critiques, toujours pertinentes, n’a pas découragé le législateur français.

          

        

        
          B) La loi du 3 juillet 1985


          
            Du propre aveu du législateur français, la loi de 1985 devait « rattraper le temps perdu (depuis la loi du 11 mars 1957) en donnant aux ayants droit de la création – auteurs, artistes-interprètes et producteurs (sic !)– les moyens juridiques de dominer les conséquences dommageables ou incertaines des évolutions technologiques modernes » (Projet de loi, Doc. Ass. nat., no 2169, séance du 4 juin 1984). En deux mots, cette loi, conçue essentiellement pour lutter contre la concurrence internationale, entendait donner aux producteurs français des armes équivalentes à celles de leurs homologues étrangers. Elle mettait donc en place un nouveau partenaire « artistique » agissant de façon privilégiée dans les domaines de la communication ou de l’information.

          


          
            Mais il faut immédiatement constater que la jurisprudence a considérablement infléchi l’idéologie de la loi, et cela est un bon exemple des contradictions qui surgissent entre un « droit importé » – le copyright– et le droit d’ « accueil » – le droit d’auteur. Il ne faudrait d’ailleurs pas exagérer l’importance de ces contradictions : si elles produisent des effets indubitables en droit interne, elles sont tout à fait secondaires au regard du processus d’ensemble.

          

        

        
          C) L’interprétation de la loi


          
            Les tribunaux ont interprété la loi en faveur des auteurs et des artistes-interprètes, réduisant d’autant le pouvoir des producteurs.

          


          
            • S’agissant des auteurs, elle leur a donné la prééminence aussi bien sur les artistes-interprêtes que sur les producteurs, en interprétant strictement l’article L. 211-1 du cpi qui dispose que « les droits voisins ne portent pas atteinte aux droits des auteurs. En conséquence, aucune disposition du présent titre ne doit être interprétée de manière à limiter l’exercice du droit d’auteur par ses titulaires ». Ainsi, dans une affaire Rostropovitch, où le célèbre violoncelliste avait enregistré la bande-son d’un film à laquelle avaient été surajoutés des bruits parasites, le Tribunal de Paris avait effectivement admis la dénaturation de l’interprétation, mais posé en principe que cette atteinte « ne saurait justifier des mesures qui porteraient à leur tour atteinte aux droits des auteurs du film ». En conséquence, il s’était borné à imposer un avertissement succédant au générique (tgi Paris, 10 janv. 1990, D., 1991, 206, note B. Edelman).

          


          
            Et la Cour de Paris posait le principe qu’il appartient à l’artiste-interprète de prouver que les coupures opérées dans un film portent atteinte à son droit au respect de son interprétation (Paris, 21 sept. 1999, JCP.,éd. E, 2000, 1093, obs. Pollaud-Dulian), l’auteur étant donc présumé avoir eu le droit d’opérer les coupures.

          


          
            De même un producteur de phonogrammes ne saurait empêcher un compositeur, qui a enregistré un disque, de réutiliser sa musique : le droit du producteur ne porte, en effet, que sur le support de son (Versailles, 13 févr. 1993, D., 1993, 402, note B. Edelman).

          


          
            Le droit de l’auteur est donc au sommet de la hiérarchie.

          


          
            • S’agissant des artistes-interprètes, si les premières décisions rendues leur étaient très défavorables – puisqu’on les considérait comme des « travailleurs de la création » (tgi Paris, 4 oct. 1988, D., 1999, 54, note B. Edelman) – les tribunaux leur ont reconnu peu à peu des prérogatives quasiment équivalentes à celles des auteurs. Outre le respect de leur droit de paternité – le producteur devant s’assurer que le nom de l’artiste figure bien sur l’étiquette du disque (Crim., 13 déc. 1995, D., 1997, 196, note B. Edelman) –, ils ont désormais le pouvoir de contrôler la destination et les modes d’exploitation de leur interprétation, fût-ce contre les intérêts économiques des producteurs : ainsi, l’autorisation donnée pour un enregistrement ne vaut pas autorisation de l’exploiter sur vidéo-cassettes (Paris, 20 févr. 1998, in B. Edelman, Enquête sur le droit moral des artistes-interprètes, D., 1999, Chron., p. 240), ainsi encore, de l’exploitation des prestations dans une compilation qui serait dénaturante (Soc., 8 févr. 2006, D., 2006, 1172, note Allaeys). Et la Cour de cassation a même jugé que si le contrat conclu entre un artiste-interprète et son producteur était judiciairement résolu, ce dernier devait restituer les « bandes mères » (Soc., 21 juin 2004, D., 2005, 1164, note B. Edelman).

          


          
            Bref, la domination juridique des producteurs a été fortement atténuée, même s’ils maintiennent sous leur coupe les artistes par des contrats léonins, même si les producteurs d’œuvres audiovisuelles bénéficient d’une présomption de cession des droits (art. L 212-4), et même si, enfin, leur autorisation est requise pour toute communication au public (art. L. 213-1, L. 215-1 et L 216-1).

          


          
            Mais c’est, surtout, dans le droit communautaire qu’on saisit le mieux le glissement du droit d’auteur vers un droit économique, et donc un rapprochement avec les droits voisins.

          

        
      
    

    
      III. Le droit d’auteur communautaire


      
        Dans le droit communautaire, l’appréhension du droit d’auteur est, par hypothèse, économique : son objectif – la libre circulation des marchandises et des services et la libre concurrence dans un marché unique – est, a priori, antinomique de la notion d’œuvre de l’esprit ; sa logique – la circulation sans entraves des produits intellectuels – est à mille lieues de la conception personnaliste du droit d’auteur. On conçoit alors, que la distinction fondamentale entre l’auteur, l’artiste-interprète et le producteur devient secondaire, puisque c’est le « produit » qui est pris en compte.

      


      
        Déjà en 1989, une juriste, M. Moller, réagissait au Livre vert sur le droit d’auteur et le défi technologique.

      


      
        « Le centre du Livre vert n’est pas l’auteur mais le producteur. L’œuvre de l’auteur est moins une création intellectuelle qu’une marchandise. Ce ne sont pas les droits de l’auteur mais les investissements du producteur qui doivent être assurés. » En deux mots, il s’agit d’un « droit d’auteur sans auteur ». En définitive, « étant donné que le droit d’auteur ne fait pas seulement partie du système légal d’un pays mais de la culture, et que le système lui-même constitue aussi un bien culturel, la Commission n’a aucune compétence pour l’échanger contre un autre système... » [8].

      


      
        On ne dira que quelques mots des concepts mis au point par les autorités communautaires pour faire rentrer les œuvres dans le monde du droit économique [9] et on mettra surtout l’accent sur l’abâtardisement du droit moral, pierre de touche, on le sait, du droit d’auteur.

      


      
        1. Les concepts mis en œuvre


        
          Si l’on a à l’esprit que l’objectif du traité de Rome est l’instauration d’un marché unique et homogène, de sorte que les œuvres puissent circuler librement, tout ce qui entrave cette circulation doit être éliminé. Partant de là, la cjce a élaboré un système à double détente. Puisqu’il s’agissait, en premier lieu, de permettre à l’auteur de tirer profit de la richesse qu’il avait créée, elle a recherché en quoi consistait son monopole, c’est-à-dire à quoi il pouvait avoir légitimement droit – et c’est l’objet spécifique du droit d’auteur, son « noyau dur » ; et puisqu’il s’agissait, en second lieu, de permettre la libre circulation des œuvres, après que l’auteur en eut tiré son profit légitime, elle a mis en place le concept d’épuisement des droits.

        


        
          – La notion d’objet spécifique répond à une question simple, élémentaire même ; à quoi l’auteur – ou les investisseurs – peut-il prétendre ? À l’évidence, tirer profit de leur monopole d’exploitation en exigeant des redevances. Mais les choses sont, concrètement, assez complexes. Si aucun problème ne se pose pour les œuvres commercialisées en une fois, un livre par exemple, en revanche d’autres œuvres sont exploitées au coup par coup – comme un film – ou, encore, font l’objet d’une exploitation mixte – un disque se vend en une fois mais peut être exploité dans une discothèque.

        


        
          Et la cjce a bien distingué : s’agissant d’œuvres littéraires ou artistiques, « la mise à la disposition du public se confond avec la circulation du support matériel de l’œuvre, comme c’est le cas du livre ou du disque » (cjce, 6 oct. 1982, Coditel c/Cinévog, Rec., 1982, p. 3381) ; mais au contraire, « le film cinématographique appartient à la catégorie des œuvres littéraires et artistiques mises à la disposition du public, qui peuvent se répéter à l’infini » (cjce, 18 mars 1980, Coditel, Rec., 1980, p. 881), et il en est de même pour des disques joués dans une discothèque (cjce, 9 avr. 1987, Basset c/sacem, Rec., 1987, p. 1797), ou des vidéocassettes qu’on donne en location (cjce, 17 mai 1988, Warner Brothers, Rec., 1988, p. 2605).

        


        
          Ainsi, selon les cas, l’œuvre peut, ou non, librement circuler, et c’est là qu’intervient la notion d’épuisement des droits

        


        
          – La notion d’épuisement des droits est simple, elle aussi : une fois mise en circulation dans un État membre, et une fois que les titulaires des droits ont été rémunérés, l’œuvre circule librement.

        


        
          Ainsi, à propos d’un producteur de phonogrammes – Deutsche Grammophon– qui voulait interdire la commercialisation de ses produits dans un État membre, l’avocat général Roemer expliquait que :

        


        
          « Il est certain que le pouvoir de fabriquer le produit protégé et d’en effectuer la première diffusion, relève de l’existence du droit, parce que ce pouvoir assure au titulaire du droit le profit qui lui revient [...]. »

        


        
          Ce qui est décisif ici, c’est que l’objectif du droit de propriété industrielle a été atteint par la première mise en circulation, puisque le bénéficiaire du droit a eu la possibilité de mettre à profit ses chances privilégiées de gain (cjce, 8 juin 1971, Deutsche Grammophon, Rec., 1971, p 509).

        


        
          Le droit communautaire appréhende donc l’œuvre en tant que valeur économique, qu’il s’agisse aussi bien de sa structure – objet spécifique – que de son exploitation combinée avec le principe de libre circulation - épuisement des droits. Il en résulte une double conséquence : la distinction droit d’auteur - droits voisins n’offre aucun intérêt, et la seule chose qui les différencie radicalement est le droit moral.

        


        
          Mais, précisément, la conception communautaire du droit moral est celle-là même du copyright.

        

      

      
        2. Le droit moral communautaire


        
          L’article 6 bis de la Convention de Berne dispose que :

        


        
          « 1° – Indépendamment des droits patrimoniaux d’auteur, et même après la cession desdits droits, l’auteur conserve le droit de revendiquer la paternité de l’œuvre et de s’opposer à toute déformation, mutilation ou autre modification de cette œuvre ou à toute atteinte à la même œuvre, préjudiciables à son honneur ou à sa réputation.

        


        
          « [...]

        


        
          « 3° – Les moyens de recours pour sauvegarder des droits reconnus dans le présent article sont réglés par la législation du pays où la protection est réclamée. »

        


        
          De telles dispositions – minimales – neutralisent la dimension personnaliste – et donc antilibérale – du droit d’auteur, et laissent les mains libres aux investisseurs. À telle enseigne, d’ailleurs, que les États-Unis qui ont décidé de « mettre de l’ordre » dans le commerce international de la propriété intellectuelle ont adhéré à la Convention le 5 mars 1989 – suivis de près par le Royaume-Uni (adhésion le 2 janv. 1990) – sans que cela affecte substantiellement leur législation nationale.

        


        
          À deux niveaux, le « droit moral » défini par l’article 6 bis s’éloigne considérablement du droit moral orthodoxe, tel qu’il est conçu en France, notamment.

        


        
          Le droit moral personnaliste constitue un dispositif antilibéralà un double titre : d’une part, au regard de son indisponibilité – y compris pour l’auteur lui-même ; d’autre part, au regard de l’œuvre, protégée comme la personnalité du créateur. Or, sur ces deux points, l’article 6 bis a prévu une protection minimale, qui n’a plus grande efficacité.

        


        
          – Sur l’indisponibilité du droit moral. Certes, l’article 6 bis prévoit que l’auteur bénéficie d’un certain « droit moral », mais il ne se prononce pas sur son inaliénabilité. En d’autres termes, rien n’interdit qu’il ne puisse y renoncer ni, moins encore, qu’il ne puisse l’organiser contractuellement. On est donc fort éloigné de l’article L. 121-1 du Code de la propriété intellectuelle qui dispose que le droit moral est « perpétuel, inaliénable et imprescriptible », et d’une jurisprudence qui déclare nulles les clauses abdicatives du droit moral.

        


        
          – Sur la protection de l’honneur et de la réputation de l’auteur. On voit, immédiatement, qu’il ne s’agit pas de protéger une œuvre, en tant qu’elle est l’expression d’une personnalité, mais une « réputation », soit de l’auteur, soit de l’œuvre. Dans cette perspective, lorsqu’un créateur proteste contre une dénaturation, il invoque la perte « potentielle » de sa notoriété, ou le droit du public à connaître la « qualité » du produit qui lui est proposé. De ce fait, la « notoriété », expression économique de la création, apparaît comme une « valeur » qu’on peut opposer au cessionnaire des droits : « valeur » de l’auteur contre « valeur » de l’œuvre dont les droits sont détenus par le producteur, le jeu du marché est respecté.

        


        
          – On notera, enfin, que l’article 6 bis ignore le droit au retrait et au repentir, de sorte que l’auteur n’a pas même le loisir de retirer son œuvre de la circulation s’il en est mécontent. Les droits de l’investisseur dominent.

        


        
          Pour en terminer avec l’article 6 bis, on doit observer que son 3° a été interprété de façon très curieuse, puisqu’il permet au pays où la protection est réclamée d’appliquer non seulement sa législation propre, mais encore les règles qui s’appliquent indirectement à ce droit (Mémorandumompi, 3e session, Genève, 2.13 juill. 1990, 103, Droit d’auteur 253). Or, aux États-Unis, par exemple, on « protège » aussi le droit d’auteur par la concurrence déloyale ou le droit des marques, dont les sanctions sont fort différentes de celles prévues par le droit d’auteur. La concurrence déloyale ne connaît pas les saisies-contrefaçons ni n’admet la suppression de passages contrefaisants et se borne à des sanctions pécuniaires. Ainsi, un auteur français qui se plaindrait aux États-Unis d’une violation de son droit moral, se verrait appliquer une législation très peu protectrice. Par le biais de cette interprétation, les pays de Common Law se reconnaissent la faculté d’évacuer le peu de protection que prévoit la Convention de Berne.

        


        
          Or, les autorités communautaires semblent bien s’orienter vers une reprise de l’article 6 bis de la Convention de Berne. Dans un arrêt Phil Collins (cjce, 20 oct. 1993, Rec., 1993, I, 5145 ; D., 1995, 133, note B. Edelman), la cjce posait, en principe, que « la protection des droits moraux permet notamment aux auteurs et aux artistes de s’opposer à toute déformation, mutilation ou autre modification de l’œuvre qui serait préjudiciable à leur honneur ou à leur réputation». Et, dans le Livre vert sur le droit d’auteur et les droits voisins dans la société de l’information (1996), la Commission estimait que, « dans la société de l’information, une application stricte du droit moral peut même s’avérer contre-productive. Il peut être nécessaire de faire preuve d’une certaine souplesse à cet égard, selon les types d’œuvres concernées, les modes d’exploitation et le contexte contractuel ».

        


        
          On serait donc tenté de dire qu’une conception minimaliste du droit moral est en passe de l’emporter, ce qui correspondrait, logiquement, à une vision purement marchande des œuvres. Néanmoins, devant l’importance culturelle du droit moral dans les États membres de tradition « personnaliste », on peut constater que les autorités communautaires font preuve de prudence et hésitent à sauter le pas.

        


        
          Ainsi, le tpice, dans une affaire Magill (tpice, 10 juill. 1991, Rec., 1991, II, 575), énonçait que « la fonction essentielle [du droit d’auteur] est d’assurer la protection morale de l’œuvre et la rémunération de l’effort créateur » – liant indivisiblement œuvre et auteur– et l’avocat général Gulmann, dans la même affaire portée devant la cjce (6 avr. 1995, Rec., 1995, I, 743), soutenait que : « Le droit d’auteur comporte aussi un droit moral et que la protection de ce droit constitue une partie du droit d’auteur si importante que cette protection doit nécessairement entrer dans la définition de la fonction essentielle du droit d’auteur » (point 73).

        


        
          Cette hésitation est accentuée quant on lit, dans le Considérant 19 de la directive du 22 mai 2001 sur la société de l’information, que « le droit moral des titulaires de droit sera exercé en conformité avec le droit des États membres et les dispositions de la Convention de Berne, du traité de l’ompi sur le droit d’auteur et des traités de l’ompi sur les interprétations et exécutions et les phonogrammes ».

        


        
          En d’autres termes, une conciliation est recherchée entre la Convention de Berne et les législations nationales. On peut alors imaginer que la cjce procédera par petites touches pour élaborer un « droit moral communautaire ». Mais la logique marchande triomphe, sans conteste, dans le traité sur l’Organisation mondiale du commerce (omc) du 15 décembre 1993.
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  Chapitre VI


  Un nouveau public


  
    

  


  
    
      
        Du point de vue strictement juridique, la révolution numérique n’a que très peu affecté le droit d’auteur : ses catégories fondamentales peuvent continuer à s’appliquer, même si, on le verra, il a fallu les affiner.

      


      
        Prenons le droit de reproduction, qui confère à l’auteur le pouvoir de s’opposer « à toute fixation matérielle de l’œuvre par tous procédés qui permettent de la communiquer au public de façon indirecte » (art. L. 122-3 cpi) – le meilleur exemple en étant le livre : la numérisation d’un texte et sa fixation dans la mémoire d’un ordinateur ne diffèrent en rien de sa fixation sur du papier. La Cour de Paris pouvait ainsi juger que :

      


      
        « Le stockage d’une œuvre protégée sous une forme numérique sur un support électronique constitue une reproduction ; la reproduction d’un phonogramme sur le disque dur d’un ordinateur, d’une maison de radio, sans l’autorisation de son producteur, porte atteinte aux droits de ce dernier » (Paris, 29 sept. 1999, RIDA, juill. 2000, 46).

      


      
        En d’autres termes, la nature du support sur lequel l’œuvre est fixée n’a aucune incidence : papier ou disque dur, le droit de reproduction est concerné.

      


      
        Prenons le droit de représentation, défini comme « la communication de l’œuvre au public par un procédé quelconque et, notamment :... 2 / par télédifussion [qui] s’entend de la diffusion par tout procédé de télécommunication de sons, d’images, de documents, de données et messages de toute nature » (art. L. 122-2 cpi). Il est clair que la transmission en ligne d’une œuvre quelconque, réalise bien une « communication » par un « procédé de télécommunication ». C’est ce qu’avait jugé le président du tribunal de grande instance de Paris : dans une affaire où des étudiants avaient numérisé et mis en ligne, sur leur page personnelle, des chansons de Brel et de Sardou ; il avait estimé que la simple mise à disposition de ces œuvres s’analyse en une représentation (tgi Paris (réf.), 14 avr. 1996, JCP,éd. E, 1996, II, 881, note B. Edelman ; sur la mise en ligne de journaux : tgi Strasbourg (réf.), 3 févr. 1998, JCP, 1998, II, 10044, note Dérieux (Dernières Nouvelles d’Alsace) ; Paris, 10 mai 2000, JCP, 2000, II, 10430, note Dérieux (Le Figaro) ; Lyon, 9 déc. 1999, RIDA, avr. 2000, 184, note Varet (Le Progrès).

      


      
        Quant au droit moral, si la numérisation peut engendrer une dénaturation de l’œuvre (pour un recadrage de photos publicitaires ; Paris, 11 juin 2000, RIDA, oct. 2000, 293), et si la création de liens hypertextes peut nuire à l’esprit de l’œuvre, par des renvois susceptibles d’altérer son image, les principes continuent de s’appliquer dans toute leur rigueur, qu’il s’agisse du droit de paternité, du droit au respect de l’œuvre, du droit au respect ou au repentir, etc. [1].

      


      
        Certes, la loi du 21 janvier 2004 sur la confiance dans l’économie numérique a réglementé la responsabilité pénale et civile des fournisseurs d’accès et d’hébergement, mais elle n’a qu’un lointain rapport avec le droit d’auteur stricto sensu.

      


      
        Qu’a donc engendré la « révolution numérique » ? Tout simplement, un nouveau public, un public « post-moderne », animé d’un esprit libertaire et frondeur ; non plus le public « passif » qu’on connaissait jadis, mais un public « actif » qui rêve d’un cyberspace où les œuvres et les idées circuleront librement et donc gratuitement, dans une économie universelle du don. Dans cette perspective, on ne se demande plus si le droit d’auteur doit s’adapter, mais si son existence même a encore du sens.

      


      
        Pour résister à ces attaques, les défenseurs du droit d’auteur ont, non seulement, défini ce nouveau public pour mieux s’en protéger, mais encore mis en place des mesures techniques de protection qui devraient interdire le « don ».

      

    

    
      I. Le public de la communication


      
        Lorsqu’un internaute « propose » sur son site un texte, une chanson ou un film, il peut soutenir qu’il ne les « communique » pas, mais qu’il se borne à les « offrir », à les mettre « à la disposition ». Certes, dans ce cas de figure, les tribunaux ont recours au « droit de représentation », mais des précisions utiles ont été données. Le Traité ompi du 20 décembre 1996 a ainsi énoncé, sous le titre « Droit de communication » que :

      


      
        « Les auteurs d’œuvres littéraires et artistiques jouissent du droit exclusif d’autoriser toute communication au public de leurs œuvres, par fil ou sans fil, y compris la mise à disposition du public de leurs œuvres de manière que chacun puisse y avoir accès de l’endroit et au moment qu’il choisit de manière individuelle » (art. 8).

      


      
        Et cette disposition a été reprise dans l’article 3 de la directive du 22 mai 2001, étant observé que le législateur ne l’a pas transposée dans la loi du 1er août 2006, puisqu’il était déjà inclus dans le droit de représentation. On a d’ailleurs vu, dans ce nouveau droit, l’édification d’une « maxi-catégorie », « qui ne distinguerait plus selon le procédé de contact de l’œuvre avec le public, et aurait, en outre, l’immense mérite d’englober aisément les techniques de transmissions numériques [ce qui en ferait] la réponse juridique appropriée à la “société de l’information” » [2].

      


      
        Encore fallait-il préciser les contours de ce nouveau public, et la cjce, prenant d’ailleurs le relais de la Cour de cassation (Civ. Ire, 6 avr. 1994, D., 1994, 450, note P.-Y. Gautier ; B. Edelman, La télédistribution dans les chambres d’hôtel, D., 1994, chron., p. 209), a fourni, à cet égard, de précieuses indications (cjce, 7 déc. 2006, Sociedad General de Autores y Editores, D., 2007, 1236, note B. Edelman). Saisie de la question de savoir si l’installation d’appareils de télévision dans des chambres d’hôtel constituait un « acte de communication au public », bien qu’elles aient, au demeurant, un caractère privé, la Cour a, tout d’abord, défini le public de la communication : il est, a-t-elle dit, potentiel et nouveau– potentiel, en ce sens qu’il existe, fût-ce de façon virtuelle (les occupants des chambres peuvent ou non regarder la télévision) ; et nouveau, en ce sens qu’il n’est pas constitué par les usagers habituels qui regardent, à domicile, la télévision. Quant à savoir si une chambre d’hôtel – lieu privé– pouvait avoir une quelconque incidence sur la définition de ce public, la réponse de la Cour a été sans équivoque :

      


      
        « Le droit de communication au public comprend la mise à disposition du public des œuvres de manière à ce que chacun puisse y avoir accès de l’endroit et au moment qu’il choisit individuellement. Or, ledit droit serait manifestement vidé de sa substance s’il ne portait également sur les communications effectuées dans les lieux privés » (point 51).

      


      
        Autrement dit, c’est la communication qui se constitue son public, lequel est composé d’individus indépendants les uns des autres et disséminés en des lieux différents. En ce sens, elle établit une sorte de lieu social. On voit sans peine que ce public est celui-là même du cyberspace ; de même que les télévisions cristallisaient un public potentiel, de même en est-il de l’ensemble des terminaux par lesquels, via Internet, on peut recevoir des œuvres. On comprend, alors, qu’en instituant un « droit de communication au public » on protège mieux les auteurs contre toute mise à disposition de leurs œuvres.

      


      
        Mais le débat a pris une tout autre ampleur : le cyberspace est, aujourd’hui même, l’enjeu d’une lutte idéologique où s’affrontent deux conceptions de la culture et de la liberté : d’un côté, une culture « démocratique », égalitaire, individualiste qui voudrait libérer les œuvres et la « pensée » en général, de la mainmise des « puissances d’argent », de l’autre une culture qui repose sur le respect des droits, fussent-ils, au premier chef, les droits des investisseurs. Le droit d’auteur, paradoxalement, est pris dans la tourmente, victime de l’amalgame avec les « droits voisins » ; il est attaqué – ou défendu – pour de mauvaises raisons ; attaqué – car on le confond avec l’industrie culturelle ; défendu – car cette même industrie s’en sert comme alibi. Bref, toutes les cartes sont brouillées.

      

    

    
      II. Droit d’auteur et gratuité


      
        1. Le droit d’auteur liberticide


        
          Le 9 février 1996, John-Perry Barlow lançait, sur son site, une « Déclaration d’indépendance du cyberspace» : il serait l’espace où la « pensée » se déploie librement ; le lieu de la vraie démocratie, car c’est « un monde où tous peuvent entrer, sans privilège ni préjudice dicté par la race, le pouvoir économique, la puissance militaire où le pays d’origine » ; le lieu d’égalité absolue – « nous créons un monde où chacun, où il se trouve, peut exprimer ses idées aussi singulières qu’elles puissent être, sans crainte d’être réduit au silence ou à une norme » ; le lieu, enfin, où le droit de propriété est définitivement exclu :

        


        
          « Vos industries de l’information toujours plus obsolètes voudraient se perpétuer en proposant des lois, en Amérique et ailleurs, qui prétendent définir des droits de propriété sur la parole elle-même dans le monde entier. Ces lois voudraient faire des idées un produit industriel quelconque, sans plus de noblesse qu’un morceau de fonte. Dans notre monde, tout ce que l’esprit humain est capable de créer peut être reproduit et diffusé à l’infini sans que cela ne coûte rien. La transmission globale de la pensée n’a plus besoin de vos usines pour s’accomplir [...]. Nous allons créer une civilisation de l’esprit dans le cyperspace. Puisse-t.elle être plus humaine et plus juste que le monde que vos gouvernements ont créé. » [3]

        


        
          Tout était dit, ou presque : l’annonce d’un nouvel individualisme créatif, la mise en œuvre d’une économie du don et, partant de la gratuité, l’élaboration dynamique d’une « intelligence collective » [4]. Dans ce mouvement de brassage perpétuel, les œuvres ne seraient plus immuables, intangibles, figées, mais libres.

        


        
          L’interdiction du plagiat, par exemple, qui « répond aux besoins et aux désirs de l’élite au pouvoir », devrait être levée : « Nous sommes à l’âge du recombinatoire, à l’âge des corps recombinés, des catégories sexuelles recombinées, des textes recombinés, de la culture recombinée [...]. Le plagiat est nécessaire. Il est la conséquence du progrès [...]. Laissons perdurer les notions romantiques d’original, de génie et d’auteur, mais comme éléments de la production culturelle, sans privilège particulier sur un autre élément tout aussi utile. » [5]

        


        
          D’une façon ou d’une autre, le droit d’auteur ferait obstacle à ce nouvel esprit : non seulement il figerait les œuvres, non seulement il s’opposerait à une culture du savoir partagé, mais encore il soutiendrait une industrie culturelle qui n’aurait en vue que le profit et l’abêtissement du peuple. D’où ces déclarations : « La propriété intellectuelle c’est le vol » (D. Cohen, Le Monde, 8 avr. 2001), à quoi répond cette autre déclaration : « La gratuité, c’est le vol. » [6] Et d’où, encore, des propositions de réaménagements : serait gratuit tout ce qui pourrait être « stocké » – films, musique, livre – payant, le spectacle vivant – théâtre, concert, conférence [7].

        


        
          Ce libre savoir est, d’ailleurs, une vieille utopie qui remonte à la fin du xviii e siècle [8] et a été, notamment, reprise par Proudhon, dans son fameux ouvrage sur « Les majorats littéraires » ; l’œuvre, immatérielle, n’est pas plus appropriable qu’une idée ; le droit de propriété littéraire est incompatible avec la liberté de créer, « l’œuvre de l’écrivain est comme la récolte d’un paysan, un produit. Remontant aux principes de cette production, nous arrivons à deux termes de la combinaison desquels est résulté le produit : d’un côté, le travail, de l’autre un fonds qui, pour le cultivateur est le monde physique, la terre, pour l’homme de lettres, le monde intellectuel, l’esprit » [9]. De même que la terre est un bien commun de même l’esprit, et chacun peut le « cultiver » à sa guise.

        


        
          Ce « communisme informationnel » est une vieille histoire, mais qui a pris une dimension planétaire avec la révolution numérique, et des auteurs, tous les jours, décident de mettre gratuitement leurs œuvres à la disposition du public. On apprend ainsi que sur le site internet « Jamendo » figurent plus de 7 300 artistes – soit quelque 3 600 heures d’écoute, le site existant en 25 langues différentes [10].

        


        
          Le législateur est donc mis à rude épreuve : d’un côté, il se doit de défendre les auteurs, de l’autre, il ne doit pas susciter la révolte des internautes. C’est de ce point de vue qu’on peut lire la loi du 1er août 2006.

        

      

      
        2. Un équilibre instable : la loi du 1er août 2006


        
          La jurisprudence – celle de la Cour de cassation – avait ouvert la voie à la protection du droit d’auteur et des droits voisins, voire même à la répression du «Peer to Peer», cette technologie d’échange de fichiers permettant à deux ordinateurs, connectés sur Internet, de communiquer sans passer par un serveur central. Brisant tout net la tendance à la bienveillance de certains tribunaux – le tribunal de grande instance de Paris avait jugé, par exemple, qu’il n’existait « aucune présomption de mauvaise foi du fait du recours à un logiciel de partage, ni aucune présomption de refus d’autorisation de mise en partage des ayants droit d’œuvres musicales » (tgi Paris, 8 déc. 2005, D., 2006, 933, note C. Castets-Renard) –, elle avait rendu deux décisions, portant sur deux points essentiels.

        


        
          Le premier concernait l’exception de copie privée (art. L. 122-5 cpi) qui autorise les copies ou les reproductions déjà divulguées, à condition qu’elles soient réservées « à l’usage privé du copiste et non destinées à une utilisation collective ». On voit sans peine qu’une telle copie ou reproduction est l’acte premier permettant un échange gratuit : pas de copie, pas d’échange. Or, la Cour de cassation a autorisé la mise en place d’un dispositif technique anti-copie, transformant, par là même, le « droit » du copiste en simple tolérance.

        


        
          « L’exception de copie ne peut faire obstacle à l’insertion dans les supports sur lesquels est reproduite une œuvre protégée, des mesures techniques de protection destinées à en empêcher la copie, lorsque celle-ci aurait pour effet de porter atteinte à l’exploitation normale de l’œuvre, laquelle doit s’apprécier en tenant compte de l’incidence économique qu’une telle copie peut avoir dans le contexte de l’environnement numérique » (Civ. Ire, 28 févr. 2006, BI, no 126 ; sur renvoi : Paris, 4 avr. 2007, D., 2007, aj, 1209).

        


        
          Ainsi, la « tolérance » accordée au copiste était passée au crible du « test en trois étapes », c’est-à-dire à l’examen des conditions d’exploitation des œuvres – « test » prévu à l’article 5. 5 de la directive du 22 mai 2001, elle-même inspirée du Digital Millenium Copyright, Act américain (1998) [11].

        


        
          Dans une seconde décision, la chambre criminelle exigeait que l’internaute, qui faisait une copie à partir de fichier, démontre qu’il savait que l’œuvre, ainsi téléchargée, était libre de droits ; sans quoi, il devait être poursuivi pour contrefaçon (Crim., 30 mai 2006, D., 2006, 2766, note E. Dreyer ; dans le même sens, Versailles, 16 mars 2007, D., 2007, Pan, 1991, obs. Ch. Le Stanc). Ainsi le téléchargement illicite était-il condamné.

        


        
          Que ce soit par le biais des dispositifs anticopie ou par la nécessité de démontrer l’existence d’une « source licite », l’échange gratuit était mis à mal.

        


        
          La loi du 1er août 2006 a intégré cette jurisprudence. S’agissant de l’exception de copie privée, l’article L. 122-5-9° a rappelé qu’elle ne pouvait « porter atteinte » à l’exploitation de l’œuvre ni causer un préjudice injustifié aux intérêts de l’auteur ; concernant les mesures techniques de protection, non seulement elle les a autorisées (art. L. 331-5), mais encore elle a prévu une amende de 3 750 € pour toute tentative personnelle de les contourner, neutraliser ou supprimer, et une amende de 30 000 € et une peine d’emprisonnement de six mois, lorsque cette tentative est le fait d’entreprises – qu’elles fabriquent ou importent des dispositifs de contournement – ou de marchands, ou de fournisseurs de services ; et cela vaut aussi bien pour les œuvres que pour les interprétations, phonogrammes, vidéogrammes et programmes, et les droits voisins (art. L. 335-3.1, L. 335-4-1 et L. 335-4-2), observation étant faite que les entreprises, marchands ou fournisseurs, peuvent être condamnés à une fermeture, totale ou partielle, définitive ou temporaire (art. L. 335-5), les recettes et appareils pouvant être confisqués (art. L. 335-6).

        


        
          Mais la répression a été plus loin encore : s’inspirant d’une jurisprudence américaine, qui avait accueilli favorablement les plaintes des majors du disque et du cinéma à l’encontre de Grokster et Morphens – la Cour suprême ayant jugé que celui qui distribue un objet « avec pour but de promouvoir son utilisation afin de contrefaire le copyright [...] est responsable des agissements consécutifs contrefaisants des tiers » (Cour suprême, 27 juin 2005, Com. Com. élect., 2005, Com. n° 30 ; obs. C. Caron) – l’article L. 335-2.1 prévoit que « est puni de trois ans d’emprisonnement et de 300 000 € d’amende le fait :

        


        
          
            	
              « 1 / d’éditer, de mettre à disposition du public, ou de communiquer au public, sciemment et sous quelque forme que ce soit, un logiciel manifestement destiné à la mise à disposition du public non autorisée d’œuvres ou d’objets protégés ;

            


            	
              « 2 / d’inciter sciemment, y compris à travers une annonce publicitaire à l’usage d’un logiciel mentionné au 1 /. » Le législateur a donc voulu frapper « à la source ».

            

          

        


        
          Cela dit, il semble que les entreprises aient changé leur politique : les sites payants de musique en ligne connaissent une forte croissance – 420 millions de chansons ont été téléchargées légalement en France en 2004 ; 20 millions de téléchargements payants ont généré un chiffre d’affaires de 10 milliards d’euros en 2004, une chanson coûtant 99 centimes d’euros et un album 9,99 € ; du côté du cinéma, de nouvelles pratiques émergent comme le vod (video on demand). Zennström, créateur de Kazaa en 2002 a, dernièrement, conçu « Joost» un système qui marie la télévision et Internet et qui est fondé sur le système du peer to peer ; les producteurs de télévision, avertis par les déboires des producteurs de phonogrammes, l’ont accueilli à bras ouverts : les internautes ne pourront pas se servir du système pour distribuer des copies pirates et des contrats ont déjà été signés avec Viacom, cbs et Warner ; le paiement des droits sera financé par la publicité et des contacts ont été pris avec Nike et Coca-Cola [12]. La « gratuité » est prise en charge par le marché et l’utopie du « communisme informationnel » est en passe d’. être « acheté »


          


        

      
    
  


  


  
    
      Notes


      
        
          [1] Cf. Jérôme Passa, Jurisclasseur, Propriété littéraire et artistique, Internet et droit d’auteur, fasc. 1970.
        

      


      
        
          [2] P.-Y. Gautier , Propriété littéraire et artistique, 5eéd., Paris, puf, 2004, n° 149p. 282.
        

      


      
        
          [3] In Libres enfants du savoir numérique : une anthologie du « libre » , préparée par Olivier Blondeau et Florent Latrive , Paris, Éd. de l’Éclat, 2000, p. 47 et s.
        

      


      
        
          [4] P. Lévy , L’intelligence collective. Pour une anthropologie du Cyberspace, Paris, La Découverte, 1994.
        

      


      
        
          [5] Critical Art Ensemble, in La résistance électronique et autres idées impopulaires, Paris, Éd. de l’Éclat, 1997.
        

      


      
        
          [6] D. Olivennes , La gratuité c’est le vol, Paris, Grasset, 2007.
        

      


      
        
          [7] J. Attali , Une brève histoire de l’avenir, Paris, Fayard, 2006, p. 382.
        

      


      
        
          [8] B. Edelman , Le sacre de l’auteur, Paris, Le Seuil, 2004.
        

      


      
        
          [9] Proudhon , Bruxelles, Office de publicité, 1863, p. 31-32.
        

      


      
        
          [10] Le Monde, 1er août 2007.
        

      


      
        
          [11] Cf., sur ce point, Ch. Geiger, La transposition du test des trois étapes en droit français, D., 2006, 2164.
        

      


      
        
          [12] Y. Eudes, Le génie de la gratuité, Le Monde, 31 juillet 2007.
        

      

    
  

  


  

  Conclusion


  
    

  


  
    
      
        Nous sommes entrés dans l’ère de l’hyperindividualisme, de l’hyperconsommation, de la recherche effrénée du plaisir et de l’oubli. Ce que nous avons constaté dans le droit d’auteur qui protège, au premier chef, les investissements nécessaires à une culture de masse, nous pourrions le retrouver ailleurs, dans les biotechnologies par exemple, ou dans la globalisation.

      


      
        Nous vivons donc, à coup sûr, une mutation qui se traduit, ici même, par une « démocratisation de la culture » et qui nous donne, comme disait Nietzsche, la triste illusion qu’à chaque instant quelque chose se passe alors que rien ne se passe. « D’une culture adaptée au temps présent, on passe à cet extrême, la culture adaptée à l’instant présent, c’est-à-dire une façon grossière de s’emparer de l’utilité momentanée. Si l’on croit que la culture a une utilité, on confondra rapidement ce qui est utile avec la culture. La culture généralisée se transformera en haine de la vraie culture. » [1] Et encore : « Danger effroyable : que la politique d’affaires américaine et la civilisation inconsistante des intellectuels viennent à s’unir. » [2]

      


      
        Peut-être sommes-nous entrés dans l’ère du nihilisme.


        


      

    
  


  


  
    
      Notes


      
        
          [1] F. Nietzsche , La volonté de puissance , III, § 248, Paris, Gallimard.
        

      


      
        
          [2] Ibid., § 251.
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