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 Premiers mots


 1

 		Création, art, auteurs, artistes… ou « Rien n'est immuable » ◊ Bien avant qu'il errât des pâtres en Chaldée, la Grande Ourse scintillait au firmament des étoiles 2. Bien avant que naquît le premier droit d'auteur, le poète, le musicien, le comédien, l'artiste, l'artisan enrichissaient l'humanité de leurs œuvres. Nul ne saura jamais ce qui, dans l'obscurité de leurs grottes, a poussé le maître de Chauvet, celui de Lascaux ou celui d'Altamira, immobilisant le temps, à laisser la trace de sa main dans le plus étonnant des gestes 3. L'Odyssée est peut-être née, comme l'imagine Giono, de la rencontre d'un marin épris de boisson et affabulateur et d'un vieil aède aveugle 4. Et que penser de ces comédiens de l'antique Égypte, premiers acteurs de ce qui fut peut-être le premier théâtre si l'on en croit Etiemble ? 5 Quel ressort poussait Emheb que nous connaissons grâce à la stèle qu'il offrit à Horus ? 6

 Pendant de longs siècles, les créateurs créèrent parce que c'était la volonté des Dieux ou du Monarque ou de tel mécène moins prestigieux ou tout simplement parce qu'ils en ressentaient le besoin profond. Parce qu'aussi c'était la fonction attendue de celui qui par exemple devait façonner un cratère ou sculpter un chapiteau car l'art (le concept d'art) est d'invention récente. La technè grecque comme l'ars romain recouvrent tout aussi bien ce que nous nommons art et sciences et semblablement l'œuvre de l'artiste comme le travail de l'artisan. François Bédier fait justement observer que la phrase d'Aristote, mal comprise (mais c'est là une autre question), selon laquelle la technè (l'art, dit-on) imite la nature « concerne non seulement la poésie ou la sculpture, mais aussi la cordonnerie, la menuiserie, l'architecture, la médecine, etc. » 7 Les Arts libéraux sont dans l'Université médiévale la grammaire, la rhétorique, la dialectique, l'arithmétique, la géométrie, l'astronomie et la musique. Le mot « artiste » n'a pris le sens qu'il a aujourd'hui que dans l'édition du Dictionnaire de l'Académie de 1762 ; auparavant, on était artiste en tapisserie ou en orfèvrerie et seul était désigné artiste absolument celui qui se livrait au « grand art » : le chimiste, mal distinguable encore de l'alchimiste.

 Voilà pour relativiser les propos – qui ne le sont que trop rarement – tenus sur cette propriété « littéraire et artistique », volontiers présentée, et à juste titre, comme une conquête, mais aussi trop souvent, comme exprimant, une fois reconnue, une réalité immuable atemporelle.

 Quand le droit d'auteur se présente comme la première composante de la propriété qui porte ce nom de littéraire et artistique, les droits significativement dits « droits voisins » (droits voisins du droit d'auteur) en constituant la seconde, il importe d'avoir conscience qu'il n'en est rien. Ignorer la dimension temporelle des choses, ignorer comme les Grecs que nous citions à l'instant l'enseignaient que tout passe (« Panta rei »), ignorer que tout est construit est une ignorance tout aussi commune que peu excusable. Si le concept d'art a pris son essor au xviiie, c'est aussi à la fin de ce siècle qu'en France est né le droit d'auteur. Si le théâtre fut son premier objet, celui-ci s'applique aujourd'hui aussi au fait d'emballer le Pont-Neuf à Paris ou à un site Web, voire à une coiffure ou à un panier à salade, très loin de ce qu'on tient usuellement pour de l'art 8. L'art n'a pas toujours été ce que nous entendons aujourd'hui et l'art n'est pas pensé aujourd'hui comme il l'était hier (et comme beaucoup d'écrits juridiques semblent continuer à le penser) 9. Le droit d'auteur du début du xxie siècle n'est plus celui conceptualisé à la fin du xixe et surtout au xxe comme fortement personnaliste, qui n'était pas non plus le droit d'auteur des origines. Et l'auteur qu'il prétend aujourd'hui protéger n'est plus ce « phare de l'humanité » des romantiques 10 mais, fût-ce au grand dam de certains, ressemble beaucoup au fabricant 11 ou à l'artisan des premiers âges : « Peintre, poète ou autre artisan » comme écrivait Montaigne 12.

 L'artiste-interprète (avec quelques autres…) l'a d'ailleurs rejoint aujourd'hui dans l'univers du droit. Mais il est remarquable qu'il l'a fait sous une autre bannière que celle du droit d'auteur car cet artiste a beau être un artiste, il n'appartient pas à la catégorie de ces (autres) artistes qui peuvent prétendre au droit d'auteur… Le droit est ainsi le reflet de l'imaginaire social. Bien loin là encore d'une réalité immuable, a-temporelle.

 Il secrète en tout cas sa propre réalité et voilà pourquoi, nous intéressant à la propriété dite « littéraire et artistique » sous ses diverses déclinaisons, nous examinerons donc tout naturellement ses deux volets : droit d'auteur et droits voisins.

 2

 		Les artistes, les artistes et les autres… ◊ Il est toutefois très certainement nécessaire d'en dire un peu plus sur cette dichotomie qui fait que Molière auteur et Molière comédien ne recevrait pas le même traitement, que Woody Allen auteur et Woody Allen acteur, considéré sous l'angle du droit français, ne le reçoit pas aujourd'hui.

 Un personnage clef du droit d'auteur est, comme on le verra, et cela assez naturellement, l'auteur. Dans les pays de droit d'auteur stricto sensu 13, c'est très largement autour de sa personne que le système de droit est organisé. Mais tout un chacun ne peut prétendre à ce titre. Alors que, dans les pays de copyright, la notion d'auteur est accueillante au point de pouvoir recouvrir une entreprise (et d'ignorer ainsi le véritable créateur), elle est, en effet, dans les pays de droit d'auteur, strictement cantonnée. Et c'est ainsi que, lorsque la question s'est posée de savoir si l'on pouvait reconnaître des droits aux interprètes (comédiens, chanteurs…) et si, pour ce faire, on ne pouvait pas les considérer aussi comme des auteurs en cela qu'ils impriment indéniablement leur marque à l'œuvre interprétée et d'une certaine manière la recréent, une réponse négative fut donnée en dépit de propositions doctrinales qui voulaient effectivement les assimiler à des auteurs 14. Il restait à leur offrir d'« autres » droits… : les droits voisins 15.

 Mais là ne s'arrête pas la problématique de ces droits voisins. D'autres acteurs (économiques ceux-là…) frappaient à la porte du législateur pour se voir reconnaître des droits comme, par exemple, les producteurs de phonogrammes ou ceux de vidéogrammes (pour user des dénominations juridiques reçues, même si elles sont un peu barbares). Assurément, ils n'étaient pas auteurs et ne prétendaient pas l'être. Ils prétendaient simplement à un droit leur permettant de contrôler l'objet physique qu'ils avaient contribué à mettre sur le marché : hier disque ou cassette, aujourd'hui CD ou DVD. Voisins donc mais un peu plus éloignés que les premiers 16. D'autres droits furent reconnus encore et les éditeurs cherchent aujourd'hui à obtenir des droits ès qualités, qui viendraient enrichir la panoplie légale 17. D'autres droits, sans être formellement qualifiés de droits voisins, ont bien des traits qui peuvent les faire dire tels 18. La catégorie s'avère ainsi aujourd'hui importante mais aussi très hétérogène.

 Reste que très symboliquement ces droits n'ont pas de noms propres. Dans la nomenclature juridique, ils n'existent qu'à travers leur « voisinage ».

 C'est dire qu'à vouloir traiter de la propriété littéraire et artistique en son entier, il faut, comme nous l'avons dit, en parler comme il faut parler du droit d'auteur. Mais c'est dire aussi que, si le droit d'auteur est le modèle sur lequel ces droits sont façonnés, les développements qu'appelle celui-là sont évidemment plus substantiels, et pour dire le vrai considérablement plus substantiels. C'est dire encore, dans le prolongement de cette observation, que bien des développements d'introduction au droit d'auteur vaudront également pour les droits voisins.

 Notre plan s'impose de lui-même

 – le droit d'auteur (Livre premier)

 – les droits voisins (Livre second).






 LIVRE premier

 Le droit d'auteur

	
	CHAPITRE PRÉLIMINAIRE	 	Droit d'auteur et droit international privé








 INTRODUCTION
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 		Premières vues ◊ Que le regard se porte sur l'écrivain ou sur l'écrivant 19, que l'œuvre en cause soit le Fellini Roma ou l'un de ses romans signalé comme « meilleures ventes » dans les gares, qu'elle soit l'article d'un de ces journaux qui établissent précisément ces hit-parades pour le confort de leurs lecteurs rassurés de savoir ce qu'il faut lire ou la composition d'un designer relookant (il faut employer les mots justes…) une paire de chaussures, qu'elle exprime une émotion ou recherche le succès commercial, qu'elle renvoie au potier un zeste baba cool installé sur le Larzac ou au programmeur plongé dans ses logiciels, que le droit d'auteur soit regardé du point de vue de la culture 20 ou du marché, le fait est qu'il est partout.

 Comme l'ensemble de la propriété intellectuelle dont il est une des composantes, il occupe, dans une économie désormais de l'immatériel, une place stratégique. C'est par une longue conquête mais aussi une constante transformation qu'il a acquis cette place 21. Mais, pour autant et bien que la propriété littéraire et artistique joue (presque) partout un tel rôle clef, le « modèle » du droit d'auteur n'a pas valeur universelle ni, moins encore, bien évidemment celui du droit d'auteur à la française. À l'échelle de notre petite planète, il importe de le resituer tout spécialement par rapport au copyright qui n'est ni tout à fait le même ni tout à fait un autre. Mais cela peut éclairer le droit d'auteur de le resituer aussi dans la famille de la propriété intellectuelle par rapport à des droits comme le brevet ou la marque, ou par rapport à d'autres droits qui lui sont proches comme les droits voisins que nous évoquions dans les lignes précédentes. Tout cela peut conduire à mieux en comprendre l'esprit. Et à rendre compte de la complexité de la matière car cela n'a plus grand sens de penser le droit d'auteur par référence à la grande loi de 1957 qui est un peu aux juristes français spécialisés ce qu'est le Code civil à la « classe juridique française » (Ah ! Le beau temps du Code…) sans prendre acte que la Commission européenne ou l'OMC se sont invités au banquet du droit d'auteur et que c'est une (bien pauvre) vue de l'esprit que de ne pas comprendre et/ou admettre que le droit se recompose « en un ordre polycentré » 22. Commission ou OMC font partie de ces nouveaux acteurs qui animent la matière mais ils sont loin d'être les seuls car – vérification de la place éminente qui est aujourd'hui celle du droit d'auteur – le droit d'auteur occupe la scène sociale comme la scène politique et les lobbies professionnels comme les « anti-droit d'auteur » par exemple ne laissent pas d'être actifs.

 Aura-t-on observé que ces quelques remarques s'ordonnent autour de sept thèmes ? Que l'on peut cristalliser en sept mots : richesse ; temps ; espace ; parentèle ; esprit ; sources ; acteurs. Nous ne gloserons pas sur la symbolique ou la mystique du chiffre sept… Mais nous nous arrêterons quelques instants à ces sept points qui nous offriront une première vue du droit d'auteur avant de nous plonger dans son étude technique.

  

 Richesse — Temps — Espace — Parentèle — Esprit — Sources — Acteurs

 Richesse
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 		Le droit d'auteur, un droit stratégique ◊ On nous pardonnera (peut-être) de commencer par des considérations aussi triviales. Mais, dans l'économie contemporaine, le droit d'auteur, « nouveau style » (horresco referens), est, de fait, devenu un élément de stratégie majeur. Il faut le savoir et comprendre ce que cela signifie. Le rapport sur L'économie de l'immatériel, remis au ministre de l'Économie en 2006, présentait parfaitement bien les choses : « L'économie a changé. En quelques années, une nouvelle composante s'est imposée comme un moteur déterminant de la croissance des économies : l'immatériel (…) Aujourd'hui, la véritable richesse n'est pas concrète, elle est abstraite. Elle n'est pas matérielle, elle est immatérielle » 23. Or, qui dit immatériel, dit propriété intellectuelle : « La propriété intellectuelle occupe une place centrale dans l'économie de l'immatériel. En effet, dans une économie où les idées priment, où c'est l'innovation qui crée la valeur, il est normal que les acteurs cherchent à protéger ces idées ou, à tout le moins, le bénéfice économique qu'ils peuvent en tirer » 24.

 « La propriété intellectuelle occupe une place centrale dans l'économie de l'immatériel ». On aurait tort de penser que la propriété intellectuelle ici visée est essentiellement celle qui se concrétise dans le brevet pour la (juste) raison que celui-ci a pour objet premier l'innovation 25. Le droit d'auteur peut, certes, s'adresser à un modeste poète qui n'a d'autres ressources que de publier ses œuvres à compte d'auteur ou, dans la pureté des principes, au potier du Larzac que nous avons plus haut évoqué et qui s'en désintéresse totalement, mais il s'étend aussi par exemple aux films dont on connaît les budgets colossaux ou aux jeux vidéo dont l'élaboration peut représenter plusieurs dizaines de millions d'euros.

 D'assez nombreuses études, réalisées la plupart dans les années 1980-1990, il résulte que la part des activités liées au droit d'auteur, dans le PNB ou le PIB, tournait alors à l'entour de 2,5 à 3 % 26. Ce chiffre peut rester abstrait pour beaucoup. Aussi est-il intéressant de le comparer à ceux d'autres secteurs comme nombre d'études l'ont fait : un rapport néerlandais de la même période retient le chiffre de 2,4 % pour le droit d'auteur, 1,9 % pour l'industrie chimique et 1 % pour le transport aérien et maritime pris ensemble ; un rapport américain place les industries du droit d'auteur au deuxième rang des industries dans leur contribution au revenu national après le secteur de santé 27. Aussi n'est-il pas étonnant que, prenant conscience du poids du droit d'auteur (du copyright dans la version américaine de la matière 28), les États-Unis aient mené une politique active destinée à promouvoir celui-ci sur la scène internationale 29 qui devait trouver une concrétisation dans l'adoption en 1994 de l'« Accord relatif aux aspects de droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce » (ADPIC), un accord qui a radicalement changé la donne internationale 30. L'évolution s'est d'ailleurs accentuée : la part des industries du droit d'auteur était ainsi estimée, en 2001, à 7,75 % du PIB aux États-Unis, à près de 7 % au Brésil, à plus de 5 % aux Pays-Bas ou en Finlande 31. Plus récemment, un rapport de l'OMPI 32 fait apparaître des chiffres toujours élevés voire en augmentation quand la comparaison est possible 33 et il en ressort que le taux de croissance des industries du droit d'auteur est en règle générale supérieur au taux de croissance général des économies nationales 34.

 Les « acteurs » – auteurs sans doute mais sociétés de gestion, éditeurs, intermédiaires divers aussi – accompagnent eux-mêmes ce mouvement, quand ils ne l'ont pas aiguillonné ou l'aiguillonnent encore 35. Il ne se passe guère de mois sans qu'une campagne contre le piratage vienne dénoncer telle ou telle pratique de copie, de téléchargement, d'échange… Le pirate : voilà l'ennemi ! 36 Et l'on voit le législateur ainsi poussé à adopter telle ou telle législation qui permettra, dit-on, d'enrayer le phénomène en « verrouillant » les œuvres ou en brandissant la menace 37.

 Les niveaux macroéconomique et microéconomique se rejoignent de la sorte parfaitement 38.

 Et curieusement aussi, parce que le droit d'auteur est identifié à la défense des auteurs, se rejoignent aussi ceux qui professent une vision très matérialiste de la matière et ceux pour qui la dimension personnaliste de celle-ci doit l'emporter 39.

 5

 		Le droit d'auteur, une « fabrication » de valeur ◊ Si le droit d'auteur a une fonction économique essentielle, il est bon de savoir comment économiquement il se présente. Ne serait-ce que pour éviter de répéter ce que les juristes (français, tout au moins) se plaisent à répéter : une valeur existe, il faut la protéger et c'est là le rôle du droit d'auteur (comme en d'autres domaines ce peut être par exemple le rôle du brevet).

 Il faut se garder de deux pièges.

 Le premier est de donner un sens absolu aux mots et de parler de valeur comme si le mot était univoque. Pourtant, qu'il y ait ou qu'il puisse y avoir (cette seconde formulation est plus juste) une valeur artistique, intellectuelle, morale, sociale… dans une œuvre est une chose mais cela ne signifie pas ipso facto que celle-ci ait une valeur économique. D'ailleurs, cette dernière formule elle-même n'a pas de véritable sens. Une valeur se construit et, eu égard au marché dans lequel va s'insérer l'œuvre, il serait plus pertinent de parler de valeur marchande.

 C'est là qu'un second piège doit être évité : celui qui consisterait à raisonner sur les biens immatériels comme s'il s'agissait de biens matériels. Un bien de cet ordre, qui est celui à qui s'intéresse la doctrine économique classique, a certainement une valeur marchande pour la raison précisément qu'il peut être échangé 40. Mais un bien immatériel est réellement d'un autre ordre. De longue date, les auteurs américains ont exploré ce champ 41 mais à ce jour les auteurs français ne sont pas en reste 42. Or de ces écrits il ressort que le droit – le droit de la propriété intellectuelle en général et le droit d'auteur en particulier – concourt à la « fabrication » de la valeur marchande. Sans doute aucune propriété intellectuelle n'appréhende directement l'information (le droit d'auteur renvoie à l'œuvre, le brevet à l'invention…) 43. Mais il y a toujours quelque chose de l'information dans les objets que ces propriétés appréhendent 44. Qu'on les ramène ou non à celle-ci 45, ces objets en ont, en tout cas, tous les traits qui, pour un économiste, font de l'information un bien singulier. Il s'agit, en effet, d'un bien tout à la fois non rival et non exclusif (du moins à l'état premier). Non rival : l'utilisation, la consommation du bien par un agent économique ne retire aucune utilité à ce bien qui peut également être consommé par un autre agent. Un savoir partagé reste un égal savoir et un poème peut être connu par deux personnes sans que l'une ou l'autre en pâtisse. Non exclusif : c'est, dit la théorie économique, le bien dont on ne peut exclure aucun usager potentiel, dont on ne peut empêcher la consommation en lui faisant payer un prix. Tel est le cas de l'éclairage public souvent donné en exemple, de l'information livrée au public ou (revenons à notre matière) du morceau de musique lancé sur les ondes.

 Du moins en est-il ainsi si le droit ne vient pas constituer une barrière artificielle pour rendre le bien exclusif 46. Sans doute tout un chacun peut toujours écouter ou interpréter le même morceau de musique mais, avec l'instauration du droit d'auteur, l'utilisation licite de l'œuvre est conditionnée à l'acquittement d'un droit 47. Permettre d'exclure les tiers de l'usage du bien ou de tel ou tel usage, autorise ainsi des transactions, ce qui conduit à définir des prix et donc bien à donner une valeur marchande au bien 48. Ainsi le droit au sens d'instance juridique crée cette valeur en permettant de faire de l'objet immatériel un objet d'échange 49.

 À poursuivre sur pareille analyse, on observera d'ailleurs encore que cela donne aux propriétés intellectuelles, et donc au droit d'auteur, une image tout à fait singulière. Le lecteur verra que nous défendons l'idée que cette propriété intellectuelle est bel et bien une propriété, cela toutefois à la condition de ne pas avoir de la propriété une vision monolithique réductionniste. Mais précisément, sous cette importante réserve, l'intervention du droit, dans cette fonction de constitution d'une propriété, est radicalement différente de celle qui est la sienne, s'agissant de propriétés corporelles. Ici encore la littérature économique est enrichissante. Encore faut-il la connaître… Tous les auteurs s'accordent pour dire que la propriété est un mode de gestion de la rareté 50. Mais, dans la mesure où, s'agissant des propriétés intellectuelles, le droit met en place cette « barrière artificielle » que nous venons d'évoquer, nombreux sont les auteurs qui mettent alors l'accent sur le fait qu'ici la rareté est créée 51. L'image est très exactement inversée par rapport au schéma traditionnel. L'article d'A. Plant est un classique du genre, fût-ce un classique très critique, qui mérite d'être cité : « C'est une particularité des droits de propriété sur les brevets (et droits d'auteur) qu'ils ne résultent pas de la rareté des objets qui sont appropriés. Ils ne sont pas une conséquence de la rareté. Ils sont une création délibérée de la loi et, alors qu'en général l'institution de la propriété privée contribue à la préservation de biens rares […] afin de nous conduire à “tirer le meilleur d'eux”, les droits de propriété sur les brevets (et droits d'auteur) rendent possible la création de rareté des produits appropriés qui autrement ne pourraient être maintenue » 52.

 Voilà qui ne rend pas illégitime le mécanisme. Il faut comprendre encore comment il fonctionne et à quoi il répond.

 6

 		Le droit d'auteur, un mécanisme de réservation du marché ◊ Le droit d'auteur, comme, au vrai, les autres propriétés intellectuelles, confère une valeur de marché à l'œuvre, en érigeant une barrière propre à « sortir » ce bien de l'usage commun. Concrètement, il assure ainsi au profit de son titulaire la réservation d'un marché par un mécanisme tout à fait intelligent (si du moins on ne le pervertit pas).

 C'est un mécanisme, imaginé pour l'essentiel voici un peu plus de deux cents ans 53, qui consiste à permettre à celui qui découvre 54, qui invente, qui fait œuvre créatrice d'être rémunéré par l'exploitation de sa création, mécanisme donc de rémunération « ex post » pour conserver le vocabulaire des économistes. D'autres systèmes sont imaginables, ont été pratiqués et le sont encore, comme le recours au mécénat ou à la recherche publique ou encore l'attribution de récompenses 55. Mais celui qui s'exprime dans la catégorie juridique de la propriété intellectuelle consiste à réserver au créateur le marché potentiel de sa création. Le mot potentiel est important. Car si le droit d'auteur ou le brevet font que seul l'auteur ou l'inventeur (ou leurs ayants droit) peuvent exploiter le premier son œuvre, le second son invention, si ce marché leur est donc ainsi réservé, encore faut-il qu'ils rencontrent un public 56. Le monopole conféré sur un manuscrit qui n'a pas de lecteur ne fera pas vivre son auteur ! Ainsi pas d'« allocations » indues.

 Mais il faut bien reconnaître que c'est là une présentation toute positive des choses. Cette « réservation » est cependant aujourd'hui souvent très vivement combattue. Il suffit de naviguer sur internet pour constater que la propriété intellectuelle et en son sein le droit d'auteur sont souvent violemment pris à partie. Les appels à la mort du droit d'auteur, voire de la propriété intellectuelle ne manquent pas 57. Dans un registre plus scientifique, si certains écrits qui s'affichent comme participant au débat d'idées sont très radicaux 58, d'autres sont plus nuancés 59. La question de la légitimité de la démarche adoptée par le droit revient en tout cas de manière lancinante 60.

 Pourquoi donc ôter à un bien, par nature partageable, ce caractère ? La critique se fait entendre, spécialement quand le rapprochement est fait entre internet et droit d'auteur, celui-ci vécu comme empêchant le libre partage que postule / postulerait le réseau 61.

 Sans passion, il faut, d'abord, répondre que le bien qui va être rendu exclusif procède d'une création et qu'à défaut de création il n'y aurait rien eu à partager. Ce n'est pas un bien existant qui est retiré de la jouissance commune. C'est un bien, qui, faute d'exister, ne risquait pas d'être partagé, dont l'exploitation économique est réservée, pour un temps, à son créateur ou ses ayants droit. Quand certains économistes avancent qu'un droit de propriété intellectuelle, il est vrai peut-être davantage un brevet qu'un droit d'auteur, fait inévitablement penser à une « facilité essentielle » 62, il est intéressant de relever que c'est une semblable idée qui leur fait juger légitime la faculté d'interdire qui appartient au titulaire du droit 63.

 Cette observation amène tout naturellement la seconde réponse à faire aux critiques portées contre le droit d'auteur en particulier et la propriété intellectuelle en général qui est que, comme on vient de le souligner, ceux-ci ne jouent pas de manière mécanique. Pour rester sur l'exemple du droit d'auteur, il faut que l'œuvre rencontre le succès auprès du public pour que l'auteur puisse prétendre à rémunération et sa rémunération sera à proportion de ce succès. Est-ce si anormal ?

 Enfin, si exclusion il y a, on fait valoir qu'il s'agit d'éviter que des « passagers clandestins » (des « free riders » selon la terminologie anglaise) ne viennent tirer profit de la création d'autrui et que finalement, en accordant ainsi « un monopole d'exploitation au producteur originel, la propriété intellectuelle augmente le bien-être social en limitant le risque de sous-production » 64.

 Cela dit, si le droit d'auteur assure ainsi à l'auteur qu'il pourra tirer profit de son œuvre, y a-t-il un « optimal » du droit d'auteur ? Même s'il est assez sage de reconnaître que « rien n'a été écrit de convaincant au sujet du niveau optimal de protection » 65, les économistes se risquent à la question 66. Les réponses sont ici loin d'être unanimes. Elles varient selon le point de vue adopté : strictement économique ou moral aussi, selon l'état de la technique : avant ou après l'invention de la photocopie, avant ou après la dématérialisation… L'idée d'un droit « mesuré » est souvent mise en avant : le droit « ne doit être ni trop élevé auquel cas il sécrétera le copiage, ni insuffisamment élevé auquel cas il sécrétera la sous-production » 67. L'étroitesse de l'objet (l'expression et non point les idées 68) est jugée nécessaire.

 La question est, à l'évidence, délicate.

 Pourtant, pour l'avenir, sauf à croire naïvement à l'intemporalité des constructions juridiques, ce sont des questions plus radicales encore qui devront être posées. Il faudra bien un jour repenser le schéma, reçu, du droit d'auteur en contemplation de nouveaux modèles économiques et de nouvelles pratiques sociales qui se dessinent à peine sous nos yeux 69. Mais ce n'est encore qu'une histoire à écrire…

 7

 		Le droit d'auteur, un mécanisme d'incitation à la création ? ◊ À cette question de savoir si le droit d'auteur (le droit d'auteur que nous connaissons…) constitue un mécanisme incitatif, les économistes ne répondent pas unanimement, même s'ils semblent plutôt admettre que le droit d'auteur peut avoir cette fonction d'incitation 70. Les juristes, au mieux, font preuve de scepticisme, au pire s'insurgent contre une telle idée dans laquelle ils voient le triomphe du copyright sur le droit d'auteur 71. Le fait est que l'idée est affirmée depuis l'origine du copyright et qu'on la trouve fortement exprimée dans la Constitution américaine 72. Tel n'est pas le cas en France 73. Mais les autorités européennes s'y réfèrent volontiers 74 et la question ne manque pas d'être soulevée 75.

 Qu'en est-il donc ? La vérité, sans nul doute, est, comme le font d'ailleurs observer les économistes, que cela dépend du secteur de création considéré et du type de création en cause : la création audiovisuelle, par exemple, ne se fera qu'à l'abri du droit d'auteur alors que le peintre qui brosse sa toile seul dans son atelier créera sans considération de ce que lui offre ce droit. Il est des œuvres qui naissent parce que l'auteur sent le besoin irrépressible de créer. Le cadre juridique ne fait rien à l'affaire. Mais dans le cas d'un jeu vidéo qui suppose des dizaines de millions d'euros d'investissement (voire davantage) 76, on conçoit bien que l'existence ou l'inexistence d'une protection offerte à celui-ci est un élément fort, sinon majeur de la prise de décision.

 Incitatif ? Non incitatif ? C'est selon 77.

 Temps

 8

 		Avant le droit d'auteur… ◊ Avant que n'existât le droit d'auteur, c'était la prestation qui importait, l'instant qui prédominait 78 : la remise du tableau ou de la pièce d'orfèvrerie à celui qui l'avait commandé ou, quand l'expression artistique le permettait, le jeu devant le public, comme celui du musicien, toujours susceptible de se répéter 79. Des Frères Limbourg protégés du duc de Berry à Molière protégé du roi ou Racine de Colbert en passant par Léonard, Michel-Ange ou Botticelli à la cour de Laurent de Médicis, seul le mécénat pouvait assurer aux artistes des revenus durables et une situation qui ne fût pas précaire – du moins pourvu qu'ils se pliassent aux désirs du protecteur.

 L'interdit existait aussi. On connaît la célèbre anecdote de Mozart qui, entendant une fois le Miserere d'Allegri que le pape Urbain VIII avait interdit de copier, le transcrivit, de retour chez lui, au grand scandale de la cour pontificale 80.

 Les mesures techniques étaient connues, à leur façon, des abbayes médiévales, qui cadenassaient les livres précieux 81.

 Mais on aura observé que jamais l'artiste n'est au cœur du dispositif. C'est l'abbaye qui se protège et le mécène attend de l'artiste qu'il chante ses louanges 82.
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 		La protohistoire du droit d'auteur ◊ Comme pour le brevet, le droit d'auteur est né dans ces trois pays qui évoquent alors la modernité : l'Angleterre, les tout jeunes États-Unis d'Amérique et la France 83. Le fameux « Statut de la Reine Anne » (Statute of Anne) du 10 avril 1710, accordant aux auteurs un droit exclusif de reproduction de vingt et un ans pour les livres existants et de quatorze ans, renouvelable une fois, pour les livres inédits, est la première loi intervenue en la matière et signe la naissance du copyright dont nous dirons un mot plus tard 84.

 Si nous nous attachons ici au droit d'auteur, et au droit d'auteur français, c'est certainement dans les privilèges royaux qu'il faut chercher son ascendance 85. L'imprimerie va jouer comme « révélatrice des droits de l'auteur sur son œuvre » 86. Elle permet, en effet, une reproduction aisée et en nombre et donc ce qu'en langage moderne on appellerait une contrefaçon. Luther, qui s'est fait dérober le manuscrit de L'explication des épîtres et évangiles depuis l'Avent jusqu'à Pâques, va, de la sorte, fustiger, dans l'édition officielle de l'ouvrage, l'imprimeur qui s'était autorisé à publier celui-ci 87. Les auteurs se plaignent aussi des dénaturations de leurs œuvres 88. C'est ainsi, retour fait en France, qu'une des premières décisions intervenues, un arrêt du Parlement de Paris du 5 mars 1504, reconnaît à Guillaume Le Cop, auteur d'un almanach, le droit de signer son œuvre qu'on peut entendre comme le droit de « contrôler » celle-ci, « de l'authentifier et d'en autoriser la publication » 89. Prenant les devants, Clément Marot va en 1538 demander à François Ier et obtenir de lui un privilège, le roi faisant défense à quiconque d'imprimer ou mettre en vente ses œuvres sans permission de l'auteur. Et dans le privilège accordé à Ronsard en 1554 pour l'ensemble de ses œuvres, on peut lire : « On ne scauroit donner meilleur ordre à la correction et fidélité de l'Impression desdictes œuvres, que par la Superintendance de l'autheur d'icelles ».

 Mais voilà qui intéresse aussi au premier chef les « libraires » – ceux qu'on nommerait éditeurs dans le langage contemporain – et ceux-ci vont vite se tourner eux aussi vers le pouvoir royal pour obtenir des privilèges d'impression.

 Ces privilèges sont d'une interprétation redoutable 90. Dans le même temps qu'ils assurent une certaine « police du livre », ils confèrent à leurs bénéficiaires un monopole d'imprimer, faire imprimer, vendre, débiter les ouvrages qu'ils couvrent. Il est à noter que le Roi, tel Louis XIV, y exprime son souci, ce faisant, « d'encourager (…) les éditions de livres utiles au public pour l'avancement des sciences et des belles-lettres qui ont toujours été florissantes dans nostre Royaume » 91.
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 		Auteurs et libraires ◊ Si les auteurs sont les premiers à s'être adressés au Monarque, le régime corporatiste de l'Ancien Régime fait cependant très vite que, comme le note Furetière, ce sont les libraires qui vont en tirer profit 92. Le droit d'imprimer et de vendre des livres étant réservé à la communauté des imprimeurs et des libraires, les auteurs se voient donc dans l'impossibilité d'exercer par eux-mêmes les droits qui leur ont été concédés 93. L'affaire Le Pelletier en sera une claire illustration : malgré le privilège obtenu par lui en 1688 pour l'impression de deux de ses ouvrages, Le Pelletier, assigné par les libraires et imprimeurs parisiens qui lui reprochaient un commerce illégal, se voit préférer ces derniers par le Conseil du roi qui, dans un arrêt de 1700, ordonne que soient respectés les édits relatifs à l'imprimerie et à la librairie et fait défense à Le Pelletier de « vendre et débiter ses livres en sa maison » 94.

 Mais le système évoluant progressivement au profit de certains libraires, et plus particulièrement des libraires parisiens, c'est entre libraires que les conflits vont alors éclater. Selon un schéma très français, préférence est en effet donnée à Paris et les libraires de province se voient ou craignent de se voir cantonner dans un rôle de second plan. Ainsi, à l'occasion d'une affaire ayant donné lieu à un arrêt du Conseil du roi de 1583 opposant libraires parisien et lyonnais, l'affaire du Corpus iuris canonici, l'avocat Simon est conduit à distinguer le livre considéré « comme un papier escrit » qu'on peut comparer à « un calice en tant qu'il est métal » et le livre esprit (d'autant qu'en l'occurrence il s'agit de textes canoniques) qui change de nature comme le calice consacré, pour défendre l'idée que l'ouvrage, dédié à des choses divines, échappe au commerce juridique comme au monopole 95. Dans une seconde affaire, l'affaire Muret, qui donnera lieu à un arrêt du Parlement de Paris de 1586, il introduira encore une idée fortement novatrice, celle d'une propriété de l'auteur sur son ouvrage : « Les hommes les uns envers les autres (…) recognoissent tant chacun d'eux en son particulier estre seigneur de ce qu'il faict, invente et compose » 96. Mais Marion peine, malgré ce, à imaginer une propriété qui porte vraiment sur la création 97.

 Reste que, comme on l'a observé, « les libraires parisiens feront de cet argument [celui de la propriété de l'auteur] leur cheval de bataille dans les débats et controverses qui agiteront le monde de l'édition au xviiie siècle » 98. Locke appelé en renfort, on le voit encore avancé dans le célèbre mémoire de Louis d'Héricourt de 1725 qui, présenté au soutien de libraires parisiens qui avaient vu certains de leurs privilèges révoqués, va faire basculer la pensée vers l'idée d'une propriété de l'œuvre : l'auteur, dit-il, en effet, est non seulement propriétaire du manuscrit mais aussi « propriétaire du texte de cet ouvrage » 99. Mais, pour que ce droit soit utile, il faut que l'auteur puisse en disposer. Et quand il le fait au profit des libraires, ceux-ci se trouvent investis d'une propriété tout à la fois légitime et perpétuelle puisque, écrit encore d'Héricourt, un libraire « qui a acquis un manuscrit (…) doit demeurer perpétuellement propriétaire du texte de l'ouvrage ». Dans un mémoire rédigé en 1774, Linguet dira même, dans une formule promise à un bel avenir, que « s'il y a une propriété sacrée, incontestable, c'est celle d'un auteur sur son ouvrage » 100.

 Les libraires provinciaux, afin de lutter contre la prétention « injuste, chimérique et insoutenable » de leurs homologues parisiens, vont récuser cette analyse, affirmant que la propriété ne peut porter que sur le support de l'œuvre et que les idées doivent, elles, rester communes si l'on ne veut entraver leur diffusion 101. Condorcet le dira aussi mais en précisant qu'un privilège peut légitimement protéger la forme 102.

 Libraires contre libraires… Les auteurs vont pourtant reprendre la parole et se saisir des arguments des libraires parisiens pour les retourner contre eux. En 1768, un auteur totalement oublié aujourd'hui, Luneau de Boisjermain, avait fait l'objet d'une saisie de la part de libraires parisiens qui lui reprochaient d'avoir vendu ses livres lui-même ou par le canal de libraires de province au mépris de leur monopole. Luneau, par la voix de Linguet (qui soutiendra quelques années plus tard la thèse parisienne 103), va faire valoir qu'il est propriétaire de son œuvre mais que, dans la mesure où cette propriété trouve son origine dans la personne et la pensée de l'auteur qui sont proprement inaliénables, les conventions passées avec les libraires ne sauraient jamais impliquer une renonciation définitive de l'auteur au droit qu'il a sur son œuvre 104. Diderot avait déjà défendu l'idée d'une propriété singulière s'identifiant à « la substance même de l'homme » 105.

 Avec les six arrêts du Conseil du Roi du 30 août 1777 qui distinguent le privilège temporaire des libraires et la propriété 106 perpétuelle des auteurs (littéraires) mais une propriété effectivement très originale puisque sa cession ne peut valoir pour une durée qui excède de la vie de l'auteur, avec l'arrêt du Conseil du 15 septembre 1786 qui reconnaît la propriété des auteurs d'œuvres musicales, l'essentiel est en place pour que la loi vienne reconnaître les droits des auteurs dans une forme déjà contemporaine.
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 		Du côté des booksellers… ◊ Quittons cependant un instant la France pour nous intéresser à ce qui se passait alors de l'autre côté de la Manche. Le détour est plein d'intérêt. En effet dans les pays de droit d'auteur stricto sensu 107, il est de bon ton d'opposer ceux-ci aux pays de copyright supposés strictement mercantiles et d'opposer du même mouvement les systèmes juridiques et leur histoire. Pourtant il est remarquable que la lutte des libraires parisiens et des libraires provinciaux que nous venons d'évoquer 108, trouve un parfait parallèle dans la lutte qui opposa sur le sol britannique booksellers londoniens et booksellers provinciaux (si l'on peut utiliser ce terme, très français, dans ce contexte) 109. Le Licensing Act, qui permettait de contrôler le marché du livre, ayant été aboli en 1695, un politicien torry éminent eut l'idée d'engager Daniel Defoe, sans Robinson…, pour rédiger (en 1704) un essai défendant l'idée de censure. Celui-ci y aborde « pour ainsi dire par inadvertance » 110 la question de la propriété intellectuelle, relevant que la loi appelée de ses vœux aurait aussi pour effet de « faire cesser une sorte de vol » qui dépouillait les auteurs. Les libraires londoniens, et donc les éditeurs en langage moderne, se saisirent de l'idée et firent valoir que l'auteur était propriétaire de son œuvre, une propriété qu'il pouvait valablement leur céder. La philosophie de Locke était appelée en renfort… pendant que ce même Locke se rangeait aux côtés des libraires provinciaux pour défendre l'idée d'une propriété limitée dans le temps, une propriété illimitée étant « attentatoire au savoir » 111. La querelle des libraires persista et le très fameux « Statut de la Reine Anne » de 1710, évitant soigneusement toute référence à une dangereuse propriété des auteurs, semble avoir été un texte de compromis 112.

 Mais le débat n'était pas clos pour autant. Nombre d'affaires judiciaires émaillèrent le siècle. C'est ainsi que, parmi d'autres, une affaire Millar v. Taylor fut soumise en 1769 au King's Bench, qui mérite d'être relatée. Millar faisait valoir des droits qu'il disait avoir sur un poème édité par Taylor, en avançant l'idée d'une propriété « naturelle » justifiée par le travail de l'auteur. Le King's Bench lui donna raison, reconnaissant donc une propriété de Common Law, indépendante du « Statut de la Reine Anne », comme telle perpétuelle et transférable à l'éditeur. Mais, soucieux de provoquer un contentieux test, un autre éditeur de province, Donaldson, décida de publier à son tour les poèmes pour la publication desquels Taylor avait été condamné. Poursuivi par Becket, qui avait acquis les droits de Millar et la House of Lords ayant été saisie de l'affaire, Donaldson ne remit pas en cause le « droit naturel » de propriété précédemment reconnu mais, plaidant Locke contre Locke, il fit valoir que le droit devait être limité dans le temps et que le « Statut de la Reine Anne » était venu assigner des bornes à celui-ci, sans quoi le droit serait illégitime 113. Le 27 février 1774, la House of Lords lui donna raison, considérant que le « Statut de la Reine Anne » avait modifié l'état naturel du droit. La propriété de l'auteur n'est donc pas une propriété comme une autre.

 Et ce comme en France 114.

 La vérité oblige à dire cependant que cette singularité était découverte dans le Royaume de France dans le fait que cette propriété trouve sa source dans la personne même de l'auteur, alors qu'au Royaume d'Angleterre l'idée est que l'appropriation privative ne doit pas se traduire par un appauvrissement indu du domaine public. Vérité en deçà du Channel ? Erreur au-delà ? Peut-être serait-il temps de reconnaître les choses dans leur complexité et d'admettre qu'il y a quelque chose à retenir de ces deux approches.

 En tout cas, le parallélisme des deux histoires a quelque chose de remarquable, en cela qu'il montre comment se construit une norme juridique, et d'abord sociale, sur des considérations très pragmatiques, quelle que soit la dogmatique qui participe à cette construction ou prétend l'expliquer ex post. Beaumarchais, au pays du « pur » droit d'auteur, avait cette ambition un peu triviale mais très respectable de permettre aux auteurs de vivre de leur plume.
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 		Beaumarchais et la première législation française ◊ Beaumarchais jouera un rôle actif dans le passage du droit exprimé par les arrêts du Conseil du Roi 115 au droit écrit puisque, ayant lutté cette fois-ci contre les prétentions de la Comédie française qui voulait se voir confirmer le privilège exclusif de représentation à Paris des ouvrages dramatiques et réglait les auteurs selon son bon vouloir, il sera l'un des plus ardents défenseurs de la « propriété » des auteurs, propriété sacrée comme émanant de la personne même de l'auteur 116. Aussi n'est-il pas surprenant que, réclamé par les auteurs dramatiques 117, le premier texte français, le décret des 13 et 19 janvier 1791 « relatif aux spectacles » 118, ait concerné les seuls auteurs dramatiques, leur reconnaissant un monopole d'exploitation sur la représentation de leurs œuvres, leur vie durant et au profit de leurs héritiers (ou cessionnaires) cinq ans après leur décès 119. Il sera rendu sur le rapport de Le Chapelier et voici depuis plus de deux siècles qu'on en répète la fameuse formule selon laquelle « la plus sacrée, la plus légitime, la plus inattaquable et (…) la plus personnelle de toutes les propriétés, est l'ouvrage, fruit de la pensée de l'écrivain » 120. Manifestement jusnaturaliste, elle sert souvent à faire dire que le droit d'auteur est un droit de l'homme 121. On semble ignorer qu'à l'instant où avait été proclamée l'abolition des privilèges, l'important était que le droit qu'on entendait proclamer n'apparût pas comme une résurrection de ces privilèges abolis 122.

 C'était en tout cas fort peu. Un second décret des 19 et 24 juillet 1793 vint compléter ce premier dispositif, décret relatif cette fois-ci « aux droits de propriété des auteurs d'écrits en tout genre, des compositeurs de musique, des peintres et des dessinateurs », leur reconnaissant un droit de reproduction de leurs œuvres, leur vie durant et au profit de leurs héritiers (ou cessionnaires) dix ans après leur décès 123.

 Ces textes, pourtant minimalistes, à moins que cela ne soit : parce que minimalistes, resteront en vigueur près de cent soixante-dix ans 124.
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 		L'évolution postérieure : la grande loi de 1957 ◊ Les deux lois révolutionnaires resteront en vigueur jusqu'en 1957.

 Cela ne veut pas dire qu'elle n'ait pas fait l'objet de réformes importantes : en 1866, la durée de protection est portée à cinquante ans post mortem auctoris ; en 1902, précision est apportée que la protection doit être accordée indépendamment du mérite de l'auteur ; en 1910, est affirmée l'indépendance de l'œuvre et de son support ; en 1925, est créé le « droit de suite »… 

 Par ailleurs, indépendamment de tout mouvement législatif, la jurisprudence va faire une œuvre de lente maturation, « exprimant » tout le sens de la loi mais aussi parfois lui faisant dire plus que ce que quelques malheureux articles prétendaient et, d'ailleurs, pouvaient prétendre dire 125. La notion d'originalité, dont on verra qu'elle est une notion clef pour la mise en œuvre de la loi 126, sera lue et relue, et point d'ailleurs de manière uniforme (et ce quoiqu'on dise souvent) 127. Nos tribunaux, de même, créeront « de toutes pièces » 128 le droit moral qui est sans doute le trait caractéristique du droit d'auteur proprio sensu 129. La première pierre apportée à l'édification de celui-ci pouvant vraisemblablement être découverte dans une décision de 1814 qui impose à un éditeur de respecter le droit de paternité de l'auteur et l'intégrité de son œuvre 130.

 La doctrine participera aussi à cette vaste construction. Le xixe sera riche en controverses de qualité dont l'écho n'est pas éteint. Propriété ou non ? Propriété ordinaire ou propriété singulière ? Usufruit ? 131 Morillot semble avoir été le premier à identifier le droit moral comme un faisceau de prérogatives propres mais – le point est intéressant – il ne le fonde que sur les règles de la responsabilité civile 132. Renouard écrira en 1838 le premier grand traité du droit d'auteur, riche d'interrogations fondamentales 133. Au xxe siècle, il faut citer tout particulièrement au début du siècle Pouillet, un de ces esprits capables d'embrasser la propriété littéraire et artistique comme la propriété industrielle 134, et, au mitan du siècle, Desbois, très fortement attaché à la conception personnaliste du droit d'auteur, qui marquera de son emprise la matière, suscitant des disciples attentifs à ne pas trahir la parole du maître (une parole qui résonne encore chez leurs propres disciples) 135.

 Après diverses tentatives de rénovation législative 136, la loi du 11 mars 1957, entrée en vigueur le 11 mars 1958, viendra parachever ce mouvement, se présentant expressément comme désireuse de codifier la jurisprudence antérieure et « fixer en un texte définitif le dernier état de la doctrine française » 137 et constituant une sorte de « grande charte » du droit d'auteur, fortement emblématique, dont on discerne encore la trace dans la codification présente. Présentant ce qui allait devenir la loi, Escarra écrivait : « Saisissons l'occasion qui nous est apportée d'affirmer, par une grande loi sur le droit d'auteur, que la défense des œuvres de l'esprit et du génie de leurs créateurs demeure la préoccupation dominante de la nation idéaliste que nous voulons rester » 138. La loi de 1957, en dépit d'imperfections qu'on peut toujours relever, fut effectivement une grande loi 139.
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 		L'entrée dans un nouveau monde : la loi de 1985 ◊ Elle perdura près de trente temps, ce qui, à une époque où les lois se succèdent à un rythme déconcertant, mérite d'être souligné 140. Le législateur n'allait en effet intervenir à nouveau qu'avec la loi du 3 juillet 1985 qui – fait notable – fut votée à l'unanimité. Dans l'esprit du ministre qui en fut l'ardent promoteur, M. Lang, il s'agissait d'adapter la législation au monde contemporain en assurant une forte protection aux œuvres mais aussi en trouvant un équilibre entre les nécessités de celle-ci et les exigences de leur exploitation 141. « Résolument moderne » 142, assurément elle « marque une nette inflexion » par rapport au passé 143 et on lui a même reproché d'avoir basculé d'une vision humaniste à une approche industrielle 144.

 Consacrant pour la première fois les « droits voisins » 145, le fait est qu'elle introduit le logiciel dans le champ du droit d'auteur (ce qui va bouleverser l'économie de celui-ci au-delà de ce qu'on peut alors imaginer) 146, étend la présomption de cession existant en matière d'œuvre audiovisuelle au bénéfice du producteur (ce qui est bien reconnaître la part importante d'un intervenant économique fort), instaure une redevance sur les supports d'enregistrement pour compenser le préjudice subi par les titulaires de droits du fait de l'extension de la copie privée (en réaction au développement de nouveaux modes de reproduction)…

 Mais nous reprendrons surtout la pertinente remarque de F. Pollaud-Dulian : « La loi du 3 juillet 1985 marque aussi une étape symbolique : c'est (…) probablement la dernière fois que le législateur français aura légiféré en matière de propriété littéraire et artistique, selon sa propre logique et ses propres choix, sans avoir à suivre les orientations décidées, à Bruxelles, par les autorités communautaires à coup de directives » 147.

 La codification (partielle car certains textes ont échappé à la passion du codificateur codifiant…), intervenue le 1er juillet 1992, qui nous vaut un Code de la propriété intellectuelle dans lequel le droit d'auteur occupe la place d'honneur (art. L. 111-1 s.), s'est faite « à droit constant » 148. C'est dire qu'elle ne remet pas en cause l'existant 149.
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 		La courte vue érigée en principe : la Dadvsi de 2006 et autres avatars ◊ Les lois n'ont pas manqué depuis lors : 7 juillet 1992, 16 décembre 1992, 5 février 1994, 10 mai 1994, 3 janvier 1995… Nous arrêterons la litanie ici. Le législateur ne sait pas échapper davantage à ses pratiques compulsives en matière de droit d'auteur qu'en d'autres domaines 150. Il est vrai qu'il n'a parfois d'autre choix quand il faut transposer une directive. Il est vrai aussi qu'il est des évolutions de la pratique, de la technique, de l'une et de l'autre que le législateur ne peut ignorer.

 Quoi qu'il en soit, c'est à la loi du 1er août 2006 « relative au droit d'auteur et aux droits voisins dans la société de l'information » (dite « Dadvsi ») qu'il faut particulièrement s'arrêter. Destinée originairement à transposer une directive communautaire du même nom 151, elle s'est mêlée de traiter de questions qui n'étaient pas abordées au niveau européen comme la question de la titularité des fonctionnaires et agents publics. Les débats parlementaires, d'une rare pauvreté, se sont, quant à eux, largement focalisés sur les pratiques dites de peer to peer et l'on crut un temps que le législateur français allait instaurer une licence dite « globale » permettant d'accéder en ligne à un nombre indéfini d'œuvres moyennant paiement d'une somme forfaitaire (minime dans la proposition faite) 152, ce qui conduisit le gouvernement à modifier hâtivement son projet en cours de discussion. Le résultat, avec en arrière-plan un texte communautaire d'une particulière lourdeur, est une loi sans philosophie directrice, mal construite, mal écrite et partant d'une lecture difficile. Très timorée sur certains points comme sur la question des exceptions apportées aux droits des titulaires, elle modifie aussi très fortement la philosophie du droit d'auteur en permettant de contrôler l'accès aux œuvres par le jeu de mesures techniques (ce qui, à la fois, est étranger à l'esprit du droit d'auteur et était requis par la directive transposée) 153 mais aussi parce que le législateur sans vraiment en avoir conscience a largement raisonné sur un modèle de « distribution » des œuvres (lui aussi étranger à l'esprit du droit d'auteur) 154. Elle « ancre » certes le droit d'auteur dans le marché avec par exemple l'apparition d'une Autorité de régulation des mesures techniques (depuis lors transformée en Haute Autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur internet) 155 – ce qui est un signe de réalisme – mais sans que rien ne permette d'y déceler une analyse sérieuse de ce qui est effectivement ou des véritables intérêts qui sont en jeu au-delà des affirmations définitives et misérabilistes des lobbies 156.
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 		Hadopi quand tu nous tiens… ◊ La Dadvsi n'avait pas encore révélé tous les défauts dont elle est riche que le législateur imaginait une Dadvsi 2 plusieurs fois rebaptisée et qui finit par être votée sous le nom de « Création et Internet » 157 que nul n'a retenu puisque tout un chacun la désigne comme Hadopi du nom de la Haute Autorité (Haute Autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur internet) qu'elle a instaurée. Présentée par le gouvernement qui en est à l'origine comme le moyen de lutter efficacement contre le « piratage » en ligne 158, elle fit d'emblée et continue à faire l'objet d'appréciations contrastées. Un point certain, du point de vue de la légistique, est qu'elle est profondément empreinte d'ambiguïté, ses promoteurs ayant prétendu alléger la répression de la contrefaçon en ligne alors qu'ils créaient une infraction nouvelle sanctionnant le manquement à l'obligation de surveillance mise à la charge du titulaire d'un accès à Internet, sans faire disparaître les sanctions pénales de la contrefaçon 159. Pour le reste, l'aspect « pédagogique » que ses promoteurs mettaient spécialement en avant, puisque les internautes soupçonnés de téléchargement illicite doivent d'abord faire l'objet d'avertissements 160, selon une pratique fréquente dans notre pays il a fallu attendre longuement pour que soient pris les décrets d'application et lancées les premières transmissions de dossiers aux autorités de poursuite. Cela étant, on peut se demander s'il était bien nécessaire de mettre en place une structure aussi lourde, mobilisant autant de subsides 161, et des procédures aussi complexes, s'il s'agissait simplement d'adresser des messages d'alertes. À qui dirait que précisément il ne s'agit pas que de cela puisque la sanction pénale est bien une composante (même occultée) du mécanisme légal, on fera observer alors que la pratique des avis adressés aux présumés contrefacteurs, est suivie au Canada, mais que, si elle n'est pas sans faire penser au mécanisme français, elle s'en distingue nettement en cela qu'aucune sanction n'est prévue 162. Or – point intéressant – les premiers chiffres dont on a pu disposer paraissent bien témoigner de l'efficacité du procédé 163. Autrement dit, mettre en garde les internautes semble bien produire un même résultat, que le mécanisme imaginé tende simplement à cette mise en garde ou qu'il se présente avec toute la complexité du dispositif français et comme lui porteur de menace 164.

 Satisfaisant ? Insatisfaisant ? Reste que l'avenir d'Hadopi n'est pas écrit.

 17

 		Écritures, réécritures… ◊ Au vrai, c'est plus largement l'avenir du droit d'auteur qui n'est pas écrit, un droit d'auteur qui n'échappe pas à la frénésie qui caractérise le droit contemporain, toujours et toujours bousculé, sans repères stables. Sans ignorer le jeu des  toujours actifs , c'est essentiellement sous une double pression qu'aujourd'hui ce droit d'auteur s'écrit et se réécrit : politique, les autorités européennes se mêlant de plus en plus de droit d'auteur  ; et technique, car il n'est pas possible d'ignorer un phénomène tel que la numérisation qui oblige à reconsidérer bien des règles traditionnelles.
                                                                                                                                                                                                                    



 Référencé dans la suite de l'ouvrage sous le(s) seul(s) nom(s) de(s) l'auteur.






 Qu'évoque Hugo dans Les rayons et les ombres.






 S. Linguet, Mémoires sur les propriétés et privilèges exclusifs de la librairie, Bibl. nationale, Ms. Fr. 22123, no 50.






 Gaultier, Mémoire à consulter, pour les Libraires et Imprimeurs de Lyon, Rouen, Toulouse, Marseille et Nismes, concernant les privilèges de librairie et continuation d'iceux, Bibl. nationale, Ms. Fr. 22073, no 144.






 Fragments sur la liberté de la presse, 1776 : « Le privilège accordé à l'auteur ne s'étend pas jusqu'à empêcher un autre homme d'exposer les mêmes vérités (…) C'est donc uniquement pour les expressions pour les phrases, que les privilèges existent ».






 Cf. S. Burmeister, « Les paradoxes de Linguet », Dix-huitième siècle, 1975, p. 147 s.






 L. Pfister, thèse précitée, p. 338. La sentence du lieutenant général de police allait être favorable à Luneau.






 Sans qu'il soit toujours facile de savoir s'il la tient pour inaliénable (ce qui paraît être son premier sentiment) ou non (D. Diderot, Représentations et observations en forme de mémoire sur l'état ancien et actuel de la librairie).






 Le mot n'est pas utilisé mais le garde des Sceaux Hue de Miromesnil déclarera qu'il lui avait « paru juste de consacrer (en faveur des auteurs) une propriété sur les productions de leur esprit ».






 Par opposition à ceux de copyright (Royaume-Uni, États-Unis, Nouvelle-Zélande…) (v. ss 21).






 V. ss 10.






 On se reportera là-dessus au remarquable ouvrage de M. Buydens, La propriété intellectuelle, Évolution historique et philosophique, Bruylant, 2012.






 On observera ici aussi que l'étymologie est riche de sens : le poète (« poiètès ») est « fabriquant » (du verbe « poien », faire, fabriquer).






 M. Buydens, op. cit., p. 260.






 J. Locke, Memorandum.






 M. Buydens, op. cit., p. 262 s.






 La reconnaissance d'un monopole perpétuel constituerait même, plaidait-il, un vol, en retirant au domaine public un bien « sans que soit réalisée la finalité de l'appropriation » (M. Buydens, op. cit., p. 268).






 V. ss 10.






 V. ss 10.






 Cf. P. C. de Beaumarchais, Pétition à l'Assemblée nationale contre l'usurpation des propriétés des auteurs par les directeurs des spectacles, in Œuvres complètes, Laplace Sanchez et Cie, 1876, p. 632.






 Beaumarchais mais aussi La Harpe ou Chénier. Cf. J. Boncompain, La Révolution des auteurs, Naissance de la propriété intellectuelle (1783-1815), Fayard, 2001.






 Le vocabulaire de l'époque fait qu'on parle de décret. Il s'agit au sens moderne d'une loi. La première date est celle de l'adoption du texte, la seconde celle de sa « sanction » par le roi.






 On a écrit qu'elle fut « plutôt un expédient qu'un hommage aux vrais principes » (Ch. Allezard, Considérations économiques et juridiques sur la propriété intellectuelle, Paris, 1881, p. 11).






 Cité par F. Fédier, op. cit., p. 34.






 Rapport sur la pétition des auteurs dramatique, Assemblée constituante, séance du 13 janv. 1791. Où l'on retrouve la formule initiée par Linguet (v. plus haut).






 Alors que – il est intéressant de le noter – la formule quasi équivalente de Boufflers à propos du brevet n'est nullement parée des mêmes vertus (pour lui, pourtant, la propriété de l'inventeur sur son invention est « la plus inattaquable, la plus sacrée, la plus légitime, la plus personnelle » (et) « l'arbre qui naît dans un champ n'appartient pas aussi incontestablement au maître de ce champ que l'idée qui vient dans l'esprit d'un homme n'appartient à son auteur » [Assemblée nationale, séance du 30 déc. 1790]).

 On notera, en sus, que L. Pfister défend l'idée que Le Chapelier ne parle pas de la propriété comme droit subjectif mais qu'usant du terme dans le sens « objectif », « extrêmement courant à l'époque révolutionnaire », qui est le sien, il tend davantage à « définir le statut juridique de l'œuvre intellectuelle » et à lui reconnaître « la qualité d'appartenir privativement à l'écrivain » (L. Pfister, thèse précitée, p. 445).






 Aussi rejoindra-t-on J. Ginsburg quand elle soutient que le poids de la justification donnée a été majoré par la doctrine (« A Tale of Two Copyrights : Literary Property in Revolutionary France and America », RIDA 1991, janv., p. 125).






 J. Lakanal, rapporteur du nouveau texte, retrouvant les accents de Le Chapelier : « De toutes les propriétés, la moins susceptible de contestation, celle dont l'accroissement ne peut blesser l'égalité républicaine, ni donner d'ombrage à la liberté, c'est sans contredit celle des productions du génie ». Conservant à l'esprit qu'il faut à tout prix éviter, comme nous l'avons dit, que ces nouveaux droits passent pour des privilèges ressuscités, on ne manquera pas de noter la référence faite à l'égalité républicaine.






 Et ils ne seront pas touchés par la codification napoléonienne qui ne s'y intéressa que sous l'aspect pénal dans le souci de réprimer la contrefaçon (L. Moscati, « Napoléon et la propriété intellectuelle », Rev. hist. droit 2006, p. 551). Ajouter à cela que, comme l'ont montré divers travaux (et notamment Th. Revet, La force du travail : étude juridique, Litec, 1992), le Code civil n'a manifesté aucun intérêt pour les choses issues du travail.






 Même si l'on veut bien reconnaître ces lois, « concises », comme « bien rédigées » (P.-Y. Gautier, no 7).






 V. ss 261 s.






 Pour sortir des idées reçues, on lira avec profit A. Maffre-Baugé, L'œuvre de l'esprit, empreinte de la personnalité ?, thèse Montpellier 1997.






 P.-Y. Gautier, no 8.






 V. ss 21.






 Là-dessus, v. ss 21.






 T. civ. Seine, 17 août 1814, cité par A.-Ch. Renouard, Traité des droits d'auteur dans la littérature, les sciences et les beaux-arts, Paris, 1839, Tome 2, p. 332.






 On ne manquera pas de se reporter au remarquable ouvrage de M. Xifaras, La propriété, Étude de philosophie du droit, coll. « Fondements de la politique », PUF, 2004.






 A.-P. Morillot, De la personnalité du droit de copie, Paris, 1872 ; De la protection accordée aux œuvres d'art, aux photographies, aux dessins et modèles industriels et aux brevets d'invention dans l'Empire d'Allemagne, Paris, 1878, p. 109 s.






 A.-Ch. Renouard, Traité des droits d'auteur…, précité, 2 vol.






 E. Pouillet, Traité théorique et pratique de la propriété littéraire et artistique et du droit de représentation, LGDJ, 8e éd., 1908, par G. Maillard et Ch. Claro. Pouillet est également l'auteur d'un traité de propriété industrielle.






 H. Desbois, Le droit d'auteur en France, Dalloz, 3e éd., 1978.






 Une mention particulière doit être faite des travaux de la Commission du droit d'auteur, installée en 1940, et présidée par Lerebours-Pigeonnière, dont le rapport fut transmis à la Commission de la propriété intellectuelle, créée en 1944 et présidée par J. Escarra. Celle-ci rédigea un premier projet, présenté en 1947, qui, discuté et amendé, allait finalement aboutir à la loi de 1957. Ces travaux ont été eux-mêmes nourris des travaux législatifs précédents dont le célèbre projet de loi de Jean Zay sur le droit d'auteur et le contrat d'édition présenté le 13 août 1936. Sur cet apport injustement oublié, voir J.-M. Bruguière, Le droit d'auteur au temps du front populaire. Le nouveau paradigme du travailleur intellectuel, coll. « Tiré à part », Dalloz, 2015.






 Exposé des motifs. Une doctrine française qui ne se limite pas à celle de J. Rault, F. Hepp et J. Escarra (La doctrine française du droit d'auteur, Grasset 1937), éminents spécialistes de la propriété littéraire et artistique plus ou moins chargés par Grasset d'anéantir (il n'y a pas d'autres mots) le projet de loi de Jean Zay qui menaçait l'intérêt de certains éditeurs. Comme l'un des auteurs du présent ouvrage a pu l'écrire – Jean-Michel Bruguière, op. cit. –, « et pour commencer, il faut déjà rendre grâce à Jean Zay d'avoir proposé des dispositions qui, très durement critiquées par nos trois juristes, se retrouveront en partie dans la grande réforme de la loi du 11 mars 1957. Les spécialistes du droit d'auteur présentent généralement cette loi en citant, au mieux, le projet de Jean Escarra présenté en 1947. Ce projet, admirable à des biens des égards, trouve aussi sa source dans la loi de Jean Zay, les dispositions litigieuses que nous allons présenter une fois mises de côté. » En bref, il est temps de cesser de présenter la grande loi de 1957 comme le fruit du travail d'un homme providentiel, Henri Desbois ou Jean Escarra, mais de prendre conscience que cette législation a été rendue possible par les propositions de lois de Édouard Herriot (1927), Anatole de Monzie (1932) ou… Jean Zay (1936). La doctrine française du droit d'auteur est riche de sa diversité.






 J. Escarra, « Le projet de loi sur la propriété littéraire et artistique », RIDA 1954, oct., p. 53.






 Au point qu'on voit encore aujourd'hui certains faire référence à cette loi. Et il ne s'agit pas que de la nostalgie de quelques universitaires ou avocats. Ne lisait-on pas lors de la « rentrée littéraire » de l'automne 2018, dans un ouvrage publié par un petit éditeur mais plein de qualités, cette mise en garde : « En application de la loi du 11 mars 1957, il est interdit de reproduire intégralement ou partiellement le présent ouvrage sans l'autorisation de l'éditeur ou du Centre français d'exploitation du droit de copie » ? Quand les mânes de la défunte loi planent encore sur les vivants…






 Là-dessus, v. ss 1194.






 C. Caron intitule joliment cette période « les Trente glorieuses » (C. Caron, no 31).






 Cf. RIDA 1986, janv., p. 11.






 P.-Y. Gautier, 5e éd., 2004, no 11 (la formule a disparu dans l'édition suivante).






 A. et H.-J. Lucas, no 12.






 B. Edelman, Droit d'auteur – Droits voisins, Droit d'auteur et marché, Dalloz, 1993.






 V. ss 1 s. Le second livre du présent ouvrage est consacré à ces droits.






 Cf. Ph. Gaudrat, « La protection des logiciels », RIDA 1986, no 128, p. 181 ; « Bilan et perspectives », RIDA 1988, no 138, p. 77.






 F. Pollaud-Dulian, no 33.






 Sauf à la marge quelques légères variations : scories ? Erreurs ? Volonté perverse ? Voire parfois plus importantes avec même une abrogation (celle du texte relatif aux créations saisonnières de l'habillement et de la parure). Comme l'écrit justement F. Pollaud-Dulian, « lorsqu'on modifie la place d'articles pour les rapprocher ou les éloigner de certains autres ou les regrouper (…), lorsque l'on modifie des intitulés ou que l'on ajoute ou retranche des mots, voire lorsqu'on abroge purement et simplement un texte (…), cela ne peut pas n'avoir aucune conséquence » (F. Pollaud-Dulian, no 35).

 Sur cette codification, on lira avec profit V.-L. Benabou et V. Varet, in A. Françon (dir.), La codification de la propriété intellectuelle, Doc. fr., 1998.






 Sauf à noter, en sus de nos observations précédentes sur les quelques modifications enregistrées, que « le droit constant nie (…) la dimension temporelle des normes, leur cadre historique et leur philosophie » (P.-Y. Gautier, 5e éd., 2004, no 11).






 En ce sens V. M. Vivant, « Les notions d'œuvre, d'originalité et de droits voisins du point de vue des traditions du droit civil », Paris, Colloque mondial de l'OMPI sur l'avenir du droit d'auteur et des droits voisins, juin 1994, Actes bilingues (français ou anglais), OMPI, 1994, p. 71.






 Ces « lois innombrables, et qui changent vite, souvent incohérentes entre elles, rarement bien rédigées », qui ne sont plus « cette maxime de conduite universelle qui était solennellement proclamée à l'intention des générations futures (la perpétuité était dans la vertu de la loi) ; mais un simple procédé de gouvernement, une façon, pour l'État, de donner ses ordres, dans le présent, à un groupe plus ou moins étendu de sujets », dont parle J. Carbonnier (Flexible droit, LGDJ, 10e éd., 2001 : « La part du droit dans l'angoisse contemporaine »)…






 Et accessoirement d'une seconde directive relative au droit de suite. Le titre exact de la directive du 22 mai 2001 est celui-ci : directive « sur l'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information ».






 Il est très difficile de trouver de la littérature (technique) sur cette licence. On peut renvoyer à un article… de Wikipédia. On trouvera sans doute la présentation la plus complète sur le site de ses partisans de « L'Alliance public.artistes » (www.lalliance.org ; toujours accessible).

 L'idéologie règne ici à plein et, lors des débats au Parlement et autour du Parlement, il fut quasiment impossible d'entendre des arguments posés avec mesure. On n'en lira qu'avec plus d'intérêt l'étude nantaise menée en 2005 par C. Bernault et A. Lebois, sous la direction d'A. Lucas, intitulée : « Peer-to-peer et propriété littéraire et artistique, Étude de faisabilité sur un système de compensation pour l'échange des œuvres sur internet », véritable étude juridique.






 Sur lesquelles nous reviendrons bien sûr (v. ss 996 s.).






 Où l'opérateur technique (le fournisseur d'accès à Internet) acquiert un rôle central au détriment d'acteurs traditionnels comme les éditeurs (dans le même temps, d'ailleurs, qu'apparaît sur les réseaux un « user generated content » concurrent des contenus professionnels).

 Pour un éclairage original, et plein d'intérêt, on lira aussi B. Gleize, « La culture à l'épreuve de la loi du 1er août 2006 (et vice versa) », in Droit d'auteur et culture, précité, p. 103.






 V. ss 1008 s.






 Qui ont ici été spécialement actifs : v. M. Vivant, « La loi expression de l'intérêt général, Petite musique à propos de la Dadvsi », Mélanges M. Miaille : Le droit figure du politique, Univ. Montpellier I, 2009, p. 867. Sur le lobbying dans le droit d'auteur, v. aussi J. Lapousterle, L'influence des groupes de pression sur l'élaboration des normes, Illustration à partir du droit de la propriété littéraire et artistique, Dalloz, 2009.






 Sur cette loi, J.-M. Bruguière, « Loi du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la création sur Internet. La “petite” loi qui aurait pu être grande », JCP E 2009, n° 31, 1759, p. 19.






 Sur les mots utilisés pour désigner la contrefaçon, v. ss 1051.






 Encore que, si on peut se réjouir de la censure infligée par le Conseil constitutionnel à un texte qui donnait un anormal pouvoir de sanction à une autorité administrative (v. là-dessus l'intéressant et très argumenté article de D. Rousseau, « Hado-pirate la constitution : le Conseil sanctionne ! », RLDI 2009/51, p. 103), ce qui est l'avis d'un des auteurs du présent ouvrage (M. Vivant), on peut aussi considérer que l'ambiguïté dont la loi est porteuse est surtout due aux censures successives du Conseil constitutionnel, ce qui est l'avis de l'autre auteur (J.-M. Bruguière).

 Au cœur de la première thèse, il y a l'idée, non pas qu'une autorité administrative a reçu un pouvoir de sanction (c'est fréquent), mais qu'elle ne le pouvait pas en considération des libertés en cause : « C'est parce que la liberté d'accès à Internet est protégée par l'article 11 de la Déclaration de 1789 comme composante de la libre communication des pensées qu'une mesure de suspension d'accès à cette liberté ne peut être prononcée par une autorité administrative » (D. Rousseau, art. précité).

 Pour ce qui est de la seconde thèse, on observera que le législateur envisageait en effet au départ, avec l'obligation de surveillance, une nouvelle responsabilité civile de plein droit. La décision du conseil du 10 juin 2009 a amené le législateur à pénaliser son texte. La loi Hadopi I, n'a pas grand à chose voir avec la loi Hadopi II. Sur cette évolution du texte, cf. J.-M. Bruguière, « Loi sur la protection de la création sur Internet : mais à quoi joue le Conseil constitutionnel ? », D. 2009. 1770.






 Sur ces divers voisinages, v. ss 28, ainsi que l'introduction au Livre 2 consacré aux droits voisins.






 Sur le mécanisme, v. ss 1112 s.






 Le budget officiel de la Haute Autorité pour 2017 tournait autour de 9 millions d'euros. De 2010 à 2017, l'Hadopi aura coûté à l'entour de 69 millions d'euros.






 Cf. les dépositions faites au Parlement du Canada, 40e législature, 3e session, Comité législatif chargé du projet de loi C-32, lors de la séance du 22 mars 2011. Disponible à : www.parl.gc.ca/HousePublications/Publication.aspx?DocId=5057232&Mode=1&Parl=40&Ses=3&Language=E.






 C'est ainsi que Mme P. Dinsmore, vice-présidente Réglementation Câble de Rogers Communications inc., devait déclarer que « les chiffres diminuent de manière exponentielle avec chaque avis envoyé à un foyer », précisant : « Ainsi, ce n'est que le tiers des utilisateurs qui ont reçu un premier avis qui en reçoivent un deuxième. Pour être précis, le nombre passe de 70 000 à 21 000, puis à 8 000 au troisième avis et à 4 000 au quatrième avis, pour continuer de diminuer par la suite » (audition lors de la séance parlementaire précitée). Comme M. Geist, professeur à l'Université d'Ottawa, l'a observé sur son blog : « The Rogers data suggests that 67 % of recipients (which is already only five percent of subscribers) do not repeat infringe after receiving a notice and 89 % cease allegedly infringing activity after a second notice. Within two notices, about 99 % of Rogers subscribers are not receiving infringement notifications » (www.michaelgeist.ca).






 Il est vrai que des chiffres fournis en France par l'Hadopi il ressort que seules 6% environ des personnes ayant reçu une première recommandation font l'objet d'une deuxième recommandation.

 Sur la période allant de juin 2017 à mai 2018, 1 621 957 premières recommandations ont été envoyés. Or, comme le note l'Hadopi, « il apparaît que dans deux tiers des cas et avant la troisième phase de la procédure, l'Hadopi n'est pas saisie de nouveaux faits après l'envoi des recommandations, lesquelles conduisent le titulaire de l'abonnement visé à prendre les mesures propres à faire cesser les manquements ». 966 dossiers furent transmis au Parquet et 577 décisions enregistrées. (Ces chiffres sont tirés du site de l'Hadopi).






 Cf. la proposition de directive « sur le droit d'auteur dans le marché numérique », présentée le 14 septembre 2016.






 V. infra, Introduction au Livre 2.






 La formule est de Barthes.






 « La Grande Ourse, archipel de l'océan sans bords,

 Scintillait bien avant qu'elle fût regardée,

 Bien avant qu'il errât des pâtres en Chaldée

 Et que l'âme anxieuse eût habité les corps »

 (Sully Prudhomme, « La Grande Ourse »).






 J.-M. Bruguière (dir.), Droit d'auteur et culture, coll. « Thèmes et commentaires », Dalloz, 2007.






 En attendant très certainement d'être encore repensé. Rien n'est immuable… Et il serait bon d'en avoir conscience ; cf., entre autres références possibles, J. Commaille, appelant à une approche dynamique de l'économie des relations entre droit et société (J. Commaille, « (Où va le droit ?) Repenser la légalité », JCP 2018. 753) en se référant notamment aux travaux de M. Valverde (Chronotopes of Law. Jurisdiction Scale and Governance, (Abingdon & New-York) Routledge, 2015).






 Selon le mot de M. Delmas-Marty (« (Où va le droit ?) Entre pot au noir et pilotage automatique, le droit peut-il nous guider vers une mondialité apaisée ? », JCP 2018. 403).






 Rapport Lévy – Jouyet présenté au nom de la Commission sur l'économie de l'immatériel, nov. 2006, spéc. p. I.






 Rapport, p. 22.






 Le fait est que le brevet, du moins correctement utilisé, est, par excellence, un outil de « recherche-développement » ; v. par ex. M. Vivant, Le droit des brevets, coll. « Connaissance du droit », Dalloz, 2e éd., 2005, p. 2 s.






 M. Hammel, « The economic importance of copyright », in Le droit d'auteur, enjeu économique et culturel, Litec, 1990, p. 63. Aussi H. Cohen Jehoram, « Réflexions critiques sur l'importance économique du droit d'auteur », in L'importance économique du droit d'auteur, Journées d'étude de l'ALAI de 1988, ALAI éd., 1989, p. 32.






 H. Cohen Jehoram, art. précité, spéc. no 4.






 Sur les distinctions à marquer, v. ss 21.






 M. Taylor (cité par M. Cohen Jehoram, art. précité, no 7) devait ainsi déclarer, lors d'un congrès tenu à Londres en 1988 : « Le gouvernement américain a réussi à montrer aux pays qui ne donnaient qu'une très petite attention au droit d'auteur par le passé, qu'il s'agissait d'une question de dollars et de sous » ; ajoutant : « C'est la sorte de langage que les politiciens de toutes les parties du monde comprennent ».






 Les maîtres, à dire vrai, car chacune de ses grottes accueillit des générations d'artistes.






 Sur cet accord qui n'intéresse pas le seul droit d'auteur, v. ss 41.






 K. Idris, La propriété intellectuelle, Moteur de la croissance économique, OMPI, 2003, spéc. p. 23.






 OMPI, Guide pour l'évaluation de la contribution économique des industries du droit d'auteur, 2e éd., sans date (publ. postérieure à 2014), disponible sur le site de l'OMPI.






 Ainsi la contribution générale des industries du droit d'auteur au PIB est estimée à plus de 6% pour la Chine, près de 10% pour la Corée et 11% pour les Etats-Unis, mais on relèvera aussi que le chiffre est de près de 5% pour la Jamaïque et plus de 5% pour le Bhoutan ! Les Pays-Bas se rapprochent des 6%.






 Trois chiffres : 6,5% contre 2,6% au Canada, 8,9% contre 7,6% à Singapour… et 71,1% contre 31,8% pour la Chine.






 Sur ce mouvement, qui touche la propriété intellectuelle dans son ensemble, v. M. Vivant, « La fantastique explosion de la propriété intellectuelle : Une rationalité sous le big bang ? », Mélanges V. Nabhan, hors série des Cahiers de la Propriété intellectuelle (Québec), 2004, p. 393.






 L'honnêteté oblige cependant à dire que certains choisissent d'explorer d'autres voies comme celle du « libre » (logiciel libre mais aussi plus largement « œuvres libres »). Le vote de la loi de 2006 a été une remarquable caisse de résonance pour ces affrontements passionnels.






 Ainsi en France de la Dadvsi (2006) dont il sera question plus loin ou de Dadvsi 2 (2008) qui a plusieurs fois changé de nom mais participe du mouvement initié par la première.






 M. Vivant, art. précité.






 Conception qui met au premier rang les droits moraux de l'auteur (sur ceux-ci, v. ss 475 s.). Ces droits n'échappent pourtant pas eux-mêmes à l'analyse économique (cf., par ex., X. Greffe, Économie de la propriété artistique, Économica, 2005, et spéc. le chap. 2 : « La dimension économique des droits moraux »).






 J. Giono, Naissance de l'Odyssée.






 Et l'on souscrira volontiers à l'idée que, si la notion de bien est sans doute insaisissable (cf. l'article désormais classique de Ch. Grzegorczyk, « Le concept de bien juridique : l'impossible définition ? », in « Les biens et les choses », Arch. phil. dr., t. 24, Sirey, 1979, p. 259), le passage de la « valeur » au « bien » ici fait sens quand la « sollicitude de l'organisation sociale » y incline (pour reprendre une expression de Mousseron ; J.M. Mousseron, « Valeurs, biens, droits », Mélanges A. Breton – F. Derrida, Dalloz, 1991, p. 277, spéc. n° 7 : « Par “biens” nous entendrons tout élément, matériel ou non, suscitant un double souci de réservation et de commercialisation chez son maître du moment qui appelle et obtient la sollicitude de l'organisation sociale »), sauf à noter que nous soulignons au texte que le matériel et l'immatériel ne sont pas justiciables de la même analyse.






 On peut évoquer l'étude pionnière d'Arnold Plant, « The economic aspects of copyright in books », Économica, 1934, vol. 1, p. 167. Mais l'étude qui a marqué véritablement l'entrée de la question dans le débat est certainement celle de W. M. Landes et R. A. Posner, « An economic analysis of Copyright Law », Journal of Legal Studies, 1989, vol. 18, p. 325.






 Citons, par ex. : F. Benhamou et J. Farchy, Droit d'auteur et copyright, La Découverte, 2e éd., 2009 ; X. Greffe, Économie de la propriété artistique, Économica, 2005 ; F. Lévêque et Y. Menière, Économie de la propriété intellectuelle, La Découverte, 2003. Aussi même si l'accent est davantage mis sur la propriété industrielle : M.-A. Frison-Roche et A. Abello (dir.), Droit et économie de la propriété intellectuelle, LGDJ, 2005.






 Même si le risque existe à la marge ; v. M. Vivant, « La privatisation de l'information par la propriété intellectuelle », RIDE 2006, p. 361.






 Et, quand il y a vingt ans, certains ont « découvert » l'existence de biens informationnels, ils n'ont fait que mettre en lumière un phénomène ancien, simplement exacerbé par un contexte nouveau. Une base de données peut être appréhendée comme une œuvre ainsi que nous le verrons. C'est aussi par nature une structure informationnelle. V. M. Vivant, « À propos des biens informationnels », JCP 1984. 3132 et E 1984. 14200.






 Cf. E. Mackaay et S. Rousseau, Analyse économique du droit, Dalloz/Thémis, 2008, n° 982 : « Tous les droits de propriété intellectuelle protègent des formes particulières d'information ».






 Cf. F. Benhamou et J. Farchy, op. cit., p. 15 : « La protection rend le bien excluable ». Mais, à la vérité, toutes les études consacrées à cette question font la même observation dont on voit mal comment elle pourrait être contredite.






 Et peut même être refusée.






 Valeur marchande qui, nous enseigne la théorie économique, dépend des consentements à payer – et à recevoir – de chacun pour accéder – et donner accès – au bien.






 Cela très loin de ce qui est communément enseigné.






 Étiemble, Essais de littérature (vraiment) générale, Gallimard, 1974 : « Littératures laïques ».






 « La rareté appelle la propriété, pourrait-on dire », écrivent dans une formule percutante E. Mackaay et S. Rousseau, op. cit., n° 1000.






 Tout au plus pourrait-on dire que le livre, la comédie musicale, le dessin d'architecte… sont rares comme participant de rares talents, ainsi que le relèvent E. Mackaay et S. Rousseau, mais ces mêmes auteurs ajoutent immédiatement que, si ces créations sont en un sens rares, « la rareté ne se situe pas ici dans l'objet même de la création » (op. cit., n° 986). Attention ici aussi au piège des mots : comme il y a valeur et valeur, il y a rareté et rareté. La rareté est bien créée dans l'objet par le droit.






 A. Plant, art. précité : « It is a peculiarity of property rights in patents (and copyrights) that they do not arise out of the scarcity of the objects which become appropriated. They are not a consequence of scarcity. They are the deliberate creation of statute law, and, whereas in general the institution of private property makes for the preservation of scarce goods, tending […] to lead us “to make the most of them”, property rights in patents and copyrights make possible the creation of a scarcity of the products appropriated which could not otherwise be maintained ».

 L'idée est évidemment présente ailleurs. On la trouve par exemple très clairement chez St. Kinsella, « Against Intellectual Property », Journal of Libertarian Studies, 2001, vol. 15, n° 2, p. 1 ; ou chez T. Ciro qui, critiquant la thèse selon laquelle la propriété intellectuelle serait une réponse donnée à une « défaillance de marché », écrit : « The market failure justification cannot be used to support intellectual property because unlike tangible creations intellectual property is not inherently scarce. For intellectual creations their scarcity is a phenomenon of the legal system that protects intellectual property as property. Through intellectual property laws restrictions on the dissemination are imposed. Free use is no longer the norm. Instead, the law creates the scarcity problem and then seeks the assistance of the market's invisible hand to allocate the resource in the most efficient manner. Market value is not only a product of market demand but also artificial scarcity imposed by intellectual property laws » (T. Ciro, « The Scarcity of Intellectual Property », The Journal of Information, Law and Technology, 2005, <http://www2.warwick.ac.uk/fac/soc/law2/elj/jilt/2005_1/ciro/>).






 V. infra « Temps ».






 Ce peut être le cas en matière d'obtentions végétales, une branche de la propriété intellectuelle (v. infra, « Parentèle »), du moins dans l'approche traditionnelle où il était question de variété « créée ou découverte » car les textes issus de la réforme de décembre 2011 ne renvoient plus qu'à une variété créée.






 V. par ex. F. Benhamou et J. Farchy, op. cit., p. 12 ; ou, plus ciblé, R. Merges, « The economic impact of intellectual property rights : an overview and guide », Journal of Cultural Economics, 1995, vol. 19, p. 103.






 C'est en cela que les économistes parlent d'un mécanisme « décentralisé » : « La mesure de l'incitation dépend du succès qu'a le créateur (ou l'intermédiaire […]) à convaincre d'autres personnes à acheter les fruits de sa création », écrivent ainsi, en illustration de ce terme, E. Mackaay et S. Rousseau (op. cit., n° 1003).






 On se rappelle peut-être, témoin d'un certain état d'esprit, ce mot définitif de P. Barlow, fondateur de l'Electronic Frontier Foundation : « Everything you always knew about intellectual property is wrong ».






 Par ex. St. Kinsella, « Against Intellectual Property », précité, pour qui la propriété intellectuelle est illégitime.

 St. Breyer défend, de son côté, l'idée qu'une économie sans copyright permettrait une meilleure circulation des œuvres (St. Breyer, « The uneasy case for copyright : a study of copyright in books, photocopies and computer programs », Harvard Law Review, 1970, vol. 84, p. 281).






 Dénonçant les effets pervers qui peuvent être les effets des propriétés intellectuelles (ainsi M. Lemley, « Property, Intellectual Property, and Free Riding », (2005) 83 Texas Law Review, p. 1031) ou proposant de nouveaux modèles (à commencer par L. Lessig, The future of ideas, Random House, 2001 – traduit en français : L'avenir des idées, PUL, 2005).






 « J'étais celui qui accompagnait son maître dans ses tournées, sans faillir à déclamer […] Je donnais la réplique à mon maître dans toutes ses déclamations : s'il était un dieu, j'étais un souverain ; et lorsqu'il tuait, je revivifiais » (cité par Étiemble).






 Sauf évidemment, non pas chez les économistes, mais chez les juristes, à se couvrir du manteau du droit naturel qui permet de couper court à tout débat puisque cela est… parce que cela doit être. On ne manquera pas cependant de noter que l'argument du droit naturel est avancé par certains à propos du droit d'auteur mais curieusement est absent de la scène quand il s'agit de brevet.






 F. Zénati-Castaing parle joliment de « la collectivisation de fait qui est à l'œuvre » à travers les réseaux (« Le crépuscule de la propriété moderne, Essai de synthèse des modèles propriétaires », Synthèse des travaux consacrés aux Modèles propriétaires, LGDJ, 2012).






 La théorie des facilités ou des installations essentielles repose sur l'idée selon laquelle quand l'accès à une ressource est essentiel pour pouvoir opérer sur un marché, le propriétaire de cette facilité ou installation peut, dans certaines circonstances, être obligé d'en assurer l'accès aux opérateurs. Cette théorie est devenue une composante importante du droit de la concurrence et a déjà trouvé des applications dans le champ des propriétés intellectuelles.






 Ainsi J. Tirole, « Quelles finalités pour les propriétés intellectuelles ? », in M.-A. Frison-Roche, A. Abello, Droit et économie de la propriété intellectuelle, précité, p. 3.






 F. Benhamou et J. Farchy, op. cit., p. 11.






 S. Liebowitz et R. Watt, « How to best ensure remuneration for creators in the market for music ? Copyright and its alternatives », Journal of Economic Surveys, 2006, vol. 20, n° 4, p. 513, spéc. p. 517.






 Ainsi F. Lévêque et Y. Ménière s'interrogent : « Quelle définition optimale du droit d'auteur ? » (F. Lévêque et Y. Ménière, op. cit., p. 75). Et X. Greffe, déjà cité, pose la question : « Peut-on déterminer une loi optimale en matière de copyright ? » (op. cit., p. 81 s.).






 X. Greffe, op. cit., p. 92.






 Sur la règle de droit selon laquelle « les idées sont de libre parcours », v. ss 129 s.






 La réflexion d'un auteur comme L. Lessig, cité plus haut, est évidemment de cet ordre-là. Mais on lira avec beaucoup d'intérêt aussi des auteures comme F. Benhamou et J. Farchy (op. cit., notamment : IV La contestation numérique ; V Répondre au numérique).

 Dans un monde où les technologies permettent à celui qui, naguère, était confiné au rôle d'« amateur », largement passif, d'intervenir sur l'œuvre, de jouer avec, de la modifier, de la « remettre dans les circuits » ainsi modifiée, le schéma qui va linéairement de l'artiste à cet amateur perd beaucoup de sens : difficile de parler d'un end user ; cf. M. Vivant, « Un défi pour la propriété intellectuelle : la métamorphose de l'end user, Téléchargement, impression 3D et mondes virtuels », Mélanges Remiche, Bruxelles, Larcier, 2014, p. 509.






 F. Fédier, « Étude de la τεχνη », in L'art en liberté, Pocket éd., 2006, spéc. p. 83.






 X. Greffe parle de « l'effet positif traditionnellement attribué aux copyrights : maintenir un flux de création élevé et de qualité » (X. Greffe, op. cit., p. 86). Pour Landes et Posner, l'auteur ou l'éditeur (qui sont traités semblablement par eux) ne produira d'ouvrage que si le revenu attendu du coût de fabrication des copies est supérieur au coût nécessaire à la mise au point d'un manuscrit (W. Landes et R. Posner, « An economic analysis of Copyright Law », préc.).






 Sur ces deux familles de droit, v. ss 21.






 Ainsi est-il dit dans la Constitution américaine que pouvoir est donné au Congrès de promouvoir, par l'attribution de droits exclusifs, le progrès des sciences et des arts « utiles » (« To promote the Progress of Science and useful Arts, by securing for limited Times to Authors and Inventors the exclusive Right to their respective Writings and Discoveries »). C'est la fameuse Copyright and Patent Clause qui figure à l'article I, section 8, clause 8 de la Constitution.






 On relèvera toutefois – hommage discret à cette fonction ? – cette décision du Conseil constitutionnel de 2004 dans laquelle celui-ci considère que la mesure donnant la possibilité aux sociétés de perception et de gestion des droits d'auteur et de droits voisins ainsi qu'aux organismes de défense professionnelle de mettre en œuvre des traitements portant sur des données relatives à des infractions, condamnation ou mesures de sûretés, doit être validée comme tendant « à lutter contre les nouvelles pratiques de contrefaçon qui se développent sur le réseau Internet (et) répond(ant) ainsi à l'objectif d'intérêt général qui s'attache à la sauvegarde de la propriété intellectuelle et de la création culturelle » (Cons. const., 29 juill. 2004, décis. no 2044-499, Propr. intell. 2005, p. 225, obs. Bruguière). Plus récemment, la Cour de cassation refuse de transmettre une question prioritaire de constitutionnalité visant à apprécier la différence de traitement fiscal des revenus, sur le terrain de l'impôt de solidarité fortune, opérée entre auteurs et héritiers au motif que « le principe d'égalité ne s'oppose pas à ce que le législateur règle de façon différente des situations différentes et qu'il soumette les droits de propriété littéraire et artistique hérités à un régime d'imposition différent de celui prévu pour le seul auteur afin d'encourager la création artistique » (Com. 5 oct. 2017, Propr. intell. 2018, n° 66, p. 57, obs. A. Lucas).






 V., par ex., les considérants de la directive de 2001 « Société de l'information ».






 Ainsi : J.-R. Alcaras, « La protection des droits de propriété peut-elle favoriser la création culturelle ? », in J.-M. Bruguière (dir.), Droit d'auteur et culture, précité, p. 55. Voir aussi Pas de créateur sans droit d'auteur ? Réflexion sur le caractère incitatif à la création du droit d'auteur, Colloque Sciences Po, avril 2010, Lettre d'Information de l'Association des Spécialistes de Propriété Intellectuelle de Sciences Po, n° 3, sept. 2011.






 Le coût total d'un jeu comme Grand Theft Auto V se serait élevé à 265 millions de dollars.






 Déjà en ce sens M. Vivant, « Un droit aveugle », in Pas de créateur sans droit d'auteur ?, précité.






 « Une rémunération pourra être due mais pour une prestation qui s'évanouit dans l'instant ou dans la courte durée. Telle est la pratique des Maîtres de l'Université médiévale, des saltimbanques ou des conférenciers… » (M. Vivant, « Savoir et avoir », Arch. phil. dr., t. 47, Dalloz, 2003, p. 333, no 5).






 Ce qu'on appellerait aujourd'hui le « spectacle vivant ».






 Et quand on dit que le panier à salade peut « exprimer une forme d'art comparable, pour le juriste, à celle qui imprègne un opéra » (C. Caron, no 2), tout est dans le « pour le juriste ». Car la vérité est que c'est pour le juge mettant en œuvre le droit d'auteur qu'il en est ainsi et ce n'est donc « une forme d'art » que pour autant qu'on pose a priori le que droit d'auteur s'identifie à l'art. N'est donc ainsi vérifié que ce qui a été postulé.






 L'exécution du Miserere était ainsi réservée aux musiciens de la Chapelle Sixtine. Le procédé est universel. Ainsi, dans l'Afrique de l'Ouest traditionnelle, les griots, investis de la connaissance de l'histoire des ancêtres, de la lignée… sont seuls en droit de parler. De même, chez les Navajos, la (vraie) peinture navajo (pas celle qui fleurit dans les échoppes à touristes) est réservée aux initiés.






 Précieux, ici, par leur contenu.






 Prétendre découvrir une sorte de droit d'auteur en gestation à travers telle ou telle formule condamnant par exemple le plagiat comme un vol (condamnation que rappelle M.-C. Dock, Étude sur le droit d'auteur, LGDJ, 1963, p. 37) serait tomber dans ce travers fréquent qui consiste à lire le passé sous l'éclairage du présent.

 Au mieux, les Institutes de Justinien révèlent-elles une certaine perception de l'autonomie de la création. On y lit en effet : « Lorsqu'on a peint sur la toile d'autrui, quelques uns pensent que la toile est l'accessoire de la peinture ; d'autres pensent que la peinture, quelle qu'elle soit, est l'accessoire de la toile : le premier sentiment nous paraît préférable. Ne serait-il pas en effet ridicule qu'un ouvrage de peinture d'Appelle ou de Parrhaisuis fût regardé comme l'accessoire d'une toile d'un vil prix ? » (Livre II, Titre I, § 34 – trad M. Hulot, 1806). Mais on ne saurait dire davantage. Il n'y a là aucune reconnaissance d'un statut à l'œuvre. Sur ces relations de l'œuvre et du support, v. ss 437.






 Il est juste, cependant, de ne pas oublier l'édit vénitien du 7 février 1545 par lequel le Conseil des Dix de la Sérénissime décide qu'aucun livre ne pourra être imprimé ou vendu sans le consentement de l'auteur (v. L. Pfister, L'auteur propriétaire de son œuvre, La formation du droit d'auteur du xvie siècle à la loi de 1957, thèse Strasbourg III, 1999, t. 1, p. 36).






 V. ss 21.






 Même si cela a été discuté.






 L. Pfister, thèse précitée, p. 28.






 L. Giesecke, « Humanisten und Urheberrecht », UFITA 1980, p. 87.






 Ainsi S. Brant, qui dans La nef des fous, publiée à Bâle en 1499, insère une « Protestation contre les tripatouilleurs » !






 Cf. L. Pfister, thèse précitée, p. 29 s. La thèse de M. Pfister est certainement aujourd'hui la référence en la matière. Dans une littérature abondante, on citera aussi M.-C. Dock, Étude sur le droit d'auteur, préc. ; ou P. Recht, Le droit d'auteur une nouvelle forme de propriété, Histoire et théorie, LGDJ, 1969.






 V. M. Vivant, « Quand le mot recouvre le réel. Glissement de sens inaperçu et changement subreptice de topos », chron. « Autre regard… », avec J.-M. Bruguière, Propr. intell. 2005, avr., no 15, p. 231.






 V. encore L. Pfister, thèse précitée, p. 47 s.






 Privilège accordé en 1707 à Jean-Baptiste Coignard.






 A. Furetière, Dictionnaire universel, Vo Privilège : « Les privilèges du roi pour l'impression des livres sont accordez, afin que l'auteur tire quelque récompense de son travail ; mais par l'événement, ce n'est qu'au profit des libraires ».






 L. Pfister, thèse précitée, p. 105 s.






 L. Pfister, thèse précitée, p. 119.






 Plaidoyez de M. Simon Marion, Bibl. nationale, Ms. Fr. 22071, no 28. Sans doute, la mise en avant d'une telle idée s'explique largement par la nature de l'ouvrage en cause. Mais il est intéressant de noter qu'est ainsi établie une distinction entre le livre papier et le livre esprit !






 Cf. Plaidoyez… conservé à la Bibliothèque nationale.






 L. Pfister, p. 146.






 L. Pfister, p. 149.






 Mémoire en forme de requête à M. le Garde des Sceaux, 1725 (cité in E. Laboulaye et G. Guiffrey, La propriété littéraire au xviiie siècle, Recueil de pièces et de documents, Paris, 1859). L'affirmation citée au texte fait sans doute en écho au propos de Domat selon qui « il est bien certain que le maître du papier ne deviendrait pas maître de ce qu'on y aurait écrit » (J. Domat, Les lois civiles dans leur ordre naturel, Paris, 1727, Livre 3, titre 7).
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

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

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

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

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

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

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

INDEX ALPHABETIQUE

Index

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

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

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

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.






