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SYNTHESE

Apparue il y a une quinzaine d'années, la question de la preuve de I'originalité, auparavant
traitée comme une opération de qualification juridique, a bouleversé la matiere.

Son émergence peut étre attribuée a la conjonction de deux facteurs.

Elle résulte, en premier lieu, de l'exigence, posée par la Cour de cassation a 1'égard des
juridictions du fond, d'apprécier 1'originalité ceuvre par ceuvre et non de maniere globale,
exigence qui fut logiquement répercutée par lesdites juridictions sur le demandeur a 1'action
en contrefacon.

Le mouvement s'est, en second lieu, trouvé conforté par la spécialisation des juridictions qui
a entrainé le déplacement du contentieux, autrefois traité par les tribunaux de commerce,
vers les juridictions civiles spécialisées.

Ces derniéres se sont ainsi trouvées confrontées a des revendications, au titre du cumul de
protection, pour des objets de consommation courante au regard desquels I'instauration d'un
monopole pour une durée longue posait manifestement probléme.

Ces juridictions ont ainsi pensé trouver dans la preuve de l'originalité, en ce qu'elle
complique la tdche du demandeur, le moyen d'éviter que la protection du droit d'auteur ne
bénéficie trop facilement a de tels objets.

La nouvelle obligation probatoire, ainsi élaborée par la jurisprudence, a entrainé
d'importantes difficultés pour les auteurs et, plus généralement, les titulaires de droits, tout
au moins devant les juridictions civiles, les juridictions correctionnelles, qui connaissent d'un
contentieux davantage orienté vers la piraterie, ne I'ayant pas consacrée.

La premiere raison de ces difficultés tient au fait que 1'objet de la preuve - l'originalité - est
sans conteste la notion la plus insaisissable du droit d'auteur, alors méme qu'elle constitue
une condition indiscutable de la protection, consacrée depuis la moitié du XIXe siecle par la
jurisprudence francaise et depuis 2009 par la CJUE, qui I'a érigée en notion autonome du
droit de I'Union a la faveur de plus d'une dizaine de décisions.

Les criteres de l'originalité sont pour le moins incertains et divergent, qui plus est, entre les
juridictions nationales de méme qu'entre ces dernieres et la Cour de justice.

I en résulte que, méme pour des ceuvres dont l'originalité semble pourtant indiscutable, la
démonstration d'originalité est loin d'étre aisée. Paradoxalement, elle est peut-étre plus
difficile encore pour de telles ceuvres que pour des ceuvres techniques ou utilitaires, du fait
que les criteres dégagés essentiellement en contemplation de ces dernieres paraissent
inadaptés aux ceuvres créées dans une intention exclusivement artistique.

La seconde raison réside dans la généralisation des exploitations dites "de masse", qui
portent sur plusieurs centaines, milliers, voire dizaines de milliers d'ceuvres diffusées a
lidentique, phénomene qui touche davantage les oceuvres appartenant aux genres
traditionnels de la création qu'aux dessins et modeles bénéficiant du cumul de protection.

Dans de telles situations, la preuve de l'originalité de chacune des ceuvres concernées
apparait impossible.



Ces difficultés ont été exploitées de maniere opportuniste par les contrefacteurs, en sorte que
les contestations d'originalité, naguere cantonnées aux cas ou la protection apparaissait
réellement contestable, sont devenues systématiques.

Dans ce contexte, ou les procédures sont devenues complexes et prohibitives, les titulaires de
droits, qui n'ont pas les moyens d'engager des frais sans proportion avec les enjeux des
litiges, renoncent trop souvent a agir, préférant, lorsqu'ils le peuvent, rechercher une
protection sous l'empire du droit voisin ou du droit des marques.

En définitive, dans I'optique, compréhensible, d'éviter que la protection du droit d'auteur ne
soit dévoyée pour couvrir trop facilement des objets qui ne devraient pas avoir vocation a en
bénéficier, tout au moins pour une si longue durée, le systéeme aboutit, paradoxalement, a
attenter sérieusement a la protection des ceuvres pour lesquelles le droit d'auteur a été
instauré.

A leur égard, la preuve de l'originalité, bien plus dissuasive a 1'égard des titulaires de droits
qu'elle ne l'est a I'égard des contrefacteurs, apparait en effet comme une exigence inadaptée a
une protection efficiente des droits d'auteur et impropre a satisfaire pleinement 1'objectif,
requis par la directive 2001/29, d'assurer un niveau élevé de protection de ces droits.

Dans les contentieux de masse, cette exigence, aboutissant a requérir une preuve impossible,
c'est-a-dire "diabolique" au sens du droit processuel, pourrait méme étre considérée comme
attentatoire au droit au proces équitable consacré par l'article 6.1 de la CEDH.

Des solutions existent pour adapter cette exigence en sorte de remédier a ces dérives.

La mission s'est attachée a les rechercher dans l'optique exclusive de rétablir la bonne foi au
ceeur du proces en contrefacon, afin d'éviter les contestations d'originalité formées de
maniére systématique et dilatoire, sans éluder pour autant, lorsqu'il a lieu d'étre, le débat sur
l'originalité.

Des suggestions aux fins d'une évolution jurisprudentielle sont en premier lieu proposées a
droit constant.

Celles-ci reposent, d'une part, sur un assouplissement de l'exigence, posée par la Cour de
cassation, d'un examen de l'originalité ceuvre par ceuvre, en sorte de permettre aux
juridictions du fond d'alléger, a leur tour, la charge reposant sur les justiciables.

Elles consistent, d'autre part, a tirer partie des regles du droit de la preuve qui, contrairement
a une idée reque, n'attribuent pas systématiquement au demandeur le fardeau de la preuve,
mais font au contraire varier cette attribution alternativement sur le demandeur ou le
défendeur en fonction des circonstances factuelles, par application des principes dits de
vraisemblance et d'aptitude a la preuve.

Dans la mesure ot une telle évolution est, par hypothese, incertaine, préférence est donnée a
une modification législative proposant une solution mesurée, faisant peser sur chacune des
parties une part de la charge probatoire.



Cette solution consiste dans la modification suivante de l'article L. 112-1 du code de la
propriété intellectuelle :

"Les dispositions du présent code protegent les droits des auteurs sur toutes les ceuvres
de I'esprit originales, quels qu’en soient le genre, la forme d’expression, le mérite ou la
destination.

Il appartient a celui qui conteste 1'originalité d"une ceuvre d’établir que son existence
est affectée d"un doute sérieux et, en présence d'une contestation ainsi motivée, a celui
qui revendique des droits sur I'ceuvre d’identifier ce qui la caractérise."

Au premier alinéa, la mention expresse de la condition d'originalité clarifie I'état du droit.

Le second alinéa exprime en substance que la contestation du défendeur doit étre "qualifiée",
en ce sens qu'elle doit étre motivée et doit conduire a faire naitre un doute sérieux sur
l'originalité.

Lorsque la contestation met ainsi sérieusement en doute I'originalité de I'ceuvre revendiquée,
il apparait alors légitime d'exiger du demandeur qu'il s'explique en identifiant les éléments
caractérisant, selon lui, cette originalité.

La solution proposée parait ainsi répondre a 1'équilibre recherché.

Dans les deux suggestions faites, en faveur d'une évolution jurisprudentielle ou d'une
intervention législative, le Juge de la Mise en Etat pourrait étre, dans les procédures au fond,
un instrument du dispositif, compte tenu des pouvoirs dont il dispose, en vertu de 1'article
782 du code de procédure civile, d"inviter les avocats a répondre aux moyens sur lesquels ils
n'auraient pas conclu [et] a fournir les explications de fait et de droit nécessaires a la solution du
litige".

Il pourrait ainsi étre saisi, a l'initiative de I'une ou l'autre des parties, a I'effet d'inviter l'autre
partie a fournir les explications de fait et de droit propres a justifier ou, au contraire, & dénier
l'originalité, le juge appréciant finalement, selon les circonstances et en fonction du principe
de vraisemblance, a quelle partie il revient d'étayer ses allégations.

Qu'elle soit jurisprudentielle ou législative, I'évolution recherchée s'oriente ainsi vers un
systeme souple et équilibré.



INTRODUCTION

L'intitulé de la mission présuppose que l'originalité constitue une question de preuve.

De fait, c'est bien en tant que telle qu'elle se trouve aujourd'hui appréhendée par la
jurisprudence.

Il n'en a pourtant pas toujours été ainsi.

Il y a encore une quinzaine d'années, l'originalité n'était pas, en effet, un objet de preuve,
mais une question de qualification relevant comme telle, aux termes de l'article 12 du Code
de procédure civile!, du seul office du juge.

Or, la qualification "ne reléve pas d'un mécanisme probatoire"2, comme l'expriment d'ailleurs les
décisions qui refusent que l'originalité soit appréciée par un expert, au motif que
"Uoriginalité [...] est une analyse d’ordre juridique réservée au juge et qu’ainsi l'expert]...]
n’est pas habilité a dire le droit a la place du juge et donc de qualifier I'originalité d'une création"s.

Pourtant, la jurisprudence actuelle met bien a la charge du demandeur a l'action en
contrefacon l'obligation de prouver l'originalité des ceuvres dont il recherche la protection,
malgré quelques nuances de vocabulaire.

Entre qualification et preuve, la différence est loin d'étre théorique.

Dans le cadre d'une opération de qualification, chaque partie avance ses arguments pour
tenter de convaincre le juge, mais aucune conséquence n'est attachée a la défaillance de 1'une
ou l'autre dans cet exercice.

L'attribution du fardeau de la preuve emporte au contraire celle du risque de la preuve : la
partie qui I'endosse assume seule la charge de la démonstration et les conséquences de sa
défaillance, consistant dans le rejet de ses prétentions.

Avec ce changement de perspective, I'originalité est devenue un enjeu procédural.

Auparavant, elle n'était contestée qu'au regard des ceuvres techniques ou utilitaires se
situant a la limite de la protection.

' Le juge "doit donner ou restituer leur exacte qualification aux faits et actes litigieux sans s'arréter a la

dénomination que les parties en auraient proposée.”

V. E. Verges, G. Vial et O. Leclerc, Droit de la preuve, PUF, 2015, n°256 p.260 a propos de la qualification
de clause abusive, mais l'observation vaut également pour l'originalité : "Pourtant, la détermination du
caractere abusif d'une clause ne constitue pas une question de fait, mais un exercice de qualification
Jjuridique. Or, cette qualification ne reléve pas d'un mécanisme probatoire. Les parties soumettent des faits
au juge, et ce dernier doit 'donner ou restituer leur exacte qualification aux faits et actes litigieux sans
s'arréter a la dénomination que les parties en auraient proposé'"."
3 CA Paris, Pole 5 ch. 1, 10 mars 2015, n° 13/09634.



Les autres ne bénéficiaient pas d'une présomption d'originalité de fait, comme l'exprime une
partie de la doctrine. Simplement, les défendeurs s'abstenaient de contester leur originalité,
sachant qu'ils n'auraient aucune chance d'en convaincre le juge.

Avec l'institution d'une obligation probatoire, la situation a radicalement changé,
provoquant une systématisation des contestations, y compris dans les hypotheses ou
l'originalité semble pourtant évidente.

La mission s'est efforcée de comprendre les raisons qui ont conduit a cette évolution, et de
cerner au plus pres, par une analyse aussi compléte que possible de la jurisprudence des
quatre dernieres années, la teneur de l'obligation probatoire ainsi mise a la charge du
demandeur (I).

Ce faisant, elle s'est attachée a répondre aux nombreuses interrogations des professionnels

dont les auditions ont montré qu'ils ne comprenaient pas toujours ce a quoi ils étaient
concrétement astreints pour apporter la preuve requise.

Ces mémes auditions ont confirmé le constat, dressé par la lettre de mission, d'une
diminution sensible de la protection.

La charge, parfois insurmontable, de satisfaire a 1'obligation probatoire, notamment dans les
contentieux de masse, et 1'exploitation opportuniste de cette difficulté par les contrefacteurs,
dissuadent en effet trop souvent les titulaires de droits d'agir sur le fondement du droit
d'auteur (II).

Face a un tel constat, la mission s'est efforcée d'explorer les pistes d'un rééquilibrage, dans le
but de rétablir la bonne foi au coeur du procés en contrefagon en évitant les contestations
d'originalité formées de maniere systématique et dilatoire, sans éluder pour autant, lorsqu'il
y a lieu, le débat sur I'originalité.

Des suggestions sont faites pour une évolution jurisprudentielle a droit constant, de méme
que pour une réforme législative, qui apparait préférable dans un souci de sécurité juridique
(1.

II n'est pas exclu, cela étant, que la CJUE soit saisie du probleme. La question du role du
demandeur dans la caractérisation de l'originalité lui avait en effet été posée dans l'affaire
Levola*. S'il n'avait pas été nécessaire, en l'espece, d'y répondre, il est possible que la question
ressurgisse a 'occasion d'un autre recours préjudiciel en interprétation.

* CJUE 13 nov. 2018, Levola, C-310/17. La question 2 c¢) posée par la cour d'appel d'Arnhem-Leuvarde,
Pays-Bas, ¢tait la suivante :
"Que doit alléguer la partie qui, dans le cadre d'une procedure (d'infraction), invoque la création de la
saveur d'un produit alimentaire protégé par le droit d'auteur ? Suffit-il que cette partie présente le produit
alimentaire au cours de la procédure au juge national afin de le laisser lui-méme apprécier, en sentant et
dégustant, si le produit alimentaire remplit les conditions pour bénéficier de la protection au titre du droit
d'auteur ? Ou la partie requérante doit-elle également décrire les choix créatifs faits dans le cadre de la
composition de la saveur et/ou de la recette qui permettent que la saveur soit considérée comme une
création intellectuelle propre a son auteur ?"



10

PARTIE I - LA DEMONSTRATION REQUISE DU DEMANDEUR

1 - Genése de l'obligation

1.1 - Une guestion récente

La question de la charge de la preuve de 'originalité, apparue il y a une quinzaine d'années,
est relativement récente.

Elle ne se posait pas antérieurement du fait que l'originalité était traitée comme une question
de qualification et non de preuve.

Chacune des parties développait ses arguments pour convaincre le juge de 1'originalité ou,
au contraire, de 'absence d'originalité de la ou des ceuvres en cause, sans que la charge de la
démonstration pese sur l'une ou l'autre, la qualification étant 1'office du juge conformément
aux termes de l'article 12 du code de procédure civile.

De ce fait, l'originalité ne faisait débat que lorsqu'il y avait réellement matiére a
contestation, c'est-a-dire pour les ceuvres se situant a la limite de la protection,
principalement, les ceuvres techniques ou utilitaires. Comme l'exprimaient en 1993 les
Professeurs Lucas et Sirinelli dans leur étude sur I'originalité en droit d'auteur 5 :

"L'originalité est rarement déniée. Elle est méme en fait présumée. C'est seulement
dans les cas limites oul la nature de l'ceuvre fait douter de la possibilité de la
protection, par exemple dans des ceuvres scientifiques ou techniques, que le débat sur
I'originalité revient au premier plan et que les regles de droit commun sur la charge de la
preuve recoivent application."

De surcroit, méme dans les litiges portant sur un nombre d'ceuvres important, ni le
demandeur, ni le défendeur n'effectuaient de démonstration exhaustive, ceuvre par ceuvre.

L'argumentation était développée de maniére générale pour l'ensemble des ceuvres ou
extraits considérés, le cas échéant par catégorie d'ceuvres présentant des caractéristiques
semblables, et chaque partie étayait son argumentation d'exemples lui paraissant les plus
significatifs.

Le juge appréciait I'originalité au vu des pieces produites, mais n'était pas tenu de motiver
son appréciation ceuvre par ceuvre®.

5 André Lucas et Pierre Sirinelli, "L'originalité en droit d'auteur”, JCP G, 1993, 1, étude 3681.

¢ V., a titre d'exemple, pour une affaire portant sur l'originalité de plusieurs dizaines de photographies de
tableaux de Picasso, CA Paris, 4éme Ch., sect. A, 26 sept. 2001, n° 1999/05665 et 1999/08920, qui admet
l'originalité avec une justification globale s'appliquant a 1'ensemble des clichés :
" Des lors que la seule protection des ceuvres photographiques, conformément aux dispositions légales,
réside dans leur originalité, force est de constater que les photographies litigieuses répondent bien a cette
condition. Que contrairement a ce qu’énonce le tribunal, loin de s effacer derriere le peintre, le photographe
de son ceuvre en a recherché la quintessence et au travers du choix délibéré des éclairages, de [’objectif, des
filtres et du cadrage ou de [’angle de vue, a exprimé dans la représentation qu’il en a faite, sa propre
personnalité, mettant en exergue un fragment de [’ceuvre lui apparaissant particulierement révélateur ; que
cette démarche globale n’est nullement celle d’un simple technicien au rang duquel les intimés cherchent a
tort a placer le photographe, mais révéle un véritable créateur ".
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Ainsi, non seulement la question de savoir quelle partie devait supporter la charge de la
démonstration d'originalité ou d'absence d'originalité ne posait pas mais, a supposer qu'elle
se soit posée, aucun enjeu n'y aurait été attaché.

1.2 - Exigence d'un examen ceuvre par cenore et spécialisation des juridictions

La situation a changé avec l'intensification du contréle de la Cour de cassation sur la
motivation des décisions des juges du fond.

S'il est en effet constant que ces derniers disposent d'un pouvoir souverain d'appréciation de
l'originalité?, la Cour de cassation exerce "un controle de plus en plus strict sur leur motivation",
portant tout autant sur 1'existence de la motivation, que sur sa pertinence juridique et son
caractere suffisants.

Par un arrét du 28 janvier 2003, dans une affaire qui concernait des modeles de lunettes de
protection, la Cour de cassation a, pour la premiere fois, imposé aux juges du fond de
procéder a un examen des ceuvres en cause, non plus dans leur ensemble, mais ceuvre par
ceuvre et de vérifier si, pour chacune d'elle, la condition d'originalité était bien remplie?.

Cette exigence nouvelle a été réitérée par deux arréts de la Chambre criminelle des 4
novembre 200810 et 30 juin 2009, au sujet, respectivement, de créations graphiques et
rédactionnelles et de pieces détachées automobiles, puis par un arrét de la Chambre sociale
du 24 avril 20132 concernant des photographies.

Ainsi astreintes a un examen ceuvre par ceuvre, les juridictions du fond en ont logiquement
répercuté les conséquences sur le demandeur a l'action en contrefagon, en exigeant de celui-
ci qu'il leur fournisse le moyen de cet examen en caractérisant, ceuvre par ceuvre, 1'originalité
alléguée.

Les juges du fond ont en effet estimé qu'il ne leur appartenait pas de procéder eux-mémes a
cette caractérisation??.

7 Parex. : Cass. lre civ., 15 mai 2015, n° 13-27.391. ; Cass. lre civ., 20 mars 2014, n° 12-18.518.

"Le contrdle de l'originalité d'une ceuvre par la Cour de cassation", CCE, janvier 2017, n° 1, fiche pratique

par Carole Thomas-Raquin et Martin Le Guerer, avocats au Conseil d'Etat et a la Cour de cassation.

Cass. com. 28 janvier 2003, n°00-10657 : " Attendu qu'en se déterminant ainsi, sans rechercher pour

chaque modéle si les éléments argués de contrefacon revétaient un caractére original dissociable de la

Jfonction technique ou utilitaire, constituaient une création révélant la personnalité de son auteur, la cour

d'appel n'a pas donné de base légale a sa decision”.

10" Cass. crim. 4 nov. 2008 n°08-81.955, CCE n°2, févr. 2009, comm. 11 par Christophe Caron : "sans
rechercher si et en quoi chacune des ceuvres, dont la protection était sollicitée, résultait d'un effort créatif

portant l'empreinte de la personnalité de leurs auteurs".

""" Cass. crim., 30 juin 2009, n°08-83060 : "la cour d'appel, a qui il appartenait, en procédant a des

constatations de fait, de vérifier si chacun des modeéles revendiqués était protégeable et d'indiquer en quoi il
était contrefait et, par ailleurs, de rechercher si et en quoi chacune des ceuvres, dont la protection était
sollicitée, résultait d'un effort créatif portant l'empreinte de la personnalité de son auteur, seul de nature a
leur conférer le caractere d'une ceuvre originale protégée, comme telle, par le droit d'auteur, n'a pas justifie
sa décision et a méconnu l'étendue de sa saisine”.
12 Soc. 24 avril 2013, n°10-16063 et 10-30676 : "qu'en se deéterminant ainsi, sans rechercher si et en quoi
chacune des photographies, dont la protection était sollicitee, résultait d'un effort créatif portant l'empreinte
de la personnalité de leur auteur, seul de nature a leur conférer le caractere d'une ceuvre originale, la cour
d'appel n'a pas donné de base légale a sa decision”.
V. par ex. M. C. Courboulay, ancienne Vice-Présidente du TGI de Paris (3™ Chambre, 1% section), "La
qualification d'ceuvre de l'esprit a I'épreuve du proces : probatio diabolica ?" in L'euvre de l'esprit en
question(s) Un exercice de qualification, dir. A. Bensamoun, F. Labarthe et A. Tricoire, Mare & Martin,
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Un autre facteur, lié a la spécialisation des juridictions, a sans doute conforté les juridictions
civiles dans le sentiment que cette obligation probatoire imposée au demandeur était non
seulement techniquement nécessaire pour répondre aux exigences de la Cour de cassation,
mais justifiée.

En conséquence de la réforme introduite par la loi du 29 octobre 2007, le contentieux de
propriété intellectuelle auparavant traité par les Tribunaux de commerce a, en effet, été
transféré aux TGI :

"Et donc, nous avons vu arriver ce que nous ne voyions qu'épisodiquement auparavant, c'est-a-
dire des affaires dans lesquelles le droit d'auteur était appliqué a des produits de
consommation de masse en utilisant les mémes criteres. Je vais étre triviale : prenons un T-
shirt. Je ne suis pas persuadée qu'on ait besoin du droit d'auteur pour vendre des T-shirts."14

Face a de tels "produits de consommation de masse", pour lesquels une protection de 70 ans post
mortem était revendiquée, les juridictions civiles ont considéré qu'il était légitime
d'augmenter le degré d'exigence d'originalité :

"Il y a d'autres raisons a la nécessité d'une certaine exigence dans la définition de
l'originalité de |'ceuvre.

A titre personnel, mais c'est un avis assez partagé par la Troisieme chambre de la Cour de
cassation, j'ai toute conscience que la création ne peut vivre que dans la liberté. Nous ne
pouvons accorder un monopole a tout ce qui est produit, mais nous pouvons I'accorder a tout ce
qui est créé. Nous devons penser aux générations futures, car il faut que celles-ci puissent
également créer et il ne faut pas que tout ce qui existe actuellement soit étiqueté pour
une période de 70 ans apres la mort de I'auteur - 'c'est une ceuvre de X, ou c'est une ceuvre de
Y' - et que 'espace de création devienne si exigu qu'il brime la créativité.

Or, vu du tribunal, on a l'impression que certains sont dans une demande de protection a
tout crin de choses qui ne méritent pas d'étre protégées - je dis "méritent" en faisant
attention a ce que je dis - et que du coup, il y a un dévoiement du droit d'auteur. Mais trop
de droit d'auteur tue le droit d'auteur..."15

La nécessité probatoire de caractériser l'originalité ceuvre par ceuvre, parce qu'elle
complexifie l'action du demandeur en contrefacon, a ainsi pu étre percue comme un moyen
de relever le niveau de la protection pour en exclure des ceuvres techniques ou utilitaires
pour lesquelles l'instauration d'un monopole ne paraissait pas justifiée.

1.3 - L'avénement de l'obligation

1.3.1 - Les premieres décisions des Juges du fond

Le mouvement s'est, semble-t-il, amorcé en 2006, le premier jugement recensé de la chambre
spécialisée du TGI de Paris datant du 18 octobre 20066.

2015, p. 201 : "C'est exact que c'est un énorme travail [de caractériser 1'originalité pour des ceuvres
nombreuses], mais qu'il n'appartient pas au tribunal de faire, pas davantage qu'a la défense."

M. C. Courboulay, "La qualification d'ceuvre de l'esprit a I'épreuve du proces : probatio diabolica ?", préc.
note 9, p. 203.

15 Ibid.

16 TGI Paris, 3e Ch. 3¢ sect., 18 oct. 2006, n° 05/13494.

14



13

Dans une affaire qui concernait des photographies, le tribunal a débouté le demandeur qui se
contentait "de revendiquer I'originalité d'une ceuvre globale qui serait constituée par I’ensemble des
clichés publiés dans l'ouvrage en cause".

Faute d'avoir "indiqué pour chaque ceuvre les éléments d’originalité qu’il revendique comme
portant 'empreinte de sa personnalité", "alors que 'originalité doit s’apprécier ceuvre par ceuvre", le
tribunal a considéré que l'auteur "n’établi[ssai]t pas que les ceuvres dont il est 'auteur sont
originales, c’est a dire qu’elles portent l'empreinte de sa personnalité"

D'autres décisions ont suivi, rendues par les chambres spécialisées du tribunal et de la Cour
d'appel de Paris.1”

1.3.2 - Consécration par la Cour de cassation

Par un arrét du 15 janvier 2015, la Cour de cassation a entériné 1'obligation ainsi mise a la
charge du demandeur, jugeant "qu'il incombe a celui qui agit en contrefacon de droits
d'auteur, d'identifier les caractéristiques de I'ceuvre dont il sollicite la protection"18.

Cette décision a été suivie de trois autres, en date des 22 juin?® et 8 novembre2 (deux especes)
2017.

1.4 - Inobservation de l'exigence : l'évolution des sanctions

1.4.1 - Les enjeux de la sanction

Concomitamment au développement de cette jurisprudence, les auteurs et leurs ayants droit
se sont trouvés confrontés a des hypothéses d'exploitations plus massives de leurs ceuvres,
facilitées par les progres technologiques résultant notamment de I'augmentation des débits et
des capacités de stockage.

Dans le cadre de telles exploitations massives, la nécessité, en cas de proces, de caractériser
l'originalité ceuvre par ceuvre est devenue un véritable enjeu procédural.

Cette situation a entrainé une multiplication des contestations d'originalité dans les proces
en contrefacon : la contestation est devenue quasi systématique, la ou elle était auparavant
circonscrite aux cas limites de protection.

Les défendeurs aux procés en contrefacon ont en effet rapidement compris le profit qu'ils
pourraient retirer de I'exigence nouvelle imposée aux demandeurs : en mettant l'accent sur la
carence de ces derniers si d'aventure ils s'abstenaient, dans leurs assignations, de caractériser
l'originalité requise ceuvre par ceuvre, ils escomptaient pouvoir éviter tout débat, parfois
génant, sur le fond, et méme, éviter d'avoir a contester expressément 1'originalité d'ceuvres
peu susceptible d'étre sérieusement mise en doute.

V. a ce sujet les références fournies par Florence Gaullier in "La preuve de l'originalité : mission
impossible ?", RLDI avril 2011, n° 70, p. 126.

18 Cass. civ. 1%, 15 janvier 2015, n°13-22798.

Cass. civ. 1°¢, 22 juin 2017, n°14-20310 : "Attendu qu'il incombe a celui qui agit en contrefagon d'une
ceuvre, d'identifier ce qui en caractérise l'originalité”.

Cass. civ. 1°, 8 novembre 2017, n°16-18017 : "il incombe a celui qui agit en contrefagon de droits d'auteur,
d'identifier, dans ses écritures, les caractéristiques de l'ceuvre qui portent, selon lui, l'empreinte de la
personnalité de son auteur et, partant, d'établir que l'cuvre remplit les conditions requises pour étre investie
de la protection légale" ; Cass. civ. 1°, 8 novembre 2017, n°16-22.105 : "Mais attendu qu'il incombe a celui
qui agit en contrefacon d'identifier les caractéristiques de l'ceuvre qui portent l'empreinte de la personnalité
de son auteur et, partant, d'établir qu'elle remplit les conditions requises pour étre investie de la protection
légale”

20
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L'enjeu était donc de savoir si la sanction de la carence se situerait au niveau procédural ou si
elle reléverait du fond du litige.

Apres une premiere tendance procédurale permettant de mettre fin a l'instance sans que le
défendeur ait besoin de se positionner au regard de l'originalité, en la contestant ou non, la
jurisprudence s'est finalement majoritairement fixée pour considérer que la question de
l'originalité relevait du fond du litige.

1.4.2 - Le courant en faveur de la nullité de l'assignation

Des plaideurs ont imaginé d'invoquer 1'article 56 du code de procédure civile2! pour faire
valoir que, faute pour le demandeur d'identifier les éléments de chaque ceuvre concernée
dont I'originalité était alléguée et de caractériser cette originalité, I'acte introductif d'instance
ne contenait pas un exposé suffisant des moyens invoqués en fait et en droit, en sorte que
ledit acte encourrait la nullité.

Par un arrét du 12 novembre 201022, la Cour d'appel de Paris leur a donné raison, en jugeant
qu'une assignation qui renvoyait simplement a des photographies de modéles de bijoux
argués de contrefagon "ne défini[ssailt pas les caractéristiques qui fondent, selon la demanderesse,
l'originalité de chacun des modeles dont elle revendique la protection par le droit d'auteur " et "qu'il y
a[vait] donc lieu, en infirmant la décision entreprise, d'annuler 'assignation délivrée [...]."

Le pourvoi a été rejeté par arrét de la Cour de cassation du 5 avril 201223 approuvant la Cour
d'appel d'avoir retenu, "d'unepart, que les caractéristiques de chacun des modeles
revendiqués au titre du droit d’auteur n’étaient pas définies et, d’autre part, que les modeéles
argués de contrefacon n’étaient ni décrits ni méme identifiés" et d'en avoir "exactement déduit que
la société Gas bijoux avait failli dans l'exposé des moyens relatifs a la protection dont elle
sollicitait le bénéfice".

Cette décision pouvait laisser planer un doute sur le point de savoir si la nullité ne venait pas
davantage sanctionner l'absence d'identification des ceuvres revendiquées plutot que la
caractérisation de leur originalité. A minima, il s'en déduisait que le demandeur était tenu de
décrire chaque modéle et d'en préciser les caractéristiques. Toujours est-il que la nullité de
I'assignation s'est trouvée régulierement soulevée en défense dans les proces en
contrefacon, et souvent accueillie par le Tribunal et la Cour d'appel de Paris, par exemple
dans des affaires concernant des textes relatifs a la voyance et a l'interprétation des réves?,
des logiciels?5, des modeéles de grille d'aération2¢ ou des interprétations d'horoscopes?’.

2L "L'assignation contient a peine de nullité (...) 2°L'objet de la demande avec un exposé des moyens en fait et

en droit".

22 CA Paris, pole 5 - Ch. 2, 12 nov. 2010, n° 09/13456.

2 Cass. Ire civ., 5 avr. 2012, n° 11-10.463, Bull. 2012, I, n°® 83.

24 TGI Paris, 3e ch. 1re sect., 22 nov. 2011, n® 11/05594.

25 TGI Paris, 3e ch. 2e sect., 8 févr. 2013, n°12/00229 : "Les assignations ne contiennent aucune autre
description du programme ainsi revendiquée, dénommé “SECRET-EMAIL” et ne décrivent nullement les
caractéristiques qui lui conféreraient un caractére original susceptible de lui faire bénéficier de la
protection au titre des droits d’auteur, si ce n’est, comme le soulévent a juste titre les défenderesses, en
procédant par affirmation péremptoire ou en énongant les criteres légaux de [’existence d’une ceuvre, sans
exposer en quoi ils seraient réunis dans le cas d’espéce” (jugement infirmé compte tenu de la régularisation
intervenue en appel).

26 CA Paris, Pole 5 ch.2, 12 avr. 2013, n° 12/08354.

27 TGI Paris, 3e ch. 1re sect., 21 nov. 2013, n° 12/14996 : "S’agissant, en [’espéce, d une assignation ayant
pour objet principal une action en contrefacon de droit d’auteur sur le fondement de [’article L.111-1 du
code de la propriété intellectuelle, celui qui se prétend auteur de I’ceuvre doit ’identifier et caractériser son
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Ces décisions étaient parfaitement claires sur le fait que l'assignation devait non seulement
identifier I'ceuvre et les éléments de celle-ci sur lesquels la protection était revendiquée, mais
également "décrire" ou "caractériser" (suivant les décisions) son originalité.

Elles I'étaient également quant a la motivation de l'annulation, présentée comme venant
sanctionner une "déloyauté procédurale’ du demandeur consistant en substance a
compliquer la tdche du défendeur dans la recherche d'antériorités pertinentes :

"Que force est, en effet, de relever que les termes de I'assignation repris ci-dessus privent les
deux sociétés assignées de la faculté de se prononcer utilement sur la combinaison de
caractéristiques précises au fondement de I'originalité revendiquée de chacune des
ceuvres (lesquelles caractéristiques ne sauraient se confondre avec une présentation qui
pourrait s'appliquer a n'importe quel produit) et de rechercher, par ailleurs, des ceuvres
antérieurement commercialisées susceptibles de les reprendre dans la méme
combinaison ; (...)

Qu'un tel comportement procédural manque a l'exigence de loyauté qui doit présider au
déroulement de la procédure puisqu'il conduit a contraindre les sociétés assignées, tenues
de répliquer, a se prononcer, afin d'y faire échec, sur les caractéristiques dont la combinaison
pourrait faire accéder ces ceuvres a la protection que confere le droit d'auteur" 28

Un arrét de la Cour de cassation du 17 mars 20162° a semblé condamner cette approche.

Dans une affaire, qui concernait un projet de scénographie, le pourvoi reprochait a la cour
d’appel d'avoir violé l'article 56 du code de procédure civile en considérant que ce texte
"imposait que 1'assignation en contrefacon contienne nécessairement, a peine de nullité, un
développement autonome ou expres sur 1'originalité de I' ceuvre dont la contrefacon [était] dénoncée".

Le pourvoi fut rejeté au motif que l'arrét n'avait "nullement subordonné la validité de
I'assignation a la démonstration de I'originalité de I’ceuvre revendiquée".

I s'en déduisait, a contrario, que la nullité de l'assignation n'était pas la sanction appropriée.

De fait, le courant en faveur de la nullité de l'assignation s'est tari, jusqu'a une ordonnance
du Juge de la Mise en Etat (JME) du TGI de Paris du 22 juin 201730,

L'affaire concernait des photographies de biens immobiliers qu'un photographe reprochait a
une agence immobiliére d'exploiter sans son autorisation.

Faute pour le photographe de décrire I'originalité de chacune des 10 457 photos en cause
dans l'assignation, l'agence avait saisi le JME d'une demande d'annulation de l'acte
introductif d'instance.

Le photographe répliquait qu'il n'avait pas a faire la démonstration de 'originalité au stade
de l'assignation et qu'il décrivait d'ores et déja sa démarche artistique, son style et les
techniques utilisées, de méme qu'étaient listées les photographies dont il se prévalait avec la
précision de leur emplacement sur les supports contrefaisants.

originalité" ; confirmé par CA Paris Péle 5, ch. 2, 20 juin 2014 https://www.legalis.net/jurisprudences/cour-
dappel-de-paris-pole-5-chambre-2-arret-du-20-juin-2014/ :"(...) cette présentation de [’objet du litige
reconsideérée par [’appelante ne précise pas en quoi la combinaison des caractéristiques des 218
interprétations astrologiques désormais revendiquées donne prise au droit d’auteur et ne permet pas a la
sociéte Yahoo d’organiser utilement sa défense”.

28 CA Paris, pdle 5, 12 avr. 2013, n° 12/08354 (préc.).

29 Cass. Civ. 1%, 17 mars 2016, n°14-27.990 et 15-12.321.

30" TGI Paris, 3%™ chambre, 1% section, ordonnance du JME, 22 juin 2017, n°16/17688.
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L'assignation n'en a pas moins été annulée aux motifs que :

- les éléments d'explications fournis par le demandeur étaient "non seulement (...) tres
généraux et pour l'essentiel dictés par le sujet et la fonction premiere des photographies en
débat" mais n'étaient de surcroit "appliqués a aucune photographie en particulier", en sorte
que "l'explicitation de l'objet de la demande" n'était pas seulement "insuffisante" mais
"inexistante", ce qui justifiait la compétence du JME pour prononcer l'annulation de
l'assignation? ;

- les 10457 photographies n'étaient "jamais précisément listées, identifiées et décrites,
préalables indispensables a toute tentative d’explicitation des caractéristiques originales ici
absente."

L'ampleur de la tache n'était manifestement pas un argument admissible, celle-ci ne
dépendant, selon le JME, "que de la capacité du demandeur a procéder a une sélection pertinente des
ceuvres qu'il prétend originales"32.

Cette ordonnance a été confirmée par un arrét de la Cour d'appel de Paris du 9 mars 201833
aux motifs que 1'article 56 du code de procédure civile "a pour finalité de mettre le défendeur en
mesure, dés l'engagement du proceés, d'organiser sa défense", la regle imposant, dans le cadre
d'une action en contrefacon de droit d'auteur, "que le demandeur identifie exactement 1'ceuvre
revendiquée ainsi que les caractéristiques qui la rendraient selon lui éligible a la protection
par le droit d'auteur, et qu'il identifie avec la méme précision les faits qu'il incrimine en expliquant
en quoi ils sont contrefaisants."

Depuis lors, un arrét de la Cour d'appel d'Aix-en-Provence du 12 avril 20183 a également
confirmé l'annulation d'une assignation, faute pour celle-ci de "caractériser le caractere
protégeable de l'ccuvre" (en l'occurrence, une ceuvre d'architecture), au motif que '"si
'appréciation du caractere original de I'ceuvre reléve de la compétence du juge du fond, il appartient a
l'auteur de I'ceuvre opposée dans le cadre d’une action en contrefagcon, de définir, dés son acte
introductif d’instance le périmétre de protection revendiquée, de caractériser précisément les

éléments originaux de cette ceuvre qui, selon lui, sont repris par le contrefacteur."

Plus récemment encore, la Cour d'appel de Paris, par arrét du 17 décembre 2019%, a
approuvé l'annulation d'une assignation prononcée par le JME, en précisant que la nullité
n'était pas couverte par des conclusions ultérieures listant les ceuvres concernées (logos et
dessins figurant sur différents objets) mais se dispensant de les décrire, ce qui "ne permet pas
aux défendeurs d'appréhender leur originalité".

Cette sanction de l'absence de description, des le stade de I'assignation, des
caractéristiques originales des ceuvres invoquées, n'a ainsi pas totalement disparu de la
jurisprudence.

3L 1Si le juge de la mise en état n’a pas le pouvoir qui appartient au seul tribunal d’apprécier la suffisance de

lexplicitation de [’objet de la demande que les demandeurs doivent opérer, il est compétent pour
sanctionner son inexistence par la nullité de I’assignation, le défaut d’explicitation causant un grief évident
aux défendeurs qui ne peuvent alors connaitre [’assiette des droits opposés et préparer une réponse
efficiente”.

"(...) cette tdche, dont l'ampleur ne dépend que de la capacité du demandeur a procéder a une sélection
pertinente des ceuvres qu'il prétend originales, doit étre accomplie dans le corps méme de l'assignation, le
renvoi a des piéces éparses qui ne sont de surcroit pas spécifiquement et précisément commentées ne peut
réparer le vice qui affecte l'acte introductif dans son ensemble, l'assignation étant un acte unique."”

33 CA Paris, Pole 5, Ch. 2, 9 mars 2018, n°17/15363.

3 CA Aix-en-Provence, 2e Ch., 12 avr. 2018, n® 17/10421.

35 CA Paris, Pole 5 Ch. 1, 17 déc. 2019, n°19/08442.

32
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Les décisions statuant en ce sens demeurent cependant isolées et ne semblent constituer que
des résurgences ponctuelles d'une tendance n'ayant majoritairement plus cours aujourd'hui.

1.4.3 - Le courant en faveur de l'irrecevabilité de l'action

Parallélement a celui pronant - et consacrant pendant un temps - la nullité de l'assignation,
un autre courant s'est dessiné en faveur de l'irrecevabilité de I'action.

N

Il consistait a considérer que si l'ceuvre n'est pas protégeable faute d'originalité, le
demandeur n'a pas qualité a agir, ce qui conduit a opposer une fin de non-recevoir a sa
demande. Or, si l'originalité n'est pas présumée et nécessite, comme condition préalable a
tout débat, une démonstration ou, a tout le moins, une explicitation, il s'en déduit que, faute
de celle-ci, I'ceuvre ne peut étre tenue pour originale, ce qui prive le demandeur de qualité
pour agir.

Plusieurs décisions ont été rendues en ce sens?’.

1.4.4 - En définitive, une question de fond

Cette tendance s'est cependant trouvée rapidement condamnée par un arrét de la Cour de
cassation du 29 janvier 2013% et plusieurs arréts de cours d'appels®, en sorte qu'il parait
aujourd'hui acquis que l'originalité des ceuvres invoquées n'est pas une condition de
recevabilité de l'action en contrefacon, mais reléve au contraire du débat au fond.

On rencontre certes encore des décisions jugeant l'action irrecevable faute d'originalité0.
Mais l'irrecevabilité n'est ici prononcée qu'aprés examen au fond de l'originalité, en sorte
qu'il ne s'agit plus d'une fin de non-recevoir.

La question de 1'originalité relevant désormais du débat au fond, la majorité des décisions
sanctionnent 1'absence de caractérisation de l'originalité par le débouté de l'action du
demandeur4!.

36 Aux termes de l'article 122 du code de procédure civile, "Constitue une fin de non-recevoir tout moyen qui

tend a faire déclarer l'adversaire irrecevable en sa demande, sans examen au fond, pour defaut de droit
d'agir, tel le défaut de qualité, le defaut d'interét, la prescription, le délai préfix, la chose jugée.”

37 Par ex. : TGI Paris, 3¢ Ch. 1re sect., 15 juin 2010, n° 09/14685 (photographies) ; TGI Paris, 3¢ Ch. 3e sect.,

ler avr. 2011, n° 09/12659 (photographies) ; TGI Paris, 3°™ Ch. 1°¢ section, 9 oct. 2014, n°12/14337

(illustrations de jeux de société, irrecevabilité relevée d'office).

Cass. com., 29 janvier 2013, n°11-27351 : "Attendu que pour déclarer irrecevable l'action de M. X ..., l'arrét

retient encore les meubles "4 bas" et "centre de piece" étaient dépourvus de caractere original ;

Attendu qu'en statuant ainsi, alors que l'originalité des ceuvres éligibles a la protection au titre du droit

d'auteur n'est pas une condition de recevabilité de l'action en contrefagon, la cour d'appel a violé les textes

susvises".

3 CA Aix-en-Provence, 2¢ Ch., 20 sept. 2018, n® 15/13706 : "Que c’est a bon droit que le tribunal les a
déclarés recevables a agir sur le fondement des droits d’auteur, I’originalité ne constituant qu’une question
de fond de la protection” ; CA Paris, Pole 5 Ch. 1, 29 janvier 2019, n°17/11182 : "sauf a préciser que
l'appréciation de l'originalité relevant du débat au fond et non pas de la recevabilité de l'action, la société
B doit étre déboutée de ses demandes en contrefacon au titre de ces 4 éléements et non pas déclarée
irrecevable” ; CA Paris, Pole 5 chambre 1, 19 mars 2019, n°17/15634 : "sauf a préciser que le défaut
d’originalité est une cause de mal fondé et non d’irrecevabilité de ’action”.

40 Par ex. : TGI Paris, 3°™ ch. 1° section, 5 mars 2015, n°13/15245 (modéle de legging) ; TGI Paris, 3™ Ch.
4%me gection, 12 janvier 2017, n°15/03944 (site web) ; TGI Paris, 3°™ ch. 1°¢ section, ler juin 2007,
n°15/05098 (formats de jeux télévisés) ; TGI Paris, 3% ch. 3°™° section, 14 février 2019, n°17/10190
(maquette de couverture d'un magazine).

38
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1.5 - Une jurisprudence propre aux juridiction civiles

L'évolution qui a conduit a exiger aujourd’hui du demandeur qu'il identifie, ceuvre par
ceuvre, les éléments qui en fondent, selon lui, I'originalité, est propre aux juridictions civiles,
encore que, méme au sein de celles-ci, la situation ne soit pas totalement uniforme. Quelques
arréts, relativement anciens il est vrai, sont en effet a 'opposé du courant dominant.

En matiere pénale, les juridictions correctionnelles ont, quant a elles, adopté une position
contraire consistant a présumer I'originalité.

1.5.1 - Quelques décisions dissidentes des juridictions civiles

Au sein méme des juridictions civiles, quelques décisions dissidentes montrent que la
situation n'est pas totalement uniforme. Parmi celles- ci, on peut citer :

- un arrét de la Cour d'appel de Montpellier du 17 juin 2003%2 ayant considéré que la

présomption d'originalité permettait de respecter l'esprit de la loi :

"Attendu dans ces conditions [absence d'antériorité établie par le défendeur] qu'il existe
une présomption d'originalité mettant au supposé contrefacteur la charge de la preuve de
I'absence d'originalité, ce qui permet de respecter l'esprit des dispositions impératives
de l'article L.111-1 du Code de la propriété intellectuelle".

- deux arréts de la Cour d'appel d'Aix-en-Provence du 26 novembre 200943 fondés sur la
situation spécifique des organismes de gestion collective (OGC) :

"Le role de la Sacem consiste 4 percevoir aupres des utilisateurs les rémunérations
dues en contrepartie des exploitations faites des ceuvres déclarées a son répertoire sur
lesquelles elle n’a pas a exercer un controle préalable, (notamment articles 29 et 38 des statuts
de la Sacem). La déclaration est faite sous la responsabilité du déclarant, qui est seul garant,
notamment a I'égard des tiers, de I'originalité de son ceuvre et de ses droits sur celle-ci.

Il appartient en conséquence a celui qui conteste le caractére original d'une ceuvre
musicale de rapporter la preuve contraire".

- un arrét de la Cour d'appel de Paris du 18 décembre 200944 :

"Considérant que contrairement 4 ce que soutiennent les intimées, ce n'est pas aux
appelants a rapporter la preuve de l'originalité du modele qu'ils revendiquent, mais a
elles d'établir que cette création ne pourrait pas étre éligible a la protection conférée
par le droit d'auteur."

- un arrét de la Cour d'appel d' Aix-en-Provence du 21 mars 201345 :

"en application des dispositions de l'article L111-1, la charge de la preuve du défaut
d’originalité de I'ceuvre repose sur la personne poursuivie en contrefacon et non sur
l'auteur d’une ceuvre de 'esprit qui, aux termes des dispositions de I’article précité, jouit sur

41

42
43
44
45

Par ex. : TGI Paris, 3%™° ch. 2°™ section, 25 mai 2018, n°17/00224 : "A défaut pour Mme XY de justifier de
l'originalité de ces deux vétements, elle sera déboutée de ses demandes fondées sur le droit d'auteur.”

CA de Montpellier, 2°™ Ch. A, 17 juin 2003, n°® 02/20650.

CA Aix-en-Provence, 1°® Ch. C, 26 novembre 2009, n°09/01330 et n°09/01245.

CA Paris Pole 5 ch. 2, 18 décembre 2009, n°08/21617.

CA Aix-en-Provence, 21 mars 2013, n® 11/11735, pourvoi rejeté par Cass. lre civ., 13 nov. 2014, n° 13-
20.209.
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cette ceuvre du seul fait de sa création d'un droit de propriété incorporelle exclusif et
opposable a tous" (Motifs adoptés du jugement de premiére instance).

1.5.2 - La position contraire des juridictions pénales

Les procés en contrefagcon menés devant les juridictions pénales different par de nombreux
aspects de ceux jugés au civil.

Entre autres différences, il n'y a pas de mise en état et il est fréquent de ne connaitre la
position des prévenus que le jour de l'audience, par des conclusions déposées "a la barre".

Le juge pénal est également le juge naturel d'affaires portant sur des "masses contrefaisantes"
de plusieurs milliers d'ceuvres dans lesquelles l'identification des responsables et la mesure
de l'activité litigieuse nécessitent une enquéte préalable.

Ces affaires concernent souvent, notamment dans le cas de plateformes de téléchargement
ou de streaming illicites, des ceuvres musicales et audiovisuelles (films cinématographiques,
séries, dessins animés ...) particulierement prisées par le public et dont nul ne songerait a
contester sérieusement l'originalité.

La nécessité qui s'est fait jour, dans le proces civil, d'expliciter en demande 1'originalité de
chaque ceuvre revendiquée, a été invoquée, dans le cadre correctionnel, pour tenter d'obtenir
l'irrecevabilité des constitutions de partie civile.

La ot la démonstration de l'originalité était impossible compte tenu du nombre d'ceuvres en
cause, les prévenus ont tenté d'en tirer argument, non pas pour contester 1'élément légal du
délit, mais la réparation sollicitée par les parties civiles.

Les juridictions correctionnelles n'ont pas suivi les prévenus sur ce terrain, relevant en
substance que c'était précisément en raison de leur originalité et de leur succes que les
ceuvres en cause étaient sélectionnées pour étre illicitement exploitées?s.

Au contraire de la tendance majoritaire au civil, les juridictions correctionnelles ont
consacré une présomption d'originalité qu'illustrent notamment les décisions suivantes :

- un jugement du TGI de La Rochelle du 22 octobre 2015% rendu dans une affaire
concernant un site de référencement de liens permettant de télécharger des ceuvres sur
le réseau BitTorrent, en 'occurrence, plusieurs milliers d'albums de musique, de vidéos
de concerts et de films cinématographiques :

"Il convient également de rappeler que les ceuvre de I'esprit sont protégées du seul fait de
leur création (L111-1 CPI) et qu'il appartient au prévenu de démontrer le caractére
contestable ou l'absence d'originalité d'ceuvres alors qu'il n'avait jusqu'alors contesté
ni l'originalité ni le caractere protégé de celles-ci et alors qu'il a permis qu'elles soient
téléchargées plusieurs milliers de fois apres avoir été copiées (fichiers rip.)."

6y, par ex : TGI Paris, 31% ch. 1, 17 juin 2015, P051168090010 : "En [’espéce, ces liens correspondent bien
a des films, car la raison d’étre de la GGTEAM était de certifier la qualité des liens postés sur les forums, et
de veérifier la possibilité de télécharger les ceuvres originales. La preuve de [’originalité des ceuvres, dont les
liens figuraient sur les forums de contrefacon est donc établie par les prevenus eux-mémes et par le label
GGT, ainsi que par les constats des enquéteurs" ; confirmé par CA Paris, Pole 5 Ch. 13, 17 mars 2017,
n°15/06641.

47 TGI La Rochelle, ch. correct., 22 octobre 2015, P 14064000001.
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- un arrét de la Cour d’appel de Paris du 18 octobre 201648 concernant un site de peer to
peer, dont 1'exploitant proposait et gérait un catalogue réguliérement mis a jour de 7
713 films, séries télévisées, vidéos de spectacles, dessins animés et mangas contrefaits :

"A I'évidence, des productions cinématographiques mais aussi des séries télévisées sont, de
par leur créativité et leur complexité et quelle qu’en soit la qualité, des ceuvres originales et
protégées par le code de la propriété intellectuelle ; qu'il en est ainsi des ceuvres dont la
notoriété est publique, expressément inventoriées par les services de police, par les
enquéteurs de I’ALPA ou par des huissiers (...) par exemple Superman Returns, Les
Choristes, Da vinci code, les Bronzés 3, Bambi, Pirate des caraibes 11, King kong ou Il était
une fois dans l'ouest ; qu’il en est de méme des 4 462 fiches figurant sur le catalogue du site
ou les ceuvres correspondant aux 7 113 fiches recensées sur la partie administrative du site
(...) le fait méme de figurer au répertoire Emule-paradise sous la catégorie film sur la base de
fiches copiées sur le site Allociné, permet d’en déduire exactement la nature d’oeuvre
protégées ; que ces films figurant sur le site Emule-paradise reflétent, sauf preuve
contraire, la personnalité de leur auteur et sont originales (...)."

Le pourvoi formé contre cet arrét lui reprochait de s'étre borné "a affirmer que les 7 713
fiches retrouvées sur le site se rapportaient a autant d’ceuvres dont l'originalité n'était pas
contestable du seul fait qu’elles renvoyaient a des films dont, pour certains d’entre eux, la
notoriété était publique, sans méme individualiser les créations en cause et préciser, fiit-ce
succinctement, si elles exprimaient la personnalité de leur auteur".

La Cour de cassation l'a rejeté par arrét du 27 février 20184, considérant "que pour
admettre le caractere protégé desdites ceuvres au regard de la propriété intellectuelle, I'arrét
attaqué retient leur créativité et leur complexité, quelle qu'en soit la qualité par ailleurs", ces
énonciations étant "exemptes d'insuffisance et relevant de son pouvoir souverain d'apprécier
le caractere d'originalité d'une ceuvre de I'esprit et les éléments de preuve contradictoirement
débattus".

- un arrét de la Cour d'appel de Paris du 17 mars 20175, dans une affaire concernant 425
films contrefaits qui a rejeté en ces termes la fin de non-recevoir invoquée par le
prévenu au motif que la partie civile ne démontrait pas 1'originalité des ceuvres :

"Mais outre que l'originalité des ceuvres n'a jamais été contestée, c'est au prévenu qu'il
appartient de démontrer le caractéere contestable ou I'absence d'originalité
d'ceuvres".

La jurisprudence differe donc entre les juridictions civiles et correctionnelles.

2 - Teneur de l'obligation

Seront successivement examinés l'originalité qui est I'objet de la justification requise (2.1), sa
subordination ou non a l'existence d'une contestation en défense (2.2), ce qui est précisément
requis du demandeur : expliciter ou prouver ? (2.3) et a la maniere dont il peut s'acquitter
concretement de cette obligation (2.4).

48 CA Paris, Pole 5 ch.12, 18 octobre 2016, n°15/06283.

49 Cass. crim., 27 février 2018, n°16-86.881.

50 CA Paris, Pole 5 Ch. 13, 17 mars 2017 n°15/06641 ; confirmation de TGI Paris, 31/1, 17 juin 2015. Me
Benazeraf précise qu'elle est intervenue en qualité d'avocat dans certaines de ces affaires.
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2.1 - L'objet de la démonstration : l'originalité

2.1.1 - Une condition indiscutable de la protection

2.1.1.1 - L'absence de fondement textuel général

L'originalité constitue indiscutablement une condition d'accés a la protection du droit
d'auteur bien qu'elle ne soit globalement requise par aucun texte, que ce soit en droit interne

ou dans les instruments internationaux et européens, a l'exception de dispositions
spécifiques concernant certaines ceuvres en particulier.

En droit interne, I'originalité n'est mentionnée comme condition d'acces a la protection qu'en
ce qui concerne les titres, a l'article L. 122-4 du CPI51.

L'adjectif "original" figure certes a trois reprises dans le CPI, mais dans une acception
différente, soit pour désigner le support de I'ceuvre, a 1'article L. 122-8 au sujet du droit de
suite?, soit comme synonyme d'originaire", aux articles L.112-3 concernant les ceuvres
transformatives® et L.122-5 2° pour 'exception copie privée.

Si le législateur n'est pas intervenu positivement pour exprimer la condition, il n'est pas
exclu qu'il I'ait tenue pour acquise, si I'on considere que "lors des travaux parlementaires de la
loi de 1957, fut retiré un amendement tendant a assortir I'expression 'ouvrages plastiques', figurant a
la fin de I'article 3, du qualificatif 'originaux' au prétexte que la condition s'impose d'elle-méme et
doit étre considérée comme étant sous-entendue" .

Curieusement, la méme situation s'était présentée a I'époque révolutionnaire : la condition
d'originalité, mentionnée dans le projet de loi de septembre 1791, n'a pas été retenue, le
législateur préférant se référer aux productions "de ['esprit et du génie" 5 (art. 7 du décret-loi
des 19-24 juillet 1793 7).

En tous cas, la Cour de cassation a jugé, par un arrét du 3 février 2004%, que l'exigence
d'originalité ne constituait pas un ajout a la loi entrainant une violation des articles L. 111-1,
L.112-2 et L. 122-2 du CPL

La Cour supréme a en effet rejeté en ces termes le moyen qui reprochait a la cour d'appel
d'avoir "ajouté a la loi une condition qu'elle ne prévoit pas" et "violé les articles L. 111-1,
L.112-2 et L. 122-2, du Code de la propriété intellectuelle" en exigeant, pour que les
photographies en cause constituent une ceuvre de I'esprit, que leurs auteurs aient exercé, sur
leurs sujets, une "action singuliere susceptible de faire transparaitre leur sensibilité et leurs
compétences personnelles" :

SU "Le titre d'une ceuvre de l'esprit, dés lors qu'il présente un caractére original, est protégé comme ['ceuvre

elle-méme."

"Les auteurs d'ceuvres originales graphiques et plastiques ressortissants d'un Etat membre de la
Communaute européenne ou d'un Etat partie a l'accord sur l'Espace économique européen bénéficient d'un
droit de suite (...)".

"Les auteurs de traductions, d'adaptations, transformations ou arrangements des ceuvres de ['esprit jouissent
de la protection instituée par le présent code sans préjudice des droits de l'auteur de l'ccuvre originale'.

"(...) a l'exception des copies des ceuvres d'art destinées a étre utilisées pour des fins identiques a celles
pour lesquelles l'ceuvre originale a été (...)".

55 André Lucas et Pierre Sirinelli, "L'originalité en droit d'auteur”, JCP G, 1993, I, étude 3681, n°7, citant Le
Tarnec, Manuel Dalloz, n°187.

Laurent Pfister, Jurisclasseur fasc. 1110, "Histoire du droit d'auteur", n°44, 1¢" Septembre 2010.

"Les heritiers de l'auteur d'un ouvrage de littérature ou de gravure, ou de toute autre production de l'esprit
ou du génie, qui appartient aux beaux-arts, en auront la propriété exclusive pendant dix années."

38 Cass. civ. 1%, 3 février 2004, n°02-11.400.
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"Mais attendu qu'ayant relevé que les photographes étaient postés aux endroits qui leur étaient
imposés (...) la cour d'appel a, dans l'exercice de son pouvoir souverain, jugé que les
photographies en cause étaient dépourvues d'originalité comme ne reproduisant que des
scenes d'une grande banalité sans que la sensibilité du photographe ou ses compétences
personnelles transparaissent ; que le moyen ne peut étre accueilli".

La Cour d'appel de Paris®, refusant de transmettre une QPC, a également jugé que,
bien que non expressément requise par la loi, "I'exigence d'originalité [n'était] pas
contraire d la constitution", aux motifs que :

"les ceuvres de I'esprit n'ayant pas vocation a bénéficier dans leur ensemble, des lors que la
propriété intellectuelle n'est pas un droit général et absolu, de la protection sans
formalités par elles instaurée mais requérant, pour accéder a la protection du droit
d'auteur, qu'elles s'expriment sous une forme communicable au public et qu'elles procédent
de choix exprimant la personnalité de son auteur".

En droit international, au sein de la Convention de Berne, le mot "original" figure a
quelques reprises®, mais jamais au sens considéré de condition d'accés a la protection.

La seule condition d'acces a la protection, posée a l'article 2 (5), réside dans le fait de
constituer une "création intellectuelle"e! et ne concerne que les recueils, encyclopédies et
anthologies.

En droit de 1'Union, trois directives spéciales disposent respectivement que les programmes
d’ordinateur et les photographies sont protégés si ces ceuvres sont originales, c’est-a-dire si
elles constituent chacune une "création intellectuelle propre a son auteur", et que la protection
des bases de données est soumise a la condition que l'ceuvre constitue une '"création
intellectuelle propre a son auteur" (le terme "original" n'étant pas utilisé dans la directive base
de données). Il s'agit de :

- la directive 91/250/CEE du 14 mai 1991, codifiée par la directive 2009/24/CE du
23 avril 2009 concernant la protection juridique des programmes d'ordinateur, article
13):

39 CA Paris, Pole 5 ch. 2, 11 avril 2014, n°13/23575.

0 Article 2 : "(3) Sont protégés comme des eeuvres originales, sans préjudice des droits de l'auteur de l'ceuvre
originale, les traductions, adaptations, arrangements de musique et autres transformations d'une ceuvre
littéraire ou artistique.

Article 8 (Droit de traduction) : "Les auteurs d'eceuvres littéraires et artistiques protégeés par la présente
Convention jouissent, pendant toute la durée de leurs droits sur l'eeuvre originale, du droit exclusif de faire
ou d'autoriser la traduction de leurs ceuvres."”

Article 11 (Droit de représentation ou d'exécution publiques et de transmission publique d'une représentation
ou exécution) : "(2) Les mémes droits sont accordés aux auteurs d'ceuvres dramatiques ou dramatico-
musicales pendant toute la durée de leurs droits sur l'eeuvre originale, en ce qui concerne la traduction de
leurs ceuvres."

Article 14 bis : "(1) Sans préjudice des droits de l'auteur de toute ceuvre qui pourrait avoir été adaptée ou
reproduite, l'oeuvre cinématographique est protégée comme une ceuvre originale. (...)" ;

Article 14" qui institue un droit de suite "En ce qui concerne les ceuvres d'art oviginales et les manuscrits
originaux des écrivains et compositeurs" ;

Article 16 : "Toute ceuvre contrefaite peut étre saisie dans les pays de I'Union ou l'ceuvre originale a droit a
la protection légale."”

"(5) Les recueils d'ceuvres littéraires ou artistiques tels que les encyclopédies et anthologies qui, par le choix
ou la disposition des matieres, constituent des créations intellectuelles sont protéges comme telles, sans
préjudice des droits des auteurs sur chacune des ceuvres qui font partie de ces recueils."

61
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"Un programme d'ordinateur est protégé s'il est original, en ce sens qu'il est la
création intellectuelle propre a son auteur. Aucun autre critere ne s'applique pour
déterminer s'il peut bénéficier d'une protection."

- la directive 93/98/CEE du 29 octobre 1993, codifiée par la directive 2006/116/CE du 12
décembre 2006 relative a la durée de protection du droit d'auteur et de certains droits
voisins, dont l'article 6 concerne la protection des photographies :

"Les photographies qui sont originales en ce sens qu'elles sont une création
intellectuelle propre a leur auteur sont protégées conformément a l'article 1er. Aucun
autre critere ne s'applique pour déterminer si elles peuvent bénéficier de la protection. Les
Etats membres peuvent prévoir la protection d'autres photographies."

Il convient d'observer que cette directive contient un surprenant considérant 16 se
référant a la notion de "reflet de la personnalité de l'auteur" censée figurer dans la
Convention de Berne :

"La protection des photographies dans les Etats membres fait 1'objet de différents régimes.
Une ceuvre photographique au sens de la convention de Berne doit étre considérée
comme originale si elle est une création intellectuelle de I'auteur qui refléte sa
personnalité, sans que d'autres criteres, tels que la valeur ou la destination, ne soient pris
en compte. La protection des autres photographies doit pouvoir étre régie par la législation
nationale." 62

L’affirmation est pourtant inexacte puisque ni la notion d'originalité (au sens de
condition de la protection) ni celle de reflet de la personnalité de l'auteur ne figurent
dans la Convention de Berne®s.

- la directive 96/9/CE du 11 mars 1996 concernant la protection juridique des bases de
données, article 3 - Objet de la protection :

"1. Conformément a la présente directive, les bases de données qui, par le choix ou la
disposition des matieres, constituent une création intellectuelle propre a leur auteur
sont protégées comme telle par le droit d'auteur. Aucun autre critére ne s'applique pour
déterminer si elles peuvent bénéficier de cette protection."

La condition d'originalité est en revanche absente de la directive 2001/29 qui exprime le
droit commun du droit d'auteur applicable a l'ensemble des ceuvres (tout en préservant
l'acquis des directives spéciales).

2.1.1.2 - Une construction prétorienne

La consécration du critere d'originalité comme condition générale d'acces a la protection est
ainsi une création jurisprudentielle tant en droit interne qu'en droit de I'Union.

En France, il faut cependant observer qu'historiquement, le premier critere de discrimination
permettant de distinguer les ceuvres éligibles a la protection des ceuvres non protégeables n'a
pas été 1'originalité mais la nouveauté, associée a 1'exigence d'un travail intellectuel.

2 Considérant (16) de la version consolidée correspondant au Considérant (17) de la version de 1993 ; le texte
du considérant (17) a été modifié dans la version de 2006, sauf en ce qui concerne le passage cité.

Seul I'article 2.5, comme rappelé ci-dessus, utilise la notion de "création intellectuelle", exclusivement pour
les recueils d'ceuvres littéraires, encyclopédies et anthologies.
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Par un arrét du 2 décembre 1814¢4, la Cour de cassation a en effet considéré qu'il résultait de
l'article 7 du décret-loi des 19-24 juillet 1793, visant les ceuvres qui sont le produit du "génie",
mais également, de "I'esprit", que la protection s'appliquait a tout ouvrage exigeant "un
travail de I'esprit" et prenant "une forme nouvelle et un caractére nouveau"s.

Laurent Pfister fait observer que "I'application de ces criteres [a] conduit les tribunaux a admettre
la protection d'un grand nombre d'ouvrages, souvent a vocation utilitaire : des compilations, des
abrégés, des commentaires, notes et additions, des tableaux synoptiques, des almanachs, des annuaires,
des tarifs, des catalogues, des arrangements musicaux..."6.

Cet historien du droit d'auteur montre que la condition d'originalité s'est fait jour dans un
second temps, a partir des années 1840. Son émergence serait liée "a la multiplication de litiges
relatifs a des productions dont la protection n'était pas évidente ou n'avait pas été prévue
expressément par les lois" 7.

Ainsi, par arrét du 27 janvier 1841, la Cour d'appel de Paris a-t-elle motivé la protection
d'une ceuvre de sculpture (genre non prévu par la loi), par le fait qu'il s'agissait d'une
"création qui porte I'empreinte [du] talent [de son auteur] et qui recoit de sa main un caractere
d'originalité suffisant pour constituer a son profit une propriété particuliere" 8.

La méme Cour a jugé, en 1862, que certaines photographies pouvaient "jouir de la protection
accordée par la loi de 1793 aux ouvriers de I'esprit"® en faisant, semble-t-il pour la premiere fois,
référence a la notion d'empreinte de la personnalité de I'auteur.

Rejetant le pourvoi par arrét du 28 novembre 186270, la Cour de cassation, sous couvert
d'appréciation souveraine des juges du fond, a de fait entériné l'utilisation de ce nouveau
concept :

"Attendu que (...) la loi n'ayant pas défini les caracteres qui constituent pour un produit
artistique une création de l'esprit ou du génie, il appartient au juge du fait de déclarer, par
une constatation nécessairement souveraine, si le produit déféré a leur appréciation
rentre par sa nature dans les ceuvres d'art protégées par la loi du 19 juillet 1793 ; (...)
que ['arrét précise et détaille les circonstances et conditions qui, abandonnées au sentiment
artistique, 'peuvent donner a l'cuvre du photographe l'empreinte de sa personnalité,
telles que le choix du point de vue, la combinaison des effets de lumiere et d'ombre, dans la
reproduction des paysages, et, en outre, dans les portraits, la pose du sujet, 1'agencement du
costume et des accessoires' ; (...)

que cette appréciation de fait est souveraine et définitive ; qu'elle échappe au controle de la cour
de cassation."

Pour autant, la condition de nouveauté n'avait pas disparu et continuait de coexister avec
celle d'originalité”!, les deux criteres pouvant méme sembler alternatifs, si I'on se réfere a un
arrét de la Cour de cassation ayant jugé, a propos d'une éphéméride, que :

8 Cass. crim., 2 déc. 1814 : S. 1812-1814, 1, p.637.

% Laurent Pfister, Jurisclasseur fasc. 1110, "Histoire du droit d'auteur”, n°61.

% Jbid.

7 Ibid.

%8 CA Paris, 27 janv. 1841, Rép. méth. Dalloz, V° Propriété littéraire et artistique, 1857, t. 38, n°® 395, p. 506,
note 1, cité par L. Pfister.

8 CA Paris, 10 avr. 1862, D. 1863, 1, p. 53.

70" Cass. crim., 28 nov. 1862, D. 1863, 1, p. 54.

"' Laurent Pfister, préc., n°62.



25

"le droit de propriété (...) ne comprend pas seulement les créations entiérement originales,
mais s'étend également aux ouvrages dont les éléments bien qu'empruntés a des publications
antérieures, ont été choisis avec discernement, disposés dans un ordre nouveau, revétus d'une
forme nouvelle et appropriés avec intelligence"72.

Laurent Pfister observe ainsi que, "tout en construisant une définition personnaliste de I'ceuvre,
fondée sur 'originalité, les juridictions sont loin de I'avoir appliquée toujours avec beaucoup de
rigueur" 73,

Il faudra attendre la seconde moitié du XXeme sjecle pour que la condition d'originalité soit
systématisée par la jurisprudence, sous l'influence de Desbois.

Jusqu'alors, la doctrine était curieusement restée "pratiquement muette sur la question"7, a
l'exception peut-étre de Pouillet, qui écrivait : "il y a création dans le sens juridique du terme
parce qu'il y a production d'une chose qui n'existait pas et que cette chose porte en elle l'empreinte du
travail personnel de I'auteur"7>.

Aujourd'hui, I'originalité s'est affirmée comme constituant le seul critére d'admission a la
protection des ceuvres de I'esprit et la jurisprudence s'attache a rappeler réguliérement que
l'originalité n'est pas la nouveauté et que cette derniere est indifférente a la caractérisation de
l'originalité”e.

La réalité est cependant plus complexe. Comme le souligne une partie de la doctrine”?, en

pratique, les deux notions peuvent avoir tendance a se confondre, tout au moins pour
certaines catégories d'ceuvres, telles que les logiciels?s et les ceuvres musicales”.

2 Cass. crim., 27 nov. 1869, D. 1870, 2, p. 186, cité par L. Pfister.

3 Laurent Pfister, préc., n°62.

74 André Lucas et Pierre Sirinelli, "L'originalité en droit d'auteur", JCP G, 1993, I, étude 3681, n°7.

5 E. Pouillet, Traité théorique et pratique de la propriété littéraire et artistique, 2°™ éd. 1894, n°12 et 18, cité

par Valérie-Laure Benabou in "L'originalité, un Janus juridique regards sur la naissance d'une notion

autonome de droit de 1'Union", Mélanges en I'honneur du professeur André Lucas, LexisNexis 2014, p. 17.

Par ex. : TGI Paris, 3°™ ch. 1% section, 5 oct 2017, n°16/12105 : "Et, les notions de nouveauté et

d'originalité sont distinctes, la seconde présupposant certes objectivement la premiere mais y ajoutant une

dimension subjective résidant dans l'incarnation formelle de choix exprimant une personnalité" ;

Cass., civ. 1, 24 Octobre 2018, n° 16-23.214 : "Attendu qu'aprés avoir énoncé, a bon droit, que la notion

de nouveauté est indifférente a la caractérisation de l'originalité d'une ceuvre, (...)".

CA Paris, Pole 5 Ch. 1, 24 sept 2019, n°18/0014 : "Il doit étre rappelé que la notion d'antériorité est

indifférente en droit d'auteur, celui qui se prévaut de cette protection devant plutot justifier de ce que

l'ceuvre revendiquée presente une physionomie propre traduisant un parti pris esthétique et reflétant
l'empreinte de la personnalité de son auteur.”

P.-Y. Gautier, Propriété littéraire et artistique, PUF, 11 éd. 2019, n°35, p. 51-52 : "en pratique, les deux

notions se confondent" ; C. Caron, Droit d'auteur et droits voisins, LexisNexis, 5°™ éd. 2017, n°85, p.81 :

"Une ceuvre originale est une ceuvre nouvelle” ; M. Vivant et J.-M. Bruguiére, Droit d’auteur et droits

voisins, Dalloz, 4°™ éd. 2019, n°271, p.304-305 : "L'originalité n'est que la nouveauté autrement

apprehendée”.

A. Lucas, A. Lucas-Schloetter et Carine Bernault, Traité de la propriété littéraire et artistique,

LexisNexis, 5™ éd. 2017, n°117, p.139.

7% CA Versailles, 1°© Ch. 1% section, 21 avril 2020, n°16/00766 : "Considérant qu'aucun expert n'a fait état,
dans des ceuvres précédentes, d'une telle répétition ; que les appelants ne justifient pas d'ceuvres antérieures
adoptant, de la méme maniere, la méme combinaison ; qu'aucune antériorité ne peut deés lors étre opposée a
M. C. au titre de cette séquence sonore" ;

A. Lucas, A. Lucas Schloetter et Carine Bernault, préc. n°118 : "On sait d’ailleurs que la notion d’antériorité
est trés souvent utilisée en pratique pour appreécier [’originalité d une ceuvre musicale" ;
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En matiere de modeles, méme lorsque les décisions rappellent que "la notion d'antériorité est
indifférente en droit d'auteur", l'affirmation est nuancée par la prise en compte de
l'environnement existant : "Toutefois, I'originalité doit étre appréciée au regard d'ceuvres déja
connues afin de déterminer si la création revendiquée s'en dégage d'une maniere suffisamment nette
et significative, et si ces différences résultent d'un effort de création, marquant I'ceuvre revendiquée de
I'empreinte de la personnalité de son auteur"s0,

En droit de 1'Union, la Cour de Justice, par son arrét Infopag 1 du 16 juillet 2009 (C-5/08), a
étendu a l'ensemble des ceuvres l'exigence d'originalité requise par les trois directives
spéciales précitées concernant les photographiess!, les bases de données$? et les programmes
d'ordinateurs:.

Elle a en effet considéré qu'"En établissant un cadre juridique harmonisé du droit d’auteur, la
directive 2001/29 est fondée, ainsi qu'il ressort de ses quatrieme, neuvieme a onzieme et vingtieme
considérantss4, sur le méme principe" (point 36), pour en déduire, a propos d’une séquence de
11 mots reproduits de part et d'autre d'un mot clé et puisés dans un texte protégé que :

A. Bertrand, Droit d'auteur, Dalloz Action, 2010, n°® 207.24 : "Le recours a la nouveauté, comme critére de
protection, est discutable mais justifié par la nature immatérielle des sons, dont la circulation est
incontrolable. Nous sommes tous imprégnés, quotidiennement, par des musiques nouvelles et bien souvent la
composition 'nouvelle" n’est que la restitution d’une mélodie enregistrée mécaniquement par la mémoire du
soi-disant compositeur. En d'autres termes, la jurisprudence prend pour postulat l’inexistence de véritables
créations musicales, et seule la démonstration de la nouveauté permet d’apporter la preuve contraire" ;
A.-E Kahn, JCI Civil Annexes Fasc. 1138 : Objet du droit d'auteur. — Notion d'ceuvre musicale (2013), n°48-
49 : "Cependant, il n’est pas rare que les tribunaux délaissent, en matiere musicale, la notion d'originalite,
nécessairement subjective, pour avoir recours au critére plus objectif de la nouveauté (...) et ce, malgré la
position pourtant sans ambiguité de la Cour de cassation qui rappelle qu’une ceuvre est protégeable « a la
seule condition » de son « caractere original, indépendamment de la notion d’antériorité inopérante dans le
cadre de l'application du droit de la propriété littéraire et artistique » (Cass. 1re civ., 11 févr. 1997 : JCP G
1997, 11, 22973, 1™ esp., note X. Daverat ; D. 1998, jurispr. p. 291, note F. Greffe ; RTD com. 1999, p. 391,
obs. A. Frangon). (...) Depuis de nombreuses années déja, les tribunaux n'hésitent pas a considérer que la
condition d’originalité d'une ceuvre, condition essentielle pour bénéficier de la protection du droit d’auteur,
est remplie toutes les fois qu’il est possible de constater qu’il n’existe aucune antériorité musicale" (TGI
Paris, 3e ch., 2 juin 1987, Apache Collection ¢/ Jingle Production : Cah. dr. auteur févr. 1988, p. 28. — TGI
Paris, 3e ch., 29 juin 1987, V. Sanson ¢/ R. Palmer : Cah. dr. auteur févr. 1988, p. 29. — TGI Paris, 9 janv.
1970, préc. n°23, qui releve que "les défendeurs contestent [’originalité des chansons prétendument
contrefaites, mais s ’abstiennent de produire aucun élément et, notamment aucune antériorité a [’appui de
leurs prétentions". — CA Paris, 4e ch., 19 nov. 1985, préc. n° 19). (...) En réalité, le recours a la notion
d’antériorités permet aux juges de s'appuyer sur des indices, dans un domaine ou [l'appréciation de
l"originalité est trés délicate et subtile en raison de la nature immatérielle des sons. 1l ne s’agit pas d’une
volonté de faire prévaloir le critére de la nouveauté sur celui de l'originalité, qui ne disparait pas pour
autant, mais plutot de faciliter la preuve de [’originalité de ['ceuvre, dont ’appréciation ne repose souvent
que sur des éléments de détail. L’existence d’une antériorité va permettre de confirmer [’absence ou non
d’originalité de I’ceuvre".

80 CA Paris, Pole 5 Ch. 1, 24 sept 2019, n°18/0014, préc.

81 Directive 93/98/CEE du 29 octobre 1993, codifiée par la directive 2006/116/CE du 12 décembre 2006

relative a la durée de protection du droit d'auteur et de certains droits voisins, dont l'article 6 concerne la

protection des photographies.

Directive 96/9/CE 11 mars 1996, étant rappelé¢ qu'aux termes de celle-ci, la protection est soumise a la

condition que la base de données constitue une "création intellectuelle propre a son auteur" (le mot

"original" n'étant pas mentionné).

8 Directive 91/250/CEE du 14 mai 1991, codifiée par la directive 2009/24/CE du 23 avril 2009.

8 Le considérant pertinent est le considérant 20 : "La présente directive se fonde sur des principes et des régles
déja établis par les directives en vigueur dans ce domaine, notamment les directives [91/250] [...] et [96/9].
Elle développe ces principes et régles et les intégre dans la perspective de la société de ['information. Les
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"Dans ces conditions, le droit d’auteur au sens de 'article 2, sous a), de la directive 2001/29
n’est susceptible de s’appliquer que par rapport a un objet qui est original en ce sens
qu'il est une création intellectuelle propre a son auteur" (point 37).

Ce faisant, la Cour a érigé 1'originalité et, plus généralement, le concept d'ceuvre, en notion
autonome de droit de I'Union.

Depuis l'arrét Infopag 1, onze décisions réaffirmant l'exigence d'originalité ont été rendues
par la CJUE, dont deux concernant des programmes d'ordinateurt5, deux des
photographiess¢, une une base de données®” et les six autresss, des objets non couverts par les
directives spéciales précitées.

A la différence de I'approche frangaise, ot l'originalité est une caractéristique extrinseque de
l'ceuvre requise pour que sa protection soit admises?, la Cour de Justice en fait une
composante méme de la notion d'ceuvre - ce qui peut apparaitre comme une "erreur logique"
aux yeux de certains commentateurs® - en sorte qu'une création dépourvue d'originalité ne
constitue pas une ceuvre.

Cette conception est clairement exprimée depuis l'arrét Levola et, en dernier lieu, dans l'arrét
Brompton Bicycle du 11 juin 2020 :

"Selon une jurisprudence constante de la Cour, la notion d’« ceuvre » est constituée de deux
éléments. D'une part, elle implique un objet original qui est une création intellectuelle
propre a son auteur et, d’autre part, elle exige I'expression de cette création" (point 22).

2.1.2 - Notion d'originalité

L'originalité n'est certes pas le sujet du présent rapport mais elle n'en constitue pas moins
l'objet de la démonstration imposée a celui qui entend faire valoir ses droits d'auteur, en
sorte que la question de sa consistance ne peut ici étre éludée.

Le rapport s'efforcera de cerner au plus pres les critéres utilisés par la jurisprudence interne
comme européenne avant de résumer les critiques quasi unanimes que concentre la notion
d'originalité. Ces critiques permettent en effet de mieux saisir les difficultés auxquelles
l'auteur ou son ayant droit se trouve confronté pour la caractériser.

dispositions de la présente directive doivent s appliquer sans préjudice des dispositions desdites directives,
sauf si la présente directive en dispose autrement.”
8 2 mai 2012, SAS Institute, C-406/10 ; 23 janvier 2014, Nintendo, C-355/12.
86 1er décembre 2011, Eva-Maria Painer, C-145/10 ; 7 aott 2018, Dirk Renckhoff, C-161/17.
87 1" mars 2012, Football Dataco, C-604/10.
8 22 décembre 2010, BSA, C-393/09 (interface graphique) ; 4 octobre 2011, Premier League, C-403/08 et
C-429/08 (rencontres sportives) ; 13 novembre 2018, Levola, C-310/17 (saveur d'un fromage) ; 29 juillet
2019, Funke Medien, C-469/17 (rapports militaires) ; 12 septembre 2019, Cofemel, C-683 (modele de
denim) ; 11 juin 2020, Brompton Bicycle Ltd, C-833/18 (mod¢le de vélo pliant).
En droit interne, on envisage séparément la qualification d'ceuvre, puis la vérification de son caractere
original qui conditionne la protection. V, cependant, qui déduit de l'absence d'originalité 1'absence de qualité
d'ceuvre de l'esprit, CA Rennes, lre ch., 11 févr. 2020, n° 18/03718 : n'étant pas originale, "la photographie
litigieuse ne constitue des lors pas une ceuvre de [’esprit au sens de [’article L111-1du code de
la propriéte intellectuelle."
Valérie-Laure Benabou, "L'originalité, un Janus juridique regards sur la naissance d'une notion autonome de
droit de I'Union", Mélanges en I'honneur du professeur André Lucas, LexisNexis 2014, p. 25, préc.
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2.1.2.1 - Les critéres jurisprudentiels

La jurisprudence interne

La mission a fait choix de privilégier les décisions les plus récentes, la jurisprudence
antérieure ayant été abondamment étudiée.

Ce parti pris a néanmoins pour inconvénient de livrer un tableau nécessairement incomplet,
du fait que la majorité des litiges concerne des modeles ou des photographies, en sorte que
pour d'autres types d'ceuvres, les décisions, plus rares, n'ont pas été recensées récemment.
On renverra, a cet égard, au Traité précité d'A. Lucas, A. Lucas-Schloetter et C. Bernault (p.
130 a 159) qui comprend, sur le sujet, I'étude la plus complete distinguant selon les catégories
d'ceuvres.

Il convient également de préciser que les principales bases de données jurisprudentielles
recensent majoritairement des décisions émanant du Tribunal judiciaire et de la Cour d'appel
de Paris. La mission s'est efforcée de rechercher autant que possible des arréts récents des
autres Cours d'appel spécialisées, sans pouvoir néanmoins compenser ce déséquilibre.

L'étude ayant ainsi pu étre menée révele I'absence d'une définition stabilisée de I'originalité.

Des divergences quant aux criteres utilisés apparaissent en effet aussi bien entre les
juridictions parisiennes et provinciales qu'a Paris, entre le Tribunal et la Cour d'appel, voire
au sein méme de ces juridictions.

Si l'on compare, par exemple, les quatre arréts ci-dessous de la Cour d'appel de Paris, dont
les dates sont relativement proches, on constate qu'aucun n'utilise la méme formulation :

"L’originalité d'une ceuvre doit s’apprécier de maniere globale de sorte que la combinaison des
éléments qui la caractérise du fait de leur agencement particulier lui confere une physionomie
propre qui démontre Ueffort créatif et le parti pris esthétique portant I'empreinte de la
personnalité de I'auteur" (CA Paris, Pole 5 - ch. 2, 19 juin 2020, n° 18/20559) ;

"Le droit d’auteur exigeant seulement que celui qui se prévaut de ces dispositions justifie de ce
que l'ceuvre revendiquée traduit des choix propres et un parti pris esthétique reflétant
I'empreinte de sa personnalité" (CA Paris, pole 5 - ch. 2, 24 janv. 2020, n° 18/06949) ;

"L'originalité de 'ceuvre, qu’il appartient a celui qui invoque la protection de caractériser,
suppose qu’elle soit issue d’un travail créatif et résulte de choix arbitraires lui conférant
une physionomie propre, révélatrice de la personnalité de son auteur" (CA Paris, Pole 5 -
ch. 1, 18 févr. 2020, n° 18/00175) ;

"[...] cliché qui réveéle, par la combinaison des éléments qui le composent, les choix créatifs et
esthétiques qu'il a opérés, révélateurs de sa personnalité" (CA Paris Pole 5- ch. 1,17 déc.
2019 n°17/09695) ;

Si chacune d'elles se clot par la nécessité, pour les criteres énoncés, de "refléter", "révéler" ou
"porter" la personnalité de 1'auteur, ces critéres ne sont pas identiques.

En effet :

- la notion de "physionomie propre", présente dans les 1er et 3¢me arréts, est absente
des deux autres,

- le mot "créatif", respectivement associé a "effort", "travail" et "choix" dans les Ter, 3eme
et 4eme arréts, ne figure pas dans le 2éme,
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- le critére esthétique ("parti pris esthétique", "choix créatifs et esthétiques") figure dans
les Ter, 2eme et 4eme arréts, mais pas dans le 3eme,

- le terme "choix" ne figure pas dans le 1er arrét ; on peut toutefois considérer que
l'expression "parti pris" en est un synonyme. Mais ce "choix" ou "parti pris" est
n.n n.n

qualifié différemment : "parti pris esthétique", "choix propres", "choix arbitraires",
"choix créatifs et esthétiques".

L'utilisation d'un critére spécifique aux logiciels, qui est une constante depuis l'arrét Pachot?!,
est quant a elle confirmée par un arrét du 7 mai 2019 considérant que 1'originalité, dans ce
domaine, "réside dans la preuve d'un effort personnalisé de I’auteur, allant au-dela de la simple
mise en ceuvre d'une logique automatique et contraignante, dans une structure individualisée" 2.

Au niveau du Tribunal judiciaire, plusieurs acceptions semblent coexister :

"L'originalité de l'ceuvre, qu’il appartient a celui invoquant la protection de caractériser
suppose qu'elle soit issue d'un travail libre et créatif et résulte de choix arbitraires révélant
la personnalité de son auteur."% ;

"La protection d’une ceuvre de l'esprit est acquise a son auteur sans formalité et du seul fait de
la création d’une forme originale en ce sens qu’elle porte l'empreinte de la personnalité de
son auteur et n’est pas la banale reprise d’un fonds commun non appropriable."% ;

"L’originalité d'une ceuvre doit s’apprécier de maniere globale de sorte que la combinaison des
éléments qui la caractérise du fait de leur agencement particulier lui confere une physionomie
propre qui démontre Ueffort créatif et le parti pris esthétique portant I'empreinte de la
personnalité de I'auteur."%

Hormis la révélation ou 'empreinte de la personnalité de I'auteur, marqueur traditionnel de
l'originalité dans la jurisprudence francaise, ces définitions n'ont guére de point commun.

A l'exception de la troisieme définition, qui reproduit l'attendu du 1er arrét précité de la Cour
d'appel, les deux autres ne partagent pas davantage de critéres avec les formulations utilisées
par la Cour.

Si I'on tente néanmoins de systématiser la motivation des décisions du Tribunal et de la
Cour, on observe que :

> Celles-ci associent plusieurs critéres censés révéler la personnalité de 'auteur parmi
lesquels figure quasi systématiquement celui du "choix" ou du "parti pris" de
l'auteur.

» Ce choix ou parti pris est majoritairement "esthétique" dans les arréts de la Cour® et
le plus souvent "arbitraire" dans les jugements du Tribunal®’.

ol Cass. ass. plén., 7 mars 1986, n°83-10.477, définissant l'originalit¢ comme la "marque d'un apport

intellectuel”.

92 CA Paris, Pole 5 - ch. 1, 7 mai 2019, n°® 16/11002.

9 TGI Paris, 3™ ch. 2% section, 22 mars 2019, n°17/15214 (modéle de sac) ; TGI Paris, 3°™ ch. 2%m¢
section, 8 février 2019, n°16/09059 ; TGI Paris, 3°™ ch. 3%"° section, 25 mai 2018 n°16/14543 (brochure
d'un programme d'un théatre) ; TGI Paris, 3°™ ch. 3% section, 25 mai 2018, n°17-03836 (articles de
journaux et photographies).

% TGI Paris, 3% ch. 1°° section 9 mai 2019, n°17/15510 (ceuvres de 1'écrit) ; TGI Paris, 3°™ ch. 1%° section 6
juin 2019, n°® 18/06915 (scénario).

%5 TGI Paris, 3¢ ch. 1% section, 25 juill. 2019, n°17/08246 (modéle de boitier).

% CA Paris, Pole 5 - ch. 2, 19 juin 2020, n° 18/20559, préc. "choix créatifs et esthétiques" (modéle de brosse) ;
CA Paris, Pole 5 - ch. 2, 19 juin 2020, n°19/04123, "parti pris esthétique empreint de sa personnalitée"
(vidéo) ; CA Paris, pole 5 - ch. 2, 24 janv. 2020, n° 18/06949, préc. "parti pris esthétique” (bande dessinée,
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> Ce critere "esthétique" est quasi systématiquement présent dans les arréts de la Cour ;
il était également utilisé par le Tribunal® mais semble désormais en désuétude, sil'on
excepte le jugement précité du 25 juillet 2019 (n°17/08246). Il correspond cependant a
la jurisprudence de la Cour de cassation®.

» Outre le '"choix" ou "parti pris" "esthétique", la Cour fait également quasi
systématiquement mention de la notion de "physionomie propre" ou "particuliere"
ou de "forme particuliére", y compris pour des ceuvres qui ne constituent pas des

97

98

99

dessins) ; CA Paris Pbéle 5- ch. 1, 17 déc. 2019 n°17/09695, préc. "choix créatifs et esthétiques"
(photographies) ; CA Paris, Péle 5 - ch. 1, 22 oct. 2019, n° 17/09422, "parti pris esthétique" (formats
d'émissions de variété) ; CA Paris, Pole 5 ch. 2, 5 avr. 2019, n°18/02322 ("forme particuliere [...] qui traduit
un parti pris esthétique empreint de la personnalité de son auteur”, kit mains libres) ; CA Paris, Pole 5 ch. 1,
19 mars 2019, n°17/15634 (citant le jugement pour l'approuver : "physionomie propre qui démontre [l'effort
créatif et le parti pris esthétique portant l'empreinte de la personnalité de l'auteur”, jeu de dés) ; CA Paris,
Pole 5 ch. 2, 15 fév. 2019, n°17/21451 ("parti pris esthétique empreint de la personnalité de l'auteur”,
photographies) ; CA Paris, Pole 5 - ch. 1, 29 janv. 2019, n°17/11182 ("une physionomie propre traduisant un
parti pris esthétique et reflétant l'empreinte de la personnalité de son auteur”, modele de sac) ; CA Paris,
Pole 5 - ch. 2, 25 janv. 2019, n°® 17/15416 ("physionomie propre qui demontre l'effort créatif et le parti pris
esthétique portant l'empreinte de la personnalité de l'auteur”, catalogue de formations) ; CA Paris, Pole 5 -
ch. 1, 18 déc. 2018, n°17/05069 ("une physionomie propre traduisant un parti pris esthétique et reflétant
l'empreinte de la personnalité de son auteur", photographies) ; CA Paris, Péle 5 - ch. 2, 9 nov. 2018,
n°17/11524 ("une physionomie propre qui la distingue des autres clichés du méme genre et qui traduit un
parti pris esthétique empreint de la personnalité de son auteur”, photographies) ; CA Paris, Pole 5 - ch. 1, 23
oct. 2018, n°17/02880 ("une physionomie propre traduisant un parti pris esthétique et refletant la
personnalité de son auteur ", visuels de cosmétiques) ; CA Paris, Pole 5 - ch. 2, 5 oct. 2018, n°18/03595
("une physionomie propre qui démontre l'effort créatif et le parti pris esthétique portant l'empreinte de la
personnalité de l'auteur ", reportages documentaires) ; CA Paris, Pole 5 - ch. 2, 2 fév. 2018, n°16/25462
("choix esthétiques arbitraires révélant la personnalité de l'auteur", photographies).

TGI Paris, 3% ch. 2%m¢ gection, 22 mars 2019, n°17/15214 préc. (modéle de sac) ; TGI Paris, 3°™ ch, 2°me
section, 8 février 2019, n°16/09059, préc. ; TGI Paris, 3°™ ch. 3°™ section, 25 mai 2018 n°2016/14543,
préc. (maquette de programme d'un théatre) ; TGI Paris, 3% ch. 3™ section, 25 mai 2018, n°2017-0306,
préc. (articles de journaux) ; TGI Paris, 3°™ ch. 3°™ section, 25 mai 2018, n° 17/03836 (l'originalité de
I'ceuvre "suppose qu'elle soit issue d'un travail créatif et résulte de choix arbitraires de son auteur, révélant
l'empreinte de la personnalité de son auteur”, articles de presse et photos) ; TGI Paris, 3™ ch. 3°™ section
25 mai 2018, n° 16/14543 ("L'originalité de l'ceuvre [...] suppose qu'elle soit issue d'un travail créatif et
résulte de choix arbitraires, révélant l'empreinte de la personnalité de son auteur”, brochure de présentation
d'un programme de théatre) ; TGI Paris, 3™ ch. 1% section, 5 avr. 2018, n°14/17632 ("choix arbitraire de
l'auteur", nichoir a oiseaux).
TGI Paris, 3% ch. 2°™ section, 25 mai 2018, n°17/00224 ("caractéristiques esthétiques ou ornementales
séparables de son caractere fonctionnel et qui témoignent d'un effort de création susceptible, en présence de
créations antérieures, de l'en dégager d'une maniere suffisamment nette et singuliere”, modeles de
vétements) ; TGI Paris, 3°™ ch. 2™ section, 6 avr. 2018, n°16/07659 ("L'originalité de !'euvre ressort
notamment de parti pris esthétiques et de choix arbitraires qui lui donnent une forme propre de sorte qu'elle
porte ainsi l'empreinte de la personnalité de son auteur”, modéle de chaussures) ; TGI Paris, 3% ch. 4%m¢
section, 15 mars 2018, n°17/02734 ("une physionomie propre qui démontre l'effort créatif et le parti pris
esthétique” (modéle de canapé) ; TGI Paris, 3™ ch. 1%¢ section, 1 fév. 2018, n°16/14294 ("parti pris
esthétique" modéle de bague) ; TGI Paris, 3% ch. 1° section, 1 fév. 2018, n°16/10024 ("choix exprimant
un parti pris esthétique et traduisant la personnalité de son auteur”, motif floral).

V. not. : Cass. com., 10 février 2015, n°13-27.225, approuvant la Cour d'appel d'avoir refusé la protection a
un moulinet de péche nonobstant 1'existence d'une combinaison de caractéristiques "dés lors que, méme si
cette combinaison proceéde de choix pour partie arbitraires, elle ne s’avere pas de nature a traduire un réel
parti-pris esthétique empreint de la personnalité de son auteur”; Cass. lre civ., 8 nov. 2017, n° 16-18.017,
approuvant la Cour d'appel d'avoir débouté les appelants qui "ne précisaient pas en quoi les caractéristiques
des dessins et du jeu revendiqués reflétaient un parti pris esthétique portant |’empreinte de la personnalité”.
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modeles!. Ce critere figurait également dans certains jugements du Tribunal'0! mais
semble lui aussi en voie de disparition, toujours si I'on excepte le jugement du 25
juillet 2019 (n°17/08246).

> Dans les jugements du Tribunal, la notion de créativité est souvent présente : "travail
n.n

libre et créatif", "travail créatif", "effort de création", "effort créatif"102, ce qui est plus
rarement le cas dans les arréts de la Cour.

Dongc, en résumé :

> les arréts de la Cour retiennent généralement une "physionomie propre" associée a
un "parti pris esthétique",

> tandis que le Tribunal privilégie un "travail libre et créatif" - ou du moins "créatif" -
associé a des "choix arbitraires".

En région, les formulations proposées pour définir 1'originalité semblent combiner moins
d'éléments et se résumer souvent a un seul critére : "parti pris esthétique"1%, "choix
arbitraires'"1%4, reflet ou empreinte de la personnalité de I'auteur'®s, frontiére entre art et
techniquelo®,

"

100 CA Paris, Pole 5 - ch. 2, 19 juin 2020, n° 19/02523, "physionomie particuliére et impression distincte
(photographies) CA Paris, Pole 5 - ch. 2, 19 juin 2020, n° 18/20559, "physionomie propre" (modele de
brosse) ; CA Paris, pole 5 - ch. 2, 24 janv. 2020, n° 18/06949, "choix propres" (bande dessinée, dessins) ;
CA Paris, Pole 5 - ch. 1, 18 févr. 2020, n° 18/00175, "physionomie propre" (logo) ; CA Paris, Pole 5 ch.
2, 5 av. 2019, n°18/02322 ("forme particuliére”, kit mains libres) ; CA Paris, Péle 5 ch. 1, 19 mars 2019,
n°17/15634 ("physionomie propre", jeu de dés) ; CA Paris, Pole 5 - ch. 1, 29 janv. 2019, n°17/11182
("physionomie propre", modele de sac) ; CA Paris, Pole 5 - ch. 2, 25 janv. 2019, n° 17/15416 ("physionomie
propre", catalogue de formations) ; CA Paris, Péle 5 - ch. 1, 18 déc. 2018, n°17/05069 ("physionomie
propre", photographies) ; CA Paris, Pole 5 - ch. 2, 9 nov. 2018, n°17/11524 ("physionomie propre",
photographies) ; CA Paris, Pole 5 - ch. 1, 23 oct. 2018, n°17/02880 ("physionomie propre", visuels de
cosmétiques) ; CA Paris, Péle 5 - ch. 2, 5 oct. 2018, n°18/03595 ("physionomie propre", reportages
documentaires).

101 Jugements préc. : TGI Paris, 3°™ ch. 2™ section, 6 avr. 2018, n°16/07659 ("forme propre", modéle de
chaussures) ; TGI Paris, 3°™ ch. 4°™ section, 15 mars 2018, n°17/02734 ("physionomie propre” (modéle de
canapé).

102 TGI Paris, 3°™ ch. 2% section, 22 mars 2019, n°17/15214, ("travail libre et créatif”, modéle de sac) ; TGI
Paris, 3™ ch. 2°™° section, 8 février 2019, n°16/09059 ; TGI Paris, 3°™ ch. 3™ section, 25 mai 2018,
n°16/14543 ("travail créatif”, brochure d'un programme d'un théatre) ; TGI Paris, 3°™ ch. 3°™¢ section, 25
mai 2018, n°17-03836 ("travail créatif”, articles de journaux) ; TGI Paris, 3°™ ch. 1% section, 20 déc. 2018,
n°17/08935 ("parti pris créatif", photographies) ;TGI Paris, 3°™ ch. 3°™ section, 25 mai 2018, n°17/03836
("travail créatif”, articles de presse et photos) ; TGI Paris, 3™ ch. 3™ section, 25 mai 2018, n°16/14543
("travail créatif”, brochure de présentation d'un programme de théatre) ; TGI Paris, 3°™ ch. 4°™ section, 15
mars 2018, n°17/02734 ("effort créatif”, modéle de canapé) ; TGI Paris, 3% ch. 4°™ section, 15 mars 2018,
n°17/02734 ("effort créatif”, modele de canapé).

103 CA Colmar, ch. 1 a, 11 mai 2020, n° 18/00366 (photographies) . "La société PLAYA PARAISO ne s’ explique
pas ici sur les partis-pris esthétiques qui auraient précisément conduit a la réalisation de chacune de ces
images".

CA Lyon, Ire ch. civ. a, 4 oct. 2018, n° 16/02972 (plans) : "[...] identifier les caractéristiques de I’ceuvre
dont elle demande la protection en ce qu’elles traduisent un parti pris esthétique et original et constituent a
ce titre une ceuvre protégeable”.

104 CA Douai, ch. 1 sect. 2, 4 juill. 2019, n° 17/07236 (mise en sceéne) : "[...] ['originalité de ’ceuvre laquelle
implique la démonstration de choix arbitraires de son auteur."

105 CA Versailles, 4e ch., 14 sept. 2020, n° 18/06039 : Pour bénéficier de cette protection, 1'ceuvre doit revétir
une forme sensible originale qui suppose de porter 1'empreinte de la personnalité de son auteur" ; CA Rennes,
3e ch. com., 5 févr. 2019, n°® 16/02970 (plans) : "I’originalité s entendant de celle qui refléte la personnalité
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Parfois se retrouvent peu ou prou les mémes ingrédients que dans les décisions parisiennes :
effort de création, choix esthétiques arbitraires, empreinte de la personnalité de I'auteur?”.

On observera que les criteres annoncés pour définir l'originalité ne correspondent pas
nécessairement a ceux appliqués en définitive, ainsi qu'en témoigne un arrét de la Cour
d'appel de Versailles du 21 avril 2020108,

Aprés avoir énoncé qu’est originale une ceuvre qui révele "un effort créatif portant"
"I'empreinte de la personnalité de son créateur", la Cour applique de fait le critere de nouveauté :

"Considérant que c’est donc au regard de cette combinaison prise dans son ensemble que
doivent étre examinées les antériorités invoquées ;

Considérant qu’aucun expert n’a fait état, dans des ceuvres précédentes, d'une telle
répétition ; que les appelants ne justifient pas d'ceuvres antérieures adoptant, de la méme
maniere, la méme combinaison ; qu’aucune antériorité ne peut dés lors étre opposée a M. C
au titre de cette séquence sonore;

Considérant qu’est donc protégée cette combinaison qui constitue I'élément caractéristique de
'ceuvre".

Il est vrai qu'était en cause une ceuvre musicale, domaine dans lequel l'application -
bien compréhensible - du critére de nouveauté est traditionnelle, ainsi qu'il a été
précédemment rappelé.

La jurisprudence de la CJUE

I résulte du dernier arrét en date de la Cour ("Brompton Bicycle", 11 juin 2020), que, pour
étre considérée comme telle, une ceuvre doit étre :

"un objet original qui est une création intellectuelle propre a son auteur",
et que:
"pour qu'un objet puisse étre regardé comme original, il est a la fois nécessaire et suffisant

qu'il reflete la personnalité de son auteur, en manifestant des choix libres et créatifs de ce
dernier".

de ’auteur” ; CA Aix-en-Provence, ch. 3-1, 29 mai 2019, n° 16/21997 (page d'accueil d'un site web) : "i/
convient de constater, quel que soit par ailleurs le mérite de la page, qu’a aucun moment il n’est possible d’y
trouver le moindre élément traduisant la personnalité de son concepteur" ; CA Aix-en-Provence, ch. 3-1, 13
juin 2019, n° 17/00275 (photographies) : "il leur appartient cependant d’établir pour chacune des ceuvres en
quoi celles-ci portent leur empreinte révélant leur personnalité et ils ne peuvent se contenter d’invoquer
pour la totalité des clichés, sans distinction, les choix de cadrage, de lumiere ou les éléments techniques
permettant de qualifier [’ensemble des photographies d’originales au sens du Code de la propriété
intellectuelle.” ; CA Bordeaux, lre ch. civ., 12 nov. 2019, n°® 17/06297 (photographie) : "Le premier juge a d
Jjuste titre retenu qu’il appartient au demandeur a [’action de définir de fagon précise ce qui
caracteérise [’originalité de la photographie et de dire ou se trouve ’empreinte de sa personnalité."

106 CA Nancy, lre ch., 4 mars 2019, n° 17/02968 (photographie) : "il appartient alors au photographe qui se
prévaut de sa qualite d’auteur, de démontrer les particularités de son travail permettant de prétendre qu’il
est sorti de la technique pour accéder a I’art ou pour réaliser un document."

107 CA Lyon, lre ch. civ. A, 4 juin 2020, n° 18/00480 (modéles de vétements) : "une apparence esthétique
distincte révélant un parti pris créatif portant I’empreinte de la personnalité de ’auteur" ; CA Nancy, lre
ch.,, 29 oct. 2019, n° 18/02572 (modele de portail) : " la combinaison des autres caractéristiques
revendiquées, qui n’est dictée par aucun impératif fonctionnel, traduit un effort de création et des choix
esthétiques arbitraires et porte ainsi I’empreinte de la personnalité de son auteur."”

198 CA Versailles, 1re ch. Ire sect., 21 avr. 2020, n° 16/00766.
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Autrement dit, est originale "une création intellectuelle propre a son auteur" qui "refléte la
personnalité" de ce dernier en "manifestant [ses] choix libres et créatifs".

On observera que cette définition de I'originalité a évolué au fil des décisions.

En effet, dans son arrét inaugural Infopaq 1, la CJUE s'était contentée de reprendre, pour
I'étendre a toutes les ceuvres, la notion de '"création intellectuelle propre a son auteur"1%
définissant 1'originalité dans le cadre des trois directives spéciales précitées concernant
respectivement les programmes d'ordinateur, les photographies et les bases de données.

Cette simple réitération de la définition issue de ces directives était d'autant moins
surprenante que chacune d'elles prenait soin de préciser qu''aucun autre critére ne
s'applique pour déterminer si elles [les ceuvres appartenant a la catégorie considérée] peuvent
bénéficier de la protection"110,

Dans cette définition, se retrouvait la notion de "création intellectuelle" figurant a l'article 2§ 5
de la Convention de Berne pour conditionner la protection des seuls "recueils d'cuvres
littéraires ou artistiques tels que les encyclopédies et anthologies".

L'ajout des quatre mots suivants : "propre a son auteur", a paradoxalement satisfait aussi bien
les partisans d'une conception subjective et personnaliste de l'originalité que ceux de la
conception objective de tradition anglo-saxonne fondée sur l'absence d'emprunt & une ceuvre
préexistante, les uns comme les autres pensant y trouver la consécration de leur thése!!!.

Les travaux préparatoires de la directive programmes d’ordinateur semblent cependant
donner raison aux seconds!!2.

L'exposé des motifs de la proposition de directive indique en effet que "Le seul critére a retenir
pour accorder le bénéfice de la protection est celui de I'originalité, c'est-a-dire qu'il faut que 1'cuvre
n'ait pas été copiée'"113, critere approuvé par le Comité économique et social dans son avis du
18 octobre 1989 : "Un programme devrait étre reconnu original, et donc protégé, dans la mesure ol il
n'a pas été copié a partir d'un autre programme'114,

109 "Le droit d’auteur au sens de l'article 2, sous a), de la directive 2001/29 n’est susceptible de s appliquer que
par rapport a un objet qui est original en ce sens qu’il est une création intellectuelle propre a son auteur "
(CJUE 16 juillet 2009, Infopag 1, C-5/08, point 37).

110 Directive 91/250/CEE du 14 mai 1991, codifiée par la directive 2009/24/CE du 23 avril 2009, art. 1 (3) : "Un

programme d'ordinateur est protége s'il est original, en ce sens qu'il est la création intellectuelle propre a
son auteur. Aucun autre critére ne s'applique pour déterminer s'il peut bénéficier d'une protection."
Directive 93/98/CEE du 29 octobre 1993, codifiée par la directive 2006/116/CE du 12 décembre 2006
relative a la durée de protection du droit d'auteur et de certains droits voisins, art. 6 concernant les
photographies : "Les photographies qui sont originales en ce sens qu'elles sont une création intellectuelle
propre a leur auteur sont protégées conformément a l'article 1°. Aucun autre critére ne s'applique pour
déterminer si elles peuvent bénéficier de la protection." ;
Directive 96/9/CE 11 mars 1996 art. 3 : "Conformément a la présente directive, les bases de données qui, par
le choix ou la disposition des matiéres, constituent une création intellectuelle propre a leur auteur sont
protégées comme telle par le droit d'auteur. Aucun autre critére ne s'applique pour déterminer si elles
peuvent bénéficier de cette protection."

11V en ce sens, A. Lucas, A. Lucas-Schloetter et Carine Bernault, préc. n°120, page 130 : "On a relevé tout de
suite I'habileté de la formule ‘propre a son auteur’, qui peut aussi bien vouloir dire ‘portant l'empreinte de la
personnalité de’ ou ‘qui a son origine dans’ (qui n'est pas copié)."

2 En ce sens, A. Lucas et al., ibid.

113 COM (1988), 816 final.

114 JOCE n°C 329, 30 déc. 1989, p. 4, 3.3.3.3.
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Cette méme interprétation figure d'ailleurs dans les deux lexiques de la Convention de
Berne :

- l'ancien lexique de 1980 :

"Originalité : I'originalité, par rapport a une ceuvre, signifie qu'il s'agit de la création
propre de l'auteur, qui n'est ni entiérement ni essentiellement tirée d'une autre
ceuvre."

- et celui de 2003 :

"Original, originalité : L'originalité, par rapport a une ceuvre, signifie qu'il s'agit de la
création intellectuelle propre de l'auteur, qui n'est pas tirée d'une autre ceuvre
(I'originalité ne doit pas étre confondue avec la « nouveauté », qui est un critére de
brevetabilité ; la préexistence d'une ceuvre similaire, inconnue de I'auteur - en particulier si
ce dernier n'y a jamais eu acces - ne porte pas atteinte a I'originalité de la nouvelle création
indépendante)."

Toujours est-il, pour en revenir a la jurisprudence de la CJUE, que la définition de
l'originalité comme s'entendant exclusivement d'une "création intellectuelle propre a son auteur"
a été réitérée au fil de ses décisions suivantes (BSA, Premier League, Football Dataco, SAS
Institute, Nitendo et Levola), I'arrét Football Dataco ayant précisé que l'originalité était acquise
lorsque l'auteur "exprime sa capacité créative de maniére originale en effectuant des choix libres et
créatifs"115,

Deux arréts, faisant figure d'exception au sein de cette série jurisprudentielle, ont cependant
suscité des interrogations sur la raison d'étre de la prise en compte, au sein d'une définition
qui semblait jusque-la s'orienter vers une conception objective de l'originalité, de la notion de
"reflet de la personnalité de I'auteur".

Il s'agit des arréts Eva-Maria Painer (1er décembre 2011, C-145/10) et Dirk Renckhoff (7 aott
2018, C-161/17) dans lesquels la Cour a dit pour droit que "l'article 6 de la directive 93/98
[devait] étre interprété en ce sens qu'une photographie [...] est susceptible, en vertu de cette
disposition, d'étre protégée par le droit d’auteur, a condition, [...] qu’elle soit une création
intellectuelle de I'auteur reflétant la personnalité de ce dernier et se manifestant par les choix

libres et créatifs de celui-ci lors de la réalisation de cette photographie".

L'absence de toute référence a cette notion dans l'arrét Levola (13 novembre 2018, C-310/17),
rendu postérieurement a ces décisions, pouvait laisser penser que l'exception était propre
aux photographies et pouvait s'expliquer par référence au considérant précité de la directive
durée de protection!le selon lequel "Une ceuvre photographique au sens de la convention de
Berne doit étre considérée comme originale si elle est une création intellectuelle de 1'auteur
qui reflete sa personnalité [...]".

Les trois derniers arréts de la Cour, Funke Medien, Cofemel et, en dernier lieu, Brompton Bicycle
(concernant respectivement un rapport militaire, des modeles de vétement et un modele de
vélo pliant) semblent indiquer que celle-ci a finalement opté pour une conception unitaire
de I'originalité, toutes catégories d'ceuvres confondues, mélant les trois notions de "création
intellectuelle propre a I'auteur”, de "reflet de la personnalité de I'auteur" et de "choix libres et
créatifs".

15 CJUE 1° mars 2012, Football Dataco, C-604/10, point 38).

116 Considérant (16) de la version consolidée et (17) de la version de 1993 ; le texte de ce considérant (17) a
été modifié dans la version de 2006, sauf en ce qui concerne le passage cité. Comme a été rappelé la
référence dans ce passage a la Convention de Berne est erronée.
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Celles-ci sont énoncées sous une forme d'"entonnoir" qui conduit en dernier lieu a la notion
de choix libres et créatifs, si bien qu'on peut considérer, en définitive, qu'une ceuvre est
originale lorsqu'elle exprime les choix libres et créatifs de I'auteur.

S'agissant a l'inverse des criteres impropres a caractériser l'originalité, la CJUE était
interrogée, dans l'affaire Cofemel, sur la situation particuliere des dessins et modéles.

La question précisément posée par la juridiction de renvoi consistait a savoir si le droit de
I'Union s’opposait "a ce qu'une législation nationale confere une protection, au titre du droit
d’auteur, a des modéles tels que les modeles de vétements en cause au principal, au motif que, au-
dela de leur objectif utilitaire, ceux-ci générent un effet visuel propre et notable du point de vue
esthétique" (arrét, point 26).

S'agissant, de maniere générale, du cumul de protection, la Cour rappelle en premier lieu
qu'en vertu de l'article 17 de la directive 98/71, non affecté par la directive 2001/29, les
dessins et modeéles bénéficient également de la protection du droit d'auteur, en sorte que "des
modeéles sont qualifiables d'"ceuvres au sens de la directive 2001/29", mais précise que c'est a la
condition de satisfaire aux exigences qui conditionnent cette qualification (point 48).

Ainsi, le "cumul [de protection] ne saurait étre envisagé que dans certaines situations", du fait
que les deux protections "poursuivent des objectifs foncierement différents et sont soumises a des
régimes distincts" (point 52).

La protection au titre des dessins et modeles "est destinée a s’appliquer pendant une durée
limitée mais suffisante pour permettre de rentabiliser les investissements nécessaires a la création et a
la production de ces objets, sans pour autant entraver excessivement la concurrence", tandis que la
protection au titre du droit d'auteur "dont la durée est tres significativement supérieure, est
réservée aux objets méritant d’étre qualifiés d’ceuvres" (point 50).

La Cour considere que tel n'est pas le cas de modeles de vétements du seul fait qu'ils
génerent un effet esthétique car ce critere ne permet de satisfaire aucune des deux conditions
posées pour la qualification d'ceuvre.

La seconde condition (que la Cour examine en premier) est celle d'un "objet identifiable avec
suffisamment de précision et d'objectivité". Autrement dit, la création doit étre matérialisée
dans une forme objectivement identifiable (ce qui n'était pas le cas de la saveur d'un
fromage dans l'affaire Levolall?), la Cour soulignant a cet égard la "nécessité d'écarter tout
élément de subjectivité, nuisible a la sécurité juridique" (points 32 et 33).

Or, selon la Cour, "l'effet esthétique susceptible d'étre produit par un modele est le résultat de la
sensation intrinséquement subjective de beauté ressentie par chaque personne appelée a regarder
celui-ci", en sorte que cet effet "ne permet pas, en lui-méme, de caractériser |'existence d'un objet
identifiable avec suffisamment de précision et d'objectivité" (point 53).

Autrement dit, le seul effet esthétique ne permettrait pas de caractériser l'ceuvre
objectivement.

L'affirmation ne parait guere convaincante car la Cour confond l'effet esthétique - ou la
recherche d'un effet esthétique - avec la "sensation de beauté", qui sont deux choses
différentes. On peut en effet constater objectivement un effet esthétique, sans nécessairement
juger de sa beauté.

Elle laisse également perplexe a un autre égard.

17 CJUE, 13 novembre 2018, C-310/17.
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On se souvient, en effet, que la seconde condition posée par la CJUE pour qu'un objet
constitue une ceuvre, a savoir, la notion d'"objet identifiable avec suffisamment de précision et
d'objectivité" est issue de l'arrét Levolalls.

Dans cette affaire, qui concernait la saveur d'un fromage, la Cour avait considéré que "la
possibilité d’une identification précise et objective [faisait] défaut", du fait que :

"lidentification de la saveur d'un produit alimentaire repose essentiellement sur des
sensations et des expériences gustatives qui sont subjectives et variables puisqu’elles
dépendent, notamment, de facteurs liés a la personne qui goiite le produit concerné, tels que son
age, ses préférences alimentaires et ses habitudes de consommation, ainsi que de
'environnement ou du contexte dans lequel ce produit est gotité" (considérant 42).

Elle faisait a cet égard la différence avec, "par exemple", "une ceuvre littéraire, picturale,
cinématographique ou musicale, qui est une expression précise et objective" (considérant 42).

La condition ainsi posée par la Cour est, en quelque sorte, 1'équivalent de notre exigence
d'une formalisation de la création, complétée par la nécessité, pour cette formalisation, de
pouvoir étre identifiable avec suffisamment de précision et d'objectivité.

Or, si l'appréciation portée par la Cour dans l'affaire Levola a 1'égard de la saveur d'un
fromage est parfaitement compréhensible, tel n'est pas le cas en ce qui concerne les modéles
de vétements qui faisaient l'objet de l'affaire Cofemel.

Les créations revendiquées comme telles - ou les "objets" pour utiliser le vocabulaire de la
Cour - étaient en effet parfaitement et objectivement identifiées : il s'agissait des
particularités décrites pour chacun des modeles de jeans, sweat-shirts et tee-shirts en cause
("forme en trois dimensions, schéma d’assemblage des pieces, emplacement de certaines composantes,
etc."), générant, selon la juridiction de renvoi, "un effet visuel propre et notable du point de vue
esthétique".

Que demander de plus, de ce point de vue ? En considérant en substance que l'ceuvre n'était
pas identifiable dans les modeéles en cause, la Cour de justice pose en réalité la question de
savoir ce qui fait ceuvre dans lesdits modeles, c'est-a-dire ou se situe leur originalité.

C'est donc la condition d'originalité requise deux fois, mais avec des criteres différents...

S'agissant, précisément, de la condition d'originalité, la Cour considére qu'elle n'est pas
davantage satisfaite.

Elle fait valoir a cet égard que, s'il est "vrai que des considérations d'ordre esthétique participent
de l'activité créative", "la circonstance qu'un modele génere un effet esthétique ne permet pas, en
soi, de déterminer si ce modele constitue une création intellectuelle reflétant la liberté de choix et la
personnalité de son auteur, et satisfaisant donc a l'exigence d’originalité" (point 54).

Autrement dit, 1'effet esthétique ne permet pas en soi de caractériser 1'originalité.

118 Plys précisément, ce dernier avait pointé la nécessité d'une "expression de I’objet de la protection au titre du
droit d’auteur qui le rende identifiable avec suffisamment de précision et d’objectivité, quand bien méme
cette expression ne serait pas nécessairement permanente" (considérant 40).
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Comparaison des jurisprudences interne et européenne

Deux principales différences apparaissent dans les criteres pris en compte pour apprécier
l'originalité.

La premiere concerne précisément 1'effet esthétique d'une création, la Cour d'appel de Paris,
conformément a la jurisprudence de la Cour de cassation, utilisant largement le critére du
"parti pris esthétique", pour des ceuvres utilitaires, mais également pour d'autres ceuvres!??,
tandis que la CJUE, comme on vient de le voir, semble le condamner.

Encore qu'on ne sache pas si cette mise a I'écart de "I'effet esthétiqgue" vaut uniquement pour
les dessins et modeles, au regard desquels la Cour de justice privilégie une approche
restrictive de la protection par le droit d'auteur, ou pour toutes les ceuvres.

La CJUE semble par ailleurs insister sur le fait que "I'effet esthétique" n'est pas "en soi" un
critére admissible. Faut-il en déduire qu'il pourrait I'étre, en revanche, en combinaison avec
d'autres ? Il faudra, sans doute, attendre d'autres décisions pour le savoir.

La seconde concerne le role de la "personnalité de l'auteur".

Dans les arréts de la Cour de justice, un objet est original s'il refléte la personnalité de son
auteur, en manifestant des choix libres et créatifs de ce dernier".

Clest donc en dernier lieu "la manifestation de choix libres et créatifs' qui permet
d'apprécier si l'objet reflete ou non la personnalité de 'auteur.

Comme I'expriment les auteurs du Traité de Propriété Littéraire et Artistique a propos de l'arrét
Painer, la référence a la personnalité de l'auteur "reste toute formelle, la Cour se bornant a
observer que la condition est remplie si l'auteur a pu exprimer ses capacités créatives lors de la
réalisation de I'ceuvre en effectuant des choix libres et créatifs"120.

Dans la jurisprudence frangaise, c'est en quelque sorte l'inverse : quels que soient les criteres
utilisés - travail libre et créatif, choix arbitraires, effort créatif, parti pris esthétique - ceux-ci
doivent porter I'empreinte de la personnalité de l'auteur, ou la révéler, comme on peut le
voir, par exemple, dans les décisions précitées suivantes :

"L’originalité d'une ceuvre doit s’apprécier de maniere globale de sorte que la combinaison des
éléments qui la caractérise du fait de leur agencement particulier lui confere une physionomie
propre qui démontre Ueffort créatif et le parti pris esthétique portant l'empreinte de la
personnalité de I'auteur" (CA Paris, Pole 5 - ch. 2, 19 juin 2020, n° 18/20559) ;

"L'originalité de I'ceuvre, qu’il appartient a celui invoquant la protection de caractériser
suppose qu’elle soit issue d'un travail libre et créatif et résulte de choix arbitraires
révélant la personnalité de son auteur' (TGI Paris, 3tme ch. 2éme section, 22 mars 2019,
n°17/15214).

Les choix arbitraires, efforts créatifs et autres partis pris esthétiques ne suffisent donc pas en
eux-mémes : il leur faut, de surcroit, révéler la personnalité de l'auteur, comme l'exprime

119 Cf. les décisions précitées concernant les dessins d'une bande dessinée, une vidéo, des photos, des formats
d'émissions ou un reportage documentaire.
120 A| Lucas, A. Lucas-Schloetter et C. Bernault, Traité préc., n°123 p. 143.
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sans ambiguité une ordonnance de référé du 4 novembre 2019121 jugeant que l'originalité de
photographies fait 'objet d'une contestation sérieuse des lors que les demandeurs se bornent
a décrire les "choix libres et créatifs opérés par le photographe", sans "expliciter en quoi les
choix effectués porteraient I'empreinte de la personnalité" de celui-ci.

2.1.2.2 - Synthése des critiques de l'originalité

Une notion impossible a cerner

L'originalité est en premier lieu critiquée pour son caractére insaisissable : "concept mou'"122,
"anguille juridique"123, "notion fuyante dont la mise en ceuvre constitue une gageure"124, cette
condition essentielle a la protection des ceuvres de l'esprit semble paradoxalement
impossible a définir, nuisant ainsi a la sécurité juridique.

En matiere pénale, d'aucuns ont pu considérer qu'un tel flou serait susceptible de porter
atteinte au principe de légalité des délits et des peines!?>. Saisie d'une QPC sur ce sujet par le
tribunal correctionnel de Paris, la Cour de cassation, par arrét du 3 décembre 2019 (19-90.034)
a cependant considéré que la question ne présentait pas un caractere sérieux, refusant de ce
fait de la transmettre au Conseil constitutionnel!2¢.

Cette insécurité juridique a été mise en lumiere, en matiere fiscale, a l'occasion d'une
affaire’?” dans laquelle la CJUE a déclaré non conforme au droit de I'Union une instruction de
la Direction Générale des Impo6ts (DGI) qui limitait I'application du taux réduit de TVA
bénéficiant aux ceuvres d'art aux seules "photographies qui portent témoignage d'une intention

121 TGI paris (3°™ chambre), 4 nov. 2019, n° 19/55787, Galerie 54 ¢/ Editions Assouline : "Aux termes de leur
assignation, les demandeurs décrivent, pour chaque photographie, les « choix libres et créatifs opérés par
le photographe » a trois stades [...]. Mais ils se bornent a décrire pour [’essentiel les choix opérés en termes
de placement des meubles, le choix de [’éclairage de maniére a souligner les meubles, le choix du meilleur
angle de prise de vue et du cadrage et le travail de retouche des photographies. [...] Aussi, faute d’expliciter
en quoi les choix effectués porteraient I’empreinte de la personnalité de M. X, et iraient au-dela d’un
simple savoir-faire technique pour attester d’un effort créatif particulier autre que de reproduire le plus
nettement possible les caractéristiques des meubles, 1’¢ligibilité des photographies a la protection offerte par
le droit d’auteur apparait sérieusement contestable.” ; v. également Cass. 1 civ., 7 novembre 2006, n°05-
16.843 : "Qu’en fondant ainsi sa décision sur I’absence d’antériorité de toute piece et le caractére nouveau
des choix opérés par I’EURL Micca Nomi et par M. X..., la cour d’appel qui n’a pas caractérisé en quoi ces
choix pour arbitraires qu’ils soient portaient ’empreinte de la personnalité de ses auteurs, a violé les
textes susvises”.

122 André Lucas et Pierre Sirinelli, "L'originalité en droit d'auteur", JCP G, 1993, 1, étude 3681.

123 Valérie-Laure Benabou, "L'originalité, un Janus juridique regards sur la naissance d'une notion autonome de

droit de I'Union", Mélanges en I'honneur du professeur André Lucas, LexisNexis 2014, préc., p.19.

Ibid., p. 34 ; v. également A. Lucas et al., Traité précité n°107, "Si la notion d'originalité est aussi fuyante,

c'est d'abord, bien sur, a cause de sa flexibilité, qui rend difficile l'élaboration d'un critére réellement

w

124

opérationnel”.
125 https://www.forbes.fr/business/contrefacons-la-france-applique-des-sanctions-inconstitutionnelles/?cn-
reloaded=1 ; https://www.ouest-france.fr/economie/commerce/luxe/quand-peut-vraiment-parler-de-

contrefacon-de-marque-la-cour-de-cassation-saisie-d-une-epineuse-6546894.

https://www.courdecassation. fr/jurisprudence 2/qpc_3396/2856_03_44158.html ; la question posée était la
suivante : "Les dispositions des articles L. 335-2, L. 335-3, L. 335-6 et L. 335-9 du code de la propriété
intellectuelle, en ce qu’elles n’énumerent pas précisement, tout en y renvoyant, les textes régissant « la
propriété des auteurs » et « les droits de [’auteur » ne méconnaissent-elles pas ’article 34 de la Constitution
et le principe de legalité des délits et des peines issu de [’article 8 de la Déclaration des droits de I’homme et
du citoyen du 26 aoiit 1789 et qui imposent au législateur de fixer lui-méme le champ d’application de la loi
pénale et de définir les crimes et délits en termes suffisamment clairs et précis, cette exigence s imposant non
seulement pour exclure [’arbitraire dans le prononcé des peines mais encore pour éviter une rigueur non
nécessaire lors de la recherche des auteurs d’infractions."

127 CJUE, 5 septembre 2019, "Regards Photographiques", C-145/18.

12

=N




39

créatrice manifeste de la part de leur auteur"128, limitation non prévue par la norme
européennel?,

Cette instruction définissait les "criteres de la photographie d'art"130, lesquels requéraient en
substance, selon les observations du gouvernement francais citées par M. I'Avocat Général
Szpunar, que "la photographie [soit] une création artistique de I'auteur reflétant la
personnalité de ce dernier et pouvant présenter un intérét pour tout public" (conclusions de M.
Szpunar présentées le 7 mars 2019, point 15).

L'Avocat Général observe que cette instruction de la DGI "tente donc de saisir, dans des
termes administratifs, l'insaisissable, c’est-a-dire le caractere artistique d’une ceuvre" et que
"cette tentative, en transformant l'administration fiscale en critique d’art, porte nécessairement
atteinte a la sécurité juridique, au principe de neutralité fiscale et a la concurrence", en sorte
que "la pratique administrative francaise, telle que codifiée dans l'instruction du 25 juin 2003, est

donc contraire aux principes généraux régissant le systeme commun de la TVA" (conclusions, point
40).

Suivant son Avocat Général, la Cour a considéré que l'instruction concernée permettait a
l'administration fiscale "sur le fondement de critéres vagues et subjectifs, de porter un jugement
sur la qualité artistique des photographies en cause" en contravention avec le principe de
neutralité fiscale (arrét, point 51).

La référence inappropriée a la personnalité de I'auteur

La nécessité pour une ceuvre prétendant a I'originalité de refléter ou de porter I'empreinte de
la personnalité de l'auteur est traditionnelle dans la jurisprudence interne.

128 Instruction du 25 juin 2003, intitulée "TVA. Taux réduit de 5,5 % applicable aux ceuvres d’art. Situation des
photographies d’art.", publiée au Bulletin officiel des impots n° 115, du 2 juillet 2003.
129 Annexe IX, partie A, point 7, de la directive TVA (2006/112/CE) énumérant, parmi les "objets d'art" pouvant
bénéficier du taux réduit les "photographies prises par [’artiste, tirées par lui ou sous son controle, signées et
numérotées dans la limite de trente exemplaires, tous formats et supports confondus."
"I. Criteres de la photographie d’art :
1. Ne peuvent étre considérées comme des ceuvres d’art susceptibles de bénéficier du taux réduit de la
TVA que les photographies qui portent téemoignage d une intention créatrice manifeste de la part de leur
auteur.
Tel est le cas lorsque le photographe, par le choix du theme, les conditions de mise en scene, les
particularités de prise de vue ou toute autre spécificité de son travail touchant notamment a la qualité du
cadrage, de la composition, de [’exposition, des éclairages, des contrastes, des couleurs et des reliefs, du
Jeu de la lumiere et des volumes, du choix de [’objectif et de la pellicule ou aux conditions particuliéres
du developpement du négatif, réalise un travail qui dépasse la simple fixation mécanique du souvenir
d’un événement, d’un voyage ou de personnages et qui présente donc un intérét pour tout public.
1I. Conditions d’application

130

1. 1l résulte de ce qui précede que sont exclues du bénéfice du taux réduit, les photographies
d’identité, les photographies scolaires, ainsi que les photographies de groupes.
2. Les photographies dont l’intérét dépend avant tout de la qualité de la personne ou de la nature du

bien représenté ne sont pas, d 'une maniere générale, considérées comme des photographies d’art. Tel est
le cas, par exemple, des photographies illustrant des évenements familiaux ou religieux (mariages,
communions, etc.).

3. Cela étant, pour les photographies de toute nature, autres que celles mentionnées au II-1,
Uintention créatrice de [’auteur résultant des critéres déja énumérés et le caractére d’intérét pour tout
public peuvent étre confortés par les indices suivants.

a)  Le photographe justifie de I’exposition de ses ceuvres dans des institutions culturelles (régionales,
nationales ou internationales), muséales (musées, expositions temporaires ou permanentes) ou
commerciales (foires, salons, galeries, etc.), voire de leur présentation dans des publications spécialisées.

[...]"
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Elle a fait son apparition dans la jurisprudence de la Cour de justice, initialement, au regard
des seules photographies, avant d'étre étendue a l'ensemble des ceuvres par l'arrét Fumnke
Medien du 29 juillet 2019, méme si, comme on vient de le voir, elle n'y joue pas le méme role
que dans la jurisprudence frangaise.

Or, ce critere fait 1'objet de critiques largement partagées.
Une vision anachronique de I'cuvre

On pointe ainsi le caractere anachronique d'une notion héritée d'une vision romantique de la
création qui "avait mythifié le poete, 'I'artiste', en déplacant souvent sur les tourments de sa
personne l'intérét qu’on devait porter a I'ceuvre seule"13.

Rejetée par de nombreux artistes et écrivains qui "combattent la confusion entre leur
personne et leur ceuvre"132, elle méconnait 'analyse littéraire qui, depuis la fin du XIXe siecle,
refuse de voir dans I'ceuvre autre chose que I'ceuvre elle-méme.

"C’est le langage qui parle, ce n’est pas l'auteur", disait Roland Barthes!?®, en écho a
Mallarmé?®3* et, bien stir, a Proust fustigeant la "fameuse méthode" de Sainte-Beuve "qui consiste
a ne pas séparer I’homme et I'ceuvre"135,

Elle ne tient pas davantage compte de la réception de l'ceuvre par celui qui la regarde ou
'écoute et qui, ce faisant, "ajoute sa propre contribution au processus créatif''136,

Dans la lignée de Duchamp qui affirmait : "Je crois sincérement que le tableau est autant fait
par le regardeur que par l'artiste"13’, il est en effet classique aujourd'hui de considérer que la
perception du public participe du processus créatif, I'ccuvre naissant ainsi au moins pour
partie de sa propre subjectivité.

Bl Yves Delégue, "Mallarmé, le sujet de la poésie”, Revue d'histoire littéraire de la France, Presses
Universitaires de France 2001/5 Vol. 101, p. 1426.

132 A. Tricoire, "L’ceuvre de I'esprit : indifférence du genre et du mérite ?", L'euvre de l'esprit en question(s) Un

exercice de qualification, dir. A. Bensamoun, F. Labarthe et A. Tricoire, Mare & Martin, 2015, p. 149 : "En

art, l'originalité, qui pouvait faire consensus encore au début du XIXe siecle |[...], est fortement remise en

cause aujourd'hui. Nombreux sont les artistes et écrivains qui, a la suite de Théophile Gautier, combattent la

confusion entre leur personne et leur ceuvre, et revendiquent un travail personnel de création plutot que

l'expression de leur personnalité. [...] le juge, qui ignore tout de cette personnalité, comme l'avocat qui

défend l'auteur, est censé l'identifier dans la seule forme de l'ceuvre, ce qui laisse place a toutes les

interprétations de l'ceuvre possibles [...]."

Roland Barthes, "La Mort de I’ Auteur", dans Le Bruissement de la langue, Essais critiques IV, Paris, Seuil,

1984, p. 63. Egalement dans le méme texte, p. 64. : "le scripteur moderne nait en méme temps que son

texte ; il n’est d’aucune facon pourvu d’un étre qui précéderait ou excéderait son écriture”.

Dans le méme sens, Michel Foucault constatait en1969 : "Il y a beau temps que la critique et la philosophie

ont pris acte de cette disparition ou de cette mort de [’auteur”. Michel Foucault, "Qu’est-ce qu’un auteur ?",

dans Dits et écrits 1 (1954-1969), Gallimard, Paris p.793.

"L’ceuvre pure implique la disparition élocutoire du poéte, qui cede [’initiative aux mots", Stéphane

Mallarmé, Crise de Vers, (Euvres complétes, Gallimard, Bibliothéque de la Pléiade, p.366.

Marcel Proust, Contre Sainte-Beuve, Folio essais, Gallimard.

"Somme toute, l'artiste n'est pas seul a accomplir l'acte de création car le spectateur établit le contact de

l'ceuvre avec le monde exterieur en dechiffrant et en interprétant ses qualifications profondes et par la ajoute

sa propre contribution au processus créatif” ; Marcel Duchamp, "Le Processus créatif", allocution lors d'une

réunion de la Fédération Américaine des Arts, Houston 1957, dans Duchamp du signe, Paris, Flammarion,

1994, p. 187-189 (texte frangais traduit par 'auteur).

137 Georges Charbonnier, Entretiens avec Marcel Duchamp [réalisés en 1960], Marseille, éditions André
Dimanche, 1994.

133

134

135
136
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Le rapport de la mission du CSPLA sur '"les enjeux juridiques et économiques de
l'intelligence artificielle dans les secteurs de la création culturelle" reléve ainsi que :

"Certains auteurs estiment ainsi que la valeur reconnue a l'ccuvre par le public doit
rentrer en ligne de compte dans l'appréciation de l'originalité : cette objectivation
éloignerait le droit d’auteur de la personne de l'auteur et permettrait d’envisager que tout
produit qui aurait été reconnu, en termes mesurables, comme étant une ceuvre de l'esprit par
son public puisse recevoir la protection du droit d’auteur"138,
Certaines décisions font écho a cette observation de bon sens, tout au moins a titre de
justification complémentaire.

Ainsi, l'arrét Jeff Koons3® qui rappelle que "L'importance et la qualité du travail [du
photographe] étaient aussi reconnues par les revues spécialisées en photographie".

De méme, celui portant sur une photographie de Jimi Hendrix!0 qui prend en compte le
"fait, non contesté et établi par les piéces versées aux débats, que M. X est un photographe reconnu au
plan international, notamment pour avoir été le photographe des Rolling Stones, dont les
photographies jouissent d'une forte notoriété".

Plus largement, les auteures dudit rapport invitent a cantonner la recherche d'originalité a
I'ceuvre en elle-méme :

"Dans tous les cas, l'originalité de l'ceuvre ne devrait-elle pas étre recherchée dans
U'ceuvre justement, et non par référence a son auteur ? D’ailleurs, comment faire la
démonstration lorsque l'auteur est décédé ou anonyme ? Aussi, le critére d’originalité
devrait rester intrinséque a l'ceuvre, comme une sorte de manifestation créative
minimum!4! inscrite dans la forme"142,

"L'irréaliste approche subjective"4

II est également souligné que "la définition subjective de I'originalité entendue comme l'empreinte
de la personnalité de I'auteur est impuissante a rendre compte fidelement du droit positif'144, ainsi
qu'en témoigne, par exemple, la nécessité, pour la jurisprudence, de recourir a un critére
distinct pour les logiciels.

L'application de cette notion n'est pas mieux adaptée aux bases de données et autres ceuvres
utilitaires : "Sauf a forcer le sens des mots, on ne voit guére comment la personnalité d'un auteur

138 Alexandra Bensamoun et Joélle Farchy, CSPLA : Rapport de la Mission sur les enjeux juridiques et
économiques de l'intelligence artificielle dans les secteurs de la création culturelle, 20 février 2020, p. 34 ;
https://www.culture.gouv.fr/Sites-thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-superieur-de-la-
propriete-litteraire-et-artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA -sur-les-enjeux-juridiques-et-
economiques-de-l-intelligence-artificielle-dans-les-secteurs-de-la-creation-culturelle

139 CA Paris, Péle 5 - ch. 1, 17 déc. 2019, n° 17/09695.

140 CA Paris, P6le 5 - ch. 1, 13 juin 2017, n° 15/10847.

141 Comp. US Supreme Court, Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service, 499 U.S. 340, 345 (1991) «
Original, as the term is used in copyright, means only that the work was independently created by the author
(as opposed to copied from other works), and that it possesses at least some minimal degree of creativity ».

142 Rapport préc., p.34.

143 A. Lucas, A. Lucas-Schloetter et C. Bernault, Traité préc., n°125 p. 145.

144 Ibid. n°119, p.141.
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pourrait s'exprimer dans la notice d'utilisation d'un espalier de porte, le texte d'un brevet, un
annuaire de téléphone ou des guides regroupant des renseignements administratifs"145,

Elle ne I'est pas davantage pour apprécier 1'originalité d'ceuvres collectives alors que la Cour
de cassation réaffirme régulierement qu'une personne morale n'a pas la qualité d'auteur de
I'ceuvrel4é et que les contributeurs ne peuvent, pour leur part, aux termes de l'article L. 113-2
du CPI, se voir attribuer "un droit distinct sur l'ensemble réalisé" sous peine d'exclure la
qualification. Quel serait donc, dans un tel cadre, I'auteur dont la personnalité imprégnerait
I'ceuvre ?

Pourtant, le critere de l'expression ou de l'empreinte de la personnalité de l'auteur est
régulierement utilisé pour apprécier l'originalité d'ceuvres auxquelles est appliquée la
présomption prétorienne de titularité, et qui sont en réalité des ceuvres collectives!4’.

On comprend, dans ces conditions, que d'aucuns souhaitent une évolution plus nette vers
une appréciation objective de l'originalité!s, évolution qualifiée d'"inévitable" par les
auteurs du Traité de la propriété littéraire et artistiquel4d.

Une décision de la Cour d'appel de Paris va sans doute dans ce sens en affirmant que
"I'originalité [doit] étre appréciée de facon objective'"1%0.

Une formule de style ... dépourvue de sens

Pour nombre d'auteurs, le critere ne serait donc plus qu'une formule de style dont il serait
temps de se départir :
"Les juges du fond en sont réduits a biaiser en s'abritant derriére des formules stéréotypées'"151,

"En ce domaine, on assite donc, non a un simple abus de langage, mais a une véritable perte du
langage, les mots ne correspondant plus a aucune réalité"152,

"Le temps est venu de cesser de s'abriter derriére le rideau des mots"1%,

On pourra regretter, dans ces conditions, que la Cour de Justice ait, en dernier lieu, choisi
d'intégrer a la définition de I'ceuvre une notion aussi controversée, et ce d'autant plus qu'elle
contrevient ce faisant, comme il a été rappelé, a la lettre des trois directives spéciales
précisant qu'aucun critere autre que celui de l'originalité entendue comme " la création

145 Ibid. n°119, p.141.

146 v, en dernier lieu, Cass. civ. 1%, 15 janv. 2015, n°13-23.566 : "une personne morale ne peut avoir la qualité

d'auteur”.

147 V. par ex. CA Paris, Pole 5 - ch. 1, 29 janv. 2019, n° 17/11182 : "l’originalité d’une ceuvre est I’expression

de la personnalité de son auteur, traduisant l’existence d’un parti-pris esthétique et de choix arbitraires

donnant a [’ceuvre une physionomie propre reflétant [’empreinte de la personnalité de I’auteur".

v. rapport préc. de la mission du CSPLA sur "les enjeux juridiques et économiques de l'intelligence

artificielle dans les secteurs de la création culturelle" et les références.

199 A Lucas, A. Lucas-Schloetter et C. Bernault, Traité préc., n°126 p. 145.

150 CA Paris, Pole 5 - ch. 2, 6 déc. 2019, n°18/16512 : "I s'en déduit le principe de la protection d'une ceuvre,
sans formalité, du seul fait de la création d'une forme originale, I'originalité devant étre appréciée de
facon objective."

51 A Lucas, A. Lucas-Schloetter et C. Bernault, Traité préc., n°113, p.131.

152.0. Laligant, La véritable condition d'application du droit d'auteur : originalité ou création ?,
Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1999, p.18.

133 A. Lucas, A. Lucas-Schloetter et C. Bernault, Traité préc., n°119 p. 141.
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intellectuelle propre a son auteur
protection 154,

ne s'applique pour déterminer si [I'ceuvre] peut bénéficier d'une

Quelle logique, d'ailleurs, y a-t-il pour la CJUE a introduire cette notion de "reflet de la
personnalité de l'auteur", par essence subjective, tout en pronant la "nécessité d'écarter tout
élément de subjectivité, nuisible a la sécurité juridique" ?

Pour en revenir a la jurisprudence interne, un jugement concernant la signature de Picasso!55,
illustre bien le caractere inapproprié du critére de 'empreinte de la personnalité de 1'auteur.

Dans le cadre d'un litige portant sur de fausses céramiques reproduisant la signature de
l'artiste, la succession de ce dernier alléguait que cette signature constituait une ceuvre
protégeable, de par son graphisme original portant I'empreinte de la personnalité de son
créateur.

Le Tribunal a rejeté cette demande au motif que :

"Si la signature de X est 'expression de sa personnalité, les choix esthétiques opérés ne
sont pas démontrés et le lien spirituel et intellectuel existant entre l'artiste et sa
création n’est pas davantage explicité pour que la signature soit considérée comme une
ceuvre de l'esprit".

C'est dire que l'empreinte de la personnalité ne signifie rien en elle-méme puisqu'en
I'occurrence (méme si la solution retenue se comprend), il aurait fallu démontrer "les choix

esthétiques" (sans compter le "lien spirituel et intellectuel entre I'artiste et sa création").

Faut-il comprendre que lesdits choix - a l'instar des "choix libres et créatifs" privilégiés par la
CJUE - prendraient finalement le pas sur I'empreinte de la personnalité ?

Cela ne semble pas étre le cas.

A l'ordonnance de référé précitéel> reprochant en effet aux demandeurs de se borner a
décrire les "choix libres et créatifs opérés par le photographe", sans "expliciter en quoi les

154 Directive 91/250/CEE du 14 mai 1991, codifiée par la directive 2009/24/CE du 23 avril 2009, art. 1 (3) : "Un
programme d'ordinateur est protége s'il est original, en ce sens qu'il est la création intellectuelle propre a
son auteur. Aucun autre critére ne s'applique pour déterminer s'il peut bénéficier d'une protection."
Directive 93/98/CEE du 29 octobre 1993, codifiée par la directive 2006/116/CE du 12 décembre 2006
relative a la durée de protection du droit d'auteur et de certains droits voisins, art. 6 concernant les
photographies : "Les photographies qui sont originales en ce sens qu'elles sont une création intellectuelle
propre a leur auteur sont protégées conformément a l'article 1°. Aucun autre critére ne s'applique pour
déterminer si elles peuvent bénéficier de la protection." ;

Directive 96/9/CE 11 mars 1996 art. 3 : "Conformément a la présente directive, les bases de données qui, par
le choix ou la disposition des matiéres, constituent une création intellectuelle propre a leur auteur sont
protégées comme telle par le droit d'auteur. Aucun autre critére ne s'applique pour déterminer si elles
peuvent bénéficier de cette protection."

TGI Paris, 3°™ ch. 1%° section., 25 sept. 2014, n° 13/07755.

TGI Paris (3°™ ch.), 4 nov. 2019, n° 19/55787, Galerie 54 ¢/ Editions Assouline : "Aux termes de leur
assignation, les demandeurs décrivent, pour chaque photographie, les « choix libres et créatifs opérés par
le photographe » a trois stades [...]. Mais ils se bornent a décrire pour [’essentiel les choix opérés en termes
de placement des meubles, le choix de [’éclairage de maniére a souligner les meubles, le choix du meilleur
angle de prise de vue et du cadrage et le travail de retouche des photographies. [...] Aussi, faute d’expliciter
en quoi les choix effectués porteraient I’empreinte de la personnalité de M. X, et iraient au-dela d’'un
simple savoir-faire technique pour attester d’un effort créatif particulier autre que de reproduire le plus
nettement possible les caractéristiques des meubles, 1’éligibilité des photographies a la protection offerte par
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choix effectués porteraient l'empreinte de [sa] personnalité", on pourrait ajouter un jugement
du TGI de Paris ayant dénié 1'originalité d'une photographie de Jimi Hendrix (décision
infirmée en appel).

Dans ce jugement!’, le photographe s'est vu reprocher de se "contente[r] de mettre en
exergue des caractéristiques esthétiques de la photographie qui sont distinctes de son
originalité qui est indifférente au mérite de I'ceuvre et n'explique pas qui est l'auteur des choix
relatifs a la pose du sujet, a son costume et a son attitude générale."

Ainsi, l'expression de la personnalité suppose de démontrer des choix esthétiques qui
pourtant ne sont pas suffisants (voire indifférents) sauf a expliquer en quoi ils portent
I'empreinte de la personnalité de l'auteur... On a le sentiment de tourner en rond sans
comprendre, en définitive, ce que le demandeur doit démontrer.

L'exemple de la photographie de Jimi Hen