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Bien que la relation entre I’art et le droit de la propriété intel-
lectuelle appelle principalement une analyse du droit d’auteur des
lors que ce domaine du droit a précisément pour but de protéger les
ceuvres littéraires et artistiques (voir ci-dessous, 1), il convient d’étu-
dier d’autres domaines du droit de la propriété intellectuelle qui sont
également susceptibles de jouer un certain role dans le contexte de
Part. Ainsi est-il utile de présenter le droit des marques (voir ci-des-
sous, 2), le droit du design (voir ci-dessous, 3) et le droit de la concur-
rence déloyale (voir ci-dessous, 4)1.

1. L’ART ET LE DROIT D’AUTEUR
1.1 L’ceuvre

Pour étre protégée, 'ceuvre doit constituer une création de
Pesprit appartenant au domaine littéraire ou artistique et avoir un
caractere individuel (art. 2, al. 1 LDA)2.

1. Il n’apparait pas nécessaire de consacrer un chapitre au droit des brevets, méme si
Pon peut constater, a titre anecdotique, que certains artistes ont recouru au droit
des brevets pour protéger leur création; ainsi, 'artiste Yves Klein a déposé un bre-
vet pour un « procédé de décoration ou d’intégration architecturale et produits
obtenus par I'application dudit procédé » en 1960 ; sur ces questions et, plus géné-
ralement, sur ’évolution de ’art vers une approche industrielle (dans laquelle I’ar-
tiste ne crée pas mais invente), voir I'intéressant ouvrage de SEMIN (Didier), Le
peintre et son modeéle déposé (Geneve : Les presses du réel, 2001) et, sous I'angle
juridique, 'article de TREPPOZ (Edouard), « Quelle(s) protection(s) juridique(s) pour
Part contemporain ? », (2004) 209 Revue internationale du droit d’auteur 51, parti-
culierement 57 et s. ; pour une autre utilisation récente du droit des brevets en
matiere architecturale, voir le brevet européen EP 1455033 délivré le 4 janvier
2006 et le brevet américain US 7,237,361 correspondant délivré le 3 juillet 2007
dont l'architecte suisse Hans Zwimpfer est titulaire, 'invention portant sur un
concept architectural (« Wohnhaus mit gestafelten Geschosswohnungen »/ « bati-
ment d’habitation avec des étages échelonnés ») désigné par le terme « Pile Up », ces
termes faisant 'objet de marques (voir la marque suisse combinée CH 502104
« ZWIMPFER PILE UP » enregistrée le 14 aott 2002 et la marque verbale CH
561830 « PILE UP » enregistrée le 5 septembre 2007) ; pour une présentation, voir
le site <www.zapco.ch> ; pour une critique de ce brevet, voir MOSIMANN (Peter),
« Architektur und Patentschutz », Jusletter 23 juillet 2007.

2. Loi fédérale suisse sur le droit d’auteur et les droits voisins du 9 octobre 1992, RS
231.1 (accessible a : <http://www.admin.ch/ch/f/rs/c231_1.html>).
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1.1.1 Création de Uesprit

En définissant 'ceuvre comme une « création de I'esprit » (art. 2,
al. 1 LDA), la loi exige un acte créatif d'un étre humain, ce que
confirme le principe du créateur consacré a I'art. 6 LDA (en vertu
duquel la personne physique qui a créé 'ceuvre est titulaire origi-
naire du droit d’auteur). Ainsi, les créations protégeables par le droit
d’auteur doivent avoir leur source dans 'esprit humain, peu importe
a cet égard que l'esprit dans lequel la création a germé et duquel elle
s’est exprimée était défaillant ou méme inconscient au moment de
Pacte créatif3. A contrario, des créations faites par des animaux ne
pourront pas étre protégées par le droit d’auteur.

La question pourrait paraitre plus délicate pour ce qui concerne
les créations effectuées au moyen d’'un ordinateur. Toutefois, il est
évident que lordinateur ne pourra fonctionner et donc créer que
sur la base d'instructions données par une ou plusieurs personnes
humaines. Dans ces circonstances, méme dans le cas ou la program-
mation serait fondée sur un processus aléatoire, on doit admettre
que les créations qui résulteraient de I'application de ce processus
sont des créations de l’esprit4. De maniére similaire, des créations
artistiques dans lesquelles une part serait volontairement laissée au
hasard par l'artiste ne seraient pas exclues de la protection par ce
simple fait.

Par contre, ’'existence d'une création de I’esprit sera incertaine
en cas de simple découverte d’un objet dans la nature par un artiste,
méme si un tel objet devait ensuite étre présenté comme de l'art5.
Dans une telle hypothese, on peut en effet douter qu’il y ait effective-

3. Ainsi les créations des mineurs, des incapables de discernement, des interdits, des
personnes souffrant de maladies mentales sont des créations de ’esprit potentielle-
ment protégeables par le droit d’auteur, voir VON BUREN (Roland) et al., « Der
Werkbegriff », VON BUREN (Roland) et al. (éd.), Schweizerisches Immaterialgu-
ter- und Wettbewerbsrecht, Bd. II/ 1, (Bale : Helbing & Lichtenhahn, 2006), 51, 63;
sur cette question, voir plus généralement SCHWEIZER (Laurent), Le statut des
ceuvres d’art créées en établissement psychiatrique, thése Lausanne, (Zurich :
Schulthess, 1996) (volume n° 7 des Etudes en droit de l'art).

VON BUREN/MEER, 64 s. et 106 ss.

VON BUREN/MEER, 64 particuliérement note 8 ; contra: KUMMER (Max), Das
urheberrechtlich schiitzbare Werke, (Berne : Stampfli, 1968), 103 et DESSEMON-
TET (Francois), Le droit d’auteur, (Lausanne : CEDIDAC, 1999) (cité : DESSE-
MONTET, Droit d’auteur), n° 167, 118 (qui envisage de reconnaitre une indivi-
dualité dans le processus de sélection des objets).

ok
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ment une création de ’esprit6. Il devrait en aller de méme pour ce qui
concerne les ceuvres du « ready made ». Dans un cas comme dans
Pautre en effet, le processus de présentation d’un objet naturel ou
quotidien dans un contexte artistique ne suffit pas a en faire une
création de l’esprit?. Par contre, l'utilisation de matériaux préexis-
tants dans le but de concevoir une ceuvre artistique nouvelle n’empé-
chera pas de reconnaitre le statut de « création de l'esprit » de
P'ceuvre ainsi créées.

1.1.2 L’appartenance au domaine littéraire ou artistique

Selon la loi, une ceuvre peut étre protégée par le droit d’auteur,
lorsque celle-ci appartient au domaine littéraire ou artistique®. Tou-
tefois, la condition de 'appartenance de 'ccuvre au domaine artis-
tique peut étre délicate a apprécier dans un cas particulier car cette
question souléve celle de la définition de I’art comme tel. Or, la loi
interdit précisément de juger de la valeur artistique d’'une ceuvre
pour apprécier sa protection éventuelle par le droit d’auteur10. Ainsi,
la loi protégera autant les chefs d’ceuvre que les ceuvres de seconde

6. En tout état, méme a supposer qu'on puisse admettre 'existence d’'une création
de Pesprit, il parait trés douteux qu’une telle création soit individuelle au sens du
droit d’auteur, sur cette question, voir ci-dessous 1.1.3.

7. Dans ce sens, voir VON BUREN/MEER, 105; SCHACK (Haimo), Kunst und
Recht: bildende Kunst Architektur Design und Fotografie im deutschen und inter-
nationalen Recht, 2¢ édition (Tubingen: Mohr Siebeck, 2009) (cité : SCHACK,
Kunst), n° 17, 10; moins catégorique: DESSEMONTET, Droit d’auteur, n® 167,
118; une telle démarche avait notamment été suivie par I’école du nouveau réa-
lisme, voir la Déclaration constitutive du Nouveau Réalisme (proclamant « Nou-
veau Réalisme nouvelles approches perceptives du réel »), signée par Arman,
Francois Dufréne, Raymond Hains, Martial Raysse, Daniel Spoerri, Jean Tin-
guely, Jacques Villeglé dans 'atelier d’Yves Klein le 27 octobre 1960.

8. On peut ainsi songer a certaines ceuvres de l'artiste César (César Baldaccini)
ayant compressé nombre de carcasses de voitures pour en faire des ceuvres
d’art (par un processus de « compression dirigée ») ; pour d’autres exemples,
voir STUDER (Peter), « Die Kunstfreiheit und ihre Grenzen — Urheberrecht, Per-
sonlichkeitsrecht, unlauterer Wettbewerb », Ehrenzeller Bernhard (éd.), Das
schwierige Geschdft mit der Kunst, (Saint-Gall : Institut fiir Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis, 2003), 9 ss; pour une approche plus libérale vis-a-vis de nou-
velles catégories d’ceuvres, voir GLAUS (Bruno) et al., Kunstrecht: ein Ratgeber
fiir Kiinstler, Sammler, Galeristen, Kuratoren, Architekten, Designer, Mediens-
chaffende und Juristen, (Zirich : Schulthess, 2003), 24 ss.

9. L’art. 1 al. 1 let. a LDA dispose que la loi regle « la protection des auteurs d’ceu-
vres littéraires et artistiques » et 'art. 2, al. 1 LDA définit 'ceuvre comme « toute
création de l'esprit, littéraire ou artistique, qui a un caractere individuel ».

10. Art.2al. 1 LDA.
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catégoriell, que celles-ci soient douteuses, vulgaires ou — méme —
choquantes12,

Sur cette base, on s’accorde généralement a admettre que la
condition de l'appartenance au domaine littérairel3 ou artistique
posée par la loi ne doit pas étre concue trop restrictivementl4,
En effet, on ne saurait permettre aux tribunaux de décider librement
et subjectivement si une création donnée appartient ou non au
domaine artistiquel5. On pourra en particulier admettre que cette
condition de I'appartenance au domaine artistique sera donnée si
Pauteur de I'ceuvre considere lui-méme que sa création releve du
domaine artistiquel6. Dans ce cadre, la présentation de I'ceuvre dans
un contexte artistique (par exemple dans une exposition) pourra
constituer un indice démontrant le caractere artistique de I'ceuvre
concernéel?, méme si’'on ne doit pas confier uniquement a I’'artiste le
soin de décider ce qui constitue de I'art, et ce qui, partant, pourrait
étre protégé par le droit d’auteur18. En fin de compte, la condition du
caractere littéraire ou artistique d’une création sera appliquée sou-
plement et ne sera en pratique pas déterminante sous l’angle du
droit d’auteur, au contraire de la condition essentielle de I'individua-
lité de I'ceuvre.

11. ATF 105 II 297, 299; JdT 1980 I 261, 271; DESSEMONTET, Droit d’auteur,
ne 161, 110.

12. TF, [1998] Sic! 388, 389 consid. 3c; certaines sanctions juridiques pourront toute-
fois résulter du caractére contraire aux moeurs des ceuvres concernées, voir
DESSEMONTET, Droit d’auteur, n® 161, 111.

13. L’appartenance au domaine littéraire est quant a elle moins sujette a discussion
ou & interprétation, voir VON BUREN/MEER, 74.

14. CHERPILLOD (Ivan), « art. 2 LDA », Miiller (Barbara)/Oertli (Reinhard) (éd.),
Stampflis Handkommentar, Urheberrechtsgesetz (URG), (Berne: Stampfli, 2006),
ne 10-11.

15. VON BUREN/MEER, 74; voir déja les célebres réflexions du juge Holmes dans
Parrét de la Cour supréme américaine Bleistein v. Donaldson Lithographics Co.,
188 U.S. 239, 251 (1903) « It would be a dangerous undertaking for persons trai-
ned only to the law to constitute themselves final judges of the worth of pictorial
illustrations, outside of the narrowest and most obvious limits ».

16. Certains auteurs parlent dans ce contexte de « Schutzwille » de I'auteur, voir
VON BUREN/MEER, 75, ce qui semble aller trop loin; ce qui est déterminant en
effet, ce n’est pas tant la volonté de 'artiste de protéger juridiquement sa créa-
tion, mais plutot celle de faire acte de création dans le domaine artistique (ce qui
pourrait peut-étre étre exprimé par le terme « Kunstwille »).

17. Une telle présentation ne constitue toutefois pas une nouvelle condition de pro-
tection, mais bien un indice permettant le cas échéant de déduire que la création
concernée releve du domaine artistique, voir VON BUREN/MEER, 75, note 79 ;
CHERPILLOD (Ivan), L'objet du droit d’auteur, thése Lausanne 1985 (cité
CHERPILLOD, Objet), 123 ss.

18. La doctrine notant avec raison que des ceuvres peuvent étre protégeables méme
en cas de créations inconscientes faites par un auteur, SCHACK, Kunst, n° 5, 6 ;
voir ATF 116 II 351, JdT 19911 616.
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1.1.3 L’individualité de ceuvre

En vertu de l’art. 2, al. 1 LDA, la protection du droit d’auteur
est soumise a la condition que I'ceuvre ait un caractere individuel19.
La notion de caractere individuel ou d’individualité signifie que la
protection ne pourra naitre que pour des ceuvres exprimant un
niveau de créativité suffisant pour justifier 'octroi des droits exclu-
sifs consacrés par le droit d’auteur. Le niveau d’individualité requis
ne sera pas apprécié de maniere uniforme, mais dépendra au con-
traire des circonstances du cas particulier, et tout spécifiquement de
la marge de liberté créatrice laissée a auteur. Ainsi, lorsque cette
marge de liberté sera réduite compte tenu des contingences liées a la
nature de la création en cause, la protection pourra étre accordée
méme §’il n’y a qu'un faible degré d’activité créatrice20. Tel pourra
ainsi étre le cas en matiere d’ceuvres architecturales ou d’autres
types d’ceuvres a destination fonctionnelle (comme les logiciels)21.
L’originalité (soit I'individualité) peut étre concue comme la « mar-
que de larbitraire de 'auteur »22, la forme de I'ceuvre ne méritant
protection « que si elle est arbitraire, c’est-a-dire si elle est séparable
de la fonction qu’elle remplit »23.

Selon la jurisprudence?4, le caractere individuel doit s’exprimer
dans 'ceuvre elle-méme. L’originalité ne doit des lors pas dépendre
de la mesure dans laquelle 'ceuvre reflete la personnalité de son
auteur ou reproduit 'empreinte personnelle de ce dernier25. Aussi
doit-on parler d’individualité liée a 'ceuvre comme telle et non d’indi-
vidualité liée a 'auteur26. Pour établir cette individualité, on peut se

19. Pour une intéressante discussion de cette condition, voir SOMMER (Brigitte 1.)
et al., « Individualitdt im Urheberrecht — einheitlicher Rechtsbegriff oder
Rechtsunsicherheit » [2001] Sic! 287.

20. ATF 130111 168, 170, JdT 2004 I 285, 287 ; voir déja ATF 125 III 328, 331 (« Il ne
convient pas de mesurer l'individualité ou l'originalité de chaque création a la
méme aune; au contraire, la liberté de manceuvre du créateur doit entrer en ligne
de compte. Lorsque cette liberté est restreinte, une activité indépendante réduite
suffira a fonder la protection; il en va notamment ainsi pour les ceuvres d’archi-
tecture en raison de leur usage pratique et des contraintes techniques qu’elles
doivent respecter »).

21. Etant précisé que la destination fonctionnelle d’'une ceuvre n’exclut pas sa protec-
tion par le droit d’auteur en vertu de l'art. 2, al. 1 LDA.

22. LUCAS (André) et al., Traité de la propriété littéraire et artistique, 3¢ éd., (Paris :
Litec, 2006), n° 97, 84 s.

23. Ibid.

24. ATF 130 III 172, JAT 2004 I 289.

25. ATF 130 III 172, JAT 2004 I 289.

26. ATF 130 III 172 (« Massgebend ist die Werk-Individualitat und nicht die Urhe-
ber-Individualitét ») ; pour une approche contraire sous I’angle du droit allemand,
voir SCHACK, Kunst, n° 14, 11.
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fonder sur le test de I'unicité statistique (« statistische Einmalig-
keit ») formulé par Kummer27 auquel la jurisprudence se rallie28.
Dans ce cadre, on doit étre conscient que la nouveauté de la création
concernée ne sera pas suffisante. Encore faut-il en effet que celle-ci
soit jugée suffisamment créative pour pouvoir étre qualifiée d’indivi-
duelle au sens du droit d’auteur. Pour juger de cette individualité, on
sera ainsi amené a comparer la création en cause avec d’autres
ceuvres existantes ou hypothétiques (selon le concept de l'indivi-
dualité relative ou comparée)??, afin de déterminer si la création
concernée est suffisamment originale compte tenu de la marge de
manceuvre créatrice dont pouvait disposer ’auteurso.

Par opposition, le processus (potentiellement artistique) ayant
conduit a la création de I'ceuvre et les efforts intellectuels fournis
dans ce cadre par 'auteur ne pourront pas en soi justifier la recon-
naissance d’'un caractere individuel a 'ceuvre concernées3l. Dans
cette mesure, 'appréciation du caractere individuel de I’ceuvre devra
se déterminer sur la base du seul résultat obtenu (soit de I'ccuvre
elle-méme)32. Sur ce fondement, une photographie d’'un chanteur
prise sur le vif (live) lors d’un concert (par un instantané) pourra étre
protégeable33 nonobstant ’absence d’'un processus intellectuel de
préparation de la prise de vue (I'individualité pouvant résulter en
particulier du cadrage et de la sélection du moment de la prise), alors
qu’une photographie mise en scéne et posée ne sera pas nécessaire-
ment protégeable si aucune individualité ne résulte de cette photo-
graphie comme telle34.

Le fait que le résultat obtenu puisse avoir été (partiellement)
déterminé par le hasard n’empéchera d’ailleurs pas d’admettre

27. KUMMER, 30 ss; voir aussi HEIM (Elmar), Die statistische Einmaligkeit im
Urheberrecht de lege lata et de lege ferenda, theése Fribourg 1971.

28. ATF 130 IIT 172, JdT 2004 I 289.

29. DESSEMONTET, Droit d’auteur, n° 169 ss, 119.

30. ATF 125 III 331 (« Aussi, pour obtenir la protection du droit d’auteur, 'architecte
ne doit-il pas créer quelque chose d’absolument nouveau, mais il peut se conten-
ter d’'une création qui est seulement relativement et partiellement nouvelle. La
LDA n’accorde toutefois pas sa protection a 'architecte lorsqu’il procede a un
simple apport artisanal par la combinaison et la modification de formes et de
lignes connues ou lorsqu’il n’y a pas place pour une création individuelle dans les
circonstances de I’espece »).

31. DESSEMONTET, Droit d’auteur, n® 54 s., 36 s., indiquant que « la démarche du
créateur est indifférente »; voir aussi CHERPILLOD, Objet, 42 ss.

32. CHERPILLOD, Objet, 42 ss. ; DESSEMONTET, Droit d’auteur, n° 55, 37.

33. ATF 130111168, JdT 2004 I 285 (photographie de Bob Marley lors d'un concert).

34. ATF 130 III 714, JdT 2004 I 281 (photographie mise en scéne de Christoph Meili
présentant des documents bancaires dans le cadre de l'affaire de l'or des nazis).
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I'individualité de I'ceuvre créée, ce qui pourra étre le cas dans cer-
tains courants artistiques (notamment ’Action Painting)35. La pro-
tection sera par contre parfois plus délicate a admettre pour les
ceuvres créées dans le cadre de courants artistiques hyperréalistes,
dans lesquels l'objectif sera de copier la réalité de la maniere la plus
fidele possible3é. Certains tribunaux ont néanmoins considéré que le
travail du copiste pouvait donner prise au droit d’auteurs?, ce qui
parait douteux, le travail du copiste — aussi admirable qu’il soit sur le
plan technique — ne semblant pas pouvoir atteindre un niveau suffi-
sant d’individualitéss.

La question pourra étre plus complexe pour ce qui concerne
les travaux effectués par des restaurateurs d’objets d’art. Dans la
mesure ou ces travaux se limitent a remettre les objets concernés
dans leur état originaire, il sera délicat d’admettre que le restaura-
teur puisse bénéficier d’'un droit d’auteur3?. Toutefois, il n’est pas
exclu qu'un tel droit puisse étre exceptionnellement admis dans des
circonstances ou le restaurateur jouirait d'une marge de liberté créa-
trice dans ’accomplissement de son travail40.

Face a certains courants d’art contemporain, la question pourra
parfois étre de déterminer ce qui constitue 'ccuvre potentiellement
protégeable, ce afin de ne pas indiment réduire la protection (et

35. VON BUREN/MEER, 106 ; 'expression de I’Action Painting a été inventée par le
critique d’art américain Harold Rosenberg (voir par exemple son article « The
American Action Painters », publié in : (1961) 1(4) The London Magazine 45-56)
et dont le plus illustre représentant est le peintre Jackson Pollock (1912-1956).

36. VON BUREN/MEER, 105 ; SCHACK, Kunst, n° 17, 10, se référant en particulier
aux sculptures a taille réelle de 'artiste américain Duane Hanson; voir toutefois
Alfred Bell v. Catalda Fine Arts, Inc., 191 F.2d 99 (2d Cir. 1951).

37. Voir larrét de la Cour de cassation francaise du 9 novembre 1993, (1994), 161
RIDA, 273 (pour qui « [l]es copies d’ceuvres d’art plastique jouissent de la protec-
tion instituée par le Code de la propriété intellectuelle des lors qu’exécutées de la
main méme de leur auteur, elles portent 'empreinte de sa personnalité, malgré le
caractere relatif d’'une telle originalité ») ; une telle protection ne libérera naturel-
lement pas de l'obligation de respecter les droits sur 'ceuvre préexistante, s’agis-
sant alors de la création d'une ceuvre dérivée, sur cette question, voir infra 1.3.3.

38. Pour une discussion, voir LUCAS/LUCAS, n° 132, 118 s.

39. Voir dans ce sens, concernant le travail de restauration d'une ceuvre cinémato-
graphique, Cour d’appel de Paris, 5 octobre 1994, (1995) 166 RIDA 302.

40. Sur la question, voir en général 'ouvrage collectif « La restauration des objets
d’art », vol. 6 des Etudes en droit de I’art, (Zurich : Schulthess 1995) et plus spéci-
fiquement les contributions respectives de DREIER (Thomas), COHEN (Dany) et
FRY (Robin) figurant dans cet ouvrage; voir aussi SCHACK, Kunst, n° 474, 231;
pour une approche plus favorable aux restaurateurs, voir MANDEL (Reid A.),
« Copyrighting Art Restorations », (1981) 28 Bulletin of the Copyright Society of
the USA 273.
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focaliser son attention) sur le substrat matériel de I’ceuvre et de pré-
ter également attention au concept ayant précédé la création de
la version finale de I'ceuvre4l. Ainsi, les créations de I'art concep-
tuel sont susceptibles d’étre protégées par le droit d’auteur dans la
mesure ou elles reposent sur des instructions précises données par
Partiste sur la mise en ceuvre et sur 'application du concept artis-
tique ainsi créé42.

Par cette évolution de certains mouvements artistiques vers
Iabstraction et le conceptuel, resurgit naturellement avec une
grande acuité la question de la limite de la protection du droit d’au-
teur sous 'angle de la dichotomie classique en droit d’auteur entre la
liberté des idées et la protection de I'expression43. On s’accorde a
admettre que les idées et concepts artistiques ne sont pas protégea-
bles44. Ainsi, le célebre concept de 'artiste Christo (et de sa com-
pagne Jeanne Claude)45 d’empaqueter des monuments construits
ou naturels n’est pas protégeable comme tel. Par contre, la réalisa-
tion concrete d’'un projet d’emballer un monument (notamment le
Pont- Neuf a Paris46 ou le Reichstag & Berlin)47 est protégeable par le
droit d’auteur. Comme déja souligné, il conviendra toutefois de gar-

41. Voir les réflexions de REUTTER (Mark A.), « Pladdoyer fiir einen differenzierten
Umgang mit dem urheberrechtlichen Werkbegriff der bildenden Kunst », Liber
Amicorum Kurt Siehr, (Zurich : Schulthess, 2001), 175 ss, concernant en particu-
lier P'ceuvre conceptuelle de Richard Long (www.richardlong.org), créateur de
« sculptures by walking »; voir sur ces questions (méme si cette contribution n’a
naturellement pas pu tenir compte des dernieres évolutions artistiques depuis
les années 80), VISCHER (Frank), « Neue Tendenzen in der Kunst und das
Urheberrecht », Recht und Wirtschaft heute, Festgabe Max Kummer, (Berne :
Stampfli, 1980), 277-289.

42. VON BUREN/MEER, 104 s.

43. Ceci étant exprimé de maniere limpide dans I’arrét Rogers v. Koons a propos de la
reprise de la photographie de Richard Rogers par Jeff Koons, 960 F.2d 301, 308
(2nd Cir. 1992) (« We recognize that ideas, concepts, and the like found in the
common domain are the inheritance of everyone. What is protected is the original
or unique way that an author expresses those ideas, concepts, principles or pro-
cesses. Hence, in looking at these two works of art to determine whether they are
substantially similar, focus must be on the similarity of the expression of an idea
or fact, not on the similarity of the facts, ideas or concepts themselves. [...]. It is
not therefore the idea of a couple with eight small puppies seated on a bench that
is protected, but rather Rogers expression of this idea — as caught in the place-
ment, in the particular light, and in the expressions of the subjects — that gives
the photograph its charming and unique character, that is to say, makes it origi-
nal and copyrightable »), voir a ce sujet <www.ncac.org/art-low/op-rog.cfm>.

44. SCHACK, Kunst,n° 11, 9.

45. <www.christojeanneclaude.net>.

46. Cour d’appel de Paris, 13 mars 1986, Dalloz 1987 Sommaire commenté, 150,
observations COLOMBET.

47. BGH, [2002] GRUR 605, traduit a (2003), 198 RIDA, 317, note WALRAVENS.
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der a I’esprit que 'on doit s’abstenir de systématiquement considérer
qu’en matiere d’oeuvres des beaux-arts, I'ceuvre protégeable est seu-
lement celle qui a été concretement réalisée, car on doit aussi exami-
ner si d’autres éléments sont également susceptibles de protection
(par exemple des esquisses et projets intermédiaires, ou plus fon-
damentalement certaines expressions plus abstraites du concept
artistique)4s.

La question du caractere protégeable d'une ceuvre (et tout spé-
cialement celle de savoir si 'individualité de celle-ci est suffisante) se
posera naturellement a propos de copies contre la commercialisation
desquelles I'artiste ou ses ayants droit tenteront de faire valoir la
violation du droit d’auteur. Dans ce cadre, on peut considérer que
I’étendue de la protection pourra varier en fonction de I'individualité
(soit de la créativité respective) des ceuvres concernées4d. Ainsi,
méme a supposer que l'existence d’'un droit d’auteur puisse étre
admise sur I'ceuvre prétendument copiée, cela ne signifiera pas
encore que toute copie méme éloignée de 'original pourra étre inter-
diteb0, cette question relevant alors de la distinction (délicate) entre
ceuvre dérivée et libre utilisation et de 'application éventuelle d’au-
tres exceptions du droit d’auteur51.

1.2 L’auteur
1.2.1 La notion d’auteur

L’ceuvre est la création d’'une ou de plusieurs52 personne(s)
physique(s)53. L’auteur détient alors les droits d’auteur a titre origi-
naire et peut en disposer en faveur d’un tiers (sous réserve de cer-
tains droits incessibles)54. Seule la personne qui a fait véritablement
acte de création peut revendiquer le statut d’auteur et partant jouir

48. Voir REUTTER, 183 ; étant noté que I’art. 2, al. 4 LDA réserve expressément la
protection des projets; voir aussi TREPPOZ, 93 ss; se référant a I'arrét de la Cour
d’appel de Paris dans ’affaire du Pont-Neuf selon lequel « c’est 'idée de mettre en
reliefla pureté des lignes d’un pont et de ses lampadaires au moyen d’une toile et
de cordage » qui constitue I’ceuvre protégée, et soulignant cette évolution vers une
protection de I'idée allant au-dela de la protection de 'expression.

49. DESSEMONTET, Droit d’auteur, n° 170, 119.

50. Pour une application différenciée de la protection du droit d’auteur en matiere
d’ceuvres des beaux-arts, voir GLAUS/STUDER, 25 s.

51. Sur cette question, voir 1.3.1.

52. Sur cette question, voir infra texte accompagnant la note 59.

53. Comme vu plus haut, voir supra 1.1.1, ceci résulte de la notion d’ceuvre comme
création de l'esprit.

54. Sur cette question, voir infra 1.5.1.



1324 Les Cahiers de propriété intellectuelle

des droits exclusifs découlant de ce statut. En matiere des beaux-
arts, la question s’est posée par rapport a certaines créations artisti-
ques réalisées par des artistes en collaboration avec leurs auxiliai-
res. La distinction devra ainsi étre opérée entre le travail créatif qui
serait exécuté par un tel auxiliaire qui pourra alors revendiquer le
statut de co-auteur et les taches d’exécution (non créatives) qui ne
conféreront aucun droit exclusif a celle-ci. Par contraste, un artiste
ne pourra revendiquer le statut d’auteur lorsque sa contribution se
limite a I'indication du sujet et de directives générales, sans que cet
artiste n’ait participé a la création de 'ceuvre comme telle qui sera
réalisée par un tiers?5.

De méme, celui qui ne fera que donner des idées ou des directi-
ves générales a un artiste en vue de la création d’'une ceuvre (par
exemple la personne qui commande une ceuvre) ne pourra revendi-
quer le statut de co-auteur dans la mesure ou de telles idées ou direc-
tives ne sont pas protégeables par le droit d’auteurss.

Dans une fameuse affaire concernant des sculptures exécutées
par Richard Guino, un éléve d’Auguste Renoir, les tribunaux fran-
cais ont ainsi constaté que Guino pouvait revendiquer le statut de
co-auteur des lors qu’il avait pu jouir d'une liberté créatrice dans son
travail en dépit des instructions données par Auguste Renoir57. A cet
égard, le fait que l'artiste qui donne des instructions se réserve un
droit de controle sur I’ceuvre créée par un tiers (son éleéve) sur ses ins-
tructions ne parait pas suffisant pour admettre le statut de co-auteur
d’un tel artiste5s.

La loi prévoit un régime particulier en matiére d’ceuvres col-
lectives (soit d’ceuvres créées par plusieurs coauteurs) qui pose le
principe de 'unanimité des co-auteurs. Les co-auteurs sont toutefois

55. Voir Oberlandesgericht Diisseldorf, [2004] Zeitschrift fiir Urheberrecht und
Medienrecht (ZUM) 71, 73 (sculpture réalisée par une éleve de Joseph Beuys).

56. SCHACK, Kunst, n° 239, 116 et n° 451, 221.

57. Voir Cour de cassation, Recueil Dalloz 1974, 533, relevant que la comparaison
entre les ceuvres du maitre et les sculptures réalisées par 1’éleve « révélait que
certaines attitudes, certaines expressions avaient été acceptées et non dictées
par Renoir et marquaient 'empreinte du talent créateur personnel de Guino »
(Dalloz 1974, 533).

58. Voir, dans ce sens, 'arrét de la Cour de cassation francaise, Dalloz 2006 (Juris-
prudence) 1116, définissant « auteur effectif » comme « celui qui réalise ou exé-
cute personnellement ’ceuvre ou l'objet » ; voir cependant Tribunal de Grande
Instance de Paris, concernant le peintre Vasarely, Dalloz 1984 Informations
Rapides (IR) 286, retenant comme déterminant pour admettre la création collec-
tive le fait que le peintre s’était réservé la faculté de corriger et d’approuver
Pceuvre créée par le tiers.
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libres d’en décider autrement et restent en mesure d’exploiter indi-
viduellement leur propre contribution a l'ceuvre collective (pour
autant qu’elle soit séparable) a la condition que cela ne porte pas pré-
judice a I'exploitation de ’ceuvre collective59.

1.2.2 L’auteur et Partiste-interprete

A la différence de auteur, 'artiste-interpréte qui doit étre une
personne physiquet? ne crée pas de nouvelle ceuvre, mais se limite
seulement a exécuter une ceuvre préexistante, que celle-ci soit ou
non protégée par le droit d’auteurél. La protection du droit voisin de
Partiste-interprete ne se justifie donc pas par la créativité de sa pres-
tation, mais par l'activité de communication d'une ceuvre au public
(« Werkvermittlung »)62, cette activité devant toutefois relever du
domaine artistique et ne pas étre de nature purement technique63.
Dans cette perspective, I'artiste-interpréte n’est par principe pas
Pauteur d’'une ceuvre dérivée au sens de 'art. 3 L.D.A.64. Toutefois, il
conviendra d’examiner dans le cas concret s’il s’agit de protéger
la prestation d'un artiste interprete ou celle d'un auteur d’ceuvre
dérivée. La question est discutée dans le domaine du théatre a pro-
pos de la prestation des metteurs en scéne, mais peut également sur-
venir dans le domaine musical (en matiere d’interprétations libres
d’ceuvres ou d’improvisations). En ce qui concerne le domaine artis-
tique, la question du type de protection juridique pourrait ainsi
se poser en matiere d’happenings pour lesquels des indications
auraient été préalablement données par I’artiste créateur du happe-
ning a l'attention des participants65. Ainsi conviendra-t-il de déter-
miner si les participants au happening sont des exécutants d'une
ceuvre et jouissent ainsi du droit voisin des artistes-interpretes.

S’agissant de la relation entre le droit d’auteur et le droit des
artistes-interpretes, on considere généralement que la protection du
droit d’auteur doit se voir reconnaitre une certaine priorité et ne doit

59. Art. 7, al. 3 LDA.

60. Art. 33, al. 1 LDA.

61. DESSEMONTET, Droit d’auteur, n° 548, 402.

62. DESSEMONTET, Droit d’auteur, n° 548, 402 ; MOSIMANN, 344.

63. Art. 33, al. 1 LDA se référant, outre celui qui exécute une ceuvre, a celui qui « par-
ticipe sur le plan artistique a I'exécution d'une ceuvre ».

64. MOSIMANN, 344.

65. Voir l'affaire dans laquelle la protection par le droit d’auteur a été admise en
faveur de celui qui avait défini les principes du happening consistant a représen-
ter le tableau de Jérome Bosch « der Heuwagen », BGH, [1985] GRUR 529.
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ainsi pas étre affectée par la protection du droit des artistes-inter-
pretes66. Cette approche peut se justifier par le fait que ’ceuvre exé-
cutée est préexistante et qu’elle est a ce titre — ainsi que 'auteur de
celle-ci — livrée aux artistes-interpréetes. Il appartient des lors a ces
derniers d’'interpréter de maniere fidele (« Werktreue ») 'ceuvre dont
Pexécution leur a été confiée, les artistes-interpretes ayant pour role
de communiquer les ceuvres au public et non pas d’en créer de nou-
velles.

A la différence du droit d’auteur, les droits des artistes-inter-
pretes sont énumérés exhaustivement dans la 10i67. Grace a la mise
en ceuvre du Traité de ’OMPI sur les interprétations et exécutions et
les phonogrammes (WPPT) en droit suisse, les artistes-interpretes
bénéficient d’'un droit moral ancré dans la LDA mais toujours par-
tiellement fondé sur le droit de la personnalité (art. 28 CC)68, la pro-
tection de leurs intéréts extra-patrimoniaux découlant jusqu’alors
directement et uniquement du Code civil69,

Par I'art. 38 LDA, les chapitres IV et V du titre deuxieme de la
loi (régissant le droit d’auteur) respectivement consacrés au trans-
fert des droits et a 'exécution forcée et aux restrictions au droit d’au-
teur — en plus d’autres dispositions spécifiques?’0 — sont déclarés
applicables par analogie aux droits voisins. Pour ce qui a trait plus
particulierement au transfert des droits, le renvoi de 'art. 38 LDA ne
peut pas signifier que I'art. 17 consacrant un droit de 'employeur sur
le droit d’auteur relatif aux programmes d’ordinateur créés par un
employé est applicable par analogie aux prestations des artistes-
interpretes qui seraient employés71. Par conséquent, le principe de la
titularité originaire des artistes-interpretes sur leurs droits voisins
vaut sans exception, étant entendu que les artistes-interpretes (tout
comme les auteurs) sont libres de disposer de leurs droits en faveur
de tiers (sous réserve des droits incessibles).

66. Voir par exemple ’art. 1, al. 2 WPPT qui dispose que : « La protection prévue par
le présent traité laisse intacte et n’affecte en aucune fagon la protection du droit
d’auteur sur les ceuvres littéraires et artistiques. En conséquence, aucune dispo-
sition du présent traité ne pourra étre interprétée comme portant atteinte a cette
protection ».

67. 1l est renoncé a faire une présentation détaillée de ces dispositions; sur cette
question, voir MOSIMANN, 371 ss.

68. Certes réduit par rapport a celui existant en faveur des auteurs, voir I'art. 33a
LDA.

69. ATF 129 IIT 715, JdT 2004 I 271.

70. Art. 12, al. 1 et art. 13 LDA.

71. Dans ce sens MOSIMANN, 383 s.
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1.3 Les droits d’auteur

La loi consacre deux catégories de droits d’auteur, les droits
patrimoniaux et les droits découlant du droit moral, qu’il convient
d’examiner séparément. Préalablement, il est toutefois nécessaire de
déterminer la portée et les limites du droit d’auteur sur un plan
général2,

1.3.1 Portée et limites du droit d’auteur

Le droit d’auteur confere au créateur de 'ceuvre «le droit exclu-
sif sur son ceuvre »73. Dans ce cadre, sans égard au mode d’exploita-
tion de I'ceuvre en cause ni au type de droit d’auteur potentiellement
en cause, la protection du droit d’auteur ne pourra étre invoquée
qu’en cas d’utilisation illicite d’une ceuvre74.

Si la question de la portée de la protection du droit d’auteur (et
donc de l'utilisation potentiellement illicite d’'une ceuvre) est aisée a
résoudre en cas de copie a l'identique d’'une ceuvre protégée ou de
reprise de celle-ci sous une forme légerement modifiée, elle devien-
dra plus délicate lorsque des différences plus importantes existeront
entre 'ceuvre originale et la création réalisée par un tiers. Dans une
telle hypothese, I'application du droit d’auteur dépendra de savoir si
P'ceuvre en cause constitue ou non une utilisation illicite de I'ceuvre.

La protection du droit d’auteur ne pourra pas étre invoquée
en cas de « libre utilisation » de 'ceuvre. Selon la jurisprudence, il
y a libre utilisation lorsque l'auteur de la nouvelle ceuvre s’est
seulement inspiré de 'ceuvre préexistante et que ses emprunts a
celle-ci sont si modestes qu’ils passent a ’arriere-plan de la nouvelle
ceuvres, La libre utilisation se distingue de la création d'une ceuvre
dérivée, cette derniére constituant, a teneur de la loi, une « création
de l'esprit qui a un caractere individuel, mais qui a été concue a

72. Laquestion des exceptions légales au droit d’auteur sera traitée infra sous 1.4.2.

73. Art.9al. 1 LDA.

74. Art. 62 al. 1 LDA («la personne qui subit ou risque de subir une violation de son
droit d’auteur [...] »).

75. ATF 125 III 328, 332 (« Si I'architecte intimé s’est contenté de s’inspirer du projet
créé par le demandeur et que ses emprunts a 'ceuvre préexistante sont si modes-
tes qu’ils s’effacent devant I'individualité de sa nouvelle ceuvre, c’est-a-dire si les
éléments individuels de 'ceuvre du demandeur qui ont été repris passent a I'ar-
riere-plan de la création dudit défendeur, il y a alors libre utilisation (freie Benut-
zung), laquelle ne porte pas atteinte aux droits d’utilisation de l’ceuvre
préexistante »).
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partir d'une ou de plusieurs ceuvres préexistantes reconnaissables
dans leur caractere individuel »76. Il y aura ainsi ceuvre dérivée en
cas de création d’'une ceuvre nouvelle « a travers laquelle transpa-
rait » Poeuvre initiale?7. La distinction entre libre utilisation et
ceuvre dérivée pourra parfois étre délicate dans le domaine artis-
tique78, étant noté que la reprise et 'adaptation créatives d’ceuvres
préexistantes est un phénomeéne habituel du processus de création
artistique79. Aussi certains cercles artistiques plaident-ils pour une
approche libérale du droit d’auteur afin de permettre aux artistes de
puiser (pratiquement) librement dans les créations d’autruiso.

Ces questions se posent naturellement avec une acuité particu-
liere dans le contexte de ’Appropriation Art8l. On doit signaler a ce
propos plusieurs affaires qui ont concerné I'artiste américain Jeff
Koons82, dont une partie de la création artistique se caractérise par

76. Art. 3 al. 1 LDA.

77. ATF 125 III 328, 332 (« Si larchitecte précité, sur la base du projet du deman-
deur, a créé, par des modifications sur le plan qualitatif, une ceuvre nouvelle a
travers laquelle transparait néanmoins 'ceuvre premiére, il a alors con¢u une ceuvre
dérivée (dite aussi ceuvre de seconde main) telle que 'entend l'art. 3 LDA »).

78. Voir par exemple I'affaire américaine Steinberg v. Columbia Pictures Industries,
663 F. Supp. 706 (S.D.N.Y. 1987) concernant la reprise du graphisme général
d’un dessin de couverture du magazine « The New Yorker » représentant la ville
de New York de facon stylisée dans une affiche du film « Moscow on the Hudson » ;
dans cette affaire, le tribunal a considéré que la reprise violait le droit d’auteur du
dessinateur Saul Steinberg.

79. Par exemple le célebre tableau « Déjeuner sur ’herbe » d’Edouard Manet et les
autres exemples cités par SCHACK, Kunst, n° 339, 164; voir aussi le catalogue de
Pexposition « David Hockney : dialogue avec Picasso » (Paris : RMN Réunion des
Musées Nationaux, 1999).

80. Voir par exemple le site <http:/www.kunstfreiheit.ch> (sur lequel on peut lire:
« Kunstfreiheit.ch ist eine Initiative Schweizer KiinstlerInnen und Kulturschaf-
fender, die sich fiir ein Urheberrecht einsetzen, das den Interessen der aktiven
KiinstlerInnen zentralen Stellenwert einrdumt. Wir brauchen nicht nur Schutz
unserer Arbeit, sondern auch freien Zugang zu bestehenden Werken, um daraus
Neues schaffen zu kénnen ») et le site canadien <http://www.appropriationart.
ca/>.

81. Voir 'analyse de SCHACK, Kunst, n° 350 ss., 170 ss. et les nombreuses référen-
ces doctrinales citées en n° 350; voir aussi AMES (Kenly E.), « Note, Beyond
Rogers v. Koons: A Fair Use Standard for Appropriation » (2003), 93 Columbia
Law Review 1473 pour une analyse économique, voir LANDES (William M.),
« Copyright, Borrowed Images and Appropriation Art: An Economic Approach »
(2000), University of Chicago Law & Economics, Olin Working Paper No. 113,
accessible a : <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=253332> ;
voir aussi LANDES (William M.), « The Arts and Humanities in Public Life:
Copyright Protection and Appropriation Art » (1999).

82. Rogers v. Koons, 960 F.2d 301 (2d Cir. 1992) ; United Features Syndicate, Inc. v.
Koons, 817 F. Supp. 370 (S.D.N.Y. 1993) ; Campbell v. Koons, No. 91 Civ. 6055,
1993 WL 97381 (S.D.N.Y. Apr. 1, 1993) ; Blanch v. Koons, 467 F.3d 244 (2d Cir.
2006).
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la reprise de créations de tiers (notamment des photographies de
mode ou artistiques). Jugée a 'aune de I'exception générale du fair
use du droit américain83, ces affaires ont été tranchées tantot en
faveur de ’auteur des ceuvres appropriées (particulierement lorsque
Pauteur de l'appropriation poursuivait un objectif commercial)84,
tantot en faveur de 'auteur de 'appropriation (notamment lorsque
la commercialisation de la nouvelle ceuvre n’affecte pas le marché
des ceuvres préexistantes)ds. En droit d’auteur continental, il semble
difficile d’admettre sur le plan du principe que les ceuvres relevant
de PAppropriation Art puissent constituer des cas de libre utilisation
des ceuvresss. Dans ces circonstances, on doit considérer que de telles
ceuvres violent le droit d’auteur des créateurs dont les ceuvres ont
fait 'objet de telles appropriations, sauf a considérer qu’il puisse
s’agir d’une citation ou d’une parodie8?.

Dans une autre affairess, un artiste photographe (Thomas For-
sythe)8? avait mis en scéne les fameuses poupées BARBIE dans des
situations étranges?, afin de dénoncer le culte de la femme-objet
incarné par ces poupées?l. Contestées en justice sur différents fonde-
ments (le droit d’auteur, le droit des marques et de la concurrence
déloyale) par la société commercialisant les poupées BARBIE, ces
ceuvres ont été jugées licites.

83. Sur cette question, voir LEVAL (Pierre), « Commentary: toward a fair use stan-
dard » (1990), 103 Harvard Law Review 1105.

84. Voir Rogers v. Koons, 960 F.2d 301 (2d Cir. 1992).

85. Voir Blanch v. Koons, 467 F.3d 244 (2d Cir. 2006).

86. Voir SCHACK, Kunst, n° 350 ss., 170 ss, spécialement n° 353, 143, adoptant une
attitude relativement sévere face a 'Appropriation Art.

87. Sur ces questions, voir infra 1.4.3 et 1.4.4.

88. Mattel v. Walking Mountain Productions, 353 F.3d 792 (9th Cir. 2003).

89. Voir le site de l'artiste a : <http://www.creativefreedomdefense.org/index.cfm>
(présentant ses ceuvres).

90. Par exemple dans une photographie intitulée « Barbie Enchiladas » représentant
quatre poupées BARBIE enroulées dans des tortillas, couvertes de sauce et pla-
cées dans un four allumé (la photographie est visible a : <http://creativefreedom-
defense.org/Details.cfm?ProdID=109>).

91. 353 F.3d 792, 796 (« In his declaration in support of his motion for summary judg-
ment, Forsythe describes the message behind his photographic series as an
attempt to ‘critique(] the objectification of women associated with [Barbie], and []
[to] lambast[] the conventional beauty myth and the societal acceptance of
women as objects because this is what Barbie embodies.” He explains that he
chose to parody Barbie in his photographs because he believes that ‘Barbie is the
most enduring of those products that feed on the insecurities of our beauty and
perfection-obsessed consumer culture.” Forsythe claims that, throughout his
series of photographs, he attempts to communicate, through artistic expression,
his serious message with an element of humor »).
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En tout état, il n’y aura pas d’ceuvre dérivée (et partant pas de
violation du droit d’auteur) en cas de reprise du seul style d’'un
artiste92. Ainsi si seul le style d’un artiste a été copié, aucune protec-
tion ne pourra étre fondée sur le droit d’auteur93. Par conséquent, la
commercialisation d’ceuvres qui seraient seulement stylistiquement
inspirées de celles de 'auteur ne pourra pas étre interdite sur le fon-
dement du droit d’auteur.

En cas de violation du droit d’auteur, le titulaire du droit
pourra faire valoir les moyens de protection civils et pénaux
qui découlent de la loi et pourra spécifiquement requérir — sur le
plan civil94 — « la confiscation assortie de la réalisation ou de la
destruction des objets fabriqués illicitement, ou des instruments,
de T'outillage et des autres moyens destinés principalement a leur
fabrication »9. Toutefois, la destruction des objets ne pourra étre
ordonnée que si aucune mesure moins incisive n’est suffisante pour
faire cesser la violation du droit en application du principe de la pro-
portionnalité®. Ainsi, pour ce qui concerne les copies illicites d’ceu-
vres d’'un artiste (par exemple des tableaux), certains considerent
que la destruction ne devrait pas étre automatiquement ordonnée en
vertu du principe de la proportionnalité dans le cas ou l'on peut
exclure tout risque par l'indication indélébile sur I'ceuvre indiquant
quil s’agit d’'un faux97. Cependant, la jurisprudence semble assez
restrictive9s.

92. Voir pour tous DE WERRA (Jacques), Le droit a l'intégrité de l'oeuvre, these Lau-
sanne, (Berne : Stampfli, 1997), 35 et les références citées en note 197.

93. Ainsi, a titre d’illustration, le « genre cubiste issu de 'intuition créatrice de Pablo
Picasso et révélé matériellement par ses nombreuses ceuvres ne peut étre 'objet
d’un monopole quelconque de propriété artistique que pourraient revendiquer le
peintre et ses ayants droit. Il s’agit plutét d’un style ou d’une école qui releve du
fonds commun de la création et de la connaissance humaines et reste, a ce titre,
inconciliable avec toute appropriation exclusive par quiconque. » Tribunal de
Grande Instance de Paris, Gazette du Palais 1998, 2¢ semestre, Jurisprudence,
Sommaires et notes, 689.

94. Une confiscation pénale — sous réserve des ceuvres architecturales déja réali-
sées — est également possible par application de I'art. 69 CP, par renvoi de I’art.
72 LDA, sur cette question, voir DAVID (Lucas), « art. 72 LDA », MULLER (Bar-
bara) et al. (éd.), Stampflis Handkommentar, Urheberrechtsgesetz (URG), (Berne:
Stampfli, 2006), n° 1 ss.

95. Art. 63 al. 1 LDA.

96. MULLER (Barbara), « art. 63 LDA », dans MULLER (Barbara) et al. (éd.),
Stimpflis Handkommentar, Urheberrechtsgesetz (URG), (Berne: Stampfli, 2006),
n° 20.

97. SCHACK, Kunst, n° 55, 32.

98. Oberlandesgericht Hambourg, [1998] Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht
(ZUM) 938.
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1.3.2 Les droits patrimoniaux

En vertu de l’art. 10, al. 1 LDA, 'auteur jouit du droit exclusif
sur son ceuvre. Dans cette mesure, 'auteur est bien maitre du destin
de son ceuvre et peut librement décider si et a quelles conditions
(financieres) son ceuvre peut étre utilisée par un tiers. La loi com-
porte une énumération non exhaustive des droits exclusifs représen-
tant les modes principaux d’exploitation des ceuvres, qu’il s’agisse
d’une exploitation sous forme matérielle (soit sous la forme d’exem-
plaires physiques) ou immatérielle%.

En matiere d’eeuvres des beaux-arts, le droit de reproduction
jouera un role tres important en pratique et permettra a I’artiste (ou
a son ayant droit) d’interdire toute reproduction de son ceuvre, méme
sous une forme modifiée, par exemple dans des dimensions rédui-
tes100,

En vertu de I'art. 12, al. 1 LDA, 'auteur a également le droit de
décider de la premieére mise en circulation d’'un exemplaire de son
ceuvre. Une fois cette mise en circulation intervenue, I’auteur perd la
maitrise sur cet exemplaire et ne peut en particulier pas s’opposer a
ce que cet exemplaire soit revendu en vertu du principe de I'épuise-
ment101, Ainsi, le droit de contréle du titulaire du droit d’auteur s’in-
clinera face au droit du propriétaire de I'exemplaire matériel de
Poeuvre sous réserve de certaines exceptions et limitations102,

Parmi celles-ci figure en particulier le droit de suite dont ’ob-
jectif est de permettre a I’artiste de participer au succes commercial
de la vente de ses ceuvres en obtenant une participation au produit
réalisé lors des ventes publiques de celles-ci. L'introduction du droit

99.  Une présentation complete de 'application et de la portée respectives des diffé-
rents droits spécifiques consacrés a l’art. 10 al. 2 LDA dépasserait le cadre du
présent chapitre; voir a ce sujet, DESSEMONTET (Francois), « Inhalt des Urhe-
berrechts », Roland VON BUREN, David LUCAS (éd.), Schweizerisches Immate-
rialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Vol. II/1, Bale : Helbing & Lichtenhahn, 2006)
(cité : DESSEMONTET, Inhalt), 175 ss.

100. Oberlandesgericht Hambourg, [1995] Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht
(ZUM), 430 (ceuvre de Maillol).

101. Le principe de 'épuisement international étant applicable en droit d’auteur (en
vertu de 'arrét Nintendo ATF 124 III 321, JdT 1999 I 423), sous réserve des
ceuvres audiovisuelles pour lesquelles le principe de '’épuisement national s’ap-
plique temporairement en vertu de I’art. 12 al. 1bis LDA; selon la jurisprudence
(ATF 133 111 273), les jeux vidéo ne constituent pas des ceuvres audiovisuelles et
sont donc soumis au principe de 'épuisement international.

102. Ainsi, le droit a I'intégrité pourra étre invocable dans certaines circonstances,
voir ci-dessous 1.3.3.3.
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de suite en Suisse a été discutée depuis un certain temps sans succes
a ce jourl03, étant noté que le droit de suite fait 'objet d’'une directive
communautairel%4 qui devait étre mise en ceuvre par les Etats mem-
bres jusqu’au ler janvier 2006105,

1.3.3 Le droit moral

C’est souvent davantage les prérogatives extra-patrimoniales
découlant du droit d’auteur qui seront invoquées dans le contexte de
la protection des ceuvres artistiques, raison pour laquelle ces préro-
gatives seront présentées de maniere relativement approfondie.

1.3.3.1 Droit de divulgation

Sur le plan chronologique, le droit de divulgation est le premier
droit qui doit étre exercé par 'auteur. Par I’exercice de ce droit, ’au-
teur décide en effet de livrer sa création aux yeux (et a la critique) du
public. Le droit exclusif de divulgation a pour objectif de permettre a
Partiste de décider librement a quel moment il souhaite présenter
son ceuvre au publicl06,

En matiere artistique, la question de l'exercice du droit de
divulgation pourra en particulier se poser dans le cas de la vente de
Iexemplaire de 'ceuvre a un collectionneur sous 'angle du droit de
ce collectionneur d’exposer publiquement cette ceuvrelo?. On peut
considérer ici qu’'a défaut de stipulations contractuelles contraires
convenues entre l'artiste et 'acquéreur de 'exemplaire de 'ceuvre,
on doit admettre que ce dernier a le droit de divulguer l'ceuvre

103. Voir déja DESSEMONTET (Francois), « Le Droit de suite », Die Berner Uebe-
reinkunft und die Schweiz (Berne : Stampfli, 1986), 343-355; EHRLER (Lorenz),
Das Folgerecht, Eine rechtsvergleichende Untersuchung im Lichte des europdis-
chen Rechts, (Zurich : Schulthess, 2001) (vol. 13 des Etudes en droit de I'art) et
RENOLD (Marc-André), « Le droit de suite des artistes en Suisse », Liberté de
Lart et indépendance de Uartiste, (Zurich : Schulthess, 2004), 167-176.

104. Directive 2001/84/CE du Parlement européen et du Conseil relative au droit de
suite au profit de 'auteur d’'une ceuvre d’art originale.

105. La directive est parfois critiquée en raison du fait qu’elle n’améliore pas la
protection par rapport  celle qui existait déja dans certains Etats membres
(notamment en Allemagne et en France), voir SCHACK, Kunst, n° 439, 215 et
DUCHEMIN (Wladimir), « La Directive communautaire sur le droit de suite »
(2002), 191 Revue internationale du droit d’auteur 3 ss.

106. Ladivulgation de ’ccuvre entraine 'application de certaines exceptions au droit
d’auteur, notamment ’exception de citation, seules les ceuvres divulguées pou-
vant étre citées en vertu de l'art. 25, al. 1 LDA.

107. Pour une discussion, voir DESSEMONTET, Droit d’auteur, n® 213 ss., 159 ss.
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notamment en la prétant dans le cadre d'une exposition publique108.
La question de la divulgation pourra particulierement se poser dans
le contexte de la liquidation de succession d’artistes pour des ceuvres
des beaux-arts (parfois inachevées) qui se trouveraient encore dans
Iatelier de ces artistes. Dans un tel cas, ce seront les titulaires du
droit de divulgation (souvent les héritiers) qui ’exerceront (tacite-
ment) en autorisant la vente ou ’exposition publique de ces ceuvres
qui n’avaient pas été divulguées par 'artiste lui-méme109,

1.3.3.2 Droit de paternité

Le droit de paternité de I'ceuvre permet a 'auteur de « faire
reconnaitre sa qualité d’auteur »110 d’'une ceuvre donnée. Plus géné-
ralement, ’auteur a le droit de décider « sous quel nom » son ceuvre
sera divulguéelll, L’auteur peut ainsi choisir que son ceuvre soit
divulguée et utilisée sous son nom véritable ou sous un pseudo-
nymell2, Il peut également décider que son nom ne soit pas du
tout associé a son ceuvre en la divulguant de maniére anonyme
(par exemple parce qu’il considérerait que 'ceuvre n’est pas — ou
n’est plus — représentative de sa création)113, Un artiste peut ainsi
interdire que son nom figure sur une ceuvre pour laquelle il aurait
souhaité garder 'anonymat. Toutefois, ce droit & « 'anonymat artis-
tique » n’empéchera pas le marché (et particulierement des experts)
de considérer cette ceuvre comme une ceuvre originale de l'artiste
concerné, ce qui démontre les limites du droit exclusif de 'auteur. En
pratique, ce droit permettra donc seulement d’interdire a un tiers
d’apposer le nom véritable de l'artiste sur ’ceuvre concernée sur

108. DESSEMONTET, Droit d’auteur, n° 213, 161 s., admettant en fonction des cir-
constances du cas concret 'existence d’'une « clause implicite de transfert du
droit de divulgation dans le contrat de vente de 'exemplaire de 'ceuvre »; cer-
tains auteurs y voient une consécration du principe de '’épuisement ancré a I’art.
12, al. 1 LDA; cette solution est celle qui est consacrée en droit allemand au § 44
al. 2 de la loi allemande sur le droit d’auteur (« Der Eigentiimer des Originals
eines Werkes der bildenden Kiinste oder eines Lichtbildwerkes ist berechtigt,
das Werk o6ffentlich auszustellen, auch wenn es noch nicht veréffentlicht ist, es
sei denn, dass der Urheber dies bei der VerduBlerung des Originals ausdriicklich
ausgeschlossen hat »).

109. A moins que 'auteur ait par disposition testamentaire interdit une telle divulga-
tion, voire ordonné la destruction de telles ceuvres; sur ces questions, voir
DE WERRA (Jacques), « Droit d’auteur et successions » [2000] Sic! 691 (cité :
DE WERRA, Successions).

110. Art. 9, al. 1 LDA.

111. Art. 9, al. 2 LDA.

112. HUG (Christoph), « art. 9 LDA », dans MULLER et al. (éd.), Stampflis Hand-
kommentar, Urheberrechtsgesetz (URG), (Berne: Stampfli, 2006), n° 15.

113. Ibid.
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laquelle ce dernier n’a pas souhaité le faire figurerl14, cette solution
étant d’ailleurs consacrée dans certaines législations étrangeres115,
L’artiste ne pourra pas utiliser le droit de paternité pour répudier la
paternité d’ceuvres (par exemple des ceuvres de jeunesse) qu’il n’ap-
précie plus et qui appartiendraient a des tiers116,

Le droit de paternité revét une importance particuliere dans le
domaine artistique, la signature de ’ceuvre constituant la manifes-
tation de la reconnaissance du lien existant entre 'auteur et son
ceuvrell?, Sur le plan pratique, 'exercice du droit de paternité par
Pauteur (ou les héritiers de ce dernier) peut prendre la forme de
Iémission dun certificat d’authenticité. Ainsi, a titre illustratif,
Marguerite Duthuit, la fille d’'Henri Matisse, a émis certains certifi-
cats d’authenticité pour les ceuvres de son pére ou a au contraire
refusé d’en émettre en exercant ainsi son droit moral. Elle a d’ail-
leurs été attaquée en justice devant des tribunaux américains pour
avoir déclaré qu’'une ceuvre n’était pas authentiquel18,

114. Par analogie, un écrivain qui publie des ouvrages anonymes ou sous un pseudo-
nyme ne pourra pas empécher que des tiers (et plus généralement le public)
associent son nom a ces ouvrages anonymes ou pseudonymes et le reconnaissent
ainsi comme auteur véritable de ces ouvrages, mais il pourra par contre s’oppo-
ser a ce que ses ouvrages soient publiés sous son nom véritable en vertu de son
droit de paternité.

115. C’estle cas au § 107 al. 1 de la loi allemande sur le droit d’auteur (dont le titre
est : « Unzuldssiges Anbringen der Urheberbezeichnung ») :

« Wer

1. auf dem Original eines Werkes der bildenden Kiinste die Urheberbezeich-
nung (§ 10 Abs. 1) ohne Einwilligung des Urhebers anbringt oder ein derart
bezeichnetes Original verbreitet.

2. auf einem Vervielfiltigungsstiick, einer Bearbeitung oder Umgestaltung
eines Werkes der bildenden Kiinste die Urheberbezeichnung (§ 10 Abs. 1)
auf eine Art anbringt, die dem Vervielfaltigungsstiick, der Bearbeitung oder
Umgestaltung den Anschein eines Originals gibt, oder ein derart bezeichnetes
Vervielfaltigungsstiick, eine solche Bearbeitung oder Umgestaltung verbreitet,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wenn
die Tat nicht in anderen Vorschriften mit schwererer Strafe bedroht ist ».

116. SCHACK, Kunst, n° 252, 123.

117. SCHACK, Kunst, n° 251, 123.

118. Voir Findlay v. Duthuit, 86 AD 2d 789, 446 NYS 2d 951 (1982) ; pour un autre
exemple d’action en responsabilité contre le titulaire du droit moral, voir aussi le
récent arrét de la Cour de cassation francaise (Cass. 2¢ civ., 10 nov. 2005, pourvoi
n° 04-13618) non publié, rendu dans un litige dans lequel la veuve d'un peintre,
titulaire du droit moral, avait refusé d’émettre un certificat d’authenticité; la
Cour de cassation a rejeté toute responsabilité civile de la titulaire du droit
moral (dont se prévalait le collectionneur 1ésé sur le fondement de I'article 1382
du Code civil), faute pour la cour d’appel dont Parrét est ainsi cassé d’avoir établi
que celle-ci aurait agi « avec mauvaise foi ou une légereté blamable ».
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La question de I'étendue de la protection découlant du droit a la
paternité de I’ceuvre sera parfois délicate a déterminer par rapport
aux faux qui ne constituent pas des contrefacons d’ceuvres de I’ar-
tistel19, soit des faux qui ne constituent ni une reproduction, ni une
adaptation d'une ceuvre de l'artiste (soit une ceuvre dérivée). Du
point de vue terminologique, le droit concerné serait un « droit de
non-paternité », soit le droit de 'auteur d’interdire que son nom
figure sur une ceuvre qu’il n’a pas créée et qui ne constitue pas une
utilisation illicite de son ceuvrel20, La question est ainsi de détermi-
ner si un tel droit de non-paternité découle ou non de la protection du
droit d’auteur. On aura tendance a considérer que ce droit ne releve
pas du droit d’auteur, précisément faute d’utilisation d'une ceuvre
sur laquelle 'auteur détiendrait des droits exclusifs. C’est donc sur
la base du droit de la personnalité, et singulierement de la protection
du nom, que l'artiste ou ses héritiers pourraient tenter de s’opposer
a l'utilisation du nom de ce dernier en relation avec des ceuvres
qu’il n’aurait pas créées12l, Certains ordres juridiques ont clarifié
cette question et sanctionnent expressément les fausses attributions
d’ceuvres dans le cadre de la législation sur le droit d’auteur122. Une
telle approche a pour avantage de permettre une protection pendant
toute la durée de protection du droit moral, soit au-dela du déces de
Pauteur, ce qui n’est souvent pas possible si la protection se fonde sur
le droit de la personnalité, ce droit de nature personnelle s’éteignant
généralement au déces de Pauteur (méme si les héritiers peuvent
ensuite le cas échéant invoquer la violation de leur propre droit de la

119. Sur la problématique (sous I'angle du droit allemand), voir BULLINGER (Win-
fried), Kunstwerkfilschung und Urheberpersonlichkeitsrecht : der Schutz
des bildenden Kiinstlers gegeniiber der Filschung seiner Werke, (Berlin : E.
Schmidt, 1998).

120. Voir ci-dessus 1.3.1.

121. DE WERRA, Successions, 695; cette approche est également suivie en droit fran-
cais depuis un arrét de la Cour de cassation concernant un tableau faussement
attribué a Utrillo, Cass., 1r¢ civ., (2001), 188 RIDA, 309; voir DURET-ROBERT
(Frangois), Droit du marché de Uart, 4¢ édition (Paris : Dalloz, 2010), 265; la pro-
blématique reste vive en droit allemand, suite 4 un arrét du Bundesgerichtshof
concernant des fausses aquarelles attribuées a E. Nolde (la protection fondée
sur le droit général de la personnalité, et pas sur le droit moral, ayant été jugée
insuffisante), voir BGHZ 107, 384; sur cette question, voir NORDEMANN (Wil-
helm), « Kunstwerkfilschung und kein Rechtsschutz ? » [1996] Gewerblicher
Rechtsschutz und Urheberrecht (GRUR) 737.

122. Ainsi, la section 84 du Copyright, Designs and Patents Act 1988 anglais régle-
mente cette question comme suit : 84.—(1) A person has the right in the circums-
tances mentioned in this section
(a) not to have a literary, dramatic, musical or artistic work falsely attributed to
him as author, and
(b) not to have a film falsely attributed to him as director.
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personnalité)123. Toutefois, sur le plan conceptuel, une telle préroga-
tive sort du domaine du droit d’auteur, et vise en réalité la protection
du nom et pas celle de I'ceuvre de l’artiste. Dans cette perspective,
elle n’a pas sa place dans une loi sur le droit d’auteur24.

Les titulaires du droit moral pourront parfois étre tentés
d’exercer le droit de paternité de maniere a favoriser leurs propres
intéréts (financiers)125, en contestant 'authenticité d’ceuvres appar-
tenant a des tiers. En effet, il n’est pas exclu que certains artistes ou
héritiers d’artistes essaient de profiter de la valeur commerciale de
leur nom et fassent un exercice abusif du droit de paternité126,

Dans ces circonstances, on peut se poser la question de la res-
ponsabilité d’un titulaire du droit moral (tout spécifiquement du
droit de paternité) qui refuserait d’authentifier une ceuvre donnée et
refuserait ainsi que le nom de I’artiste soit apposé sur cette ceuvre. A
cet égard, on doit constater sur le plan du principe que le titulaire du
droit d’auteur (respectivement du droit de paternité) est en mesure
d’exercer son droit de maniere libre (et donc arbitraire), ce sous
réserve d’'une violation du droit de la concurrence!2?. Dans ces cir-
constances, il parait tres délicat d’admettre une telle responsabi-
lité12s,

Comme l'expose M. Duret-Robert, « le droit de faire saisir les
faux a donné aux héritiers le pouvoir de juger de I'authenticité des
ceuvres »129, Sur le plan pratique, I’'avis des héritiers sera fréquem-

123. DE WERRA, Successions, 695.

124. Onnote toutefois que certaines réglementations de droit étranger proteégent spé-
cifiquement le nom des auteurs; voir ’art. 121-1 du Code francais de la propriété
intellectuelle.

125. Ainsi, dans l'affaire Findlay v. Duthuit, supra, note 118, le tribunal saisi a cons-
taté que Duthuit n’était pas seulement titulaire du droit moral, mais était égale-
ment propriétaire et vendeur de nombreuses ceuvres de Matisse, ce qui créait
ainsi un conflit d’intéréts avec les ceuvres de Matisse vendues par d’autres
marchands.

126. Voir l'article de BAILEY (Martin), « Dix ans aprés sa mort, Salvador Dali joue
encore le grand perturbateur », (1999) 95 Journal des Arts 61-62.

127. Sur la question de I'abus de position dominante, voir la contribution de RINGE
(Friederike J.), « Le pouvoir de 'expert face au droit de la concurrence », GABUS
(Pierre) et al. (éd.), L’expertise et 'authentification des ceuvres d’art, volume 19
des Etudes en droit de Part, (Zurich : Schulthess, 2007), 135 ss.

128. En droit francais, la responsabilité civile d’un titulaire du droit moral qui refu-
sait d’authentifier une ceuvre semble toutefois pouvoir étre engagée en cas
d’agissements « avec mauvaise foi ou une légereté blamable » selon un arrét de la
Cour de cassation du 10 nov. 2005, cité supra, note 118.

129. DURET-ROBERT, 270.
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ment sollicité concernant des ceuvres qui n’ont pas encore été divul-
guées et qui sont encore en possession de la succession de l'artiste
concerné (par exemple dans I’atelier de ce dernier). Ainsi, lorsque les
héritiers mettent en vente certaines de ces ceuvres130 (par exemple
dans le cadre d'une vente d’atelier), ils marqueront les ceuvres d’'un
cachet spéciall3l, ce cachet valant alors authentification des ceuvres
sur le marché de l'art132.

Dans la perspective du droit d’auteur, ’'apposition de ce cachet
constituera une manifestation de I'exercice du droit de paternité13s,
soit du droit exclusif de décider « si, quand, de quelle maniére et sous
quel nom son ceuvre sera divulguée »134, Les marchands d’art n’ont
des lors pas manqué de requérir spontanément l'avis des héri-
tiers (un avis positif se concrétisant sous la forme d’un certificat)
pour authentifier des ceuvres inconnues d’un artiste, afin d’éviter le
risque d’'une saisie des ceuvres concernées par les héritiers sur le
fondement d’une violation du droit d’auteur35. Aux yeux des profes-
sionnels du marché de I'art, cette pratique est souvent considérée
comme une obligation, les héritiers étant jugés incontournables pour
se prononcer sur 'authenticité des ceuvres136,

C’est donc pour se protéger contre tout risque d’une action judi-
ciaire intentée par les héritiers au titre d’une violation du droit
d’auteur que les marchands d’art tenteront d’obtenir un certificat
d’authenticité de ces derniers!37, un avis négatif du titulaire de
droit moral pouvant avoir des conséquences désastreuses pour un
tableaul3s.

130. Ce faisant, les héritiers exercent le droit de divulgation sur ces ceuvres; voir
Part. 9, al. 2 LDA.

131. Désigné comme cachets ou timbres d’atelier; voir LEQUETTE-DE KERVE-
NOAEL (Stéphanie), L'authenticité des ceuvres d’art, (Paris : LGDJ, 2006), 209.

132. DURET-ROBERT, 270.

133. Voir cependant CARON (Christophe), « L’exercice du droit moral & des fins d’au-
thentification ne confere pas 'impunité ! », Communication commerce électro-
nique, n° 2 février 2006, comm. 20 (note sous I'arrét de la Cour de Cass. du 10
novembre 2005), pour qui « [...] le pouvoir d’authentifier un tableau ne reléve pas
de I'exercice du droit a la paternité. Si ¢’était le cas, seul le titulaire de cette pré-
rogative pourrait procéder a des authentifications ».

134. Art. 9, al. 1 LDA.

135. DURET-ROBERT, 270.

136. DURET-ROBERT, 270 ; LEQUETTE-DE KERVENOAEL, 204, parlant de
« point de passage obligé ».

137. LEQUETTE-DE KERVENOAEL, 206.

138. Pour un exemple, voir 'affaire Greenwood v. Koven, 880 F. Supp. 186 (S.D.N.Y.
1995).
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Ce pouvoir des héritiers a ainsi été qualifié d’« autorité de
fait »139, Toutefois, il apparait que ce pouvoir ne résulte pas d’une
situation de fait, mais plutot de la protection juridique découlant du
droit d’auteur!40. Cependant, reconnaitre un tel pouvoir aux héri-
tiers ne signifie pas que ce pouvoir soit exclusif ou absolu. Bien au
contraire, comme déja souligné, les titulaires de droits d’auteur (et
tout spécialement du droit moral) ne disposent pas du droit exclusif
de se prononcer sur la question de I'authenticité des ceuvres d’un
artiste. En réalité, comme I’a constaté un auteur, « [a]s far as the law
is concerned, the holder of the droit moral is just another legal expert
whose opinion is only as good as his qualifications and the argu-
ments he puts forward »141. Ainsi, ’avis du titulaire du droit d’auteur
ne sera pas toujours suivi au profit de celui d’experts plus autori-
sésl42,

Le pouvoir des héritiers résultant de I’exercice du droit d’au-
teur, et plus spécifiquement du droit moral ne doit toutefois pas étre
négligé pour autant, ce pouvoir résultant de leur prérogative de faire
interdire ou cesser toute violation des droits dont ils sont titulai-
resl43, Ainsi, « le fait d’avoir un certificat de I'héritier et ami du
peintre accompagnant 'ceuvre permet au vendeur de ne pas étre
poursuivi en contrefacon »144, Aussi a-t-on pu concevoir 'obtention
d’un tel certificat comme un « contrat d’assurance contre le risque de
saisie »145, Pour que ce certificat remplisse cette fonction protectrice,
il pourra étre nécessaire de s’assurer que tous les titulaires des droits
concernés l'aient établi ou y aient consenti. En effet, 'exercice du
droit d’auteur par les héritiers pourra requérir 'unanimité entre ces
derniers. Or, il arrive que les héritiers ne soient pas d’accord entre

139. DURET-ROBERT, 270.

140. LEQUETTE-DE KERVENOAEKL, 203 s., constatant que les jugements portés
par les héritiers d’'un artiste sur 'authenticité des ceuvres ont « leur racine dans
les prérogatives que la loi leur attribue »; un pouvoir de fait pourra par contre
exister lorsqu’un seul expert d’art sera reconnu par le marché comme faisant
autorité pour se prononcer de maniere définitive sur 'authenticité des ceuvres
d’un artiste donné.

141. LEVY (Steven Mark), « Authentication and Appraisal of Artwork », KAUFMANN
Roy S. (éd.), Art Law Handbook, (New York : Aspen Law & Business, 2000), 829,
844.

142. Voir larrét (inédit) de la Cour de Paris du 9 novembre 1988 exposé par
LEQUETTE-DE KERVENOAKL, 194 s.

143. Ce pouvoir se concrétisant en France par la — puissante — sanction de la
saisie-contrefacon; voir LEQUETTE-DE KERVENOAEL, 205 s.

144. Arrét inédit de la Cour de cassation francaise du 28 février 1991 cité par
LEQUETTE-DE KERVENOAKL, 206.

145. DURET-ROBERT, « Le régne des héritiers » (mars 1990), 457 Connaissance des
arts 123, 123.
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eux. Dans ces circonstances, un certificat d’authenticité obtenu d’'un
seul des co-héritiers sans I'aval des autres n’offrira pas toujours la
protection souhaitéel46. Toutefois, ce risque juridique dépendra du
droit national de la propriété intellectuelle qui sera applicable dans
le cas d’espece et pourra ainsi évoluer en fonction des déplace-
ments géographiques de 'ceuvre concernéel4?. Ainsi, en droit d’au-
teur suisse, prévaut le principe de 'unanimité dans l’exercice du
droit d’auteur par les co-titulaires du droit (particulierement par les
co-héritiers). Des co-héritiers qui deviendraient titulaires de droits
d’auteur apres le déces de I'artiste ne pourront donc pas agir en jus-
tice individuellement pour faire valoir une violation de leur droit,
mais seront au contraire tenus d’agir tous ensemble au titre de la
légitimation active nécessairel48, Par conséquent, dans la perspec-
tive du droit suisse, méme si un seul des cohéritiers a délivré un cer-
tificat d’authenticité pour un tableau donné et considere donc que ce
tableau ne viole pas le droit d’auteur (dont il est co-titulaire), les
autres co-héritiers ne pourront pas invoquer une violation du droit
d’auteur devant les tribunaux, faute de pouvoir agir a 'unanimité.

La situation pourra se compliquer lorsque les droits d’auteur
auront été attribués a différents titulaires (notamment dans le cadre
d’actes a cause de mort). Il pourra en effet se produire que l'au-
teur transmette ses droits patrimoniaux a certaines personnes (par
exemple ses héritiers) tout en confiant son droit moral (notamment
le droit de paternité) a une personne de confiance extérieure au
cercle de ses héritiers. Dans un tel cas, il sera nécessaire d’obtenir
Paval des titulaires respectifs des deux types de droits afin d’éviter le
risque d’une action judiciaire intentée par 1'un ou 'autre de ces der-
niers. En effet, chacun des deux groupes de titulaires pourrait tenter
de faire valoir la violation de ses propres droits. Ainsi, méme a sup-
poser que les titulaires des droits d’exploitation sur les ceuvres d’'un
artiste considerent que I'ceuvre est authentique (et donc ne viole pas

146. LEQUETTE-DE KERVENOAEL, 210, citant en exemple un avis publié dans la
Gazette de Drouot (du 13 février 1976) dans lequel la famille du peintre Renoir
exprimait que le droit moral afférent & ’'ceuvre de ce dernier ne pouvait s’exercer
qu'indivisément et que toute disposition prise par 'un des héritiers, sans le
concours des autres, serait taché d’irrégularité.

147. 1l n’est malheureusement pas possible d’examiner les questions — complexes —
de droit international privé de la propriété intellectuelle dans le cadre du pré-
sent article, au-dela de la mention du principe généralement reconnu du « pays
de protection » (« Schutzland »), en vertu duquel le droit applicable sera le droit
de 'Etat pour lequel la protection est revendiquée, voir par exemple l'art. 110,
al. 1 LDIP.

148. Envertu des régles du droit successoral (art. 602 CC), voir ATF 121 111118, JdT
1995 1 274; sur la question de la gestion du droit d’auteur apres le déces de 'au-
teur, voir ci-dessous 1.5.4.
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les droits d’exploitation exclusifs, notamment le droit de reproduc-
tion)149, les titulaires du droit moral (particulierement du droit de
paternité) pourront considérer que le nom de 'artiste ne doit néan-
moins pas étre apposé sur celle-ci en vertu du droit de paternité.

Une question se pose dans les systémes légaux dans lesquels la
durée de protection respective des droits patrimoniaux et des droits
moraux n’est pas identique (ce qui n’est pas le cas en droit suisse), et
dans lesquels la protection des droits moraux est réputée perpé-
tuelle, comme c’est le cas en droit d’auteur francais150. Dans de tels
systémes, on constate une certaine tendance a étendre la protection
a toute utilisation du nom de 'artiste sur une ceuvre, méme si cette
derniére ne constitue ni une copie, ni une ceuvre dérivée de I'ceuvre
originale de I’artiste151, une telle protection du nom de 'auteur, indé-
pendamment de la protection de ’ceuvre, comme tel pouvant parfois
s’appuyer sur un texte légal plus large. Ainsi, 'art. 1..121-1 CPI dis-
pose que I'auteur « jouit du droit au respect de son nom, de sa qualité
et de son ceuvre », ce qui peut expliquer cette approche extensive de
la protection.

Sur cette base, certains tribunaux ont admis le pouvoir du titu-
laire du droit moral d’interdire la commercialisation d’ceuvres cons-
tituant des copies de tableaux originaux munis de la signature d’'un
artiste en dépit de I'expiration des droits patrimoniaux sur 'ccuvre
concernéel52, Les tribunaux ont considéré qu'une atteinte au droit
moral ne pouvait toutefois étre admise que lorsque I'apposition de
la signature de l'artiste sur une ceuvre tombée dans le domaine
public pouvait faire craindre une confusion entre l'original et la
copiel53. C’est alors I'existence d’une confusion aupres du public qui a

149. Voir l'art. 10, al. 2 let. a LDA.

150. Voir l'art. L.121-1 du Code de la propriété intellectuelle selon lequel le droit
moral est « perpétuel, inaliénable et imprescriptible ».

151. Voir LEQUETTE-DE KERVENOAEL, 572 ss.

152. « Le fait que les droits patrimoniaux soient arrivés a expiration n’autorise pas
les tiers & en disposer sans restrictions : il appartient a celui qui 'exploite de veil-
ler au respect du nom de 'auteur et a 'intégrité de 'ceuvre », « I'imitation de la
signature de I'auteur constituant une ‘atteinte a I'identité artistique de ’auteur’
dit droit moral qui persiste apres I'expiration des droits patrimoniaux », Tribu-
nal de Grande Instance de Paris, (1996), 167 R.I.D.A., 282; voir sur cette ques-
tion, LEQUETTE-DE KERVENOAKL, 570 s.

153. Arrétdela Cour de cassation francaise, Recueil Dalloz IT, Informations Rapides,
1997, 200; voir aussi LEQUETTE-DE KERVENOAEL, 572; on peut noter dans
ce contexte la formulation de I’art. 2 let. a du Code d’Ethique du Syndicat suisse
des Antiquaires et Commercants d’art), Site du Syndicat suisse des Antiquaires
et Commercants d’Art [en ligne], « <http://www.vsak.org/pdf/ethique.pdf> » qui
dispose que « La description des objets vendus ne doit pas préter a confusion ».



L’art et la propriété intellectuelle 1341

constitué le critere déterminant pour juger d’'une atteinte au droit
morall54, Cette approche n’est pas sans susciter une certaine cri-
tique, dans la mesure ou le droit moral, et plus spécialement le droit
de paternité, doit étre protégé sans égard a l'existence d’un quel-
conque risque de confusion155, En tout état, ce genre de questions ne
se pose pas en droit suisse compte tenu du fait que tous les droits
d’auteur (droits patrimoniaux et droit moral) ont la méme durée.

1.3.3.3 Droit a lintégrité de l’'ceuvre

L’art. 11 LDA consacre le principe de la protection de I'intégrité
de 'ceuvre en disposant en particulier que I'auteur a le droit exclusif
de décider « si, quand et de quelle maniere ’ceuvre peut étre modi-
fiée » (art. 11 al. 1 let. a LDA) et que 'auteur « peut s’opposer a toute
altération de 'ceuvre portant atteinte a sa personnalité », et ce
« méme si un tiers est autorisé par contrat ou par la loi a modifier
Pceuvre ou a l'utiliser pour créer une ceuvre dérivée » (art. 11, al. 2
LDA)156,

La protection de l'intégrité de I'ccuvre joue un réle essentiel
dans le domaine artistique dans la mesure ou la forme concréte qui a
été donnée a 'ceuvre par l'artiste constitue I'expression unique et
intangible de la créativité de l'artiste. Ainsi, « le respect est da a
Pceuvre telle que 'auteur a voulu qu’elle soit »157. Dans cette mesure,
toute atteinte portée par un tiers a une création artistique, sera sus-
ceptible de léser I'intégrité de cette ceuvre et ainsi de violer le droit a
I'intégrité de ’'auteur de celle-ci. En dépit du texte 1égal qui semble
indiquer que le droit a I'intégrité est absolu et illimité, on doit consi-
dérer que la protection qui en découle résulte d’'une pondération des
intéréts en présence (« Interessenabwdigung ») qui doit étre effectuée
au cas par cas en fonction notamment du type d’ceuvres concer-
néeslss,

Les atteintes a 'intégrité pourront étre directes ou indirectes,
les atteintes directes se caractérisant par une atteinte portée a la

154. Laréférence a la notion de risque de confusion est intéressante a souligner dans
le cadre du présent article, des lors que cette notion constitue un élément central
de l'analyse en droit des marques (ci-dessous chapitre 2) et en droit de la concur-
rence déloyale, voir ci-dessous chapitre 4.

155. LUCAS/LUCAS, 370.

156. Sur cette question, voir en général DE WERRA, Intégrité.

157. Tribunal de Grande Instance de Paris, (1993), 155 RIDA, 225.

158. Sur cette question, voir DE WERRA, Intégrité, 87 ss.
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substance méme de I'ceuvrel®d. Ainsi, une atteinte directe pourra
résulter du fait qu'une ceuvre des beaux-arts qui est composée de
divers éléments est dépecée et vendue en pieces détachéesl60, ou
qu’elle est restaurée de manieére inadéquate. La restauration d’ceu-
vres d’art sera ainsi parfois problématique, étant noté que 'on ne
saurait imposer par principe au propriétaire d'une ceuvre qui se
dégrade de prendre des mesures en vue de préserver 1’état de celle-
ci161, ]] est en effet possible que I’'artiste ait souhaité inscrire sa créa-
tion dans le temps en faisant en sorte que son ceuvre se détruise
naturellement. Dans une telle perspective, toute intervention de
tiers visant a préserver ’ceuvre dans son état initial serait contraire
a la volonté artistique de I’artiste et pourrait porter atteinte a I'inté-
grité de 'ceuvrel62,

Des atteintes indirectes peuvent également étre portées aux
ceuvres, ce type d’atteintes résultant du contexte inapproprié dans
lequel 'ceuvre est utilisée sans que 'ceuvre comme telle ne soit
modifiéel63, Il en va ainsi de l'utilisation d’'une ceuvre (des beaux-
arts) a des fins publicitaires164 ou de l'adjonction de cadres a des

159. DE WERRA, Intégrité, 68.

160. Voir la célebre affaire du réfrigérateur et des six panneaux créés par Bernard
Buffet et revendus séparément par leur acquéreur jugée par la Cour d’appel de
Paris, Dalloz 1962, 570.

161. Sur ces questions, voir RENOLD (Marc-André), « Dégradation et restauration
des ceuvres d’art exposées sur le domaine public: questions de droit d’auteur »
[2003] Sic! 204; voir le § 22 de la loi autrichienne sur le droit d’auteur (qui dis-
pose : « Der Besitzer eines Werkstiickes hat es dem Urheber auf verlangen
zugénglich zu machen, soweit es notwendig ist, um das Werk vervielfaltigen zu
konnen; hiebei hat der Urheber die Interessen des Besitzers entsprechend
zuberiicksichtigen. Der Besitzer ist nicht verpflichtet, dem Urheber das Werk-
stiick zu dem angefithrten Zwecke herauszugeben, auch ist er dem Urheber
gegeniiber nicht verpflichtet, fiir die Erhaltung des Werkstiickes zu sorgen ».

162. Pour une discussion des questions de droit moral en matiere de restauration
d’ceuvres, voir les contributions de DREIER (Thomas) et de COHEN (Dany)
dans Pouvrage collectif : La restauration des objets d’arts, aspects juridiques et
éthiques, BYRNE-SUTTON (Quentin) et al. (éd.), vol. 6 des Etudes en droit de
Part, (Zurich : Schulthess, 1995) ; voir aussi DREIER (Thomas), « Urheber-
personlichkeitsrecht und die Restaurierung von Werken der Architektur und
der bildenden Kunst », Aktuelle Herausforderung des geistigen Eigentums, Fest-
gabe von Freunden und Mitarbeitern fiir Friedrich-Karl Beier zum 70 (Cologne:
Geburtstag,1996), 365 ss.

163. DE WERRA, Intégrité, 72 ; de telles atteintes sont souvent invoquées en
matiere d’ceuvres architecturales; sur cette question, voir MOSIMANN (Peter),
« Der Werk-und Wirkbereich im Kunstschaffen des Architekten », MOSIMANN
et al. (éd.), Kultur Kunst Recht, (Bale : Helbing & Lichtenhahn, 2009) 579,
603 ss.

164. Voir, concernant l'utilisation non autorisée d’une copie d’'une ceuvre de Niki
de Saint-Phalle dans une campagne publicitaire, WALRAVENS (Nadia),
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tableaux faisant penser que ces cadres ont été congus par auteur
des ceuvres encadréesl65. La protection contre des atteintes indirec-
tes ne sera toutefois pas illimitée.

En effet, on peut ainsi citer une affaire allemande (tranchée par
le Tribunal d’Erfurt) dans lequel une artiste cherchait a s’opposer a
Pexposition de plusieurs de ses toiles dans le cadre d’une exposition
collective consacrée a I'art dans I’ancienne Allemagne de I'Est. L’ar-
tiste reprochait aux organisateurs une violation de son droit moral
(droit a I'intégrité de I’ceuvre) causée par la présentation désavanta-
geuse de ses toiles sur un mur surchargé166, Tranchant en faveur des
organisateurs, le Tribunal d’Erfurt a nié toute atteinte au droit a
I'intégrité, en soulignant au passage 'importance du principe consti-
tutionnel de la liberté de I’art invoqué avec succes par les organisa-
teurs de I'exposition167,

De méme, on peut se référer a la situation dans laquelle un
auteur tenterait de se prévaloir d’'une atteinte indirecte a I'intégrité
lorsqu’une de ses ceuvres est exposée conjointement avec des ceuvres
appartenant & un courant artistique auquel il ne souscrit pas16s.
Ainsi, le peintre De Chirico avait tenté d’interdire I'exposition de ses
ceuvres dans le cadre de la Biennale de Venise qui avait organisé
une rétrospective sur ce peintre au motif que ’exposition organisée
n’était pas représentative de son ceuvre dans la mesure ou 'accent
était mis sur ses premieres créations au détriment de ses ceuvres

« La protection de 'ceuvre d’art et le droit moral de l'artiste », (2003) 197 Revue
internationale du droit d’auteur 3, 51.

165. Voir l'affaire allemande « Unikatrahmen » concernant des tableaux encadrés
dans des cadres continuant les tableaux concernés faisant ainsi penser au public
que les cadres feraient partie et constitueraient une continuation artistique
des ceuvres en cause qui a été jugée par le BGH (affaire I ZE 304/99), BGHZ 150,
32 ss.

166. Arrét résumé dans ’Art-Law Centre News (du Centre du droit de ’art) n° 3,
mars 2000, 3; sur cette affaire, voir aussi HEGEMANN (Jan), « Der Schutz des
bildenden Kiinstlers vor Entstellung und sonstigen Beeintriachtigungen seines
Werkes durch direkte und indirekte Eingriffen », SCHERTZ (Christian) et al.,
(éd.), Festschrift fiir Paul W. Hertin zum 60. Geburtstag am 15. November 2000,
(Munich : Beck, 2000), 87 ss.

167. Expressément ancré dans la Constitution allemande (Grundgesetz) a l’art. 5,
al. 3.

168. Exemple donné par PERRET (Francois), « Rapport national sur le sujet 3. Droits
des créateurs et de leurs héritiers », La Vente internationale d’ceuvres d’art,
vol. 3, (Paris, New York : ICC, Deventer, Boston : Kluwer Law and Taxation,
1991), 301 ss, 306; on peut discuter de ’existence d’une atteinte au droit moral
dans un tel cas, voir les références citées par DE WERRA, Intégrité, 100,
note 189.
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plus récentes169. Bien qu’il ait gagné en premiére instancel?0, ’ar-
tiste s’est vu débouté par la Cour d’appel de Venise, 'instance de
recours considérant que le droit d’auteur ne devait pas permettre a
Partiste de s’opposer a 'organisation d’'une exposition d’exemplaires
d’ceuvres qui ne lui appartenaient plus17i,

La question de la portée de la protection de l'intégrité de
Pceuvre se pose pour des atteintes qui seraient portées a I'intégrité de
Pceuvre dans la sphere privée du propriétaire de celle-ci. Bien que la
question soit controversée en doctrine, on doit considérer que ce type
d’atteinte est illicite lorsqu’une telle atteinte portée a I'ceuvre est
grave et irréversible (tel serait par exemple le cas de 'unique exem-
plaire original d’un tableau ou d’une fresque qui seraient repeints
sans autorisation)172, Dans un tel cas, le propriétaire ne devrait pas
pouvoir se prévaloir de I'exception d’'usage privé pour échapper a la
protection du droit d’auteur7s.

La loi prévoit une protection particuliére contre la destruction
des exemplaires uniques d’ceuvresl74, Ainsi, I’art. 15 al. 1 LDA dis-
pose que « si le propriétaire de 'unique exemplaire original d’une
ceuvre doit admettre que 'auteur a un intérét légitime a la conserva-
tion de cet exemplaire, il ne peut le détruire sans avoir au préalable
offert a 'auteur de le reprendre. Il ne peut en exiger plus que la
valeur de la matiere premiere ». Lorsque 'auteur ne peut reprendre
cet exemplaire original (notamment pour des raisons financieres), le
propriétaire de celui-ci devra permettre a l'auteur de reproduire

169. Voir l'analyse de ce cas par RICHARD (Dagmar) et al., « Kunstfilschung
und Personlichkeitsrecht » [1988] Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
(GRUR) 18 ss, 25.

170. Rivista Diritto Commerciale 1952 IT 128 (Tribunal de Venise).

171. Ente Autonomo « La Biennale » di Venezia/De Chirico, Foro Italiano 19551717
(Cour d’appel de Venise) ; voir également FABIANI (Mario), « La présentation de
P'ceuvre au public et le droit moral de 'auteur », Propriétés intellectuelles, Mélan-
ges en honneur d’André Francon, (Paris : Dalloz, 1995), 143 ss.

172. Voir le fameux exemple de la fresque des sirénes qui étaient nues dans leur
état original et qui ont été repeintes, voir Reichsgericht allemand, RGZ 79, 397
discuté par DESSEMONTET, Droit d’auteur, n° 206, 154.

173. Aladifférence du droit allemand (§ 23 de la loi allemande sur le droit d’auteur),
le droit suisse donne a ’auteur le droit exclusif de décider de toute modification
ou adaptation de son ceuvre et non pas seulement de toute divulgation et exploi-
tation de telles ceuvres modifiées ou adaptées; voir art. 11 al. 1 let. a et b LDA,
par conséquent, on peut en déduire un pouvoir de contréle plus important en
droit suisse qu’en droit allemand; pour le droit allemand, voir SCHACK, Kunst,
n° 258, 126; méme avis en droit francais, voir LUCAS/LUCAS, n° 487, 372.

174. Pour une présentation du droit allemand, voir SCHMELZ (Christoph), « Zum
Schutz des Urhebers vor Werkzerstérungen, eine methodenorientierte Betrach-
tung » [2005] Archiv fiir Urheber,-Film,-Funk- und Theatrrecht (UFITA), 705 ss.
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Iexemplaire original de maniere appropriée (art. 15, al. 2 LDA). La
loi prévoit encore une protection restreinte en matiere d’ceuvres d’ar-
chitecture. Dans un tel cas en effet, 'auteur a seulement le droit de
photographier ’ceuvre et d’exiger que des copies des plans lui soient
remises a ses frais (art. 15, al. 3 LDA). Cette disposition est intéres-
sante parce qu’elle institue un mécanisme de protection de 'auteur
face a ce qui constitue la forme la plus radicale d’atteinte a 'intégrité
de son ceuvre.

Elle souleve cependant certaines questions d’interprétation
pour lesquelles une clarification jurisprudentielle serait bienvenue,
notamment concernant la notion d’ « intérét légitime » de l'artiste
a la conservation de ’exemplaire (figurant a I’art. 15, al. 1 LDA). On
pourrait souhaiter a ce propos que I'on présume que l'artiste a un
intérét 1égitime a la conservation de tous les exemplaires originaux
de ses ceuvres. Une autre question d’interprétation tient a la notion
d’ceuvre d’architecture pour laquelle la loi prévoit un régime de
protection fortement réduit. Compte tenu du fait que de nombreux
litiges de droit d’auteur éclatent au sujet de créations artistiques
sculpturales s’intégrant dans des projets architecturaux (publics175
ou privés)176 ou plus généralement d’ceuvres dont I'objectif artistique
est de s’intégrer dans un site particulier construit ou naturell?7, la
question se pose de savoir si ces créations artistiques constituent des
ceuvres d’architecture au sens de I’art. 15 al. 3 LDA (et de ’'art. 2 al. 2
let. e LDA), auquel cas la protection contre leur destruction sera for-
tement réduite. Il semble que 'on ne doive pas admettre ’application
de T'art. 15, al. 3 LDA pour ce type d’ceuvres, les ceuvres d’architec-
ture devant concerner les constructions a destination fonctionnelle
et pas les ceuvres artistiques.

175. Sur la question des ceuvres d’art placées sur le domaine public, voir I’article de
RENOLD précité.

176. Voir par exemple la céleébre affaire concernant la création sculpturale de
Richard Serra destinée a une place publique (Federal Plaza) a New York dont la
destruction a été ordonnée par les autorités apres une procédure judiciaire,
Serra v. U.S. General Services Adm., 847 F2d 1045 (2d Cir. 1988), a ce propos,
voir Pouvrage The Destruction of Tilted Arc: Documents, Clara WEYERGRAF-
SERRA/ (éd.), introduction de SERRA (Richard), (Cambridge : MIT Press, 1990)
et MERRYMAN (John Henry), « The Refrigerator of Bernard Buffet » (1976), 27
Hastings Law Journal 1023.

177. Site-specific art ou Land Art, voir SCHACK, Kunst, n° 194, 99; voir 'ouvrage de
LAILACH (Lailach), Land Art, (Cologne : Taschen, 2007).
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1.4 Les limites de la protection

1.4.1 Introduction

Le droit d’auteur, comme les autres droits de propriété intellec-
tuelle, connait certaines limites. Ces limites ont pour objectif de pré-
server un équilibre entre la protection des intéréts des titulaires des
droits d’auteur (et des droits voisins) et les intéréts des tiers utilisa-
teurs des ceuvresl78. La limite la plus importante de la protection
tient a la durée du droit d’auteur, qui est, sous réserve de la protec-
tion des logiciels179, de septante ans apres le déces de 'auteur (art.
29, al. 21et. b LDA), étant noté que certains Etats instituent une pro-
tection perpétuelle de certains droits d’auteur (et spécialement du
droit moral)180, Apres ’échéance de cette durée, les ceuvres tombent
dans le domaine public et peuvent ainsi étre librement utilisées par
quiconque le souhaite sans aucune restriction.

Pour ce qui concerne les exceptions au droit d’auteur propre-
ment dites, soit les limitations a la portée du droit exclusif pendant
la durée de protection du droit d’auteur, les législateurs sont en
mesure d'instituer des exceptions au droit dans leur réglementation
dans le respect des conventions internationales et particulierement
du test en trois étapes (three step test)181 et des éventuels accords
régionaux182, Sur le plan du principe, deux grandes méthodes s’oppo-
sent, 'une, suivie notamment en droit américain, consistant a adop-
ter une approche ouverte fondée sur une exception générale au droit
d’auteur (soit 'exception du « fair use »)183 laissant alors aux tribu-
naux la tdche de décider de la portée du droit d’auteur et de ses
exceptions dans chaque cas d’espece, 'autre, mise en ceuvre en

178. Sur ces questions, voir la these de PAHUD (Eric), Die Sozialbindung des Urhe-
berrechts, thése Berne, 2000.

179. Art. 29, al. 2 let. a LDA.

180. Tel est le cas en France (art. 121-1 CPI) ; a ce propos, voir LUCAS/LUCAS,
n° 505, 389.

181. Art. 9, al. 1 de la Convention de Berne (RS 0.231.15) et art. 13 de TADPIC (RS
0.632.20 annexe 1.C) ; voir FICSOR (Mihaly), « The three step test » (2002), 192
Revue internationale du droit d’auteur 111.

182. Pour I'Union européenne, voir l’art. 5 de la Directive 2001/29/CE du Parlement
européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur ’harmonisation de certains aspects
du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de I'information, étant noté
que cette disposition contient un tres long catalogue d’exceptions optionnelles
pouvant étre mises en ceuvre par les Etats membres et de ce fait n’harmonise pas
véritablement le droit des Etats membres.

183. Consacrée au § 107 de la loi américaine sur le droit d’auteur (1976 Copyright
Act).
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droit européen continental, consistant au contraire a instituer diffé-
rentes exceptions spécifiques au droit d’auteur dans la loi (par
exemple exception de citation, exception d’'usage privé, etc.)184. C’est
cette derniere approche qui a été adoptée en droit suisse aux art. 19 a
28 LDA. Pour préserver la cohérence du systeme et ’équilibre du
droit d’auteur, on considere généralement que I'énumération des
exceptions 1égales est exhaustive. Toutefois, force est de constater
que des limites extrinseques a la protection du droit d’auteur ne
paraissent pas pouvoir étre évitées, notamment par application
du droit de la concurrence (réprimant les abus de position domi-
nante)185,

Quoi qu’il en soit, les dispositions légales de la loi sur le droit
d’auteur, et particulierement celles relatives aux exceptions, doivent
étre interprétées de maniere conforme a la Constitution186, Dans ce
contexte, le principe constitutionnel de la liberté de ’art pourra jouer
un role important, qui sera potentiellement susceptible d’entrer en
conflit avec la protection du droit d’auteur, raison pour laquelle il
convient d’étudier cette question.

1.4.2 Conflit entre le droit d’auteur et la liberté de art

Concu comme le droit exclusif du créateur sur son ceuvre, pro-
duit de son travail intellectuel, le droit d’auteur s'impose a qui-
conque souhaite utiliser de maniére créative ou non une ceuvre
préexistantel8’. Dans cette mesure, le droit d’auteur peut entrer en
conflit avec le principe constitutionnel de la liberté de I'article18s.
L’article 21 de la Constitution fédérale dispose en effet que « la

184. Sur ces différences d’approche, voir SCHACK, Kunst, n° 272, 133; sur les diver-
gences et convergences entre les systéemes du droit d’auteur et du copyright, voir
en général la these de STROWEL (Alain), Droit d’auteur et copyright, convergen-
ces et divergences, (Bruxelles : Bruylant, 1993).

185. Comme confirmé par les affaires Magill (CJCE RTE et al. c. Commission, affai-
res jointes C-241/91 P et C-242/91 [1991]) et IMS Health (CJCE, IMS Health c.
NDC Health affaire C-418/01 [2004]) jugées par la CJCE.

186. Pour le droit allemand, voir SCHACK, Kunst, n° 272, 133.

187. Pour autant que cette utilisation entre dans le champ de protection du droit
d’auteur.

188. Voir DE WERRA (Jacques), « Liberté de I'art et droit d’auteur » (2001), Medialex
2001, 143 ss.; SCHMIEDER (Hans-Heinrich), « Freiheit der Kunst und freie
Benutzung urheberrechtlich geschitzter Werke » [1982] Archiv fiir Urheber,-
Film,- Funk- und Theaterrecht (UFITA), 63 ss. ; DESSEMONTET, Droit d’au-
teur, 117 ss. ; PAHUD, 94.
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liberté de l'art est garantie »189, la liberté de 'art se trouvant ainsi
formellement élevée au rang de droit fondamental dans l'ordre juri-
dique suissel90. On rappellera ici que, sur le plan international191, la
liberté de I'art trouve son fondement dans I’art. 15, § 3 du Pacte inter-
national relatif aux droits économiques, sociaux et culturels192, et, en
tant que partie intégrante de la liberté d’expression, dans l’art. 19,
§ 2 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques193
ainsi que dans I'art. 10 de la Convention Européenne des Droits de
I'Homme.

Avant d’étre formellement ancrée dans la Constitution fédé-
rale, la liberté de I'art n’était pas reconnue comme un droit constitu-
tionnel non-écrit indépendant194, mais était au contraire considérée
par le Tribunal fédéral comme une facette de la liberté d’expres-
sion195,

189. Laliberté de I’art a fait I'objet de plusieurs études en droit suisse; voir BAGGI (S.),
Die Kunstfreiheit in der Schweiz, thése Berne 1973; HEMPEL (Heinrich), Die
Freiheit der Kunst, thése Zurich 1991; VOGT (Ursula), Die Freiheit der Kunstim
Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland und der Schweiz, thése
Zurich 1974.

190. Les droits fondamentaux sont consacrés au chapitre premier du titre 2 (Droits
fondamentaux, citoyenneté et buts sociaux) de la Constitution (art. 7 4 34 Cst.).

191. Ilconvient de mentionner que la Déclaration Universelle des Droits de 'THomme
du 10 décembre 1948, bien qu’elle n’ait aucune force obligatoire, dispose & son
art. 27, al. 1 que: « Toute personne a le droit de prendre part librement a la vie
culturelle de la communauté, de jouir des arts et de participer au progres scienti-
fique et aux bienfaits qui en résultent », alors son art. 27 al. 2 consacre la protec-
tion du droit d’auteur (« Chacun a droit a la protection des intéréts moraux et
matériels découlant de toute production scientifique, littéraire ou artistique
dontil est’auteur »), préfigurant ainsi la tension existant entre la liberté de I'art
et le droit d’auteur. ;

192. RS 0.103.1; Iart. 15 ch. 3 dispose : « Les Etats parties au présent Pacte s’enga-
gent a respecter la liberté indispensable a la recherche scientifique et aux activi-
tés créatrices ».

193. RS 0.103.2; I’art. 19 ch. 2 énonce : « Toute personne a droit a la liberté d’expres-
sion; ce droit comprend la liberté de rechercher, recevoir et de répandre des
informations et des idées de toute espéce, sans considération de frontieres, sous
une forme orale, écrite, imprimée ou artistique, ou par tout autre moyen de son
choix ».

194. Message du Conseil fédéral, FF 1997 I 163.

195. ATF 12011 225,227,JdT 1996199, 101; ATF 117 1a 472, 478 et 1a jurisprudence
citée; la liberté d’expression est protégée par ’'art. 16 de la Constitution intitulé
« Libertés d’opinion et d’information » qui dispose (art. 16 al. 2) que « toute per-
sonne a le droit de former, d’exprimer et de répandre librement son opinion »; la
consécration expresse de la liberté de ’art pose d’ailleurs la question délicate de
la délimitation précise devant étre faite entre ces deux libertés, ce qui mériterait
de faire 'objet d’'une étude distincte et dépasse le cadre de la présente contri-
bution.
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Ce conflit entre la liberté de l'art et la protection du droit
d’auteur met des lors aux prises (au moins)196 deux droits fondamen-
taux, la liberté de l'art d’'une part et la garantie de la propriété
d’autre part197, cette derniere protégeant également le droit d’au-
teur198, Des lors que les droits fondamentaux trouvent leur concréti-
sation dans le cadre des législations mettant en ceuvre la Constitu-
tion, il conviendra ainsi d’interpréter la législation sur le droit
d’auteur de maniere conforme a la Constitution, en prenant en
compte le principe de la liberté de ’'art. Au-dela de la liberté de l'art,
la protection constitutionnelle de la liberté d’expression sera égale-
ment susceptible d’entrer en conflit avec la protection du droit d’au-
teur19.

La liberté de l'art peut ainsi étre invoquée a propos des excep-
tions légales200 de la parodie, de la citation et des catalogues de
musées, d’expositions et de ventes aux encheres201,

Il appartient alors aux tribunaux de préserver ’équilibre déli-
cat entre la promotion de la création d’ceuvres futures (protégée par
la liberté de I'art) et la protection des ceuvres existantes (découlant

196. La liberté personnelle (art. 10 al. 2 Cst.) protége également les éléments
extra-patrimoniaux (droit moral) du droit d’auteur, BARRELET (Denis) et al.,
Le nouveau droit d’auteur, 3¢ édition, (Berne : Stampfli, 2008), n° 9 ad Titre
et préambule ; pour une discussion de cette question, voir MACCIACCHINI
(Sandro), Urheberrecht und Meinungsfreiheit: untersucht am Gegenstand der
Verwendung urheberrechtlich geschiitzter Werke in der Berichterstattung der
Medien, (Berne : Stampfli, 2000), 65 ss.

197. Consacrée a l'art. 26 Cst.

198. ATF 131 III 480, 490 consid. 3.1, JAT 2005 I 525; ATF 120 Ia 120, 121.

199. Sur cette question, voir en général MACCIACCHINI; en droit comparé,
HUGENHOLTZ (Bernt), « Copyright and Freedom of Expression in Europe »
dans Expanding the Boundaries of Intellectual Property, Innovation Policy for
the Knowledge Society, (Oxford : OUP, 2001), 343-364; COHEN (Jehoram H.),
«The Freedom of Expression in Copyright and Media Law » [1983] Gewerblichen
Rechtsschuz und Urheberrecht (GRUR International) 385 ss; cette question fait
'objet d’un intense débat doctrinal aux Etats-Unis, récemment ravivé par la
crainte que la nouvelle législation américaine sur le droit d’auteur (Digital Mil-
lennium Copyright Act de 1998) étende excessivement le champ de protection du
droit d’auteur a 'ere numérique, au mépris du respect du « fair use », et protege
potentiellement des ceuvres qui sont tombées dans le domaine public, voir
notamment BENKLER (Yokai), « Free as the Air to Common Use: First Amend-
ment Constraints on Enclosure of the Public Domain » (1999), 74 New York Uni-
versity Law Review, 354 ss.

200. Surle fondement constitutionnel des exceptions au droit d’auteur, voir PAHUD,
123 ss.

201. Par l'application du principe de la liberté de ’art en matiére de libre utilisation
(« freie Benutzung »), voir DESSEMONTET, Droit d’auteur, 117 ss. et pour le
droit allemand SCHMIEDER, 63 ss.
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du droit d’auteur)203, en ne perdant pas de vue qu'une protection
excessive du droit d’auteur léserait les artistes des lors que ces der-
niers s’inspirent (consciemment ou non)2%4 des ceuvres créées par
autrui pour leurs propres créations.

1.4.3 L’exception de citation

L’art. 25 al. 1 LDA rend licites « les citations tirées d’ceuvres
divulguées » « dans la mesure ou elles servent de commentaire, de
référence ou de démonstration et pour autant que leur emploi en jus-
tifie I'étendue ». Bien que l’exception de citation semble a priori
devoir s’appliquer essentiellement dans un contexte scientifique, la
jurisprudence étrangere enseigne qu'une application de cette excep-
tion est également envisageable dans le domaine de I’art.

Ainsi, dans un arrét fondamental205, la Cour constitutionnelle
allemande a donné une interprétation relativement large a 1’'excep-
tion de citation (consacrée au § 51 de la loi allemande sur le droit
d’auteur) en justifiant celle-ci par référence au respect du principe
constitutionnel de la liberté de 'art. Dans cette affaire, les ayants
droit de Bertolt Brecht s’opposaient a I'utilisation d’extraits de deux
de ses pieces de théatre dans le cadre d’'une nouvelle piece de théatre
écrite par Heiner Miiller206, En renversant la décision de I'instance
inférieure (qui avait considéré que ces citations violaient le droit
d’auteur, car elles ne satisfaisaient pas aux conditions strictes de
Pexception légale de citation) et en renvoyant ’affaire a celle-ci pour
nouvelle décision, la Cour constitutionnelle allemande a souligné
qu’il était nécessaire de tenir particulierement compte de la liberté
de l'art, des lors que les citations litigieuses étaient faites dans le

203. A propos de cette tension, on peut se référer 2 un considérant de larrét de la cour
constitutionnelle allemande, [2001] GRUR 150 : « Diese gesellschaftliche Ein-
bindung der Kunst ist damit gleichzeitig Wirkungsvorrausetzungen fiir sie und
Ursache dafiir, dass die Kiinstler in gewissem Mass Eingriffe in ihre Urheber-
rechte durch andere Kiinstler als Teil der sich mit dem Kunstwerk auseinander
setztenden Gesellschaft hinzunehmen haben ».

204. Voir I'affaire Bright Tunes Music Corp. v. Harrisongs Music, Ltd. (420 F. Supp.
177, S.D.N.Y. 1976, jugement confirmé: ABKCO Music, Inc. v. Harrisongs
Music, Ltd., 722 F. 2d 988 [2d Cir. 1983]), dans laquelle George Harrison a été
condamné pour plagiat pour avoir inconsciemment copié une ceuvre d’'un autre
compositeur.

205. Arrét du Bundesverfassungsgericht du 29 juin 2000 (la cour examinant pour la
premiere fois la question de la relation entre le droit d’auteur et la liberté de
Part), [2001] Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (GRUR) 149 ss.

206. Pour une analyse de cet arrét, voir METZGER (Axel), « ‘Germania 3 Gespenster
am toten Mann’ oder welchen Zweck darf ein Zitat geméss § 51 Nr. 2 UrhG ver-
folgen ? » [2000] Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht (ZUM), 924 ss.
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cadre d’'une création artistique. Cette décision pourrait ainsi consti-
tuer un argument favorisant I'application de la liberté de I'art en
matiére de citation en droit suisse également207, D’ailleurs, en sus de
Pargument tiré de la liberté de I'art qui pourrait plaider en faveur
d’une conception élargie de 'exception de citation, on peut s’étonner
que, selon 'interprétation de I'art. 25 LDA faite par une partie de la
doctrine208, les ceuvres des arts plastiques et les photographies ne
puissent pas bénéficier de I'exception de citation, au motif qu’il s’agi-
rait d’ceuvres « qui, par nature, ne peuvent étre citées qu’en entier et
pour lesquelles le droit de citation équivaudrait pratiquement & une
libre utilisation [...] »209, On peut en effet s’interroger sur la valeur de
cet argument dans la mesure ou rien ne s’oppose a ce qu'une utilisa-
tion d’'une ceuvre des arts plastiques ou d’'une photographie ne porte
que sur une fraction de celles-ci, ce d’autant que la jurisprudence
récente du Tribunal fédéral ne semble pas exclure qu'une partie
d’'une ceuvre puisse étre citée210, Si ’on pense en particulier aux col-
lages artistiques2!!l ou a d’autres ceuvres des beaux-arts faisant
visuellement référence a certaines créations préexistantes, on peut
imaginer que ces ceuvres antérieures ne soient que partielle-
ment reproduites, et soient simplement utilisées de maniere créative
comme point de départ d’'une inspiration nouvelle. Dans un tel cas,
pour autant que les autres conditions de l’exception de citation
soient remplies?12, 'auteur de la nouvelle ceuvre, de méme que

207. On peut également noter le jugement du Tribunal de Grande Instance (TGI) de
Paris du 23 février 1999, RIDA 2000 (184), 374 (avec une note de KEREVER).
Dans cette affaire, le TGI avait jugé que le droit d’auteur sur les ceuvres de Mau-
rice Utrillo ne pouvait pas interdire la diffusion d’un reportage télévisuel por-
tant sur une exposition de tableaux du peintre (en dépit du caractere étroit de
Pexception de citation en droit d’auteur francais), décidant ainsi que la violation
de l’art. 10 CEDH (liberté d’expression et droit du public a 'information) devait
prévaloir sur la protection des droits exclusifs de 'auteur; cet arrét a été ren-
versé en appel par la Cour d’appel de Paris, (2002), 191 RIDA, 294, cet arrét
ayant été confirmé par la Cour de cassation, (2004), 200 RIDA, 291; pour une
analyse de ces arréts, voir GEIGER (Christophe), Droit d’auteur et droit du
public a Uinformation, (Paris : LexisNexis, 2004), 391 ss.

208. BARRELET/EGLOFF, n° 2 ad art. 25; DESSEMONTET, Droit d’auteur, 356
ss. ; voir les autres nombreuses références citées par MACCIACCHINI, 184,
note 256.

209. BARRELET/EGLOFF, n° 8 ad art. 25, se référant & KETTMEIR HUG (Gitti),
« Urheberrecht an der Fotografie nach schweizerischem Recht » [1998] Archiv
fiir Urheber,-Film,-Funk- und Theatrrecht (UFITA), 151 ss.

210. ATF 131 III 480, 491 consid. 3.2., JAT 2005 I 391.

211. Voir a titre d’exemple la réutilisation d'une fraction d’'une photographie de mode
dans une ceuvre de Jeff Koons dans I'affaire Blanch v. Koons, 467 F.3d 244 (2d
Cir., 2006) ; voir aussi DESSEMONTET, Droit d’auteur, 118.

212. Soit en particulier que la citation serve de commentaire, de référence ou de
démonstration (ce qui pourra toutefois étre délicat a remplir dans le contexte
artistique), que son emploi en justifie son étendue et que la citation soit indiquée



1352 Les Cahiers de propriété intellectuelle

toutes les personnes et entités intervenant dans le processus de
distribution de cette ceuvre213, devraient pouvoir se prévaloir de I'ex-
ception de citation, en invoquant une interprétation de art. 25 LDA
conforme a la liberté de I’art214. D’ailleurs, la doctrine récente sou-
ligne que la citation d’ceuvres visuelles devrait étre autorisée par
Part. 25 LDA, compte tenu des exigences posées par la liberté d’ex-
pression tout particulierement en regard des besoins des médias215.

1.4.4 L’exception de parodie

L’article 11, al. 3 LDA dispose que « [1]'utilisation d’ceuvres
existantes pour la création de parodies ou d’imitations analogues est
licite ». Contrairement a ce qui pourrait étre déduit de la place de
cette exception dans la systématique de la loi (cette exception figu-
rant dans P’article consacré au droit a I'intégrité et pouvant ainsi étre
congue comme une exception a ce seul droit exclusif de l'auteur), il
est acquis que I'exception de parodie constitue une exception a tous
les droits d’auteur qui permet deés lors a son bénéficiaire, lorsque
ses conditions sont remplies, d’échapper completement aux droits
exclusifs de 'auteur.

Bien que la parodie vise souvent davantage un but politique et
critique que proprement artistique216, ce qui la conduirait a étre
traitée davantage comme une manifestation de la liberté d’expres-
sion plus que de la liberté de I'art, on peut admettre que la liberté de
Part peut également s’appliquer en matiere de parodies ou d’imita-
tions analogues2?17. Ainsi, au méme titre que l'auteur d’'une satire
(qui est susceptible de porter atteinte a la personnalité de la victime
de celle-ci)218, le créateur d’'une parodie devrait également étre en

(souvent, les citations artistiques d’ceuvres visuelles se rapportent a des ceuvres
célebres de sorte que la citation est automatiquement « reconnaissable comme
telle », BARRELET/EGLOFF, n° 11 ad art. 25) et que la source et ’auteur soient
mentionnés (il se produit souvent que 'auteur d’'un collage/tableau intitule pré-
cisément son tableau « En hommage a ... », remplissant ainsi cette condition du
droit de citation).

213. Puisqu’ils sont tous titulaires de la liberté de I'art.

214. Voir SCHMIEDER, 65, considérant (en droit allemand) que le droit de citation
constitue une expression de la liberté de I'art et de la science.

215. MACCIACCHINI, 184 ss.

216. Voir SALVADE (Vincent), « L’exception de parodie ou les limites d’une liberté »
[1998] Medialex, 92 ss. ; DE WERRA, Intégrité, 156 ss.

217. PAHUD, 128.

218. Sur la satire, voir en général SENN (Mischa Charles), Satire und Person-
lichkeitsschutz: zur rechtlichen Beurteilung satirischer Ausserungen auf der
Grundlage der Literatur- und Rezeptionsforschung, (Berne : Stampfli, 1998).
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mesure de se prévaloir de la liberté de ’art pour légitimer son acti-
vité créatrice face a 'opposition de la personne qui se prétend 1ésée
dans son droit d’auteur (et plus spécifiquement dans son droit a
I'intégrité de ’ceuvre).

Bien que l'exception de parodie ait été — naturellement — sou-
vent invoquée en matiere d’Appropriation Art, elle a généralement
été rejetée par les tribunaux, ces derniers confirmant ainsi que cette
exception ne saurait constituer une voie de sortie facile (et gra-
tuite) par trop défavorable aux créateurs des ceuvres prétendument
parodiées219. Pour retenir une telle exception, il faudra en effet
démontrer que 'ccuvre parodique constitue une critique artistique
ou sociale de I'ceuvre parodiée220,

1.4.5 L’exception pour les catalogues de musées,
d’expositions et de ventes aux enchéres

L’article 26 LDA consacre une exception au droit exclusif de
Pauteur en vue de favoriser I'édition de catalogues de musées, d’ex-
positions et de ventes aux enchéres en disposant que : « dans les
catalogues édités par 'administration d'une collection accessible au
public, il est licite de reproduire des ceuvres se trouvant dans cette
collection ; cette regle s’applique également a I’édition de catalo-
gues d’expositions et de ventes aux encheres ». Selon la jurispru-
dence (s’appuyant plus particulierement sur une interprétation du
texte 1égal dans ses versions francaise et italienne)221, ’exception de
Part. 26 LDA s’applique également aux catalogues d’expositions tem-
poraires, et non seulement a ceux relatifs aux expositions permanen-
tes. Toutefois, cette exception ne couvre pas les modes d’exploitation
des ceuvres autres que I'édition et la commercialisation de catalo-
gues sous forme d’exemplaires physiques (soit sous forme de livres).
Ainsi, ni la mise a disposition en ligne des ceuvres sur Internet ni la
commercialisation de cartes postales des ceuvres concernées ne sont
couvertes par l'exception de l'art. 26 LDA. Cette limitation vaut
également pour les catalogues de vente aux encheéres.

219. Comme exprimé par la Cour supréme des Etats-Unis dans la célebre affaire
concernant la parodie rap de la chanson « Pretty Woman », « this is of course not
to say that anyone who calls himself a parodist can skim the cream and get away
scot free », Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994), 589.

220. Ceci a été retenu a juste titre dans 'affaire des poupées Barbies, voir Mattel v.
Walking Mountain Productions, 353 F.3d 792 (9th Cir. 2003) ; voir aussi Camp-
bell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994).

221. Dans cet arrét, ATF 127 111 26, 32, le Tribunal fédéral a d’ailleurs constaté que
laloi sur le droit d’auteur « a c6té de la protection des droits d’auteurs, [elle] tend
aussi a ne pas freiner exagérément la diffusion de la culture ».
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Contrairement a ce qu’affirme une partie de la doctrine222, les
catalogues produits sous le régime de I'exception peuvent continuer
a étre diffusés une fois 'évenement achevé, faute de quoi l'institution
concernée pourrait se voir privée de la possibilité d’écouler un stock
d’ouvrages commandés (et payés).

1.4.6 L’exception de la liberté de panorama

En vertu de l’art. 27, al. 1 LDA, il « est licite de reproduire des
ceuvres se trouvant a demeure sur une voie ou une place accessible
au public ; les reproductions peuvent étre proposées au public, alié-
nées, diffusées ou, de quelque autre maniere, mises en circulation ».
Une des conditions d’application de cette exception au droit d’auteur
est que les ceuvres concernées se trouvent « a demeure » sur une voie
ou une place accessible au public. L'interprétation de cette condi-
tion pourrait étre délicate s’agissant d’ceuvres dont l’existence (et
donc l'accessibilité au public) serait volontairement limitée par leur
auteur.

Dans ce cadre, on peut se référer a l'affaire du Reichstag
allemand qui avait été emballé en 1995 par les artistes Christo et
Jeanne-Claude pendant une période de deux semaines223. Ces artis-
tes se sont ainsi opposés a la commercialisation de cartes postales
reproduisant des photographies de leur ceuvre qui avait été effectuée
par une société qui invoquait comme moyen de défense I'exception de
liberté de panorama (« Panoramafreiheit ») consacrée au § 59 de la loi
allemande sur le droit d’auteur. A I'image de art. 27 LDA, cette dis-
position comporte également la condition que ’ceuvre concernée soit
située de maniere durable (« bleibend ») sur le lieu (public) concerné.
Dans son arrét, le Bundesgerichtshof a jugé que cette exception ne
s’appliquait pas aux ceuvres exposées temporairement sur un espace
public, peu importe a cet égard le sort réservé aux ceuvres concernées
apres leur exposition (soit que celles-ci soient détruites ou non apres
Pexposition). Sur cette base, on devrait considérer par analogie que
Pexception de I'art. 27 LDA ne pourra pas étre invoquée en cas d’ex-
positions temporaires d’ceuvres sur une voie ou une place accessible
au public.

222. BARRELET/EGLOFF, n° 3 ad art. 26.
223. BGH, [2002] GRUR 605.
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1.5 Actes de disposition du droit d’auteur
1.5.1 Cession du droit d’auteur

En vertu de I'art. 16, al. 1 LDA, le droit d’auteur est cessible.
En vertu de ce principe, tous les droits d’exploitation découlant du
droit d’auteur peuvent étre cédés a des tiers par 'auteur qui est le
titulaire originaire des droits en vertu du principe du créateur
(« Schopferprinzip », art. 6 LDA). La cession des prérogatives de I'au-
teur rattachées au droit moral (particulierement du droit de pater-
nité et du droit a I'intégrité) est plus délicate224. La jurisprudence a
toutefois récemment consacré le principe de l'incessibilité du droit
moral. Le Tribunal fédéral a en effet expressément tranché que « le
droit moral ne peut pas étre cédé ; c’est-a-dire qu’il est indissociable-
ment lié a la personne physique qui a qualité d’auteur »225. En prin-
cipe, on doit donc admettre que ces prérogatives ne sont pas cessibles
comme telles en vertu du lien indéfectible qui existe entre ces préro-
gatives et 'auteur, mais que ce dernier peut néanmoins renoncer a
lavance a leur exercice par contrat pour autant qu'un tel engage-
ment ne soit pas jugé excessif?26. Ainsi, un artiste pourra accepter
que des modifications soient apportées a son ceuvre par un tiers dans
la mesure ou les modifications projetées seront connues ou a tout le
moins déterminables. A contrario, un artiste ne pourra pas valable-
ment s’engager a autoriser un tiers par contrat a apporter toute
modification a son ceuvre, ce que précise l'art. 11, al. 2 LDA qui
réserve a 'auteur le droit de s’opposer a « toute altération de 'ccuvre
portant atteinte a sa personnalité », et ce particulierement lors-
qu’« un tiers est autorisé par contrat » a modifier 'ceuvre ou a créer
une ceuvre dérivée.

Les droits d’exploitation découlant du droit d’auteur, et parti-
culierement les droits énumérés a I’art. 10 al. 2 LDA peuvent étre
cédés de maniere globale ou individuelle, la cession globale de ces
droits contre un paiement forfaitaire étant valable en droit suisse227.

224. Pour une discussion, voir DE WERRA, « art. 16 LDA », Miiller (Barbara)/ Oer-
tli (Reinhard) (éd.), Stampflis Handkommentar, Urheberrechtsgesetz (URG),
(Berne: Stampfli, 2006) (cité : DE WERRA, « art. 16 LDA »), n° 16 ss.

225. ATF 136 III 225, [2010] Sic! 526, 528.

226. Voir pour tous DE WERRA, « art. 16 LDA », n°® 16 ss.

227. CHERPILLOD (Ivan), « Titularité et transfert des droits », Marchetto Fabio
(éd.), La nouvelle loi fédérale sur le droit d’auteur, (Lausanne : CEDIDAC, 1994),
88 (cité : CHERPILLOD, Titularité), 102; STREULI-YOUSSEF (Magda),
« Grundlagen », Streuli-Youssef Magda (éd.), Urhebervertragsrecht, (Zurich :
Schulthess, 2006) (cité : STREULI-YOUSSEF, Grundlagen), 18.
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En vertu du principe de la liberté contractuelle, les contrats relatifs
au droit d’auteur peuvent revétir des formes variées. Ainsi, les droits
d’auteur peuvent étre cédés notamment dans le cadre de contrats de
donation, d’échange, de vente, de travail ou encore d’entreprise228,

La cession de droits d’auteur a un effet absolu (erga omnes) et
est des lors opposable a tous229. La cession se distingue ainsi de la
licence qui n’a qu’'un effet relatif230. La cession tout comme la licence
de droits d’auteur ne requieérent en principe pas le respect de la
forme écrite231. Elles peuvent ainsi se produire de maniere tacite et
concluante entre les parties. La volonté des parties doit étre inter-
prétée pour déterminer s’il s’agit d’une cession ou d’une licence dans
un cas particulier232. Bien que cela ne soit pas d’'une importance pra-
tique essentielle dans le contexte artistique (méme s’il n’est pas
exclu que des droits d’auteur d’artistes soient détenus par des socié-
tés), il faut relever qu'une exception au principe de la liberté de la
forme résulte des nouvelles institutions de la scission (art. 29 ss
LFus) et du transfert de patrimoine (art. 69 ss LFus). Les actifs desti-
nés a faire 'objet de la scission ou du transfert, parmi lesquels peu-
vent figurer des droits d’auteur, doivent en effet étre expressément
mentionnés dans les contrats de scission ou de transfert de patri-
moine, ces contrats étant soumis a la forme écrite (art. 36 al. 3 et art.
70 al. 2 LFus). En vertu de l'art. 37 lit. b ou respectivement de
Part. 71 al. 1 lit. b LFus, le contrat doit comporter en annexe « un
inventaire renfermant la désignation claire, le partage et I'attribu-
tion des objets du patrimoine actif et passif ainsi que 'attribution des
fractions d’entreprise », ces dispositions précisant que « les immeu-
bles, les papiers-valeurs et les valeurs immatérielles sont men-
tionnés individuellement », les « valeurs immatérielles » au sens de
Part. 37, lit. b et de 'art. 71, al. 1 lit. b LFus comprenant ainsi les
droits d’auteur233,

228. VON BUREN/MEER, 250 ; pour une cession fondée sur un contrat d’entreprise,
voir TF, [1999] Sic/ 119, 122.

229. BARRELET/EGLOFF, 16 N 2 et 2a ; STREULI-YOUSSEF, Grundlagen, 18.

230. BARRELET/EGLOFF, 16, N 2 et 2a ; STREULI-YOUSSEF, Grundlagen, 18;
autre avis : REHBINDER (Manfred), Schweizerisches Urheberrecht, 3¢ édition,
(Berne : Stampfli, 2000) (cité : REHBINDER, Urheberrecht), 164, qui considere que
la licence a des effets réels.

231. TF, [1997] Sic! 382; pour 'ancien droit — sous ’empire de I’art. 9 de la Loi sur le
droit d’auteur de 1922 — voir TF, [1999] Sic! 119.

232. Pour une illustration, voir TC Fribourg, [2003] Sic!/ 694.

233. STREULI-YOUSSEF (Magda), « Bedeutung des Fusionsgesetzes fir die IP-
Welt? » [2004] Sic! 610, (cité : STREULI-YOUSSEF, Fusionsgesetz), 612.
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En principe, seuls les titulaires du droit d’auteur peuvent agir
en violation des droits dont ils sont titulaires234. Toutefois, selon la
jurisprudence235, les preneurs de licence exclusive peuvent faire
valoir la violation des droits d’auteur concédés en licence face a des
violations commises par des tiers pour autant que ce pouvoir leur ait
été conféré dans le contrat de licence. De plus, selon le nouvel art. 62,
al. 3 LDA (entré en vigueur le 1er juillet 2008), « [l]a personne qui dis-
pose d’une licence exclusive peut elle-méme intenter I’action pour
autant que le contrat de licence ne I'exclue pas explicitement ». Ainsi,
le nouveau régime consacre la qualité pour agir du preneur de
licence exclusive, sauf si cela a été expressément exclu dans le con-
trat de licence, le nouveau régime n’étant toutefois applicable qu’aux
« contrats de licence conclus ou confirmés apres I’entrée en vigueur
de la modification du 22 juin 2007 de la présente loi » (art. 81a LDA),
soit apres le 1er juillet 2008.

1.5.2 Gestion individuelle et gestion collective
des droits d’auteur

Sous réserve de certaines exceptions légales (art. 13, 20, 22,
al. 1, 24b al. 1, 24c al. 4 et 35 LDA) pour lesquelles la gestion collec-
tive des droits par une société de gestion autorisée est obligatoire,
Pauteur est libre de décider s’il souhaite gérer ses droits d’auteur de
maniere individuelle ou collective par le biais d'une société de ges-
tion236. Lorsque des droits sont cédés a une société de gestion par
Pauteur, la société de gestion les acquiert de maniere exclusive a
titre fiduciaire237. Les droits ainsi cédés a la société de gestion doi-
vent alors étre exercés par cette derniere, et ne peuvent plus I'étre
par auteur lui-méme?238. Les tiers qui concluent un contrat avec
Pauteur portant sur ’exploitation d’une ceuvre ne sont pas protégés
méme s’ils sont de bonne 0i239. Il est donc essentiel pour tout tiers de
vérifier la question de la titularité des droits dans le cadre de négo-
ciations conduites avec les auteurs ou les sociétés de gestion portant
sur l'utilisation des ceuvres.

234. En application de I'adage « nul ne plaide par procureur ».

235. ATF 113 IT 190, JdT 1988 I 306; voir aussi TF, [2008] Sic/, 209 ; Obergericht
Lucerne, [1997] Sic! 458.

236. BARRELET/EGLOFF, N 15 ad art. 40.

237. TF, [2002] Sic! 599; ATF 117 11 463, 465, JAT 1992 I 393.

238. TF, [2002] Sic! 599.

239. STREULI-YOUSSEF, Grundlagen, 22; la situation inverse peut également se
produire et aboutit & la méme conséquence, soit celle dans laquelle la société
de gestion n’est pas titulaire des droits parce que 'auteur en a disposé, voir Kan-
tonsgericht St. Gall, [1999] Sic/ 630 avec une note de HILTY.
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La Confédération exerce une surveillance sur la gestion de cer-
tains droits (soit des droits exclusifs d’exécution et de diffusion des
ceuvres musicales non théatrales, ainsi que de la confection de pho-
nogrammmes et vidéogrammes de telles ceuvres, au sens de I’art. 40,
al. 1 let. a LDA et sur les droits pour lesquels la gestion collective
est obligatoire (art. 40 al. 1 let. b LDA).

Pour tous les droits dont la gestion collective n’est pas obliga-
toire, la loi précise que I'auteur ou ses héritiers sont en droit de les
exercer librement, cet exercice des droits d’auteur n’étant pas soumis
a la surveillance de la Confédération (art. 40 al. 3 LDA). Ce privilege
de la gestion individuelle est réservé a 'auteur et a ses héritiers et ne
s’applique pas aux tiers cessionnaires des droits d’auteur240.

1.5.3 Création dépendante et droit d’auteur

Une grande partie de la création artistique résulte actuelle-
ment des efforts créatifs accomplis par des auteurs employés qui
créent collectivement des ceuvres au profit de leurs employeurs
(notamment dans l'industrie cinématographique). Dans cette
mesure, I'image du poete solitaire créant dans sa mansarde24! ne
reflete pas pleinement les processus de création actuels des ceuvres,
méme si la création individuelle et indépendante reste la norme dans
le domaine des beaux-arts242. La question de la titularité des droits
par les employeurs est ainsi posée.

La loi consacre le principe du créateur (« Schopferprinzip »,
art. 6 LDA). En vertu de ce principe, seule la personne physique qui a
créé I'ceuvre peut étre titulaire originaire des droits d’auteur sur
celle-ci. A titre d’exception, 'art. 17 LDA prévoit un régime particu-
lier applicable aux logiciels créés par des employés dans le cadre de
leur fonction visant a permettre a I'employeur de jouir des droits
d’auteur sur le logiciel créé. En dehors de ce cas spécifique243, il
n’existe pas de cession légale des droits d’auteur en faveur de tiers

240. GOVONI(Carlo)et al., « Die Bundesaufsichtiiber die kollektive Verwertung von
Urheberrechten », VON BUREN (Roland) et al. (éd.), Schweizerisches Immate-
rialgiiter- und Wettbewerbsrecht,vol.11/1, (Bale : Helbing & Lichtenhahn, 2006),
409, 436.

241. Telle qu’elle a été merveilleusement peinte par Carl Spitzweg (1808-1885) dans
son tableau « Der arme Poet » (1839).

242. Voir toutefois les ceuvres collectives de certains duos d’artistes tels que Gilbert
& Georges, Christo et Jeanne Claude ou encore Pierre et Gilles.

243. Qui n’est pas pertinent dans le domaine artistique.
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(particuliérement de 'employeur) de sorte qu'une cession contrac-
tuelle est nécessaire si le tiers souhaite bénéficier des droits exclusifs
sur 'ceuvre, étant rappelé que la cession des droits d’auteur peut
intervenir de manieére concluante.

En cas de litige sur la portée d’'une cession contractuelle des
droits d’auteur notamment dans le cadre d’un contrat de travail, il
conviendra d’interpréter la volonté des parties. A cet égard, la théo-
rie du but de la cession (« Zweckiibertragungstheorie ») jouera un role
trés important244. Il va toutefois de soi qu’en tant que regle d’inter-
prétation, la « Zweckiibertragungstheorie » ne peut pas trouver appli-
cation, lorsque la volonté réelle et concordante des parties peut étre
déterminée245,

La « Zweckiibertragungstheorie » constitue la premiere regle
d’interprétation des contrats de droit d’auteur en Suisse246. Selon
cette théorie, la portée d'une cession de droit d’auteur se détermine
en cas de doute selon le but du contrat concerné. Bien que la « Zweck-
tibertragungstheorie » qui trouve son origine en droit allemand a été
reconnue par la doctrine depuis longtemps, elle n’a été mentionnée
que tres récemment dans la jurisprudence247. Elle est expressément
consacrée dans le domaine du contrat d’édition248. Ainsi, I’art. 381,
al. 1 du Code suisse des obligations dispose que « le contrat transfere
a l’éditeur les droits de 'auteur, en tant et aussi longtemps que I'exé-
cution de la convention l'exige ». La « Zweckiibertragungstheorie »
signifie ainsi qu’en cas de doute sur la portée d’une cession, 'auteur
n’est pas supposé transférer davantage de droits que ce qui est exigé
pour atteindre le but du contrat249.

L’application de la « Zweckiibertragungstheorie » ne se limite
pas a la détermination de la portée d'une cession de droits d’auteur.
En effet, cette théorie a un champ d’application plus large que la
régle d’interprétation de I'art. 16, al. 2 LDA qui dispose que « [s]auf
convention contraire, le transfert d’'un des droits découlant du droit

244. Voir VON BUREN/MEER, 165 ss.

245. BARRELET/EGLOFF,n°21 ad art. 16; STREULI-YOUSSEF, Grundlagen, 11.

246. DESSEMONTET, Droit d’auteur, 598.

247. TF, [1997] Sic! 382; comme souligné par la doctrine, voir VON BUREN/MEER,
171, la « Zweckiibertragungstheorie » a déja été appliquée dans '’ATF 10111102,
JdT 1976 1 525, méme si elle n’avait alors pas été expressément mentionnée.

248. VON BUREN/MEER, 255.

249. TF, [1999] Sic! 119, 122; VON BUREN/MEER, 169; CHERPILLOD, Titularité,
95.
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d’auteur n’implique pas le transfert d’autres droits partiels »250,
Cette théorie peut en effet aussi étre appliquée pour déterminer la
nature (soit cession ou licence) et la durée du transfert (pour la
durée, voir l'art. 381, al. 1 CO)251, La « Zweckiibertragungstheorie »
est également applicable a I'interprétation des contrats de licence de
droit d’auteur252, et permet aussi de déterminer si’on a affaire & une
cession ou a une licence de droit d’auteur253. En cas de doute, on doit
admettre ’existence d’'une licence et non d’une cession de droit d’au-
teur254.

En matiere de contrats de travail, on peut admettre que les
droits d’auteur sur les ceuvres qui ont été créées par I'employé en
exécution de ses obligations contractuelles peuvent étre cédés tacite-
ment a ’'employeur en fonction du but du contrat de travail en appli-
cation de la « Zweckiibertragungstheorie »255. Selon le principe de la
bonne foi, on peut considérer que 'employé a cédé a ’'employeur tous
les droits sur 'ceuvre qui sont nécessaires pour atteindre le but du
contrat de travail256.

Pour ce qui concerne les ceuvres qui sont créées sur com-
mande?57, le principe du créateur reste applicable (art. 6 LDA) de
sorte que le client qui a commandé une ceuvre a un artiste258 doit se
faire céder le droit d’auteur par ce dernier s’il entend exploiter
Pceuvre. Dans ce cadre, la regle de I’art. 16, al. 3 LDA qui prévoit que

250. CHERPILLOD, Titularité, 95, qui considére les art. 16 al. 2 et 3 LDA comme des
expressions particulieres de la « Zweckiibertragungstheorie ».

251. CHERPILLOD, Titularité, 96.

252. BARRELET/EGLOFF, 16 N 20; CHERPILLOD, Titularité, 46; voir toutefois
HILTY (Reto), « Urhebervertragsrecht: Schweiz im Zugszwang? », HILTY (Reto
M.) et al. (éd.), Urheberrecht am Scheideweg?, (Berne : Stampfli, 2002) (cité :
HILTY, Urhebervertragsrecht), 96, note 28.

253. CHERPILLOD, Titularité, 95 s. ; pour des exemples pratiques, voir 'arrét du
Tribunal cantonal de Fribourg, [2003] Sic!/ 694 et la sentence d’un tribunal arbi-
tral zurichois publiée dans la RSPI 1990, 339; pour une discussion de cette sen-
tence, voir PIAGET (Emmanuel), « La théorie de la finalité: entre théorie et
pratique », TISSOT (Nathalie) (éd.), Quelques facettes du droit de IInternet :
droit des nouvelles technologies de linformation et de la communication, vol. 5,
(Neuchatel : PAN Presses académiques Neuchatel, 2004), 1, 8; avis contraire:
STREULI-YOUSSEF, Grundlagen, 11.

254. CHERPILLOD, Titularité, 97 s.

255. Bezirksgericht Unterrheintal, [2002] Sic! 589.

256. LAUX (Christian), Vertragsauslegung im Urheberrecht, thése Zurich, (Berne :
Stampfli, 2003), 174 avec des renvois.

257. Sur la question des ceuvres de commande, voir SCHACK, Kunst, n° 441 ss., 217
ss.

258. Un tel contrat est considéré comme un contrat d’entreprise au sens de I'art. 363
ss. CO ;voir ATF 1151150, JdT 1989 1 350 et, pour le droit allemand, voir BGHZ
19, 382.
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le transfert de 'exemplaire de ’ceuvre n’emporte pas cession des
droits d’auteur relatifs a cette ceuvre trouvera application (sous
réserve de dispositions contraires intervenues par accord entre les
parties). La question du transfert des droits peut s’avérer probléma-
tique si la commande est annulée (i.e. le contrat d’entreprise est
résilié) avant 'achévement de I'ccuvre259. Dans une telle situation,
Pacquéreur doit en principe respecter le droit de premiere divulga-
tion de 'auteur qui permet a ce dernier de s’opposer a la divulgation
au public de son ceuvre inachevée260,

1.5.4 Transmission du droit d’auteur par succession

L’article 16, al. 1 LDA dispose que les droits d’auteur sont
transmissibles par succession. L’'ensemble des droits d’auteur est
concerné, qu’il s’agisse des droits patrimoniaux ou des droits décou-
lant du droit moral261.

Sous réserve de dispositions qui auraient été prises par ’auteur
de son vivant, les héritiers de ce dernier jouissent d’'une liberté totale
dans l'exercice (ou le non-exercice) des droits d’auteur qu’ils ont héri-
tés262. Selon les regles ordinaires du droit des successions (art. 602,

259. A titre d’exemple, le lecteur pourra se référer au litige opposant Partiste suisse
Christoph Biichel au Massachusetts Museum of Contemporary Art : 565 F.
Supp. 2d 245 (2008) (D. Mass. 2008), aff'd in part and vacated in part, 593 F.3d
38 (1st Cir. 2010) ; voir également SMITH (Roberta), « Is It Art Yet? And Who
Decides? », New York Times, 16 septembre 2007 (disponible en ligne : <http:/
www.nytimes.com/2007/09/16/arts/design/16robe.html>.

260. Voir 'Affidavit du Prof. Robert Storr, Doyen de Yale University School of Art,
soumis a la Cour (U.S.D.C. of Massachusetts) dans le cadre de la procédure de
Christoph Biichel contre le Mass MoCA (supra, note 259) : « In my view, under no
circumstance should a work of art be shown to the public until the artist has
determined that it is finished. Speaking as someone who has commissioned or
sponsored many com- parable artistic projects, I strongly maintain that public
institutions that act as sponsors for art projects should only do so with the full
knowledge that those projects may not meet their expectations, and, in the end,
may even prove unfeasible. No matter how much money may be spent on the
creating of a work by an institution on behalf of their public, such sponsorship
belongs to the category of patronage and does not buy that institution or its
public any degree of ownership of or any proprietary right over the project much
less any decision-making authority with respect its readiness for public presen-
tation. » (Motion for summary judgment du 31 aott 2007, <http:/www.scribd.
com/doc/270678/Buchel-Summary-Judgment-Brief>).

261. BARRELET/EGLOFF, n° 12 ad art. 16; VOUILLOZ (Francois), « La transmis-
sion du droit d’auteur aux héritiers », WERRO (Franz) et al. (éd.), La transmis-
sion du patrimoine. Questions choisies. Contributions en honneur de Paul-
Henri Steinauer & U'occasion de ses cinquante ans, (Fribourg : Editions Universi-
taires Fribourg, 1998), 95, 103 ; DE WERRA, Successions, 686.

262. Certaines réglementations étrangéres permettent de lutter contre des abus
qui seraient commis apres le déces de 'auteur, voir par exemple I'art. 121-3 du
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al. 2 du Code civil suisse (CC)) les héritiers doivent agir ensemble de
maniére unanime, les regles relatives aux co-auteurs (art. 7 LDA)
n’étant pas applicables a la communauté héréditaire263,

Afin de contrdler son patrimoine artistique apres son déces,
Pauteur est en droit de prendre des mesures de droit successoral
dans ce but. L’auteur peut ainsi nommer un exécuteur testamentaire
(art. 517 CC) dans le but d’exercer (ou de controler ’exercice de)
certains droits d’auteur (par exemple les prérogatives découlant
du droit moral)264, L’auteur peut également imposer des charges
(art. 482 CC) relatives a l’exercice des droits d’auteur, notamment
dans le but d’interdire la divulgation d’ceuvres inachevées par les
héritiers265. En raison de la durée de protection relativement longue
du droit d’auteur266, il serait utile qu'une personne morale soit
désignée comme exécutrice testamentaire. L’auteur pourra d’ail-
leurs créer une fondation de son vivant, a qui il céderait ses droits
d’auteur de son vivant ou par des dispositions a cause de mort267, en
respectant a cet égard les limites du droit des successions (soit en
particulier les dispositions relatives a la réserve, art. 471 et s. CC).

1.6 Relation entre le droit d’auteur sur I’ccuvre et le droit
de propriété sur ’exemplaire matériel de 'ceuvre

La loi comporte certaines dispositions qui visent a arbitrer les
relations existant entre l'artiste en tant que titulaire du droit d’au-
teur sur 'ceuvre (ou ses ayants droit) et le propriétaire d’'un exem-
plaire de celle-ci qui jouit du droit de propriété sur cet exemplaire,

Code francais de la propriété intellectuelle : « En cas d’abus notoire dans 'usage
ou le non-usage du droit de divulgation de la part des représentants de I’auteur
décédé visés a l'article L. 121-2, le tribunal de grande instance peut ordonner
toute mesure appropriée. »; pour une illustration, voir affaire Foujita, Cour de
cassation, (1989), 141 RIDA, 257.

263. ATF 121 111 118, 121, JdT 1995 I 274.

264. SCHACK, Kunst, n° 325, 157.

265. BAUMGARTNER (Christoph), Nachlassplanung des Urhebers : Verfiigungs-
und Gestaltungsspielraum zu Lebzeiten und von Todes wegen, thése Berne 2005,
103 ; 'intérét général commanderait que ces charges soient réduites dans cer-
tains cas, comme le célebre exemple de Max Brod et Franz Kafka le démontre ; de
la méme fagon, le fils de Vladimir Nabokov a fait publier — en invoquant I'intérét
général et la culture —1a derniére ceuvre non divulguée de son pére (The Original
of Laura) pour éviter qu’elle ne soit briilée, voir CONNOLLY (Kate), « Nabokov’s
last work will not be burned », The Guardian, 22 avril 2008, <http:/www.guar-
dian.co.uk/books/booksblog/2008/apr/22/nabokovoriginaloflaura>.

266. Septante ans apres le déces de 'auteur — sous réserve des logiciels — en vertu de
Part. 29, al. 2 let. a et b LDA.

267. Voir BAUMGARTNER, 79 s., 115 ss. ; DE WERRA, Successions, 694 ss.
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qui lui permet de disposer de sa chose « dans les limites de la loi »
(art. 641, al. 1 CC), une des limites légales du pouvoir du propriétaire
découlant précisément du droit d’auteur.

En vertu de l’art. 14 al. 1 LDA, ’artiste a ainsi le droit d’accéder
aux exemplaires de son ceuvre « dans la mesure ou cela se révele
indispensable a ’exercice de son droit d’auteur et a condition qu'au-
cun intérét légitime du propriétaire ou du possesseur ne s’y oppose ».
Cette disposition crée un droit d’acceés qui permettra par exemple a
Partiste de reproduire un exemplaire unique d'une ceuvre qui est la
propriété d’un collectionneur afin d’en faire une copie (et d’exercer
ainsi son droit de reproduction de 'ceuvre)268 ou de vérifier si une
atteinte a été portée a l'intégrité de I'ccuvre (de sorte que 'auteur
puisse le cas échéant s’y opposer). Par contre, une demande d’acces a
une ceuvre qui serait fondée sur le simple souhait de lartiste de
répertorier ses ceuvres ne pourra pas étre fondée sur I'art. 14, al. 1
LDA des lors qu’une telle requéte d’accéder a son ceuvre ne serait
pas « indispensable a I'exercice de son droit d’auteur ». Aussi ne
saurait-on trop recommander aux artistes de tenir un inventaire
détaillé et précis de leurs ceuvres et des propriétaires de celles-ci,
faute de pouvoir contraindre les propriétaires a leur donner acces a
leurs ceuvres269,

L’exercice du droit d’acces de I’art. 14 LDA supposera en outre
qu’aucun « intérét légitime du propriétaire ou du possesseur ne s’y
oppose », de tels intéréts légitimes pouvant notamment résulter de la
fragilité de 'ccuvre. La question de 'intérét légitime du propriétaire
ou possesseur pourra en particulier se poser dans le contexte ou I'ar-
tiste souhaiterait copier I'exemplaire unique de I'ceuvre propriété
d’un collectionneur (par exemple par moulage). Faute de stipula-
tion contractuelle contraire garantissant une certaine exclusivité au
collectionneur propriétaire de ’exemplaire unique de l'ceuvre, ce
dernier n’aura pas d’intérét légitime a s’opposer a ce que l'artiste
accede a son ceuvre, méme si les copies de 'exemplaire unique qui
seraient ultérieurement commercialisées par I’'artiste seraient sus-
ceptibles d’affecter la valeur commerciale de ’exemplaire (jusqu’a-
lors unique) qui est la propriété du collectionneur270,

268. Pour uneillustration (sous I’angle du droit allemand), voir 'affaire Totenmaske,
KG, [1983] GRUR 507.

269. Sachant que, sous réserve de ventes publiques (pour lesquelles I'artiste pourrait
éventuellement toucher une rémunération au titre du droit de suite), artiste ne
sera pas en mesure ni de controler le transfert ultérieur de ses ceuvres ni d’obte-
nir les noms et coordonnées des propriétaires de celles-ci.

270. Dans ce sens SCHACK, Kunst, n° 167, 89 se référant a [1983] GRUR 567.
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L’article 14, al. 2 LDA consacre pour sa part le droit de 'auteur
d’obtenir la remise d’'un exemplaire d’'une ceuvre du propriétaire ou
possesseur de celle-ci afin de pouvoir 'exposer en Suisse a condition
que 'auteur puisse « établir un intérét prépondérant ». Un tel intérét
prépondérant pourra en particulier étre admis s’agissant d’exposi-
tions rétrospectives de ’ceuvre de l'artiste concerné ou d'une autre
exposition majeure (méme s’il s’agit d'une exposition collective).

Dans cette perspective, I'art. 14, al. 3 LDA permet au proprié-
taire ou possesseur de subordonner la remise de 'ccuvre a la fourni-
ture de siiretés en garantie de la restitution de ’exemplaire intact,
de telles stiretés pouvant notamment résulter de la preuve de la con-
clusion d’une assurance suffisante de 'exemplaire de I'ceuvre pour
Pexposition. En outre, la loi prévoit que l'artiste sera responsable
méme sans faute de sa part en cas de dommage causé a 'ceuvre ainsi
empruntée (art. 14, al. 3 in fine LDA) et crée ainsi une responsabilité
causale a la charge de l'artiste.

L’art. 16 al. 3 LDA consacre pour sa part la distinction essen-
tielle qui doit étre faite entre les droits d’auteur sur 'ceuvre immaté-
rielle et les droits de propriété civile sur le support matériel de cette
ceuvre (par exemple un tableau ou une sculpture). En vertu de cette
disposition, « le transfert de la propriété d’'une ceuvre, qu’il s’agisse
de l'original ou d’une copie, n’implique pas celui du droit d’au-
teur »271, Cette disposition confirme ainsi le principe de 'indépen-
dance réciproque entre le droit d’auteur sur 'ceuvre immatérielle et
les droits de propriété civile sur 'exemplaire de l'ceuvre (corpus
mechanicum)272, L’article 16, al. 3 LDA institue une présomption
réfragable273 en vertu de laquelle le propriétaire d'un exemplaire de
Pceuvre n’acquiert aucun droit d’auteur sur I'ceuvre matérialisée
dans cet exemplaire274, Ainsi, I'acquéreur d’un tableau ne dispose,
sauf convention contraire conclue avec l'artiste, d’aucun droit d’au-
teur sur 'ceuvre qui est matérialisée dans le tableau acheté. Toute-
fois, une personne qui exécute un dessin sur la commande d’un tiers
dans un but donné doit admettre de bonne foi que la remise du dessin

271. Laterminologie en francais est trompeuse dans la mesure ot il est fait référence
au «transfert de la propriété de 'ceuvre », et pas au transfert de la propriété d’un
exemplaire de ’ceuvre (la version allemande y fait correctement référence : « Die
Ubertragung des Eigentums am Werkexemplar [...] »).

272. Cette indépendance a été consacrée de longue date par la jurisprudence; voir
ATF 68 I1I 65, JdT 1943 11 11.

273. TF, [1999] Sic! 119 ss., 122.

274. Pour des illustrations — décidées en application de 'ancien droit —, voir CJ
Geneve, SJ 1964, 191; Obergericht Zurich, RSPI 1971, 237.
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contre paiement implique une cession du droit d’exploitation de
Poeuvre aux fins envisagées275. On peut ainsi parfois déduire du
transfert de propriété civile sur I'exemplaire matériel de 'ceuvre une
cession tacite des droits d’auteur276. Il s’agit en définitive d’'une ques-
tion d’interprétation de la volonté des parties au contrat dans le cas
particulier.

1.7 Droit d’auteur et exploitation des ceuvres numériques

Le développement de nouvelles technologies d’information et
de communication a constitué et constitue encore a ce jour un défi
majeur pour les titulaires de droit d’auteur et de droits voisins,
comme en témoigne le nombre de procédures judiciaires ayant éclaté
a ce propos de par le monde, notamment a propos de la mise a dispo-
sition illicite de musique sur Internet277.

L’exploitation globale et illimitée des contenus numériques, y
compris des ceuvres protégées par le droit d’auteur (et des presta-
tions protégées par les droits voisins) est désormais a la portée de
tout Internaute, les cotits de reproduction et de diffusion a I’échelle
planétaire étant désormais pratiquement nuls, ce qui n’est pas sans
risque pour la protection efficace des titulaires de droits et a suscité
certaines évolutions du droit d’auteur27s.

Dans cette nouvelle ére du numérique, les solutions techniques
de protection (« technological protection measures ») ont été considé-
rées comme un moyen approprié de protéger les ceuvres. Comme tel-
les (soit comme un moyen purement technique de protéger les contenus
numériques), les mesures techniques ne nécessitent ni réglementation,
ni protection légale. Cependant, des lors que toutes les mesures tech-
niques sont finalement susceptibles d’étre contournées279, le besoin
de leur conférer une protection légale s’est fait sentir280,

275. TF, [1999] Sic! 122.

276. Voir STREULI-YOUSSEF, Grundlagen, 12 et note 32 avec renvoi a ’ATF 54 11
52,54, JdT 1928 I 300 (la possession d'un négatif de film photo crée la présomp-
tion de la cession du droit de reproduction en faveur du possesseur du négatif).

277. Voir en particulier la célebre affaire Grokster qui a été tranchée par I'arrét de la
Cour supréme des Etats-Unis, MGM Studios, Inc. v. Grokster, Ltd., 545U.S. 913
(2005).

278. Voir DE WERRA, « L’évolution du droit d’auteur a I’épreuve d’Internet »,
A. RAGUENAU (éd.) Internet 2003, (Lausanne : CEDIDAC, 2004), 3 ss.

279. SAMUELSON (Pamela), « The U.S. Digital Agenda at WIPO » (1997), 37 Va. J.
Int’l L. 369, 410: « What one technology can do, another can generally undo ».

280. Voir DE WERRA (Jacques), « Le régime juridique des mesures techniques de protec-
tion des ceuvres selon les Traités de 'OMPI, le Digital Millennium Copyright



1366 Les Cahiers de propriété intellectuelle

Une protection légale contre la neutralisation des mesures
techniques a ainsi été adoptée dans le traité de TOMPI sur le droit
d’auteur (World Copyright Treaty, ci-apres : WCT) ainsi que dans le
traité de 'OMPI sur les interprétations et exécutions et les phono-
grammes (World Performances and Phonograms Treaty, ci-apres :
WPPT), tous deux signés a Geneve en décembre 1996281,

Il en résulte que les titulaires du droit d’auteur bénéficient de
trois niveaux de protection cumulables : le premier est la protection
légale par le droit d’auteur. Le deuxiéme niveau est la protection
technique des ceuvres par le moyen de mesures techniques de protec-
tion. Le troisieme et nouveau niveau est la protection /égale contre le
contournement des mesures techniques de protection introduite par
les Traités Internet de TOMPI282,

L’art. 11 WCT (intitulé « obligations relatives aux mesures
techniques ») qui institue un seuil de protection juridique mini-
male contre le contournement des mesures techniques dispose que
«[1]es Parties contractantes doivent prévoir une protection juridique
appropriée et des sanctions juridiques efficaces contre la neutralisa-
tion des mesures techniques efficaces qui sont mises en ceuvre par
les auteurs dans le cadre de I'exercice de leurs droits en vertu du pré-
sent traité ou de la Convention de Berne et qui restreignent l'ac-
complissement, a ’égard de leurs ceuvres, d’actes qui ne sont pas
autorisés par les auteurs concernés ou permis par la loi »283, L’article

Act, les Directives européennes et d’autres législations (Australie, Japon)/The
Legal System of Technological Protection Measures under the WIPO Treaties,
the Digital Millennium Copyright Act, the European Union Directives and other
National Legislations (Australia, Japan) », Adjuncts and Alternatives to Copy-
right / Régimes complémentaires et concurrentiels au droit d’auteur: Proceeding
of the 2001 Congress/Actes du Congrés 2001 de I’Association Littéraire et Artis-
tique Internationale, New York : ALAI, 2002), 179-279, également publié in
(2001), 189 Revue internationale du droit dauteur, 66-213.

281. Le WCT et le WPPT sont appelés les « Traités Internet de ’OMPI »; ils sont
entrés en vigueur le 6 mars 2002 pour le WCT et le 20 mai 2002 pour le WPPT.

282. Ce nouveau niveau de protection a ainsi pour effet d’« électrifier la barriere des
mesures techniques de protection », voir DUSOLLIER (Séverine), « Electrifying
the Fence: The Legal Protection of Technological Protection Measures for Pro-
tecting Copyright » (1999), European Intellectual Property Review 285; et la
these de cet auteur, Droit d’auteur et protection des ceuvres dans l'univers numé-
rique — Droits et exceptions a la lumiére des dispositifs de verrouillage des
ceuvres, (Bruxelles : Larcier, 2005).

283. Disponible a : <http://www.wipo.int/treaties/fr/ip/wct/trtdocs_wo0033.html#
P95_12573>.
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18 WPPT adopte une formulation similaire en matiére de droits des
interpretes et des producteurs de phonogrammes284,

Ces dispositions conventionnelles ont ultérieurement été mises
en ceuvre par les législateurs nationaux (ou régionaux pour ce qui
concerne I'Union européenne), ce qui a été fait de maniére rapide par
les Etats-Unis dans le Digital Millennium Copyright Act (DMCA)
adopté en octobre 1998, et ce de maniere extrémement détaillée285,
voire « diaboliquement compliquée »286, Il n’est dés lors pas surpre-
nant que cette réglementation ait suscité de nombreux commentai-
res et analyses287. Méme si une présentation détaillée du DMCA
(ainsi que des critiques formulées a son encontre) dépasse le cadre de
la présente contribution, cette réglementation est importante sur le
plan international et du droit comparé, s’agissant de la premiere
réglementation d’envergure mettant en ceuvre les Traités Internet
de ’OMPI contre laquelle un mouvement d’opposition s’est formé288,

De maniere générale, on a critiqué le DMCA parce qu’il créerait
une société payant par usage (« pay-per-use society »)289. Le DMCA a
effectivement créé, de maniere indirecte290, un nouveau « droit d’ac-
ces » a 'ceuvre en faveur des titulaires des droits. Ainsi, selon le sys-
teme du DMCA, a moins qu’un utilisateur puisse bénéficier d’'une
exception spécifique qui lui permettrait de neutraliser la mesure
technique controlant 'acces a une ceuvre numérique?91, chaque acces
a l'ceuvre sera soumis aux conditions imposées par les titulaires des

284. Vula similarité entre 'art. 11 WCT et ’art. 18 WPPT, référence sera faite ici au
seul art. 11 WCT.

285. 17 U.S.C. § 1201.

286. Voir par exemple NIMMER (David), « A Riff on Fair Use in the Digital Millen-
nium Copyright Act » (2000), 148 University of Pennsylvania Law Review 673,
675; méme si la réglementation est concentrée dans une section de laloi (§ 1201),
elle consacre deux types de mesures techniques différentes [acces et utilisation],
fonde deux procédures réglementaires [dont I'une est supposée étre renouvelée
tous les trois ans] et sept exceptions spécifiques a l'interdiction de neutrali-
sation.

287. Voir par exemple NIMMER (cité a la note précédente) et SAMUELSON
(Pamela), « Intellectual Property and the Digital Economy: Why the Anti- Cir-
cumvention Regulations Need to Be Revised » (1999), 14 Berkeley Technology
Law Journal 519, 563, constatant que les dispositions anti-neutralisation du
DMCA sont « imprévisibles, trop larges, inconsistantes et complexes ».

288. Voir par exemple le site <http://www.eff.org/issues/dmca>.

289. NIMMER, 710.

290. En rendant en principe illicite la neutralisation des mesures techniques proté-
geant 'acces au § 1201(a)(1).

291. Notamment dans le but de tester la sécurité du systeme informatique, voir
§ 1201 G).
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droits (généralement le paiement d’une redevance). Si les mesures
techniques interdisent également la réalisation de copies de I'ccuvre,
I'utilisateur sera contraint d’accéder a I'ceuvre en ligne s’il souhaite
I'utiliser ou en profiter 4 nouveau. Par comparaison, dans le monde
actuel des objets tangibles, si I'utilisateur acquiert un livre dans une
librairie, il en est propriétaire et décide librement de sa future utili-
sation, cette utilisation privée n’étant pas soumise a un paiement
additionnel ni 4 des conditions imposées par les titulaires des droits.

Sur le plan de 'Union européenne, la protection légale contre le
contournement des mesures techniques résultant des Traités Inter-
net de 'OMPI a été mise en ceuvre par la Directive 2001/29 sur I'har-
monisation de certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins
dans la société de I'information (Directive droit d’auteur et société de
Iinformation, DDASI), adoptée le 9 avril 2001292,

L’article 6, al. 3 DDASI définit ainsi les mesures techniques
comme « toute technologie, dispositif ou composant qui, dans le cadre
normal de son fonctionnement, est destiné a empécher ou a limiter,
en ce qui concerne les ceuvres ou autres objets protégés, les actes non
autorisés par le titulaire d'un droit d’auteur ou d’un droit voisin du
droit d’auteur prévu par la loi, ou du droit sui generis prévu au cha-
pitre III de la Directive 96/9/EC ». En suivant la solution de la neu-
tralité technologique adoptée dans le WCT, les mesures techniques
sont définies par leur but, qui est d’empécher des actes qui ne sont
pas autorisés par le titulaire du droit d’auteur ou d’un droit voisin au
droit d’auteur.

Sur la base de cette définition, une question qui se pose est de
déterminer si le titulaire du droit d’auteur a autorisé ou non 'acte
pour lequel des mesures techniques de protection ont été mises en
ceuvre. Si le titulaire du droit d’auteur n’a pas autorisé cet acte, toute
mesure technique protégeant 'exercice non autorisé de cet acte
entrera dans le champ d’application de cette disposition, méme si cet
acte se trouve en dehors de la sphere de protection du droit d’auteur.
En prenant l'exemple d’un titulaire de droits (par exemple une
société de presse en ligne) qui interdit spécifiquement par contrat

292. Voir I'étude réalisée par le Centre de recherche en droit de 'information (Insti-
tute for Information Law, IViR) de I'Université d’Amsterdam a la demande de la
Commission européenne, Study on the implementation and effect in member
states’ laws of directive 2001/29/ec on the harmonisation of certain aspects of
copyright and related rights in the information society (février 2007), accessible
a : <http://ec.europa.ew/internal_market/copyright/docs/studies/infosoc-study_
en.pdf>.
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(dans un contrat en ligne [« click on agreement »])293 la citation du
contenu protégé dans le cadre de comptes rendus d’actualité, une
mesure technique protégeant ce contenu serait valable (la contour-
ner serait illicite) au sens de I’art. 6, al. 3 DDASI, parce que 'acte en
cause (la citation du contenu) n’a pas été autorisé par le titulaire du
droit, méme si la citation en matiere de comptes rendus d’actualité
d’ceuvres protégées ne peut pas étre interdite par le droit d’auteur294.
Cet exemple démontre que cette définition extensive des mesures
techniques va au-dela des exigences posées par le WCT en penchant
en faveur des titulaires des droits295.

L’article 6, al. 4 DDASI contient pour sa part une solution origi-
nale au probléme essentiel de l'interaction entre l'interdiction du
contournement des mesures techniques de protection et le respect
des exceptions au droit d’auteur. Cette disposition a pour but d’assu-
rer que les intéréts des utilisateurs soient pris en compte lors de I'in-
troduction d’'une nouvelle protection contre le contournement des
mesures techniques introduites en faveur des titulaires des droits.
Elle invite les parties intéressées (soit les titulaires des droits, les
utilisateurs et les autres parties concernées [en particulier les pro-
ducteurs de biens électroniques de consommation]) & prendre des
«mesures volontaires » afin de permettre aux utilisateurs de bénéfi-
cier des exceptions au droit d’auteur garanties par les législations
nationales. Cet article délegue ainsi la tiche de définir la portée du
droit d’auteur (et de ses exceptions) a des entités privées. Cela peut
constituer une solution acceptable pour autant que le pouvoir de
négociation des parties soit similaire.

A défaut?96, ’équilibre du droit d’auteur en souffrirait. Si aucun
accord n’est conclu entre les parties intéressées, les Etats membres

N

sont invités a prendre les « mesures appropriées » afin d’assurer

293. En présumant que ce contrat est valable.

294. La Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques,
révisée a Paris le 24 juillet 1971 (RS 0.231.15) prévoit des exceptions tant pour la
citation que pour les comptes rendus d’actualité (art. 10 al. 1 et art. 10bis al. 1),
voir art. 28 LDA.

295. Iln’y aplus de convergence entre I’étendue du droit d’auteur et celle des disposi-
tions anti-neutralisation.

296. Tel serait le cas si les titulaires des droits peuvent imposer des conditions con-
tractuelles qui ne respectent pas les exceptions accordées aux utilisateurs par
les législations nationales sur le droit d’auteur. Pour éviter de tels résultats, les
clauses des accords (« les mesures volontaires ») pourraient étre controlées par
une autorité officielle (au niveau de 'Union européenne ou au niveau national)
avant d’étre effectives, par exemple par le « comité de contact » devant étre créé
selon l'art. 12 DDASI.
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que les bénéficiaires des exceptions ou limitations au droit d’au-
teur « puissent bénéficier desdites exceptions ou limitations dans la
mesure nécessaire pour en bénéficier lorsque le bénéficiaire a un
acces licite a I’ceuvre protégée ou a l'objet protégé en question »
(art. 6, al. 4, par. 1 DDASI).

Cependant, en dépit de son apparence équilibrée, tout le sys-
teme de l'art. 6 est mis en danger par l’art. 6 al. 4 par. 4 qui dispose
que les mesures volontaires définissant 'étendue des exceptions a la
protection du droit d’auteur, ou, a défaut, les mesures prises par les
Etats membres définissant ces exceptions « ne s’appliquent pas aux
ceuvres ou autres objets protégés qui sont mis a la disposition du
public a la demande selon les dispositions contractuelles convenues
entre les parties de maniére que chacun puisse y avoir acces de l’en-
droit et au moment qu’il choisit individuellement. ». Il en résulte que,
vu que ce mode d’utilisation des ceuvres protégées par le droit d’au-
teur est actuellement le mode le plus répandu (si ce n’est le seul)
dans le commerce en ligne, Papplication effective des exceptions au
droit d’auteur est mise en danger par la DDASI.

Pour ce qui concerne la Suisse, 'art. 39a LDA reprend les prin-
cipes essentiels figurant a ’art. 6 DDASI. Toutefois, 'art. 39a LDA
prévoit que « [1]'interdiction de contourner ne peut pas frapper celui
qui contourne une mesure technique efficace exclusivement dans le
but de procéder a une utilisation licite », 'objectif étant de ne pas
entraver 'exercice d’'une exception au droit d’auteur. Cette disposi-
tion a pour effet de faire échapper a toutes sanctions civiles et péna-
les celui qui contourne une mesure technique efficace dans le but
de bénéficier d’'une exception du droit d’auteur. Son utilité concrete
reste douteuse compte tenu du fait que la personne qui souhaite
bénéficier de cette exception et veut ainsi contourner des mesures de
protection devrait pouvoir le faire par ses propres moyens. En effet,
aucun tiers ne pourra 'aider a contourner la protection technique,
des lors que la fourniture de dispositifs ou de services visant essen-
tiellement a permettre le contournement de mesures techniques de
protection est réprimée (art. 39a, al. 3 LDA).

Dans cette mesure, on doit constater que le nouveau régime
légal de protection contre le contournement des mesures techniques
de protection crée directement ou indirectement un « droit d’acces »
qui est un nouveau concept en droit d’auteur, qui n’est pas consacré
ni par la Convention de Berne ni par le WCT?297,

297. DUSOLLIER, 291: « This [the right to control access to the work] de facto right
goes beyond the criteria of exercise of their rights which justified the protection of
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On a ainsi craint que le systeme du DMCA et des autres régle-
mentations mettant en ceuvre les obligations des Traités Internet de
OMPI menacent I'équilibre entre les intéréts des titulaires des
droits et ceux des utilisateurs des ceuvres d’'une maniere préjudi-
ciable a ces derniers298, Ainsi, la question a été posée : « Le fair use
va-t-il survivre ? »299, Plus généralement, on redoute I'apparition
d’un phénomene de privatisation de 'acces a la culture300, et la créa-
tion d’une société de l'information dans laquelle tout acces a un
contenu protégé serait payant. Ces appréhensions ont conduit a une
prise de conscience de la nécessité de protéger le domaine public, qui
s’est notamment concrétisée par la création de différents centres de
recherche (parfois dans un cadre académique)30!l dans ces domai-
nes302,

Toutefois, on doit relever qu’il n’est pas exclu que les ris-
ques redoutés qui résultent de I'application des dispositions légales
relatives a I'interdiction du contournement des mesures techniques
de protection deviennent plus théoriques que pratiques. En effet,
comme l'avait prédit un spécialiste, et comme le marché semble le
laisser entrevoir303, « si les fournisseurs de contenu viennent a pen-
ser qu'un bon modele économique constitue le meilleur moyen de
protéger la propriété intellectuelle contre les appropriations qui
détruisent leur marché, peut-étre qu’al’avenir le débat a propos de la

TM enacted by the WIPO Treaties »;, KOELMAN (Kamiel) et al., Protection of
Technological Measures, (Amsterdam : Institute for Information Law, 1998),
10 et 23.

298. Voir l'article de NIMMER, passim.

299. Voir COHEN (Julie E.), « WIPO Copyright Treaty Implementation in the United
States, Will Fair Use Survive? » [1999] European Intellectual Property Review
236.

300. Contre lequel luttent certains académiciens, parmi lesquels on doit citer
Lawrence Lessig de par ses différentes publications sur ce (vaste) sujet, notam-
ment ses ouvrages Free Culture, How Big Media Uses Technology and the Law to
Lock Down Culture and Control Creativity, (New York : Penguin Press, 2004) et
Remix : Making Art and Commerce Strive in the Hybrid Economy (Londres : Blo-
omsbury Academics, 2008).

301. Voir par exemple le Center for the Study of the Public Domain (rattaché & Duke
Law School), <http://www.law.duke.edu/cspd/>.

302. Voir par exemple 'Electronic Frontier Foundation, <www.eff.org>.

303. Voir 'exemple de Spotify (service de musique en ligne accessible gratuitement
financé par des publicités) et l'article de TITLOW J. P., Is Spotifys Business
Model Sustainable?, New York Times, 15 juillet 2011, <http://www.nytimes.
com/external/readwriteweb/2011/07/15/15readwriteweb-is-spotifys-business-
model-sustainable-37758.html?partner=rss&emc=rss>.
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réglementation anti-neutralisation du DMCA sera percu comme une
tempéte dans un verre d’eau »304,

2. I’ART ET LE DROIT DES MARQUES

2.1 Introduction

La relation entre l’art et le droit des marques peut s’examiner
sous deux angles opposés, selon que le droit des marques intervient
pour réprimer ou au contraire pour protéger la création artistique.

Pour ce qui concerne le premier aspect, on peut relever que des
titulaires de marques ont fait valoir des violations du droit sur leur
marque afin de (tenter de) faire interdire ou cesser l'utilisation de
leurs marques dans un contexte artistique. Dans cette perspective,
on sait que certains mouvements artistiques ont utilisé et utilisent
largement des produits industriels et marques commerciales a des
fins artistiques, ce qui est susceptible de provoquer des conflits avec
les titulaires des marques concernées305. De telles utilisations ont
parfois suscité des réactions (judiciaires) des titulaires de marques.
Ainsi, la société titulaire de la marque BARBIE a tenté de s’opposer
a l'utilisation de ce terme comme titre d’ceuvres photographiques
mettant en scéne les poupées homonymes qui étaient placées dans
des situations étranges. Toutefois, les tribunaux américains n’ont
pas jugé que de telles utilisations violaient le droit & la marque, un
tel usage ne risquant pas de créer un risque de confusion au sein du
public et pouvant au demeurant étre justifié par le principe constitu-
tionnel de la liberté d’expression, ce pour autant que la marque
concernée ait « transcendé sa fonction d’identification » des produits
ou services d'une entreprise et soit entrée dans le vocabulaire com-
mun, ce qui était le cas de la marque BARBIE306,

304. SAMUELSON (Pamela), « Intellectual Property and the digital economy: why
the anti-circumvention regulations need to be revised » (1999), 14 Berkeley Tech-
nology Law Journal 519, 565; voir aussi SCHLACHTER (Eric), « The Intellec-
tual Property Renaissance in Cyberspace: Why Copyright Law Could Be
Unimportant on the Internet » (1997), 12 Berkeley Technology Law Journal 15.

305. Qu’il suffise de penser ici aux célebres ceuvres représentant des boites de
conserve de « Campbell’s Soup » d’Andy Warhol.

306. Mattel v. Walking Mountain Productions, 353 F.3d 792 (9th Cir. 2003), 807: « As
we recently recognized in MCA, however, « when marks ‘transcend their identi-
fying purpose’ and ‘enter public discourse and become an integral part of our
vocabulary,’ they ‘assume| | a role outside the bounds of trademark law.” Where
a mark assumes such cultural significance, First Amendment protections come
into play. In these situations, ‘the trademark owner does not have the right to
control public discourse whenever the public imbues his mark with a meaning
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Dans un sens opposé, le droit des marques peut également étre
invoqué pour protéger des créations artistiques. Selon larticle 1,
al. 1 LPM, la marque est « un signe propre a distinguer les produits
ou les services d'une entreprise de ceux d’autres entreprises ». On
peut ainsi envisager qu'un artiste dépose comme marque ses ceuvres
des beaux-arts comme telles (particulierement comme marques figu-
ratives ou comme marques tridimensionnelles)307. Toutefois, une
ceuvre (d’art) ne peut pas constituer simultanément sa propre mar-
que, car la marque doit conceptuellement se distinguer du produit
qu’elle est supposée différencier des produits d’autres entreprises3os,
Ainsi, une sculpture ne peut pas constituer la marque (potentielle-
ment tridimensionnelle) qui servirait a identifier cette méme sculp-
ture, mais pourra étre utilisée pour distinguer d’autres produits ou
services309, Dans la mesure ou la description des produits et services
qui est faite dans la demande d’enregistrement de marques res-
pectera cette contrainte (ce qui ne semble pas problématique), les
autorités d’enregistrement (soit en Suisse, I'Institut fédéral de la
propriété intellectuelle) enregistreront une telle marque. Pour ce qui
concerne plus spécifiquement le dép6t de marques tridimensionnel-
les, le motif d’exclusion de l’art. 2 let. b LPM qui exclut de la protec-
tion les formes tridimensionnelles qui « constituent la nature méme
du produit » (et les formes techniquement nécessaires) ne permettra
pas d’interdire 'enregistrement de formes purement esthétiques. En
effet, « [lles formes de produits ne présentant que des différen-
ces minimes par rapport aux éléments purement génériques sont
exclues de 'enregistrement. Par contre, si une forme de produit com-
porte des éléments décoratifs allant au-dela des éléments inhérents
a la forme, elle ne constitue en principe plus la nature méme du
produit »310,

beyond its source-identifying function. » ; I'affaire MCA a laquelle il est fait réfé-
rence dans cet arrét est 'affaire Mattel, Inc. v. MCA Records, Inc., 296 F.3d 894,
898 (9th Cir. 2002), cert. denied, 123 S. Ct. 993 (2003) (concernant une utilisation
du terme « Barbie » dans une chanson parodique intitulée « Barbie Girl ») ; voir
<www.ncac.org/ art-law / op-mattel.cfm>.

307. La question de 'enregistrement du nom et de la signature de I’artiste sera exa-
minée ci-dessous 2.2.

308. CHERPILLOD (Ivan), « Geltungsbereich », von BUREN Roland/David LUCAS
(éd.), Schweizerisches Immaterialgiiter-und Wettbewerbsrecht, vol. I11/1, (Béle :
Helbing & Lichtenhahn, 2006), 3 (cité : CHERPILLOD, Geltungsbereich), 12.

309. CHERPILLOD, Geltungsbereich, 12.

310. Directives en matiere de marques de 'Institut fédéral de la Propriété Intellec-
tuelle (1.1.2011), ch. 4.11.4.1, 90 s. (accessibles a: <https:/www.ige.ch/filead-
min/user_upload/Juristische_Infos/f/rlma/rlma_f.pdf>) ; par comparaison, le
droit allemand prévoit, a la différence du droit suisse, un motif d’exclusion pour
les formes de produits qui donnent a ceux-ci une valeur importante (voir § 3, al. 2
ch. 3 delaloi allemande sur le droit des marques : « Dem Schutz als Marke nicht
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Le droit des marques pourra également étre utilisé pour proté-
ger d’autres éléments caractéristiques de la création d’'un artiste, par
exemple la couleur utilisée par un peintre (par exemple le célebre
bleu utilisé par Yves Klein)311, ce qui souléve également la question
de la validité de telles marques au regard des principes généraux du
droit des marques, tout particulierement du caractere distinctif de
celles-ci et « du besoin absolu de disponibilité »312,

Dans la perspective de la protection contre une monopolisation
de certains signes par le droit des marques dans le domaine artis-
tique, une question particuliere qui s’est posée est celle de la protec-
tion par le droit des marques d’ceuvres tombées dans le domaine
public (selon le droit d’auteur)313. Sur le plan du principe, il n’y a pas
d’obstacle a ce qu'un méme bien immatériel soit potentiellement pro-
tégé par différents droits de propriété intellectuelle, en raison de I'in-
dépendance respective des droits de propriété intellectuelle314. Dans
la mesure ou la protection du droit des marques a une autre fonction
et une autre portée que la protection du droit d’auteur, la protection
par le droit des marques pour des ceuvres tombées dans le domaine
public ne doit donc pas étre exclue par principe, pour autant bien
entendu que les conditions de protection du droit des marques soient
remplies. A ce propos, dans un arrét concernant la marque figurative
représentant « Mona Lisa », le Bundespatentgericht allemand a tran-
ché que la célébrité du tableau et son utilisation intensive avaient
pour effet que ce signe ne jouissait d’aucune force distinctive et ne
pouvait des lors pas remplir sa fonction de marque (comme moyen de

zugénglich sind Zeichen, die ausschlieflich aus einer Form bestehen, [...] 3. die
der Ware einen wesentlichen Wert verleiht », ce qui semble exclure la protection
des formes esthétiques par le droit des marques; dans ce sens, SCHACK, Kunst,
n° 212, 106.

311. YvesKlein ayant créé le « International Klein Blue » (IKB) et ’'ayant utilisé pour
ses célebres monochromes d’un bleu « ultramarin ».

312. Pourles marques de couleur, voir les Directives en matiére de marques précitées
en note 310, ch. 4.9., 81 s.

313. Cette question a été passablement discutée en Allemagne suite a l'affaire
concernant le dép6t comme marque du tableau de « Mona Lisa » décidée par le
Bundespatentgericht, [1998] GRUR 1021, présentée ci-apres, voir KOUKER
(Ludwig), « Markenrechtlicher Schutz gemeinfreier Werke », Festschrift fiir Wil-
helm Nordemann zum 70. Geburtstag am 8. Januar 2004, (Munich : Beck, 2004),
381 ss. ; LIEBAU (Soren), Gemeinfreiheit und Markenrecht : Moglichkeit einer
Remonopolisierung von urheberrechtliche gemeinfreien Werke, thése Berlin
2000; OSENBERG (Ralph), « Markenschutz fiir urheberrechtlich gemeinfreie
Werkteile » [1996] Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (GRUR) 101
ss.; SCHACK (Haimo), « Kunst als Marke — Marke als Kunst », Jiirgen Becker et
al. (éds), Festschrift fiir Manfred Rehbinder, Recht im Wandel seines sozialen
und technologischen Umfeldes, (Munich : Beck, 2002), 345 ss.

314. SCHACK, Kunst, n° 210, 105.
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distinction des produits ou services d’'une entreprise par rapport a
ceux d’autres entreprises)315. En droit suisse, c’est le motif d’exclu-
sion de lart. 2 let. a LPM concernant les signes appartenant au
domaine public qui serait applicable dans une telle hypothese, qui
laisse ouverte la possibilité de démontrer que le signe se serait
imposé dans le commerce, ce qui sera tres délicat a démontrer
pour des ceuvres d’art célebres tombées dans le domaine public et
largement utilisées par différentes sociétés.

La protection du droit des marques au profit des artistes pourra
aussi reposer sur ’enregistrement comme marque du nom et/ou de la
signature. Le nom d’un artiste peut en effet étre considéré comme
une marque identifiant ses ceuvres316, ceci étant susceptible de jouer
un role dans le contexte de lauthentification des ceuvres de cet
artiste317. Il convient ainsi d’examiner plus spécifiquement cette
question en s’arrétant tout d’abord a la fonction respective d’identifi-
cation de la signature artistique et de la marque (2.2), avant de se
pencher sur la question de l'utilisation du droit des marques pour
authentifier des ceuvres d’art (2.3), de sa portée (2.4) et de ses limites
(2.5).

2.2 La fonction d’identification de la signature
artistique et de la marque

Dans le domaine des beaux-arts, la signature d’'une ceuvre
par son auteur est supposée indiquer que 'ceuvre a bien été exécutée
par l'artiste concerné et que cette ceuvre est considérée comme
achevée318, La signature constitue ainsi un indice de 'authenticité
de I'ceuvre. Il ne s’agit toutefois pas d’'une preuve absolue de I'au-

315. [1998] GRUR 1022.

316. Onnotera a cet égard que la présomption de la qualité d’auteur (art. 8 LDA) s’ap-
plique a la « personne désignée comme auteur par son nom, un pseudonyme ou
un signe distinctif sur les exemplaires de 'ceuvre » (art. 8 al. 1 LDA) ; sur cette
approche, voir GINSBURG (Jane), « Essay — The Authors Name as a Trade-
mark : A Perverse Perspective on the Moral Right of “Paternity”? » (10 mai
2005), Columbia Law School Pub. Law Research Paper No. 05-91, Site du Social
Science Research Network [en ligne], <http://ssrn.com/abstract=724343> ; pour
une approche d’histoire de 'art de l'utilisation du droit des marques dans le
domaine artistique, voir WON YIN WONG (Winnie), Appropriating the Real :
The Trademark in Art (Cambridge : MIT working paper, 2002).

317. Sur la question du réle de la propriété intellectuelle dans 'authentification des
ceuvres, voir DE WERRA (Jacques), « L’authentification des ceuvres d’art et le
droit de la propriété intellectuelle », L'expertise et l'authentification des ceuvres
d’art, Etudes en droit de Tart (vol. 19), (Zurich : Schulthess, 2007), 103 ss.

318. LEQUETTE-DE KERVENOAEL, 186.
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thenticité, compte tenu de la relative facilité d’imitation de la signa-
ture d’un artiste et des abus potentiels qui peuvent étre commis319,

Dans cette perspective, la signature a une fonction d’authentifi-
cation des ceuvres. Or cette fonction est tres proche de la fonction
distinctive de la marque. Ainsi, « la marque est un signe propre a dis-
tinguer les produits ou les services d'une entreprise de ceux d’autres
entreprises »320. La marque a ainsi pour but d’identifier 'origine de
produits ou de services provenant d’une entité particuliere par rap-
port a ceux offerts par d’autres entités. Similairement, la signature
d’un artiste a pour fonction de distinguer ses ceuvres de celles d’au-
trui. Par conséquent, signature et marque sont trés proches321, ce
qui se vérifie conceptuellement dans certains courants artistiques
récents dans lesquels la qualification comme ceuvre d’art découle
essentiellement du processus d’apposition d'une signature322. Cette
proximité entre signature et marque est d’ailleurs reconnue tant du
point de vue juridique323 que dans la pratique du monde de P’art324,
Plus généralement, le droit reconnait une certaine fonction de mar-
que (soit d’identification de produits) au nom d’artistes325.

319. L’exemple de Salvador Dali, qui a apposé sa signature sur de nombreuses feuil-
les blanches, est bien connu; voir LEQUETTE-DE KERVENOAEL, 188, et les
autres exemples qui y sont cités.

320. Art. 1, al. 1delaloifédérale sur la protection des marques et des indications de
provenance du 1992 (LPM), RS 232.11.

321. Dans ce sens également GINSBURG, 2, considérant que « the author’s name is
in fact a term that ‘identifies and distinguishes’ goods or services, that allows
consumers to choose among works of authorship on the basis of the author’s
reputation ».

322. EDELMAN (Bernard), « De 'urinoir comme un des beaux-arts : de la signature
de Duchamp au geste de Pinoncely » (2000), Recueil Dalloz, 98-102, 100; pour
une discussion plus générale, voir TREPPOZ, 61 ss.

323. On peut citer a cet égard la définition du faux dans les titres figurant a ’art. 251
ch. 1 du Code pénal suisse (RS 311), « 1. Celui qui, dans le dessein de porter
atteinte aux intéréts pécuniaires ou aux droits d’autrui, ou de se procurer ou de
procurer a un tiers un avantage illicite, aura créé un titre faux, falsifié un titre,
abusé de la signature ou de la marque a la main réelles d’autrui pour fabriquer
un titre supposé, ou constaté ou fait constater faussement, dans un titre, un fait
ayant une portée juridique, ou aura, pour tromper autrui, fait usage d’un tel
titre, sera punide la réclusion pour cinq ans au plus ou de 'emprisonnement. »

324. Voir lart. 2 let. a du Code d’Ethique, Site du Syndicat suisse des Antiquai-
res et Commercants d’art [en ligne], <http://www.vsak.org/site_it/index.html>,
« [d]ans le commerce de I'art un objet est considéré comme authentique lorsque
son style correspond a ’époque mentionnée, ou que le poingon de maitre (estam-
pille, marque, poingon, signature) spécifie son auteur plus précisément ».

325. Voir LASTOWKA (Gregory), « The Trademark Function of Authorship », 85 Bos-
ton University Law Review 1171, disponible en ligne : <http://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=656138>.
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Au-dela de cette proximité d’objectif entre marque et signature
(ou nom) d’un artiste, il convient désormais d’examiner si un artiste
peut se fonder sur le droit des marques pour protéger son nom et sa
signature afin de renforcer la fonction d’identification de sa produc-
tion artistique et de lutter contre les faux artistiques en complément
des moyens (incomplets)326 découlant du droit d’auteur.

2.3 L’utilisation du droit des marques
en matiere artistique

Force est tout d’abord de constater sur le plan pratique que des
marques ont déja été déposées pour protéger le nom et/ou la signa-
ture de certains artistes renommés327 et que la violation du droit a la
marque a déja été invoquée pour lutter contre une utilisation abu-
sive faite par des tiers de marques correspondant aux noms d’artis-
tes célebres, notamment en tant que noms de domaine328.

Une question préalable a résoudre a propos de l'utilisation
potentielle du droit des marques par un artiste ou par ses ayants
droit pour authentifier ses ceuvres concerne la fonction méme de la
marque. En effet, a teneur de l’art. 1, al. 1 LPM, « la marque est un
signe propre a distinguer les produits ou les services d’une entreprise
par rapport a ceux d’autres entreprises ». Ainsi, la fonction d’identifi-
cation de la marque doit porter sur les produits ou services d’'une
«entreprise ». Or, dans le contexte artistique, cette fonction d’identi-
fication portera sur les ceuvres d'un artiste individuel (ou d’un
collectif artistique) et pas sur ceux d’'une entreprise comme telle,
Pentreprise pouvant étre définie comme une « organisation auto-

326. Comme exposé (voir ci-dessus 1.3.3.2), le droit d’auteur ne sera d’aucun secours
dans le cas ou 'ceuvre dont I'authenticité est disputée ne viole pas le droit
d’auteur de I’artiste, par exemple parce que cette ceuvre n’'imite que le style de ce
dernier.

327. Onpeut ainsi citer la marque internationale IR 755712, propriété de I'indivision
Picasso, qui porte sur une marque combinée (verbale et figurative) reproduisant
la signature manuscrite de I'artiste et ayant été enregistrée pour de nombreux
produits et services, notamment pour du « matériel pour artistes » en classe 16;
on peut également citer la marque internationale CHAGALL IR 758063 dont la
titulaire est ’Association pour la Défense et la Promotion de '(Buvre de Marc
Chagall dite COMITE MARC CHAGALL, et qui est enregistrée pour de nom-
breux produits et services, notamment pour du « matériel pour artistes » en
classe 16.

328. Voir par exemple la décision d’expert concernant le nom de domaine « www.
picasso.biz », Picasso Estate v. Yours, WIPO Case No. DBIZ2002-00032, Site du
Centre d’arbitrage et de médiation de 'OMPI [en ligne], <http://www.wipoint/
amc/en/domains/decisions/html/2002/dbiz2002-00032.html>.
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nome de production de biens ou de services marchands »329. Toute-
fois, cette référence a l'identification des produits ou services d’une
entreprise figurant a lart. 1, al. 1 LPM n’empéchera pas qu’une
ou plusieurs personne(s) active(s) dans le domaine artistique (par
exemple un artiste, les héritiers de celui-ci ou encore une institution
ayant été constituée dans le but de préserver le patrimoine artis-
tique de ce dernier) déposent une marque en son (leur) nom. En effet,
la loi dispose expressément que « chacun peut faire enregistrer une
marque »330. Dans ces circonstances, on ne saurait considérer qu'une
marque ne puisse pas étre déposée au motif que le déposant/titulaire
ne serait pas une « entreprise »331,

Dans le cadre du dépdt de telles marques, les déposants devront
naturellement veiller a ce que les produits et/ou les services dont
la protection est requise (par exemple des « tableaux [peintures]
encadrés ou non » en classe 16 et des services d’« authentification
d’ceuvres d’art » en classe 42)332 soient soigneusement déterminés et
revendiqués.

Le dépdt de marques correspondant au nom de personnes phy-
siques (soit des artistes concernés) pose en outre la question de la
validité de telles marques au regard des motifs généraux d’exclusion
de la protection du droit des marques333. Ainsi, en droit des marques
suisse, il convient d’examiner si une marque correspondant au nom
d’'une personne physique est susceptible de se heurter aux motifs
absolus d’exclusion de la protection de I’'art. 2 LPM. Dans ce cadre, il
faut relever que l'enregistrement d'une marque correspondant au
nom d’une personne physique sans 'autorisation de cette derniere
sera susceptible d’étre contesté, toute personne jouissant d’un droit
exclusif a 'utilisation de son nom, y compris pour désigner des pro-

329. Selon la définition du dictionnaire Petit Robert.

330. Art. 28, al. 1 LPM.

331. Voir dans ce sens CHERPILLOD, Geltungsbereich, 12, considérant que les
ceuvres d’'un artiste peuvent étre traitées comme les « produits » d'une « entre-
prise » au sens de l'art. 1, al. 1 LPM.

332. Ces descriptifs étant repris de la 9¢ édition de la classification internationale des
produits et des services aux fins de I'enregistrement international des marques
établie en vertu de I’Arrangement de Nice concernant la classification interna-
tionale des produits et des services aux fins de ’enregistrement des marques (RS
0.232.112.9).

333. Etant noté que lenregistrement de telles marques est expressément autorisé
parl’art. 15 al. 1 ADPIC, ainsi que par le droit des marques européen en vertu de
Particle 2 de la Directive 2008/95/CE du 22 octobre 2008 et de I'article 4 du Regle-
ment 207/2009 du 26 février 2009 qui énoncent que peuvent constituer des mar-
ques tous les signes de représentation graphique, notamment les mots, « y
compris les noms de personnes ».
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duits et services334. Dans la mesure ou le dép6t de la marque est fait
avec le consentement de l'artiste concerné ou des ayants droit de
celui-ci, le dépdt de la marque ne pose pas de difficultés juridiques
particulieres, un tel consentement excluant alors toute violation du
droit au nom (art. 28, al. 2 CC). En effet, il est acquis que des dépots
de marques correspondant au nom de tiers puissent étre valable-
ment effectués3ss.

La protection de marques correspondant au nom de personnes
physiques pourra toutefois devenir délicate dans I’hypotheése ou
la marque deviendrait la propriété d’'une personne (physique ou
morale) qui n’aurait plus aucun lien avec le porteur du nom con-
cerné. Dans un tel cas en effet se pose la question du caractére trom-
peur de la marque336, C’est en substance cet argument qui avait été
invoqué par 'ancien mannequin vedette de la maison Chanel Inés de
la Fressange dans le contexte d’un litige 'opposant a la société por-
tant son nom (Ines de la Fressange SA) a qui elle avait cédé ses mar-
ques et dans laquelle elle avait travaillé avant d’étre licenciée, la
société étant restée titulaire des marques correspondant a son nom.
Dans le cadre de ce litige, Inés de la Fressange avait ainsi fait valoir
la déchéance des marques concernées sur le fondement de I’article
L.714-6 b du Code (francais) de la propriété intellectuelle33? et avait
obtenu gain de cause devant la Cour d’appel de Paris. En effet, par

334. ATF 116 11614, 617, JdT 1991 I 605.

335. Voir les directives en matiere de marques (précité note 310), ch. 4.4.2.2.5, 71 :
« En principe, un signe constitué dun nom de personne est accepté a titre de
marque, quels que soient les produits et les services désignés et quelle que soit
lidentité du déposant. Ce principe est également valable pour les noms de per-
sonnes célebres, réelles ou fictives »; les directives (ibid.) font toutefois une
exception pour « les signes constitués du nom d’une personne ayant exercé une
influence hors du commun dans un domaine d’activité (par exemple une per-
sonne ayant créé une ceuvre de trés grande renommeée) et qui sont utilisés cou-
ramment pour décrire le theme de certains produits et/ou services. Exemples : -
Mozart pour des enregistrements sonores (cl. 9) », on notera que cette distinction
qui se fonde sur un critére quelque peu subjectif (notamment « influence hors du
commun ») pourra étre délicate a effectuer dans un cas particulier.

336. L’art. 2 let. ¢ LPM exclut de la protection les « signes propres a induire en
erreur »; pour une analyse plus large en droit américain concernant la question
dela convergence ou du conflit entre le droit des marques et le droit d’auteur tout
particulierement sous I'angle du caractére potentiellement trompeur « d’accords
de negre » [« ghostwriter agreements »] par lesquels un auteur accepte que son
ceuvre soit publiée sous le nom d’un tiers, voir les articles de GINSBURG et de

LASTOWKA.
337. Cette disposition prévoit : « encourt la déchéance de ses droits le propriétaire
d’'une marque devenue de son fait : [...] b) propre & induire en erreur, notam-

ment sur la nature, la qualité ou la provenance géographique du produit ou du
service ».
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arrét du 15 décembre 2004338, la Cour d’appel a constaté que « la
marque constituée d'un nom patronymique, d’'un prénom ou de la
combinaison des deux ayant acquis une notoriété telle qu’ils devien-
nent un signe évocateur et indicateur pour le consommateur, ce der-
nier lie d’évidence dans son esprit le produit marqué a la personne
dont I'identité est déclinée a titre de marque », et que la société ten-
tait « de maintenir artificiellement dans l’esprit des consommateurs
un lien entre I'image attachée a la personnalité de Inés de la Fres-
sange et les produits vendus sous les signes contestés », jugeant ainsi
qu’il convenait de prononcer la déchéance de la marque qui, en rai-
son d’'une modification dans les conditions d’exploitation de celle-ci
du fait de son propriétaire, était devenue trompeuse.

Cet arrét a toutefois été cassé par la Cour de cassation par un
arrét du 31 janvier 2006339, au motif qu’en jugeant recevable I’action
en nullité de marque formée par Inés de la Fressange, la Cour d’ap-
pel a violé l'art. 1628 du Code civil francais qui définit la garantie
contractuelle du vendeur (Inés de la Fressange ayant cédé les mar-
ques a la société défenderesse)340, Ainsi, «le cédant de droits portant
sur des marques qui déclinent son nom de famille est tenu dans les
termes de l'article 1628 du code civil, et n’est pas recevable en une
action en déchéance de ces droits pour déceptivité acquise de ces
marques, qui tend a ’éviction de I'acquéreur »341,

Cette décision francaise peut étre mise en lien avec un arrét de
la Cour de Justice des Communautés européennes (rendu dans des
circonstances factuelles similaires) dans lequel la Cour a constaté
qu’une « marque correspondant au nom du créateur et premier fabri-
cant des produits portant cette marque ne peut, en raison de cette
seule particularité, étre refusée a 'enregistrement au motif qu’elle
induirait le public en erreur, au sens de l'article 3, paragraphe 1,
sous g), de la Directive 2008/95/CE, rapprochant les 1égislations des
Etats membres sur les marques, notamment quand la clientele
attachée a ladite marque, précédemment enregistrée sous une forme

338. Dalloz 2005 Jurisprudence, 772.

339. Cour de Cass., chambre commerciale, pourvoi n° 05-10116, Bulletin 2006 IV
N° 27, 29.

340. Cet article dispose : « Quoiqu’il soit dit que le vendeur ne sera soumis a aucune
garantie, il demeure cependant tenu de celle qui résulte d’un fait qui lui est per-
sonnel : toute convention contraire est nulle ».

341. Arrét accessible en ligne a: <http:/www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?
oldAction=rechJuridJudi&idTexte=JURITEXT000007051282&fastReqld=
2018203126&fastPos=22>.
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graphique différente, a été cédée avec 'entreprise fabriquant les pro-
duits qui en sont revétus »342,

Cette position adoptée par ces juridictions étrangeres pourrait
permettre de considérer que I'enregistrement en Suisse de marques
correspondant au nom et/ou a la signature d’'un artiste par des per-
sonnes tierces (par exemple les héritiers d’'un artiste ou une fonda-
tion destinée a la protection du patrimoine artistique de ’artiste) ne
devrait pas étre propre a induire en erreur au sens de l'art. 2 let. ¢
LPM. Dans ces conditions, de telles marques pourraient étre valable-
ment enregistrées et permettraient a leur titulaire de se protéger
contre l'utilisation abusive du nom et/ou de la signature de I'artiste,
le public étant conscient du fait que l'utilisation de ces marques par
leur titulaire ne supposera pas la participation de I’artiste a une telle
utilisation (particulierement lorsque l'artiste sera déja décédé !) de
sorte a exclure tout risque d’erreur. La validité de telles marques ne
préjuge toutefois en rien la question (délicate) de leur usage valable
au sens de l'art. 11 LPM.

Méme si de telles marques ne sont pas trompeuses, il reste pos-
sible que leur validité soit contestée par l'artiste au motif que ces
marques ont été enregistrées sans son consentement en application
des regles applicables aux marques d’agent (art. 6septies de la Con-
vention d’Union de Paris), ou qu’elles violent un droit au noms343, On
relevera a cet égard que la clarté contractuelle sera indispensable
dans le contrat par lequel un tiers serait autorisé a enregistrer ou
se ferait céder une marque correspondant au nom d’un artiste afin
d’éviter toute difficulté ultérieure344.

342. Arrét du 30 mars 2006, affaire C-259/04, Elizabeth Florence Emanuel c. Conti-
nental Shelf 128 Ltd. De méme, la cour a tranché par analogie concernant la
question de la déchéance de la marque que «le titulaire d'une marque correspon-
dant au nom du créateur et premier fabricant des produits portant cette marque
ne peut, en raison de cette seule particularité, étre déchu de ses droits au motif
que ladite marque induirait le public en erreur, au sens de l'article 12, para-
graphe 2, sous b), de la directive 2008/95/CE, notamment quand la clientele
attachée a cette marque a été cédée avec ’entreprise fabriquant les produits qui
en sont revétus ».

343. Pour une analyse sous I’angle de la disposition correspondante du droit suisse
(art. 4 LPM), voir DE WERRA (Jacques), « Des marques et des contrats : la
marque d’agent et ’action en cession de marque », in PHILIPPIN (Edgar) et al.
(éd.), Mélanges en I’honneur de Frangois Dessemontet (Lausanne: CEDIDAC,
2009), 71 ss., accessible en ligne a : <http:/archive-ouverte.unige.ch/vital/
access/manager/Repository/unige:2197>.

344. On peut se référer a cet égard a I'intéressante affaire concernant le designer de
mode Elio Fiorucci (s’étant prévalu avec succes de la protection de son droit au
nom) finalement tranchée en sa faveur par la CJUE dans un arrét du 5 juillet
2011, affaire C-263/09, Edwin Co. Ltd. c. OHIM; voir aussi I’affaire américaine
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En admettant le caractére protégeable de telles marques (et
tout spécialement des marques patronymiques), se pose ensuite la
question de la portée de leur protection et des limites de celle-ci345.

2.4 La portée de la protection du droit des marques

En vertu de la loi, le titulaire d'une marque enregistrée jouit
« du droit exclusif de faire usage de la marque pour distinguer les
produits ou les services enregistrés et d’en disposer »346, Il bénéficie
également du droit d’interdire a des tiers I'utilisation d’'un signe
identique ou similaire en relation avec des produits et/ou servi-
ces identiques ou similaires a ceux dont la protection a été reven-
diquées47. A ce titre, le titulaire de la marque pourra en particu-
lier interdire a des tiers « d’apposer le signe concerné sur des pro-
duits »348,

Dans ces circonstances, le titulaire d’'une marque correspon-
dant au nom et/ou a la signature d’un artiste qui aurait déposé cette
marque pour des produits artistiques (par exemple des tableaux en
classe 16) pourra interdire a tout tiers l'utilisation de la marque en
relation avec des produits identiques ou similaires (soit en particu-
lier des tableaux, ou d’autres types de supports, tels que posters, affi-
ches, cartes postales). La protection du droit des marques ne pourra
toutefois étre invoquée qu’en cas d’utilisation de la marque a des fins
distinctives349. La question de la portée du droit d’interdiction du
titulaire de la marque pourra se poser en cas de reproduction de mar-
ques figuratives ou tridimensionnelles correspondant a des ceuvres
d’un artiste sur d’autres supports (cartes postales ou T-shirts). La
défense de 'usage a titre décoratif ne devra pas étre admise trop lar-
gement lorsque le public pourra établir un lien entre la marque (soit
Peeuvre) utilisée sans autorisation par le tiers et le titulaire de cette
marque (qui est 'auteur de ’ceuvre concernée)3so.

J.A. Apparel Corp. v. Joseph Abboud, Houndstooth Corp., 568 F.3d 390 (2d Cir.
2010).

345. Sur cette question, voir ci-dessous 2.5.

346. Art. 13, al. 1 LPM.

347. Art. 13, al. 2 renvoyant a l’art. 3, al. 1 LPM.

348. Art. 13, al. 2 let. a LPM.

349. Voirl’arrét dela Cour d’appel de Berne, [1998] Sic! 59 ; WILLI (Christoph), Mar-
kenschutzgesetz: Kommentar zum Schweizerischen Markenrecht unter
Beriicksichtigung des Europaischen und Internationalen Markenrecht, (Zurich :
Schulthess, 2002), n° 13 — 14 ad art. 13; pour le droit allemand, voir SCHACK,
Kunst, n° 214, 107 (« zeichenméssige Verwendung »).

350. WILLI, n° 14 ad art. 13 (indiquant que la reproduction de maniére agrandie de la
marque ne suffira pas pour conclure & un usage a titre décoratif), plus large :
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Le droit des marques permettra en particulier au titulaire de
requérir la confiscation des objets matériels qui violent ses droits
(soit par exemple des tableaux comportant la marque usurpée)3sl.
Ce dernier pourra demander au juge que ces objets soient détruits ou
a tout le moins que la marque soit rendue méconnaissable sur
ceux-ci352, Il sera ainsi possible de faire disparaitre la signature de
l’objet concerné ou de spécifier de maniere indélébile qu’il ne s’agit
pas d’une ceuvre originale. La protection découlant du droit des mar-
ques ne pourra toutefois pas étre invoquée dans le but d’interdire
I'utilisation de la signature ou du nom d’un artiste sur une ceuvre
que ce dernier aurait effectivement créée et signée (soit d’'une ceuvre
originale). En effet, dans une telle hypotheése, on devra considérer
qu’il s’agit soit d’'un cas d’'usage antérieur de la marque au sens de
Part. 14 LPM (la marque — correspondant au nom ou a la signature
de I'artiste — ayant alors été déposée — par exemple par les héritiers
de I'artiste — ultérieurement a ’apposition du nom ou de la signature
sur P'ceuvre), soit d’'un cas d’épuisement du droit a la marque. En
effet, dans ce dernier cas, si I'artiste avait déja déposé et enregistré
la marque avant de ’apposer sur son tableau, ni lui ni les titulaires
ultérieurs de la marque (par exemple ses héritiers ou des tiers) ne
pourront prétendre a la suppression de la marque (soit la signature
ou le nom) du tableau, car il est acquis que le titulaire de la marque
perd son droit de contréle sur les produits originaux sur lesquels
la marque a été licitement apposée. En plus de ces deux motivations
alternatives justifiant 'impuissance du titulaire de la marque vis-a-
vis des ceuvres authentiques, il convient en outre de rappeler que,
selon la jurisprudence, le titulaire d'une marque ne peut pas exercer
celle-ci de maniere déloyale au détriment de tiers353, ce qui serait
manifestement le cas d’un titulaire d'une marque correspondant a la
signature ou au nom d’un artiste qui souhaiterait faire supprimer
la signature ou le nom d’un artiste d'une ceuvre originale créée par
celui-ci au prétexte d’une violation de son droit a la marque.

SCHACK, Kunst, n° 214, 107 considérant qu'un usage d'une marque représen-
tant une ceuvre sous forme de cartes postales, de posters ou de T-shirts ne peut
pas étre interdit par le titulaire de celle-ci ; pour le droit américain, voir la
récente affaire (concernant la reprise des marques « Audi » et « VW » sur des
porte-clés et des plaques minéralogiques), Au-Tomotive Gold, Inc. v. Volkswa-
gen of America, Inc., 457 F.3d 1062 (9th Cir. 2006) ; voir pour le droit européen
Parrét Adidas-Salomon AG c. Fitnessworld Trading Ltd. de la CJCE du 23
octobre 2003, affaire C-408/01.

351. Art.57,al. 1 LPM.

352. Selonl’art.57, al. 2 LPM, le juge civil « décide sila marque ou I'indication de pro-
venance doivent étre rendues méconnaissables ou si les objets doivent étre mis
hors d’'usage, détruits ou utilisés d’'une facon particuliere ».

353. ATF 129 III 353, JdT 2003 I 382; TF, [2005] Sic! 463.
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Sur le plan territorial, il convient de noter que les ports francs
(qui sont fréquemment utilisés pour entreposer des ceuvres d’art)
font partie du territoire suisse sous ’angle du droit des marques et
que, partant, 'entreposage dans un port franc d’ceuvres qui porte-
raient indiiment atteinte a la marque d’un artiste constitue une vio-
lation du droit a la marque354. Dans ce contexte, il y a également lieu
de relever que les autorités douanieres seront susceptibles d’interve-
nir en cas de soupgon d’importation ou d’exportation de produits sur
lesquels la marque a été illicitement apposée355.

Dans ces circonstances, on peut constater que le droit des mar-
ques pourra jouer un certain réle protecteur pour lutter contre I'utili-
sation sans droit du nom et/ou de la signature de l'artiste sur des
ceuvres qui seraient des faux.

Au-dela de la protection du nom et/ou de la signature dun
artiste par les moyens ordinaires du droit des marques (la protection
devant en particulier respecter le principe de la spécialité356), se pose
la question de savoir si le nom et/ou la signature d’un artiste peut, le
cas échéant, revendiquer le statut favorable de marque de haute
renommée, qui permettrait alors au titulaire de cette marque d’in-
terdire toute utilisation de celle-ci sans égard aux produits ou servi-
ces concernésss?.

354. ATF 1101V 108, JdT 1985 1 198.

355. Art. 70 LPM; l'art. 54 de 'Ordonnance sur la protection des marques (RS
232.111) dispose a cet égard que : « L'intervention de 'administration des doua-
nes s’étend a 'importation et a 'exportation de marchandises munies d’'une
marque ou d'une indication de provenance illicites ainsi qu’a ’entreposage de
telles marchandises dans un entrep6t douanier ».

356. Envertuduquel la protection du droit des marques ne s’étend qu’aux produits et
services identiques ou similaires a ceux revendiqués dans la marque concernée
(art. 3 al. 1 LPM).

357. Art. 15, al. 1 LPM : « Le titulaire d'une marque de haute renommeée peut inter-
dire a des tiers 'usage de cette marque pour tous les produits ou les services pour
autant qu’un tel usage menace le caractére distinctif de la marque, exploite sa
réputation ou lui porte atteinte »; certes, on doit constater que la protection ren-
forcée des marques de haute renommeée, pour autant qu’elle soit envisageable,
ne sera pas nécessairement treés utile dans le contexte de 'utilisation du droit
des marques dans le but d’authentifier des ceuvres d’art dans la mesure ou la
marque sera utilisée sans droit par des contrefacteurs pour des produits ou ser-
vices qui devraient — dans la majorité des cas — étre a tout le moins similaires a
ceux pour lesquels la marque a été enregistrée. Dans cette mesure, la protection
renforcée découlant de la marque de haute renommeée n’aurait pas grande utilité
pratique.
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Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral (étant noté que la loi
ne comporte pas de définition de la marque de haute renommée), les
critéres déterminants pour décider si une marque peut étre qualifiée
de haute renommée au sens de I'art. 15 LPM se déduisent du but de
cette norme, « qui est de protéger les marques de haute renommée
contre ’exploitation de leur réputation, I'atteinte portée a celle-ci et
la mise en danger du caractere distinctif de la marque »358.

Selon cette méme jurisprudence, « [s]lemblable protection se
justifie lorsque le titulaire de la marque a réussi a susciter une
renommée telle que cette marque possede une force de pénétration
publicitaire utilisable non seulement pour commercialiser les pro-
duits et fournir les services auxquels elle était destinée a l'origine,
mais encore pour faciliter sensiblement la vente d’autres produits ou
la fourniture d’autres services. Cela suppose que la marque jouisse
d’une considération générale aupres d’un large public »359. Dans ce
contexte, 'image positive dont jouit la marque aupres du public
devra étre prise en considération, méme si celle-ci ne fait pas I'unani-
mité360,

En appliquant ces principes jurisprudentiels aux noms d’artis-
tes célebres, on serait tenté de considérer qu'une marque correspon-
dant a de tels noms pourrait revendiquer le statut de marque de
haute renommée. En effet, pour reprendre les exigences exprimées
par le Tribunal fédéral, la protection étendue de telles marques peut
entrer en ligne de compte « lorsque cette marque possede une force
de pénétration publicitaire utilisable non seulement pour commer-
cialiser les produits et fournir les services auxquels elle était des-
tinée a l'origine, mais encore pour faciliter sensiblement la vente
d’autres produits ou la fourniture d’autres services ». Or, le nom d’ar-
tistes célebres semble précisément avoir été (et étre) utilisé pour pro-
mouvoir d’autres produits et services que ceux originellement con¢us
(soit la production artistique comme telle), notamment des parfums
et des véhicules automobiles. Cette approche n’a toutefois pas été
adoptée dans une récente jurisprudence européenne qui a consa-
cré une protection relativement restreinte de la marque PICASSO.
Dans cette affaire, les héritiers de Picasso avaient tenté de s’oppo-
ser a l'enregistrement d'une marque communautaire (CTM) par le
groupe automobile DaimlerChrysler portant sur le signe PICARO

358. ATF 130 III 748, 752.
359. Ibid.
360. Ibid.
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pour des produits en classe 12 (soit des « automobiles et leurs pie-
ces »). Les héritiers Picasso avaient fondé leur opposition sur une
marque antérieure PICASSO qui avait été enregistrée pour des pro-
duits de la méme classe 12 (soit notamment des « Véhicules »).

Par arrét du 12 janvier 2006, la Cour de Justice des communau-
tés européennes a rejeté I'opposition des héritiers Picasso en considé-
rant en substance que la notoriété acquise par le nom « Picasso » ne
conférait pas une force distinctive renforcée a la marque PICASSO
enregistrée pour des véhicules automobiles36l. Bien au contraire,
Passociation tres forte faite par le public entre le nom et lartiste
Picasso excluait tout risque de confusion entre les signes concernés
dans le domaine automobile, le public associant conceptuellement la
marque PICASSO a lartiste de sorte a exclure toute confusion avec
la marque distincte PICASSO362,

On relevera que, dans cette affaire, ’'avocat général avait adopté
une position relativement sévere vis-a-vis des héritiers Picasso en
critiquant l'atteinte portée au patrimoine artistique du célebre pein-
tre et en plaidant ainsi pour une protection relativement étroite de la
marque PICASSO en relation avec des produits industriels (automo-
biles) qui sont sans lien avec la production artistique du maitre
espagnol363. A contrario, cet arrét ne devrait pas porter préjudice a la

361. Arrét « Picasso/Picaro », CJCE du 12 janvier 2006, affaire C-361/04 P, para-
graphe 32 : «le Tribunal a bien considéré, au terme d’une appréciation de nature
factuelle dont le contrdle échappe a la Cour dans le cadre d'un pourvoi, que le
signe PICASSO est dépourvu de tout caractere distinctif intrinséque élevé en ce
qui concerne les véhicules automobiles »; pour un commentaire critique de cet
arrét, voir HOLZER (Simon), « Picasso/Picaro: Markenschutz von Familienna-
men » [2006] Sic! 600.

362. Arrét « Picasso/Picaro », supra note 361, paragraphe 27 : « confronté au signe
verbal PICASSO, le public pertinent y voit immanquablement une référence au
peintre [et] compte tenu de la célébrité de celui-ci aupres dudit public, cette réfé-
rence conceptuelle particulierement dense est de nature a atténuer dans une
large mesure la prégnance dont, en 'occurrence, ce signe est doté en tant que
marque, parmi d’autres, de véhicules automobiles ».

363. Conclusions de 'avocat général du 8 septembre 2005, <http://oami.europa.eu/fr/
mark/aspects/pdf/JC040361.pdf> : « 64. A I'occasion du pourvoi, le représentant
légal des héritiers de Picasso a expliqué la portée et la fréquence qu’ont acquis
les noms propres, utilisés en tant que marques, de personnes qui jouissent d'une
grande réputation ou qui sont trés populaires et il a mentionné des personnages
historiques connus comme Napoléon, Churchill ou Gorbatchov, des créateurs
comme Christian Dior ou Allessi, des sportifs tels Boris Becker ou Tiger Woods,
et des musiciens comme Mozart. Il a fait référence au rdle joué, particulierement
en ce qui concerne les signes déja connus, par ce qu’on appelle le « merchandi-
sing », dans la promotion d’autres produits qui ne conservent aucun lien avec le
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protection d'une marque correspondant au nom et/ou a la signature
d’un artiste en relation avec des produits pour lesquels ce nom a
acquis une certaine notoriété (par exemple des tableaux) ou en rela-
tion avec des produits (ou services) similaires a ces derniers364. Dans
un tel cas en effet, on pourrait considérer qu’il s’agit d'une marque
forte, qui jouit ainsi d’un caractere distinctif élevé et, partant, d'une
sphere de protection étendue365.

2.5 Les limites de la protection

Comme tous les autres droits de propriété intellectuelle, le
droit des marques connait certaines limites366. Parmi celles-ci figure
en particulier le fait que la protection du droit des marques ne peut

produit original [référence omise], comme, par exemple, Coca-Cola (boissons),
pour des vétements et des articles de papeterie, Marlboro (cigarettes) pour des
vétements, Davidoff (cigares) pour des produits cosmétiques de luxe. Ces idées
m’inspirent quelques réflexions.

65. D’abord, l'octroi d'une licence par les héritiers de Picasso au constructeur
d’automobiles Citroén, pour baptiser un modele du type Xara a suscité des criti-
ques, en particulier, de la part du directeur du Musée Picasso de Paris, qui crai-
gnait que I'image du génie soit atteinte de fagon irréversible [référence omise] et
que, au troisiéme millénaire, Picasso ne soit devenu qu'une marque de voiture.
66. Bien que le législateur communautaire donne la possibilité d’enregistrer des
noms propres en tant que marques, utilisables pour les produits et services les
plus divers, il convient de nuancer le degré de protection qu’ils méritent ou
qu’ils ont acquis, en partant de la fonction essentielle de ce droit de propriété
industrielle.

[...]

69. Cependant, il convient d’apporter deux précisions concernant la défense légi-
time du nom patronymique sous lequel une personne est devenue célebre. En
premier lieu, lorsque ce nom est cédé en vue d’étre utilisé dans un domaine tota-
lement étranger a celui dans lequel il a acquis sa notoriété, il n’y a pas lieu d’in-
voquer, simplement, la protection étendue qui doit étre assurée aux marques
présentant un caractere distinctif élevé, parce que, fondamentalement, dans ce
cadre, il est tres peu probable que le signe informe sur 'origine commerciale des
biens ou des services, tout du moins de prime abord. En deuxiéme lieu, il y a un
certain intérét général, au titre du patrimoine culturel universel, a préserver les
noms de grands artistes de l'insatiable cupidité mercantile afin d’éviter de por-
ter atteinte a leurs ceuvres en les banalisant. Il est triste d’imaginer que le
consommateur moyennement informé et raisonnablement attentif et avisé, qui
ne relie déja plus des noms comme Opel, Renault, Ford ou Porsche aux illustres
ingénieurs qui ont donné leur patronyme a leurs produits, puisse faire de méme
avec le nom Picasso dans un avenir qui, malheureusement, n’est pas treés
éloigné ».

364. Compte tenude la sphere de protection du droit des marques s’étendant aux pro-
duits ou services similaires a ceux revendiqués dans la marque (art. 3, al. 1let. b
et ¢ LPM).

365. Sur la notion de marque forte, voir ATF 128 TI1 447, 453, JdT 2002 I 504, 509.

366. Surlaquestion de 'usage de la marque a des fins décoratives, voir ci-dessus cha-
pitre 2.4.
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étre invoquée que contre toute utilisation commerciale de 1a marque
par un tiers non autorisé. Par opposition, 'utilisation de la marque a
des fins privées ne pourra pas étre interdite. L'usage privé qui est
fait d’'une marque se situe en effet en dehors du droit des marques.
Ainsi le Tribunal fédéral a-t-il jugé que I'importation d’une montre
contrefaite ne peut étre sanctionnée en droit des marques367. Cette
question pourrait surgir dans le cas de la création ou de la vente
d’'une ceuvre comportant indiment la marque correspondant au
nom et/ou a la signature de l'artiste qui serait faite par une per-
sonne privée. Toutefois, les limites de 'usage privé seront facilement
dépassées3ss,

Une autre limite importante du droit a la marque tient a la
déchéance de la marque pour non-usage369. En effet, méme si la pro-
tection de la marque est prolongeable sans limite temporelle3?0, la
marque ne sera protégée que pour autant qu’elle soit utilisée en rela-
tion avec les produits ou les services enregistrés3?l. Ainsi, en cas de
non-usage pendant une période de cinq ans, le titulaire ne pourra
plus faire valoir son droit & la marque (4 moins que le défaut d’'usage
ne soit di & un juste motif)372. Cette limitation sera susceptible d’étre
problématique pour les marques correspondant au nom, a la signa-
ture ou aux ceuvres d'un artiste3?3, particulierement si I'artiste ne
crée plus d’ceuvres sous son nom et/ou sous sa signature qui fait ’ob-
jet de la marque enregistrée. Ainsi, au plus tard cinq ans apres le
déces de l'artiste, la question de I'usage valable de la marque pour-
rait devenir sensible.

Sur le plan du principe, 'usage de la marque doit étre sérieux
pour étre jugé juridiquement suffisant374, Le caractere sérieux de
I'usage ne peut se déterminer de facon schématique pour toutes les

367. ATF 114 IV 6, JdT 1988 1 308.

368. Cour de Justice, Geneve, [2009] Sic/ 109 (I'importation de quatre faux sacs
HERMES constitue une violation du droit & la marque).

369. Art.11et 12 LPM; sur cette question, voir la these de MEIER (Eric), L'obligation
d’usage en droit des marques, (Zirich : Schulthess, 2005).

370. Art. 10 al. 2 LPM.

371. Art.11,al. 1 LPM.

372. Art. 12, al. 1 LPM.

373. Voir la critique fondamentale de l'utilisation du droit des marques en matiére
artistique de TREPPOZ, 67 ss. (« [ilmposer a 'artiste d’exploiter son ceuvre sup-
pose, pour sa part, de rompre le lien entre 'auteur et 'ceuvre au profit de la seule
collectivité »).

374. WILLI, n° 37 ad art. 11 LPM.
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marques, mais doit au contraire s’apprécier selon les circonstances
du cas concret3?’5 en examinant en particulier — d’'un point de vue
subjectif — si le titulaire de la marque a l'intention de satisfaire la
demande du marché3?6, On se fondera ainsi sur les habitudes com-
merciales dans le secteur économique concerné3?? et sur le type de
produits ou services en cause. On exigera deés lors un usage plus
important pour des produits de consommation courante que pour des
produits de luxe378. Il n’est toutefois pas nécessaire que la marque
soit directement apposée sur le produit ou sur son emballage pour
étre valablement utilisée. Il suffit en effet que le signe soit percu par
le public comme un moyen d’identification des produits ou des servi-
ces du titulaire de la marque3”. Il pourra en particulier s’agir d’'un
usage dans des catalogues, ce pour autant qu'un tel usage se rap-
porte aux produits et/ou services enregistrés3so,

Concernant les marques correspondant au nom et/ou a la signa-
ture d’'un artiste, on ne saurait poser des exigences excessivement
élevées concernant I'usage sérieux de telles marques, s’agissant en
effet de marques portant sur des produits que I'on doit plut6ét assimi-
ler a des produits de luxe qu’a des produits de consommation cou-
rante. Dans ce cadre, un usage de la marque devrait pouvoir étre
admis par exemple dans ’hypothése d'une utilisation de la marque
dans des catalogues de vente ou d’exposition des ceuvres de l'ar-
tiste38l. Il conviendra naturellement de prendre en compte le type de
produits et/ou services pour lesquels la marque a été enregistrée.
Ainsi, il n’y aura pas de probleme particulier pour les produits —
revendiqués — pour lesquels la marque fait I'objet d’'une véritable
exploitation commerciale (par exemple voiture « Picasso ») par oppo-
sition aux produits artistiques (tableaux, sculptures, etc). Compte
tenu des spécificités du marché de I’art, on ne devra pas se montrer
trop restrictif quant a 'usage de la marque, tant et aussi longtemps
que le signe continuera a étre percu par le public comme un moyen
d’identification des produits du titulaire de la marque. Il restera tou-

375. MEIER, 50.

376. WILLI, n° 37 ad art. 11 LPM.

377. Commission fédérale de recours en matiere de propriété intellectuelle (CREPI),
[2006] Sic! 180.

378. CREPI, [2005] Sic! 881.

379. TF, [2006] Sic! 99; voir aussi les directives en matiére de marques de I'Institut
fédéral de la propriété intellectuelle, supra note 310, chapitre 6.4.4., 161.

380. CREPI, [2005] Sic! 754; CREPI, [2001] Sic! 646.

381. La question sera plus délicate pour des marques correspondant aux ceuvres
elles-mémes d’un artiste, sauf si ce dernier ou ses héritiers commercialisent des
reproductions de celles-ci.
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tefois bien entendu nécessaire d’examiner dans chaque cas concret si
I’'on peut admettre ou non un usage sérieux de la marque.

3. I’ART ET LE DROIT DU DESIGN

En vertu de I'art. 1 LDes, sont protégés « en tant que designs la
création de produits ou de parties de produits caractérisés notam-
ment par la disposition de lignes, de surfaces, de contours ou de cou-
leurs, ou par le matériau utilisé ». Pour étre protégeable, le design
pour lequel un dépot est effectuéss2 doit étre nouveausss, original3s4
et ne pas tomber sous I'un des motifs d’exclusion de la protection385.
Dans cette mesure, il est possible que des créations artistiques des
arts plastiques soient protégées par le droit du design386 et que des
créations relevant du domaine du design soient protégées par le droit
d’auteur en tant qu’ceuvres des arts appliqués (art. 2, al. 2 let. f
LDA)387,

Se pose ainsi la question de la relation entre la protection
conférée par le droit du design et celle résultant du droit d’auteur.
Sur le plan du principe, le droit suisse admet le cumul de protec-
tion388, Pour qu'un tel cumul entre en ligne de compte, il faut toute-
fois que les conditions respectives de protection des lois concernées
soient remplies389. La relation entre la condition de l'originalité du
droit du design (art. 2, al. 1 et al. 3 LDes) et celle de I'individualité du

382. Art. 19 ss. LDes.

383. Envertude'art. 2, al. 2 LDes, « Un design n’est pas nouveau si un design iden-
tique, qui pouvait étre connu des milieux spécialisés du secteur concerné en
Suisse, a été divulgué au public avant la date de dépot ou de priorité ».

384. Selon l’art. 2, al. 3 LDes, « Un design n’est pas original si, par 'impression géné-
rale qu’il dégage, il ne se distingue d’'un design qui pouvait étre connu des
milieux spécialisés du secteur concerné en Suisse que par des caractéristiques
mineures ».

385. Art. 4 LDes, étant noté que I'Institut fédéral de la propriété intellectuelle ne
rejette la demande d’enregistrement que si certains motifs d’exclusion sont
manifestes en vertu de I'art. 24 al. 3 LDes.

386. Pour une discussion de la protection des créations architecturales par le droit du
design, voir MOSIMANN (Peter), « Der Werk- und Wirkbereich im Theater-
schaffen », MOSIMANN (éd.), Kultur Kunst Recht, (Bale : Helbing & Lichtenhahn,
2009), 615.

387. Sur ces questions, voir la these de STUTZ (Robert Mirko), Individualitdit, Origi-
nalitit oder Eigenart ? Schutzvoraussetzungen des Design, (Berne : Stampfli,
2002).

388. ATF 134111 547 ; JdT 2010 I 652 ; CHERPILLOD, Geltungsbereich, 15; pour le
droit allemand, voir SCHACK, Kunst, n° 817 ss., 407 ss.

389. Pour la protection par le droit du design, il faudra ainsi que les conditions for-
melles (dépot et enregistrement) soient respectées, voir art. 19 ss. LDes.



L’art et la propriété intellectuelle 1391

droit d’auteur (art. 2, al. 1 LDA) doit des lors étre examinée3%. On
considere a ce propos, notamment en raison de la durée de protec-
tion supérieure conférée par le droit d’auteur par rapport a celle
découlant du droit des designs, que la condition de I'individualité de
Peeuvre exigée par le droit d’auteur suppose une activité créatrice
plus importante que celle de l'originalité du droit du design39l.
Au-dela de cette affirmation de principe, il reste délicat de détermi-
ner dans un cas concret le degré de créativité qui sera exigé pour
qu’une protection par le droit d’auteur puisse étre admise392,

L’éventuel cumul de protection pourra avoir des conséquences
pratiques importantes, notamment pour ce qui concerne des designs
créés par des employés dans le cadre de leurs obligations contrac-
tuelles. S’agissant du droit du design, 'employeur pourra potentiel-
lement bénéficier des droits exclusifs sur la base de la cession 1égale
prévue a l'art. 332 CO, alors qu’une telle cession n’est pas prévue
pour ce qui concerne les droits d’auteur. Il est ainsi souhaitable que
Iemployeur obtienne la cession expresse des droits d’auteur sur les
créations de ses employés relevant du domaine du design.

L’étendue de la protection respectivement conférée par le droit
du design et le droit d’auteur diverge également, la protection du
droit du design s’étendant aux designs « qui présentent les mémes
caractéristiques essentielles et qui, de ce fait, dégagent la méme
impression générale qu'un design enregistré » (art. 8 LDes). Par
contre, la protection du droit d’auteur ne se fonde pas sur la notion
d’« impression générale laissée par les créations concernées dans
Pesprit du public », mais sur la reprise d’éléments protégés dans la
nouvelle création et sur I'existence éventuelle d’'une ceuvre dérivée
ou d’une modification (non créative) de la premiere ceuvre (art. 11,
al. 1 let. a et b LDA)393,

Une affaire hollandaise récente vient démontrer que la protec-
tion du droit du design ne permet pas d’interdire de maniere absolue

390. Pour une discussion approfondie des positions jurisprudentielles et doctrinales
relatives a la question de la relation entre la protection du droit du design et celle
du droit d’auteur, voir CHERPILLOD, Geltungsbereich, 15 ss.

391. Voir DAVID, n° 27 Einfiihrung.

392. Voir CHERPILLOD, Geltungsbereich, 21, plaidant pour une application de la
théorie de 'unicité statistique de Max Kummer (voir ci-dessus 1.1.3), de sorte
que la protection du droit d’auteur ne pourra étre admise que pour des créations
pour lesquelles une création parallele et indépendante par un tiers peut étre sta-
tistiquement exclue, ce qui ne sera pas le cas de la forme de nombreux objets (par
exemple machines, outils, caracteres typographiques).

393. Voir ci-dessus 1.1.3.
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I'utilisation de designs protégés dans un contexte artistique, méme si
un tel usage ne fait pas apparaitre le design ni le titulaire de ce der-
nier sous un jour favorable. Le groupe Louis Vuitton avait ainsi tenté
de faire interdire par voie de mesures superprovisionnelles devant
les tribunaux hollandais la reproduction d'un design communau-
taire dont il était titulaire3?4 dans un tableau de 'artiste Nadia Ples-
ner3% intitulé « Darfurnica » sur lequel le design était reproduit sur
un sac Vuitton tenu par un enfant du Darfour39. Apres avoir interdit
I'utilisation du design protégé dans le cadre des mesures superprovi-
sionnelles3?7, les tribunaux hollandais ont tranché en faveur de I'ar-
tiste sur le fondement de la liberté d’expression jugée prévalante par
rapport aux intéréts de Louis Vuitton39. Dans ces circonstances,
force est de constater que méme si la réglementation en matiere de
designs ne comporte pas d’exception de parodie (au contraire de la loi
sur le droit d’auteur, art. 11 al. 3 LDA), I'utilisation d’'un design dans
un contexte artistique et politique est possible sans violation du droit
sur le design.

4. L’ART ET LE DROIT DE LA CONCURRENCE
DELOYALE

4.1 Le role du droit de la concurrence déloyale

En s’intéressant au role potentiel que peut jouer le droit de la
concurrence déloyale dans le domaine artistique, une question préli-
minaire a résoudre tient a la relation existant entre les droits de pro-
priété intellectuelle et le droit de la concurrence déloyale. En effet,
selon un principe établi et appliqué par le Tribunal fédéral3?®, le
droit de la concurrence déloyale ne doit pas permettre de suppléer a
I’absence de protection par le droit de la propriété intellectuelle. En
d’autres termes, le droit de la concurrence déloyale ne devrait pas
pouvoir protéger ce qui ne serait pas protégeable par le droit de la
propriété intellectuelle400,

394. No. 000084223-0001.

395. <http:/www.nadiaplesner.com/>.

396. Voir la présentation de 'affaire par HOOPER (Caroline), I - 0 for Artistic Free-
dom v. Louis Vuitton, accessible en ligne a : <http:/ehoganlovells.com/ve/
Z7h81tz92611.9582kTt/VT=0/page=27>.

397. Arrét du Tribunal de la Haye du 27 janvier 2011.

398. Arrét du Tribunal de la Haye du 4 mai 2011, No. KG ZA 11-294.

399. ATF 116 11471, JdT 1991 1 194.

400. Selon la « Umwegtheorie » qui est toutefois critiquée par une partie de la doc-
trine; voir BAUDNBACHER (Carl), Lauterkeitsrecht, Kommentar zum Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) : Hellbing & Lichtenhahn 2001) Béle,
2001, n° 86 ad art. 1.
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Dans le contexte de la protection des ceuvres d’art, 'application
du droit de la concurrence déloyale pourrait étre envisagée afin de
protéger des ceuvres qui seraient tombées dans le domaine public
(soit des ceuvres pour lesquelles le délai de protection serait échu)401,
Entrera alors particulierement en ligne de compte l'art. 3 let. b
LCD402 qui dispose qu’agit de maniere déloyale celui qui « donne
des indications inexactes ou fallacieuses sur lui-méme, [...], ses mar-
chandises, ses ceuvres, [...] ou qui, par de telles allégations, avantage
des tiers par rapport a leurs concurrents ». Selon la doctrine, cette
disposition pourrait étre applicable lorsque des indications inexactes
seraient données sur une ceuvre tombée dans le domaine public, tout
particulierement en cas de plagiat, soit 'acte par lequel une per-
sonne se fait faussement passer comme auteur d’'une ceuvre effecti-
vement créée par autrui403. Toutefois, on ne saurait envisager une
application systématique de cette disposition chaque fois qu’une
ceuvre tombée dans le domaine public serait utilisée par un tiers
sans indication de 'auteur de 'ceuvre. En procédant ainsi, on con-
tournerait en effet les limites de la protection résultant du droit
d’auteur par 'application du droit de la concurrence déloyale404, On
créerait en effet une protection au-dela du droit d’auteur fondée sur
le droit de la concurrence déloyale. Par conséquent, il ne pourra
généralement pas étre admis que le droit de la concurrence déloyale
puisse interdire la commercialisation d’ceuvres tombées dans le
domaine public.

Le scénario dans lequel une personne ferait passer pour les
ceuvres d'un artiste (connu) ce qu’il a lui-méme créé en usurpant le
nom, la signature et/ou le style de 'artiste concerné, mérite égale-
ment d’étre examiné.

401. Ce délai étant de 70 ans apres le déces de 'auteur; voir l'art. 29, al. 1 LDA.

402. Loi fédérale contre la concurrence déloyale du 19 décembre 1986 (RS 241).

403. BARRELET/EGLOFF, n° 14 ad art. 9 ; TROLLER (Alois), Immaterialgiiter-
recht, 3¢ éd., Bale, 1985, vol. 2, 691.

404. C’estce qu’a décidé la Cour supréme américaine dans une récente affaire Dastar
Corp. v. Twentieth Century Fox Film Corp. et al., 540 U.S. 806 (2003). Dans cette
affaire, la Cour a refusé d’admettre la protection du droit de la concurrence
déloyale (soit 'art. 43(a) du Lanham Act qui prohibe en particulier les fausses
désignations d’origine : « false designation of origin, false or misleading descrip-
tion of fact, or false or misleading representation of fact, which [...] is likely to
cause confusion [...] as to the origin of [its] goods) sur une ceuvre tombée dans le
domaine public, en constatant que la création d'un droit d’attribution - soit un
droit de paternité - apres ’échéance de la durée de protection du droit d’auteur
entrerait en conflit avec les principes du droit d’auteur (« [...] giving the Lanham
Act special application to such products would cause it to conflict with copyright
law, which is precisely directed to that subject, and which grants the public
the right to copy without attribution once a copyright has expired ») ; pour une
analyse de cet arrét et de ses conséquences, voir l'article de GINSBURG.
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Dans cette hypothese, c’est 'art. 3 let. d LCD qui pourrait étre
applicable. Selon cette disposition en effet, agit de facon déloyale
celui qui « prend des mesures qui sont de nature a faire naitre une
confusion avec les marchandises, les ceuvres, les prestations ou les
affaires d’autrui ». Cette disposition pourrait ainsi venir a s’appli-
quer dans le cas o1 le nom et le style d'un artiste seraient utilisés et
imités par un tiers, sans qu'une ceuvre spécifique de l’artiste ne soit
reprise405. A nouveau, on devra se garder d’appliquer trop extensive-
ment lart. 3 let. d LCD pour contourner les limites de la protection
résultant du droit de la propriété intellectuelle (soit du droit d’au-
teur), soit en d’autres termes, pour conférer une protection par le
droit de la concurrence déloyale 1a ot le droit d’auteur n’en offre pas
(ou plus). Dans ces circonstances, 'application de I’art. 3 let. d LCD
ne pourra étre admise qu’en cas de circonstances particulieres qui
feront apparaitre le comportement concerné comme déloyal. A titre
d’exemple, on peut envisager une application de cette disposition
dans le cas de la reprise de tableaux inspirés du style cubiste de
Picasso dans le cadre d’'une campagne publicitaire. Une telle utilisa-
tion en effet a été condamnée en France (en application de droit de la
responsabilité civile), le Tribunal retenant en I'espece qu’est répré-
hensible le fait d’avoir « volontairement cherché a utiliser a des
fins purement mercantiles et publicitaires, la renommeée de Pablo
Picasso pour faire croire au public que I'une de ses ceuvres originales
participait a la promotion de produits de peinture en batiment »406,
De méme, on pourrait envisager 'application de I'art. 3 let d LCD
dans le cas de copies de tableaux tombés dans le domaine public et
munis de la signature de I’artiste concerné lorsqu’on peut craindre
un risque de confusion au sein du public entre les ceuvres originales
et leurs copies. L’application de l'art. 3 let. d LCD devra en tout état
étre examinée au cas par cas.

4.2 Les limites du droit de la concurrence déloyale

De maniere générale, la loi contre la concurrence déloyale
réprime les « actes déployant des effets sur le marché, objectivement
propres a avantager ou désavantager une entreprise dans sa lutte
pour acquérir de la clientele, ou a accroitre ou diminuer ses parts de
marché »407, Ce n’est donc que lorsqu’un acte sera propre a avoir une

405. Dans une telle hypothése, on ne se trouvera pas dans le champ d’application du
droit d’auteur, pour une discussion de ces questions, voir ci-dessus 1.3.3.2 et
DE WERRA, (cité en note 82), 45 ss.

406. Tribunal de Grande Instance de Paris, Gazette du Palais 2¢ semestre, 1998 -
sommaires et notes, 689, commenté et analysé par TREPPOZ, 71.

407. TF, [2002] Sic! 694.
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influence sur le marché que le droit de la concurrence déloyale
pourra s’appliquer. Ainsi, selon la jurisprudence408, la vente aux
encheres par un collectionneur privé d'une voiture d’occasion (une
Ferrari de collection) a été considérée comme n’étant objectivement
pas de nature a influencer le marché, de sorte que le droit de la
concurrence déloyale ne pouvait pas s’appliquer409. N’a pas été jugé
déterminant dans ce cadre le fait que le vendeur ait mandaté une
société spécialisée dans le domaine des voitures anciennes pour
organiser la vente aux encheres, pas plus que le fait que cette der-
niére société ait mentionné la voiture dans son catalogue410.

La question de l'effet potentiel sur le marché pourra précisé-
ment étre critique dans le domaine de I’art. En suivant cette juris-
prudence, la vente aux enchéres par un collectionneur privé d’un
tableau qui serait faussement attribué a un artiste ne sera pas sus-
ceptible de donner lieu a I'application du droit de la concurrence
déloyale, faute d’'impact sur le marché. Il conviendra en toute hypo-
thése d’examiner soigneusement dans chaque cas d’espece si ’acte
concerné (soit la commercialisation d’un tableau comportant inda-
ment la signature d’un artiste) est susceptible ou non d’influencer le
jeu de la concurrence a la lumieére de la jurisprudence (restrictive)
précitée.

408. Etant toutefois noté que arrét du Tribunal fédéral a été rendu sur recours de
droit public, le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral se limitant ainsi a I'exa-
men de l'arbitraire de la décision cantonale.

409. Dans ce litige, la partie demanderesse tentait de faire interdire la vente de la
Ferrari pour violation du droit de la concurrence déloyale au motif que la voiture
comportait prétendument un faux numéro de chéssis correspondant a un
modele détruit par un incendie dans les années 1960, ce numéro de chéssis étant
également utilisé par la partie demanderesse sur une autre voiture.

410. TF, [2002] Sic! 696.



