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du 29 juin 19797*%. Celui-ci démontre que le juge reconnait 1’utilité publique dés lors
que la situation satisfait a trois critéres cumulatifs : 1’intérét général du projet, la
nécessité de recourir a l’expropriation pour le réaliser et 1’absence de caractere

excessif des inconvénients qu’elle comporte par rapport a I’intérét qu’elle présente.

A ce titre, deux situations reconnues par la jurisprudence comme caractérisant une
utilité publique doivent retenir notre attention en matiére d’open data : 1’hypothese
d’une expropriation poursuivie afin de procurer un avantage a des entreprises privées

et celle conduite au bénéfice de services publics.

D’abord, dans I’arrét Ville de Sochaux du 20 juillet 19717%, e juge dégage le principe
selon lequel le fait que l'expropriation procure un avantage « direct et certain » a une
entreprise privée n’exclut pas un but d'utilité¢ publique. Cela montre que dans certains
cas, I’intérét d’une entreprise privée peut répondre a I’intérét général. Cette décision
nous intéresse car le droit a réutilisation des données publiques instauré par
I’ordonnance du 6 juin 2005 transposant la directive du Parlement européen et du
Conseil du 17 novembre 2003 tend a favoriser les entreprises privées. C’est ainsi que
I’envisage le projet de loi pour une République numérique lorsqu’il énonce que « /e
projet de loi énonce le principe selon lequel les informations publiques qui ont éte
communiquées ou rendues publiques sont librement réutilisables a d’autres fins que
la mission de service public pour laquelle elles ont été produites ou regues »,

autorisant notamment leur exploitation commerciale par des entreprises privées.

L’arrét Ville de Sochaux du 20 juillet 1971 pourrait, en ce sens, fonder 1’utilité
publique de I’open data dans la mesure ou il énonce qu’« il est conforme a l'intérét
genéral de satisfaire (...) les exigences du développement d'un ensemble industriel

qui joue un role important dans l'économie régionale ».

Le juge, qui admet ainsi qu'une opération d'expropriation peut principalement
bénéficier a une entreprise privée, ajoute encore trois autres critéres pour reconnaitre

1’utilité publique.

2 CE, 29 juin 1979, Min. Int. ¢/ Malardel : Rec. CE 1979, p. 294, concl. Dondoux ; CJEG 1981, p. 4, note P.L. ; RDP 1980, p. 1167,
note Waline ; AJDA 1979, p. 20, chron. Robineau et Feffer ; D. 1979, inf. rap. p. 516, obs. BON
% CE, 20 juill. 1971 : Rec. CE 1971, p. 561 ; AJDA 1972, p. 227, note Homont
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D’une part, il exige que l'avantage procuré aux entreprises privées ait un impact réel
' r . 704 , . , , . . , \
sur 1'économie locale™, et vérifie que l'opération ait pour conséquence d'autres
avantages que celui procuré a l'entreprise privée’”. Ces avantages peuvent étre de
toute nature, comme par exemple la poursuite d'autres buts d'utilité publique. Enfin,
le juge rappelle que « si les avantages présentés par l'opération se limitent a des
aspects strictement économiques, l'opération en cause ne sera pas en principe
d'utilité publique, sauf s'il apparait que ces avantages ne bénéficient pas a une seule

. 706
entreprise " ».

Ces trois criteres semblent satisfaits par la politique publique d’open data, qui est
décrite dans le projet de loi pour une République numérique comme une « nouvelle
opportunité de développement, de croissance et de partage pour notre pays, nos
entreprises et nos concitoyens. Il est également un formidable moyen de renforcer les

valeurs fondamentales de notre République. »

Ainsi, elle vise a stimuler 1’économie en accordant des avantages aux entreprises
privées (comme 1’illustre I’espéce Notrefamille.com évoquée dans ce Chapitre) mais
¢galement de stimuler I’implication citoyenne comme nous [’avons démontré. Ainsi,
I’open data satisfait pleinement aux conditions fixées par le juge pour étre reconnue

d’utilité publique.

Le juge a établi que le fait qu'une procédure d'expropriation conduite au bénéfice des
services publics soit mise en ceuvre en vue de l'amélioration du fonctionnement d'un
service public peut révéler, toutes autres considérations mises a part, son caractere

d'utilité publique’®’.

Or, le projet de loi pour une République numérique évoque la création d’un service

public de la donnée lorsqu’il énonce que « la mise a disposition et la publication des

" Mais le juge est trés souple sur la reconnaissance de ce critére. Pour une illustration, voir :

TA Toulouse, 4 nov. 2001 : Administrer 2002, n° 194, p. 22 : la perspective de création de quelques emplois peut suffire a considérer
qu'une opération d'expropriation est d'utilité¢ publique.

CAA Marseille, 19 févr. 2007, n° 04MA02301, Berton : la création d'un parc d'activités pour accueillir des entreprises de taille moyenne
sur le territoire d'une commune présente un caractére d'utilité publique

5 CAA Paris, 18 juin 1998, dans Le droit de l'expropriation, 10 ans de jurisprudence 1992-2002 : Dr. adm. 2002, Hors-Série, comm.
54 et 109

06 CE, 19 janv. 1994, Cne Chailley et a. dans Le droit de l'expropriation, 10 ans de jurisprudence 1992-2002 : Dr. adm. 2002, Hors-
Série, comm. 49

0T CE, 28 avr. 1976, Cts Jouve : Rec. CE 1976, p- 212
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données (...) en vue de faciliter leur réutilisation constituent une mission de service
public relevant de I’Etat. Toutes les autorités administratives concourent a cette

mission’" ».

Ces deux cas de reconnaissance d’une utilité publique démontrent que 1’expropriation
des personnes publiques de leurs droit de propriété pourrait étre 1égitimée par la

nécessité de mettre en ceuvre la politique d’open data.

Le juge, pas plus que le 1égislateur ne se sont prononcés sur la question de 1’utilité
publique de 1’open data. En outre, la rédaction maladroite du projet de loi pour une
République numérique devrait faire 1’objet de modifications pour clarifier sur quel
terrain elle entend priver les personnes publiques de leurs droits de propriété

intellectuelle sur les bases de données qu’elles produisent.

A notre sens, la réutilisation des données publiques ne peut pas éEtre qualifiée
d’expropriation : au profit de qui cette expropriation serait —elle prononcée ? A qui
seraient transférés les droits de propriété intellectuelle des personnes publiques
expropriées ? A tout le moins, il s’agirait d’une expropriation indirecte, comme c’est
le cas pour un terrain devenu inconstructible a la suite d’un plan local d’urbanisme

qui exproprie indirectement le propriétaire de son droit a construire.

Il faut voir dans la réutilisation des données publiques une autre hypothése : sans étre
privées de leurs droits sur les bases de données, les personnes publiques ne peuvent
les opposer aux tiers pour empécher leur réutilisation dans le cadre de I’open data. On
assiste a une dénaturation des droits de propriété intellectuelle des personnes

publiques sous I’influence de la politique d’open data.

708 Art. 9 du projet de loi pour une République numérique, enregistré a la Présidence de 1’ Assemblée nationale le 9 décembre 2015, préc.
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Sous - section 2 : La réutilisation des données publiques conduit a la dénaturation

des droits de propriété intellectuelle des personnes publiques.

Le projet de loi pour une République numérique nous indique que le gouvernement ne
projette pas d’aménager une articulation entre les droits de propriété intellectuelle des
personnes publiques et la politique publique d’open data réellement satisfaisante.
Contrairement a ce qui se pratique en matiere d’ouverture des données publiques
stricto sensu, la réutilisation des données publiques ne semble pas pouvoir coexister

sereinement avec les droits de propriété intellectuelle des personnes publiques.

Les collectivités locales visées par le projet de loi pour une République numérique
sont majoritairement trés actives en matiere d’open data, dés lors que nous avons
démontré qu’elles ont été les premicres sur le territoire national a appliquer
I’ouverture des données. Les réticences de certaines personnes publiques a ouvrir
leurs données ne sont pas fondées sur I’exercice de leurs droits de propriété
intellectuelle mais dans la plupart des cas sur le fait que les dépenses publiques
devant étre mises en ceuvre pour répondre a la demande des administrés sont trop
¢levées pour étre prises en charge par la collectivité. C’est le cas que nous évoquions

avec I’espéce de la société Notrefamille.com™.

L’ouverture des données publiques ne devrait pas conduire a la privation de la

propriété, mais seulement a son aménagement.

Le droit positif est constamment confronté a 1’articulation de droits concurrents, qu’il
convient d’aménager pour n’en léser aucun. C’est la difficulté¢ soulevée par la

coexistence des grandes libertés publiques.

Dans sa décision du 27 juillet 20067'°, le Conseil constitutionnel établit que les droits
de propriété intellectuelle et notamment le droit d'auteur et les droits voisins sont des

extensions du droit de propriété. Méme si la Constitution frangaise ne traite pas

711
1

directement de la propriété publique, le Conseil constitutionnel” " applique l'article 17

% CAA Bordeaux, 26 févr. 2015, n° 13BX00856, NotreFamille.com ¢/ Conseil général de la Vienne, AJDA 2015. 1078

719 Cons. const., 27 juill. 2006, n° 2006-540 D, précitée, considérants 14 et 15

™ Cons. const., n° 86-207 DC, 26 juin 1986, Loi autorisant le Gouvernement a prendre diverses mesures d'ordre économique et social :
Rec. Cons. const. 1986, p. 61 ; Pouvoirs 1987, p. 178, note P. AVRIL et J. GICQUEL

-342 -



Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

de la Déclaration des droits de 'homme aux personnes publiques. Ainsi, il étend la
protection de l'article 17 de la Déclaration des droits de I’Homme aux personnes
publiques en énongant qu’elle « ne concerne pas seulement la propriété privée des
particuliers mais aussi, a un titre égal, la propriété de 1'Etat et des autres personnes
publiques’™? ». Puisque la propriété est une liberté publique, la propriété intellectuelle
publique est comme une liberté publique, ce que confirme le juge dans un arrét du 9
octobre 2005 : « Considérant qu'aux termes de l'article L. 521-2 du code de justice
administrative : « Saisi d'une demande en ce sens justifiee par l'urgence, le juge des
référés peut ordomner toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d'une liberté
fondamentale a laquelle une personne morale de droit public ou un organisme de
droit privé chargé de la gestion d'un service public aurait porté, dans l'exercice d'un
de ses pouvoirs, une atteinte grave et manifestement illégale. Le juge des réféerés se
prononce dans un délai de quarante-huit heures. » ; Que le droit de propriété des
personnes publiques a le caractere d'une liberté fondamentale au sens de ces

. e 713
dispositions.” > »

L’open data s’inscrit dans le cadre d’une autre liberté publique, celle du droit a
I’information des citoyens. Nous avons exposé que des les années 1970, la France a
institué¢ un droit d'accés aux documents administratifs, lequel a été érigé par le
Conseil d'Etat en 20027" en liberté publique. La réutilisation des données publiques
n’est pas en elle-méme une liberté publique mais elle s’inscrit dans ce mouvement
global d’accés aux données publiques, qui pourrait devenir une liberté publique. Telle
serait 1’évolution logique du glissement du droit a I’information des citoyens vers

celui de I’ouverture des données publiques.

Sans anticiper cette consécration, il est intéressant d’analyser comment les libertés
publiques évoluent pour s’articuler entre-elles. En d’autres termes, nous proposons
d’envisager quels moyens juridiques autres que 1’expropriation pourraient étre mis en
ceuvre pour assurer la coexistence du droit de propriété des personnes publiques et de
I’open data. Pour cela, il convient de s’inspirer des solutions juridiques appliquées

aux libertés publiques concurrentes pour assurer leur coexistence. Cela peut nous

12 Cons. const., n° 86-207 DC, 26 juin 1986, Loi autorisant le Gouvernement & prendre diverses mesures d'ordre économique et social
préc. cons. 58

"3 CE, ord. 9 octobre 2015, n° 393895, Cne de Chambourcy, J-M. Pastor, Dalloz actualité, 19 oct. 2015

7 CE, 7/5 SSR, du 29 avril 2002, 228830, préc.
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permettre de découvrir quels outils juridiques peuvent rendre possible 1’articulation

de propriété intellectuelle et de I’open data.

1. La coexistence de libertés publiques concurrentes en droit positif.

Le droit de propriété est 1’une des premicres libertés fondamentales a avoir été
reconnue par le droit a tout individu. S’il apparait explicitement dans la Déclaration
des droits de 1789'"°, il fait I’objet de nombreux tempéraments pour étre concilié
avec d’autres libertés. C’est dans ce contexte que le projet de loi pour une République
numérique tente maladroitement de faire primer le nouveau droit d'accés aux

716
2

documents administratifs reconnu depuis 200 sur la propriété intellectuelle

publique.

Le développement des conflits de libertés publiques est incontestablement la
conséquence de l’intervention des Etats au sein des rapports interindividuels. La
consécration récurrente de nouvelles libertés publiques individuelles entraine

nécessairement des conflits entre elles.

Ces conflits sont majoritairement soumis a la Cour européenne des droits de I’homme
qui tente d’arbitrer les especes en articulant les droits concurrents invoqués. Ainsi, la
Cour européenne des droits de I’homme organise la coexistence de la liberté
individuelle d’une partie contre la protection du droit & la vie de ’autre”"’. Elle vise a
garantir la protection du droit au respect de la vie familiale des parents tout en

appliquant le principe de protection de I’intégrité physique de leurs enfants’'®, ou

\

procéde encore a I’articulation délicate du droit a la liberté d’expression des

. : - N : 19
journalistes avec le droit a la vie privée des citoyens’"”.

La Cour fait explicitement référence a la problématique des conflits de droits dans

I’arrét Chassagnou c. France du 29 avril 19997 lorsqu’elle évoque I’hypothése

715 Art. 17 de la Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789 : « La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut
en étre privé, si ce n'est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l'exige évidemment, et sous la condition d'une juste et
préalable indemnité ».

"6 CE, 7/5 SSR, du 29 avril 2002, 228830, préc.

"7 CEDH, arrét Osman c. Royaume-Uni du 28 octobre 1998, § 116

'8 CEDH, (GC), arrét Z. et autres c. Royaume-Uni du 10 mai 2004, § 74

9 CEDH, arrét Von Hannover c. Allemagne du 24 juin 2004

™0 CEDH, (GC) arrét Chassagnou c. France du 29 avril 1999
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suivante : « si ces « droits et libertés » figurent eux-mémes parmi ceux garantis par
la Convention ou ses Protocoles, il faut admettre que la nécessité de les protéger
puisse conduire les Etats & restreindre d’autres droits ou libertés également
consacrés par la Convention : c’est précisement cette constante recherche d’un
équilibre entre les droits fondamentaux de chacun qui constitue le fondement d’une
« société démocratique ». La mise en balance des intéréts éventuellement
contradictoires des uns et des autres est alors difficile a faire, et les Etats
contractants doivent disposer a cet égard d’une marge d’appréciation importante, les
autorités nationales étant en principe mieux placées que le juge européen pour
évaluer [’existence ou non d’un « besoin social impérieux » susceptible de justifier

une ingerence dans l’'un des droits garantis par la Convention. »

La Cour définit ici le confit de libertés publiques comme la situation dans laquelle un

Etat ne peut pas respecter une des libertés sans ingérence dans une autre.

Pour trancher ces conflits, la Cour s’appuie sur plusieurs méthodes dont nous
pouvons nous inspirer pour organiser la coexistence pérenne des droits de propriété

intellectuelle des personnes publiques avec I’open data.

Comme elle I’explique dans la décision « Chassagnou c. France » du 29 avril
19997 c’est a dire dans les hypothéses de contradiction logique de deux dispositions
antinomiques, la Cour opére une balance des intéréts (balancing of interests). Cette
méthode a pour objet la recherche solution équilibrée au conflit de libertés, c’est a

dire d’une conciliation de ces libertés qui serait satisfaisante.

Cependant la balance des intéréts en matiére de propriété intellectuelle publique et
d’open data présente une difficult¢é majeure, soulignée a titre général par B.
Frydman’* : il n’existe pas de méthode permettant de hiérarchiser 1’importance
respective des libertés publiques. Pour cette raison, il n’existe pas de moyen non-
empirique permettant de déterminer qui de 1’open data ou des droits de propriété

intellectuelle des personnes publiques doit primer.

2! S Van Drooghenbroeck, «Conflits entre droits fondamentaux et marge nationale d’appréciation. Autour de I'arrét Chassagnou c.
France du 29 avril 1999 », Journal des tribunaux. Droit européen, 1999, pp. 62 et s.
2 B. Frydman, Le sens des Lois, Bruxelles, Bruylant / L.G.D.J., 2005, p. 436.
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en fonction de la gravité de Iatteinte qu’elles induisent’>’. De ’application de cette
méthode se distinguent d’une part les restrictions qui affectent la substance du droit
de propriété, et d’autre part les restrictions simples portant davantage sur 1'usage du
bien. Mais cette division est délicate a mettre en ceuvre en pratique, comme en
témoigne le fait que certaines atteintes que le Conseil constitutionnel censure comme
étant des atteintes au droit de propriété, sont des atteintes a l'usage des biens. La
différence entre ces restrictions correspond en réalité le contréle que le juge opére : il
est plus strict en matiére de dénaturation du droit de propriété qu’en maticre

d’atteinte a [’usage des biens.

L’atteinte a I’usage du bien d’imposer a une personne quel usage elle doit faire de son
bien. Ainsi, en matiére immobiliere et locative, elle peut consister dans une
interdiction faite 4 un propriétaire de construire’**, dans la fixation par I’Etat du
montant des loyers d’un appartement’>, ou encore dans une interdiction d’importer
un bien’?°. En fait, elle réside dans une obligation de faire ou de ne pas faire un usage

particulier de son bien adressée a un propriétaire.

L’atteinte a I’usage du bien n’est pas, a notre sens, une restriction du droit de
propriété permettant de résoudre le conflit de libertés entre la propriété intellectuelle
publique et I’open data. En effet, le fait d’écarter 1’application de certaines
dispositions du Code de la propriété intellectuelle aux personnes publiques
productrices de bases de données nous parait étre une mesure trop grave pour ne
constituer qu’une atteinte a [’usage du bien. Car plus qu’a 1’usage du bien, I’éviction
des articles L. 342-1 et L. 342-2 du code de la propriété intellectuelle proposé par le
Projet de loi pour une République numérique est avant toute chose une atteinte a la

substance du droit de propriété intellectuelle du procureur de bases de données.

La catégorie des dénaturations du droit de propriété permet de désigner celles qui ne
sont ni des privations de propriété, ni de simples réglementations de 1'usage des biens.

Cette catégorie est identifiée par la Cour européenne des droits de I'homme’’ et la

3 A.-F. Zattara-Gros, Le contréle de proportionnalité exercé par la CEDH en matiére de droit de propriété : thése, 2000, Université de
La Réunion, p. 459

724 CEDH, arrét Allan Jacobsson ¢/ Suéde du 25 oct. 1989, série A n° 163

725 Cons. const., n° 2001-455 DC, 12 janv. 2002, consid. 93 : Rec. Cons. const. 2002, p. 49

726 CEDH, arrét Agosi ¢/ Royaume-Uni du 24 oct. 1986 série A n° 108, § 52

™7 CEDH, arrét Sporrong et Lonnroth c. Suéde, du 23 septembre 1982, requétes n® 7151/75 et n°® 7152/75
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Cour de justice de 1'Union européenne’”® comme des restrictions affectant la
substance du droit de propriété. C’est le Conseil constitutionnel qui fait référence a la
notion de dénaturation du droit de propriété lorsqu’il évoque le concept d '« atteinte

729 5 C’est cette

au droit de propriété dénaturant le sens et la portée de celui-ci (...)
terminologie, trés exacte a notre sens que nous retiendrons pour évoquer cette

catégorie de restrictions du droit de propriété.

L’¢laboration de cette sous-branche de la limitation du droit de propriété est une pure
construction juridictionnelle, car ni a l'article 17 de la Déclaration, ni l'article ler du
premier protocole, a l'article 17 de la Charte des droits fondamentaux de 1'Union
européenne ne l’évoquent. Mais les trois juges parviennent a une conclusion
identique sur cette catégorie : dans les cas de dénaturation tout transfert de propriété,
comme |’expropriation est ici exclut. En revanche, le droit de propriété intellectuelle
peut étre limité a tel point qu’il perd sa substance, mais sans disparaitre

complétement.

La véritable difficulté réside dans le fait qu’au dela de I’identification de cette
catégorie de restrictions, les juges n’ont pas identifi¢ explicitement ce qu’est la
substance du droit de propriété. Dans notre cas, cela souléve de nombreuses questions
: jusqu’a quel point le droit de propriété intellectuelle des personnes publiques peut-il
subir une distorsion ? Cela peut-il aller jusqu’a les priver de certains des droits dont

elles sont titulaires en tant que productrices de bases de données ? Certainement.

Pour la Cour européenne, l’atteinte a la substance du droit de propriété semble
désigner les restrictions qui mettent a la charge du propriétaire une charge spéciale et
exorbitante, ainsi que celles qui conduisent in fine & une privation du droit”. Cette
analyse est étayée par la jurisprudence du Conseil constitutionnel qui précise que « de
telles limitations revétent un caractere de gravité telle que ['atteinte au droit de
propriété qui en résulte dénature le sens et la portée de ce droit garanti par l'article

17 de la Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen” ».

28 CICE, aff. 265/87, arrét H. Schrider HS Kraftfutter GmbH ¢/ Hauptzollamt Gronau du 11 juill. 1989 : Rec. CJCE 1989, p. 2237
72 Cons. const., n° 84-172 DC, 26 juill. 1984, Contrdle des structures et exploitations agricoles, consid. 3

0 A.-F. ZATTARA-GROS, Le contréle de proportionnalité exercé par la CEDH en matiére de droit de propriété, préc., p. 463

31 Cons. const., décision n° 96-373 DC du 9 avril 1996, cons. 22
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A la lumiére des développements qui précedent, reprenons 1’article 7 du projet de loi
pour une République numérique qui prévoit que «les droits des administrations
mentionnées a [’article L. 300-2 du code des relations entre le public et
[’administration, au titre des articles L. 342-1 et L. 342-2 du code de la propriété
intellectuelle, ne peuvent faire obstacle a la réutilisation, au sens de [’article 10, du
contenu des bases de données que ces administrations ont obligation de publier en
application du 3° de [’article L. 312-1-1 du code des relations entre le public et

, .. . 732
[’administration’™". »

Ce texte établit que les personnes publiques productrices de bases de données sont
privées du droit « d'interdire : 1° L'extraction, par transfert permanent ou temporaire
de la totalité ou d'une partie qualitativement ou quantitativement substantielle du
contenu d'une base de données sur un autre support, par tout moyen et sous toute
forme que ce soit ; 2° La réutilisation, par la mise a la disposition du public de la
totalité ou d'une partie qualitativement ou quantitativement substantielle du contenu
de la base, quelle qu'en soit la forme "», ainsi que « l'extraction ou la réutilisation
répétée et systéematique de parties qualitativement ou quantitativement non
substantielles du contenu de la base lorsque ces opérations excédent manifestement

.. e . 734
les conditions d'utilisation normale de la base de données’”" ».

Ce régime nous semble étre une illustration de la dénaturation du droit de propriété.
Ainsi, le droit de propriété est vidé en partie de sa substance, deés lors que
I’application de certains articles du Code de la propriété intellectuelle est exclue,
mais les droits de propriété intellectuelle de la personne publique sur la base de
donnée dont elle est productrice ne s’éteignent pas. La personne publique créatrice
d’une base de données peut toujours en étre reconnue 1’auteur en application de

35 , .
735 11 faut néanmoins nuancer

I’article L341-1 du Code de la propriété intellectuelle
notre propos en précisant que les cas d'applications de cette catégorie d'atteinte au

droit de propriété sont trés peu fréquents et trés hétérogenes. En effet, le Conseil

32 Art. 7 du projet de loi pour une République numérique, enregistré a la Présidence de 1’ Assemblée nationale le 9 décembre 2015, préc.
3 Art. L 342-1 du Code de la propriété intellectuelle

34 Art. L 342-2 du Code de la propriété intellectuelle

™5 Art. L 341-1 du Code de la propriété intellectuelle : « Le producteur d'une base de données, entendu comme la personne qui prend
l'initiative et le risque des investissements correspondants (...) »
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constitutionnel n’en a reconnu que trés peu d’applications dans des domaines

étrangers a la propriété intellectuelle (notamment en matiére d’urbanisme’>°)

736 Cons. const., décision n° 96-373 DC du 9 avril 1996, cons. 22, préc.
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Ce n’est cependant pas cette dérogation qui retiendra notre attention dans la présente

. ’4 . , L . .
Sous-section’®*, mais celles prévues par la propriété industrielle.

En effet, la propriété industrielle comporte une exception a la régle de la perpétuité

de la propriété en établissant que certaines créations ne sont pas perpétuelles.

Ainsi, la marque est soumise a un régime de déchéance du titre de propriété par le
non-usage. L’article L. 714-5 du code de la propriété intellectuelle prévoit qu’en cas
de non-exploitation d’une marque pendant un délai ininterrompu de cinq ans, le
propriétaire s’expose a une action en déchéance. La conservation dans le patrimoine
public des créations intellectuelles visées par la déchéance pour cause de non-usage

est donc conditionnée par leur exploitation effective.

Les brevets sont également soumis a une déchéance du titre en cas de non paiement
des annuités requises pour conserver sa proprié¢té. En effet, le Code de la propriété
intellectuelle énonce qu’ « est déchu de ses droits le propriétaire d'une demande de
brevet ou d'un brevet qui n'a pas acquitté la redevance annuelle prévue a l'article L.
612-19 dans le délai prescrit par ledit article. La déchéance prend effet a la date de

.y s 785
l'échéance de la redevance annuelle non acquittée’* ».

Nous nous attacherons a démontrer que les créations industrielles sont des créations
intellectuelles spécifiques qui justifient une dérogation a la perpétuité de la propriété.
En effet, la propriété sur ces créations incorporelles se traduit par un monopole
d’exploitation qui est différent d’un droit de propriété classique (1). La non-
perpétuité des créations industrielles nous conduit également a nous interroger sur

leur compatibilité avec I’imprescriptibilité de la domanialité publique (2).

84 Et pour cause : la perpétuité des personnes publiques vide de sa substance ’intérét de I’article L.123-1 du CPI en matiére de création
littéraire et artistique publique.
785 Art. L613-22 du Code de la propriété intellectuelle
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1) Le monopole d’exploitation des personnes publiques sur les créations

industrielles est temporaire.

Le droit de propriété des personnes publiques sur les créations industrielles consiste
dans un monopole d’exploitation qui est opposable a tous et qui doit étre distingué de
la propriété traditionnelle des biens corporels. En effet, cette propriété est par essence
temporaire, ce qui déroge au principe de la perpétuité de la propriété. Cette
dérogation se justifie par le fait que le monopole d’exploitation est soumis a de
nombreuses conditions qui concourent a sauvegarder le principe de la liberté du

commerce et de 1’industrie.

Ainsi, toutes les créations industrielles sont caractérisées par I’absence de perpétuité
du monopole accordé a leur titulaire, qu’il s’agisse des marques, brevets, dessins et

modeles, ou encore certificats d’obtention végétale.

Devant la diversité des créations industrielles, ce caractére temporaire apparait méme
comme [’un des ¢éléments de I'unité de la propriété industrielle. Pour autant, la
marque se distingue des autres créations industrielles par un caractére temporaire qui
n’exclut pas que la marque puisse bénéficier d’une protection perpétuelle sous

certaines conditions.

En matiere de marques. En application des dispositions du Code de la propriété
intellectuelle ™, I’enregistrement d'une marque est effectué pour une durée de dix
ans. Au terme de cette période, les droits peuvent €tre indéfiniment maintenus pour
des périodes successives de dix ans, dés lors que le titulaire procede au

renouvellement de la marque.

Du point de vue de la durée de la protection, la marque occupe une place spécifique :
le législateur a voulu qu’elle ne soit pas imprescriptible, mais a aménagé une forme

de perpétuité conditionnée. Pour cette raison, le caractére temporaire de la protection

786 Art. L. 712-1 du Code de la propriété intellectuelle : « La propriété de la marque s'acquiert par l'enregistrement. La marque peut
étre acquise en copropriété. L'enregistrement produit ses effets a compter de la date de dépot de la demande pour une période de dix
ans indéfiniment renouvelable. »
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décennale accordée par le Code de la propriété intellectuelle a 1'enregistrement est

compatible avec la possibilité¢ de rendre la marque perpétuelle.

En effet, pour comprendre 1’admission de la perpétuité conditionnée de la marque, il
faut revenir a la fonction intrinséque de cette création. En droit public, les marques
ont pour objet de permettre au public d’identifier les services offerts au public par les
personnes publiques de ceux de la concurrence. Cette vocation de protection du
consommateur des services ou des produits proposés par le déposant est consacrée de
longue date par la Cour de justice de I'Union européenne’®’. Ainsi, selon la
jurisprudence de la Cour, la vocation principale de la marque est de « garantir au

consommateur l'identité d'origine du produit marqué ou du service identifié ».

Pour cette raison, il n’est pas absurde que le législateur ait aménagé un régime de
renouvellement spécifique pour la marque, car cela lui assure une certaine pérennité

qui satisfait tout autant l'intérét du déposant que celui du consommateur.

Ainsi, les marques publiques peuvent désigner des labels ou marques «de
reconnaissance ». Tel est le cas du label Agriculture biologique (« label AB »), qui
est un label de qualité francais créé en 1985 certifiant les produits exempts de chimie
de synthé¢se. Il permet au consommateur d'identifier les produits issus de 1'agriculture
biologique. Le ministére francais de I’agriculture est déposant de la marque « Certifié

AB Agriculture Biologique™® », mais il n’est pas tenu de la renouveler.

Il serait illogique de considérer que la mise en ceuvre d’un tel label puisse étre limitée
a dix ans, car sa vocation est au contraire de garantir de maniére pérenne I’existence
de produits correspondant a une certaine charte de qualité. Le maintien du titre dans
le temps est d’ailleurs plus dans I’intérét des consommateurs et des produits labellisés
que dans celui des personnes publiques. On retrouve ici la vocation a satisfaire

I’intérét général des marques publiques.

81 CJCE, 22 juin 1976, aff. 119/75, Terrapin ¢/ Terranova : Rec. CJCE 1976, p. 1039.
CICE, 23 mai 1978, aff. 102/77, Hoffinann Laroche : Rec. CJCE 1978, p. 1139.
CICE, 3 déc. 1981, aff. 1/81, Pfizer ¢/ Eurim Pharm : Rec. CJCE 1981, p. 2913.
CJCE, 11 juill. 1996, aff. C-232/94, MPA Pharma c/ Rhone Poulenc : Rec. CJCE 1996, 1, p. 3671
"8 Site internet de I'INPI, Base marques, Attps.//bases-marques.inpi.fr.
La marque « Certifi¢ AB Agriculture Biologique » a été déposée le 24 mars 1978 par I’Etat frangais - Ministére de I'Agriculture, de la
Péche et de I'Alimentation (Direction Générale de I’ Alimentation), comme une marque internationale.
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En conséquence, le renouvellement perpétuel offert par le 1égislateur tient a la
fonction méme des signes distinctifs. L’absence de possibilité de renouvellement de
la marque serait en réalit¢é en contradiction avec 1’objectif de protection du
consommateur contre la tromperie et ne répondrait a aucun besoin légitime de

concurrence789.

Le caractere spécifique de la marque vis a vis du consommateur, ou de I’usager du
service public justifie donc I’existence d’une dérogation sous conditions au principe

de monopole d’exploitation temporaire des créations industrielles.

En matiere de brevets. L’article L.613-1 du Code de la propriété intellectuelle fixe le
point de départ de 1’effet de 1’appropriation a la date de dépdot de la demande de
brevet. La Convention sur le brevet européen énonce que «le brevet européen
confere a son titulaire, a compter de la date a laquelle la mention de sa délivrance
est publiée au Bulletin européen des brevets et dans chacun des Etats contractants
pour lesquels il a été délivré, les mémes droits que lui conférerait un brevet national
délivré dans cet Etat.””’ » Le titre ainsi délivré rétroagit a cette date et pour vingt

ans’ .

Ainsi, le monopole d’exploitation du déposant sur un brevet est limité a vingt années.
Cependant, aucune obligation ne pése sur le titulaire de conserver vingt ans son titre
de propriété : libre a lui de s’en départir sous réserve de ses éventuels engagement

contractuels.

Ainsi que le précise N. Binctin, « i/ ressort des statistiques que la durée moyenne de
conservation d’un brevet est d’'un peu plus de dix années, plusieurs facteurs pouvant

92 . . .
.» En conséquence, le caractére temporaire du brevet ne

expliquer cette durée’
semble pas poser de difficultés dans la majeure partie des cas, puisque les titulaires

optent pour des cessions avant le terme de la protection 1égale.

" En ce sens, voir : CA Paris, 24 juin 1993 : Ann. propr. ind. 1993, p. 25
0 Art. 64 de la Convention sur le brevet européen.
™ Art. 63 de la Convention sur le brevet européen : « La durée du brevet européen est de vingt années & compter de la date de dépét de
la demande. »

Art. L611-2 du Code de la propriété intellectuelle : « Les brevets d'invention, délivrés pour une durée de vingt ans a compter du jour
du dépot de la demande. »
92 N. Binctin, Droit de la propriété intellectuelle, 2e Ed., LGDJ, p. 386.
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Déja en 1867, A. Batbie s’interroge le sens de 1’absence de perpétuité du brevet :
« pourquoi le brevet est-il temporaire, et si on [’appelle propriété industrielle,
pourquoi le législateur ne lui a-t-il pas donné le caractére de la propriéte, c’est a
dire la perpétuité ?”3 ». Selon A. Batbie, la réponse a cette question tient dans le fait
que la découverte aurait tout aussi bien pu étre faite par quelqu'un d’autre, et que le
brevet n’en récompense que la primeur. En effet, le brevet est un titre de propriété
industrielle délivré au premier déposant d’une invention. A. Batbie distingue le brevet
de la création littéraire et artistique dont la forme est éminemment personnelle et qui
justifie selon lui un réel droit de propriété perpétuel pour le droit moral (mais dont le

monopole d’exploitation n’est pas, ainsi que nous I’avons démontré, perpétuel).

Au terme du délai de vingt années, le brevet tombe dans le domaine public, et chacun
a la liberté d’en faire I’usage qu’il souhaite. Cette durée de vingt ans de protection du

brevet est marginalement atteinte.

Les personnes publiques sont actives en matiere de demande de brevet : ainsi, le
CNRS a enregistré plusieurs brevets a I’INPI depuis le début de 1’année 2016,
notamment concernant le traitement thermique d’un céble électrique’, les particules
d'acide hyaluronique pour des applications cosmétiques ou dermatologiques’ >, ou
encore la fonctionnalisation de fibres ligno-cellulosiques par thiolene par voie
photochimique’®® déposée conjointement par le CNRS et 1’Université Paris-est Créteil

Val de Marne.

™3 A. Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, 1867, Tome 5 p. 600

™ Base brevets INPI, numéro et date de publication de la demande : FR3033212 - 2016-09-02 (BOPI 2016-35) « L'invention
concerne un cable électrique, comportant : - une dme (1) destinée a faire circuler un courant électrique (is) générant un champ
magnétique (B) au moins a l'extérieur de l'dme, et - au moins une gaine (3) entourant l'dme et comportant un matériau
thermomagnétique, la gaine étant conductrice pour faire circuler un courant électrique auxiliaire (iT) coopérant avec le champ
magnétique (B) pour générer, par effet Ettingshausen, un gradient de température (gradTl) entre I'dme du cable et l'extérieur de la
gaine. »

™5 Base brevets INPI, numéro et date de publication de la demande : FR3033134 - 2016-09-02 (BOPI 2016-35), « La présente
invention concerne le domaine cosmétique ou dermatologique. En particulier, la présente invention concerne des particules comprenant
de l'acide hyaluronique modifié par des groupes hydrophobes et leur utilisation comme agent stimulateur de l'épiderme et/ou du derme.
En particulier, ces assemblages sont utiles d'une part, comme agent hydratant et/ou repulpant et/ou volumateur. D'autre part, ces
particules comprenant de l'acide hyaluronique hydrophobisé sont utiles pour réactiver l'expression d'acide hyaluronique endogéne
permettant ainsi la réduction et/ou la prévention des imperfections de la peau telle que le comblement des rides et ridules. »

™ Base brevets INPI, numéro et date de publication de la demande : FR3033173 - 2016-09-02 (BOPI 2016-35), « La présente
invention concerne un procédé de fonctionnalisation d'une fibre végétale ligno-cellulosique et de préparation d'un renfort pour la
conception d'un matériau composite (A) comprenant ladite fibre végétale ligno-cellulosique fonctionnalisée, comprenant les étapes de :
(al) mise en contact de la fibre végétale ligno-cellulosique avec au moins une molécule polythiol et un amorceur radicalaire, (a2)
greffage de ladite (ou desdites) molécule(s) polythiol(s) sur la fibre végétale ligno-cellulosique par réaction de thioléne, (b1) mise en
contact de la fibre végétale ligno-cellulosique fonctionnalisée avec au moins une molécule comprenant un seul groupement insaturé
carbone-carbone non aromatique et un amorceur radicalaire, (b2) greffage de la molécule comprenant un seul groupement insaturé
carbone-carbone non aromatique sur la molécule polythiol par réaction de thioléne. La présente invention concerne également un
procédé de préparation d'un renfort (B), dans lequel les étapes (al), (b1) et (a2), (b2) sont combinées. »

-379 -


https://www.inpi.fr/sites/default/files/bopis/bopi1635.pdf
https://www.inpi.fr/sites/default/files/bopis/bopi1635.pdf
https://www.inpi.fr/sites/default/files/bopis/bopi1635.pdf

Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

En France et dans certains autres pays, la durée du brevet peut étre renouvelée ou
prorogée dans le cas de demandes concernant certains domaines spécifiques. Il en va
ainsi des produits pharmaceutiques ou alimentaires, qui sont soumis a une

approbation administrative avant de pouvoir étre écoulés sur le marché.

Par exemple, le Code de la propriété intellectuelle énonce que « tout propriétaire d'un
brevet d'invention produisant ses effets en France et ayant pour objet un médicament,
un procede d'obtention d'un médicament, un produit nécessaire a l'obtention de ce
médicament ou un procédé de fabrication d'un tel produit peut, lorsque ceux-ci sont
utilisés pour la réalisation d'une spécialité pharmaceutique faisant l'objet d'une
autorisation de mise sur le marché conformément aux articles L. 601 ou L. 617-1 du
code de la santé publique, et a compter de sa délivrance, obtenir, dans les formes et
conditions fixées par le présent livre et précisées par décret en Conseil d'Etat, un
certificat complémentaire de protection pour celles des parties du brevet

. e 797
correspondant a cette autorisation’”". »

Cette disposition est complétée par 1’article L. 611-2 du Code de la propriété
intellectuelle qui en prévoit la durée : « les certificats complémentaires de protection
rattachés a un brevet dans les conditions prévues a l'article L. 611-3, prenant effet au
terme légal du brevet auquel ils se rattachent pour une durée ne pouvant excéder sept
ans a compter de ce terme et dix-sept ans a compter de la délivrance de l'autorisation

de mise sur le marcheé mentionnée a ce méme article. »

L’objet de cette prorogation par le certificat complémentaire de protection en maticre

L1 98
de médicaments’

est de prendre en considération le délai des essais cliniques
nécessaires a 1’obtention de la mise sur le marché¢ du médicament. L’idée est de
maintenir un haut niveau de qualité des médicaments sur le marché, tout en évitant de
priver le titulaire du brevet de jouir de son droit pendant laps de temps trop important

aprés la délivrance du brevet. En effet, si ce mécanisme de prorogation n’existait pas,

™7 Art. L611-3 du Code de la propriété intellectuelle

™8 Le CPP en matiére de médicaments est issu du réglement (CEE) n° 1768/92 du Conseil du 18 juin 1992 concernant la création d'un
certificat complémentaire de protection pour les médicaments et du réglement codifi¢ (CE) n° 469/2009 du Parlement européen et du
Conseil du 6 mai 2009 concernant le certificat complémentaire de protection pour les médicaments.
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le titulaire du brevet serait pénalisé par la durée des essais cliniques en raison de la

réduction de la durée effective de I’exploitation de son brevet.

N. Binctin énonce justement a ce sujet que « le certificat complémentaire est une
compensation pour [’empietement sur cette durée d’exploitation effective engendré
par les mesures sanitaires et de santé publique, elle prend [’aspect d’une

. . . . . . . . . 7, 7799
indemnisation pour une limitation de la libre jouissance de la propriété’™". »

Il ne faudrait toutefois pas considérer que cette prorogation trés spécifique du brevet
a les mémes conséquences que la possibilité de renouveler indéfiniment la marque.
La faculté de renouvellement la marque est acquise a toutes marques, ce qui en fait un

mécanisme potentiellement utilisable par tous les déposants.

Le certificat complémentaire de protection correspond en réalité a une indemnisation
de I’impossibilité temporaire d’exploiter le brevet pendant la durée de la satisfaction
des procédures administratives requises pour obtenir une autorisation de mise sur le
marché d’un produit identifié¢. L’objectif du certificat complémentaire de protection
n’est donc pas de contourner le caractére temporaire du brevet, mais au contraire de
I’entériner, deés lors que le certificat complémentaire de protection n’entraine en

aucun cas la perpétuité du brevet.

En outre, le certificat complémentaire de protection est encadré et limité a des
hypothéses trés précises par la Cour de justice de I’Union Européenne®. Pour ces

raisons, le brevet est un monopole d’exploitation temporaire.

En matiére de certificat d’obtention végétale. Les obtentions végétales sont protégées
par un titre spécial, distinct du brevet : le certificat d’obtention végétale. La durée de
la protection accordée au certificat d’obtention végétale est de vingt-cinq ans a partir

de la délivrance. Le Code de la propriété intellectuelle énonce que le « certificat

™ N. Binctin, Droit de la propriété intellectuelle, 2e Ed., LGDJ, p. 386.

800 CJUE, 24 nov. 2011, aff. C-422/10, Georgetown University, Europe 2012, comm. 43, obs. L. Idot ; Propr. Industr. 2012, chron. 6,
n°l13, obs. H. Gaumont-Prat : « L'article 3, sous b), du réglement (CE) n°469/2009 du Parlement européen et du Conseil, du
6 mai 2009, concernant le certificat complémentaire de protection pour les médicaments, doit étre interprété en ce sens que, sous
réserve que les autres conditions prévues a cet article soient également remplies, il ne s'oppose pas a ce que les services compétents de
la propriété industrielle d'un Etat membre octroient un certificat complémentaire de protection pour un principe actif, figurant dans le
libellé des revendications du brevet de base invoqué, lorsque le médicament dont l'autorisation de mise sur le marché est présentée au
soutien de la demande de certificat complémentaire de protection comprend non seulement ce principe actif, mais également d'autres
principes actifs. »
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deélivré par l'organisme mentionné a l'article L. 412-1 prend effet a la date de la
demande® ». Cette durée est étendue a 30 ans pour les arbres forestiers, fruitiers ou
d’ornement, les vignes, les graminées et légumineuses fourragéres pérennes, les
pommes de terre et les lignées endogames utilisées pour la production de variétés
hybrides. Cette durée est identique en droit interne et en droit communautaire depuis
le ler mars 2006*. En conséquence, bien que distinct du brevet, le certificat

d’obtention végétale offre une protection temporaire.

L’institut national de la recherche en agronomie (INRA) est par exemple tres actif
dans la recherche de plusieurs espéces végétales résistantes a la sécheresse, et a eu
I’initiative de I’organisation d’un colloque sur les obtentions végétales le 1°" février
2012 a la Société nationale de I’horticulture de France avec le Groupement national

. . e . 803
interprofessionnel des semences et le Ministére en charge de 1'Agriculture™ .

En matiere de dessins et modeles. Le Code de la propriété intellectuelle énonce qu’en
matiere de dessins et modeles « l'enregistrement produit ses effets, a compter de la
date de dépot de la demande, pour une période de cing ans, qui peut étre prorogée
par périodes de cing ans jusqu'a un maximum de vingt-cing ans®”* ». Le réglement du
Conseil du 12 décembre 2001 sur les dessins ou modeéles communautaires instaure
une réduction de ce délai qui était jusqu’alors de vingt-cinq ans renouvelable une
fois. La réduction de moiti¢ du délai de protection accordé par le dépot d’un dessin ou
modele témoigne de son caractére temporaire, renforcé par 1’influence du droit

communautaire.

Par exemple, I’Université Panthéon-Assas a déposé le logo de 1'Association des

Anciens d'Assas « Assas Alumini » comme dessin et modéles a I’INPI le 15

805
9.

septembre 200 L’Etat francais est également identifié comme le déposant de

centaines de dessins et modeles aprés de I'INPI, qu’il s’agisse des képis des

801 Art. L623-7 du Code de la propriété intellectuelle

802 101 n° 2006-236 du 1er mars 2006 relative aux obtentions végétales, JORF n°52 du 2 mars 2006 page 3136

83 La conférence est disponible en ligne & 1’adresse : https://wwwé6.inra.fr/ciag/CIAg-Agriculture/Certificat-d-Obtention-
Vegetale

804 gArt L513-1 du Code de la propriété intellectuelle ; Art. 12 du Reglement (CE) n® 6/2002 du Conseil du 12 décembre 2001 sur les
dessins ou modeles communautaires.

85 Base dessins et modéles INPI, Référence du modéle : 094360 — 001, Numéro d'enregistrement : 094360, Objet : Logo de
'Association des Anciens d'Assas - Assas Alumini, Déposant : Université Panthéon-Assas Paris 2 , Etablissement a caractére public 12
place du Panthéon 75231 PARIS CEDEX 05 FR (SIREN 197517188)
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gendarmes, des logos de la police et de la gendarmerie, ou encore des médailles, ou

d’équipements militaires.

En matiere de semi-conducteurs. Le Code de la propriété intellectuelle énonce a
propos de la propriété des semi-conducteurs (c’est a dire des puces électroniques)
qu’elle « est acquise au titulaire de l'enregistrement jusqu'au terme de la dixieme
année civile qui suit®”® ». De nombreuses universités travaillent avec le CNRS dans la
recherche sur les semi-conducteurs, telles que 1’Université Grenoble Alpes, et
particulierement l’institut Neel qui lui est rattaché. Les inventions issues de ces
laboratoires de recherche universitaire témoignent de [’activité des personnes

publiques en matic¢re de recherche et d’innovation en matieére de semi-conducteurs.

Ainsi, toutes les formes de propriété industrielle sont soumises a un régime fondé¢ sur
le méme principe : le monopole d’exploitation accordé par le dépdt est temporaire.
Cette affirmation ne pose pas de difficulté lorsque les personnes publiques integrent
des créations industrielles a leur domaine privé, qui est soumis au droit privé et est
insaisissable. En revanche le caractére temporaire de cette forme de propriété est-il

compatible avec I’imprescriptibilité du domaine public ?

2) Le _caractere temporaire _de la propriété des créations industrielles est-il

compatible avec ’imprescriptibilité de la domanialité publique ?

Si le droit public est familier de la notion d’occupation temporaire, il ne I’est pas de
la propriété limitée dans le temps. La raison en est simple : le domaine privé est
soumis au droit civil qui considére que « le droit de propriété est imprescriptible™’ ».
Le domaine public est soumis explicitement a la régle de I’imprescriptibilité. Dans
ces conditions, la question de savoir si des biens prescriptibles ont leur place dans la

domanialité publique doit étre posée.

Nous avons démontré que la doctrine considére généralement que le patrimoine

intellectuel des personnes publiques est intégré au domaine privé. C’est également la

806 Art. L622-6 du Code de la propriété intellectuelle
807 Art. 2227 du Code civil
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position adoptée par le Conseil d’Etat dans une ancienne décision Spiesshofer et
Braun du 23 mars 1960**® a propos de la marque « Triumph ».

Mais certains auteurs tels que J-B. Auby®”

sont moins péremptoires et admettent
I’idée de la domanialité publique de certains biens intellectuels. Ils proposent de
distinguer selon que la personne publique exploite la marque comme un opérateur
économique de droit privé®'® ou selon qu’elle I’exploite comme support visuel ou
informatif d’un service public. Dans ce cas, il peut étre fait application de la solution

. A .y s, 8l
proposée par l'arrét Société « le Béton

» qui a consacré l'affectation au service
public comme critére d’intégration au domaine public. En outre, on sait que le
Conseil d'Etat a développé une jurisprudence trés extensive du domaine public par les
biais de la théorie de 1’accessoire pour des biens non affectés mais présentant un lien

: S (812 1 . 813
avec un bien lui-méme affecté” °, ou encore de la domanialité publique globale™ ~.

Les pistes de réflexion actuelles sur la domanialit¢ des créations intellectuelles
n’excluent donc pas, voire méme confortent 1’idée selon laquelle celles-ci peuvent
intégrer le domaine public. Cette affirmation se vérifiera particulierement dans la
suite de notre démonstration consacrée aux dépendances intellectuelles du domaine

public.

Cette situation appelle une remarque : comment le domaine public imprescriptible
peut-il accueillir des biens prescriptibles ? Ces questions sont légitimes des lors
I’article L. 2112-1 du Code général de la propriété des personnes publiques qui
désigne les biens mobiliers appartenant au domaine public ne mentionne par les
propriétés industrielles. Cependant, la liste proposée est non-exhaustive (en raison de
I’adverbe « notamment ») et précise que « font partie du domaine public mobilier de
la personne publique propriétaire, les biens présentant un intérét public du point de
vue de [’histoire, de l’art, de [’archéologie, de la science ou de la technique ». Or les

créations industrielles telles que le brevet ou le certificat d’obtention végétale ne

8% CE, 23 mars 1960, Société Spiesshofer et Braun, n°46221, Rec. p. 215

89 J.B. Auby, L immatériel dans | "Etat, Droit administratif n°6, Juin 2007, repere 6

810 En application des critéres de distinction de la décision : TC, 22 janvier 1921, Société commerciale de I'ouest africain, GAJA
811 CE, 19 octobre 1956, Société Le Béton, RDP, 1957, p. 310, conclusions M. Long.

812 CE 17 mars 1967, Ranchon, RDP, 1968, p. 180, note M. Waline

813 CE 17 octobre 1958, Hild, Lebon p. 463
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présentent-elles pas justement un intérét du point de vue de la technique ou de la

science ?

Absence de prise de position du juge. La véritable difficulté de cette question est qu’il
n’existe pas de contentieux en la matiére, si bien que le juge administratif ne s’est
jamais prononcé sur la question de la compatibilité entre créations industrielles
prescriptibles et domanialité publique. Et pour cause : il existe un premier obstacle a
cette réflexion puisque la domanialité publique des créations industrielles pose une

difficulté de compétence juridictionnelle.

En effet, par détermination de la loi, le juge judiciaire se voit attribuer compétence
pour statuer sur les recours contre les décisions du directeur de I’Institut national de
la propriété industrielle a 1'occasion de la délivrance, du rejet ou du maintien des
titres de propriété industrielle en matiére de marques ou de brevets®'!.  Cette
compétence légale se justifie par le fait que le juge judiciaire est le juge de la

815

propriété intellectuelle” °, et qu’il est pour cette raison le mieux a méme de trancher

de la question de la déchéance des marques par exemple.

La détermination du juge compétent en matiere de déchéance de marque est complexe
si I’on admet qu’une marque peut étre intégrée au domaine public, car seul le juge
administratif est compétent pour se prononcer sur 1’existence, 1’étendue et les limites
du domaine public®'®. Or, prononcer la déchéance d’une marque c’est en faire perdre
la propriété, c’est a dire remettre en cause 1’existence d’un bien du domaine public et

par la méme son étendue.

S’opposent ici deux compétences : celle du juge administratif qui est compétent en
mati¢re de domaine public, et celle du juge judiciaire qui est compétent en maticre de
propriété intellectuelle. S’il est admis que le contentieux de la propriété intellectuelle
des personnes publiques est acquis a la compétence judiciaire, 1’appartenance de la

création au domaine public a-t-elle une incidence sur cette compétence ?

814 Art. L. 411-4 et L. 712-14 du Code de la propriété industrielle ; V. Droit public des affaires, Lamy, 2000, numéro 885

815 T. confl., 7 juill. 2014, n° 3954 et n°® 3955, Lebon ; AIDA 2014. 1463 ; ibid. 2364, note J.-M. Pontier ; RDI 2015. 180, obs. N.
Foulquier ; RTD com. 2014. 611, obs. F. Pollaud-Dulian ;

816 Pour une illustration de ce principe : CE, 25 mai 2005, req. no 274683, Sté cinémas Huez Chamrousse, AJDA 2005. 1804 :
« Considérant, en premier lieu, qu'il appartient au juge administratif, en l'absence de toute contestation portant sur les titres de
propriété, de se prononcer sur l'existence, l'étendue et les limites du domaine public, méme en l'absence d'acte administratif de
délimitation. (...) »
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Depuis 1’adoption de la loi du 17 mai 2011%"7, Darticle L. 331-1 du Code de la
propriété intellectuelle dispose que les actions relatives a la propriété littéraire et
artistique « sont exclusivement portées devant des tribunaux de grande instance,
déterminés par voie réglementaire » . Lors de son adoption, cette disposition a établi
une spécialisation des tribunaux judiciaires. Elle a également a soulevé la question de
savoir si dans le cadre de litiges relevant normalement de la compétence du juge
administratif, le juge judiciaire devait intervenir en application de cette compétence

spéciale.

La question a été tranchée en faveur du juge judiciaire pour les cas de contrefacon.
Cette solution est retenue tant en matiére de propriété littéraire et artistique®'® qu’en
matiere de propriété industrielle. Par exemple, le Tribunal des conflits a pu attribuer
une « compétence aux juridictions de [’ordre judiciaire pour connaitre d’une action
en contrefacon de dessins et modeles dirigée par une personne privée a la fois contre
une autre personne privée et une personne publique. C’est la premiere fois que le

4 \

Tribunal des conflits est amené a interpréter [’article L. 521-3-1 du code de la

89, La méme solution®*® est retenue en matiére de marques,

propriété intellectuelle
de brevets, et d’obtentions végétales. Ces décisions n’apportent toutefois pas de
lumiére particuliére sur la question de la compétence juridictionnelle pour prononcer

la déchéance d’une marque publique.

Toutefois, les décisions du Tribunal des conflits concurrent toutes a unifier le
contentieux du droit de la propriété intellectuelle. Pour cette raison, la compétence du
juge judiciaire dans tous les domaines rattachés a la propriété intellectuelle, y

compris en matiere de déchéance semble s’imposer.

817 Article 2 de la 1oi n°2001-1168 du 11 décembre 2001 dite « loi Murcef »

818 T, confl., 7 juill. 2014, n°® 3955, préc. Lebon: « Considérant qu'’il résulte du premier alinéa de l'article L. 331-1 du code de la
propriété intellectuelle, selon lequel « Les actions civiles et les demandes relatives a la propriété littéraire et artistique, y compris
lorsqu'elles portent également sur une question connexe de concurrence déloyale, sont exclusivement portées devant des tribunaux de
grande instance, déterminés par voie réglementaire », que par dérogation a la régle (...), la recherche de la responsabilité contractuelle
des personnes morales de droit public en matiére de propriété littéraire et artistique , reléve, depuis |’entrée en vigueur de la loi du 17
mai 2011, de la compétence des juridictions de l'ordre judiciaire »

819 TC, n° 3770 du 2 mai 2011, Société industrielle d équipements urbains ¢/ Société Frameto et commune de Ouistreham : En décidant
que I’action en contrefagon opposant la requérante a la société Frameto reléve des juridictions judiciaires, le Tribunal retient une solution
classique (TC, 22 octobre 1979, Balandraux ¢/ Compagnie d’assurances générales de France, n® 02128 ; TC, 3 avril 2002, société
Cardon et autres ¢/ société Sacmat, n° 3265).

820 TC, 27 juin 1988, n°2542 ; TC, 6 juin 1989, n°2572 ; Loi du 17 mai 2011 pour les indications géographiques et les certificats
d’obtention végétale.
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En effet, si I’on considére que les créations publiques sont avant tout des créations
avant d’étre publiques, il faut considérer que la déchéance de marque - quand bien
méme celle-ci serait intégrée au domaine public - est de la compétence du juge

judiciaire.

Cette solution s’impose du point de vue de la logique générale et de 1’unité du droit
de la propriété intellectuelle. En effet, l'article L. 714-5 du code de la propriété
intellectuelle énonce que l'action en déchéance peut étre demandée en justice « par
toute personne intéressée ». Cette formulation du législateur volontairement large™!

vise a faciliter la saisine du juge en vue de 1’obtention de la déchéance du titre.

Dans cette logique d’ouverture et de simplification de la procédure de demande de
déchéance, il serait illogique que le demandeur ait a s’interroger sur le juge
compétent selon I’identité du déposant de la marque. La raison en est simple

publique ou privée, une marque reste une création industrielle soumise au Code de la
propriété intellectuelle. Pour cette raison, le juge judiciaire demeure compétent quand
bien méme la marque serait intégrée au domaine public. A notre sens, I’idée est que le
juge judiciaire est compétent en matieére de créations intellectuelles, peu importe qui
en est I’auteur. Cette approche est la seule solution pour unifier le droit de la
propriété intellectuelle comme le propose le Tribunal des conflits dans ces décisions.
Pour cette raison, la propriété intellectuelle transcende les régles de la domanialité de
droit public. Ce qui importe ici en maticre de compétence juridictionnelle ce n’est pas
le critere organique (I’auteur) mais bien le critére matériel, c’est a dire que la

présence d’une création intellectuelle emporte la compétence du juge judiciaire.

Cependant, la compétence du juge judiciaire n’apporte pas de solution a la question
de la compatibilité des propriétés temporaires avec la domanialité publique. En effet,
ces problématiques sont ¢loignées de la nature des contentieux soumis a son analyse,
car la domanialité de la création industrielle n’entre pas en jeu dans la solution du

litige.

821 Plus large que celle posée par le Code de procédure civile : I’article 31 ouvre l'action en justice « @ tous ceux qui ont un intérét
légitime au succes ou au rejet d'une prétention »
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Le domaine public imprescriptible peut-il accueillir des biens prescriptibles ?
Puisque le juge n’apporte pas de réponse a cette question, il convient de proposer une

solution a ce probléme.

L’imprescriptibilité vise a neutraliser les possessions acquisitives du domaine public
et a protéger ’affectation des biens publics a une activité de service public. Le
principe est que la propriété du domaine public ne peut se perdre par aucun moyen.
L'imprescriptibilit¢ des biens du domaine public est destinée a éviter que les
personnes publiques ne se trouvent privées de la propriété de leurs biens par le simple

. 822
¢coulement du temps, sans qu'elles s'en rendent compte™ .

Le juge judiciaire fait application de cette régle comme le rappelle la Cour de
cassation dans sa décision du 5 juin 1991 en énongant : « attendu que la voirie des
communes comprend les voies communales, qui font partie du domaine public ; que

les biens du domaine public sont inaliénables et imprescriptibles®®. »

Une premiere hypothése serait de considérer que les marques et les brevets sont
rendus imprescriptibles par 1’effet de la domanialité publique. En effet, puisque que
I’intégration a la domanialité publique d’un bien, quel qu’il soit, lui procure la double
protection de I’inaliénabilité et de I’imprescriptibilité, pourquoi n’en serait-il pas

ainsi des marques et des brevets ?

A notre sens, la domanialité publique ne peut en aucun cas rendre imprescriptibles les
créations industrielles. En effet, une marque ou un brevet imprescriptible ne serait
tout simplement plus une marque ou un brevet. La création industrielle ne peut pas,

par son objet, étre perpétuelle.

Telle n’est pas la vocation que le législateur lui confére : la création industrielle
protége pour une certaine durée les créations et les innovations et a pour vocation leur

protection et leur valorisation. Le caractére temporaire du monopole d’exploitation

$22 CE 13 octobre 1967, Cazeaux : Lebon p. 368 ; RDP 1968. 887, note Waline. — CE, 22 juillet 1994, Carreau -Gaschereau : 10 ans de
Jurisprudence 1991-2001, numéro 323
823 Cass. 3e civ., 5 juin 1991, Commune de Rutall c. Colonna
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imposé par la propriété industrielle tend a la sauvegarde du principe supérieur de la

liberté du commerce et de 1’industrie.

En réalité, rendre imprescriptibles les créations industrielles reviendrait a établir un
nouveau régime de propriété intellectuelle propre aux créations publiques, en
instaurant un monopole permanent et inextinguible des personnes publiques sur les
créations qui leur appartiennent, qui dénaturerait profondément la notion de création
industrielle en droit positif. Cette hypothése n’est a notre sens pas du tout
convaincante. Puisque les créations industrielles ne peuvent pas étre rendues
imprescriptibles par 1’effet de la domanialité publique, les marques et les brevets
publics du domaine public constituent-ils une exception au principe

d’imprescriptibilité ?

Le caractére temporaire des créations industrielles ne les rend pas impropres a
intégrer le domaine public. Contredire cette affirmation reviendrait a admettre que
des biens affectés a un service public puissent étre intégrés au domaine privé, deés lors
qu’il est certain que certaines marques peuvent &tre affectées a un service public. Or,
telle n’est pas la conception de notre droit positif, qui construit la notion de

domanialité sur le concept d’affectation.

Par exemple, 1’extension des missions de service public locales en matiére de
tourisme, conduit les collectivités territoriales a protéger leur nom par le dépot de
marques, puisque leur sont applicables les articles L. 711-1 et suivants du code de la
propriété intellectuelle. Ainsi que le souligne J. Fialaire, «elles déploient des
stratégies de marketing territorial au service de leurs politiques touristiques. Ainsi,
les régions Centre et Pays de la Loire misent sur leur marque « Val de Loire »,
lancée deébut 2014, pour « booster » les exportations de vins et le tourisme
international ***». Nul doute que la marque est affectée a l'activité tendant a
promouvoir la fréquentation touristique de cette collectivité territoriale qui releve
d'une mission d'intérét général, et de service public lorsque les critéres sont réunis.
Par conséquent, la marque « Val de Loire » fait partie du domaine public des régions

Centre et Pays de Loire.

824 J. Fialaire, Gaz. cnes 21 juill. 2014, p. 31
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La notion de domaine public remonte a 1'Ancien Régime et a 1'ancien domaine royal,
puisqu'on le fait traditionnellement remonter a I'Edit de Moulins de 1566. Il s’agit
d’une notion séculaire, bien antérieure a 1’émergence du patrimoine immatériel des
personnes publiques. Nulle doute que cette différence de génération entrave la bonne

articulation des deux notions.

Il nous semble juste de considérer que les créations industrielles peuvent étre
affectées a un service public et intégrer la domanialité publique lorsqu’elles sont
affectées a un service public sans pour autant que cette intégration ne remette en
cause leur caractére temporaire. Finalement, cette position revient a réaffirmer que la
propriété intellectuelle est dérogatoire au droit des biens tant publics que privés. En
soi, ce n’est pas une nouveauté. Puisque la propriété intellectuelle est dérogatoire au
droit commun, pourquoi ne le serait-elle pas vis a vis du droit de la domanialité
publique ? La spécificité du droit de la propriété intellectuelle justifie que des biens
prescriptibles puissent étre intégrés a un patrimoine par principe imprescriptible, et
ainsi en constituer 1’exception. Cette exception n’est pas des moindres
I’imprescriptibilité du domaine public est une régle majeure, conséquence nécessaire
de I’inaliénabilité™.

Cependant, il convient de tempérer 1’effet de cette exception. D’abord, pour qu’une
création industrielle intégre le domaine public, il faut qu’elle soit affectée a un
service public. Nous avons démontré sans difficulté que la marque est I’exemple type
de la création industrielle susceptible d’étre affectée a un service public. Les autres
créations industrielles sont d’une part plus rares dans le patrimoine public, et d’autre
part présentent un intérét plus relatif avec les missions de service public (quoique les
brevets aient un intérét notamment pour 1’exécution des missions des services publics
de la défense et de la santé). En pratique, c’est la notion de marque qui nourrit le
débat de la domanialité davantage que le brevet ou le certificat d’obtention végétale.
Cet intérét pour la marque n’est pas neutre : a la différence des autres créations
industrielles, la marque est indéfiniment renouvelable par son exploitation effective et

son renouvellement tous les dix ans auprés de I'INPI. Il n’est pas illégitime de

825 CE, 13 octobre 1967, Cazeaux, Rec. Lebon p- 308 ; RDP 1968, p. 887, note Waline
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s’interroger sur cette faculté de renouvellement infini de la marque : constitue-t-elle

une sorte d’imprescriptibilité conditionnée ?

Dans ce cas, I’idée d’intégrer la marque au domaine public serait une quasi-exception
a D’imprescriptibilit¢ du domaine public, puisque sous réserve de [’exécution de
certaines diligences par son titulaire, la marque peut étre rendue perpétuelle et donc

imprescriptible.

Y. Gaudemet écrit que « le régime de la domanialité publique apparait comme une
réglementation supplémentaire, s'ajoutant aux droits et obligations que la personne
publique tient de sa qualité de propriétaire du bien®*® ». Cette affirmation suppose
que le régime de la domanialité publique se situe «au dessus » des droits et
obligations que la personne publique tient de sa qualit¢ de propriétaire du bien. En
maticre de propriété intellectuelle des personnes publiques, cette affirmation ne se

vérifie pas.

Selon nous, le régime de la domanialité publique est le droit commun des biens qui
composent le domaine public. L’acte d’affectation a un service public déclenche
I’application de ce droit commun a tous les biens du domaine public. Cependant,
certains de ces biens, tels que les créations industrielles ont une spécificité si tenace
qu’ils sont soumis a un régime dérogatoire a celui de la domanialit¢ publique en
raison de leur nature. Ainsi, en matiére de créations industrielles du domaine public,

deux catégories de biens dérogent au principe d’imprescriptibilité.

Premierement, les biens les plus transgressifs du principe d’imprescriptibilité tels que
le brevet, qui se prescrivent a 1’issue d’un délai légal. Le maintien de ces biens dans
le patrimoine public pendant cette durée 1égale est conditionnée par le versement
d’annuités. Deuxiémement, les biens qui aménagent une forme d’imprescriptibilité
conditionnée tels que les marques qui sont indéfiniment renouvelables sous condition
de paiement d’une taxe. Leur maintien dans le patrimoine public peut étre perpétuel, a
la condition que les formalités de renouvellement soient satisfaites dans les délais

impartis.

826 Y Gaudemet, Droit administratif des biens, LGDJ, 12° éd., 2014, p. 21
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Section 2 : L’existence d’obligations positives visant a la conservation de

certaines créations intellectuelles.

Si la durée de vie de la création industrielle est préétablie, il ne faut pas pour autant
penser que le titulaire du titre de propriété peut s’en désintéresser pendant ce délai
légal. En effet, a tout moment, 1’inaction de la personne publique titulaire d’une
création industrielle risque de mettre en danger la conservation du titre dans son

patrimoine.

Le législateur a voulu que le monopole d’exploitation d’un titre de propriété
industrielle ne soit accordé qu’en contrepartie d’une exploitation effective et de la
réitération de la volonté du titulaire de conserver ce monopole par le versement
d’annuités. Cette volonté du législateur traduit le fait que la création industrielle a
pour vocation d’étre exploitée, et qu’il considére anormale la situation dans laquelle
le titulaire immobilise la création sans la développer. Dans ce cas, la société se trouve
privée des bénéfices inhérents a I’exploitation de la création, alors que 1’objet méme
de la protection des créations industrielles est d’en permettre 1’exploitation et la

diffusion dans la société civile.

Pour ces raisons, le Code de la propriété intellectuelle a mis au point deux obligations
qui pesent sur le titulaire d’une création industrielle. La premiére de ces obligations
est celle de payer les annuités nécessaires au renouvellement des titres de propriété
industrielle dans les délais impartis (Sous-section 1). La seconde est celle de procéder
a une exploitation de la création (Sous-section 2). La sanction du non respect de ces

obligations est la déchéance du titre ou la licence d’office.
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Sous — section 1 : L’obligation de payer

En raison de leur statut, les personnes publiques sont a priori rarement soumises a
une obligation de payer. Pourtant, I’obligation de conservation du patrimoine public
fait naitre une obligation de payer a I’endroit des personnes publiques qui n’existe pas
sous la méme forme en droit privé. En effet, nous avons démontré que 1’obligation de
conservation du patrimoine ne pese pas de la méme manieére sur les personnes

publiques et sur les personnes privées.

L’utilisation des deniers publics pour ’acquisition des biens publics impose, selon
nous, que les personnes publiques soient obligées de les conserver, a la différence des
personnes privées qui ne sont pas sanctionnées lorsqu’elles laissent périr leurs biens

sauf en cas de dommage survenu du fait de cette négligence.

En conséquence, nous chercherons dans cette Sous-section a démontrer qu’en maticre
de conservation de leur patrimoine intellectuel, les personnes publiques sont soumises
a une obligation de payer qui n’existe pas en droit privé, ce qui confirme le principe
selon lequel la propriété intellectuelle soumet les personnes publiques a des

obligations spécifiques par rapport au droit privé.

Conserver et entretenir un patrimoine requiert un investissement financier qui est
susceptible de prendre des formes différentes selon la nature des biens qui le
composent. Plus précisément, en matiere de patrimoine intellectuel, deux types de

biens peuvent étre rencontrés : des biens corporels et des biens incorporels.

La corporalité du bien influe sur la nature de I’obligation de payer destinée a assurer
sa conservation. Ainsi, deux types d’obligations de payer existent en maticre de

patrimoine intellectuel public.

D’une part, il existe une obligation de payer visant a permettre 1’entretien matériel du
bien (1). Comme c’est cas pour |’entretien du patrimoine public immobilier et
mobilier, les personnes publiques sont soumises a obligation de conservation de leurs
propriétés intellectuelles corporelles, telles que les sculptures, les tableaux, etc. Cette

premicre obligation découle du caractére corporel de la création, qui nécessite que
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soient prodigués des soins lui permettant de survivre au temps. D’autre part, les
personnes publiques sont soumises a une obligation de payer pour le renouvellement
des titres de propriété industrielle qui requierent le paiement d’annuités et de taxes
dans des délais précis (2). Cette seconde obligation constitue une déclinaison de la
premiere, transposée au caractére incorporel des propriétés notamment industrielles.
Leur conservation ne nécessite pas de restauration physique, mais au contraire la
satisfaction d’obligations visant a ne pas les laisser s’échapper du patrimoine public

en raison de leur caractére immatériel.

1) Payer pour ’entretien matériel des créations intellectuelles corporelles.

La nécessité de payer pour la conservation dans le patrimoine public des propriétés
corporelles est largement admise, et se transpose aisément en matiére de créations

intellectuelles corporelles.

Obligation de payer pour conserver les propriétés publiques corporelles.
L’obligation de payer pour I’entretien du patrimoine corporel est ancrée en droit
public. Ainsi, Y. Gaudemet®”’ énonce que « [’administration est obligée d’entretenir
le domaine public en état de satisfaire a son affectation. (...) Mais en outre
’obligation d’entretien est assortie d'un procédé administratif qui permet a [’Etat de
contraindre les collectivités décentralisées a exécuter leurs obligations. La loi range
en effet les dépenses d’entretien de nombreux immeubles administratifs parmi les
dépenses obligatoires des budgets locaux, pour lesquelles joue la procédure de

contréle budgétaire instituée par les lois des 2 mars et 22 juillet 1982%%. »

Le Code général des collectivités territoriales prévoit que les dépenses d'entretien de
certaines dépendances domaniales ont le caractére de dépenses obligatoires. Par
exemple, I’article L. 2224-17 du Code général des collectivités territoriales dispose
que « [l'obligation générale d'entretien a laquelle sont soumis les propriétaires et
affectataires du domaine public comporte celle d'assurer ou de faire assurer la

gestion des déchets qui s'y trouvent ».

7Y . Gaudemet, Droit administratif des biens, LGDJ, 15e édition, 2014, p. 212
828 Art. L 221-2 du Code des communes, devenu 1’Art. L 2321-2 du Code général des collectivités territoriales pour le domaine
communal
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Le Code général des collectivités territoriales et le Code de la voirie routiere
rappellent également le caractére obligatoire des dépenses d'entretien de certaines
dépendances du domaine public local. Pour les communes, c'est le cas de 1'entretien

de 1'hétel de ville et des cimetiéres™ ainsi que des voies communales™.

Le Code général des collectivités territoriales®' sanctionne le manquement a
I’obligation d’entretien en énongant qu’en cas d'abstention de la collectivité, le préfet,
le comptable public concerné ou toute personne y ayant intérét peut saisir la chambre
régionale des comptes a l'effet de constater qu'une dépense obligatoire n'a pas été
inscrite au budget de la collectivité et de lui adresser une mise en demeure. A
I'expiration d'un délai d'un mois apres cette mise en demeure, si elle n'est pas suivie

d'effets, le préfet peut inscrire d'office la dépense dans le budget de la collectivité.

Ainsi, I’obligation de payer est parfaitement reconnue pour satisfaire a I’entretien des
dépendances du domaine public, et le défaut d’entretien fait méme [’objet de

sanctions propres au droit administratif®>*.

Obligation de payer pour conserver les créations intellectuelles publiques
corporelles. L’obligation de payer pour conserver les dépendances du domaine public

est aisément transposable aux créations intellectuelles corporelles.

Le « 1% artistique » est une mesure qui consiste a réserver, a l’occasion de la
construction ou de I’extension de batiments publics, une somme permettant la
réalisation d’une ou plusieurs ceuvres d’art spécialement congues pour le lieu. Les
créations artistiques qui sont réalisées dans ce cadre sont encadrées par les
dispositions figurant dans le décret du 29 avril 2002 relatif a [’obligation de
décoration des constructions publiques®. Selon ce texte, les créations peuvent étre
des ceuvres de dessin, de peinture, d'architecture, de sculpture, de gravure, de
lithographie, des ceuvres graphiques et typographiques, des ceuvres photographiques,

des ceuvres des arts appliqués ou encore des ceuvres utilisant de nouvelles

829 Art L. 2321-2, 1° et L. 2321-2, 14° du Code général des collectivités territoriales

830 Art. L. 141-8 du Code de la voirie routiére : « les dépenses d'entretien des voies communales font partie des dépenses obligatoires
mises a la charge des communes par l'article L. 221-2 du Code des communes »

81 Art. L. 1612-15 du Code général des collectivités territoriales

$2TC, 17 décembre 2012, Cne de la Revest-les-eaux ¢/ Mme Escailler, D. adm. avril 2013, p. 34, note F. BLANC

833 Décret n°2002-677 du 29 avril 2002 relatif & I'obligation de décoration des constructions publiques et précisant les conditions de
passation des marchés ayant pour objet de satisfaire a cette obligation

- 395 -






Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

Obligation de payer pour le dépot. Nous avons observé dans la premiére partie de la
thése que contrairement a la protection par le droit d’auteur qui ne nécessite
I’accomplissement d’aucune formalité préalable, les créations industrielles doivent
faire 1’objet d’un dépdt aupres de différents organismes pour étre protégées par la loi.
Il s’agit de I’Institut national de la propriété industrielle pour la France. Cependant,

les formalités de dépot pour les créations industrielles ont un cofit, parfois élevé.

En effet, en matiere de demande d’enregistrement d’une création industrielle a
I’Institut national de la propriété industrielle, le paiement d’une redevance constitue
une condition de recevabilit¢ de la demande. Ainsi, le Code de la propriété
intellectuelle énonce notamment que « !'Institut national de la propriété industrielle
percoit des redevances, dont le montant et les modalités d'application sont fixés par
arrété conjoint du ministre chargé de la propriété industrielle et du ministre chargé
du budget, a l'occasion des procédures et formalités suivantes : 1° Pour les brevets
d'invention, certificats d'utilité et certificats complémentaires de protection : dépot ;
(...) 4° Pour les marques de fabrique, de commerce ou de service : dépot ; (...) 5°

Pour les dessins et modeles : dépot ; (...) 834,

De¢s lors, toute personne publique qui souhaite étre titulaire du droit de propriété sur
sa création industrielle doit obligatoirement s’acquitter du paiement d’une redevance
pour valider la demande d’enregistrement aupres de 1’Institut national de la propriété

industrielle.

Pour autant, 1’obligation de payer au moment du dépdét n’a pas la méme force
obligatoire pour la personne publique productrice d’une création industrielle que

I’obligation de payer les annuités de renouvellement.

En effet, le dépdt ne constitue pas en soi une obligation, c’est une faculté ouverte a
quiconque souhaite protéger sa création. Il serait envisageable qu’une personne
publique produise une création industrielle mais qu’elle ne procéde pas a son

enregistrement.

834 Art. R. 411-17 du Code de la propriété intellectuelle.
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C’est une situation qui se rencontre régulierement en matiere de brevets dans les
petites et moyennes entreprises, qui n’ont pas les ressources financi¢res nécessaires
pour enregistrer systématiquement leurs inventions. Ainsi, « souvent, les entreprises
attendent d'étre victimes d'un premier litige avant de s'intéresser a la propriété
intellectuelle », déplore M. Planche, responsable du département brevet a I’Institut

national de la propriété industrielle®””.

Une bonne gestion des actifs publics suppose que les créations industrielles soient
systématiquement enregistrées auprés de 1’Institut national de la propriété
industrielle, mais il n’existe pas d’obligation explicite de déposer. Méme si le dépot
entraine 1’obligation de payer, il n’existe pas d’obligation de payer pour le dépdt des

créations industrielles pesant sur les personnes publiques de maniere générale.

L’obligation de payer les redevances du dépot s’applique donc seulement a toute
personne publique ou privée souhaitant obtenir I’enregistrement de sa création,
puisque 1’absence de paiement de la redevance invalide la procédure de demande

d’enregistrement.

Obligation de payer pour le renouvellement des droits. Puisque la propriété
industrielle est par essence temporaire, une fois la propriété du titre acquise par
I’enregistrement, il convient de maintenir le titre en vigueur. Sur ce point, les régimes
de maintien du titre varient en fonction des types de créations industrielles. Dans tous
les cas, le titulaire des droits sur la création devra satisfaire a une obligation de payer

pour conserver son statut.

En conséquence, toutes les créations industrielles qui sont des dépendances du
domaine public sont soumises a une obligation de conservation qui exige que soit

acquittée la redevance de renouvellement du titre.

En maticre de marque, l'enregistrement est délivré par 1’Institut national de la
propriété industrielle pour une durée de dix ans calculée a compter de la date de dépot

de la marque. Au terme de la période de dix ans, le maintien des droits pourra

835 M. Planche, dans [’Express entreprises, A-H Pommier, 22 mai 2008 p. 27
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indéfiniment étre assuré pour des périodes successives de dix ans, dés lors que son
propriétaire en manifeste la volonté en procédant au renouvellement de la marque. En
effet, le Code de la propriété intellectuelle énonce que « ['enregistrement produit ses
effets a compter de la date de dépot de la demande pour une période de dix ans

g 836
indéfiniment renouvelable®”. »

Le renouvellement donne lieu au paiement de redevances dont le montant est fixé par
arrété™’ et dont le paiement constitue une condition de recevabilité de la procédure.
Ainsi, le Code de la propriété intellectuelle énonce que « la déclaration doit a peine
d'irrecevabilité : 1° Etre présentée au cours d'un délai de six mois expirant le dernier
jour du mois au cours duquel prend fin la période de protection et étre accompagnée
de la justification du paiement de la redevance prescrite. Toutefois, la déclaration
peut encore étre présentée ou la redevance acquittée dans un délai supplémentaire de
six mois a compter du lendemain du dernier jour du mois d'expiration de la

protection, moyennant le paiement d'un supplément de redevance dans le méme

;. 838
délai. »

En matiére de brevet, le breveté est tenu en France et dans la plupart des autres Etats
comportant une législation sur les brevets de payer a 1'office national de la propriété
industrielle des taxes annuelles. Ces annuités remplissent une double fonction. Tout
d’abord, elles ont pour objet de garantir aux offices nationaux de la propriété
industrielle des revenus leur permettant d’exercer ses missions®’. La seconde
vocation de ces annuités est de contraindre chaque année les titulaires de brevets a

choisir s’ils veulent maintenir ou abandonner leurs droits de propriété industrielle.

Cette procédure a pour effet d’éviter aux titulaires de brevets de recourir a la
procédure de renonciation au brevet visée par l'article R. 613-45 du Code de la
propriété intellectuelle. En effet, le titulaire qui ne souhaite plus exploiter son brevet
peut simplement cesser de régler les annuités et demeurer silencieux face aux

notifications émanant de DInstitut®®. Ainsi, l'article L.612-19 du Code de la

836 Art. L. 712-1 du Code de la propriété intellectuelle.

857 Arrété du 24 avr. 2008, relatif aux redevances : Journal Officiel 26 Avril 2008

838 Art. R. 712-24 du Code de la propriété intellectuelle

839V, sur la nature des annuités, J.-L. Pierre, La propriété industrielle en droit fiscal : thése Paris, 1979, p. 860 s.

840°F, Savignon, Essai D'interprétation Economique Des Statistiques De Brevets, Colloque Lyon 1965 : Propriété Industrielle Et Marché
Commun : Dunod, 1966, P. 103, 108
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propriété intellectuelle énonce que « toute demande de brevet ou tout brevet donne
lieu au paiement de redevances annuelles qui doivent étre acquittées au plus tard au

Jour fixé par décret™" pris en Conseil d’Etat. »

La sanction du non respect de I’obligation de régler les annuités du brevet est la
déchéance du brevet. Le Code de la propriété intellectuelle prévoit que le propriétaire
d'une demande de brevet ou d'un brevet qui n'a pas acquitté la redevance annuelle
prévue a l'article L. 612-19 du méme code dans le délai prescrit par cet article est

842

déchu de ses droits™*. La déchéance est constatée par une décision du directeur de

843

I’Institut national de la propriété industrielle™”, ou a la requéte du breveté ou d'un

tiers, et prend effet a la date de 1'échéance de la redevance annuelle non acquittée.

Ainsi, I’obligation de conservation des dépendances intellectuelles du domaine public
entraine une obligation de payer par un «effet de cascade » avec les obligation
inhérentes au droit de la propriété intellectuelle. Puisque les personnes privées ne
sont pas soumises a 1’obligation de conservation, il leur est possible de se soustraire
au paiement des annuités et de perdre la propriété de leur création industrielle. Telle
est, en mati¢re de paiement des annuités pour une création industrielle, la différence
entre les personnes publiques et les personnes privées. Cette affirmation se vérifie

¢galement avec I’obligation d’exploiter.

Il convient néanmoins de relever que le juge administratif ne s’est jamais prononcé
sur la question de 1’obligation de payer inhérente a la conservation dans le domaine
public des créations industrielles. La raison de ce silence est qu’il n’existe pas de
contentieux de la conservation des créations industrielles dans le domaine public, en
raison de deux facteurs principaux : la controverse sur I’intégration dans le domaine
public des créations industrielles d’une part, et la difficulté a recenser la perte d’une

création industrielle et a identifier le préjudice qui en résulte.

841 Arrété du 24 avr. 2008, relatif aux redevances : Journal Officiel 26 Avril 2008
842 Art. L. 613-22 du Code de la propriété intellectuelle
843 Cass. com., 26 mars 1973 : Ann. propr. ind. 1973, p. 207 ; PIBD 1973, n° 107, I, p. 188
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Sous - section 2 : L’obligation d’exploiter.

En droit commun, le droit d’exploiter un bien implique également la liberté de ne pas
I’exploiter. En principe, le propriétaire est libre de ne pas user de son bien, quand

bien méme cette abstention serait perpétuelle.

Cependant, il existe des cas spécifiques dans lesquels cette liberté de non-usage peut
étre restreinte si le défaut d’exploitation compromet I’intérét général. Par exemple, le
propriétaire d’une terre inculte peut étre contraint de procéder a 1’exploitation de son
bien abandonné ou manifestement sous-exploité, a défaut de quoi 1’exploitation de
son fonds peut étre confiée a un tiers®**. De méme, un propriétaire n’est pas autorisé a
laisser son immeuble tomber en ruine. Une telle situation est sanctionnée par la

procédure de arrété de péril®®”

mise en ceuvre par le maire de la commune, qui
contraint le propriétaire négligent a démolir ou réparer son immeuble dans un délai
déterminé. Cette procédure permet a la commune de se substituer au propriétaire et

d’intervenir a ses frais si ce dernier refuse de procéder aux travaux dans les délais.

L’obligation d’exploiter est une obligation spécifique, qui consiste dans le devoir de
« tirer profit ou bon parti de quelque chose considéré comme objet d'exploitation®*».
Elle s’oppose a ’obligation de ne pas exploiter, que les pouvoirs publics peuvent
mettre en ceuvre, par exemple dans le domaine agricole pour réduire certaines
productions jugées excessives®’. Cependant, dans le cas qui nous intéresse,

I’obligation d’exploiter suppose la réalisation d'une activité déterminée, génératrice

de profits et source de valorisation du bien.

844 Art. L 125-1 du Code rural et de la péche maritime « Sans préjudice de l'application des dispositions des articles 188-1 a 188-10 du
code rural relatives au contréle des structures des exploitations agricoles, toute personne physique ou morale peut demander au préfet
l'autorisation d'exploiter une parcelle susceptible d'une mise en valeur agricole ou pastorale et inculte ou manifestement sous-exploitée
depuis au moins trois ans par comparaison avec les conditions d'exploitation des parcelles de valeur culturale similaire des
exploitations agricoles a caractere familial situées a proximité, lorsque, dans 'un ou l'autre cas, aucune raison de force majeure ne peut
Justifier cette situation. (...) » ; Voir également pour une autre limite : I’obligation d’acquitter la taxe sur les logements vacants créée par
la loi du 29 juillet 1998 qui dissuade les propriétaires de ne pas exploiter leurs biens immobiliers. La loi du 29 juillet 1998 crée une
procédure de réquisition des logements vacants (articles L. 642-1 et suivants du code de la construction et de I’habitation), validée par le
Conseil constitutionnel (Cons. const., 29 juillet 1998, n°® 98-403 DC, loi contre les exclusions)

85 Art. L. 511-1 et s. du Code de la construction et de I’habitation

846 E, Littré, Dictionnaire de la langue frangaise, Paris, Hachette, 1874, p. 1571, v° Exploiter

87 S, Mazeaud-Leveneur, Droit de propriété et liberté du propriétaire d'exploiter ses terres agricoles, Ecrits rédigés en I'honneur de
Jacques Foyer, Economica, 2007, p. 725.
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En conséquence, I’obligation d’exploiter ne se résume pas a une obligation d’usage
matériel du bien, ni a son unique conservation. Tout au contraire, selon la définition
de G. CORNU elle suppose un comportement actif a l'origine de la « mise en valeur

d'une source de richesse », pour « faire valoir un bien®* ».

Ainsi que le souligne C. Algibes, « l['une des constantes des diverses illustrations de
l'obligation d'exploiter, réside dans la volonté de faire fructifier un bien, en

&

s'orientant vers ['avenir’” ». En d’autres termes, exploiter un bien consiste tout

autant dans son exploitation matérielle que dans sa valorisation.

Ainsi, nous démontrerons que la propriété intellectuelle soumet les personnes
publiques a une obligation d’exploitation qui se décompose en deux obligations
distinctes : 1’obligation de valoriser (1) et d’exploiter matériellement de certaines

créations (2).

1) La valorisation des créations intellectuelles publiques.

Valoriser les propriétés intellectuelles des personnes publiques est un préalable
nécessaire a leur exploitation. Cette affirmation se vérifie particulierement en matiére
de créations industrielles, qui ont vocation a étre exploitées au sens mercantile du

terme.

La diversité des exemples d'obligation d'exploitation en droit positif contribue selon
C. Atias a la constitution d'un « principe général de non-stérilisation des biens® ».
Dans cette optique de valorisation, le Code de la propriété des personnes publiques a
remplacé ’approche traditionnelle qui distingue le domaine public du domaine privé
par une vision centrée sur le droit de propriété lui-méme™'. Ainsi que le souligne J-
M. Sauvé, « si la notion de domaine public renvoie fondamentalement a l’idée de

. L \ e 852
protection, la propriété suggere pour sa part la valorisation®™" ».

8 G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, 10° éd., PUF, 2014, v Exploitation

849 C. Algibes, L obligation d'exploiter un bien, RTD civ. 2014. 795

830 C. Atias, Les biens, 12° éd., Litec, 2014, n® 104, note 45.

851 C. Maugiié, G. Bachelier, « Genése et présentation du code général de la propriété des personnes publiques », AJDA, 2006, p. 1073
ets.

852 J.M. Sauvé, intervention lors du colloque organisé le 6 juillet 2011 dans le cadre des entretiens du Conseil d'Etat en droit public
économique.
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Pour cette raison, de nombreux outils de valorisation financiére du patrimoine public
ont été créés tels que France Domaine, qui est I’opérateur unique dont la mission est
d’assurer la représentation de 1’Etat propriétaire. Tel est également le cas de la
politique de cession de biens immobiliers par I’Etat, qui génére des recettes
financi¢res. En outre, ’articulation du Code général de la propriété des personnes
publiques avec d’autres textes fait naitre de nombreux outils de valorisation
financiere des biens publics, que ceux-ci relévent du domaine public ou du domaine

privé®>.

Plus spécifiquement, la question de la valorisation financiére de la propriété
intellectuelle est au cceur des stratégies de développement des entreprises du secteur
privé, et ’OMPI pointe du doigt le fait que « selon une étude réalisée en 1997, la
majorité des entreprises du Royaume-Uni ne procédent pas a une évaluation officielle
de leurs actifs de propriété intellectuelle. Une autre étude a montré que, méme aux
Etats-Unis, 76% des 226 entreprises figurant dans le classement des 500 plus
grandes entre- prises américaines établi par le magazine Fortune, n'attribuent pas
une valeur a leurs actifs incorporels dans leur rapport annuel. (...) La valorisation de
tout type d'actif, y compris un actif de propriété intellectuelle, permet a son
propriétaire de choisir le moyen financier le plus avantageux pour utiliser cet actif,

, . , ;854
le protéger, l'assurer, le vendre, l'exploiter ou l'échanger sur le marché®". »

Indépendamment de leur caractére public ou privé, les créations intellectuelles sont
ainsi concernées par la logique de valorisation, qui permet notamment la mise en

ceuvre de moyens visant a assurer leur protection.

La valorisation des créations intellectuelles concerne tant les personnes privées que
les personnes publiques. Cependant, concernant les personnes publiques, la politique
de valorisation ne doit pas conduire a sacrifier d’autres exigences d’intérét général.
Par exemple, la valorisation ne doit pas s’effectuer au détriment de 1’intégrité des

créations intellectuelles, de leur valeur patrimoniale ou de leur affectation a un

853 par exemple, les baux emphytéotiques administratifs ouverts aux établissements publics de santé depuis 1’ordonnance du 4 septembre
2003 ou BEA dits « de valorisation », créés par la loi du 23 juillet 2010, qui permettent la restauration, la réparation ou la mise en valeur
d’un bien immobilier appartenant 4 I’Etat ou aux chambres consulaires. Voir aussi : E. FATOME et M. RAUNET, Naissance d'un
nouveau bail emphytéotique administratif : le BEA de valorisation, AJDA 2010. 2475

854 Revue de ’OMPI, « Valorisation de la propriété intellectuelle : Quoi, Pourquoi, Comment ? », Sept.-Oct. 2003.
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service public. Au contraire, I’objectif de la valorisation est de renforcer la protection
de ces actifs.

Cependant, 1’open data lato sensu®>’

semble ne pas s’accorder avec la valorisation
financie¢re du patrimoine intellectuel des personnes publiques. En effet, la gratuité de
la diffusion et de la réutilisation des données publiques est contraire a la notion de
rentabilité. Pour autant, faut-il comprendre que les données publiques échappent a la

politique de valorisation des actifs publics ? Rien n’est moins sar.

L’émergence de la politique publique d’open data conduit inévitablement a une
redéfinition du concept de valorisation. La conception uniquement budgétaire et
financiere de la valorisation des propriétés publiques ne survit pas au développement
de I’open data. La valorisation des données publiques repose donc sur une plus-value

étrangere au bénéfice strictement comptable.

J-B. Auby définit la valorisation comme « la volonté d'optimiser sur le plan
économique le patrimoine en lui donnant l'usage le plus rentable ou en le mettant a la
disposition de partenaires extérieurs®™°. » Cette définition démontre qu’en 1993
I’idée que la valorisation pouvait étre non-financieére existait déja. En effet, J-B.
AUBY propose une définition de la valorisation qui repose sur les notions

alternatives de rentabilité et de mise a disposition de tiers.

La mise a « disposition de partenaires extérieurs » nous intéresse particuliérement
dans le cadre de la valorisation des données publiques, qui sont mises a la disposition
du public. Cela signifie-t-il que le public serait envisagé comme un partenaire des
personnes publiques dans la valorisation des données publiques ? Il s’agirait alors
d’une nouvelle relation entre le public et I’administration, des lors que le terme de
partenariat fait référence a « une forme exigeante de collaboration qui résulte d'une
entente des parties égalitaires dans le traitement d'un méme objet, tout en respectant

les prérogatives de leur mission respective, et qui mettent en commun des ressources

855 Ordonnance n°2005-650 du 6 juin 2005 relative a la liberté d'accés aux documents administratifs et a la réutilisation des informations
publiques, le décret n® 2011-194 du 21 février 2011 portant création d'une mission « Etalab » chargée de la création d'un portail unique
interministériel des données publiques et la circulaire du 26 mai 2011 relative a la création du portail unique des informations publiques
de I'Etat « data.gouv.fr » par la mission « Etalab ».

856 J-B. Auby, Le patrimoine hospitalier et I'évolution du droit des propriétés publiques, D. 1993. p. 296
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complémentaires, financieres, matérielles ou humaines, en vue de la réalisation d'une

. 857
action commune ».

En outre, J-D. Dreyfus précise que « la valorisation du patrimoine par une personne
publique doit lui permettre de poursuivre, a coté de la rentabilité, un certain nombre
d'autres objectifs d'interét général. Lorsque l'on est une entité publique, valoriser ne
peut signifier uniquement recueillir le maximum de profits de ses biens. C'est
d'abord, nous semble-t-il, entretenir son patrimoine, le gérer, le diffuser lorsqu'il est
. L. . , , . 858

immatériel et seulement ensuite en dégager des recettes compléementaires™°. » Cette
définition met en avant des modes de valorisation non-financiers qui devraient primer
sur la valorisation financiére du patrimoine immatériel des personnes publiques en

raison de la mission d’intérét général qu’elle poursuit.

La dualité de modes de valorisation du patrimoine immatériel se vérifie en matiere de
valorisation des créations intellectuelles. De maniére générale, la propriété
industrielle est prise en compte selon des techniques identiques a celles de la
valorisation de la propriété intellectuelle de droit commun. Cependant, les données
publiques ont une valeur qui se calcule selon d’autres critéres que des considérations

financicres.
Il existe donc une double distinction a opérer en mati¢re de valorisation des créations
intellectuelles fondée sur la technique de valorisation et sur 1’objet de cette

valorisation.

a) La valorisation financiére des créations intellectuelles publiques.

La question de la valorisation financiére des créations intellectuelles publiques est
intégrée dans la réflexion plus vaste sur la valorisation du patrimoine immatériel des

personnes publiques.

Dans ce cadre, un premier rapport sur I’investissement immatériel s’est interrogé en

1982 sur les spécificités des biens incorporels publics et la question de leur

87 J. Choukir, Le partenariat : une pratique et une notion en définition, Les cahiers de I'ERGE n° 6, FSEG Sfax, CSE , 1995 : 23.
858 J.D. Dreyfus, La valorisation par I'Etat de son patrimoine immatériel, ATDA 2009. p. 696
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valorisation®’. Il s’agit de la premiére étude institutionnelle sur ce théme complexe
en raison du caractére trés hétérogéne des actifs concernés. Cependant, en dépit des
réflexions menées a la suite cette premicre étude, la question de la valorisation des
propriétés immatérielles publiques n’a pas réellement évolué pendant une vingtaine

d’années.

La publication du rapport de la Commission sur 1’économie de I’immatériel dirigé par

80 en 2006 constitue le déclencheur d’une nouvelle évolution

M. Levy et J-P. Jouyet
sur la question de la valorisation du patrimoine immatériel des personnes publiques.
En effet, ce rapport est le premier a dénoncer explicitement le manque de
considération pour les actifs immatériels publics et a proposer des solutions qui

intéressent spécifiquement la propriété intellectuelle.

Les répercussions de ce rapport essentiel sur la question de la valorisation financiére
des propriétés intellectuelles publiques sont nombreuses, mais la plus évidente est
qu’il a permis a la notion économique de valorisation de s’étendre au droit public.
Pour cette raison, I’année 2007 marque un tournant considérable sur la question de la

valorisation des actifs immatériels.

En effet, une premicre circulaire du 18 avril 2007 relative a la gestion des actifs

immatériels de 1’Etat®®!

confirme la volonté de valorisation. Reprenant littéralement
les termes du rapport de la Commission sur I’économie de I’immatériel, et le Premier
Ministre énonce son intention de donner une « impulsion forte a [la] politique
d'évaluation et de gestion du patrimoine immatériel de I'Etat ». 11 exhorte chaque
ministeére, avant la fin de 1’année civile, a « poursuivre et d'accélérer le travail de
recensement des actifs immatériels qui relevent de votre champ de compétences
ministériel, et d'engager le méme exercice s'agissant des établissements publics
placés sous votre tutelle. Pour chacun de ces actifs, vous procéderez a un examen

critique des modalités de gestion dont il fait l'objet et vous évaluerez les axes de

valorisation potentiels ; de mettre en place une stratégie de valorisation du

859 Commissariat général du plan, Investissement non matériel et croissance industrielle, dit « Rapport BONNAUD », Paris, La
Documentation Frangaise, 1982.

860 M. Levy et J-P. Jouyet, Commission sur I’économie de I’immatériel, L ‘économie de ['immatériel. La croissance de demain, Paris, La
Documentation Frangaise, 2006

861 Circulaire du 18 avril 2007 relative & la gestion des actifs immatériels de I'Etat, JORF n°99 du 27 avril 2007, p. 7490, non publiée sur
circulaires.gouv.fr.
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patrimoine immatériel identifié dans vos services ; en fonction des priorités et des
axes de progres que vous aurez identifiés, vous proposerez une ou deux actions
pilotes. Ces actions pourront par exemple porter sur la valorisation des brevets ou
des marques, en s'inspirant de certaines initiatives récentes dans le domaine

862

culturel ». Cette méme circulaire annonce la mise en place de ’APIE™", qui est créée

la méme année.

b) La valorisation non-financiére des créations intellectuelles publiques.

L’exemple de la diffusion des données publiques montre que d’autres stratégies de
valorisation peuvent étre poursuivies. La politique d’ouverture des données publiques
lato sensu en constitue un exemple flagrant. Cette politique a pour objet de
promouvoir d’autres bénéfices que les profits pécuniaires, en apportant une plus-

value démocratique par la recherche de la transparence de I’action administrative.

Pour autant, il ne faudrait pas penser que cette valorisation non-financiére n’a pas
d’impact sur la vie économique, car c’est tout le contraire. L’ouverture des données
publiques est un vecteur de croissance, puisqu’elle permet aux entreprises d’accéder
gratuitement a des données de grande valeur, sans toutefois conduire

systématiquement a un bénéfice comptable en faveur de la personne publique.

La Commission européenne®® est trés favorable a la libre circulation des
informations publiques. La perspective économique qu’elle décrit est trés séduisante
lorsqu’elle affirme que « les avantages économiques globaux liés a une plus grande
ouverture et une veritable exploitation de ces informations publiques
représenteraient environ 40 milliards d'euros par an et le total des gains
économiques directs et indirects s’éléverait pour leur part a 140 milliards d’euros

par an. Ce n’est pas tant la rentabilitée immédiate qui est recherchée que les

862 Arrété du 23 avril 2007 portant création d'un service a compétence nationale dénommé « Agence du patrimoine immatériel de I'Etat
». Voir également le décret n°2007-905 du 15 mai 2007 portant création du comité d'orientation de 1'Agence du patrimoine immatériel
de I'Etat.
863 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au comité des
régions, L ouverture des données publiques : un moteur pour l’innovation, la croissance et une gouvernance transparente, COM (2011)
882 final.
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externalités positives engendrées par un patrimoine immatériel d’une grande
valeur® ».

Ainsi, la notion de valorisation évolue au contact des créations intellectuelles qui
ouvrent de nouvelles perspectives de mise en valeur du patrimoine intellectuel.
Cependant, cette valorisation n’a d’intérét que si elle conduit a permettre une

exploitation effective et pérenne du patrimoine intellectuel public.

L’obligation d’exploiter certaines créations industrielles en vue du maintien du titre
de propriété a une conséquence directe : elle entraine 1’obligation pour le comptable
public de prendre en compte les recettes ainsi générées et de les inscrire au bilan de la

personne publique concernée.

Valorisation comptable. Contrairement aux actes budgétaires®® la comptabilité

publique repose sur une démarche a posteriori qui vise a rétablir 1’historique et la
conséquence de mouvements financiers exécutés par les personnes publiques. C’est
pour cette raison que le traitement comptable de la propriété intellectuelle publique
doit étre envisagé aprés son exploitation juridique. La véritable difficulté de la
question concerne la nature immatérielle des dépendances intellectuelles du domaine
public, car la comptabilité publique est davantage adaptée a la prise en compte des
biens corporels. Le comptable public doit reconnaitre la nécessité d’¢laborer des
systémes tenant compte de l'importance croissante de la propriété intellectuelle dans
les recettes publique, ce d’autant que [’obligation d’exploitation de certaines
créations industrielles est de nature a générer des revenus dont il faudra tenir compte

dans la comptabilité publique.

Sur ce point spécifique, le comptable doit trouver une classification des actifs du
bilan permettant d’identifier les créations intellectuelles, et tente de théoriser la prise
en compte et la valorisation des actifs incorporels produits au sein des entreprises
privées et des collectivités publiques. Actuellement, le systéme le plus performant en
droit privé est celui selon lequel les sociétés transmettent des rapports volontaires sur

la propriété intellectuelle en plus de leurs rapports financiers. Cette situation résulte

864 J-M Sauvé, Intervention lors du colloque organisé le 16 mars 2012 & I'ENA sur le théme : « Le patrimoine immatériel des personnes
publiques. »
3 Qui consistent dans des autorisations et des prévisions, selon une logique a priori ;
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du fait que la comptabilité est centrée sur les actifs corporels, et ignore les
spécificités des actifs intellectuels. En outre, parce que les régles de la comptabilité
imposent que tout actif soit enregistré a son prix dans une transaction commerciale,
seule la propriété intellectuelle qui fait 1'objet d'une licence ou d'une vente peut

apparaitre au bilan.

Mais la n’est pas la seule difficult¢ de 1’intégration des actifs de propriété
intellectuelle au bilan comptable : la détermination précise de la valeur de la propriété
intellectuelle rend la tiche trés délicate. Et pour cause : intégrer des actifs
intellectuels au bilan comptable suppose d'anticiper des bénéfices, comporte le risque
de surévaluer un actif ou d'inclure dans le bilan des actifs dont la valeur est instable,
ce qui rend le travail trés complexe. Le caractére mouvant de la valeur de la propriété
intellectuelle n’est pas en adéquation avec le régime binaire sur le mode duquel

fonctionne la comptabilité : profit ou perte, actif ou passif.

Pour cette raison, en droit privé, la propriété intellectuelle n’est pas envisagée de la
méme maniére selon qu’elle émane d’une société qui en est [’auteur ou lorsqu’elle est
acquise. La propriété intellectuelle ainsi créée dans un service de 1’administration est
envisagée par la comptabilit¢ comme une dépense immédiate, et 1’actif ainsi créé

n’est pris en compte que lorsqu’il fait I’objet d’une transaction commerciale.

La propriété intellectuelle acquise figure au bilan, ce qui peut faire naitre des
situations tres illogiques : un actif intellectuel créé « en interne » est considéré sans
valeur, mais s’il fait I’objet d’une cession il peut soudain valoir des millions d’euros.
Cette situation provoque une confusion dés lors qu’une personne morale qui décide
de vendre ou de concéder sous licence un actif de propriété intellectuelle créé « en
interne » semble faire des bénéfices pratiquement a partir de rien, puisque la propriété

intellectuelle qui procure ces bénéfices ne figure pas sur le bilan.

Les personnes publiques sont donc riches d’un patrimoine immatériel inestimable des
lors que I’on tient compte du fait qu’il ne comprend pas que des propriétés
intellectuelles. Bien sur, il intégre les brevets et les licences, les ceuvres de I’esprit,
les logiciels, les marques, les savoir-faire, les bases de données qui sont 1’objet de

notre étude. Mais il comprend aussi le spectre hertzien, les droits d’acces, les cartes,
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les images etc. Autant d’actifs, nous I’avons démontré, qui ne sont pas réellement
recensés par la comptabilité publique. L objet de notre étude n’est pas de rechercher
comment tous les actifs immatériels peuvent étre valorisés dans la comptabilité des
personnes publiques, mais bien de déterminer comment la propriété intellectuelle est

traitée au plan comptable.

Nous verrons que les regles de la comptabilité publique actuelles ne permettent qu’un
reflet trés partiel du patrimoine intellectuel dans les états financiers des personnes
publiques : c’est pourquoi de nouvelles méthodes et outils doivent €tre créés pour
donner toute sa place a la propriété intellectuelle dans la comptabilité publique. Tel
n’est pas le cas pour les actifs intellectuels corporels, qui répondent a des régles
spécifiques énoncées par les normes comptables en vigueur, qui ne posent pas de

difficultés d’application particuliéres.

L’intégration des propriétés intellectuelles corporelles dans la comptabilité publique.
Les actifs intellectuels corporels sont intégrés dans les normes comptables de 1’Etat.
Ces quinze normes constituent la « bible » comptable qui trouve a s’appliquer aux
opérations de I’Etat, et s’inspirent des normes IPSAS866, des normes IFRS et des

normes francaises de comptabilité.

La norme n°6 sur les immobilisations corporelles a vocation a s’appliquer a tous les
actifs corporels, mais la norme n°17 sur les biens historiques et culturels s’applique
tout spécialement aux actifs intellectuels corporels. La norme n°17 reléve trés
justement qu’ « il n’existe aucune définition des biens historiques et culturels immobiliers ou
mobiliers dans les différents référentiels comptables. Seules quelques caractéristiques, ne se
recoupant pas nécessairement, sont données de facon éparse®®’. » Pour cette raison, le
comptable public éprouve des difficultés a établir une liste exhaustive des actifs

culturels et historiques pouvant étre intégrés au bilan.

866 Les normes International Public Sector Accounting Standards (IPSAS) sont inspirées des International Financial Reporting Standards
(IFRS) et ont pour objet d'améliorer la qualité de l'information financiére des entités du secteur public, pour permettre des décisions
d'allocation de ressources fondées sur une information plus fiable, et ainsi améliorer la transparence financiére et la responsabilité dans
ce domaine.

87 Norme comptable n°17, 1. Les biens historiques et culturels, p. 247
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S’essayant a une définition propre des biens culturels et historiques, la norme
comptable n°17 releve qu’il s’agit « de biens immobiliers et mobiliers ayant un intérét
historique, esthétique ou scientifique ; de biens immobiliers et mobiliers ayant une valeur symbolique
forte provenant de leur rareté et/ou de leur ancienneté ; de biens ayant un potentiel de service

. . . . . 868
directement lié a leur nature ou a leur valeur symbolique qui n’est pas mesurable™™” ».

Finalement, s’appuyant sur les dispositions du Code du patrimoine, la norme n°17
énonce que « les biens culturels qui appartiennent a une personne publique et qui soit figurent sur
les inventaires des collections des musées de France et des autres musées ou des organismes qui
remplissent des missions patrimoniales analogues, des archives ou des fonds de conservation des
bibliotheques, soit sont classés monuments historiques ou archives historiques en application du code
du patrimoine » sont intégrés au bilan en tant que biens culturels et historiques. La

méme référence au Code du patrimoine est effectuée en matiére d’immeubles.

La valorisation de ces actifs intellectuels corporels est effectuée soit selon leur cofit
d’acquisition a compter du ler janvier 2013, étant entendu que les biens d’ores et déja
contrdlés a cette date sans avoir été comptabilisés, sont pris en compte a 1’euro

symbolique. Les biens déja évalués conservent leur comptabilisation.

Ainsi, comme c’est souvent le cas, les propriétés corporelles sont aisément prises en
compte par le droit positif, et par extension par la comptabilité. Ceci s’explique par le
fait que les regles comptables ont été pensées pour la propriété corporelle, dans

I’indifférence pour les propriétés immatérielles.

Ce constat est confirmé par la difficulté éprouvée par les régles de la comptabilité
publique a intégrer les actifs intellectuels incorporels, qui répondent & un régime de
propriété sensiblement différent et donc a des régles comptables plus délicates. Ces
développements confirment le fait que la propriété en droit positif peine a s’adapter a

la dématérialisation des actifs.

La délicate intégration des propriétés intellectuelles immatérielles dans la

comptabilité publique. La logique patrimoniale du droit privé a ét€¢ transposée dans la

868 Norme comptable n°17, I. Les biens historiques et culturels, préc., p. 247 ;
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comptabilité publique par la loi organique n° 2001-692 du ler aolt 2001 relative aux lois de finances
qui prévoit que « I’Etat tient [...] une comptabilité générale de I'ensemble de ses opérations®® », et
que « la comptabilité générale de I’Etat est fondée sur le principe de la constatation des droits et
obligations [...]. Les régles applicables a la comptabilité générale de I'Etat ne se distinguent de celles

. : . L n . 870
applicables aux entreprises qu en raison des spécificités de son action”"". »

L’innovation majeure de ces dispositions consiste dans le fait qu’elles permettent de
traiter I’ensemble de I’actif et du passif de I’Etat pour connaitre sa situation
patrimoniale. La loi organique relative aux lois de finances de 2001 propose une
analyse comptable qui repose maintenant sur les mémes grands principes que la
comptabilité privée et s’oppose a la comptabilité budgétaire qui ne s’attache qu’a

retracer des flux de trésorerie.

Les seuls actifs intellectuels réellement comptabilisés a ce jour au bilan de 1’Etat sont
les logiciels acquis et développés en interne et la structure technique des bases de
données. Cette situation est dommageable car elle ne permet pas de rendre compte
dans les documents comptables publics de la réalit¢ de 1’activité intellectuelle des
personnes publiques qui tend avant tout a satisfaire aux impératifs de modernisation,
d’attractivité et de performance des services publics. Si la propriété intellectuelle
n’apparait pas au bilan ou seulement sous la forme d’un passif, il est peu probable

que soit favorisée par les personnes publiques.

La raison de la mauvaise prise en compte des propriétés intellectuelles dans la
comptabilité publique résulte du fait que les régles comptables qui leur sont
applicables ne sont pas vraiment adaptées a leur nature. La cinquiéme norme
comptable de I’Etat porte sur « les immobilisations incorporelles » et trouve donc a

s’appliquer aux propriétés intellectuelles.

Cette norme comptable n°5 ne vise pourtant qu’a titre indirect les propriétés
intellectuelles, dés lors que son attention est d’abord focalisée sur « les produits
régaliens (produits fiscaux, amendes, etc.) ainsi que les recettes issues de la mise a disposition du

domaine public de I’Etat (redevance pour occupation du domaine public, pour usage de firéquences,

869 Art. 27 de la loi organique n°® 2001-692 du 1 aotit 2001 relative aux lois de finances.
870 Art. 27 de la loi organique n°® 2001-692 du 1 aotit 2001 relative aux lois de finances.
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871 ». Ce n’est que plus loin qu’elle reconnait que « I’Etat, comme les entreprises, est

etc.)
amené a acquérir ou a produire des éléments de nature incorporelle. Ces derniers prennent souvent
la forme d’outils liés aux nouvelles technologies de l'information et de la communication (logiciels,

sites Internet)®™ ».

La norme comptable n°5 distingue les propriétés intellectuelles créées en interne, et
celles acquises selon le méme schéma que la comptabilité privée : I’acquisition est
une opération identifiée qui figure au bilan, ce qui ne pose pas de difficultés. En
revanche, les actifs intellectuels générés en interne par la personne publique obligent
a une opération comptable particuli¢re : passer du statut de charges a celui d’actif du
bilan. Pour cela, la norme comptable impose un suivi strict des dépenses avant
d’envisager leur immobilisation au bilan comptable. La difficulté pour la comptabilité

d’intégrer au bilan les actifs intellectuels générés en interne est bien visible.

Pour autant, des régles précises sont établies pour tenter d’intégrer les créations
intellectuelles des personnes publiques au bilan : la norme comptable n°5 se propose
de schématiser au plan comptable les étapes qui conduisent a la création. Ainsi, elle
désigne une phase de recherche préalable, puis une phase de développement dont
I’existence permet de comptabiliser un actif intellectuel généré en interne. La norme
comptable n°5 établit un régime de comptabilisation des actifs intellectuels et

exprime sa volonté que les propriétés intellectuelles intégrent le bilan de 1’Etat.

La véritable complexité apparait dés lors que la norme comptable n°5 énonce les
criteres de comptabilisation a appliquer. En effet, elle dispose qu’ « une immobilisation
incorporelle est comptabilisée lorsque les conditions suivantes sont simultanément réunies : elle est
contrélée par I'Etat ; son coiit ou sa valeur peut étre évalué avec une fiabilité suffisante.*” » Elle
précise encore que « le controle qui est généralement organisé sous une forme juridique
déterminée (droit de proprieté, droit d’usage...) se caractérise par (..) la maitrise du potentiel de

. , . ;e e . 874
services et/ou des avantages économiques futurs dérivés de cette utilisation™"™ ».

871 Norme comptable n°5, I. Les immobilisations spécifiques a I’Etat p. 85 dans le document précité.

872 Norme comptable n°5, I. Les immobilisations non spécifiques a I’Etat p. 87 dans le document précité.

873 Norme comptable n°5, Disposition Normatives, 2. Critéres de comptabilisation p.90 dans le document précité.
874 Norme comptable n°5, Disposition Normatives, 2.1 Critéres du contréle p.91 dans le document précité.
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Cette double exigence pose deux conditions trés délicates a remplir pour la propriété
intellectuelle : d’une part, la valeur des actifs intellectuels est malaisée a déterminer
et une fois déterminée, elle est trés évolutive. D’autre part, il est difficile d’anticiper

les avantages économiques que la personne publique pourra tirer de son utilisation.

Lorsqu’un actif intellectuel répond aux critéres de comptabilisation tels que définis
ci-avant, c¢’est a dire qu’il a fait I’objet d’une acquisition ou qu’il a été créé par la
personne publique elle-méme, il convient de procéder a « 1’évaluation initiale » qui
vise a déterminer sa valorisation en vue de son entrée au bilan. Pour ce faire, quatre
méthodes distinctes de valorisation sont proposées par la norme comptable n°5. Ces
méthodes dépendent de la fagon dont le bien est entré dans le patrimoine de la

personne publique.

Si P’actif intellectuel a été acquis a titre onéreux, son évaluation est établie en tenant
compte du prix d’achat et des frais accessoires d’acquisition. C’est par exemple le cas
de I’achat d’une base de données par une personne publique. Les actifs intellectuels
générés par la personne publique elle-méme, sont valorisés selon la logique du coft
de production, c’est a dire les frais afférents a la phase de recherche préalable et ceux
engagés pendant la phase de développement sous la condition d’étre identifiables et

sous certaines conditions.

Ces trois hypothéses décrivent efficacement les techniques de valorisation applicables
aux actifs intellectuels. Une quatrieme méthode existe mais semble ¢loignée de la
matiere intellectuelle. Il s’agit de I’hypothése ou un actif attaché au domaine public
génere des flux de trésorerie suite a une transaction qui met en évidence les avantages
économiques futurs attribués a 1’Etat. Cette méthode d’actualisation de la valeur de
I’actif nous semble davantage applicable aux autres propriétés incorporelles, mais elle

est peu susceptible d’intervenir en matiére intellectuelle.

Ainsi, la comptabilité publique éprouve des difficultés a rendre compte de maniere
effective des actifs intellectuels immatériels, et des actifs immatériels a titre plus
large. Pour preuve, les marques créées par les personnes publiques, le savoir-faire des
administrations sont exclus du bilan de 1’Etat. Pour cette raison, et comme le font les

personnes privées, il faut envisager une gestion extra-comptable des actifs
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intellectuels immatériels pour recenser, développer et pérenniser 1’activité de création
intellectuelle des personnes publiques.

De ce point de vue, les personnes publiques et les personnes privées rencontrent des
difficultés similaires en matiére de comptabilisation de leurs actifs intellectuels. La
traduction au bilan comptable de propriétés incorporelles est délicate, mais doit
impérativement évoluer. En effet, dés lors que le bilan comptable de 1’Etat ne traduit
pas I’existence de ces actifs, il ne rend pas compte de la situation financiére exacte de

celui-ci.

Ce principe de sincérité s’inspire directement du droit comptable privé et implique
notamment 1’exhaustivité et I’exactitude des informations financiéres fournies par
I’Etat. L’absence de certaines propriétés intellectuelles immatérielles au bilan
contrevient gravement a ce principe dés lors que certains actifs créés en interne
peuvent représenter des sommes trés élevées et ne pas apparaitre au bilan. Cette
difficulté grave est le symptome de la difficulté du droit public a reconnaitre
I’existence de propriétés incorporelles dans son patrimoine et doit étre combattu par
I’édiction de régles comptables plus adaptées permettant une admission plus souple

des actifs intellectuels immatériels générés par les personnes publiques.

2) L’obligation d’exploitation matérielle des créations intellectuelles publiques.

En mati¢re de créations intellectuelles, le 1égislateur exige ponctuellement le respect
d'une obligation d'exploiter un bien a la charge de son propriétaire. Cette obligation
constitue la contrepartie directe du monopole d'exploitation conféré. En maticre de
propriété industrielle, le 1égislateur impose un comportement actif afin que la création
ne dépérisse pas. Ces deux exigences du législateur doivent étre satisfaites par les

personnes publiques pour assurer la conservation de leurs actifs intellectuels.

En d’autres termes, en accordant des droits de propriété industrielle par le dépot ou
I’enregistrement, le 1égislateur admet 1'existence d'un droit privatif qui assure pour un
temps donné une réservation de I’exploitation de cette création a son titulaire. Le
corollaire de cette « réserve » est 1’obligation d’exploitation. Selon P. Malaurie et L.

Aynes, le droit exclusif d’exploitation et 1'obligation d’exploiter sont
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particuli¢rement 1iés*”>. De ce point de vue, le brevet et la marque ont un point
commun indéniable : le monopole exclusif d’exploitation obtenu par I’enregistrement

entraine 1’obligation d’exploitation.

Rappelons que [D’article L714-5 du Code de la propriété intellectuelle énonce
qu’« encourt la déchéance de ses droits le propriétaire de la marque qui, sans justes motifs, n'en a
pas fait un usage sérieux, pour les produits et services visés dans l'enregistrement, pendant une

periode ininterrompue de cing ans ».

Le brevet est soumis a la méme obligation, méme si elle n’est pas expressément
énoncée, mais déduite a contrario de l'article L. 613-11 du code de la propriété
intellectuelle. Cet article énonce que lorsque le titulaire d’un brevet n'a pas exploité
son invention pendant un délai de trois ans apres la délivrance du brevet ou de quatre
ans a compter du dépdt de la demande - notamment s'il n'a « pas commencé a exploiter ou
fait des préparatifs sérieux pour exploiter l'invention » - toute personne, de droit public ou
privé, peut solliciter une licence obligatoire. En d’autres termes, cela signifie que le
fait de ne pas faire fructifier le brevet constitue un abus du monopole d’exploitation

L A S, : £ 876
accordé qui peut étre sanctionné par une licence forcée®’.

Méme si la marque et le brevet demeurent les hypothéses privilégiées d’obligation
d’exploitation en matiére de propriété intellectuelle, deux mesures similaires existent
en matiere de propriété littéraire et artistique. Ces mesures sont plus marginales, mais
méritent d’étre évoquées car elles consistent elles-aussi dans une obligation
d’exploitation qui s’impose aux héritiers dans le cas ou ils refuseraient d'exploiter
I'ceuvre de leur auteur, commettant ainsi un abus dans 1’usage (ou le non-usage) du
droit de divulgation ou des droits d’exploitation. En pareille situation, les articles L.

121-3 et L. 122-9 du Code de la propriété intellectuelle autorisent le juge a « ordonner

¥7% P. Malaurie Et L. Aynes, Les Biens, 5S¢ Ed., Defrénois 2013, N° 207 ; F. Zenati, L'immatériel Et Les Choses, Arch. Phil. Droit 1999,
P. 91-92 : « C’est Par La « Seule Grdce De Lois Spéciales » Que Sont Reconnues De Nouvelles Valeurs, Caractérisées Pour Certaines
Par L'obligation D exploiter » ; T. Revet, Les Nouveaux Biens. La Propriété, Coll. Des « Travaux De L'association Henri Capitant »,
Société De Législation Comparée, 2006, N° 7, P. 275.

876 J -M. Mousseron, L'abus de monopole conféré par le brevet d'invention, in Etudes de droit commercial & la mémoire de H. Cabrillac,
Librairies techniques, 1968, p. 345.
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foute mesure appropriée », et notamment contraindre ces héritiers a faire fructifier cette

création, c’est a dire a 1’exp10iter877.

L’exploitation de la propriété intellectuelle repose sur les droits patrimoniaux qui
traduisent 1’existence d’un droit de propriété de l'auteur sur son ceuvre ou de
I’inventeur sur son invention. Ce droit de propriété peut étre exploité par le titulaire
des droits de propriété intellectuelle lui-méme ou cédé a des tiers. Le monopole
d’exploitation acquis a I’Institut national de la propriété industrielle par le dépot
permet au titulaire des droits de propriété intellectuelle d’étre le seul a pouvoir

[’utiliser.

L’obligation d’exploitation posée par le Code de la propriété intellectuelle en maticre
de créations industrielles contraint la personne publique propriétaire d’une
dépendance intellectuelle du domaine public & mettre en ceuvre 1’utilisation ou la
fabrication de produits issus de sa marque ou de son brevet.

En matiére de brevet, on retient un sens plus vaste de la notion d’exploitation qu’en
matiére de marque®”®, et E. Pouillet rappelle que « I'obligation d'exploitation que "les
brevets doivent servir a assurer la marche du progres ; ils ne peuvent se transformer en barrieres et
l'entraver. Le breveté qui n'exploite pas, non seulement ne fait rien, mais il nuit a qui veut faire®” ».
L'exploitation requise par le Code de la propriété intellectuelle doit étre entendue
comme une exploitation industrielle. La fabrication sur le territoire national était,

traditionnellement, une condition essentielle, et la jurisprudence avait toujours refusé

d'assimiler une importation a un acte d’exploitation®.

Aujourd’hui, l'exploitation requise par le texte est plus large, et I’article L 613-11
Code de la propriété intellectuelle énonce que : « toute personne de droit public ou prive
peut, a l'expiration d'un délai de trois ans apres la délivrance d'un brevet, ou de quatre ans a compter
de la date du dépot de la demande, obtenir une licence obligatoire de ce brevet, dans les conditions

prévues aux articles suivants, si au moment de la requéte, et sauf excuses légitimes le propriétaire du

877 C. Caron, Abus de droit et droit d'auteur, avant-propos d'A. Frangon, Litec, 1998, n® 104 s. ; C. Carreau, Propriété intellectuelle et
abus de droit, in Mélanges en I'honneur d'A. Frangon, Dalloz, 1995, n° 32, p. 31 ; S. Jacquier, Le contrat forcé en droit d'auteur, CCE
nov. 2001, p. 13.

878 C. Akerman, L'obligation d'exploiter et la licence obligatoire en matiére de brevets d'invention : thése Paris, Sirey, 1935 .
M. Sabatier, L'exploitation des brevets d'invention et l'intérét général d'ordre économique : Litec, 1976, coll. CEIPI, n° XII ;

879 E. Pouillet, Traité théorique et pratique des brevets d'invention et des secrets de fabrique : LGDJ, Marchal & Billard, 5e éd. 1909,
n° 506

880 CA Rennes, 12 juill. 1972 : PIBD 1973, 11, p. 4 ;
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brevet ou son ayant cause : a) N'a pas commencé a exploiter ou fait des préparatifs effectifs et sérieux
pour exploiter l'invention objet du brevet sur le territoire d'un Etat membre de la Communauté
européenne ou d'un autre Etat partie a l'accord sur I'Espace économique européen ; b) N'a pas
commercialisé le produit objet du brevet en quantité suffisante pour satisfaire aux besoins du

marcheé ».

La Cour de justice a ainsi pu se prononcer dans ce sens a propos d’un certificat
d’obtention végétale en affirmant qu’en « ouvrant la possibilité de concéder des licences
obligatoires lorsqu'un brevet d'invention ou d'obtention de nouvelles variétés végétales n'est pas
exploité sous la forme d'une production sur le territoire national et lorsque le brevet est exploité sous
la forme d'importation en provenance d'autres Etats membres, la République italienne a manqué aux

obligations qui lui incombent en vertu de l'article 30 du Traité de Rome™' . »

En outre, l'exploitation doit avoir été mise en ceuvre, ou a défaut des préparatifs
effectifs et sérieux doivent avoir été réalisés dans le but d'exploiter I’invention. La
notion est difficile a préciser, et c’est le juge qui apprécie au cas par cas la nature
sérieuse des préparatifs a travers un certain nombre d'éléments objectifs. Par exemple,
le juge considére que le fait d'éditer un catalogue, de passer des marchés avec I'Etat et

882

de consentir une licence constitue un préparatif sérieux Dans tous les cas, la

mauvaise foi du breveté emportera la qualification des préparatifs non-sérieux™>.
Comme le rappelle F. Pollaud-Dulian, les préparatifs « doivent avoir un caractere sérieux,

. . . . 884
et non symbolique, insignifiant ou simulé™™" ».

Lorsque 1’exploitation consiste dans la commercialisation d’un produit, le Code de la
propriété intellectuelle énonce que le produit doit étre « commercialisé le produit objet du
brevet en quantité suffisante pour satisfaire aux besoins du marché ». A ce propos, M. Sabatier
précise que « si le titulaire d'un brevet organise une fabrication partielle en France, il serait
exonéré de l'exigence posée par ce texte. En revanche, des lors que l'exploitation consiste seulement

. 7. . ., A \ , , , . 885
en une commercialisation, elle doit étre a la mesure des débouchés du marché frangais°. »

881 CJCE, 18 févr. 1992, Commission ¢/ République italienne : JOCE n° C 61.6, 10 mars 1992 ; RTD com. 1993, p. 604, obs. J. Azéma ;
882 CA Paris, 17 mai 1923 : Ann. propr. ind. 1927, p. 22 ;

83 TGI Rennes, 16 nov. 1970 aff. Plastimo : JCP G 1971, 11, 16852, note X. Desjeux : les juges se sont prononcés sur le comportement
du breveté qui, pour éviter l'octroi de la licence obligatoire, a tenté de fabriquer en France une quantité de produits (3 200 taquets), par
l'octroi d'une licence d'exploitation contractuelle a une tierce personne postérieurement a l'introduction d'une demande de licence
obligatoire ;

884 F. Pollaud-Dulian, Droit de la propriété industrielle : Economica, 2e éd. 2011 n°630 ;

885 M. Sabatier, L ‘exploitation des brevets d'invention et l'intérét général d'ordre économique : Litec, 1976, coll. CEIPI, n° XII, n°27
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En mati¢re de marque, ’article L714-5 du Code de la propriété intellectuelle énonce
qu’« encourt la déchéance de ses droits le propriétaire de la marque qui, sans justes motifs, n'en a
pas fait un usage sérieux, pour les produits et services visés dans l'enregistrement, pendant une
peériode ininterrompue de cing ans ». L’usage a titre de marque fait référence a I’usage

dans la vie des affaires, pour identifier ou promouvoir des produits ou services.

Ainsi, pour permettre d'écarter la déchéance d'une marque, son titulaire doit apporter

la preuve de son exploitation en France®*®,

L’exploitation se traduit par 1’usage de la
marque, mais cette notion n’était pas réellement définie jusqu’a la décision de la Cour

de justice des communautés européennes du 11 mars 2003.

Dans cette décision®’, la Cour de justice a donné une définition précise de la notion
d’ « usage conforme a la fonction essentielle de la marque » qui « suppose une utilisation de celle-
ci sur le marché des produits ou des services protégés par la marque et pas seulement au sein de
lentreprise concernée » c'est-a-dire « une utilisation portant sur des produits ou services qui sont
déja commercialisés ou dont la commercialisation préparée par 'entreprise en vue de la conquéte

d’une clientéle notamment dans le cadre de campagnes publicitaires est imminente ».

L’exploitation de la marque suppose donc une réelle utilisation de la marque dans un
cadre commercial pour identifier des produits ou services, étant donc précisé que la
seule utilisation de la marque au sein de I’entreprise n’est pas en elle-méme
constitutive d’un usage sérieux. En outre, comme en matiere de brevet, le
commencement d’exploitation peut €tre reconnu si les produits ou services ne sont

pas encore commercialisés, mais que la commercialisation est « imminente ».

Ainsi, le titulaire des droits de propriété intellectuelle sur un brevet ou une marque est
tenu de procéder a son exploitation pour garantir sa pérennité. Lorsque cette création
industrielle est une dépendance du domaine public, la simple faculté d’exploiter se
transforme en une véritable obligation tirée de 1’obligation de conservation du

domaine public.

886 TGI Marseille, 8 juin 1985, D. 1987, Somm. com. 58 et obs. J.-J. Burst ; TGI Paris, 11 mars 1991, PIBD 1991. II. 461, n® 504, Revue
1991.589,n° 8 ;
887 CJCE, aff. C-40/01 du 11 mars 2003, Ansul , Rec. 1. 2439 ; D. 2003. 2691 ;
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Cette affirmation peut sembler originale, contraindre les personnes publiques a
exploiter les dépendances intellectuelles du domaine public, c’est également les
« contraindre » a réaliser des recettes. En effet, 1’exploitation d’une marque ou d’un
brevet permet de réaliser des bénéfices financiers. Ainsi, la conservation du domaine
public a en matiére de propriété intellectuelle - et particulierement industrielle - un effet

totalement inattendu. Elle permet de générer des revenus.

Cette observation est tout a fait originale, étant entendu que 1’obligation de
conservation contraint le plus souvent les personnes publiques a exposer des frais,

comme nous I’avons évoqué dans la précédente Sous-section a travers 1’obligation de

payer.

En mati¢re de conservation des dépendances intellectuelles du domaine public, les
dépenses exposées pour satisfaire a 1’obligation de payer sont compensées par les
recettes issues de 1’obligation d’exploiter. Un équilibre financier existe donc
naturellement dans le régime de la conservation des dépendances intellectuelles du

domaine public.
L’existence de recettes nées de 1’exploitation notamment des marques et des brevets

intégrés au domaine public fait naitre une nécessité d’opérer un traitement comptable

de ces bénéfices, pour qu’ils puissent étre intégrés dans la comptabilité publique.
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Conclusion du Chapitre

L’obligation d’entretenir les créations industrielles est une obligation spécifique aux
personnes publiques. En effet, les personnes privées sont libres de laisser dépérir
leurs droits sur leurs créations intellectuelles. Cette obligation générale d’entretien

qui pese sur les personnes publiques est toutefois réservée a des cas preécis.

D’une part, celui des dépendances intellectuelles du domaine public, qui font I’objet
de mesures de conservation et d’entretien spécifiques, sanctionnées par la police de la
conservation. D’autre part, celui des dépendances intellectuelles du domaine privé qui
font 1’objet d’une formalité de dépot ou d’enregistrement. En effet, en matieére de
chemins ruraux, le juge considére que dés lors que la personne publique a
volontairement commencé a entretenir une dépendance du domaine privé, celle-ci
devient responsable de son entretien®™". Transposée a notre thése, cette hypothése
signifie que dés lors qu’une personne publique a payé pour l’enregistrement ou le
dépdt d’une création intellectuelle du domaine privé, elle devient responsable de son
entretien. Cette mesure pourrait donc étre étendue a toutes les créations industrielles,

qui nécessitent par nature 1’accomplissement de formalités payantes de dépot.

En outre, le contenu de cette obligation d’entretien est double: d’une part,
I’obligation de payer les annuités de renouvellement des droits de propriété
intellectuelle pour les créations dont la durée dans le temps est déterminée. D’autre
part, 1’obligation d’exploiter les créations intellectuelles dont la propriété peut se

perdre par le non-usage.

88 TC, 17 décembre 2012, Cne de la Revest-les-eaux ¢/ Mme Escailler, D. adm. Avril 2013, p. 34, note F. Blanc.
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Chapitre 2 : L’obligation de protection de certaines créations

intellectuelles publiques contre la contrefacon.

En droit privé, le titulaire de droits de propriété intellectuelle n’est jamais contraint
de poursuivre son contrefacteur devant le juge. Lorsqu’ils sont poursuivis, certains
contrefacteurs tentent de se défendre en rappelant les contrefacons antérieures non
poursuivies de 1’ceuvre originale. Or, a ce sujet le juge est clair : le titulaire des droits
de propriété intellectuelle est libre de poursuivre ou de ne pas poursuivre son
contrefacteur, et I’absence de poursuites antérieures ne le prive pas d’exercer son

droit par la suite.

Puisque la propriété intellectuelle s’applique tant aux personnes publiques que
privées, ’appréciation de I’opportunité des poursuites devrait étre laissée aux
personnes publiques. L’objet de ce Chapitre est de démontrer que tel n’est pas le cas,
et qu’elles sont soumises a une obligation de poursuivre le contrefacteur d’une

dépendance intellectuelle du domaine public.

Comme en matiére de protection des créations intellectuelles publiques contre
I’extinction, la nature publique de la création intellectuelle la soumet a des
obligations renforcées par rapport a celles imposées par le seul droit de la propriété
intellectuelle. Il s’agit ici d’une illustration du double degré d’obligations auxquelles
sont soumises les créations intellectuelles publiques : celles issues de la propriété

publique et celles issues de la propriété intellectuelle.

A notre sens, a la différence des personnes privées, il existe une obligation pour les
personnes publiques de poursuivre leurs contrefacteurs devant le juge judiciaire, seul
compétent pour trancher les litiges en maticre de propriété intellectuelle. Cette
obligation prend ses racines dans la nécessité d’expulser toute personne qui occupe
sans titre le domaine public. En effet, il existe un principe selon lequel 1'autorité

administrative est tenue de faire usage des pouvoirs qu'elle tient de la législation en
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. . . . 889
vigueur pour faire cesser les occupations sans titre

. En outre, la protection du
domaine privé qui est également soumis a un principe de protection contre les
occupants irréguliers est une question contemporaine, notamment alimentée par la

multiplication des « squats » d’immeubles publics®”.

L’obligation qui pése sur les personnes publiques de poursuivre leurs contrefacteurs
n’est pas démontrée en doctrine et n’est pas encore affirmée par le juge. Cette
situation est aisément explicable : elle est la conséquence d’une double difficulté.
Tout d’abord, du point de vue du juge compétent, le juge judiciaire est seul compétent
pour connaitre des litiges relatifs a la propriété intellectuelle, ce qui ne pose pas de
difficultés pour 1’expulsion des occupants du domaine privé qui suppose une décision
de justice ordinairement rendue par la juridiction judiciaire®’. Cependant, seul le juge
administratif est compétent pour expulser un occupant sans titre du domaine public.
Quel est le juge compétent pour prononcer I’expulsion d’un occupant sans titre du

domaine public en mati¢re de propriété intellectuelle ?

Ensuite, I’expulsion des occupants sans titres et irréguliers des propriétés publiques a
été pensée pour des biens immobiliers et donc corporels. L’immatérialité des
créations intellectuelles n’est pas intrinséquement adaptée a ces procédures.
D’ailleurs, le régime de la sanction de I’occupation sans titre du domaine public est
essentiellement associé aux contraventions de grandes voiries. Cette situation illustre
parfaitement 1’opinion de J-B Auby lorsqu’il énonce que « notre droit des biens
publics est un droit des routes, des ponts, des gares, il peine a devenir un droit des

brevets, des logiciels, des droits d’auteur... 892,

Pour ces raisons, les contreventions de grande voirie ne sont pas adaptées a la nature

des créations intellectuelles. Cette situation pourrait sembler problématique s’il

89 V. notamment en matiére de contravention de grande voirie : CE, 23 févr. 1979, Min. équip. ¢/ Assoc. des amis des chemins de
ronde : Rec. CE 1979, p. 75, concl. Bacquet ; D. 1979, jurispr. p. 405, note Lombard ; JCP G 1990, 11, 19329, note Davignon ; RD publ.
1979, p. 1157, note Waline.

80 V. notamment pour les biens immobiliers : Art. L.2211-1, al. 2 du Code général de la propriété des personnes publiques ; Et
auparavant : Ord. n°® 2004-825, 19 aotit 2004 : Journal Officiel 21 Aout 2004 ; AJDA 2004, p. 1570 ; AJDA 2005, p. 584, étude Fatome ;
Dr. et patrimoine janv. 2005, p. 111, obs. Chamard-Heim; JCP A 2004, 1150.

81 Cependant, il existe par exception deux titres de compétence du juge administratif : d'une part, a l'existence d'un contrat qui, bien
que portant occupation du domaine privé, peut — par exception — étre qualifié de contrat administratif, d'autre part, a l'existence d'actes
administratifs unilatéraux détachables de la gestion du domaine privé.

82 J.-B. Auby, L immatériel dans | *Etat , Droit administratif, juin 2007, p. 2.
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n’existait pas déja dans notre droit positif une procédure congue spécialement pour
les tiers venant prendre irréguliérement possession des créations intellectuelles.

L’action en contrefacon, traditionnellement rattachée au droit privé et pour laquelle le
juge compétent est le juge judiciaire a le mérite de résoudre les deux difficultés sus-
énoncées. D’une part, elle tranche la question du juge compétent en affirmant la
compétence du juge judiciaire sans considération pour la domanialité de la création.

Ensuite, elle est parfaitement adaptée a la nature de la création intellectuelle.

L’objet de ce Chapitre sera donc de démontrer que 1’obligation qui pése sur les
personnes publiques de protéger leur domaine public contre I’occupation sans titre se
traduit en matiére de créations intellectuelles publiques par I’obligation de poursuivre

les contrefacteurs devant le juge judiciaire.

Ainsi, I’action en contrefacon est la cousine des actions visant a protéger le domaine
public contre les occupants sans titres. Pour confirmer cette hypothése, nous
démontrerons que la contrefacon constitue une occupation sans titre de la création
intellectuelle publique (Section 1), qui implique donc une obligation de poursuivre les

contrefacteurs de la création intellectuelle publique (Section 2).
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Section 1 : La contrefacon est une occupation sans titre de la dépendance

intellectuelle du domaine public.

Montrer que la contrefacon est une occupation sans titre de la dépendance
intellectuelle du domaine public suppose que plusieurs éléments soient précisés. Nous
avons déja établi que les créations intellectuelles publiques sont des dépendances du
domaine public ou du domaine privé en fonction de leur affectation. Cependant, cette
seule affirmation ne permet pas d’établir que [’acte de contrefaire une création

intellectuelle du domaine public est constitutif d’une occupation du domaine public.

Il convient d’envisager plus précisément la notion d’utilisation frauduleuse de la
création. En d’autres termes, notre analyse doit ici s’attacher a démontrer que la
contrefacon est une utilisation frauduleuse (sans titre de propriété) de la création
intellectuelle par un tiers, et qu’elle reprend donc a ce titre les criteres de

I’occupation sans titre d’une dépendance du domaine public.

En effet, le principe est que les dépendances domaniales doivent é&tre utilisées
conformément a leur affectation au public ou au service public. Pour cette raison, les
dépendances du domaine public ne peuvent pas faire [’objet d’occupations
privatives. De telles occupations ne sont admises que par exception, et doivent
toujours faire 1’objet d’une autorisation expresse de la personne publique affectataire
ou gestionnaire de la dépendance concernée®”. L’occupant, qui n’est pas titulaire
d’une telle autorisation est alors dit « sans titre », et n’est pas admis a se maintenir
dans les lieux. Le domaine privé est soumis a un risque sensiblement différent en
raison du fait qu'il n'est en général pas (ou plus) destiné a 1'usage public. A ce titre, le
domaine privé des personnes publiques est vulnérable aux utilisations illégales,
notamment - entre autres - en matiére immobiliére®*. En la matiére, le juge a affirmé
la compétence du juge judiciaire en établissant : « qu'il appartient aux tribunaux

judiciaires de connaitre d'une requéte tendant a l'expulsion d'un occupant sans titre

d'immeubles relevant du domaine privé d'une commune, a moins que le contrat relatif

893 Art. 1.2122-1 du Code général de la propriété des personnes publiques ;
894 P. Yolka, JurisClasseur Propriétés publiques, Fasc. 69 : Domaine Privé — Protection contre les occupants irréguliers,5 Septembre
2014, n°2 ;
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a l'occupation de ces immeubles puisse, en raison d'une clause exorbitante du droit

commun, étre qualifié de contrat de droit public.*” »

Le régime de la protection des dépendances intellectuelles du domaine privé ne pose
aucune difficulté : puisque le domaine privé est soumis au droit privé, la personne
publique dont la dépendance est contrefaite peut saisir le juge judiciaire d’une action

en contrefacon, dans les mémes conditions que pourrait le faire une personne privée.

Le domaine public procéde d’une difficulté supplémentaire : le régime de
I’occupation sans titre est expressément prévu pour sanctionner 1 utilisation

irréguliere d’une dépendance du domaine public.

En matiere de création intellectuelle, 1’occupation irréguliere se manifeste par
’utilisation illégale de la création par un tiers qui n’est pas titulaire des droits de
propriété intellectuelle. Celui-ci va se livrer a une exploitation de la création au
mépris des droits de la personne publique propriétaire, en se comportant comme s’il
¢tait le titulaire des droits. De la sorte, il utilise la création « sans titre », pour

reprendre la formule consacrée du droit administratif.

Dées lors, 1’occupation irréguliére d’une création intellectuelle du domaine public
consiste littéralement dans un acte de contrefacon. L’objet de cette section sera donc
de démontrer que I’utilisation irréguliére par un tiers d’une dépendance intellectuelle
du domaine public est un acte de contrefagon (Sous-section 1), et que cet acte de
contrefagon est constitutif d’une occupation sans titre de la dépendance (Sous-Section

2).

85 CE 12 décembre 2003, Commune du Lamentin, BICL n°3/04, p-185;
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Sous - section 1 : La contrefacon des créations intellectuelles.

Pour démontrer que la contrefagon constitue une utilisation irréguliere de la création
intellectuelle, il convient de revenir sur la notion de contrefacon et la nature de

1’atteinte qu’elle opére sur la création.

D’une maniere générale, le droit de la propriété intellectuelle est constant sur la
définition de la notion de contrefacon. Qu’il s’agisse du droit de la propriété littéraire
et artistique ou de la propriété industrielle, le droit de la propriété intellectuelle
considere qu’il n’est pas logique d’accorder un monopole d’exploitation au titulaire
des droits sur une création intellectuelle sans lui garantir une protection contre

I’usurpation de ses prérogatives.

En dépit de la multitude de créations intellectuelles protégées par le droit de la
propriété intellectuelle, il existe donc une infraction qui rassemble toutes les atteintes

pouvant étre perpétrées sur celles-ci.

De ce point de vue, la contrefacon est fédératrice et constitue un élément de cohésion

du droit de la propriété intellectuelle.

Pour rapprocher la contrefacon de I’occupation sans titre, il convient de démontrer
que leur point commun réside dans une utilisation irréguliére d’une propriété. En
effet, 1’utilisation irréguliere du domaine public consiste le plus souvent dans
I’installation matérielle de personnes physiques dans un immeuble public en

I’absence d’autorisation.

Cependant, en matiére de création intellectuelle, I’utilisation irréguli¢re ne peut
nécessairement pas prendre la méme forme. Il convient donc de s’intéresser au
contenu matériel de 1’acte de contrefagon pour démontrer qu’il s’agit d’une utilisation

irréguliére.
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1) Acceptions de la notion de contrefacon en droit de la propriété intellectuelle.

Chaque branche du droit de la propriété intellectuelle propose une définition de 1’acte
de contrefagon. Pour autant, qu’il s’agisse de la propriété littéraire et artistique ou de

la propriété industrielle, ces définitions sont convergentes.

Propriéeté littéraire et artistique. Selon, J. Renouard « le mot contrefagon ne répond
pas toujours exactement a sa signification étymologique (...). Il y a souvent
contrefacon sans qu'il y ait fabrication ou fagcon, contraire a une fagon ou fabrication
légitime (...). Contrefaire, c'est user d'un ouvrage appartenant au domaine d'autrui
comme si on le possédait dans son propre domaine, ou comme si tout le public avait

. 896
droit sur cet ouvrage” " ».

Cette définition de la contrefacon basée sur la notion d’usage traduit 1’idée que
I’action de contrefaire est constitutive d’un usage abusif d’une chose qui est la
propriété d’autrui. L'élément 1égal de la contrefacon correspond aux dispositions
civiles®’ et pénales®™® contenues dans le Code de la propriété intellectuelle. La
contrefacon n’est réalisée qu’apres la réalisation d’un élément moral et d’un élément

matériel.

C’est a dire qu’il faut a la fois que le fait incriminé, assez largement entendu, ait
porté atteinte a un droit d’auteur et que I’on puisse présumer la mauvaise foi de

I’auteur de ’infraction.

A ce propos, P. Bouzat énonce qu’ « il parait logique en effet que celui qui réalise
une ceuvre contrefaite, la reproduit ou la représente sans autorisation ait pleinement
eu conscience d'opérer en violation des droits du propriétaire, d'agir
frauduleusement. Si l'on croit qu'une ceuvre originale a quitté le domaine privé pour
tomber dans le domaine public, rien n'est plus simple que de se renseigner pour en

.. . 899
acquerir la certitude®” ».

89 J. Renouard, Traité des droits d'auteur dans la littérature, les sciences et les Beaux-Arts, 1839, T. 2, n°4, p- 11

87 Art. L. 121-1 a L. 123-12 du Code de la propriété intellectuelle

898 Art. L. 335-1 2 L. 335-9 du Code de la propriété intellectuelle

89 P, Bouzat, La présomption de mauvaise foi en matiére de contrefagon de propriété littéraire et artistique : RIDA juill. 1972, p. 177
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Cependant, si la mauvaise foi intéresse le juge pénal pour rechercher le caractere
intentionnel de I’infraction, elle n’a en réalité qu’une influence trés relative sur le

juge civil.

En effet, comme le reléve E. Dreyer, « on trouve a peu pres autant de décisions
reconnaissant un role a la bonne ou mauvaise foi, au titre de la responsabilité civile,
que de décisions jugeant que l'état d'esprit de l'agent est indifférent a la mise en

r . 7., 7900
ceuvre de ce régime de responsabilite” ».

Pour cette raison, nous nous intéresserons plus précisément a 1’élément matériel dont

la prise en compte par le juge est constante, a la différence de 1’élément moral.

Il s’agit d’un comportement qui porte atteinte au droit d’un auteur’”'. La contrefagon
ne se résume donc pas a la simple reproduction sans droit d'une ceuvre protégée.
Ainsi, le fait matériel de reproduction constitue l'une des formes possibles de la

contrefagon mais non la seule.

Dans tous les cas, la contrefagcon d’une ceuvre littéraire et artistique réside dans une
utilisation non autorisée par 1’auteur de son ceuvre. Qu’il s’agisse d’une
communication de 1’ceuvre ou d’une reproduction, la contrefagon est

systématiquement la traduction d’une utilisation illégale de 1’ceuvre d’un autre.

Droit des marques. En matiere de marque, la notion de contrefacon désigne
I'ensemble des atteintes portées au droit du propriétaire de la marque. Pour cette
raison, les dispositions l1égales qui s’appliquent a la contrefacon de marque retiennent
sous cette méme dénomination un grand nombre de comportements susceptibles d'étre

reprochés a leur auteur.

Les critéres de la contrefacon de marque /ato sensu vont plus loin que la simple
reproduction d'une marque pour des produits ou services « identiques a ceux désignés

dans [’enregistrement ». La contrefacon de marque recouvre Il'ensemble des

% E. Dreyer, JurisClasseur Propriété littéraire et artistique, Fasc. 1610 : procédures et sanctions. — Contrefagon. Eléments constitutifs
(CPLoart. L. 121-1a L. 123-12 et L. 331-1 a L. 336-4), 15 Mars 2015,  n°129
PUT. corr. Seine, 24 janv. 1962 : RIDA avr. 1962, p. 140
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comportements dans lesquels la responsabilit¢ du contrefacteur est tirée de la

méconnaissance des intéréts du titulaire du droit protégé par la loi.

En réalité, la protection de la marque interdit que le monopole reconnu a son titulaire
soit méconnu dans des circonstances qui caractérisent une usurpation de ses droits.
C’est le cas des faits d'usage ou d'apposition de la marque en fraude des droits du
titulaire”®”. C’est également pour cette raison que la prohibition du choix d'un signe

trop proche de celui déja approprié par autrui est consacrée’”".

Le délit d'usage illicite est souvent considéré comme le plus important des délits de
contrefacon’™. Au sens classique, le délit d’usage illicite était destiné & saisir les
actes d'exploitation de la marque qui sont dirigés vers le public, et qui représentent

I’atteinte la plus vive au droit des marques’™.

Le droit de I’Union européenne’ retient un sens large de la notion de contrefacon et
considere que tous les actes de contrefacon sont des usages illicites de la marque.
Ainsi, selon I’article 5.1 de la directive 2008/95/CE du 22 octobre 2008 rapprochant
les 1égislations des Etats-membres sur les marques, « le titulaire est habilité a faire
interdire a tout tiers, en l'absence de son consentement, de faire usage dans la vie des
affaires : a) d'un signe identique a la marque pour des produits et services identiques
a ceux pour lesquels celle-ci est enregistrée ; b) d'un signe pour lequel, en raison de
son identité ou de sa similitude avec la marque et en raison de l'identité ou de la
similitude des produits ou services couverts par la marque et le signe, il existe, dans
l'esprit du public, un risque de confusion qui comprend le risque d'association entre

le signe et la marque ».

%2 G. Bonet, L'usage de la marque d'autrui dans la publicité in Le nouveau droit des marques en France : Paris, Litec, 1991, coll. IRPI,
p. 109;

°® CJCE, 10 avr. 2008, aff. C-102/07, Adidas AG et Adidas Benelux ¢/ Marca Mode CV et a. : D. 2008, p. 1205, obs. J. Daleau ;

"M Art. L. 713-2 du Code de la propriété intellectuelle : « Sont interdits, sauf autorisation du propriétaire : a) La reproduction, I'usage ou
l'apposition d'une marque, méme avec l'adjonction de mots tels que : " formule, fagon, systéme, imitation, genre, méthode ", ainsi que
l'usage d'une marque reproduite, pour des produits ou services identiques a ceux désignés dans l'enregistrement ; b) La suppression ou
la modification d'une marque régulierement apposée » ;

%5 P, Mathély, Le droit frangais des signes distinctifs, Journ. not. 1984. n° 3, p. 616 : « l'usage illicite est l'acte qui porte le plus souvent
et le plus siirement une atteinte au droit de marque ».

J. Passa, Traité de droit de la propriété industrielle, T. 1, Marques et autres signes distinctifs, Dessins et modeles : LGDJ, 2e éd. 2009,
n° 257 : « l'usage consiste a utiliser le signe pour désigner, directement ou indirectement, sous quelque forme que ce soit, des produits et
services dans les rapports avec la clientéle, c'est-a-dire au-dela de la sphére privée ou interne de l’entreprise » |

% Cons. UE, dir. 89/104/CE, 21 déc. 1988, rapprochant les législations des Etats-membres sur les marques, remplacée Cons. UE, dir
2008/95/CE, 22 oct. 2008 ;
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Le délit d'usage illicite est constitué par 1’usage d'un signe identique ou similaire a la
marque et consiste dans le fait de désigner des produits identiques ou similaires a
ceux pour lesquels celle-ci est déposée. Lorsque ces conditions sont remplies a la fois
en ce qui concerne les signes et les produits ou services désignés, le délit est
constitué, en principe indépendamment de la preuve de tout risque de confusion. Il

s’agit en conséquence ici encore d’une utilisation irréguli¢re de la création.

Droit des brevets. Le traitement de 1'acte de contrefagcon de brevet justifie que 1'étude
de ce dernier soit menée au triple regard de son élément matériel, de son élément
moral et de I’¢lément 1égal. Comme en matiére de propriété littéraire et artistique,
I’¢lément matériel de la contrefacon du brevet suppose qu’une atteinte soit portée par

un tiers aux prérogatives du breveté®"’.

Ainsi, la contrefagon du brevet est une utilisation irréguliére, exercée en fraude des
droits du breveté. Elle peut étre une opération préalable a la réalisation de la
contrefacon telle que la fourniture de moyens®®, I’acte de contrefacon lui-méme -

1°® - ou la commercialisation d’un produit contrefait.

méme partie
Droit des dessins et modeles. L'article L. 521-1du Code de la propriété intellectuelle,
modifié par la loi du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefacon, définit la
contrefacon comme « toute atteinte portée aux droits du propriétaire d'un dessin ou
modele, tels qu'ils sont définis aux articles L. 513-4 a L. 513-8 ». Pour obtenir une
définition précise de la contrefagon en matic¢re de dessins et mode¢les, il est nécessaire
de se reporter a l'article L. 513-4 du Code de la propriété intellectuelle, qui énonce
que sont constitutifs d'actes de contrefagon tous les actes de fabrication, d'offre, de
mise sur le marché, d'importation d'exportation, d'utilisation d'un produit incorporant

: . o . 910
un dessin ou modele protégé par I’enregistrement .

%7 CA Lyon, 13 févr. 1969 : PIBD 1969, 1II, p. 194 : « La contrefagon doit s'apprécier a la considération des ressemblances entre le
brevet protégé et l'objet contrefaisant sans qu'il y ait lieu de s'arréter aux différences qui peuvent exister entre eux, a la condition,
toutefois, que les ressemblances portent sur les éléments qui font l'originalité du brevet et soient protégeables » ;

98 TGI Paris, 7 oct. 1974 : Dossiers brevets 1975, 11, 4 ;

Art. L. 613-4 du Code de la propriété intellectuelle : « Est également interdite, a défaut de consentement du propriétaire du brevet, la
livraison ou l'offre de livraison, sur le territoire frangais, a une personne autre que celles habilitées a exploiter l'invention brevetée, des
moyens de mise en ceuvre, sur ce territoire, de cette invention se rapportant a un élément essentiel de celle-ci, lorsque le tiers sait ou
lorsque les circonstances rendent évident que ces moyens sont aptes et destinés a cette mise en cuvre. »

% Cass. com., 22 déc. 1964 : Ann. propr. ind. 1968, p. 275 ;

910 Cass. com., 10 janv. 1995 : Bull. civ. 1995,1V,n° 9 ;

-431 -



Hennequin-Marc Lucile | Thése de doctorat | novembre 2016

La contrefagcon est réalisée dés lors que le contrefacteur se livre a la reproduction a
) . . s . . f s 911
I'identique ou méme seulement de quelques détails d'un dessin ou modéele protégé™

ou en tous les cas reproduit les caractéristiques essentielles du modéele protégé.

3) Unité de la notion de contrefacon en droit de la propriété intellectuelle.

La notion de contrefacon prend des formes différentes selon la nature de la création
intellectuelle, car il est évident que I’on ne peut pas contrefaire selon les mémes

procédés techniques un tableau, une sculpture, une marque, un dessin ou un roman.

Pour autant, la notion de contrefacon semble étre indivisible. Le Code d la propriété
intellectuelle s’accorde sur le fait qu’il s’agit d’une atteinte aux prérogatives du
titulaire des droits de propriété intellectuelle sur la création. Cet acte prend
systématiquement la forme d’une utilisation irréguliére de la création. C’est cette

utilisation irréguliére qui est sanctionnée par le juge civil et le juge pénal.

En d’autres termes, ce qui rend illégale 1’utilisation de la création intellectuelle, c’est
I’utilisation sans autorisation du titulaire des droits. Cela signifie que toute utilisation
sans autorisation d’une création intellectuelle est une utilisation irréguliére qui est

constitutive d’un acte de contrefacon.

Ainsi, ’irrégularité de I’utilisation de la création intellectuelle apparait étre le criteére

universel pour qualifier un acte de contrefacon.

Dans ce cadre, le législateur travaille a 1’harmonie des régles en matiére de
contrefacon. La loi du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefagon, adoptée a la
suite de la directive CE 2004/48 du 29 avril 2004, touche tous les pans du droit de la

propriété littéraire, artistique et industrielle.

En conséquence, non seulement la contrefagon est une utilisation irréguli¢re de la
création, mais le critere de ['utilisation irréguliere permet d’adopter une vision

unifiée de la notion de contrefagon en matiere de propriété intellectuelle.

I Cass. com., 18 déc. 1990 : Bull. civ. 1990, IV, n° 327 ;
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Sous - section 2 : La contrefacon comme utilisation illicite du domaine public.

Nous avons établi que toute utilisation irréguliere d’une création intellectuelle est
constitutive d’un acte de contrefagon. Il convient désormais de démontrer que
’utilisation irréguliére qui caractérise la contrefagon est une occupation sans titre de

la création intellectuelle.

L'utilisation est une notion fondamentale du droit des biens. La raison principale de
cette importance de la notion d’utilisation est qu’elle constitue 1'une des principales
manifestations de la jouissance, qui permet de profiter matériellement des utilités d'un

bien.

L’article 544 du Code civil accorde une importance primordiale a la notion d’usage
lorsqu’il énonce que « la propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la
maniere la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou

par les reglements ».

L’utilisation peut prendre deux types de formes. Tout d’abord, 1’utilisation normale
d'un bien est en général le fait de son propriétaire, ce qui ne pose aucune difficulté
puisque le titre de propriété lui offre le pouvoir de jouir de son bien. C’est le cas
d’une personne publique qui exploite elle-méme sa création intellectuelle, en

application des droits de propriété intellectuelle dont elle est titulaire.

D’autre part, il existe une seconde catégorie d'utilisations qui concerne des
hypothéses dans lesquelles 1’utilisateur est un tiers. Dans cette seconde catégorie
d’utilisations d’un bien, deux cas doivent étre distingués. Le premier cas est celui ou
cette utilisation par une autre personne que le propriétaire a fait 1’objet d’une
autorisation par le propriétaire, c’est a dire qu’un acte juridique est venu organiser

I’utilisation du bien par le tiers, en accord avec le propriétaire.

La seconde hypothése est celle de 1’utilisation par le tiers qui s’exerce en fraude des
droits du propriétaire, c’est a dire qu’elle n’a pas ¢été autorisée par celui-ci. Le
propriétaire se rend alors compte qu’un tiers s’est immiscé dans sa relation avec sa

propriété et I’utilise de maniére irréguli¢re. Ce type d’utilisation par un tiers indélicat
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n’est donc pas fondé en droit. C’est le cas du contrefacteur d’une création

intellectuelle et de I’occupant sans titre du domaine public.

Ainsi, la contrefagon et 1’occupation sans titre ont la caractéristique commune d’étre
des utilisations non autorisées de la propriété de tiers dans une situation qui requiert
une autorisation (1). En outre, la contrefagon et 1’occupation sans titre du domaine
public conduisent a la réparation du propriétaire spolié (2). Ces caractéres communs
de la contrefacon et de I’occupation sans titre du domaine public conduisent a penser
que la contrefagon d’une création intellectuelle du domaine public est une occupation

sans titre du domaine public (3).

1) Nécessité _d’obtenir _une _autorisation _pour _utiliser _régulierement _une

création intellectuelle et une dépendance du domaine public.

Que ce soit en matiere de création intellectuelle ou en matiere de dépendance du
domaine public, toute utilisation exercée par un tiers doit étre autorisée par le

propriétaire.

a) En matiere de création intellectuelle.

Lorsque le contrefacteur reproduit la création intellectuelle, il ne se livre pas en soi a
une activité illégale. En effet, I’activité de reproduction d’une création intellectuelle
n’est pas en elle-méme constitutive d’une infraction. Ce qui est interdit, c’est de
reproduire cette création sans [’autorisation expresse du titulaire des droits de

propriété intellectuelle.

La régularit¢ de 1’utilisation d’une création intellectuelle est conditionnée par
I’obtention d’une autorisation de la part du titulaire des droits et par le respect des

limites fixées dans cette autorisation.
Utilisations irrégulieres d’une création intellectuelle. Nous avons démontré dans la

précédente Sous-Section que [’utilisation irréguliere d’une création intellectuelle

réside dans un acte matériel qui porte atteinte aux droits de propriété intellectuelle du
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titulaire de la création. Par définition, portent atteinte au titulaire des droits sur la

création toutes les utilisations qu’il n’a pas expressément autorisées.

Ainsi, une autorisation doit avoir été sollicitée et obtenue avant I'accomplissement de
tout acte relevant du monopole du titulaire des droits de propriété intellectuelle. Pour
cette raison, il est établit qu’est irréguliere 1’adaptation préalable de I'cuvre d'autrui
en se promettant de solliciter plus tard lI'accord des ayants droit, hors de I'exploitation

de I'ccuvre dérivée’ ',

Il est en outre nécessaire de préciser que le seul fait de négocier 'acquisition de droits
sur une création intellectuelle ne permet pas d’entreprendre 1’exploitation sans
attendre la conclusion de 1’accord et a fortiori lorsque l'entrée en vigueur de cet

, 913
accord est subordonnée au versement de redevances” .

Toute personne qui utilise une création intellectuelle en 1’absence d’autorisation du
titulaire des droits de propriété intellectuelle se rend coupable de contrefacon. Le juge
considére que l'existence de l'autorisation doit pouvoir étre rapportée de fagon

914

incontestable Il faut également que celui qui donne son autorisation a

l'exploitation de la création ait qualité pour le faire’".

Si cette hypothése peut
sembler anecdotique, elle est loin d’€tre dénuée d’intérét en maticre de création
intellectuelle publique, qui, ainsi que nous I’avons démontré dans la premicre partie

de la thése, se manifeste le plus souvent sous les traits d’une ceuvre de collaboration.

En effet, I’un des coauteurs d'une ccuvre de collaboration ne peut pas céder seul des
droits d'exploitation sur I’ensemble de celle-ci’'®. La Cour de cassation a ainsi rappelé
« que l'acte d'exploitation d'une ceuvre de collaboration par l'un de ses auteurs, sans

le consentement d'un autre coauteur et en méconnaissance de ses droits caractérise

%12 CA Paris, 4e ch. A, 12 mai 2004 : Comm. com. électr. 2005, comm. 1, obs. C. Caron ; RIDA oct. 2004, p- 314 ; Propr. intell. 2004,
n° 13, p. 913, obs. A. Lucas

%13 Cass. crim., 5 mai 1981 : RIDA janv. 1982, p. 179

14 CA Paris, lre ch., 11 juin 1996 : D. 1997, somm. p. 89, obs. Th. Hassler

915 CA Paris, 4e ch., 4 déc. 1998, n° 1995/17448 et n° 1996/02060 : « en conséquence, a commis des actes de contrefagon, l'indivisaire
qui a organisé une exposition des ceuvres de ses parents et en les proposant a la vente, portant ainsi atteinte au droit moral et aux droits
patrimoniaux dont son frére est titulaire en indivision ».

%16 TGI Paris, 3e ch., 4 juin 1997 : RIDA janv. 1998, p. 333
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la contrefagon dans sa matérialité et implique que, sauf preuve contraire, le délit a

,r . . 917
ete commis sciemment ».

En outre, méme lorsque le titulaire des droits donne son accord pour I’utilisation de
sa création par un tiers, toute utilisation non conforme aux termes de l’autorisation

constitue une utilisation irréguliére.

Ainsi, en matiere de marque, tout licencié qui outrepasse le droit d’utilisation de la
création prévu dans le contrat se rend coupable d’un acte de contrefacon. En effet, la
licence peut étre restreinte contractuellement dans son contenu et dans son étendue.
Le titulaire de la marque peut ne délivrer la jouissance de celle-ci que pour certaines
classes ou méme, au sein d'une seule classe, que pour certains produits’'®. Pour cette
raison, lorsque le licencié enfreint ses obligations contractuelles et utilise la création
dans des conditions non prévues par le contrat, il peut étre poursuivi sur le terrain de
la contrefagon. C’est ce que prévoit le Code de la propriété intellectuelle lorsqu’il
énonce que « (...) les droits conférés par la demande d'enregistrement de marque ou
par la marque peuvent étre invoqués a l'encontre d'un licencié qui enfreint l'une des
limites de sa licence en ce qui concerne sa durée, la forme couverte par
l'enregistrement sous laquelle la marque peut étre utilisée, la nature des produits ou
des services pour lesquels la licence est octroyée, le territoire sur lequel la marque
peut étre apposée ou la qualité des produits fabriqués ou des services fournis par le

licencié. (...)°" ».

C’est également ce que rappelle la directive européenne du 22 octobre 2008
lorsqu’elle énonce que « le titulaire d’'une marque peut invoquer les droits confeérés
par cette marque a l’encontre d’un licencié qui enfreint |’'une des clauses du contrat
de licence, en ce qui concerne sa durée, la forme couverte par [’enregistrement sous

laquelle la marque peut étre utilisée, la nature des produits ou des services pour

7 Cass. crim., 26 nov. 2013, n°® 12-88.370 : « Il résulte des articles L. 113-3 et L. 335-2 du Code de la propriété intellectuelle que l'acte
d'exploitation d'une ceuvre de collaboration par l'un de ses auteurs, sans le consentement d'un autre coauteur et en méconnaissance de
ses droits caractérise la contrefacon dans sa matérialité et implique que, sauf preuve contraire, le délit a été commis sciemment. En
l'espece, pour dire n'y avoir lieu a suivre du chef de contrefagon en matiere littéraire ou artistique, la chambre de l'instruction énonce
que compte tenu de la collaboration ayant existé entre la société américaine et le gérant de la société frangaise, il n'est pas incohérent
que ce dernier ait participé a l'élaboration de la documentation technique et publicitaire, dont l'originalité est d'ailleurs insuffisamment
démontrée, de méme que l'intention frauduleuse du mis en cause ne ressort pas clairement de l'information. Cette décision encourt la
cassation dés lors que la chambre de l'instruction n'a pas précisé en quoi l'cuvre était dépourvue d’originalité. »

78 Art. L. 714-1, al. 2 du Code de la propriété intellectuelle et Art. 8 dir. 2008/95/CE

719 Art. L. 714-1 al. 3 du Code de la propriété intellectuelle
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lesquels la licence est octroyée, le territoire sur lequel la marque peut étre apposée

., . . , . . . .,920
ou la qualité des produits fabriqués ou des services fournis par le licenciée " ».

La méme solution est retenue en matiére de violation du droit d’auteur, dés lors que le
non-respect de 1'autorisation est considéré sur le plan pénal comme une circonstance
aggravante de la contrefagon. Elle provoque le doublement des sanctions encourues
parce que logiquement, dans cette hypothése, les contrefacteurs « comnnaissaient
l'étendue du droit qu'ils ont violé, et qu'il leur aurait suffi de modifier le contrat en
accord avec I'auteur’’ ». Ainsi, par exemple, le droit de reproduire un dessin
original sur une affiche publicitaire & un moment déterminé n’a pas pour effet de
permettre sa réutilisation pour une campagne ultérieure’”* ou sur un support

différent’.

Utilisations régulieres d’une création intellectuelle. La personne publique titulaire
des droits de propriété intellectuelle peut tout a fait autoriser un tiers a utiliser sa
création. Tel est par exemple le cas du contrat d'édition®** qui permet a I'auteur d'une
ceuvre de l'esprit ou a ses ayants droit de céder a un éditeur le droit de fabriquer des
exemplaires de 1'ceuvre et de la réaliser sous forme numérique. L’éditeur qui reproduit
I’ceuvre dans les conditions définies par le contrat d’édition ne se rend pas coupable

d’un acte de contrefagon.

Dans les mémes conditions les contrats de licence de marque ou de brevet. Ainsi
la concession de licence de marque consiste, pour le propriétaire, a accorder a un
licencié le droit d’utiliser sa marque totalement ou partiellement moyennant le
paiement de redevances. Le licencié pourra utiliser la marque du propriétaire dans les
conditions prévues par le contrat. La concession d’une licence de marque peut étre
exclusive, c’est-a-dire que seul le licencié disposera du droit de I’exploiter, ou non

exclusive. En cas de concession exclusive, le propriétaire doit garantir un usage

920 Art. 8 paragraphe 2 de la directive 2008/95/CE, 22 oct. 2008

”2''N. Quoy, La contrefagon par reproduction en droit d'auteur frangais et en droit comparé : thése Paris I, 1998, p. 85, n° 134,

%22 Cass. 1re civ., 12 nov. 1985 : RIDA juill. 1986, p. 127

923 Cass. lre civ., 30 sept. 2010, n° 09-15.091 ; Gaz. Pal. 24 févr. 2011, p. 13, obs. L. Marino

%24 Art. L 132-1 du Code de la propriété intellectuelle : « Le contrat d'édition est le contrat par lequel l'auteur d'une ceuvre de l'esprit ou
ses ayants droit cédent a des conditions déterminées a une personne appelée éditeur le droit de fabriquer ou de faire fabriquer en
nombre des exemplaires de l'ceuvre ou de la réaliser ou faire réaliser sous une forme numérique, a charge pour elle d'en assurer la
publication et la diffusion. »
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paisible de la marque au licencié¢ et en contrepartie, ce dernier doit I’exploiter de

maniére loyale et suffisante’”.

En mati¢re de brevet, en dehors de I'exploitation par le titulaire des droits sur la
création, la licence constitue le moyen le plus évident de commercialiser un brevet.
L'octroi d'une licence est l'opération qui consiste pour le titulaire d'un brevet a
accorder les droits d'exploitation de son brevet a un tiers. L’article L 613-8 du Code
de la propriété intellectuelle énonce que «les droits attachés a une demande de
brevet ou a un brevet sont transmissibles en totalité ou en partie. lls peuvent faire
l'objet, en totalité ou en partie, d'une concession de licence d'exploitation, exclusive
ou non exclusive. Les droits conférés par la demande de brevet ou le brevet peuvent
étre invoqués a l'encontre d'un licencié qui enfreint l'une des limites de sa licence

imposées en vertu de l'alinéa précédent (...) ».

Ainsi, il existe un grand nombre de situations dans lesquelles 1’utilisation d’une
création intellectuelle n’est pas irrégulicre. Il convient donc de s’interroger sur ce qui
distingue une utilisation réguliere de la propriété intellectuelle d’une utilisation

irréguliére.

La solution est simple mais doit ici étre rappelée. L’utilisation d’une création
intellectuelle n’est réguliere que lorsqu’elle recueille préalablement 1’accord de son
titulaire. Ainsi, seule I’existence d’un contrat par lequel le titulaire des droits de
propriété intellectuelle consent a un tiers un droit d’usage sur sa création permet de

rendre 1’utilisation réguliére.

En conséquence, I’¢lément qui distingue une utilisation réguliere d’une utilisation
irréguliére d’une création intellectuelle est 1’autorisation du titulaire des droits de
propriété intellectuelle. L’utilisation de sa création n’est possible que lorsqu’il donne

son accord expres et dans les limites prévues dans le contrat.

25 Article L714-1 du Code de la propriété intellectuelle : « Les droits attachés a une marque sont transmissibles en totalité ou en partie,
indépendamment de l'entreprise qui les exploite ou les fait exploiter. La cession, méme partielle, ne peut comporter de limitation
territoriale. Les droits attachés a une marque peuvent faire l'objet en tout ou partie d'une concession de licence d'exploitation exclusive
ou non exclusive ainsi que d'une mise en gage. »
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b) En matiére de dépendance du domaine public.

Le rapprochement entre la contrefacon et I’occupation sans titre d’une dépendance
publique se justifie par le fait que 1’obtention d’une autorisation préalable est
nécessaire pour que 1’utilisation soit réguliere. Nous avons démontré qu’en maticre de
contrefacon, cette autorisation prend la forme d’un contrat. En matiére d’occupation

d’une dépendance publique, cette autorisation peut prendre des formes différentes.

Le terme « d’occupation » du domaine public est troublant car il ne fait pas
explicitement référence a une utilisation. Or, 1’occupation sans titre du domaine
public est bien constituée par une utilisation irréguliere. Cette difficulté sémantique
est issue de la difficile reconnaissance d'un domaine public mobilier’® et
particuliérement des propriétés immatérielles’”. En effet, puisque le domaine public
est classiquement entendu comme étant composé de routes et de ponts, la notion
d’occupation fait référence au fait que « ces biens sont susceptibles d'étre occupés,
c'est-a-dire de voir leur espace rempli entierement ou partiellement de maniere plus

. , 928
ou moins prolongée " ».

L’abondance récente de créations intellectuelles publiques remet en cause cette
sémantique vieillissante. Force est de constater qu’aujourd’hui la notion
d’« utilisation du domaine public » est plus pertinente que celle de 1’occupation du

domaine public.

Premie¢rement, il n’est pas possible d’occuper une création intellectuelle. Il n’est
possible d’occuper ni une marque, ni un brevet, ni un tableau, ni une photographie et
encore moins un roman. A ce titre, la notion d’occupation nous parait inadaptée a la

propriété intellectuelle publique.

En second lieu, la notion d’utilisation est bien plus adaptée a la réalité¢ des atteintes

perpétrées sur le domaine public. En effet, la notion d’occupation est inutilement

%26 F. Hourquebie, Le domaine public mobilier : RDP 2005, p. 635.

O. De David Beauregard-Berthier, La définition du domaine public mobilier par le Code général de la propriété des personnes
publiques, in Mélanges P.-L. FRIER : Publ. de la Sorbonne, 2010, p. 119
27 C. Malwé, La propriété publique incorporelle : au carrefour du droit administratif des biens et du droit public économique : Thése
Nantes, 2008
28 J-F Giacuzzo, JurisClasseur Propriétés publiques, Domaine public. — Régles générales d'utilisation . — Utilisation conforme ; 2015,
n°8
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restrictive, car l'occupant du domaine public est toujours un utilisateur alors que
l'utilisateur peut ne pas €tre un occupant. L’exemple le plus topique de cette situation
est celui, classique, de 1’automobiliste qui circule sur une route : il est un utilisateur

de la voirie publique mais pas un occupant’”.

D’ailleurs, le Titre II du Code général de la propriété des personnes publiques ont
intitulé le Titre II du livre ler de la deuxiéme partie « utilisation du domaine public »,
tout en conservant la notion d’occupation comme 1’une des hypothéses privilégiées de
I’utilisation. Ce n'est donc pas la seule « occupation » du domaine public qui est
soumise au régime de la domanialité publique, mais au contraire toutes les formes
d'utilisations dont il peut étre 1’objet. En conséquence, lorsque 1’on fait référence a
I’occupation sans titre du domaine public, c’est bien de la régularité de son utilisation

dont il est question.

Le Code général de la propriété des personnes publiques congoit le domaine public
comme ¢tant de nature a étre utilisé par le public. La véritable question qui se pose
est de savoir si le domaine public est congu a la fois pour une utilisation collective et
pour une utilisation individuelle et privative. L'utilisation privative du domaine
affecté¢ a l'usage direct du public constitue une forme d’anomalie, car le domaine
public est composé de biens qui ont vocation a étre utilisés collectivement. Pour cette
raison, le fait qu’une personne retire un profit personnel du domaine public qui

excede celui des utilisateurs collectifs est illégitime.

L'utilisation privative du domaine public est effectuée non pas dans un but d'intérét
général mais d'intérét privé ne correspond pas, sauf exception, a la destination du ou
des biens en cause. Pour cette raison, cette utilisation est non-conforme avec la
destination domaniale. De telles utilisations s’opposent aux usages collectifs des
dépendances du domaine public qui sont impersonnels, libres, temporaires et en

principe gratuits.

L’utilisateur individuel n’est pas simplement un usager parmi d’autres: il est

identifiable. Pour ne pas €tre un occupant sans titre, il doit alors obtenir un titre

2 P. Delvolvé, L'utilisation privative des biens publics. Essai de synthése : REDA 2009, p. 229
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'autorisant nominativement a faire usage du domaine public. L'autorité domaniale
dispose en principe du choix entre deux formes d'autorisations d'utilisation : le

contrat ou l'acte unilatéral.

Exigence d’un titre administratif d’occupation. Le premier article du chapitre que le
Code général de la propriété des personnes publiques consacré a l'utilisation du
domaine public dispose explicitement que « nul ne peut, sans disposer d'un titre [y
habilitant, occuper une dépendance du domaine public d'une personne publique (...)

ou l'utiliser dans des limites dépassant le droit d'usage qui appartient d tous®>’ ».

L'autorisation est 1'acte juridique par lequel l'autorité administrative compétente va
décider d’autoriser un tiers nommément désigné a tirer profit de certaines des utilités
d'une dépendance domaniale, ce qui aura pour effet d’en priver les autres utilisateurs,

mais sans contrarier l'affectation publique.

L’autorisation peut porter sur deux types d’utilisations : il peut s’agir d’une
autorisation d’occupation conforme ou d’une autorisation d’occupation compatible.
C’est la notion d'affectation de la dépendance domaniale qui fonde la détermination
du caractére conforme ou compatible d'une utilisation. La notion d’affectation
constitue le moyen utilis¢ pour déterminer le degré de concordance entre la

destination du bien et 1'utilisation qui en est faite.

D’une part, lorsque 1 utilisation correspond a la destination, elle est dite
« conforme ». L’utilisation conforme bénéficie d'un régime juridique plus favorable
car il existe un principe de liberté d'utilisation pour les utilisations conformes
collectives. Les utilisations privatives sont soumises a 1’obtention expresse d’un droit

a 1’utilisation.

D’autre part, 'utilisation qui n'est pas conforme a la destination de la dépendance
domaniale est dite « compatible » et doit avoir été expressément autorisée par
l'autorité¢ gestionnaire de la dépendance. L’absence d’un régime de liberté

d'utilisation pour les utilisations compatibles collectives s’explique par le fait qu’elles

%0 Art L. 2122-1 du Code général de la propriété des personnes publiques
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sont si résiduelles”™ que le législateur n’a pas entendu en tenir compte. En réalité,

l'utilisation compatible est trés souvent privative.

L’obtention d’une autorisation expresse pour toute utilisation privative du domaine
public est enracinée en droit positif. Le Conseil constitutionnel a ainsi énoncé des
« exigences constitutionnelles » , lesquelles « résident en particulier dans [l'existence
et la continuité des services publics dont ce domaine est le siege, dans les droits et
libertés des personnes a l'usage desquelles il est affecté, ainsi que dans la protection
du droit de propriété que l'article 17 de la Déclaration de 1789 accorde aux

o . L 932
propriétés publiques comme aux propriétés privées ~~».

Cette position du Conseil constitutionnel confirme la jurisprudence du Conseil d’Etat
selon laquelle «la protection du domaine public est un impératif d'ordre
constitutionnel ; (...) le pouvoir réglementaire ne pouvait donc légalement instaurer
un régime d'autorisation tacite d'occupation du domaine public, qui fait notamment
obstacle a ce que soient, le cas échéant, précisées les prescriptions d'implantation et
d'exploitation nécessaires a la circulation publique et a la conservation de la

. . 933
voirie . »

Confirmant cette solution le Conseil d’Etat a ensuite réitéré le principe selon lequel la
protection du domaine public doit étre « mise en ceuvre par la nécessité d'obtenir une

autorisation, nécessairement temporaire, pour l'occuper ou l'utiliser dans des limites

dépassant le droit d'usage appartenant a tous”* ».

L. Talinneau et F. Lombard rappellent que 1’autorisation domaniale ne se confond pas

35

. , 9 N . . . N PRI
avec la simple tolérance ™™, c’est a dire que I’inertie de la personne publique a régir a

une utilisation n’est pas constitutive d’une autorisation, et que cette utilisation est

1 Par ex. le cas de l'utilisation des écoles en bureaux de vote lors des élections, mais il n’existe que trés peu d’exemples d utilisation
collectives qui ne sont que « compatibles ». Dans la plupart des cas, les autorisations d utilisation collectives sont « conformes » comme
c’est le cas pour les commergants qui utilisent un emplacement dans les halles de marché ou pour les services funéraires qui utilisent les
cimetieres.
%2 Cons. const., 26 juin 2003, n° 2003-473 DC, Loi habilitant le Gouvernement a simplifier le droit : Rec. Cons. const. 2003, p. 382 ;
GDDAB, n° 76, obs. Chamard-Heim ; Dr. adm. 2003, comm. 188, note Cuche ; Dr. adm. 2003, comm. 191, note Menemenis ; JCP A
2003, 1890, note Linditch ; RDP 2003, p. 1163, note Lichére ; AIDA 2003, p. 1353, obs. Dreyfus ; AJDA 2003, p. 1404, note Fatome
%% CE, 21 mars 2003, SIPPEREC : Rec. CE 2003, p. 144 ; GDDAB, n° 48, obs. Chamard-Heim ; Contrats-Marchés publ. 2003, comm.
128, note Eckert ; JCP A 2003, 1484, note Moreau ; RFDA 2003, p. 903, note Soulié¢ ; AJDA 2003, p. 1935, note Subra De Bieusse
** CE, 6 oct. 2010, n° 341537, Muntoni : RIEP 2011, comm. 10, note B. Delaunay.
935 L. Tallineau, Les tolérances administratives : AJDA 1978, p. 3.

F. Lombard, Les tolérances administratives en matiére d'occupation sans titre du domaine public : RRJ 2007, p. 8§07
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irréguliére. A moins d’avoir été expressément accordée, une tolérance n’est donc pas

juridiquement valable®® et ne vaut pas autorisation.

En matiére de propriété intellectuelle, le simple fait que la personne publique ait pu,
par inertie, demeurer indifférente a une contrefacon, n’emporte pas droit de
contrefaire. C’est exactement la méme solution qui est retenue en matiere
d’utilisation sans titre du domaine public : ce n’est pas parce que la personne

publique a pu tolérer une utilisation sans titre qu’elle a donné son autorisation.

L’autorisation peut prendre la forme d’un acte administratif qui est caractérisé par le
large pouvoir discrétionnaire reconnu a l'autorité domaniale, qu’il s’agisse de la
décision d'autoriser ou non l'utilisation, dans le choix de la forme que revétira le titre,

ou encore dans le cadre de la procédure d’octroi.

Pour autant, 1’acte administratif n’est pas la seule forme d’autorisation d’utilisation

du domaine public, qui peut également prendre la forme contractuelle.

Convention d’occupation du domaine public. Comme c’est le cas en maticre de
contrefagon, 1’occupation d’une dépendance du domaine public requiert une
autorisation qui peut prendre la forme d’un contrat. La référence a la notion de
contrat est explicite dés lors que cette autorisation est désignée par le terme
« convention » d’occupation du domaine public ou de ou de « concession» du
domaine public. L'emploi du terme « concession » est critiqué par M. Waline qui
déclare qu’il s’agit d’une «détestable expression » dont «le caractere

amphibologique [...] n'a pas fini non plus de susciter de véritables quiproquos”’ ».

Le fait que les personnes publiques puissent autoriser par contrat des tiers a se livrer a
une occupation privative du domaine public contribue a rapprocher les notions de
contrefagon et d’utilisation sans titre du domaine public. En effet, nous avons

démontré que seule ’existence d’un contrat distingue la contrefacon de 1’exploitation

% CE, 19 mars 1943, Cie Sabliéres de la Seine : Rec. CE 1943, p. 74.
CE, 25 juin 1969, Mosseri : Rec. CE 1969, p. 342.
CE, 15 avr. 2011, n® 308014, SNCF : Contrats-Marchés publ. 2011, comm. 186, note Soler-Couteaux ;
%7 M. Waline, note ss T. confl., 10 juill. 1956, Sté Steeple-chases de France : RDP 1957, p. 522, & propos de la confusion possible avec
la concession de service public notamment.
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réguliere d’une création intellectuelle. En matiére d’utilisation irréguliére du domaine
public, I’existence d’une autorisation contractuelle permet de distinguer 1’occupant

sans régulier de I’occupant sans titre.

En outre, il existe des hypotheses dans lesquelles le recours a la forme contractuelle
est rendue obligatoire en matiére d’utilisation du domaine public. Tel est ainsi le cas
du Code des postes et des communications électroniques qui transpose les objectifs
de transparence fixés a l'article 11 de la directive 2002/21/CE du 7 mars 2002**® en
contraignant les autorités domaniales a recourir a la technique contractuelle en
matiere d'occupation du domaine public non routier lorsqu’il énonce que «les
autorités concessionnaires ou gestionnaires du domaine public non routier,
lorsqu'elles donnent acces a des exploitants de réseaux de communications
électroniques, doivent le faire sous la forme de convention, dans des conditions
transparentes et non discriminatoires et dans toute la mesure ou cette occupation
n'est pas incompatible avec son affectation ou avec les capacités disponibles. La
convention donnant acceés au domaine public non routier ne peut contenir de
dispositions relatives aux conditions commerciales de l'exploitation. Elle peut donner
lieu a versement de redevances dues a l'autorité concessionnaire ou gestionnaire du
domaine public concerné dans le respect du principe d'égalité entre les opérateurs.

. . L . 939
Ces redevances sont raisonnables et proportionnées a l'usage du domaine ™. »

Comme en matiére de propriété intellectuelle, le contrat d’utilisation du domaine
public ne peut pas étre outrepassé, sans quoi le tiers qui en bénéficie se rend coupable
d’une occupation sans titre. C’est ainsi qu’apres la résiliation de la convention, le
bénéficiaire ne peut pas se maintenir dans les lieux. Le juge est clair a ce sujet : « des
lors qu'a la suite de la résiliation de la convention d'occupation d'un occupant de ce
domaine, elle a dressé un proces-verbal de contravention de grande voirie contre cet
occupant qui s'est maintenu sans titre sur le domaine, celui-ci ne peut pas exciper des
stipulations de cette convention pour contester l'état exécutoire pris en application de

\ . " . , . 940
ce proces-verbal et relatif au coiit des travaux de remise en état du domaine™"" ».

3% Dir. 2002/21/CE, 7 mars 2002 : Journal Officiel de l'union européenne du 24 Avril 2002
%9 Art. L. 46 du Code des postes et des communications électroniques
0 CE, 11 décembre 2009, n® 298873, Recueil Lebon - Recueil des décisions du conseil d'Etat 2009
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Ainsi, I’exploitation d’une création intellectuelle par un tiers tout autant que
I’occupation d’une dépendance du domaine public requiérent une autorisation
préalable du propriétaire qui peut dans les deux cas prendre la forme d’une

convention.

La difficulté du régime de I’expulsion des occupants sans titre du domaine public est
qu’il a été pensé pour s’adapter a I’évacuation physique de personnes installées sur le
domaine public immobilier. Il n’est donc pas a ce titre adapté a « [’expulsion » des

contrefacteurs des dépendances du domaine public.

Cependant, 1’identité de régime que nous démontrons entre 1’action en contrefagon et
I’expulsion des occupants sans titre permet de soutenir 1’idée du recours a 1’action en
contrefacon contre les occupants sans titre des dépendances intellectuelles du

domaine public.

2) La contrefacon et I’occupation sans titre du domaine public ouvrent droit a

réparation.

Nous avons démontré que 1’occupation sans titre du domaine public et la contrefagon
ont le point commun de s’exercer en I’absence d’autorisation du propriétaire de la
création ou de la dépendance du domaine public. Mais cette caractéristique n’est pas
le seul point commun entre ces deux notions : chacune d’elle entraine un

dédommagement du propriétaire victime de la fraude.

En effet, qu’il s’agisse entre autres du paiement de dommages et intéréts en maticre
de contrefagon ou du paiement d’une redevance a vocation indemnitaire en matiere
d’occupation sans titre du domaine public, chacune de ces deux infractions entraine la
condamnation du tiers qui agit frauduleusement a réparer sa faute.

a) Réparation du préjudice en matiére de contrefagon.

La réparation du préjudice en matiere de contrefagon est particuliére car elle est a la

fois civile et pénale selon que l'ayant droit, constitué¢ partie civile, demande
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réparation a la juridiction répressive saisie de l'action publique ou qu'il décide

d’engager une action en responsabilité civile devant le juge civil.

Les articles 3, 4 et 5 du Code de procédure pénale énoncent que l'action civile peut
étre exercée en méme temps que l'action pénale ou séparément. Cependant, il
convient de ne pas omettre le principe selon lequel « le pénal tient le civil en [’état »
qui interdit au juge civil de rendre une décision contraire a celle rendue par les
juridictions pénales, car les termes d'une décision pénale ont une autorité absolue

devant le juge civil.

Ces deux voies de droit n’ont pas le méme objet, dés lors que les sanctions civiles
visent a rétablir 1'équilibre brisé par la commission de l'infraction tandis que les
sanctions pénales tendent a punir la commission de cette infraction.

En pratique, le recours au juge pénal est rarement emprunté malgré le caractére
fortement dissuasif des sanctions pénales pouvant étre prononcées ainsi que de leur

inscription au casier judiciaire.

Qu’il s’agisse de la contrefacon des ceuvres littéraires et artistiques ou des créations
industrielles, les titulaires des droits de propriété intellectuelle victimes se tournent

plus volontiers vers le juge judiciaire pour obtenir réparation de leur préjudice.

Sanctions pénales. Le délit de contrefacon est principalement punissable par des
peines d’emprisonnement et des amendes. Ainsi, pour les ceuvres littéraires et

92 ot les dessins et modéles®, depuis la loi n° 2004-204 du

artistiques’*', les brevets
9 mars 2004 dite « Perben II » qui renforce la sévérité¢ des sanctions des atteintes au
droit d’auteur, celles-ci sont punies de trois ans d'emprisonnement et de 300 000

euros d’amende.

Ces peines ne sont pas suffisantes a restaurer le droit violé de 1’auteur, c¢’est pourquoi
le juge peut également prononcer une injonction de cesser l'exploitation

contrefaisante assortie d’une astreinte. Par exemple, en mati¢re de marque, le juge

T Art. L. 335-2 et s. du Code de la propriété intellectuelle
%2 Art. L. 615-14 et s. du Code de la propriété intellectuelle
3 Art. L. 521-2 et s. du Code de la propriété intellectuelle
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. .. . 944
peut prononcer une interdiction de poursuivre les actes de contrefacon

éventuellement assortie d’une astreinte’®.

Sanctions civiles. Le véritable intérét en mati¢re de contrefagon est la réparation du
préjudice du titulaire des droits sur la création contrefaite. Pour aider les juges du
fond dans leur mission d’évaluation du préjudice subi par le titulaire des droits de
propriété intellectuelle, la loi du 29 octobre 2007 qui transpose la directive
2004/48/CE du 29 avril 2004 relative au respect des droits de propriété intellectuelle
introduit dans le Code de la propriété intellectuelle un article L. 331-1-3 qui pose les
criteres de la détermination du montant des dommages et intéréts. Ainsi, le Code de la
propriété intellectuelle énonce que « pour fixer les dommages et intéréts, la
juridiction prend en considération distinctement :1° Les conséquences économiques
négatives de l'atteinte aux droits, dont le manque a gagner et la perte subis par la
partie lesée ; 2° Le préjudice moral causé a cette derniere; 3° Et les bénéfices
realisés par ['auteur de ['atteinte aux droits, y compris les économies
d'investissements intellectuels, matériels et promotionnels que celui-ci a retirées de

l'atteinte aux droits. »

En conséquence, plusieurs chefs de préjudice doivent étre pris en compte par les
juges du fond, c’est a dire que appréciation n’est considérée souveraine que des lors
qu’ils distinguent les chefs de préjudices et qu’ils ne se contentent pas d’une

appréciation globale®*®.

b) Réparation du préjudice en matiére d’occupation sans titre du domaine

public.

La réparation de I’occupation sans titre fonctionne selon un principe assez similaire :
il s’agit d’une part de sanctionner pénalement 1’occupant sans titre et d’autre part de
le condamner & payer une redevance 4 titre d’indemnité d’occupation’’.

Sanctions pénales. 11 existe une répression pénale des atteintes au domaine public

visant a préserver son intégrité matérielle, qui n’existe pas en droit privé. Ce régime

%4 Cass. com., 4 mai 1999 : RDPI 2000, n° 109, p. 14

%5 CA Paris, 17 sept. 1998 : Ann. propr. ind. 1999, p. 99

%46 C. Maréchal, « La loi n° 2014-315 du 11 mars 2014 renforcant la lutte contre la contrefagon » : Comm. com. électr. 2014, étude 11
%7 J.B Auby, RDI 1992. 488
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de protection consiste dans des contraventions de voirie, et dans I’institution d’une
police de la conservation qui le domaine public lui-méme, mais également son

affectation, en ce compris I’usage qui est fait du domaine.

Les contraventions de grande voirie sont dressées par le biais d’un procés verbal
¢établi par un agent assermenté, tel que le préfet, qui le transmettra a 1’autorité chargée
de la police de conservation, et relévent de la compétence du juge administratif.

Dans ce cadre, le juge est amené a prononcer deux types de sanction. D’une part, des
sanctions pécuniaires telles que des amendes et des astreintes pour ordonner a la
personne contrevenante de quitter les lieux dans un certain délai. D’autre part, le juge
peut condamner au paiement de dommages et intéréts lorsqu’un dommage doit étre

répare.

Contrairement a ce qui se pratique en matiere de contrefagon, parce que la sanction
prononcée par le juge administratif est tout autant répressive qu’indemnitaire, aucune

action civile ne peut accompagner l'action publique.

Il existe un second type de contraventions relatives au domaine public routier. Elles
visent a sanctionner des infractions telles que I’empie¢tement sur la voie publique, ou
les dégradations perpétrées par un automobiliste sur le domaine public routier. Un
proces verbal est dressé par un agent assermenté puis transmis au procureur de la

République et a I’ingénieur de I’équipement territorialement compétent.

En matiére de contraventions relatives au domaine public routier, seul le juge
judiciaire est compétent. Toutefois, le juge administratif connait des recours pour
exces de pouvoir contre le refus par 1'autorité administrative de poursuivre une telle

contravention.

Dans cette hypothése, le juge judiciaire peut prononcer des sanctions pécuniaires,
telles que des amendes, ou intervenir dans le cadre d’une action en réparation.

Ainsi, comme en matiére de contrefagon, la sanction de 1’occupation sans titre se
traduit par des sanctions pénales spéciales et par le paiement d’une redevance dont

nous allons démontrer le caractére essentiellement indemnitaire.
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Paiement d’une redevance a vocation indemnitaire. Le juge est trés clair sur le fait
que 1’occupant sans titre du domaine public doit payer une redevance. En effet, il
énonce expressément qu’aux « termes de l'article L. 2122-1 du code général de la
propriété des personnes publiques : « Nul ne peut, sans disposer d'un titre l'y
habilitant, occuper une dépendance du domaine public d'une personne publique
mentionnée a l'article L. 1 ou l'utiliser dans des limites dépassant le droit d'usage qui
appartient a tous. ». Aux termes de l'article L. 2125-1 du méme code : « Toute
occupation ou utilisation du domaine public d'une personne publique mentionnée a
l'article L. 1 donne lieu au paiement d'une redevance [...] » ; qu'il résulte de ces
dispositions que l'occupation privative du domaine public, méme sans titre, donne

. . 948
lieu au paiement d'une redevance par l'occupant™" ».

En outre, le juge rappelle qu’il est nécessaire de procéder a la détermination a
posteriori de la redevance exigible lorsqu’il énonce qu’'une « commune est fondée a
reclamer a l'occupant sans titre de son domaine public, au titre de la période
d'occupation irréguliere, une indemnité compensant les revenus qu'elle aurait pu
percevoir d'un occupant régulier pendant cette période ; qu'a cette fin, elle doit
rechercher le montant des redevances qui auraient été appliquées si l'occupant avait
éte placé dans une situation réguliere, soit par référence a un tarif existant, lequel
doit tenir compte des avantages de toute nature procurés par l'occupation du
domaine public, soit, a défaut de tarif applicable, par référence au revenu, tenant
compte des mémes avantages, qu'aurait pu produire l'occupation réguliere de la

. , . . 949
partie concernée du domaine public communal™™". »

Par ces deux décisions, le juge administratif reconnait 1’idée qu’il faut indemniser la
personne publique des « revenus qu'elle aurait pu percevoir d'un occupant régulier »
et fait référence aux « revenus tenant compte des mémes avantages, qu'aurait pu
produire l'occupation réguliere de la partie concernée du domaine public ».

Cette conception de la réparation reprend en partie celle prévue en matiére de
contrefacon par les articles L. 331-1-3, L. 615-7 et L. 716-14 du Code de la propriété
intellectuelle qui fixent le montant des dommages et intéréts en tenant compte

notamment du « manque a gagner et la perte subis par la partie lésée ».

%% TA Dijon 15 janvier 2009 ; AJDA 2009. 845
% CE 16 mai 2011 ; AJDA 2011. 1848
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Dans cette démarche, le juge administratif est méme allé plus loin en énongant que
« l'occupation sans droit ni titre d'une dépendance du domaine public constitue une
faute commise par l'occupant irrégulier et que celui-ci doit réparer le dommage ainsi
causé au gestionnaire du domaine par le versement d'une indemnité, calculée par
référence, en l'absence de tarif applicable, au revenu, tenant compte des avantages
de toute nature, qu'aurait pu produire l'occupation réguliere de la dépendance en
cause ; qu'en subordonnant le versement d'une indemnité par l'occupant irrégulier du
domaine public fluvial a Voies navigables de France a l'existence de tarifs
régulierement fixés et rendus opposables aux bénéficiaires d'autorisations
d'occupation du domaine, la cour a commis une erreur de droit ; que, par suite, et
sans qu'il soit besoin d'examiner les autres moyens du pourvoi, son arrét doit étre

, 950
annulé " ».

Ainsi, la faute commise par 1’occupant irrégulier doit étre réparée par le versement
d’une indemnité, c’est a dire que le paiement d’une redevance a une vocation
uniquement indemnitaire du préjudice subi par le propriétaire de la dépendance du

domaine public du fait de I’occupation sans titre.

3) La contrefacon d’une dépendance intellectuelle du domaine public est

constitutive d’une occupation sans titre.

Nous avons montré que la contrefacon et 1’occupation sans titre du domaine public
ont deux caractéristiques communes : tout d’abord, ces deux infractions sont
commises a défaut d’avoir obtenu une autorisation d’utilisation de la part du titulaire

des droits sur la création intellectuelle ou sur la dépendance du domaine public.

D’autre part, nous avons démontré que 1’objet de la procédure contre le contrefacteur
et I’occupant sans titre du domaine public a une vocation indemnitaire, qui vise a
réparer pécuniairement le préjudice subi par le titulaire des droits sur une création

contrefaite ou le propriétaire de la dépendance occupée sans titre.

90 CE 11 février 2013 ; AJDA 2013. 1198
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d'investissements intellectuels, matériels et promotionnels que celui-ci a retirées de

) ., 951
U'atteinte aux droits™ " ».

Cette différence des critéres fixation du montant de I’indemnité constitue la preuve
que le régime de ’occupation sans titre n’est pas adapté a 1’occupation sans titre des
dépendances intellectuelles du domaine public. En effet, ce régime pensé pour les
routes et les ponts ne peut pas, en raison de la nature des biens auxquels il s’adresse,
prendre en compte des ¢léments comme le droit moral de 1’auteur ou les
investissements intellectuels mis en ceuvre pour 1’élaboration d’une création

intellectuelle.

La contrefagon d’une dépendance intellectuelle du domaine public est constitutive
d’une occupation sans titre. Seulement, le régime de I’occupation sans titre n’est pas
adapté a la nature des créations intellectuelles. Il apparait donc comme un régime
impropre a permettre la réparation du préjudice subi par I’utilisation irréguliére d’une

création intellectuelle du domaine public.

La problématique est sans conséquence pour les créations intellectuelles du domaine
privé, qui sont soumises au juge judiciaire dans le cadre de 1’action en contrefacon.
Mais tel n’est pas le cas des créations intellectuelles du domaine public, qui sont par
principe du ressort du juge administratif, qui plus est en mati¢re d’occupation sans

titre.

On pourrait soutenir qu’il convient de rénover la notion d’occupation sans titre pour
permettre aux créations intellectuelles du domaine public d’étre soumises au régime
de I’utilisation inrrégulicre. Dans ces conditions, le juge administratif resterait
compétent pour exclure les occupants sans titres, ou plutdt les utilisateurs irréguliers
des créations intellectuelles du domaine public. Pour ce faire, le régime de
I’occupation sans titre devrait se dédoubler, comprenant alors un régime spécifique a
I’occupation sans titre des dépendances immobili¢res (tel qu’il existe déja), et un
régime nouveau adapté aux dépendances mobiliéres matérielles et immatérielles en ce

compris les créations intellectuelles.

U Art. L. 331-1-3, L. 615-7 et L. 716-14 du Code de la propriété intellectuelle
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Enfin, cette solution est bénéfique du point de vue de la valorisation des propriétés
intellectuelles publiques. En effet, le régime de 1’occupation sans titre sanctionne
toute occupation ou utilisation privative irréguliere du domaine public par le
paiement d'une redevance. Or, nous avons ¢établi que le calcul de cette redevance
étant pensé pour des biens essentiellement immobiliers, il ne tient pas compte du « 2°
préjudice moral causé a cette derniere (la partie lésée) » et « des bénéfices réalisés
par l'auteur de l'atteinte aux droits, y compris les économies d'investissements
intellectuels, matériels et promotionnels que celui-ci a retirées de ['atteinte aux

droits”?» prévus par le Code de la propriété intellectuelle.

Dans ces conditions, d’une part le calcul de la redevance pour 1’occupation sans titre
d’une dépendance intellectuelle du domaine public est trés délicate a établir (et 1’on
sait combien les personnes publiques éprouvent des difficultés a fixer et a évaluer
leur patrimoine intellectuel) ; d’autre part, le montant de la redevance ainsi calculée
est nécessairement inférieur aux dommages et intéréts versés en matiére de
contrefacon puisque le régime de l’occupation sans titre ne tient compte ni du

préjudice moral, ni des économies réalisés par le contrefacteur.

Pour ces raisons, les personnes publiques peuvent tirer un profit supérieur du fait de
I’octroi de dommages et intéréts dans le cadre d’une action en contrefagon par rapport
a la perception d’une redevance au titre de 1’occupation sans titre du domaine public.
Ainsi, I’action en contrefagon des créations intellectuelles du domaine public est un

outil intéressant de la valorisation du patrimoine intellectuel public.

%2 Art. L. 331-1-3, L. 615-7 et L. 716-14 du Code de la propriété intellectuelle
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Section 2 : Existence d’une obligation de poursuivre les contrefacteurs de la

dépendance intellectuelle du domaine public ?

Nous avons établi que 1’occupation sans titre d’une dépendance intellectuelle du
domaine public est constitutive d’une contrefacon, qui doit étre poursuivie devant le
juge judiciaire en application du principe selon lequel il est seul compétent en matiere

de propriété intellectuelle’™.

Cependant, en raison des liens qui existent entre 1’occupation sans titre et la
contrefagon d’une création intellectuelle du domaine public, il convient de
s’interroger sur le caractére obligatoire de cette action. En effet, nous avons montré
qu’il appartient au propriétaire privé de poursuivre ou de ne pas poursuivre les
contrefacteurs de sa création intellectuelle. Il est a ce sujet parfaitement libre. Tel
n’est pas, selon nous, le cas du gestionnaire d’une dépendance du domaine public qui
fait I’objet d’une occupation sans titre. Pour le domaine privé, la solution est
différente : si 1’utilisation irréguliere peut étre reconnue, il appartient a la personne

publique de décider si elle entend ou non poursuivre le contrefacteur.

L’objet de la présente Section sera de déterminer s’il existe une obligation d’agir en
justice pour sanctionner la contrefagon d’une dépendance intellectuelle du domaine
public. En d’autres termes, la personne publique titulaire des droits sur une création
intellectuelle incorporée au domaine public est-elle contrainte de poursuivre son

contrefacteur ?

La réponse a cette question est cruciale : si elle est positive, elle consacre 1’existence
d’obligations renforcées par la personnalité publique par rapport au droit privé en
matiere de propriété intellectuelle. En outre, elle souléve un aspect jusqu’ici inconnu
du droit de la propriété intellectuelle, a savoir 1’existence d’une obligation inédite de

poursuivre les contrefacteurs d’une création intellectuelle.

93 TC, 7 juillet 2014, arréts N°3954 et 3955, M. A. c. Maison départementale des personnes handicapées de Meurthe-et-Moselle.
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Ainsi, selon nous, c’est parce qu’il existe une obligation de conservation du domaine
public que la contrefagon d’une dépendance intellectuelle du domaine public entraine

I’obligation pour la personne publique de poursuivre le contrefacteur.

Dans ce cadre, nous nous attacherons a démontrer que les personnes publiques sont
soumises a une obligation de poursuivre les contrefacteurs de leurs créations
intellectuelles incorporées au domaine public (Sous-section 1), qui vise a faire cesser
le trouble en procédant a une sorte d’expulsion®* du contrefacteur de la dépendance

intellectuelle du domaine public (Sous-section 2).

% Pour reprendre la sémantique des contreventions de grande voirie
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Sous — section 1 : L’obligation d’agir en justice de la personne publique

propriétaire d’une dépendance intellectuelle du domaine public contrefaite.

Il existe une obligation pour la personne publique titulaire des droits de propriété sur
une dépendance intellectuelle du domaine public qui fait I’objet d’une utilisation

irréguliere d’agir en justice contre le contrefacteur.

Les contraventions de grande voirie sont des infractions a des textes spéciaux qui
assurent la conservation des biens du domaine public autres que la voirie routiére.
Cette définition résulte de I'ordonnance du 27 décembre 1958°°° qui a exclu du champ
des contraventions de grande voirie toutes les infractions aux lois et réglements
concernant la police de la conservation des voies publiques. Ainsi, demeurent dans ce
régime les contraventions qui concernent une dépendance des domaines publics
maritime, fluviale, ferroviaire et militaire, ainsi que la plupart des dépendances du

domaine terrestre.

Pour que soit constituée une contravention de grande voirie, il faut qu’un texte
spécial assure la protection juridique de la dépendance concernée, que celle-ci ne soit
pas affectée a la circulation générale et qu’une infraction consistant en une

, : . TRV T : . . 956
dégradation ou une géne causée a l'utilisation du domaine soit commise .

Il faut apporter ici une précision fondamentale dans notre démonstration : les notions
d'occupation sans titre et de contravention de grande voirie sont souvent confondues.
Pourtant, elles ne se recoupent que partiellement, seulement lorsque des textes

qualifient I'occupation sans titre de contravention de grande voirie.

Ainsi que le rappelle P. Yolka, « il convient de noter que, parmi les dispositions du
Code général de la propriété des personnes publiques relatives aux contraventions de

grande voirie, un seul article se réfere explicitement aux occupations sans titre du

957
),

domaine public™" ».

3 Ordonnance n°58-1351 du 27 décembre 1958 relative a la conservation du domaine public routier (infractions a la police de la
conservation du domaine public routier. Personnes aptes a les constater, poursuite, réparation, juridiction), JORF du 29 décembre 1958
page 11966

6 A. Kouévi, L'obligation de poursuite en matiére de contravention de grande voirie, ATDA 2000. 393

%7 P, Yolka, JurisClasseur Propriétés publiques, Fasc. 68 : Domaine Public — Protection contre les occupants sans titre, Septembre
2014, n°122 ;
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Ainsi, le Code général de la propriété des personnes publiques énonce que « /es
contraventions définies par les textes mentionnés a ['article L.2132-2, qui
sanctionnent les occupants sans titre d'une deépendance du domaine public, se
commettent chaque journée et peuvent donner lieu au prononcé d'une amende pour
chaque jour ou l'occupation est constatée, lorsque cette occupation sans titre

N , oo . 958
compromet l'acces a cette dépendance, son exploitation ou sa sécurité "°. »

Le juge énonce qu’en I’absence d’un texte explicite, l'occupation sans titre ne
constitue pas une contravention de grande voirie : « considérant d'une part qu'a la
supposer méme constituée, l'occupation sans droit, ni titre d'une portion du domaine
public d'un marché d'intérét national, si elle contrevient aux dispositions de l'article
L. 28 du code du domaine de I'Etat, n'est pas, a défaut d'un texte législatif ou
réglementaire le prévoyant expressément, constitutive d'une contravention de grande

voirie” ».

C’est ce point qui nous intéresse particulierement en 1’espéce : aucun texte n’énonce
que [’utilisation irréguliere d’une dépendance intellectuelle du domaine public est

constitutive d’une contravention de grande voirie.

Par conséquent, I’occupation sans titre d’une création intellectuelle du domaine
public n’est pas soumise au régime des contraventions de grande voirie. En cela, tant
mieux : le régime des contraventions de grande voirie est parfaitement inadapté a

I’occupation sans titre des créations intellectuelles.

Pour autant, la contrefagon d’une dépendance intellectuelle du domaine public ne
peut pas étre considérée comme une simple contrefacon : elle est beaucoup plus grave
car en portant atteinte au domaine public, elle touche a ce que le droit administratif
des biens veut protéger le plus efficacement. Elle est méme tellement grave qu’elle

est la source d’une obligation inédite en droit positif de poursuivre le contrefacteur.

8 Art. L. 2132-27 du Code général de la propriété des personnes publiques ;
9 CAA Paris, 21 sept. 2000, Sté D8, Sté Semmaris : Dr. adm. déc. 2001, n°® hors-série, comm. 181 ; TA Rouen, 9 janv. 1979, Lanoy :
Rec. CE 1979, p. 499;
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Nous démontrerons I’existence de cette obligation en rappelant qu’il existe une
obligation de poursuivre [’occupant sans titre (1), et que cette obligation est
parfaitement transposable a 1’obligation de poursuivre le contrefacteur d’une

dépendance intellectuelle du domaine public (2).

1) L’obligation de poursuivre les occupants sans titre.

Nous avons démontré que toutes les occupations sans titre ne sont pas constitutives
de contraventions de grande voirie, et que spécifiquement la contrefagon d’une
dépendance intellectuelle du domaine public est constitutive d’une occupation sans

titre qui n’est pas une contravention de grande voirie.

Pour cette raison, 1’obligation de poursuivre 1’occupant sans titre d’une dépendance
intellectuelle du domaine public ne peut pas étre uniquement fondée sur la décision
du Conseil d'Etat qui énonce que « les autorités chargées de la police et de la
conservation du domaine public maritime sont tenues, par application des principes
régissant la domanialité publique, de veiller a l'utilisation normale des rivages de la
mer et d'exercer a cet effet les pouvoirs qu'elles tiennent de la législation en vigueur,
y compris celui de saisir le juge des contraventions de grande voirie, pour faire
cesser les occupations sans titre et enlever les obstacles créés de maniere illicite, qui
s'opposent a l'exercice par le public, de son droit a l'usage du domaine maritime ;
que, si l'obligation ainsi faite a ces autorités trouve sa limite dans les autres intéréts
geénéraux dont elle a la charge et, notamment, dans les nécessités de l'ordre public,
elle ne saurait légalement s'y soustraire, en revanche, pour des raisons de simple

.. .. 960
convenance administrative . »

Cet arrét est adaptable aux dépendances intellectuelles. En effet, il ne dit aucunement
que 1’autorité administrative serait dispensée d’agir en 1’absence de texte instituant
une contravention de grande voirie. Au contraire, il dit qu’elle doit user des moyens
que lui offre la législation (et pourquoi pas l’action en contrefacon), y compris,

lorsqu’elle est utilisable, la contravention de grande voirie.

%0 CE, 23 fev. 1979, Min. E‘quipement ¢/ Assoc. « des amis des chemins de ronde », Rec. CE, p.75, concl. A. Bacquet, chron.
O. Dutheillet de Lamothe et Y. Robineau, AJDA 1979. 83, note M. Waline, RD publ. 1979. 1157
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Le principe est clair : les personnes publiques sont dépositaires d’une mission de
conservation du domaine public en vue de garantir son affectation. De cette mission
découle naturellement 1’obligation pour les personnes publiques de demander
I'expulsion des occupants sans titre. En cela, 1’expulsion des occupants sans titre
constitue simplement le corollaire de la nécessité d'un titre d’occupation pour utiliser

; . . 961
une dépendance du domaine public™ .

En effet, c’est parce qu’un titre d’occupation est expressément requis pour permettre
|’utilisation privative du domaine public que toute personne qui se livre a une telle

utilisation sans autorisation doit étre expulsée.

Le juge est explicite sur cette obligation et énonce notamment que « ['autorité
administrative est tenue, lorsque les travaux irrégulierement entrepris empiétent sur
le domaine public, d'exercer les pouvoirs qu'elle tient de la législation en vigueur
pour faire cesser les occupations sans titre et enlever les obstacles créés de maniere

37e ., 962
illicite.”™ »

Dans les mémes conditions, le juge considére que les personnes publiques exercent
une compétence lie lorsqu'elles mettent en demeure 1'occupant sans titre de retirer
ses installations’®, et que le juge confronté & un occupant sans titre est tenu de le
condamner : « que, par suite, et alors méme que la décision de l'assemblée des
professeurs du 20 janvier 1983 pronongant la résiliation de la convention du 4 juillet
1978 ne serait pas elle-méme devenue exécutoire faute d'avoir été elle aussi
approuvée, le Muséum était fondé a demander au juge administratif l'expulsion de M.
Thomas, occupant sans titre ; que, saisi de cette demande, le tribunal administratif
était tenu d'y faire droit sans pouvoir accorder a l'occupant un délai supplémentaire

. 964
pour quitter les lieux.””" »

Le juge est donc ferme sur la nécessité d’expulser les occupants sans titre. Pourtant,

si cette obligation est simple en théorie, elle peut étre difficile a mettre en pratique.

%1 CE, 20 juin 1980, Cne Ax-les-Thermes : Rec. CE 1980, p. 281 ; AJDA 1980, I, p. 527, chron. Ferrer et Pinault ; AJDA 1980, II,
p. 551 ; RDP 1980, p. 1726, concl. Rougevin-Baville ;

%62 CE, 7 févr. 1992, SOGRAGA ; Dr. adm. déc. 2001, n® hors-série, comm. 218 ;

%3 TA Cergy Pontoise, 19 mars 2001, St¢ CODIAM : Contrats-Marchés publ. 2001, comm. 125 ;

%4 CE, 13 févr. 1991, Thomas ; Rec. CE 1991, p- 55; D. 1991, inf. rap. p. 74 ; Dr. adm. 1991, comm. 178 ; Dr. adm. déc. 2001, n° hors-
série, comm. 491 ; JCP G 1991, IV, p. 131 ; RD imm. 1991, p. 184 ; RFDA 1991, p. 367 ;
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Cependant, encore faut-il que la personne publique s’apergoive de 1’utilisation
irrégulicre, et qu’elle décide de la poursuivre. En effet, dans cette matiere, méme s’il
existe une obligation de principe de poursuivre les infractions aux reégles de
protection du domaine public, 1’effectivité de celle-ci est limitée par le fait que les

personnes publiques ne sont pas toujours vigilantes et réactives sur ce terrain.

2) L’obligation de poursuivre le contrefacteur d’une dépendance intellectuelle

du domaine public.

Les occupations sans titre des dépendances du domaine public sont soumises au
régime général des occupations sans titre, qui prévoit une obligation de poursuivre les
occupants sans titre, mais elles ne sont a priori pas soumises au régime spécifique des

contraventions de grande voirie.

Pour autant, certains auteurs ont une vision plus large de la notion de contravention
de grande voirie qui pourrait intégrer les dépendances intellectuelles du domaine
public. Cette position de la doctrine nous intéresse car elle peut constituer un second
fondement de I’obligation de poursuivre les occupants sans titre, qui viendrait
s’ajouter a celle qui découle simplement de la nécessité de sanctionner les atteintes au
domaine public. En effet, nous avons précédemment énoncé que le Conseil d'Etat a
¢tablit que « les autorités chargées de la police et de la conservation du domaine
public sont tenues de (...) faire cesser les occupations sans titre (...) » et qu’ « elles
ne sauraient légalement s'y soustraire, en revanche, pour des raisons de simple
convenance administrative’”. » Reconnaitre que D’occupation sans titre des

dépendances intellectuelles du domaine public est constitutive d’une contravention de

grande voirie renforce 1’obligation de poursuivre les contrevenants.

Ainsi, A. Kouévi énonce que « s'il est un régime juridique veéritablement exorbitant
du droit commun, c'est bien celui de la domanialité publique. Il est spécialement

aménagé pour assurer aux dependances du domaine public de l'administration toute

%5 CE, 23 fev. 1979, Min. Equipement ¢/ Assoc. « des amis des chemins de ronde », préc.
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la protection physique et juridique indispensable a la satisfaction de l'intérét

S s 1966
genéral™™ ».

Cette I’interprétation extensive de 1’arrét rendu par le Conseil d’Etat le 23 février
1979 « Min. Equipement ¢/ Assoc. des amis des chemins de ronde » ne renonce pas a
I’intégration des biens intellectuels du domaine public dans les « dépendances du
domaine public de [’administration » protégées par les contraventions de grande

voirie.

En ce sens, G. Bachelier écrit que « cette décision, rendue pour le domaine public
maritime, a une portée générale et s'applique a toutes les dépendances domaniales,

. . . ;967
quel que soit le domaine public concerné™" ».

Il apparait donc que la portée de cette décision et des commentaires auxquels elle a
donné lieu tend a admettre que tout ce qui n’est pas du ressort du domaine routier est

englobé dans la notion de grande voirie.

Cette position n’est pas en soi illogique, car elle traduit le fait que seules deux
catégories de contraventions viennent sanctionner les atteintes au domaine public : les
contraventions de grande voirie et les contraventions de voirie routiére. En

application de l'ordonnance du 27 décembre 1958°%

, qui énonce que toutes les
infractions aux lois et réglements concernant la police de la conservation des voies
publiques sont rattachées aux contraventions de voirie routiére, tout ce qui n’est pas
du domaine routier est du domaine de la grande voirie. Ainsi, puisque les
dépendances intellectuelles du domaine public ne sont pas incluses dans la définition
du domaine public routier, les atteintes qui leur sont faites constituent des
contraventions de grande voirie.

A priori, ’instinct conduit a penser que rapporter les création intellectuelles du

domaine public a la catégorie des contravention de grande « voirie » est une erreur.

%6 A. Kouévi, préc., ATDA 2000. 393

%7 G. Bachelier, Contraventions de grande voirie, Répertoire de contentieux administratif, Dalloz, septembre 2014, n°87

%% Ordonnance n°58-1351 du 27 décembre 1958 relative a la conservation du domaine public routier (infractions a la police de la
conservation du domaine public routier. Personnes aptes a les constater, poursuite, réparation, juridiction), JORF du 29 décembre 1958
page 11966
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En réalité, c’est la sémantique qui choque plus que le fond. En conséquence, il faut
ici se détacher du verbe dont on sait en droit qu’il est tout autant nécessaire que
souvent trompeur. En I’occurrence, le terme de « voirie » est daté d’une époque ou le
domaine public était constitué de dépendances immobilieres. Il faut que le droit
positif admette que cette époque est aujourd'hui révolue, et que la conservation du
domaine publique sous ses traits actuels requiert la sanction des atteintes a ses
dépendances autres que les seules dépendances publiques maritimes, fluviales,

ferroviaires et militaires, ou terrestres.

F. Hoffmann énonce trés justement a ce propos qu’en droit positif « il n'existe plus de
grande voirie », et qu’ « il aurait été souhaitable de modifier leur appellation et

969
»

retenir, par exemple, celle de contravention domaniale.
L’idée d’une « contravention domaniale » qui ne s’appliquerait plus a ce seul
domaine public maritime, fluvial, ferroviaire, aéronautique et militaire est séduisante
: 1l est étonnant que le Code général de la propriété des personnes publiques qui a
vocation & revaloriser la propriété publique””® ne se fonde pas davantage sur la
propriété que sur 1’affectation. Cette acception large par la notion de « contravention
domaniale » permettrait d’intégrer les utilisations irrégulieres des dépendances

intellectuelles du domaine public.

Si la question du sort des utilisations irréguliéres des dépendances intellectuelles du
domaine public ne se pose pas en doctrine, c’est qu’elle ne fait 1’objet d’aucun
contentieux. Puisque les personnes publiques sont réticentes a incorporer a leur
domaine public leurs propriétés intellectuelles, elles sont soumises au régime de droit
privé prévu par la domanialité privée et qui suppose la mise en ceuvre d’une action en

contrefacon.

% F. Hoffmann, Pour une réforme de la procédure des contraventions de grande voirie, AJDA 2013, p. 1721. : « L'on rappellera
seulement que, jusqu'en 1926 et sur le fondement de la loi du 28 pluviése an VIII, les conseils de préfecture étaient compétents pour
connaitre des atteintes portées aux routes nationales et départementales, ainsi qu'aux rues de Paris. Quant au juge judiciaire, il
connaissait lui des atteintes portées aux chemins vicinaux, aux voies urbaines autres que les rues de Paris et aux traverses de routes
nationales et des chemins départementaux qui constituaient des contraventions de petite voirie. Toutefois, comme ce dernier connaissait
également des infractions a la police de la circulation, il a été procédé a une unification a son profit de l'ensemble des infractions
commises sur la voirie routiere par le décret-loi du 28 décembre 1926 (DP 1927. 4. 333), confirmé par l'ordonnance du 27 décembre
1958 (D. 1959. 135) et dont les dispositions figurent aujourd'hui aux articles L. 116-1 et suivants du code de la voirie routiére. Les
contraventions de grande voirie ne sanctionnent donc plus les atteintes a une dépendance du domaine public routier. » ;

0 Ph. Yolka, Naissance d'un code : la réforme du droit des propriétés publiques, JCP Adm. 2006. Actu. 452 ;
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Toutefois, cette problématique revét un intérét certain dés lors que nous avons
démontré que le Code général de la propriété des personnes publiques est centré sur
la notion d’affectation, et que certaines créations intellectuelles peuvent étre affectées
a un service public. Tel est le cas de la marque, ou du logotype par exemple qui

permettent aux usagers d’identifier un service public.

Contrefaire une marque affectée a un service public entraine des conséquences tres
dommageables pour le public et pour la personne en charge du service. Tout d’abord,
le risque de confusion pour le public constitue un danger que la personne en charge
du service public ne peut pas laisser perdurer. En outre, si la personne gestionnaire du
service commercialise des objets ou des services estampillés de sa marque, la

contrefaction lui porte un préjudice financier évident.

Pour ces raisons, il n’est pas inconcevable de penser que notre droit positif peut
intégrer a la poussiéreuse notion de contravention de grande voirie I’occupation sans
titre des dépendances intellectuelles du domaine public, et par conséquent la

contrefacon des dépendances du domaine public.

F. Hoffmann considére méme que « ['extension des contraventions de grande voirie

72 ». Nous nous accordons parfaitement

au domaine privé’”" pourrait étre envisagée’
avec cette position, car I’atteinte perpétrée sur la dépendance est la méme que celle ci
soit incorporée au domaine public ou au domaine privé. Pourquoi distinguer le régime

des poursuites ?

C’est en partie sur cette question que 1’action en contrefagon apporte une réponse
satisfaisante. En effet, le droit de la propriété intellectuelle ignore la logique
domaniale propre au droit public, ce qui a pour conséquence que la contrefagon d’une
dépendance intellectuelle sera sanctionnée dans les mémes conditions, que celle-ci
soit incorporée au domaine public ou au domaine privé. En d’autres termes, 1’action
en contrefagon est une action unique qui permet de sanctionner a la fois les atteintes

sur le domaine public et sur le domaine privé.

7l CE 28 mai 2004, Aéroports de Paris ¢/ Société SADE CGTH, n° 241304, Lebon 238, concl. G. BACHELIER ; AJDA 2004. 1214 ;
CJCE 2004. 556, note P. Yolka ; JCP Adm. 2004, n° 1056 pour un refus d’extension des contraventions de grande voirie au domaine
privé.

°2 F. Hoffmann, Pour une réforme de la procédure des contraventions de grande voirie, préc., p. 1721 ;
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La seule différence est 1’étendue de I’obligation de la personne publique propriétaire :
en matiére de contrefacon d’une dépendance intellectuelle du domaine public, comme
en matieére d’occupation sans titre, la poursuite est obligatoire. En cas de contrefagon
d’une dépendance intellectuelle du domaine privé, c’est a la personne publique
propriétaire de la création intellectuelle d’apprécier I’opportunité des poursuites.

En outre, le recours contre I’occupant sans titre ou le « contrevenant domanial »°"
est assez inadapté a la nature des créations intellectuelles : par exemple, le recours au

préfet’™

pour dresser le procés verbal de la contravention de grande voirie, ou le
recours au juge administratif pour obtenir I’expulsion de 1’occupant sans titre sont

inadaptés a la sanction de I’infraction de contrefagon.

Ainsi, I’occupation sans titre d’une dépendance intellectuelle du domaine public est
une notion hypothétique car elle ne s’est pas encore matérialisée dans une espece.
Pour autant, méme en 1’absence de contentieux, il est évident que le régime de la
sanction des occupations sans titre et des contraventions de grande voirie est inadapté

en matiere de dépendances intellectuelles.

Les occupations sans titre sont régies par un régime reposant sur la capacité des
personnes publiques a repérer les utilisations irrégulieres du domaine public, et sur
leur rigueur puisque les tolérances qui sont légion sont en réalité fautives. Ce régime
prévoit que les personnes publiques saisissent elles-mémes le juge administratif pour

obtenir une mesure d’expulsion qu’elles pourront ensuite exécuter.

Les contraventions domaniales sont régies par un régime unique ou cohabitent une
action pénale et une action civile ou domaniale’””, dont on sait que les poursuites sont
engagées, en principe, par le préfet et non par le propriétaire de la dépendance sur
laquelle D’infraction est perpétrée. Nous avons démontré que cette situation est
critiquée par la doctrine, et qu’elle n’est pas transposable au contentieux de la

propriété intellectuelle, notamment en raison du role du préfet.

73 Pour reprendre I’expression de F. Hoffmann ;

" Par exemple : CE, 9 nov. 1988, n° 85096, secr. d'Etat mer ¢/ Denis Jain ;

95 P. Gelard, Le caractére mixte de la contravention de grande voirie, AJDA 1967. 140 ; J.-M. AUBY, L'action domaniale, AJDA 1983.
507 ;
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Les pistes de recherche en la matiére tournent autour de deux axes, a savoir la
scission de I’action pénale et de 1’action civile ou domaniale, et le prononcé de
dommages et intéréts punitifs. Ainsi, F. Hoffmann propose une premicre hypothese
dans laquelle « le préfet serait compétent uniquement pour engager l'action pénale,
tandis que la personne publique propriétaire (ou éventuellement le gestionnaire)

. : - . 976
engagerait seule l'action civile ou domaniale™"” ».

Une deuxiéme hypothése serait de retenir le recours a une action unique diligentée
par la collectivité propriétaire, et « la sanction des atteintes au domaine public serait
simplement civile : le contrevenant n'aurait qu'a remettre en état le domaine et
réparer le préjudice subi. Toutefois, pour réprimer les comportements les plus
graves, il pourrait étre reconnu au juge administratif le pouvoir de condamner le
e A .. 977 ) :
contrevenant au versement de dommages-intéréts punitifs”"" ». N’est-ce pas justement

I’objet de I’action en contrefagon ?

Ainsi, lorsqu’une personne publique se rend compte qu’une des dépendances
intellectuelles de son domaine public est utilisée irrégulierement, elle a 1’obligation
de poursuivre le contrevenant. Sur ce point, il n’existe aucun doute, et I’existence de
cette obligation spécifique renforcée par rapport au droit privé démontre que les
personnes publiques sont soumises a un régime plus strict que les personnes privées

en matiere de propriété intellectuelle.

Pourtant, le régime des contraventions domaniales n’a pas encore subi 1’évolution
nécessaire pour s’adapter a la nature des poursuites qu’il convient d’engager contre
un contrefacteur. Ainsi, 1’administration doit poursuivre les contrefacteurs par les
voies de droit dont elle dispose actuellement : ces voies de droit ne comportent pas la

contravention de grande voirie.

Ce n’est en soi pas un probléme, car la conjugaison du droit de la domanialité
publique et du droit de la propriété intellectuelle fonctionne en réalité parfaitement

bien : les personne publiques sont soumises a 1’obligation de poursuivre 1’occupant

976 F, Hoffmann, Pour une réforme de la procédure des contraventions de grande voirie, préc., p. 1721 ;
7 F. Hoffmann, Pour une réforme de la procédure des contraventions de grande voirie, préc., p. 1721 ;
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c’est a dire qu’a défaut d’évacuer physiquement le contrefacteur, ce qui n’est pas
possible en raison du caractére immatériel de la création, le juge le contraint a cesser
I’utilisation frauduleuse. L’expulsion est donc également un outil de restauration du
monopole du titulaire des droits de propriété intellectuelle sur la création, car celui-ci

ne peut pas étre rétablit tant que dure 1’acte contrefaisant.

Ainsi, la sanction de I’occupation sans titre et de la contrefagon visent toutes les deux
a restaurer le monopole du propriétaire 1ésé par le recours a 1I’expulsion. L’expulsion
peut donc étre matérielle dans le cas de I’occupation sans titre d’une dépendance
corporelle du domaine public. L’expulsion peut également étre immatérielle dans le
cas de I’occupation sans titre d’une dépendance intellectuelle du domaine public,

c’est a dire dans I’hypothése d’un acte de contrefagon.

L’action en contrefagon rend simplement mieux compte du caractére immatériel de la
création intellectuelle, qui explique que 1’expulsion ne soit pas physique, c’est a dire
que le contrefacteur ne soit pas physiquement « délogé ». En effet, « chasser » un
contrefacteur consiste simplement a I’empécher de poursuivre son activité irrégulicre.
Cela ne veut pas dire qu’il n’y a aucun acte matériel permettant de faire cesser la
contrefacon : par exemple, la saisie-contrefacon’”® permet au titulaire du droit de
propriété industrielle s’estimant victime d’une atteinte a ce droit, sur autorisation du
juge, de la faire constater par un huissier de justice habilité & pénétrer en tout lieu ou

’atteinte peut étre constatée et a saisir les preuves de celle-ci.

Pour autant, faire cesser un acte de contrefacon consiste en premier lieu dans
I’interdiction énoncée par le juge de poursuivre 1’exécution des actes constitutifs de

I’infraction.

Pour cette raison, la personne publique dont la dépendance intellectuelle du domaine
public est utilisée en fraude de ses droits va rechercher a obtenir 1’expulsion de celui-
ci par référence au régime de la contravention de grande voirie auquel elle est

traditionnellement soumise (1).

8 Art. L. 332-1 4 L. 332-4 du Code de la propriété intellectuelle
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Cependant, nous avons démontré que les contraventions de grande voirie sont
inadaptées pour sanctionner les atteintes a la propriété intellectuelle. Pour cette
raison, la personne publique dont la dépendance intellectuelle publique est utilisée en
fraude de ses droits devra recourir a I’action en contrefagon qui provoque les mémes

effets (2).

1) L’action en contrefacon aboutit au méme résultat que [’action contre

l’occupant sans titre.

L’existence d’une obligation de I'administration de poursuivre les occupants sans titre
emporte 1’obligation de les condamner pour rendre au domaine public son intégrité et
sa disponibilité. Le juge administratif doit obligatoirement condamner le contrevenant

979

au paiement d'une amende”~ et a la réparation du dommage caus¢ au domaine

public®.

L’objectif essentiel de la poursuite des contrevenants de grande voirie est de rendre le
domaine public & nouveau disponible en procédant a leur évacuation au besoin par le

recours a I’expulsion.

La procédure contre les occupants sans titre permet que le bien qui a été
irrégulierement utilisé soit restitué dans 1’état dans lequel il était avant 1’occupation.
En effet, le premier objectif du recours contre les occupants sans titre du domaine
public est de préserver I’intégrit¢ de la dépendance, qui est inaliénable et
imprescriptible en raison de son affectation a 1’usage de tous. Cette action vise donc a

préserver I’affectation de la dépendance a I’usage du public.

En pratique, ’expulsion est obtenue auprés du juge aprés une tentative infructueuse
d’évacuer les occupants irréguliers du domaine public. L’expulsion peut étre assortie
d'une astreinte, ou de l'autorisation de recourir a la force pour évacuer les lieux. Elle

peut également étre accompagnée d’une autorisation de supprimer les installations de

" CE 10 mars 1929, Molinier ; CE Sect. 16 novembre 1934, Tardivier, Lebon tables p. 1066 : la condamnation a une amende est

prononcée méme en 1’absence de circonstances atténuantes
%0 CE 25 juillet 1980, Gaillard, RDP 1981, p. 242. : pour le caractére automatique de la condamnation  la réparation du dommage
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l'occupant a ses frais, et de condamnations pécuniaires visant a indemniser le

préjudice subi.

La procédure d'expulsion débute en principe par une injonction du gestionnaire de la
dépendance a l'occupant de quitter les lieux sous condition de délai, méme si le
recours la mise en demeure préalable & la saisine du juge n’est pas une obligation®".
Si le gestionnaire n’obtient pas satisfaction, et que I’occupant sans titre se maintient
dans les lieux, il ne peut pas en principe recourir a I’exécution forcée sans une
décision du juge. A ce sujet, le Tribunal des conflits énonce que « ['autorité
administrative ne peut, sauf urgence ou en application de textes législatifs
particuliers 'y habilitant, agir d'office pour prendre ou reprendre possession d'une
parcelle du domaine public, sans avoir, au préalable obtenu du juge compétent, une
décision enjoignant & l'occupant de vider les lieux ***». 11 faut qu’un le péril
imminent soit caractéris¢é pour admettre la validité d’une mesure d’exécution

forcée’™, car lorsqu’il existe une urgence, le gestionnaire doit par principe employer

en priorité la voie du référé.

Le Conseil d'Etat juge que « l'occupation sans droit ni titre d'une dépendance du
domaine public constitue une faute commise par l'occupant et qui l'oblige a réparer
le dommage causé au gestionnaire de ce domaine par cette occupation irréguliere ;
que, si l'autorité gestionnaire du domaine public n'a pas mis en demeure l'occupant
irrégulier de quitter les lieux, ne l'a pas invité a régulariser sa situation ou a
entretenu a son égard une ambiguité sur la régularité de sa situation, ces
circonstances sont de nature, le cas echéant, a constituer une cause exonératoire de
la responsabilité de l'occupant, dans la mesure ou ce comportement du gestionnaire
serait constitutif d'une faute, mais elles ne sauraient faire obstacle, dans son

principe, au droit du gestionnaire du domaine public a la réparation du dommage

%1 CE, 31 juill. 1992, n° 94062, Assoc. ouvriers plombiers couvreurs zingueurs et Pernod : Rec. CE 1992, p. 957 ;

CAA Paris, ler févr. 2007, n° 06PA02338 et n° 06PA02360, X ¢/ Ville Paris : la motivation de la mise en demeure, lorsqu’elle
intervient, n’est pas une obligation ;
%82 T confl., 24 févr. 1992, Couach : ; Rec. CE 1992, p-479 ; AIDA 1992, p. 327, chron. Maugiié et Schwartz ; Dr. adm. 1992, comm.
190 et déc. 2001, n® hors-série, comm. 319 ; JCP G 1993, 11, 21984, note Lavialle ; LPA 26 juin 1992, p. 31, chron. Cellérier ;
%8 Cass. 3e civ., 22 nov. 1995, Ruols : ; Bull. civ. 1995, III, n°® 241 ; D. 1996, inf. rap. p. 11 : « Attendu que pour débouter M. X... de sa
demande tendant a faire constater que la reprise des lieux exécutée par la commune était une voie de fait, l'arrét retient que l'action des
agents communaux, qui sont entrés dans la crypte ou M. X... entreposait divers biens sans droit ni titre, n'était pas dépourvue de
fondement juridique dans la mesure o un arrété ministériel précisait que l'église de Saint-Saulge, appartenant a la commune, était
classée monument historique ;Qu'en statuant ainsi, sans relever l'existence d'une autorisation de justice ou l'urgence née d'un péril
imminent, la cour d'appel a violé le texte susvisé ; »
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, . ., o\ 984 . . . .
résultant de cette occupation irréguliere " ». Ainsi, I’occupation sans titre est fautive
et le dommage qu’elle occasionne doit étre réparé. La réparation du dommage est
I’expression de la compétence répressive du juge administratif qui s'ajoute a celle

plus réparative qui marque également le contentieux des occupations sans titre”™.

La réparation du préjudice infligé au domaine public peut revétir plusieurs
formes dont la principale estle paiement de dommages et intéréts permettant
d'assumer les frais de remise en état. La réparation de l'atteinte portée au domaine
public est imprescriptible des lors que «la prescription de [’action répressive en
vertu des dispositions combinées des articles 7 et 9 du Code de procédure pénale, ne
s’ applique pas, en raison de [’'imprescriptibilité du domaine public, a la réparation
des dommages causés audit domaine®®». Enfin, le juge peut condamner le
contrevenant au paiement des frais de procés-verbal®®’. Cette condamnation est
I’accessoire de la condamnation a amende et de la réparation de l'atteinte au domaine,
mais également les dépens correspondant aux frais occasionnés par les mesures

d'instruction ordonnées par le juge”™®, de méme que les frais exposés par les autres

parties & 'instance et non compris dans les dépens’™.

2) « L’expulsion immatérielle » du contrefacteur d’une dépendance

intellectuelle du domaine public.

Les régimes de ’action en contrefacon et le recours contre les occupants sans titre
partagent beaucoup de similitudes. En matiére d’occupation sans titre, le juge tend
donc a rétablir le monopole de la personne publique en procédant a 1’évacuation de
I’occupant sans titre. Ensuite, elle vise également a le condamner au paiement d'une
amende’” et a la réparation du dommage causé au domaine public”' qui peut prendre

la forme de dommages et intéréts, ainsi qu’au paiement des frais de procédure.

%4 Conseil d'Etat 15 avril 2011, AJDA 2011. 820 ;

%% p. Gélard, Le caractére mixte de la contravention de grande voirie : AIDA 1967, p. 140 ;
%6 CE, 22 déc. 1965, Cne Thyl : Rec. CE 1965, p. 703 ;

%7 CE, sect., 21 févr. 1947, secr. d'Et. production industrielle : Rec. CE 1947, p. 68 ;

CE, 20 janv. 1960, min. TP ¢/ Sté mines et produits chimiques : Rec. CE 1960, p. 45 ;

CE, 5 juill. 1968, min. Equip. ¢/ Le Rollé : Rec. CE 1968, p. 420 ;

98 par exemple, frais d'expertise, d’enquéte, etc. ;

%% Art. L. 761-1 du Code de justice administrative ;

90 CE 10 mars 1929, Molinier ; CE Sect. 16 novembre 1934, Tardivier, préc. ;

P! CE 25 juillet 1980, Gaillard, préc. ;
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L’action en contrefagcon a également pour objet principal le rétablissement du
monopole du titulaire des droits de propriété intellectuelle. C’est en cela qu’elle
conduit a une forme « d’expulsion » du contrefacteur. Ensuite, de la méme manicre,
elle vise a la réparation du dommage subi par 1’allocation de dommages et intéréts et
a I’indemnisation des frais du procés. Ces sanctions de caractére civil peuvent étre
prononcées quand l'action en contrefacon est portée devant le juge civil. Le
contrefacteur encourt également des sanctions pénales qui peuvent étre prononcées
quand les poursuites en contrefacon sont portées devant la juridiction répressive,

telles que des amendes par exemple.

La similitude entre les régimes de 1’action en contrefacon et le recours contre les
occupants sans titre est évidente. La raison est simple : 1’action en contrefacon est le
pendant du recours contre les occupants sans titre en matiére de propriété

intellectuelle.

a) Compétence juridictionnelle. Une difficulté peut ici €tre posée : celle de la
compétence du juge. En application du Code de la propriété intellectuelle, I’action en
contrefacon est conduite devant le juge judiciaire. Cependant, le recours contre les
occupants sans titre est par principe du ressort du juge administratif qui suppose
I’application des régles du droit public. La compétence du juge administratif est en
effet reconnue par principe en matiére d’occupation irréguliére du domaine public®*?.
En 2001, le Tribunal des conflits a méme apporté une confirmation a cette
compétence du juge administratif en énongant qu’il est seul compétent pour « les
litiges nés de l'occupation sans titre du domaine public, que celle-ci résulte de
l'absence de tout titre d'occupation ou de l'expiration, pour quelque cause que ce

. . , , 993
soit, du titre précédemment détenu " ».

Pourtant, méme si elle intervient a titre d’exception, la compétence du juge judiciaire

n’est pas absente du contentieux de 1’occupation sans titre du domaine public : elle

#2 CE, 13 juill. 1961, Cie fermiére du casino municipal de Constantine : Rec. CE 1961, p. 487 ; AIDA 1961, p. 491, chron. Galabert et
Gentot, p. 466 ; RDP 1961, p. 1087, concl. Bernard ;

93 T. confl., 24 septembre 2001, Société B. E. Diffusion ; BICP, n° 20, janv. 2002, p. 61, concl. COMMARET ; BICP, n° 20, janv. 2002,
p. 66, obs. Ch. M. ; CJEG 2002, p. 217, note YOLKA ; Collectivités -Intercommunalités 2001, comm. 281, note MOREAU ; Contrats-
Marchés publ. 2001, comm. 242, note ECKERT ; D. 2002, inf. rap. p. 40 ; Gaz. Pal. 10-11 juill. 2002, p. 24 ; ; Procédures 2002, comm.
62, obs. DEYGAS ; RFDA 2002, p. 425.
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, . s . .. .y 994

est par exemple établie en matiére de contravention de voirie routiére ', de sous-
. , . . 995 . . . .

location de dépendances du domaine public™”, d’occupations sans titres constitutives

996

de concurrence déloyale®® ou d’expulsion des nomades.”’ Pourrait-il en étre de

méme pour le contentieux de la propriété intellectuelle ?

Le Tribunal des conflits s’est exprimé trés explicitement sur la compétence exclusive
du juge judiciaire en matiere de propriété intellectuelle en faisant application des
dispositions de l'article L. 331-1 du Code de la propriété intellectuelle, dans sa
rédaction issue de la loi n® 2011-525 du 17 mai 2011 pour la simplification et
I'amélioration de la qualité du droit. N. Escaut, dans ses conclusions, relevait que la
rédaction de cet article « peut étre lue comme attribuant une compétence exclusive au

juge judiciaire en la matiere ».

Le Tribunal des conflits énonce que « considérant qu'il résulte du premier alinéa de
l'article L. 331-1 du code de la propriété intellectuelle, selon lequel « les actions
civiles et les demandes relatives a la propriété littéraire et artistique, y compris
lorsqu'elles portent également sur une question connexe de concurrence déloyale,
sont exclusivement portées devant des tribunaux de grande instance, déterminés par
voie réglementaire », que par dérogation aux principes gouvernant la responsabilité
des personnes publiques, la recherche d'une responsabilité fondée sur la
méconnaissance par ces dernieres de droits en matiere de propriété littéraire et
artistique reléve, depuis l'entrée en vigueur de la loi du 17 mai 2011, de la
compétence des juridictions de l'ordre judiciaire, sous réserve qu'une décision
juridictionnelle ne soit pas déja intervenue sur le fond devant les juridictions de
l'ordre administratif’”® ». Cette décision reconnait I’existence d’un bloc de
compétence exclusive du juge judiciaire en droit de la propriété intellectuelle.

Pour cette raison, il n’y a aucune difficulté a reconnaitre que I’occupation sans titre
d’une dépendance intellectuelle du domaine public est de la compétence du juge

judiciaire. Cela est parfaitement logique : puisque 1’occupation sans titre d’une

94 Art. L 116-1 du Code de la voirie routiére : « La répression des infractions a la police de la conservation du domaine public routier
est poursuivie devant la juridiction judiciaire sous réserve des questions préjudicielles relevant de la compétence de la juridiction
administrative. »

> CAA Paris, 5 nov. 1998, n° 98PA01876, Sté Coquelicot Promotion : BICP 1998, n° 5, p. 481 ;

¢ CAA Marseille, 24 nov. 2003, Cne Velleron : AJDA 2004, p. 895 ;

%7 10i n® 2007-297 du 5 mars 2007 relative a la prévention de la délinquance (Journal Officiel 7 Mars 2007) modifiant l'article 9 de la loi
n° 2000-614 du S juillet 2000 ;

98 T confl., 7 juill. 2014, n° 3954 et n° 3955, Lebon ; AJDA 2014. 1463 ; ibid. 2364, note J.-M. Pontier ; RDI 2015. 180, obs. N.
Foulquier ; RTD com. 2014. 611, obs. F. Pollaud-Dulian ;
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dépendance intellectuelle du domaine public doit étre sanctionnée par 1’action en

contrefacon, il est cohérent que le juge judiciaire soit compétent.

c) Rétablissement du monopole du titulaire des droits.

Dans le cadre de I’action en contrefagon, le rétablissement du monopole du titulaire
des droits sur une création intellectuelle se fait par différents moyens : tout d’abord,
le juge peut interdire la poursuite de la contrefacon, c’est a dire imposer au
contrefacteur de cesser immédiatement tout acte contrefaisant. Le juge peut en outre
ordonner la confiscation ou la destruction des produits ou instruments contrefaisants
et publier les condamnations. En principe, lorsqu’il constate la contrefagon, le juge
tend a cumuler ces trois mesures distinctes visant a rétablir le monopole. Toutefois, le
cumul n'est pas obligatoire, et si l'interdiction est de droit, la publication de la

décision et la confiscation sont facultatives et relevent de son pouvoir de décision.

Interdiction de poursuivre la contrefagon. La premicre étape - et non la moindre - du
rétablissement du monopole du titulaire des droits sur une création contrefaite est
I’interdiction de plein droit prononcée par le juge de poursuivre la contrefagon. La
jurisprudence a consacré le principe selon lequel le juge qui a constaté la contrefagon

est tenu par la loi de prononcer I'interdiction®”.

Le juge précise dans le dispositif de sa décision 1'objet de 1’interdiction, par exemple
celle de fabriquer ou importer les objets pour un contrefacteur direct, ou celle de
vendre, offrir en vente, utiliser, les produits contrefaits dans le cas d’un contrefacteur
indirect. En d’autres termes, le juge s’assure que le panel d’interdictions prononcées
va effectivement permettre de faire cesser la contrefagon, c’est a dire « chasser » le

contrefacteur en I’empéchant d’utiliser a nouveau irréguliérement la création.

Au besoin, le juge peut accompagner 'interdiction d’une astreinte.'’” Le prononcé
d’une astreinte n’est pas obligatoire, mais en en pratique elle est presque

automatiquement sollicitée et ordonnée en méme temps que 1’interdiction.

9% CA Paris, 16 mai 1927 : Ann. propr. ind. 1928, p. 13 ;
1000 Art. L 131 du Code des procédures civiles d’exécution ;
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maticere de propriété intellectuelle. Si cette hypothése se vérifiait, elle conforterait 1’idée que
les rapports entretenus par les personnes publiques et le public se résume a 1’adage du « pot

de terre contre le pot de fer.""? »

L’¢étude de la propriété intellectuelle des personnes publiques révele que cette approche est
trés étroite et surtout vraisemblablement fausse. La seconde Partie de la présente theése
s’emploie a démontrer qu’en matieére de propriété intellectuelle, les personnes publiques sont
soumises a des obligations renforcées par rapport au droit privé. Ces obligations résultent
d’une part du régime tres libéral de I’open data, qui est imposé sauf exceptions seulement aux
personnes publiques, et d’autre part du régime de la domanialité publique qui les soumet a des

obligations tres strictes.

Or, les quelques hypothéses de prérogatives exorbitantes du droit commun en maticre
d’acquisition de propriétés intellectuelles publiques sont peu fréquentes a comparer des
obligations multiples auxquelles sont soumises les personnes publiques. L’essor de 1’open
data n’est en outre pas de nature a rétablir 1’équilibre entre les droits et les obligations des
personnes publiques en matiere de propriété intellectuelle, bien au contraire. Ainsi, il n’est
pas illégitime de s’interroger sur I’évolution de la propriété intellectuelle des personnes
publiques, menacée par 1’évolution du droit de la propriété intellectuelle, le développement
fulgurant de I’open data et le statut de créateur en droit frangais, a I’heure ou la société peine

a admettre que les créations ne sont pas libres de droit.

1012 Beclésiaste, ch. X111, v. 2 et 3.
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