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La loi du 29 octobre 2007 de lutte contre la cdaggen était attendue.

Elle est destinée a transposer en droit francagréctive communautaire du 29 avril 2004
relative au respect des droits de propriété intelkdle. Les Etats Membres devaient s’y
employer avant le 29 avril 2006. La France leddnc, avec un an et demi de retard, ce qui
somme toute, et compte tenu du jugement relatifleggiprécédents conduisent a porter sur la
célérité de notre pays dans la transposition degedecommunautaires, constitue un
dépassement acceptabledies ad quem.

La loi nouvelle était aussi attendue par ceux gisignt le |égislateur francais pour qu’il ne
procédat pas a un recopiage trop servile du texiece et usat des marges de manceuvre que
ce dernier lui-méme reconnaissait aux Etats memi@g muscler un texte européen plus
frileux que beaucoup ne le souhaitaient.

La loi du 29 octobre 2007 va-t-elle au-dela de il@diive dans la dissuasion ? C’est la
guestion sous-jacente a la présente étude, corsatigdemnisation du préjudice en matiére

de contrefagon.

La premiere démarche consiste a appréhender et Issldispositions légales relatives a cette
indemnisation. Ceci est plus complexe que dansré&ctdse, pour une raison simple. Cette
derniere retenait, y compris formellement, une agipe transversale de la matiére, couvrant
les atteintes portées a tous les droits de pra@piidellectuelle prévus et définis par la
législation communautaire et/ou la législation omdéle concernée. Une fois son ample
domaine défini, la directive pouvait adopter unendéche unique et unitaire : chaque
disposition vaut pour tous les droits concernés.

La loi de transposition ne peut, formellement, emmer une méme appréhension des droits de
propriété intellectuelle. Sauf a bouleverser lenpda Code de la propriété intellectuelle elle
ne pouvait qu’éclater ses dispositions pour en pdarmlinsertion dans les développements

du Code réservés a chacun des droits concernés.



Six articles sont, en conséquence, réservés gdtdin des dommages et intéréts : les articles
L 521-7 CPI pour les dessins et modeéles, L 615t f@s brevets, L 623-28 pour les produits
semi-conducteurs, L 716-14 pour les marques, L&paur les indications géographiques, L

331-1-3 pour la propriété littéraire et artistique.

Derriére la profusion apparente des dispositidnsaj au fond, un seul et unique message. Le
contenu de tous ces articles est le méme, sousntéis réserves d’ordre terminologique, pour
désigner l'auteur de I'atteinte aux droits (v. é&tcles L 716-14 alinéa 2 et L 331-1-3). Seul
larticle L 722-6, propre aux indications géograpies, comprend une dérogation

substantielle sur laquelle il faudra revenir.

En substance, le message délivré est le suivant :

« Pour fixer les dommages et intéréts, la juridittisic) prend en considération les
conséguences économiques négatives, dont le mangggner, subies par la partie Iésée, les
bénéfices realisés par le contrefacteur, et leigiég moral causé au titulaire des droits du fait
de l'atteinte.

Toutefois, la juridiction gic) peut, a titre d’alternative et sur demande deddie lésée,
allouer a titre de dommages et intéréts une sonariaithire qui ne peut étre inférieure au
montant des redevances ou droits qui auraient é$ésd le contrefacteur avait demandé

l'autorisation d’utiliser le droit auquel il a pératteinte ».

L’articulation du texte commande le plan de I'asalySeront envisagées, successivement, les

hypothéses traitées dans les deux alinéas suscebsibrincipe (1) et l'alternative (Il).

- Le principe

Le débat est placé, par la loi elle-méme, sur teaite de la responsabilité civile : « toute

atteinte portée aux droits... constitue une contmfagngageant la responsabilité civile de
son auteur » (v. par ex. l'article L 521-1 pour tEssins et modéles). Le rattachement de la
matiére a la responsabilité civile ne va pas de Foute controverse, sur ce point, est

cependant stérile, puisque le législateur foraguiification et impose le modele.



Il serait en conséquence normal de raisonner it$ ¢k termes du droit commun, notamment
pour la détermination du préjudice réparable. lgejichargé d’évaluer le dommage subi par
la victime de I'acte de contrefacon et de liquitiedemnité due par I'auteur de I'atteinte aux
droits serait soumis au principe de réparationgirsi® du dommage : tout le préjudice, rien
gue le préjudice, résume-t-on classiquement. Leslges et intéréts ne peuvent représenter
autre chose que le préjudice.

La loi nouvelle invite, pourtant, a rompre avecrasonnement : pour fixer les dommages et
intéréts, est-il dit, la juridiction « prend en s@fération les conséquences économiques
négatives, dont le manque a gagner, subies paartee pesée, les bénéfices réalisés par le
contrefacteur, et le préjudice moral causé audiiteldes droits du fait de 'atteinte ».

La disposition nouvelle souleve deux séries detipres I'une relative a I'office du juge (A),

'autre a la consistance des dommages et intéB@ts (

A. L’office du juge

Il est tres généralement constaté que la matierBédaluation des dommages et intéréts
alloués en conséquence de lI'engagement de la medpbe d'un individu, releve de
I'appréciation souveraine des juges du fond.

La loi ici étudiée pourrait quelgue peu changerdtane. Elle emploie le présent de
lindicatif : «le juge prend en considération».. Le présent de l'indicatif est, dans le droit
ecrit, un impératif.

Deux questions sont alors posées : le juge dgitehdre en considération tous les éléments
visés au texte ? Le juge peut-il prendre en congitbd d’'autres éléments que ceux Vvisés au

texte ?

- Doit-il prendre en considération tous les élémeigés au texte ?

L’indicatif-impératif conduit a penser que le jugppelé a liquider la créance de dommages et
intéréts doit prendre en considération tous lemeélds visés au texte et motiver sa décision
sur chaque chef de préjudice (ou autre élément,coastitutif d'un préjudice, mais pris en
compte) légalement défini, gqu’il décide ou non démniser sur ce fondement. Ceci pourrait,
en conséquence, renforcer les pouvoirs de conti®la Cour de cassation sur les juges du
fait, la premiere vérifiant que la motivation dedcisions des seconds porte sur chaque

élément légalement défini.



- Peut-il prendre en considération d’autres élémgmésceux Visés au texte ?

La question est toujours poseée, en présence distgelégale, de son caractére exhaustif. La
tendance, en théorie générale du droit est de d@msique, sauf indication contraire du texte,
une liste |égale est en principe exhaustive. Enepuin élément supplémentaire, tiré du texte
en cause, pourrait conforter cette approche : sargaine alternative (alinéd  alinéa 2), le
législateur semble exclure que les éléments prisoesidération dans la solution alternative,
pour la détermination du montant des dommages ®réits puissent participer de la
détermination des dommages et intéréts dans ldi@olde principe (et vice et versa: v.

infra).

B. La consistance des dommages-intéréts

Il s’agit désormais d’approfondir les différent&mlents devant étre pris en considération par
la « juridiction » pour la fixation des dommagesnééréts. Ce sonprimo, les conséquences
economiques négativesgcundo, le préjudice moral causé au titulaire des drdiisfait de

I'atteinte,tertio, les bénéfices réalisés par le contrefacteur.

1. Les conséquences économiques négatives, dont le mana gagner

Prudemment, la loi retient une définition générigigece premier chef de préjudice qu'elle
éclaire par une illustration. La loi de 2007, searpoint, ne s’éloigne guéere du droit commun
de la responsabilité civile. Aux termes de l'agicdd149 du Code civil, « les dommages-
intéréts sont, en général, de la perte qu’il aefat du gain dont il a été privé ». Cette
disposition releve du droit de la responsabilitétactuelle. 1l est néanmoins unanimement
admis que la solution gu’elle pose doit aussi &tenue dans le domaine de la responsabilité

délictuelle.

Le manque a gagner, c’est le gain manqué de lariit49 du Code civil. Simplement, pour
gu’'un tel chef de préjudice soit établi, il faudpaur la victime établir qu’elle avait les
moyens de produire et distribuer les produits quii &é contrefaits, le chiffre d’affaires
réalisé par elle dans ses propres conditions déuption et de vente ainsi que la part de

marché gu’elle aurait conquise, comme le profietla’aurait réalisé sur les ventes perdues.



Le manque a gagner n’épuise pas a lui seul lestgoesces économiques négatives pouvant
étre réparées par l'octroi de dommages et intéi@&néreuse, la catégorie comprend
eégalement « la perte faite ». L’avilissement denkrque, la perte, provisoire ou permanente,

de parts de marché constituent notamment des coeisées €économiques néegatives.

L’'apport de la loi nouvelle, sur ce point, est faiklusqu’a elle, en effet, le juge trouvait dans

I'arsenal du droit commun les fondement et moyengégarer de tels chefs de préjudices.

2. Le préjudice moral causé au titulaire des droits

La encore, il n'était pas besoin d’'une mention gme du préjudice moral pour faire de
celui-ci un préjudice réparable en cas de contogfate droit commun suffisait, et aurait
suffit.

En le mentionnant, la loi nouvelle se veut peut-gédagogue. Beaucoup déploraient, en
effet, que le préjudice moral fOt trop souvent d@ifblu négligé. La référence explicite qui y
est faite dans le texte peut étre vue comme caastitune piqlre de rappel. En outre, le
préjudice moral n'est pas I'apanage des personhgsiques, méme si, souffert par une
personne morale, son expression s'avere plus patrale. Cela a déja été dit, le préjudice
moral est finalement, pour elle, constitué par atteinte a son image de marque, a des actifs

incorporels de I'entreprise.

3. Les bénéfices réalisés par le contrefacteur

En prenant en considération, dans la déterminatendommages et intéréts, les bénéfices
réalisés par le contrefacteur, la loi nouvelle adragplicitement que Iallocation de
dommages et intéréts peut avoir un autre objetdgueparer un préjudice. La rupture est, en
apparence, franche avec le droit commun. Il neitsfdgs de réparer le préjudice subi par la
victime mais d’accabler le contrefacteur.

La rupture pourrait bien étre, cependant, plus e que reelle. Il est tout d’abord
vraisemblable que les juges du fond intégraientetEnent dans la fixation des dommages-
intéréts qu’ils opéraient, assurés d'une relativepunité, compte tenu du controle

classiguement discret de la Cour de cassation.rEnkaccablement du contrefacteur montre



la responsabilité civile dans sa fonction de peimete, fonction finalement classique, révélée

par d'importants travaux doctrinaux ces derniékednies.

La régle de principe de détermination des dommagesets pourrait, finalement, étre plus
novatrice quand elle redéfinit (peut-étre) I'officel juge (du fond comme du droit), que

lorsqu’elle précise les éléments pris en consia@ratans leur fixation.

- L’'alternative

Les dispositions intéressant (dans des termesidguest on I'a vu, sauf l'article L 722-6,
propre aux indications géographiques, dont l'ali2éast, de maniere étonnante, tronqué)
indemnisation du préjudice (voire, au-dela dujpdéce) en matiere de contrefacon, relatives
a chacun des droits concernés, sont porteuses ditaneative.

L'alinéa 2 est ainsi rédigé : « Toutefois, la jucttbn peut, a titre d’alternative, et sur
demande de la partie Iésée, allouer a titre de dagemet intéréts une somme forfaitaire qui
ne peut étre inférieure au montant des redevanaesdroits qui auraient été dus si le

contrefacteur avait demandé I'autorisation d’ugitite droit auquel il a porté atteinte ».

Autrement dit, l'usage illicite d’'un actif patrim@a est rémunéré, au minimum, par le revenu

gue le propriétaire pouvait en attendre.

Cette proposition suscite plusieurs observations.

- Tout d’abord, le pouvoir d'initiative est laisge la partie |ésée. Le juge ne peut,
d’office, prononcer une condamnation a dommagesnttréts forfaitaire. A défaut de
demande émanant de la victime de la contrefacgogke doit fixer les dommages et intéréts
conformément aux prévisions de I'alinéa 1

- Ensuite, le texte retient expressément qu’il pase alternative. Cela pourrait vouloir
dire que I'élément a partir duquel le forfait dentnages et intéréts pourrait étre établi ne
saurait étre compris dans le calcul des dommagegézéts fait dans les termes de l'alinéa
1%, Autrement exprimé, le montant des redevances roitsdqui auraient été dus si le
contrefacteur avait demandé l'autorisation d’utiti$e droit en question ne participerait pas
des éléments pouvant étre pris en considératios lgacalcul de I'alinéa®L A quoi servirait-

il, sinon, au demandeur de se placer sous I'eng@rkalinéa 2 ? Il aurait en effet tout intérét



a demeurer dans les prévisions de l'alinéq @&t réclamer des dommages et intéréts
correspondants aux redevances qui auraient étééesgersoutre les autres éléments

expressément prévus au texte.

- Puis, la loi définit le plancher de la somme &idire pouvant étre allouée, si
I'alternative est choisie. En revanche, elle neidit de son plafond.

Le forfait peut-il dépasser la référence aux redega qui auraient été versées ? C’est dire, au
minimum, que le forfait pourrait étre établi a umeau supérieur aux redevances ; c’est dire,
au maximum, que le forfait pourrait étre établiatp de tout autre critere, des lors que le
montant des dommages et intéréts dépasse ce qiti &érversé au titre de redevances.
L’alternative pourrait, dés lors, étre la porte exig a la fixation, par le juge, de dommages et
intéréts d’'une maniere totalement libre, faute dauoi de fixer un plafond, et alors qu’elle
autorise le dépassement du plancher qu’elle définit

Dans l'absolu, l'alinéa 2 peut étre le fondementl'ddocation de dommages et intéréts
punitifs.

- L’alternative libere le juge de l'obligation dexér les dommages et intéréts en
fonction et en contemplation du préjudice subi. Malle ne comprend aucun critere de
détermination desdits dommages et intéréts (a sgioéférer pour les fixer si I'on décide de
ne pas se limiter au plancher ?) ni aucun plaf@ahs doute seulement, et puisqu’il s’agit
d’'une alternative, les éléments composant la prentiganche (I'alinéa®) ne doivent-ils pas

étre pris en considération dans la seconde brgtiahieéa 2).

- L’entiére liberté qui pourrait étre laissée au jympt encourager la partie Iésée a se
placer volontairement sous I'empire de l'aliné&2l s’agit, en revanche, de fixer, au titre de

la solution alternative (alinéa 2), des dommage@mttréts au seul niveau plancher, cela
reviendrait pratiquement a garantir I'impunité dontefacteur et encourager ce dernier a
contrefaire a nouveau. Pourquoi, en effet, ne pasdoe le risque s’il s’expose seulement a

étre condamné a régler ce qu’il aurait di payéasait licitement écoulé la marchandise ?

Sans doute est-ce involontairement que le légisiaefinalement, peut-étre révolutionné la
matiere. Son texte pouvait paraitre frileux, sugu@stion de la détermination des dommages

et intéréts, comme la directive 'avait elle-méme é



La rédaction de l'alinéa 2 des dispositions retdia la fixation des dommages et intéréts,
pour chacun des droits protégés, autorise le jggand il est saisi au titre de la solution
alternative, a fixer un montant de dommages etré@tgéselon son bon vouloir, et sans
nullement étre tenu d’adapter ces dommages etistéu préjudice réellement subi. Le juge
tient ainsi de la loi la possibilité d’'user des doages et intéréts comme d'une arme
extrémement dissuasive. Mais n’est-ce pas, finademiéllustration d’'un principe plus
général de liberté du juge dans la fixation des mages et intéréts ? Faut-il, pour s’en
convaincre, rappeler la jurisprudence relative eaxses de non-concurrence ou a la sanction

des actes de concurrence déloyale ?

Monsieur Malaurie concluait dans sa these, et pgwae la définition par les juges de I'ordre

public, que les contours de ce dernier variaiertda taille des pieds du magistrat.

La loi du 29 octobre 2007 pourrait étre pleinemdr#ratrice, et abandonner au juge, saisi de
l'alternative par la partie |ésée, le soin de déteer le montant des dommages et intéréts,
sans guide et sans entrave. Que ce magistrat, lpoprotection des droits de propriété

intellectuelle, ait une grande pointure.

Article paru dans la Gazette du Palais en avril 2008



