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« La servilité de la photographie me fait profondément mépriser cette
invention du hasard qui ne sera jamais un art mais un plagiat de la nature par l’optique »
écrivait Lamartine', en 1858. Quelques années plus tard, il s’exclamait : « c’est un métier,
c’est un art, c’est mieux qu’un art, c’est un phénomene solaire ou l’artiste collabore avec le

soleil ».

Cette citation illustre I’ambiguité relative a la reconnaissance d’une protection

par le droit d’auteur de la photographie.

! Pogte lyrique, A. Lamartine, 1858, G .Freund, Photographie et Société, Paris, Le Seuil, 1974, p. 77.
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INTRODUCTION GENERALE

1. L’image est étroitement liée a la création. L’Homme a toujours cherché a
exprimer sa pensée, ses croyances, ses émotions, ou ses expériences par l’image, des
peintures du paléolithique en passant par les fresques gréco-romaines, les icOnes

religieuses, la peinture, le dessin, I’art conceptuel et bien d’autres formes.

Depuis son invention en 1839, la photographie est au centre de nombreuses
controverses et de proces. L’image se trouve au centre d’enjeux éthiques ou strictement
légaux menés aux XIXe et XXe siecles. Il s’agit, dans un premier temps, d’un symbole de
liberté d’expression et de droits individuels, mais aussi de pouvoir et d’argent. La
photographie est confrontée régulicrement aux autorités, a la censure ou a la manipulation.
Elle suscite dans le monde de 1’art, de la politique, de la science, du journalisme, de la mode
ou de la publicit¢é de nombreux débats. Au point ou, les photographes célebres se
perfectionnent dans les procédures judiciaires ce qui leur a valu de belles carrieres en la

matiéere.

Etymologiquement, le mot « photographie » provient de racines grecques et a
été inventé par John Hershel’. Le préfixe « photos » signifie la lumiére et la clarté, le suffixe

« graphia » veut dire peindre, dessiner et écrire. Ce procédé est considéré comme 1’écriture

? Scientifique du XVIIIeme siecle (1792-1871).
13



par la lumiere, I’ceuvre photographique est, par essence, un traitement des rayons lumineux,

certains auteurs parlent d’« empreinte lumineuse »”.

2. Dans la seconde moitié du 19°™ siécle, de plus en plus de personnes
s’improvisent photographes. Ainsi, dans de nombreuses villes de France, des ateliers
photographiques voient le jour. Le portrait n’est plus un art confidentiel destiné a un cercle
limité comme la peinture, la photographie est accessible au grand public. Tres tot, le portait
suscite une abondante jurisprudence car plusieurs droits sont en conflit : celui de 1’artiste et

celui du modele’.

Le statut d’ceuvres est établi par un tracé de formes capté par la lumiere, ceci
sur une surface matérielle. Le photographe est un opérateur mais également un créateur. S’il
exécute des choix de nature technique, il transmet aussi ses €motions. Il existe une
multitude de manieres de transmettre une situation par le biais d’une image, le photographe

intervient a ce moment en mettant en ceuvre son regard, son art et son savoir-faire.

Aujourd’hui, le photographe est dans 1’obligation de prendre en compte les
aspects juridiques liés a son activité quotidienne. L actualité judiciaire rappelle qu’il ne peut
pas photographier, ni a fortiori publier ou exposer ses images, sans s entourer
d’élémentaires précautions. Le photographe a également des droits issus d’une ceuvre

artistique.

On peut se demander alors quel est le cadre de la création artistique ? A
quelle condition une ceuvre peut-elle prétendre a la protection ? Quelles sont les images

protégeables ?

Y. Gendreau, Objet du droit d’auteur, (Euvres protégées, Photographies, Jurisclasseur, PLA, fasc. 1150, p.3.
* Paris, 1°° ch. 8 juil. 1887, Romain ¢/ Chalot, Gaz. Pal. 1888.
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3. La définition d’originalité n’a pas le méme sens dans le domaine des arts
figuratifs et celui de la littérature. Un tableau qui constitue la reproduction d’un paysage ou
d’un modele donne prise aux droits d’auteur, ce qui est différent pour la copie d’un texte.
Si le sujet de I’ceuvre n’est pas nouveau, I’ceuvre pourra prétendre au critere d’originalité
car en effet, la personnalité de I’auteur s’est manifestée et celle-ci suffit pour livrer passage

aux droits d’auteur.

Il peut exister des limites notamment lorsque des éléments caractéristiques
d’une ceuvre sont reproduits dans une autre, il peut s’agir d’une ceuvre dérivée, par exemple
un dessin s’inspirant d’'une photographie. L’ceuvre dérivée peut étre originale si son auteur
apporte une empreinte, une touche personnelle. Dans ce cas la, I'auteur exige que 1‘on

obtienne 1’autorisation de I’auteur de 1’ceuvre d’origine.

Avant de s’intéresser aux questions relatives de protection et de diffusion

d’une photographie, nous allons retracer I’histoire de celle-ci.

I- Les débats historiques sur la technique de la photographie

4. En France, aucun texte ne protege la photographie. La seule loi qui s’applique
au 18°™ siecle est la loi des 19 et 24 juillet 1793 consacrant la propriété littéraire et
artistique. L’article 1 prévoit que : « Les auteurs d'écrits en tout genre, les compositeurs de
musique, les peintres et dessinateurs qui feront graver des tableaux ou dessins, jouiront
durant leur vie entiere du droit exclusif de vendre, faire vendre, distribuer leurs ouvrages
dans le territoire de la République, et d'en céder la propriété en tout ou en partie ».
L’article 7 ajoute « Les héritiers de l'auteur d'un ouvrage de littérature ou de gravure, ou
de toute autre production de l'esprit ou du génie qui appartiennent aux Beaux-Arts, en
auront la propriété exclusive pendant dix années ». Or, plusieurs questions se posent a ce
moment : est-ce que la photographie entre dans le champ d’application de la loi ? Est-elle
une ceuvre d’art ? Jusqu’au début du 20°™ siecle, les auteurs et les juridictions refusent

d’attribuer un caractere artistique a la photographie.

15



A-Le caractére artistique refusée a la photographie

5. Plusieurs jugements ont influencé cette dénégation. Les magistrats précisent
dans les décisions rendues parmi les premiers jugements, que la photographie est un
procédé purement mécanique, et que le photographe est un simple opérateur. Le 25 octobre
1851, la Cour de Turin considere « que, depuis la merveilleuse découverte de la
photographie, l'art qui a pour objet de l'appliquer se réduit a un procédé purement
mécanique, dans lequel le photographe peut montrer plus ou moins d'habileté, mais sans
pouvoir jamais étre assimilé a ceux qui professent les Beaux-Arts dans lesquels operent
l'esprit et l'imagination, et quelquefois le génie formé par les préceptes de l'art ; Que le
photographe n'est ni dessinateur, ni peintre ; qu'il a seulement appris a mettre
convenablement en ceuvre la machine qu'il possede, et a préparer les opérations chimiques
qui doivent reproduire ; que son travail mécanique ne peut, des lors, donner naissance a
des produits qui puissent étre justement rangés parmi les productions de l'esprit humain »°.
Plusieurs autres décisions appuient ce point de vue. En 1859, un arrét de la Cour d’Aix
condamne un photographe qui ne s’est pas muni d’un brevet d’imprimeur en vertu de la loi
du 21 septembre 1814. Les juges précisent «qu’entre [’imprimerie ordinaire et
I’imprimerie photographique, il y a identité de moyens, la pression du papier sur la
planche, et identité du résultat final, la prompte multiplication d’un écrit »°. Quelques
années plus tard, le tribunal correctionnel de la Seine déclare le 9 janvier 1862 que la
technique photographique est une « opération purement manuelle, exigeant sans doute de
['habitude et une grande habileté, mais ne ressemblant en rien a l'ccuvre du peintre ou du
dessinateur... En effet, le photographe n'invente et ne crée pas ; il se borne a obtenir des
clichés et a tirer ensuite des épreuves reproduisant servilement les images soumises a

l'objectif ; ces ouvrages, produits a l'aide de moyens mécaniques, ne peuvent en aucun cas,

> Turin, 25 oct. 1861, rapporté en note sous Cass. Crim. 28 nov. 1862, Sirey 1863.1.
% Aix-en-Provence, 28 janv. 1859, Sirey 1861.11. 224.
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étre assimilés aux ceuvres de l'intelligence et conférer a l'industrie qui les fabrique une

propriété semblable a celle de ['artiste qui invente et crée »’

. Par conséquent, les
photographes ne peuvent agir en contrefacon. Ce refus d’octroyer une reconnaissance
d’ceuvre d’art est alimenté par plusieurs facteurs. D’une part, la doctrine contribue a cette
dénégation. La plaidoirie d’Alexandre Thomas lors d’un proces le 5 décembre 1863,
appuie cette idée et ces mots sont reproduits par de nombreux textes juridiques : « Ce que
la loi de 1793 protege, ce n'est pas le travail de l'esprit, c'est son produit réalisé... Si la
photographie veut étre protégée comme une ceuvre de l'intelligence et de l'esprit, ce n'est
donc pas seulement dans la recherche du sujet que je devrai trouver l'intervention de
l'intelligence et de l'esprit, il faudra surtout que, dans l'exécution, je retrouve encore cette
action intelligente de I'homme sur l'instrument. Est-ce la ce qui se passe ? Tout le travail
intellectuel et artistique du photographe est antérieur a l'exécution matérielle, son esprit
ou son génie n'ont rien a voir dans cette exécution : la ou le photographe pourrait étre
assimilé au peintre par la création de son ceuvre dans son imagination, il n'y a pas encore
protection de la loi, et, quand l'idée va se traduire en un produit, quand la protection de la
loi va pouvoir s'étendre sur ce produit, toute assimilation devient impossible. D'un coté, je
vois le peintre continuant son ceuvre, son intelligence dirigeant sa main. Il corrige sa
pensée premiere, il la modifie, la perfectionne et, jusqu'au dernier moment, lui imprime le
cachet de sa personnalité. La, au contraire, le photographe a dressé son appareil, et, a
partir de ce moment, il restera completement étranger a ce qui va se passer ; la lumiére a
fait son ceuvre ; un agent indépendant a tout accompli. L'homme a pu disparaitre des le
début de l'opération, elle se fera quand méme, sans le concours de son intelligence ou de
son esprit ; sa personnalité aura manqué au produit au seul moment ou, dans l'esprit de la
loi, cette personnalité pouvait lui accorder protection (...) au point de vue légal, les

photographies ne sont pas des produits de l'intelligence et de l'esprit, susceptibles d'étre

" Trib. Corr. Seine, 9 janv. 1862, Dalloz 1862, 11I. 8.
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protégés par la loi de 1793 »®. De tels propos ont été soutenus par d’autres avocats et ont
été diffusés sur des revues juridiques. D’autre part, cette idée est également soutenue par
d’autres artistes’ : Lamartine en 1858'°, Baudelaire en 1859. Ce dernier affirme que la
« photographie est le refuge de tous les peintres manqués, trop mal doués ou trop

paresseux pour achever leurs études »'".

Dans la plupart des esprits, le photographe ne représente que ce qu’il voit, il
est un copiste, car il reproduit les objets qui existent dans le monde extérieur. Par
conséquent, la personnalité de I’artiste n’est pas reconnue. Les arguments qui ressortent de
cette dénégation portent essentiellement sur le fait que les productions photographiques
reposent sur la qualité de 1’appareil et des produits chimiques utilisés, alors méme que les
autres ceuvres d’art dépendent essentiellement de la science et de I’imagination de I’artiste.
Au cours du 19°™ siecle, la photographie est considérée comme un procédé du monde de la
Bohéme'”. L’opinion des intellectuels change et évolue en faveur des photographes. En
1859, Lamartine reconnait avoir lancé a tort une idée contre la photographie et affirme
« Depuis que nous avons admiré les merveilleux portraits saisis a un éclat de soleil par
Adam Salomon, le statuaire du sentiment qui se délasse a peindre, nous ne dirons plus :
c'est un métier ; c'est un art ; c'est mieux qu'un art, c'est un phénomene solaire ou l'artiste
collabore avec le soleil »">. En 1879, de nombreux mouvements se forment pour réclamer la
protection des ceuvres photographiques'®. Les avocats semblent aussi se rallier a cette idée.
En 1864, lors d’un proces, les magistrats du tribunal correctionnel de la Seine précisent que

« La photographie est un dessin, car le dessin est la reproduction de la nature par un jeu

¥ Cité E. Pouillet, Traité théorique et pratique de la propriété littéraire et artistique et du droit de représentation,
Paris, 1879,n°100, p.92.

? P.-L. Roubert, L’image sans qualités, Les beaux-Arts et la critique a [’épreuve de la photographie 1839-1959, Paris,
éd. Du Patrimoine, 2006 ; E. Delacroix, Revue des arts, Revue des deux mondes, 1850, VII, p.1143-1145.

19 A. Lamartine, Cours familier de littérature, VI, Paris, Diderot, 1858, p.410.

'"'C. Baudelaire, Lettre a M. le directeur de la Revue frangaise sur le salon de 1859, Le public moderne et la
photographie, Revue frangaise 1859, p.265.

"> Nadar, Quand j’étais photographe, Paris, Flammarion, 1900, p.195.

3 A. Lamartine, Cours familier de littérature, V11, Paris, Didot, 1859, p. 43.

'“ A. Bigeon, La photographie et le droit, Paris, Mendel, 1894, p. 51.
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d'ombre et de lumiere. On objecte que la photographie ne saurait étre protégée par une loi
qui lui est antérieure de pres de soixante ans ; cela ne nous parait pas sérieux. Ce que la loi
protege, c'est le dessin, c'est l'euvre ; or l'ceuvre photographique donne pour résultat un
dessin, quel que soit le procédé employé pour l'obtenir. N'a-t-on pas considéré comme
ceuvre d'art des dessins obtenus a l'aide du diagraphe et du pantographe, et n’a-t-on jamais
songé a dire que le procédé enlevait au dessin son caractere artistique ? Non ! Parce qu'en
effet c'est seulement au résultat qu'il faut s'attacher : or, on ne saurait méconnaitre que les
productions photographiques ne soient fort souvent d'admirables dessins. Peu importe que
l'on recoure a des moyens plus ou moins mécaniques. L'art est dans l'exercice de la volonté,
dans le choix du sujet, de I'heure pour obtenir certains effets de lumiere : tout cela c'est la
création de I'homme qui reproduit la nature et jamais on ne pourra dire qu'il n'y a la qu'une

force brutale »".

Il est désormais incontestable qu’un photographe peut €tre un artiste au méme

titre que les autres artistes.

B-La timide reconnaissance du caractére artistique de la

photographie

6. La photographie est toujours considérée comme une opération mécanique par

les juridictions.

La Cour de cassation confirme ’arrét de la Cour de Paris du 10 avril 1862 et
affirme que : « considérant que la loi du 19 juillet 1793 interdit toute reproduction, au
préjudice du droit des auteurs, des ceuvres qui sont le produit de l'esprit ou du génie, et
notamment de la gravure ou du dessin ; Considérant que les dessins photographiques ne

doivent pas étre nécessairement, et dans tous les cas, considérés comme destitués de tout

'3 Cité par E. Pouillet, n°102, p. 93.
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caractere artistique, ni rangés au nombre des ceuvres purement matérielles ; Qu'en effet,
ces dessins, quoique obtenus a l'aide de la chambre noire et sous l'influence de la lumiere,
peuvent, dans une certaine mesure et dans un certain degré, étre le produit de la pensée, de
l'esprit, du goiit et de l'intelligence de l'opérateur ; Que leur perfection, indépendamment de
['habileté de la main, dépend en grande partie, dans la reproduction des paysages, du choix
du point de vue, de la combinaison des effets de lumiere et d'ombre, et, en outre, dans les
portraits, de la pose du sujet, de l'agencement du costume et des accessoires, toutes choses
abandonnées au sentiment artistique et qui donnent a l'cuvre du photographe l'empreinte
de sa personnalité ; Considérant que dans l'espece, les portraits du Comte Cavour et de
Lord Palmerston, par ces divers caracteres, peuvent étre considérés comme des
productions artistiques, et qu'ils doivent jouir de la protection accordée par la loi de 1793
aux ceuvres de l'esprit »'°. Dans un autre arrét du 15 janvier 1864, les juges de la Cour de
cassation consacrent implicitement la 1égitimité de la photographie en tant qu’ceuvre d’art'’.
Désormais, les juridictions recherchent si 1’objet constitue un produit purement technique
ou un élément artistique. Néanmoins, les juges établissent une appréciation du critere

artistique tres large.

Les décisions qui affirment que toutes les photographies sont potentiellement
protégées par la loi de 1793 se multiplient. Le tribunal civil de la Seine affirme, le 20
janvier 1899, que « les images photographiques sont des dessins ; que s'il faut faire une
large part, dans le travail qui les a produites, aux instruments dont s'est servi l'opérateur, il
n'est pas vrai de dire que celui-ci a été completement asservi a ces instruments ; qu'il est
bien certain, en effet, que son intelligence a été en jeu non seulement lors des préparatifs,
mais aussi au moment méme ou l'ceuvre s'est réalisée, car il a dii déterminer l'aspect sous
lequel il convenait de présenter son modele devant l'appareil photographique, et de saisir

exactement l'instant le plus propice pour obtenir certains effets de lumieres ; qu'il a di

16 Cass. Crim. 28 nov. 1862, Dalloz, 1863,1.52.
"7 Cass. Crim. 15 janv. 1864, Sirey 1864,1.303.
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ensuite faire preuve de goiit, de discernement et d'habileté pour la composition de ses
épreuves ; Attendu que son effort intellectuel a ainsi imprimé a son ceuvre le caractere
d'individualité nécessaire pour qu'il y ait création, au sens juridique de ce mot ; d'ou il suit
que les dessins photographiques constituent une propriété artistique protégée contre la
contrefacon par la loi de 1793, et que, des lors, le droit de reproduire appartient

exclusivement, en principe, a celui qui les a créés »"°.

Le tribunal civil de la Seine en vient au point de considérer toutes les
photographies comme ayant un caractere artistique. En parallele, certaines juridictions
restent réticentes a cette reconnaissance. La Cour de Toulouse par exemple, dans un arrét du
17 juillet 1911, déclare que: « Attendu que la photographie est une industrie dont les
produits sont obtenus par une opération mécanique, a laquelle avec le perfectionnement des
appareils et des plaques sensibles, tout le monde peut aujourd'hui se livrer..., que le
photographe, quelle que soit son habileté, la supériorité de son talent et le sentiment
artistique qui l'anime, ne sera jamais qu'un opérateur, incapable de produire une ceuvre
quelconque sans le secours d'un appareil dont l'invention appartient a un autre, et qui
reproduit servilement ce qui est placé dans son champ de lumiere, il ne peut, par suite,
prétendre a la qualification d'artiste dans le sens de la loi de 1793, qui vise, selon les
expressions qu'elle emploie, les ceuvres de l'esprit et du génie qui appartiennent aux Beaux-

Arts »7°.

A Taube du 20°™ siecle, la plupart des juridictions accordent la
reconnaissance du caractere artistique a la photographie donc 1’application de la loi de 1793
malgré les divergences selon les différents tribunaux. La doctrine est favorable a la
protection des photographies. Or, la Convention de Berne en 1886 n’a fait qu’une place

restreinte aux clichés. Les auteurs ont souhaité que les photographies soient insérées dans la

¥ Trib. Civ. Seine, 20 janv. 1899, Dalloz 1902, 11. 73.
¥ Toulouse, 17 juil. 1911, Dalloz 1912, 11. 161.
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liste des ceuvres que la convention oblige a protéger. Pour tenter de résoudre ces

problématiques et mettre fin aux controverses, le 1égislateur devait agir.

II- La protection de la photographie par le Code de la

propriété intellectuelle

7 . Cette protection s’est faite en plusieurs étapes. Plusieurs lois vont régir ce

régime en constante évolution.

A-L’insécurité juridique avant la loi du 11 mars 1957

8 . C’est a la fin des années 1880 que le droit d’auteur a commencé a s’emparer
des questions photographiques. Pour lutter contre les productions commerciales et les
amateurs vulgaires, le pictorialisme, premier mouvement photographique en tant que tel, se
déclare donc vers 1890. Les pictorialistes s’estiment en artiste et tentent de faire accéder la
photographie au rang des beaux-arts, mais ce fut un échec. La création photographique est

dans une impasse et ce mouvement finit en 1914%.

A cette période, les expositions sont rares, les travaux des photographes
comportent une diffusion nouvelle : la forme imprimée. Les techniques avancent, par
conséquent, les magazines et les livres illustrés se développent durant I’entre-deux-guerres.
Le métier s’organise mais il persiste une sorte de désamour pour le photographe qui est

assimilé a un artisan, a un prestataire qui peut s’estimer heureux de voir son nom crédité a

%0 Ce mouvement persiste néanmoins chez bon nombre de photographes, par exemple chez Laure Albin-Guillot ou les
photographes de quartiers.
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coté de sa photographie et qui doit par ailleurs souvent abandonner ses négatifs pour
décrocher une commande. Dans les studios et les agences, son travail disparait au profit de

I’entreprise.

9. Plusieurs raisonnements s’affrontent” : la volonté ou non d’assimiler la
photographie au dessin. Pour certains la photographie est « le dessin par la lumiére ». Ce
n’est donc pas le photographe, il aurait un role purement passif. Desbois, 1’un des
fondateurs du droit d’auteur moderne, considérait que « la photographie avait un caractére
impersonnel résultant de la présence de ce procédé mécanique mis en ceuvre par
I’appareil ». 11 ne faut pas nier ce caractere puisque la photographie est a la fois
expressément une ceuvre potentiellement protégeable et un simple procédé de reproduction

d’une ceuvre®’.

Concernant la 1égalité et les textes, il n’existait pas de disposition expresse sur
la photographie dans le droit positif frangais. La jurisprudence se livrait a des analyses
contradictoires, elle oscillait entre I’application quasi-systématique de la protection
privative du droit d’auteur et son absence pure et simple. Dans un arrét du tribunal civil de
la seine du 20 janvier 1899, le juge assimila les images photographiques a des dessins. Il
constata que I’effort intellectuel de 1’opérateur a ainsi « imprimé a son ceuvre le caractere
d’individualité nécessaire pour qu’il y ait création », il concluait que «les dessins

photographiques constituent une propriété artistique protégée par la loi de 1793 ».

Mais parallelement, un second courant jurisprudentiel nie le caractere

artistique des photographies en leur refusant toute protection par le droit d’auteur. Les

' A. Latreille, L’histoire de la photographie, reconnaissance et protection, RLDI, 2011, p .109.

2 Art L.122-3 du Code de la Propriété Intellectuelle « la reproduction consiste dans la fixation matérielle de I’ceuvre
par tous procédés qui permettent de la communiquer au public d’une maniere indirecte. Elle peut s’effectuer
notamment par imprimerie, dessin, gravure, photographie, moulage et tout procédés des arts graphiques et
plastiques, enregistrement mécanique, cinématographique ou magnétique. Pour les ceuvres d’architecture, la
reproduction consiste également dans I’exécution répétée d’un plan u d’un projet-type ».
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raisons se fondaient sur le fait que les clichés obtenus par des opérations photographiques
ne peuvent étre congcus comme une ceuvre d’art. Les photographies résultaient d’un simple

procédé mécanique dont I’intervention humaine n’était que 1’accessoire.

10. Les juges ont donc, par la suite, tenté de segmenter en catégories le marché
des ceuvres photographiques. La jurisprudence a tout d’abord opéré une distinction en
fonction des criteres subjectifs li€s a I’auteur méme de la photographie. Progressivement, il
y a eu une distinction entre les ceuvres ayant des qualités artistiques ou non (selon
I’appréciation des juges). Autrement dit, les juges avaient le pouvoir de vérifier si une
ccuvre reflétait le golit et le discernement de I'auteur. C’est en 1862 que la Cour de
Cassation abandonna le pouvoir aux juges du fond de vérifier si tel ou tel cliché devait

bénéficier ou non de la protection sur le droit d’auteur.
p

Ainsi, plus tard, le tribunal civil de la Seine décida qu’une photographie était
protégeable dans I’hypothese ou son auteur faisait preuve de personnalité dans le choix du

sujet, de I’éclairage, de la prise de vue.

En 1902, intervient une loi de portée générale mais destinée plus
particulierement aux manufactures. Elle est néanmoins intéressante en maticre de
photographie puisqu’elle consacre « le principe de l'unité de I’art ». L’ceuvre est protégée
quelle que soit sa destination, la finalité artistique est donc écartée. Et en toute logique, le

texte rejette formellement 1’appréciation du mérite : le juge n’est pas un critique d’art.

11. C’est en 1908, lors de la révision de la Convention de Berne pour la
protection des ceuvres littéraires et artistiques, que la photographie accéde au niveau
international, a la protection privative du droit d’auteur. La liste des ceuvres protégeables
par le droit d’auteur a donc été élargie, de maniere expresse, a la photographie dans
I’article 3 de la convention. En 1957, le 1égislateur introduit la distinction des ceuvres

protégées par le droit d’auteur a celles qui ne le sont pas.
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B-La loi de 1957 : 1a notion de création en photographie est

revendiquée

12. La loi du 11 mars 1957 a distingué les photographies des autres ceuvres
protégées par le droit d’auteur, et pour ce faire, le législateur institua des criteres de
protection de I’ceuvre photographique. L’article 3 de la loi du 11 mars 1957, dispose que
sont protégeables « les photographies de caractére artistique ou documentaire et celles de

méme caractere obtenu par un procédé analogue a la photographie ».

Donc, pour étre protégeables, les photographies devaient avoir « un caractere
artistique ou documentaire ». La loi de 1957, dans sa rédaction initiale, posa un statut
spécial, ne considérant que les photographies pour lesquelles un effet artistique, esthétique,
était recherché par son auteur, et celles dont le sujet était lui-méme original, ce qui lui
conférait une valeur « documentaire »>. Ce statut spécial engendra beaucoup de critiques.
Le caractere documentaire nécessite de se focaliser, de regarder le contenu de la
photographie, or le droit d’auteur est un droit qui protege la forme. Le caractere
documentaire est de surcroit tres difficile a apprécier. Toute photographie véhicule une

information.

Au lendemain de 1’apres-guerre, la Documentation francaise, service de
documentation et de diffusion pour 1’Etat®, reconnait le document photographique comme
aide a la prise de décision administrative, au méme titre que I’information écrite. En cette

période, I’écrit domine 1’image : ce changement est donc une révolution.

13. Un grand nombre d’événements se succedent, et favorisent le

développement de la création photographique et la reconnaissance du photographe comme

» TGI Paris, 3™ civ. 12 oct. 1978, RIDA, juil. 1979, p.141.
* La Documentation frangaise est rattachée a la présidence du Conseil puis au service du Premier Ministre.
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artiste. Cette mobilisation des artistes entraine le premier festival entierement consacré a la

photographie d’auteur en France « Les rencontres de la photographie® » a Arles en 1970.

Ce mouvement nous entraine dans la deuxieme phase de 1’évolution des

textes, sous I’empire de la loi du 8 juillet 1985 et la codification de 1992.

C-La loi du 8 juillet 1985 et la codification de 1992: la

reconnaissance institutionnelle et commerciale des auteurs

14. A partir des années 1980, la photographie n’a donc plus a faire la

démonstration qu’une technique peut €tre source de création.

Le législateur en 1985, était hésitant sur le fait d’appliquer un régime

spécifique® a la photographiez7. Il supprima d’abord les distinctions qui existaient sous
I’empire de la loi de 1957 entre les ceuvres photographiques et les autres ceuvres de 1’esprit.
Seule I’originalité de I’ceuvre photographique résultant de I’empreinte de la personnalité de
son auteur, conditionne son acces la protection par le droit d’auteur. Les juges persistent

désormais a examiner 1’originalité de I’ceuvre.

La modification législative de 1985 a substitué aux criteres contestables du
caractere documentaire ou artistique d’une photographie un critere classique en droit
d’auteur, mais dont les contours sont tout aussi imprécis a savoir, 1’originalité d’une ceuvre

. .. . . . ) N . N .
qui se concrétiserait par une multitude de choix qu’opererait le photographe. A savoir, que

la codification du code de la propriété intellectuelle résultant de la loi du 1 juillet 1992, a

» Pestival de photographies international, fondé en 1970 par le photographe arlésien, Lucien Clergue, 1’écrivain
Michel Tournier et I’historien Jean-Maurice Rouquette.

% A, Richard, rapp. n°2235, p.21.

" Loi n°57-298 du 11 mars 1957 sur la propriété intellectuelle et artistique.
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été opérée a droit constant et ne modifie donc pas, le droit applicable a I’ceuvre

photo graphique28 .

III- La distinction entre une ceuvre protégée et une idée

15. La protection d’une ceuvre s’applique a I’expression des idées qui y sont
contenues, autrement dit, les simples idées trouvées dans une ceuvre ne peuvent étre
protégées par le droit d’auteur. Par conséquent, elles peuvent étre librement utilisées et cela
ne constituera pas une atteinte au droit d’auteur. Une distinction importante est a faire entre
expressions protégées et idées non protégées. Le droit d’auteur n’interdit pas a d’autres
personnes d’utiliser les informations divulguées dans 1’ceuvre d’un auteur. Par exemple,
dans un manuel expliquant la version récente d’un programme d’ordinateur, I’auteur de ce
livre sera protégé contre la production et la vente par d’autres personnes de 1’ouvrage, mais
cette protection n’empéche pas une personne d’appliquer les instructions données dans le

livre.

IV- Les anthologies

16. Un arrét de la chambre criminelle de la Cour de cassation * du siécle dernier
protégeait déja les anthologies. Le Code de la Propriété intellectuelle est venu conforter
cette protection jurisprudentielle et énonce dans l’article L.122-3 «les auteurs de
traductions, d'adaptations, transformations ou arrangements des cuvres de l'esprit

Jjouissent de la protection instituée par le présent code sans préjudice des droits de l'auteur

* Loi n°92-597 du 1 juillet 1992 relative au code de la propriété intellectuelle.
¥ Crim. 27 nov.1869, Dalloz 1870, 1, p. 186.
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de l'ceuvre originale. Il en est de méme des auteurs d'anthologies ou de recueils d'cuvres
ou de données diverses, tels que les bases de données, qui, par le choix ou la disposition

des matieres, constituent des créations intellectuelles » .

L’anthologie est alors protégée des lors qu’elle est originale™. Toutefois, la
protection accordée a la création de 1’ceuvre dérivée, doit respecter le droit moral du

créateur et solliciter son autorisation pour des photographies protégées.

V- La reconnaissance de la photographie

17. La photographie s’analyse comme un procédé qui permet de communiquer
au public, un sujet, grace a une fixation matérielle. S’agissant des photographies qui
représentent des ceuvres d’arts et notamment celle en deux dimensions, le statut du
photographe est remis en cause. En effet, certaines ont pour vocation de reproduire un
objet préexistant avec la plus grande neutralité. Donc certaines photographies sont de
simples reproductions. Le degré de sophistication de I’appareil est totalement indifférent,
car il s’agit d’un simple outil qui « prolonge la main de ’homme ». Un autre point
important concerne la forme d’expression. Toute photographie nécessite une fixation. Il est
nécessaire de distinguer forme et support. En effet, nous pouvons avoir une forme
d’expression sans qu’il y ait obligatoirement un support matériel. Par exemple : une
photographie transmise par voie informatique et circulant sur les réseaux peut étre protégée
méme si |'utilisateur final n’est pas en contact avec un exemplaire matériel. Le troisieme
élément est plus complexe et fera I’objet d’une étude approfondie dans cette these, il s’agit

de I’originalité. L’ existence de ce droit est donc intimement liée a la création.

0 Cf Chapitre 1- Section 1.
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Les images envahissent notre quotidien, les risques inhérents a la prise de
vue, a la publication et a I’utilisation des images sont omniprésents. Le cadre juridique des
textes et des décisions de justice qui ont trait a la propriété intellectuelle, au droit d’auteur, a
I’Internet, a I’édition et a la presse, aux données personnelles, a la vie privée, a la liberté
d’expression, a 1I’image des personnes et des biens, a la diffusion sur le web, aux réseaux
sociaux, est de plus en plus complexe. Dans le méme temps, les outils numériques
innovants, influencent considérablement le droit d’auteur et particulicrement la pratique

photographique et remettent-ils ainsi en question certains difficiles équilibres.

VI- La photographie plongée au XXIeme siecle

18. Le fait de mettre en relation les réseaux sociaux et la vie privée revient a
opérer « le constat d’un double mouvement contradictoire a raison de la dualité de la
notion de vie privée dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme »*'. En effet, les plates-formes sociales constituent un espace de relations sociales,
ou les individus peuvent librement composer leurs apparences selon leurs souhaits, et
nouer différents liens a travers le monde. Par ailleurs, les réseaux sociaux sont également
une compilation de 1’intimité des utilisateurs. Ces sites semblent étre incompatibles avec le

respect a la vie privée. Il en ressort une inaptitude de la notion de vie privée.

Tout au long de cette these, nous tenterons d’appréhender les criteres de la
protection d’une photographie, autrement dit : Dans quelles conditions une photographie
est protégeable au titre du droit d’auteur ? Quelle en est son application ? L’arrivée de
nouvelles technologies a bouleversé certains domaines : Est-ce que cette révolution

informatique modifie les conditions de protection ? Le développement des réseaux

' L. Pailler, Les réseaux sociaux sur internet et le droit au respect de la vie privée, éd. Larcier, p.190.
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sociaux bouleverse le droit d’auteur, quels sont les risques et les solutions apportées

afin de pallier aux dérives et aux violations des droits ?

Un cliché peut étre protégeable par le droit de la propriété intellectuelle
(Partie 1). Lorsqu’une photographie est reconnue comme une ceuvre d’art, celle-ci confere
des droits au créateur. Désormais, les photographies sont pour la plupart sous format
numérique, la diffusion des images (Partie 2) engendre des problématiques auxquelles le

droit doit faire face afin de protéger les utilisateurs.

PARTIE 1 - LA PROTECTION DES PHOTOGRAPHIES ET DE LA PRISE DE VUE

PARTIE 2—- LA PROTECTION DES PHOTOGRAPHIES ET DE LA DIFFUSION
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PARTIE 1.

LA PROTECTION DES
PHOTOGRAPHIES ET DE LA PRISE
DE VUE
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19. Une photographie est une ceuvre protégée, sous réserve qu’elle soit originale
d’apres le Code de la propriété intellectuelle (loi du 1% juillet 1992 et décret du 10 avril
1995). Le Code précise que 1’auteur d’une ceuvre de I’esprit, jouit, du seul fait de sa
création, d’un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable a tous. Du fait que
I’auteur créé une ceuvre, celui-ci a la possibilité de la protéger par le droit d’auteur, sous
conditions précisées par la jurisprudence et par les textes (Titre 1). Le photographe, auteur
de son ceuvre, dispose de différentes prérogatives en vertu de sa qualité de titulaire des

droits (Titre 2).

TITRE 1- L’IMAGE ET LE DROIT

TITRE 2- LE PHOTOGRAPHE, AUTEUR
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TITRE 1- L’IMAGE ET LE DROIT

20. L’image est aujourd’hui protégée par le droit, et ceci de différentes facons.
L’image, créée par un artiste, est considérée comme une ceuvre protégeable a la condition
qu’elle soit originale. Cette notion a fait I’objet d’'une étude approfondie ces dernicres
années (Chapitre 1). Par ailleurs, I’'image, elle-méme, peut étre composée de différents
éléments, et peut représenter, notamment des personnes, des biens ou encore des ceuvres

protégées (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1. L’ORIGINALITE CONFEREE A
LA PHOTOGRAPHIE

21. La distinction entre des idées non protégées et des ceuvres protégées
entraine des conséquences pratiques. La majorité des lois sur le droit d’auteur, contient une
liste détaillée des ceuvres pouvant bénéficier d’une protection, étant précisé que ces listes
ne sont pas exhaustives. Habituellement, elles comprennent les ceuvres du langage, les
ceuvres musicales, les ceuvres dramatiques, les ceuvres des beaux-arts, les ceuvres
photographiques et cinématographiques, les illustrations de nature scientifique ou
technique. D’autres types de créations sont susceptibles d’étre protégés par les droits de la
propriété intellectuelle. La question qui se posera, sera donc de savoir quand une création
pourra €tre protégée par le droit d’auteur. Le critere en la matiere est 1’originalité. Cette
notion sera 1’objet de ce chapitre, il est intéressant d’analyser 1’intérét de ce critere (Section

1) et I’application qui en est faite par les juges (Section 2).

Section 1- La notion d’originalité

« Le photographe est un menteur. Le photographe interprete la réalité. Il la présente

\ . . . . 3
d’apreés sa propre vision. Et ¢’est en cela qu’elle est originale »>.

22. Le Code de la Propriété intellectuelle précise que, « les dispositions du

présent code protegent les droits des auteurs sur toutes les ceuvres de l’esprit, quels qu’en

7 A. Latreille, L’originalité de la photographie, RLDI, Dossier spécial, n°70, Avril 2011,
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soient le genre, la forme d’expression, le mérite ou la destination ». La protection de ces
ceuvres est octroyée sous la seule condition, de ce que 1’ceuvre soit originale. Qu’est ce que

’originalité ?

La problématique de I'originalit¢é implique de définir si une ceuvre est
originale ou non. Commencons par ceux qui font ces images, «les faiseurs d’image »
comme disait Peter Knapp, et parmi eux, les plus communs: les photographes. Les
photographes étudient pour dominer les techniques : « si je sais comment vous regardez, je
saurai comment faire des images pour vous parler. Donc j’étudie pour construire un

regard », c’est ce qu’affirme le photographe Jorge Alvarez™.

La création artistique est le fruit d’un processus intellectuel partant d’une idée
et aboutissant a sa formalisation. Les idées ne sont pas protégeables, on dit aussi qu’elles
sont de libre parcours. Il n’est donc pas possible de s’approprier une idée ou de s’en
réserver ’exclusivité, sauf s’il existe un contrat. L’inspiration est libre, tout créateur a le

droit de s’inspirer d’une ceuvre préexistante.

Le CPI dispose qu’une ceuvre est réputée créée, indépendamment de toute
divulgation publique, « du seul fait de la réalisation, méme inachevée, de la conception de
I’auteur »**. Donc méme inachevée, I’ceuvre est protégeable. Les premiers coups de pinceau

sur une toile ou une esquisse sont protégeables.

23. La forme d’expression acquiert le statut d’ceuvre protégée par le droit
d’auteur, seulement si elle est originale. C’est donc la condition principale d’acces a la
protection par le droit d’auteur. L’originalité n’est pas définie par la loi. Les tribunaux

examinent au cas par cas ce critere fondateur du droit d’auteur. Avant de s’interroger sur

3 Jorge Alvarez, photographe professionnel francais ; dés 1996, il s’attache a la défense des droits d’auteur. Il intégre
I’Union des Photographes Créateurs, puis il rejoint la Société des Auteurs des arts visuels et de I'Image Fixe.

* Art. L.111-2 du CPI : « L'aeuvre est réputée créée, indépendamment de toute divulgation publique, du seul fait de la
réalisation, méme inachevée, de la conception de l'auteur ».
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un plagiat ou une contrefacon, le juge s’interroge en recherchant s’il est en présence d’une
ceuvre de I’esprit. Il recherche les indices qui permettent de conclure que I’ceuvre est le

fruit d’une démarche personnelle et originale.

Les contours de cette notion sont incertains. Plusieurs décisions rendues par

les tribunaux permettent de la délimiter.

§1- La définition de la notion d’originalité

24. D’une part, cette notion peut €tre définie de facon négative :

Original n’est pas synonyme de nouveau ; cependant, I’exécution de cette

ceuvre devra se distinguer d’une création antérieure par sa forme d’expression.

Original n’est pas synonyme d’artistique ou d’esthétique : en droit de la
propriété littéraire et artistique, la protection d’une ceuvre est accordée indépendamment du
mérite™ de I’ceuvre. En effet, le juge ne se base pas sur le caractére esthétique ou artistique
afin de ne pas prendre en considération ce mérite : « le simple fait qu’il revendique au titre
du droit d’auteur certains des éléments communs de sa série de contacts peints (un
encadrement principal, une croix visible en entier ou non-barrant la vue immédiatement
voisine et la croix de Saint André cerclée et lacée dans un coin de I’image centrale) montre
bien qu’il revendique une démarche picturale, donc un genre, fil conducteur de sa série et

non une ceuvre par cuvre tout comme la contrefacon »*°.

Original n’est pas lié a la destination de I’ceuvre, la photographie peut étre

destinée a illustrer un livre d’art ou encore un catalogue publicitaire.

35 Cass. 1% civ. 6 mars 1979, Bull. civ. I. n°82.
36 TGI Paris, 7 mai 2010, William Klein.

37



Original ne peut étre déduit d’un style: « Considérant que force est de
constater que Monsieur Graeber se contente de dire dans ses écritures que ses quatre
photographies utilisées traduisent une émotion unique restituée par le jeu des couleurs
sublimées par l’instant précis auquel elles ont été capturées, sans expliquer en quoi il a
marqué de ’empreinte de sa personnalité chacune de ses photographies ni précisé pour
chacune des photos en quoi [’angle de prise de vue particulier choisi se différencie du
savoir-faire technique du photographe. Or, considérant que le droit d’auteur protege une
ceuvre particuliére et non pas une série d’ceuvres dans laquelle se trouverait en constante
un élément significatif d’une démarche du photographe, démarche d’ailleurs non spécifiée
en la présente espece, que le droit d’auteur ne saurait protéger un style quand bien méme
serait-il propre a [’artiste et identifierait immédiatement son auteur, mais protége une
forme particuliere qui est I’expression de ’effort créatif de I’auteur et qui se trouve dans
une ceuvre définie dont chacune des caractéristiques doit étre étudiée afin de démontrer son

originalité »'.

25. D’autre part, la notion peut étre définie de facon positive : est original, ce

qui porte la marque personnelle de son auteur.

L’originalité est une notion subjective. Elle se manifeste par la marque de la
personnalité de 1’auteur, et il doit exister une exécution personnelle au niveau de

I’expression, des choix, du style, et de la composition.

Par exemple, deux peintres possédant la méme formation, le méme talent,
s’inspirant du méme paysage pour réaliser chacun un tableau, peuvent faire preuve
d’originalité. L’exécution suppose nécessairement donc une approche personnelle. « Malgré

['unité d’inspiration, chacun aura interposé entre le sujet, proposé a ses regards, imposé a

7 CA Paris, 25 nov. 2011, Région Champagne-Ardenne au sujet de 1’ouvrage intitulé « Champagne-Ardenne corps et
dme » reproduisant différents paysages de cette région, n°11.05470, pole 5, ch. 2.
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son attention, et la toile, une représentation intellectuelle, une préfiguration de 1’ceuvre

. . P srz 3
achevée, qui portera la marque de son tempérament, de ses préférences »*.

§2- Les photographies originales

26. Toutes les photographies sont susceptibles d’étre protégées par le droit
d’auteur sous condition d’originalité. Avant 1985, I’accés a la protection était plus
restreint. L’originalité est désormais reconnue par les tribunaux a de nombreuses

photographies : paysages, villes, animaux...

Sont protégeables les photographies d’une ville et de ses environs « qui ne se
limitent pas a une reproduction purement documentaire des sujets qu’elles traitent, mais
dont I’auteur par le choix de la lumiere, de la prise de vue, de la mise en valeur des sujets,
s’inscrit dans une démarche personnelle originale qui donne a son travail une valeur
artistique »” . 11 existe des arréts particulierement intéressants illustrant la complexité de la

notion d’originalité.

A.Les photographies d’ceuvres d’art
27. Ces photographies sont aussi étudiées dans certains cas : en effet, il s’agit du

photographe qui photographie des ceuvres pour illustrer des catalogues de musées,

d’expositions ou des monographies. Est-ce que ce photographe peut faire preuve

3 H. Desbois, Le Droit d’auteur en France, 3° éd., Dalloz 1978, p. 65.
% CA Bordeaux, 31 Mars 2005.
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d’originalité et donc avoir la qualité d’auteur d’une ceuvre dérivée® (ou composite)? Est-ce

que le fruit de son travail est une simple reproduction*' ?

Un éditeur avait publié deux ouvrages consacrés a Picasso, qui comportaient
une iconographie, constituée a partir de photographies scannées dans le catalogue de
référence du peintre. L’éditeur avait demandé 1’autorisation a la succession Picasso, de
pouvoir reproduire 1’ceuvre dans ses ouvrages, et avait obtenu son accord. L’éditeur a été
poursuivi par le photographe des tableaux et la Réunion des Musées Nationaux (RMN). Le
juge leur a donné raison en affirmant que le photographe des tableaux « loin de s’effacer
derriere le peintre a recherché la quintessence des ceuvres photographiées et au travers du
choix délibeéré des éclairages, de I’objectif, des filtres et cadrage ou de I’angle de vue, a
exprimé dans la représentation qu’il en a fait, sa propre personnalité, mettant en relief, la
un trait qu’il fait ressortir, la un contraste ou un effet procédant du support ; qu’il a de
surcroit, a plusieurs reprises, procédé a des agrandissements mettant en exergue un
fragment de l’ceuvre lui apparaissant particulierement révélateur ; que cette démarche
globale n’est nullement celle « d’un simple technicien au rang duquel les éditeurs des deux
ouvrages litigieux cherchent a tort a placer le photographe, mais révele un véritable
créateur ** ». Le photographe a été indemnisé pour la réparation du préjudice subit résultant

de la contrefagon.

Nous pouvons rapprocher cette décision a celle rendue par la cour d’appel de
Dijon, qui avait jugé protégeables des photographies de tableaux, le photographe ayant

. . . , 3
« mis en valeur certains aspects des toiles et notamment leur craquelé »*.

* Selon larticle L.113-2 al 2 du Code de la propriété intellectuelle : I’ceuvre composite ou dérivée est « l’euvre
nouvelle a laquelle est incorporée une ceuvre préexistante sans la collaboration de I’auteur de cette derniére ».

*' RTD com. , Les auvres protégées, 2005, obs. F. Pollaud-Dullian, p. 717.

42 CA Paris, 26 sept. 2001, Réunion des Musées Nationaux ¢/ Wofsy et a. Jurisdata n°2001-159279, Semaine
juridique, édition entreprise, n°7, 2002, obs. C. Caron ; Les petites affiches, 2002, n°168, L originalité serait-elle
synonyme d’arbitraire ? Bréves remarques a propos du refus de protection d’un dictionnaire par le droit d’auteur,
C.Alleaume, p.12.

** CA Dijon, 7 mai 1996.
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Ces décisions relatives a la protection des photographies de tableaux, ont

entrain€ de nombreuses critiques de la part d’utilisateurs, mais aussi de la doctrine.

28. Une affaire* soumise a la Cour d’appel de Paris, le 14 janvier 2005, a
opposé le photographe, M.J. I’Hoir, spécialisé dans les photographies d’ceuvres d’arts
contre 1’association « Paris-Musées ». Le photographe avait réalisé des clichés des ceuvres
du peintre J.-P. Bertrand pour le compte d’une galerie. L’association a consacré une
exposition a ce peintre, et a publié des clichés du photographe dans un catalogue, sans son
autorisation et en ne le citant que de facon globale. Dans cette affaire, la Cour d’appel
confirme le jugement déniant toute originalité aux photographies, alors méme que le
photographe faisait valoir les différents criteres lui permettant de prouver I’empreinte de sa
personnalité, autrement dit, le cadrage, 1’éclairage, les angles de vues. Malgré ces
arguments, la Cour ne les a pas retenus, au motif qu’ils étaient démentis par une attestation
du peintre, précisant que ce dernier avait donné des instructions au photographe sur la
maniere dont il entendait que ses ceuvres fussent reproduites. La Cour conclut en admettant
que « les travaux photographiques de M. L’Hoir ont été accomplis sous [’entiére direction
de cet artiste (le peintre) et ont abouti a une reproduction fidele de celles-ci, établie
conformément aux volontés de ce dernier, qui s’est assuré un simple concours technique ».
Donc le photographe ne dispose pas de la qualité d’auteur, ses photographies ne sont pas

considérées comme des ceuvres composites mais comme de simples reproductions.

Le juge décidera au cas par cas ; mais il est a noter qu’il ne sera pas possible
de refuser systématiquement la protection de ces photographies aux seuls motifs tirés des

contraintes de cadrage et de fidélité qui s’imposeraient au photographe.

Certains estiment que les photographies en deux dimensions qui représentent

les tableaux, ne laissent pas de marge de manceuvre au photographe, donc il n’y a pas de

* CA Paris, 4™ ch. Sect. B, 14 janvier 2005, J. L’Hoir ¢/ Association Paris-Musées et ali, inédit.
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réelle création et de choix artistique de la part de celui-ci. « La photographie servile de
I’ceuvre d’art en deux dimensions semble, dans la plupart des hypotheses, incompatible
avec ’expression d’une personnalité, puisque le photographe se contente de se positionner

devant le tableau afin de la restituer de la facon la plus neutre possible»®.

Par ailleurs, la propriété intellectuelle, dont 1’objet est une ceuvre de 1’esprit,
est indépendante de la propriété de 1’objet matériel*. Le propriétaire ou le dépositaire de
I’objet matériel, n’est investi d’aucun des droits accordés aux auteurs par la loi, sauf
convention contraire. L’acquéreur d’une carte postale, par exemple, n’est propriétaire que
d’un petit rectangle de papier mais n’a pas de droit sur I’image reproduite sur ce support. Il

ne pourra la diffuser qu’avec ’accord du photographe ou de ses ayants droits.

Si une personne inclut une partie d’une ceuvre protégée dans sa photographie,
elle doit s’assurer que la partie de 1’ceuvre utilis€e n’est pas considérée comme « une partie
substantielle » de 1’ceuvre protégée. On entend par « partie substantielle » une partie
importante, essentielle et distincte. Il n’existe aucune regle générale sur la part de I’ceuvre
qui peut étre utilisée. La qualité de ce qui est utilisé, peut étre plus importante que la
quantité. A défaut, la personne devra se munir d’une autorisation préalable de I’auteur de
I’ceuvre. La partie substantielle est définie au cas par cas, en fonction des faits et des

circonstances de I’espece.

4 CCE, fév. 2002, C.Caron.

* Art. L.111-3 du Code de Propriété Intellectuelle : « La propriété incorporelle définie par Uarticle L111-1 est
indépendant de a propriété de 1’objet matériel. L’acquéreur de cet objet n’est investi, du fait de cette acquisition,
d’aucun des droits prévu par le présent code, sauf dans les cas prévus par les dispositions des deuxieme et troisiéme
alinéas de ’article 123-4. Ces droits subsistent en la personne de I’auteur ou de ses ayants droits qui, pourtant, ne
pourront exiger du propriétaire de I’objet matériel la mise a leur disposition de cet objet pour ’exercice desdits
droits. Néanmoins, en cas d’abus notoire du propriétaire empéchant I’exercice du droit de divulgation, le tribunal de
grande instance peut prendre toute mesure appropriée, conformément aux dispositions de ’article L.121-3 ».
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“Le fils de I'homme”, un tableau de René Magritte, représente un homme dont le visage est
caché derriere une pomme. Si une personne souhaite n’utiliser que le visage avec la
pomme, il est recommandé de demander une autorisation. En effet, méme s'il ne s'agit que
d'une petite partie du tableau, elle est considérée comme une partie essentielle et/ou

reconnaissable de la peinture de Magritte.
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* L'arrét dit « Paradis »* rendu par la 1 chambre civile de la Cour de cassation le
13 novembre 2008 reconnait, le caractere original de l'inscription du mot
« paradis » en lettres dorées « au-dessus de la porte des toilettes de I’ancien dortoir
des alcooliques d'un établissement psychiatrique». Alors que les demandeurs
avancent que « [’originalité d’une ceuvre ne saurait se déduire de choix matériels
effectués par I’auteur sur des éléments préexistants», la Cour de cassation rejette le
pourvoi considérant au contraire que les choix esthétiques effectués par l'auteur
(« I’apposition du mot paradis en lettres dorées avec effet de patine et dans un
graphisme particulier, sur une porte vétuste, a la serrure en forme de croix,
encastrée dans un mur décrépi dont la peinture s’écaille ») traduisent sa

personnalité.

47 Cass. 1 civ. 13 nov. 2008, n°06-19021.
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Il semble donc, que, des lors que la personnalité de 'auteur est décelable par
le choix qu'il a effectué, 1'originalité est reconnue. Cela parait contestable « dans la mesure
ou tout choix n'est pas, par essence, original». Les prochains arréts seront donc
déterminants, car ils permettront d'affirmer ou non la tendance a l'extension du champ de
protection par le droit d'auteur. En effet, photographier une ceuvre est considérée comme
une facon de reproduire 1I’ceuvre et c’est un acte sur lequel le titulaire du droit d’auteur a un

droit exclusif.

29. Exceptions particuliéres. Il existe des exceptions particulieres. Compte
tenu de ce qui précede, le fait de prendre en considération le droit d’auteur imposerait des
limites importantes. Il existe donc plusieurs exceptions juridiques qui permettent de
reproduire des ceuvres protégées (dans une photographie) sans autorisation. Ces exceptions
varient d’un pays a ’autre. Elles sont généralement visées dans la législation nationale
relative au droit d’auteur, elles sont mentionnées de maniére limitative dans 1’article 122-5
du Code de Propriété Intellectuelle®®. L’objectif de cet article n’est pas de fournir une liste
complete de toutes les exceptions, il est plutot d’expliquer les situations les plus courantes
dans lesquelles les utilisateurs peuvent photographier librement des ceuvres protégées en
vertu d’une exception a la protection du droit d’auteur. De telles illustrations entrainent

plusieurs questions.

Peut-on photographier une ceuvre protégée par le droit d’auteur comme

arriere-plan d’une photo ?

* Art.122-5 du Code de Propriété Intellectuelle : « Lorsque I’ceuvre a été divulguée, I’auteur ne peut interdire : 1°- les
représentations privées et gratuites effectuées exclusivement dans un cercle de famille; 2°- les copies ou
reproductions strictement réservées a l'usage privée du copiste et non destinées a une utilisation collective (...) ; 3°-
Sous réserve que soient indiqués clairement le nom de I’auteur et la source (...) ; 4°- la parodie, le pastiche et la
caricature compte tenu des lois du genre ; 5°- Les actes nécessaires a l’accés au contenu d’une base de données
électronique pour les besoins et dans les limites de I’utilisation prévue par contrat ; (...) ».
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30. Dans la plupart des pays européens, l’autorisation préalable n’est pas
nécessaire pour illustrer une ceuvre sur une photographie, si elle constitue simplement une
partie de [Darriere-plan, ou qu’elle est accessoire a 1’objet ou au sujet principal.
Pareillement, si I’ceuvre figure sur la photographie sans raison particuliere, sans lien direct
avec un but esthétique ou une raison commerciale, alors 1’autorisation n’est pas nécessaire.
En revanche, si I’ceuvre en arriere-plan a une importance essentielle, elle ne peut pas €tre
considérée comme accessoire, et une autorisation sera requise afin de ne pas violer le droit
de I"auteur de I’ceuvre protégée. Dans un arrét de 2005, la cour de Cassation a rendu une
décision en déboutant les demandeurs Daniel Buren et Christian Drevet qui avaient
aménagé la place des Terreaux a Lyon. Ils reprochaient a plusieurs éditeurs d’avoir
reproduit et commercialisé des cartes postales de la place, sans leur autorisation et sans les
en créditer au verso. Le juge supréme a confirmé la décision de la Cour d’appel, et a
précisé que leur ceuvre « se fondait dans l'ensemble architectural de la place des Terreaux

dont elle constituait un simple élément »*.

Peut-on copier les idées d’une ceuvre protégée par le droit d’auteur ?

31. Le droit d’auteur ne protege pas les idées ou les faits, il ne protege que la
facon dont les idées sont exprimées dans une ceuvre donnée. Donc, il est possible de copier

I’idée mais pas I’expression générale de cette idée.

B. Le cas des photomatons

32. Un automate peut-il étre auteur d’une ceuvre ? A priori, cela n’est pas

possible, seule une personne est investie de droits ab initio. Dans ce cas, est-ce qu’une

# Cass. 19 civ. 15 mars 2005, pourvoi n°03-14.820, Daniel Buren, Christian Drevet ; CA Lyon, 20 mars 2003, PI
2005/15, p. 165, obs. P. Sirinelli.
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personne qui se photographie, peut étre sujet et auteur de la photo ? Et si les clichés des

photomatons n’avaient pas d’auteur ?

Dans les conditions standards d’un photomaton pour photo d’identité, il
semblerait que le critere d’originalité ne soit pas présent. Certains auteurs™ estiment que ces
photographies pourraient €tre protégées du fait de 1’originalité de la mise en scene de la
personne devant le cliché. Et la jurisprudence admet que des clichés pris automatiquement

puissent faire 1’objet d’une protection au titre des droits d’auteur.

En effet, lorsqu’une personne se rend dans un photomaton ; 1’utilisateur se
voit régler différents parametres pour la photo : le format, le nombre d’exemplaires, la
couleur. Il reglera également la hauteur du siege, I’encadrement de son visage par rapport a
I’objectif, il choisit le moment de la prise. Donc, il est I’auteur de plusieurs réglages de la
photographie qui sera créée. Peut-on considérer que le sujet par conséquent est 1’auteur de
ce cliché ? La question sur laquelle se baseront les juges, sera de savoir si ces choix sont

consistants pour étre I’expression de la personnalité de 1’auteur.

En revanche, il faut noter que les photos d’identité prises de facon a avoir

I’expression la plus neutre possible, indiquent que le cliché ne peut étre original.

Les photomatons se voient donc également protégés par le droit d’auteur.

% A. Bertrand, Le droit d’auteur et les droits voisins, éd. Masson 1991, p.54.
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C. Les photographies par satellite

33. L’admission des photographies aériennes, au sein du droit d’auteur, avait
soulevé un débat jurisprudentiel entre deux courants : favorables 2 la protection’ de ces

images et dévorables a celle-ci™.

De plus en plus d’éditeurs d’atlas, d’ouvrages sur 'urbanisme ou sur
I’écologie, utilisent des images de la Terre. De nombreuses interrogations sont apparues
concernant les limites a 1’appropriation de ces données, mais également le mécanisme de
protection qui pourrait leur étre applicable. Un acte a été rédigé par les Etats en matiere
« d’exploration et d utilisation de [’espace extra-atmosphérique ». Ce premier texte a servi
d’appui a une Résolution’ des Nations Unis, dans laquelle est consacré le principe de
« libre collecte des données ». Initialement, I’objectif de ces textes était axé sur la recherche
afin d’observer la surface de la Terre a partir de I’Espace. Or, cela a évolué en diffusion

marchande vers les tiers.

L’idée selon laquelle les photos prises par satellite ne sont pas protégeables
du fait qu’il n’existe pas d’opérateur physique pour réaliser la prise de vue, n’emporte pas la
majorité de la doctrine. Le cas donc des photographies par satellite a été soulevé par les
spécialistes de la propriété intellectuelle, notamment, afin de déterminer si ces clichés
peuvent €tre reconnus comme originaux. Le critere d’originalité n’est pas spécifique aux
photographies et aux images. Il recouvre la notion « d’apport intellectuel » qui est exigée
pour les créations informatiques. La jurisprudence le précise dans un arrét Pachot ¢/ Babolat

« leur auteur avait fait preuve d’un effort de personnalité allant au-dela de la simple mise

5! Tribunal civil de Seine, 31 mai 1944, Dalloz 1946, 2, p-117, obs. H. Desbois / TGI Paris, 19 déc. 1968, Dalloz 1969,

p-118.

2 Trib. Correc. Seine, 16 mars 1932, DH 1932, 2, p.39.
53 Résolution n° 41/65 des Nations Unis, Principes sur la télédétection, adoptée le 3 décembre 1986.
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en ceuvre d’une logique informatique et contraignante, la matérialisation de cet effort

résidant dans une structure individualisée »**.

34. Position de la jurisprudence. Ce n’est que récemment’ que cette question
a été tranchée par les juges™. La titularit€¢ de ces images pourrait connaitre des
ajustements. Dans cet arrét, la cour d’appel de Riom, considere au regard des principes,
qu’une photographie prise par satellite peut étre originale. L’admission de ces ceuvres au
sein du droit d’auteur pourrait heurter les régles qui gouvernent ce domaine. En effet, il
peut étre difficile de démontrer qui est I’auteur d’une image par satellite, car I’auteur ne
peut étre une machine. Elle pourrait donc étre qualifiée d’ceuvres orphelines®. Néanmoins,
certains auteurs parlent d’ceuvres créées par ordinateur’®. En I’espéce, il s’agissait de
protéger le travail qui avait été effectué sur cette image satellite. La Cour démontre
I’originalité de cette ceuvre spécifique ainsi que les créations et initiatives humaines qui la
caractérisent. L’argumentation est convaincante et elle correspond aux dispositions du
Code de Propriété intellectuelle’®. Ces images sont donc considérées comme originales du
fait qu’elles sont le résultat d’une procédure complexe de programmation faisant intervenir
des ingénieurs et des techniciens hautement qualifiés. En d’autres termes, elles ne peuvent
pas étre simplement le résultat d’un procédé automatique, car elles nécessitent

I’intervention de I’homme. Une grande partie de la doctrine reste favorable a la protection

5% Cass. Ass. Plén. 7 mars 1986, Babolat ¢ Pachot, JCP E, 1986, II, 14713 et G 1986 II 20631, obs. J.-M. Mousseron,
B.Teyssié et M.Vivant.

> A. Morenon, thése : « La commercialisation des images spatiales », elle indique que les « données d’observation de
la Terre sont un récent candidat a la protection par le droit d’auteur ».

¢ CA Riom, 14 mai 2003, Somm. Comm. p. 2 754, obs. P. Sirinelli.

°7 Définition de 1’ceuvre orpheline par la CSPLA, Rapport sur les ceuvres orphelines : « ’ceuvre orpheline est une
ceuvre protégée et divulguée, dont les titulaires de droit ne peuvent étre identifiés ou retrouvés, malgré des recherches
avérées et sérieuses ». La SPEDIDAM est en désaccord avec cette définition. Elle considére que le fait que I’ayant
droit n ‘ait pas pu étre localisé ou joint n’a pas pour effet d’entrainer la qualification d’orphelin pour I’ceuvre ou
I’enregistrement en cause.

Y. Gaubiac, Jurisclasseur PLA, 2000, Fasc. 1164.

% Article L.122-2 du CPI : « Sont considérés notamment comme ceuvres de Pesprit au sens du présent code : (...) 9°
Les ceuvres photographiques et celles réalisées a l'aide de techniques analogues a la photographie, (...) 12° Les
plans, croquis et ouvrages plastiques relatifs a la géographie, a la topographie, a I’architecture des sciences ; (...) ».



des photographies prises par satellite. Cette protection souleve quelques questions,
notamment le fait de savoir si ces images sont qualifiées d’ceuvres collectives® ou

d’ceuvres de collaboration®'.

Par ailleurs, la Cour considére dans cet arrét qu’une personne morale®

. . . . 3
est « purement et simplement un auteur, et non pas un titulaire des droits »*.

La retouche d’une image par satellite est susceptible de donner naissance a
une ceuvre composite ou dérivée. Ces photographies sont confrontées aux droits du sujet de
la photographie, les architectes revendiquent de plus en plus les photographies sur
lesquelles figurent leurs ceuvres. Il est donc possible qu’ils revendiquent un droit sur les

clichés des satellites « pris a la verticale de leurs ceuvres »**.

Il semble donc acquis, que les photographies prises par satellite sont aussi
accessibles aux regles de droit d’auteur. La Convention de Berne et la Convention

universelle sur le droit d’auteur le confirment également.

La jurisprudence tiendra compte du choix de I'objectif, de 1’éclairage, de
I’angle de la prise de vue pour apprécier le caractere original de chaque ceuvre. C’est au cas

par cas que ce caractere se déterminera.

% Article L.113-2 alinéa 3 du Code de propriété intellectuelle : « Est dite collective I’ceuvre créée a Uinitiative d’une
personne physique ou morale qui édite, la publie et la diffuse, sous sa direction et son nom, et dans laquelle la
contribution personnelle des divers auteurs participant a son élaboration, se fait dans I’ensemble en vue duquel elle
est congue, sans qu’il soit possible d’attribue a chacun d’eux un droit distinct sur I’ensemble réalisé ».

o Article L.113-2 alinéa 1 du Code de propriété intellectuelle : « Est dite de collaboration I’ceuvre a la création de
laquelle ont concouru plusieurs personnes ».

62 Cf Titre 2- Chapitre 1- L auteur de la photographie.

63 C. Caron, Clair-obscur a propos de la protection d’une image satellite, CCE, n°12, p.27.

8 E. Pierrat, Le droit d’auteur et I’édition, éd. du cercle de la librairie, p.58.
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D. Les photographies de plateau

35 . La Cour de Cassation® considérait que le photographe de plateau n’avait
pas eu un choix a faire s’agissant du lieu, du moment ou la photo devait étre prise, de
I’élaboration du cadre et de la composition, de la position des personnages et des
éclairages, qu’il s’agissait de photographies réalisées par les auteurs de 1’ceuvre soit par des
techniciens. Ce refus de protection des photographies de plateau a été contredit par une
décision de la Cour de Cassation® qui repere I’originalité dans le choix du moment du

cliché et des moyens de réalisation.

E. Les photographies de mode

36. Un photographe de mode réalisa des photographies destinées a la promotion
des créations artistiques d’un coiffeur. Le coiffeur professionnel s’estimant propriétaire des
photographies, pris la liberté de les réutiliser. Suite a cela, le photographe assigna la société
aux fins d’obtenir la réparation du préjudice résultant de la reproduction non autorisée de
ses photographies. La Cour reconnait dans cet arrét du 11 juin 1990%, que la personnalité
du photographe transparait dans sa photographie, et elle considere que « fous ces choix
sont opérés sans instruction de tiers, par le photographe seul et déterminés par sa

personnalité ».

85 Cass. 1% civ. 1 mars 1988, RIDA, 1988, n°133, p. 103.
5 Cass. 1% civ. 12 janv. 1994, Lexilaser arrét n°40, n°91-15.718, inédit.
7 CA Paris, 11 juin 1990, Dalloz 1990, IR, p. 192.
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§3- Des photographies considérées comme non originales par le

Juge

37. Autrement dit, le photographe qui réalise des clichés par son savoir-faire,
donc par ses qualités techniques ne fait pas ceuvre de création, et les photographies
réalisées, ne peuvent donner lieu a une protection par le droit d’auteur®™. Le caractere

original de certaines ceuvres peut €tre refusé.

A.Les photographies instantanées

38. L’originalité a été refusée a des photographies de paparazzi au motif que le
« choix d’angle de vue du moment pour réaliser des clichés litigieux des lors que [’instant
auquel ils ont déclencheé leurs appareils était exclusivement commandé par I’apparition,
pour quelques secondes, des personnages prises pour cible® ». En d’autres termes, il

s’agirait d’'un commerce et non d’une ceuvre d’art.

Il est important de différencier les photographies ayant une forte valeur
commerciale et une photographie considérée comme originale. A ce titre, la photographie
instantanée du Concorde en feu prise par un touriste opportunément présent sur les lieux au
moment de 1’accident, a eu une forte valeur commerciale, mais elle ne remplit pas les

conditions d’originalité.

% M. Dournes, L’image et le droit, 2010, p.28.
% CA Paris, Sect. A, 4™ ch., 5 déc. 2007, n°06.15937.
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B. Les photographies des compétitions sportives

39 . Les photographies prises lors des matchs ou des compétitions sportives sont
dépourvues d’originalité. « La photographie prise au cours d’un match a [’insu des
protagonistes n’est que le fruit du hasard qui trouve son origine dans les phases animées
du jeu, dont tant la mise en ceuvre que le résultat échappent a la volonté du photographe
qui ne fait qu’intercepter un instant fugace. Ainsi, les mimiques des joueurs pris en gros
plans ne révelent pas la personnalité du photographe mais davantage celle du joueur qui
manifeste sa joie, sa surprise, son désappointement ou sa colére »™. La Cour rappelle dans
un premier temps les principes, et résume 1’argumentation du photographe. Elle rejette les
photographies prises en rafale, d’autres photographies décrites comme « faisant ressortir
une période de calme avant un match et de faire un paralléle entre les ballons et les
appareils photographiques » sont elles, reconnues comme originales. Beaucoup de
photographes professionnels contestent le fait que le juge écarte la demande du seul fait
que la série de photographies a été prise en rafale. La Cour estime dans la plupart des cas,

que ce mode est un procédé technique sans créativité de la part du photographe.

La Cour le réaffirme dans un arrét du 14 novembre 2012, et précise qu’il ne
s’agit que de « banales scenes de jeu ou d'actions footballistiques qui sont données a voir
depuis des décennies dans tous les magazines sportifs » ; que ce n'est que «le fruit du
hasard»"". Elle rappelle implicitement, qu’une photographie n’est pas automatiquement
originale, et que chaque cliché doit répondre a des criteres stricts afin de pouvoir bénéficier

d’une protection.

70 CA Paris, 24 fév. 2012, Pole 5-Ch. 2, RG 10/10.583.
"L CA Paris, 14 nov. 2012, Péle 5, Ch. 1, SARL Access Photo ¢/ Société Tours FC, n°11.03286.
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C.Les photographies considérées comme banales

40 . La jurisprudence des photographies « banales », peut €tre illustrée a travers
plusieurs décisions, et I’on retiendra a ce titre, I’affaire de la photographie de Laure
Manaudou. La Cour d’appel de Paris ainsi que le tribunal de premiere instance, ont
considéré que cette photographie €tait banale en tous points, tant en ce qui concerne la
tenue, la pose, la lumiere. Le photographe, Gilles Marie Zimmerman s’est vu débouté de
ses demandes. En effet, la Cour a considéré que « la nageuse Laure Manaudou, légerement
magquillée, vétue d’une veste bleue décolletée, laissant apparaitre son nombril, d’un
pantalon blanc et de bijoux fantaisie aux chevilles, que cette tenue ne présente aucune
originalité particuliere ». La Cour précise « Considérant que le choix de la pose du
modele, allongé sur un canapé, n’est que la reprise d’ceuvres picturales connues, tel le
tableau « Olympia » de Manet, lui-méme inspiré de « La maja nue » de Goya et de « La
vénus d’Urbin » par Titien et représente donc un caractere banal et n’est donc pas de
nature a revéler l'empreinte de la personnalité du photographe ». Le photographe
revendiquait I’ambiance sensuelle comme 1’élément de créativité de son ceuvre et les juges
ont eux estimé, qu’il n’y avait aucune ambiance sensuelle.

41 . Une nuance est a apporter, s’agissant des auteurs salariés. La présomption
d’originalité a, dans ce cas, été renversée. La Cour avait jugé qu’ « en prévoyant dans les
conditions de travail ’existence d’une clause de cession de droits d’auteur dont elle
revendique [’application dans toute sa généralité, ’AFP a considéré que les photographies
de ses salariés-auteurs bénéficient d’une présomption sans distinction »”*. Elle en déduit
que « le moyen de I’AFP de I’absence de preuve d’originalité ceuvre par ceuvre, ou de leur

absence de production dans le débat, est inopérant ». Ceci est, jurisprudence a part, mais

> AFP : Agence France Presse, c’est une agence de presse mondiale et généraliste chargée de collecter, vérifier et
diffuser I’information sous une forme neutre.
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elle existe lorsque les rapports contractuels sont noués entre les parties et qu’ensuite celui
qui a commandé les images les considere banales.

42 . S’agissant des photographies reproduites en grand nombre. Les demandeurs
prétendent de facon générale et sans appliquer les criteres généraux qu’ils ont dégagés, a
chaque cliché, que toutes les ceuvres de Roger Henrard sont des ceuvres de 1’esprit, qu’elles
portent ’empreinte de la personnalité, et ouvrent droit en conséquence a la protection du
droit d’auteur. Or, le tribunal a précisé que : « Le seul fait de ne pas définir ’originalité

photographie par photographie rend les demandes irrecevables »".

Section 2- Une jurisprudence complexe

43 . Le critere d’originalité n’a pas été discuté en justice pendant des années, et
par conséquent, ne pouvait étre remis en cause par le juge. Or, ces dernieres années, les
plaideurs ont tendance a invoquer 1’absence d’originalité pour contester toute protection
par le droit d’auteur. Certaines questions se posent donc au juge : 1’ceuvre arguée de

contrefacon est-elle considérée comme originale ? Est-elle protégée par le droit d’auteur ?

S1-Les criteres de la jurisprudence récente

44 . Malgré 1’évolution des lois, la jurisprudence rendue avant et sous 1’empire
de la loi de 1957, a fait ressortir des éléments d’appréciation de I’originalité de la

photographie qui demeurent pertinents encore aujourd’hui.

Les premieres décisions rendues apres ’abolition du critere artistique ou

documentaire, n’ont fait preuve d’aucune cohérence dans le traitement du rapport entre les

3 TGI Paris, 3™ ch. 1** sect. 6 oct. 2009.
4 Cf. Introduction.
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deux régimes. En général, pour identifier sous quelle condition la photographie est protégée,
il faut examiner, soit la date de la prétendue contrefacon, soit la date de réalisation de la
photographie. Parfois, ni I’'une ni I’autre de ces dates n’est mentionnée’. Dans d’autres
instances, les juges retiennent la date des faits a I’origine du litige’®. De plus en plus, les
tribunaux ont choisi de fonder leurs décisions sur le texte actuel de la loi mais sans fournir
d’explications. Tel a été le cas pour des photographies réalisées avant 1985, mais dont les
contrefacons n’étaient pas clairement situées dans le temps. Méme lorsque le litige est né
avant la loi de 1985 et que la Cour en a connaissance, elle peut €tre portée a appliquer le
nouveau régime. La Cour est parfois tentée de confirmer I’originalité des photographies
selon le libellé d’aujourd’hui en rappelant qu’elles auraient été protégées en fonction du

critere artistique ou documentaire qui était vigueur quand elles ont été créées”’.

45 . Les juges ne statuent sur 1’originalité de I’ceuvre litigieuse, que si elle est
mise en cause dans I’espece. Si le défendeur ne conteste pas I’originalité, le juge la tient
pour acquise’. La jurisprudence reconnait le caractére d’une ceuvre de 1’esprit aux
photographies fixes reproduisant une ceuvre préexistante, lorsque «/loin de s’effacer
derriere la peinture, le photographe de [’ceuvre recherche la quintessence au travers du
choix délibéré des éclairages, de ’objectif, des filtres, et du cadre ou de I’angle de vue, qui
révélent sa propre personnalité »™. En I’espéce, le défendeur contestait le caractere
protégeable des photographies litigieuses, au motif qu’elles étaient tirées d’une ceuvre
préexistante. De méme, il a été jugé qu’une photographie de portrait n’est pas, par nature,
dépourvue d’originalité, des lors qu’il y a un trait caractéristique de la personnalité de

I’auteur.

> TGI Paris, 1°© ch. 22 mars 1989 : JCP G 1990, I, 3433, ann. 6.
7 CA Paris, 8°™ ch. 17 juin 1988, Dalloz 1989, Somm. p.44.
T CA Paris, 4°™ ch. 5 mars 1991, inédit.
" Propos A. Latreille, « L’histoire de la photographie, reconnaissance et protection », une nouvelle ceuvre de 1’esprit,
upp-auteurs.fr.
" TGI Paris, 4™ Ch. Sect. A, 24 mai 2000, Créapole ¢/ Boutet , Légipresse 2000, n°173-1-75.
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A T’inverse, certaines photographies sont considérées comme non originales.
En effet, I’unique développement d’un savoir-faire technique, n’est pas suffisant pour créer
I’originalité qui ouvre les droits a la protection. L’absence d’efforts de créativité se déduit
de la banalité d’une photographie, lorsqu’elle se trouve « réalisée de fagon identique par le
plus grand nombre »*. L’examen de ces décisions ameéne a se poser la question sur
I’originalité des photographies, afin de savoir si elles bénéficieront des droits de protection
du droit d’auteur, laquelle mérite d’étre posée au juge. Celui-ci ne doit pas avoir une
appréciation subjective des mérites de la photographie en question. La subjectivité

s’apprécie au regard du créateur.

A. Les critéres positifs

46 . Une distinction est faite entre les choix qui ont été décidés dans le

processus de création et le résultat obtenu. Ces deux approches sont tres proches.

Concernant le processus de création, les criteres positifs retenus par la
jurisprudence sont le choix de la distance de prise de vue, le choix de 1’angle de prise de
vue, le choix du cadrage, le choix des éclairages, la mise en scene des modeles, le choix du
décor, le choix des accessoires, qui seront photographiés, le choix du lieu, le choix du
moment, le choix des objectifs, de I’ouverture et de la vitesse d’obturation, le choix d’un
filtre, le choix d’une pellicule spécifique. La jurisprudence va jusqu’a prendre en compte le

travail fait au moment des tirages.

Concernant le résultat obtenu, les criteres qui apparaissent sont : les volumes,
les perspectives, la composition ou ’expressivité des personnages, les contrastes, les

couleurs, I’effet de capter 1’attention au public, I’existence d’une vision ou d’une inspiration

80 CA Paris, 4°™ Ch. 29 oct. 2013, SARL Sempress ¢/ Epithéme Editions et CA Aix en Provence 2°™ Ch. 20 janv.
2004, Dayes ¢/ Davin et Société rétif, CCE, avril 2004, p.21, obs. C.Caron.
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du photographe. Les juges vont jusqu’a constater l’originalité du fait d’un résultat

d’ensemble au sein de 1’ouvrage®.

B. Les criteres négatifs

47. Pour cela, on prendra I’exemple de la jurisprudence concernant les paparazzi
qui prennent des photos en rafale, I’appareil prend les photos quel que soit le moment. Le
but est de photographier, par exemple une personne lorsqu’elle sort de chez elle. Il y a
donc absence de cadrage, absence d’angle de vue, absence peut étre aussi de choix
personnel. Dans les criteres négatifs relatifs a I’ceuvre elle-méme et non pas aux moyens
utilisés, on voit apparaitre dans les décisions, la notion de « banalité ». 11 faut savoir que

’originalité ne se « pése pas », il n’existe donc pas différents degrés de 1’originalité.

Dans ce cas 1a, les criteres positifs ne seraient-ils pas cumulatifs ? Suffirait-il
d’établir 'un d’entre eux pour établir 1’originalité ? La problématique n’ayant pas été

soulevée, la réponse a ces questions restent ouverte.

Le critere de la marge de manceuvre laissée au photographe dans 1’exécution
de son art semble donc tempérer la relative « insécurité juridique » qui régnerait en la

matiere®,
1) La charge complexe de la preuve de I’originalité

La preuve de 1’originalité est-elle une mission impossible **?

48 . Lorsqu’un avocat se présente devant un tribunal pour défendre les droits

d’un photographe dont les ceuvres ont été exploitées sans autorisation, il est exigé que la

81J. Vincent, Approche juridique pour la photographie et les autres formes d’expression, RLDI n°70, 2011.
82 A. Latreille, La création photographique face au juge : entre confusion et raison, Légipresse 2010, n°274, p.139.
¥ F. Gaullier, La preuve de I’originalité ,RLDI, Avril 2011,n°70, p.126.
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preuve de l'originalité de chacune de ses photographies soit rapportée. L’avocat doit
convaincre le juge sur 1’appréciation subjective d’un acte de création qui n’est pas
juridique. Est-ce que cette démarche est raisonnable ? Ne devrait-on pas considérer qu’une
ceuvre, sans autorisation, est un acte illicite, sauf a pouvoir s’exonérer de sa responsabilité
en prouvant que 1’ceuvre n’est pas originale ? Une présomption de 1’originalité serait-elle
plus judicieuse? Peut-on prouver 1’originalité quand les droits sont gérés collectivement ?
Quelles sont les criteres ou les caractéristiques qui rendent une photographie originale de
ceux qui, au contraire, sont indifférents ?

49 . L’évolution des critéres. Progressivement 1’analyse de la jurisprudence a
permis de dégager des criteres précis. Il est vrai que 1’application en pratique de la notion
d’originalité aux photographies n’est pas toujours aisée. Il existe désormais une définition
théorique de 1’originalité de la photographie qui est classique et peut faire référence. Ce qui
souleve des difficultés, reste bien entendu, son application a chaque cas d’espece soumis
au juge. La jurisprudence a clairement défini I’originalité des photographies. Pendant
plusieurs années, ayant admis largement cette originalité, les plaideurs se sont tournés vers
d’autres moyens et notamment la question de la preuve. En défense, les plaideurs se sont
mis a soulever des moyens liés soit a la charge de la preuve (c’est au demandeur de
prouver l’originalité de sa ou ses photographies), soit aux moyens de la preuve (décrit
I’originalité de chacune de ses photographies pour lesquelles il agit en contrefagon pour

étre recevable a agir), et il se trouve que ces arguments ont été entendus par certains juges.

De ce fait, s’est dégagé un courant jurisprudentiel issu plus particulierement

du tribunal de grande instance de Paris, sévere en matiere de preuve de 1’originalité.

2) La preuve de I’originalité : une mission devenue impossible

50 . La sévérité des juges du fond touche la charge de la preuve et la question
des moyens de la preuve. La jurisprudence et la doctrine ont toujours été unanimes pour

affirmer qu’il n’existe pas de présomption légale d’originalité. Les magistrats du tribunal
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de grande instance de Paris refusent désormais toute présomption d’originalit¢ méme

simplement jurisprudentielle.

a/ Une sévérité accrue quant a la charge de la preuve

51 . C’est un choix de politique juridique de décider sur qui pese la charge de la
preuve de I’originalité. En effet, dans le cas ou un doute subsiste, ou si la preuve demandée
n’est pas rapportée, celui sur qui pese la charge de la preuve succombera. La charge de la
preuve n’a pas changé, elle pése en principe sur le demandeur®. L article 1353 du Code
civil le précise : « Celui qui réclame [’exécution d’une obligation doit la prouver.
Réciproquement celui qui se prétend libérer doit justifier le paiement ou le fait qui a
produit l’extinction de son obligation ». La jurisprudence et la doctrine ont toujours été
unanimes en affirmant qu’il n’existe pas de présomption légale de 1‘originalité®. Certains
plaideurs confondent la présomption de paternité® et la présomption d’originalité mais les
juges n’acceptent pas une telle présomption. Il y avait une possibilité d’alléger la charge de
la preuve ou de la renverser. Depuis quelques années, le tribunal de grande instance est
revenu a une application extrémement stricte de 1’article 1353 du Code civil « c¢’est a celui

qui réclame [’exécution d’une obligation de la prouver ».

8 CA Lyon, 23 mars 1989, Dalloz 1989, IR, p.126 « il appartient au photographe qui se prévaut de sa qualité
d’auteur de signaler les particularités de son travail permettant de prétendre qu’il est sorti de la technique pour
accéder a l'art » ; CA Paris, 5 avril 1993, Expertises 1993, p.275 ; Cass. 1% civ. 30 juin 1993, n°91-19.672 ; CA
Bordeaux, 29 avril 1997, RIDA 1009, p. 260 : « il appartient au photographe d’établir qu’il a joué un role
déterminant, sinon exclusif, dans la série des actes préparatoires a la prise des clichés, laquelle n’est que le résultat
d’un mécanisme et qu’il a été aussi le créateur intellectuel des photographies exécutées » ; TGI Paris, 7 janv. 2003,
Propr. Intell. 2004, p.634 ; C. Caron, Litec 2006, p.75 : «la regle s’explique aussi par la nécessité d’accorder un
monopole que sur des créations réellement originales. Il serait en effet incohérent qu’une personne puisse intenter
avec succes une action en contrefacon, sans pour autant, prouver [’originalité de sa création ».

% CA Dijon, 24 mars 1998 « (les appelantes) invoquent a tort une présomption d’originalité en faveur de I’auteur ».

8 Art. L.113-1 du CPI : « La qualité d'auteur appartient, sauf preuve contraire, a celui ou a ceux sous le nom de qui
l'ceuvre est divulguée ».
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La preuve préalable de 1’originalit¢ des ceuvres revendiquées s’impose
désormais, non seulement lorsqu’elle est contestée en défense, mais également quand elle
n’est pas contestée. Certains jugements relevent d’office le moyen de I’absence d’originalité
alors que le défendeur ne I’a pas soulevé®. Par ailleurs, lorsque le défendeur souhaite
contester I’originalité des ceuvres, une seule phrase dans les conclusions suffit a imposer au

demandeur de prouver I’originalité des photographies litigieuses.

b/ Une sévérité accrue quant aux moyens de la preuve

Nous distinguerons les moyens de la preuve de l’originalité en demande
(preuve positive), des moyens de la preuve de 1’absence de 1’originalité en défense (preuve

négative).

52 . Les moyens de la preuve de ’originalité exigés en demande : la preuve
positive. Cette preuve ne posait pas de difficultés, le demandeur devait communiquer les
clichés et décrire en quoi son travail était original en fonction des criteres jurisprudentiels.
Le juge était amené a apprécier souverainement le critere d’originalité, il acceptait
également sans difficulté le fait de reconnaitre ce critére par bloc, et non pas seulement
ceuvre par ceuvre. La Cour d’appel de Paris du 26 avril 2001* résout la question de

I’originalité « en bloc ». Ici, le juge analyse la démarche globale du photographe.

Depuis quelques années, le tribunal de grande instance de Paris a largement
durci les conditions de la preuve de I’originalité des ceuvres et plus particulierement des
photographies. Le demandeur doit communiquer les ceuvres au débat, mais également

identifier chacune des ceuvres revendiquées méme si, les crédits de I’ouvrage ou du site

87 TGI Paris, 2 fév. 2010, G. Venturini ¢/ Harlequin, RG n°08-01.421, inédit.
8 CA Paris, 26 avril 2001, Propr. Intell. 2002, p.46.
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internet litigieux sont tres clairs. C’est un élément relevant plus de la question de paternité,
que celle de ’originalité mais les deux sont trés souvent liés en pratique®. Cette sévérité et
ces nouvelles exigences”, en matiere de preuve de 1’originalité, ont été reprises par le
tribunal de grande instance de Paris dans d’autres décisions’'. Dans un arrét du 9 septembre
2008, celui-ci a rejeté les demandes d’un photographe, au motif que le demandeur « ne
donne aucune précision dans ses écritures sur les photographies dont il est auteur, ne les
décrit pas de sorte que le Tribunal est dans ['impossibilité (...) d’évaluer l'indemnisation a
laquelle il pourrait prétendre. En conséquence, M.Hoi sera débouté de sa demande
d’indemnisation comme mal fondé »**. Ce qui est intéressant dans cette décision, est que la
description des ceuvres, est exigée au titre du calcul des dommages et intéréts, alors qu’il

n’y a pas de lien entre la description des ceuvres et ce calcul.

Par la suite, un autre jugement réitere ces exigences d’identification et de
description des ceuvres, le juge insistant sur le fait qu‘ « il n’appartient pas au Tribunal

d’examiner lui-méme les photographies concernées, ni les magazines incriminés en dehors

% TGI Paris, 18 déc. 2007, Jean Yves Lambert ¢/ Dailymotion : « il ne suffit pas de prétendre subir une contrefagon
d’ceuvres dont on prétend détenir les droits, encore faut-il préciser, en les nommant, les dénombrant et les identifiant,
les ceuvres sont on revendique la paternité pour justifier de sa qualité a agir et de son intérét a agir».

% Cass. 1% civ. 2 mai 1989, Coprosa, n°87.17657, Bull. n°180, p.120.

I TGI Paris, 2 fév. 2010, Agnes Arnau c¢/ Francgois Bourcier, n°06/02820 «(...) il se déduit de ces dispositions le
principe de la protection d’une ceuvre sans formalité et du seul fait de la création d’une forme originale. Cependant
chaque personne ayant crée ce qu’elle revendique comme ceuvre de I’esprit doit démontrer, pour se voir reconnaitre
le statut d’auteur en cas de contestation par le défendeur, I’empreinte de sa personnalité sur chaque ceuvre
revendiquée car c’est bien la forme particuliére de chaque réalisation qui est seule protégeable. En conséquence,
toute personne revendiquant des droits sur une ceuvre doit la décrire et spécifier ce qui la caractérise et en fait le
support de la personnalité de son auteur, tdche qui ne peut revenir au Tribunal qui n’est par définition pas I’auteur
des ceuvres et ne peut substituer ses impressions tout a fait subjectives aux manifestations émises par ses
contradicteurs ».

2 TGI Paris, 9 sept. 2008, Hol Pham Dinh ¢/ Editions Maisonneuve et Larose, n°06/14316, inédit.
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de toute description par le demandeur dans ses écritures de chacune des ceuvres qu’il

revendique »**

Ce courant jurisprudentiel a eu des répercussions sur les autres tribunaux.
Dans une décision du 27 janvier 2010, la Cour d’appel de Paris a repris ces principes en
jugeant que la protection de principe des ceuvres originales, sans formalités, « suppose,
s agissant, comme en l’espece, la reconnaissance, pour chacun d’eux, qu’il résulte d’une

création intellectuelle portant ’empreinte de la personnalité de son auteur »**

Certains auteurs estiment que la Cour de cassation s’est rangée du méme coté.

Dans un arrét du 4 novembre 2008, le juge casse 1’arrét de la Cour d’appel de Paris ayant

% TGI Paris, 20 mars 2009, Drevet ¢/ Editions en direct, n° 08/04053, inédit : « Attendu (...) qu’il appartient au
demandeur de démontrer que les photographies qu’il revendique sont des ceuvres originales ouvrant droit comme
telles a la protection au titre des droits d’auteur, et non ala défenderesse de combattre une quelconque originalité
qui serait présumée ; qu’en [’espéce M. Drevet expose qu’il est incontestable que ses photographies bénéficient de la
protection par le droit d’auteur, qu’en effet il est reconnu depuis plus de 30 ans comme l'un des meilleurs
photographes évoluant dans le monde du cheval et plus particulierement dans celui des courses hippiques, que sa
connaissance de ce monde trés particulier alliée a la maitrise parfaite de 'art de la photographie attribue
indéniablement a ses photographies un caractére original ; ainsi qu’en attestent les clichés versés aux débats ; qu’il
ajoute qu’il convient de faire état de la jurisprudence constante applicable en ce domaine qui reconnait le caracteére
original d’une photographie présentant des caractéristiques identiques aux siennes, qu’il a toujours pu librement
choisir sa facon de travailler, son matériel. son emplacement, le choix de sa focale, le choix de la lumiére (notamment
en jouant sur les contre-jours en fonction de I’emplacement, le choix de la vitesse d’obturation, de la sensibilité, de
I’angle de vue, du cadrage ou encore de la profondeur de champ, que I’originalité de ses photographies dépend ainsi
de la combinaison de choix techniques, esthétiques et artistiques a laquelle s’ajoute « son expérience du cheval et
dont seule la compréhension de la psychologie comportementale peut permettre d’en sublimer la représentation » ;
Mais attendu que si des photographies qui répondent en droit aux critéres précédemment exposés par le demandeur
sont susceptibles de bénéficier de la protection par le droit d auteur (...), encore faut-il que ces photographles soient
identifiées ; Or attendu que M. Drevet, qui contrairement a ce qu’il soutient, n’a pas lui-méme verse aux débats les
photographies qu’il revendique, mais des exemplaires des journaux et magazines qu’il incrimine ou leurs
couvertures, dont la liste ne serait pas exhaustive, seule la société défenderesse ayant produit un certain nombre de
planches photographiques et de cartons de photographies, ne précise pas ceux, parmi ces supports, qui seraient
éligibles a la protection par le droit revendiquée en les identifiant, et ne démontre pas en quoi, en I'espéce, les
différents éléments qui caractérisent chacun d’eux seraient originaux et traduiraient un parti pris esthétique et
I’empreinte de sa personnalité’ en dehors de considération d’ordre général sur sa notoriété, sa technique de prise de
vue ou ses méthodes de travail ; (...) il n’appartient pas au Tribunal d’examiner lui-méme les photographies
concernées ni les magazines incriminés en dehors de toute description par le demandeur dans ses écritures de
chacune des ceuvres qu’il revendique. »

% CA Paris, 27 janv. 2010, SIPA Press ¢/ Gérard Gaustau, n°08.04978, Recueil Dalloz, 2011, obs. P.Sirinelli.
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prononcé une condamnation sur le fondement de la contrefagcon, « sans rechercher si et en
quoi chacune des ceuvres, dont la protection était sollicitée, résultait d’un effort créatif
portant |’empreinte de la personnalité de leurs auteurs, seul de nature a leur conférer le
caractére d’une ceuvre originale protégée, comme telle, par le droit d’auteur »*. 1l parait
cependant difficile de tirer conséquence de cet arrét, d’'une part parce qu’il est isolé et
d’autre part, parce qu’il a été rendu par la chambre criminelle, et de plus, sans que soit

évoquée la question de I’originalité.

53 . Les moyens de la preuve de I’absence d’originalité : la preuve négative.
Afin de démontrer que les clichés sont dépourvus d’originalité, il fallait démontrer que le
photographe était un simple technicien et qu’il n’existait aucune marge de manceuvre lui
permettant d’exprimer sa personnalité. Aujourd’hui, le défendeur peut simplement affirmer
que les photographies ne sont pas originales dans les conclusions que son avocat
transmettra. S’il souhaite argumenter ses propos, le défendeur peut communiquer des
photographies similaires a celles qui sont litigieuses, pour démontrer la banalité des
clichés®®, ou encore soutenir le fait que 1’on ne reconnait pas la « patte » du photographe
dans le cas oll les photographies sont publiées avec d’autres clichés d’autres auteurs”. Ces
dernieres décisions démontrent que les juges ne distinguent pas toujours bien la nouveauté

de I’originalité. Celle-ci ne devrait pas se déduire d’ceuvres précédemment protégées.

La preuve de ’originalité est donc plus contraignante mais pas impossible

lorsque quelques ceuvres sont concernées. En revanche, en présence d’une grande masse de

% Cass. crim. 4 nov. 2008, CCE 2009, n°2, comm. 11, obs. C.Caron.

% CA Paris, 9 juin 2009, Bruno Valarin ¢/ Nestlé France, RG n°07/05385 ; il s’imposait de « constater, a I’examen de
I’abondante production soumise par lui a I’appréciation de la Cour, que s’y trouve d’autres photographies de méme
genre que (celle du demandeur) ; qu’ainsi en particulier dans I’ouvrage Sopad Nestlé La planéte gourmande (...), il
n’apparait pas a la comparaison visuelle, sans se reporter a ’indication finale nominative des divers photographes
ayant participé a sa réalisation, possible d’isoler un ou plusieurs éléments identifiants spécifiques de la personnalité
de M. Bruno Valarin, par exemple entre les photos faites par lui des pages (...) et les prises de vues d’autres
photographes aux pages (...) et d’en déduire I’absence d’originalité desdites photographies ».

7 CA Paris, Pdle 5,Ch. 2,4 sept. 2009, la Martiniere Groupe ¢/ Claude Gaspari, n°07.22016.
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photographies litigieuses, la preuve est quasiment impossible a rapporter. Le corps de
métiers des photographes est différent des autres métiers d’artistes. C’est une des
spécificités du photographe de créer de nombreuses ceuvres contrairement a un musicien ou

a un écrivain.

3) La preuve de ’originalité : une mission finalement possible

54. Dans une premiere partie, nous analyserons des décisions récentes qui
viennent rééquilibrer le débat en matiere de preuve de 1’originalité, et ensuite nous nous

intéresserons a la pertinence juridique de ces décisions.

a/ Concernant la charge de la preuve

55. Selon le droit commun, les parties ont la charge d’alléguer a I’appui de leurs
demandes les faits propres a les fonder aux termes de ’article 6 du Code de procédure
civile®. Cette régle s’applique en droit d’auteur également, I’auteur est donc soumis 2

prouver ’originalité de son travail.

Certaines décisions récentes sont revenues a des solutions plus classiques
quant a la charge de la preuve. Dans un arrét du 21 janvier 2009, le tribunal de grande
instance de Paris a déduit 1’originalité des photographies en cause du seul fait de 1’absence

de contestation du défendeur®.

Dans un arrét du 22 mai 2009, la Cour d’appel de Paris releve que le

défendeur « conteste globalement [’originalité des photographies » dont il s’agit : elle fait

% Article 6 du Code de procédure civile : « A I’appui de leurs prétentions, les parties ont la charge d’alléguer les faits
propres a les fonder ».

% TGI Paris, 21 janv.2009, Alexandre Fernandes ¢/ Association Chandanse des sourds « il convient de noter que
I’association ne conteste pas l’originalité des photographies de M. Fernandes, dans ces conditions, les photographies
litigieuses sont protégées au titre du droit d’auteur ».
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valoir qu’elles ne constituent que de simples réalisations techniques reproduisant
« mécaniquement » leurs sujets, et en déduit que l’originalit¢ des ceuvres n’est pas

sérieusement contestée!®’.

Le tribunal de grande instance de Paris est allé plus loin dans un jugement du
26 février 2010, en affirmant que le photographe demandeur n’avait pas « contrairement a
ce qu’ont affirmé les premiers juges a rapporter la preuve de [’originalité de ses ceuvres »
11 que la défenderesse, en 1’occurrence I’ Agence France-Presse, ne contestait 1’originalité
des photographies que de « maniére globale » et que le « propos de I’AFP (sur ce point)
mangque de pertinence par sa genéralité » ; que « ce faisant, elle n’apporte pas de réponse
précise a [’analyse faite par I’appelant de sa démarche et des choix qu’il a opérés »; « qu’il
incombait pourtant a I’AFP de démontrer dans quelle mesure le fruit du travail de M.
Bartoli serait le fruit d’opérations contingentes et ne laisserait pas place a l’expression de
son regard personnel, ce qu’elle ne fait pas » ; et que « cette exigence était d autant plus
nécessaire qu’elle a exploité lesdites ceuvres et qu’elle ne prétend pas avoir soutenu a sa
clientele qu’elles étaient libres de droits ». Ce jugement revient a la solution classique en
matiere de charge de la preuve : en pratique, c’est au défendeur de contester 1’originalité des

ceuvres revendiquées de maniere circonstanciée.

56. Cette absence de présomption d’originalité est rappelée dans toutes les
décisions, notamment celle du 29 janvier 2014 qui précise, selon un modele unique : « que
le principe de la protection d’une ceuvre, sans formalité, du seul fait de la création d’une
forme originale n’est pas discuté ; qu’il incombe certes a celui qui entend se prévaloir des
droits de ’auteur de rapporter la preuve d’une création déterminée a une date certaine et

de caractériser |’originalité de cette création, l’action en contrefacon étant subordonnée a

10 CA Paris, 22 mai 2009, Joachim Maria Simao ¢/ Papeteries Hamelin, www lexbase.fr, obs. L.Gaullier.
101 TGI Paris, 26 fév. 2010, Georges Bartoli ¢/ AFP , www .lexbase.fr, n°06/08524, inédit.
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la condition que la création, objet de cette action, soit une ceuvre de [’esprit protégeable

au sens de la loi, ¢ est-a-dire originale»'”.

Dans le cadre d’un débat contradictoire, si 1’auteur ne rapporte pas cette
preuve, son action sera rejetée. Or, la difficulté pour I’auteur est de rapporter cette preuve

conformément aux moyens imposés par le juge.

b/ Sur les moyens de la preuve de I’originalité

57. S’agissant des moyens de la preuve, nous assistons a une jurisprudence

parfois singuliere et contradictoire. Ces moyens peuvent se décliner en trois points.

D’une part, I’auteur identifie avec précision les photographies qu’il estime en
conflit. Le travail devra étre précis, 'auteur devra comparer les ceuvres en conflit, les
ceuvres contrefaites et également contrefaisantes afin que le juge puisse examiner ses
prétentions. Concernant 1’exigence d’identification précise des ceuvres litigieuses, la Cour
d’appel de Paris a jugé que la communication d’un ouvrage qui mentionne les crédits

photographiques suffit 2 permettre I’identification des ceuvres'”.

L’auteur devra, ensuite, décrire avec autant de précision 1’originalité de ses
photographies. Selon la jurisprudence « cette description est d’autant plus nécessaire a la
discussion que ’adversaire (...) se doit de connaitre les éléments caractéristiques essentiels

que [’auteur invoque pour revendiquer des droits d’auteur » ; « cette nécessaire

102 Acte Colloque Observatoire de 1'image, « Originalité : remise en question », L. Merlet, spécialiste du droit de la
presse et des médias.

193 Décision réformée en appel : CA Paris, 26 mars 2010, Hoi Pham Dinh ¢/ Editions Maisonneuve et
Larose, : « Considérant que la simple lecture de I’ouvrage qui contient les reproductions litigieuses renseigne sur la
qualité de 'appelant qui, d’une part, est cité dans les remerciements pour ses « photographies et illustrations » et
dont, d’autre part, le nom figure expressément en derniére page aux crédits photos pour 31 pages bien individualisés
sur lesquelles plusieurs de ses photographies sont reproduites ; Considérant que, comme le reléve la correspondance
échangée entre ’appelant et I’éditeur, le nombre total de photographies de I’appelant reproduites dans l‘ouvrage
s’éleve a 117, qu’il suit que les photographies sont parfaitement identifiées».
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identification de I’ceuvre constitue 1’étape préliminaire sans laquelle il n’est pas possible a
la Cour de poursuivre I’examen des droits dont se prévaudrait I’ auteur, lequel aura ensuite
pour obligation de décrire un maximum d’éléments de nature a caractériser pour chaque

photographie I’empreinte de sa personnalité »"™.

Dans I’arrét rendu le 12 juillet 2006, la Cour de cassation a considéré que
I’auteur doit établir qu’il a conféré a son travail artistique une forme particuliere, résultant

d’une recherche esthétique.

Enfin, 'auteur devra décrire cette originalit€ ceuvre par ceuvre ; plusieurs
décisions se prononcent de maniere globale sur plusieurs ceuvres sans procéder a une
analyse ceuvre par ceuvre. En effet, la Cour d’appel de Paris dans un arrét du 22 mai 2009,
Joachim Maria Simao c/ Papeteries Hamelin a affirmé : « Considérant que les nombreuses
photographies qui ont été reproduites par la société D. Distribution ainsi que les clichés
utilisés par la société Papeteries Hamelin donnent a voir de jeunes mannequins, seuls ou en
groupe, ou bien le styliste Mohamed Dia, ou bien encore d’autres personnalités arborant
des produits vestimentaires de la marque Dia ; que les expressions et les poses des sujets
photographiés qui relevent du choix de M.Simao de méme que la mise en scene, [’éclairage
et le cadrage relevent de ’empreinte de la personnalité de celui-ci et conferent a chacune
des photographies en cause un caractere original qui en fait des ceuvres protégeables par le
droit d’auteur »'. D’autres décisions ont présumé 1’originalité des photographies sans
procéder 2 une analyse globale des ceuvres litigieuses'*. Par ailleurs, la décision Infopaq de
la CJUE est venue alléger la charge de la preuve en donnant une interprétation plus large de

la notion.

104 CA Paris, 24 fév. 2012, n°10/10583.
195 CA Paris, 22 mai 2009, Joachim Maria ¢/ Papeteries Hamelin, www .lexbase.fr
196 TGI Paris, 26 aott 2009, Jean-Claude Delmas ¢/ AFP, n°07.10770, inédit.
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C.L’intérét du critere d’originalité

58. Tout d’abord, la premiere raison est que la loi I’'impose. La photographie
releve du droit d’auteur comme les autres ceuvres. Elle ne dispose pas de regles

particulieres.

Avec le développement d’internet et du numérique, des millions de
photographies circulent, donc la différence des ceuvres et des photographies non protégées
doit étre faite. Si ce critere n’est plus imposé, tout sera couvert et cela reviendra a ne plus

rien protéger.

Une autre précision s’impose : lorsque le juge reconnait qu'une photographie
est une ceuvre de 1’esprit «protégeable» par le droit d’auteur, il juge aussi d’une éventuelle
contrefagon. En effet, en reconnaissant une ceuvre comme protégeable, les autres créateurs
sont bloqués. Par exemple, si un coucher de soleil est protégeable, il est important de savoir
pourquoi ; sinon toutes les photographies représentant un tel cliché seront considérées
comme violant le droit de I’auteur. Les juges n‘étudient I’originalité de 1’ceuvre seulement
si elle est mentionnée. Etant une notion subjective, le tribunal ne se risquera pas
I’examiner si cela ne lui est pas demandé. Le probleme tient a la nécessité d’établir cette
originalité photographie par photographie, une telle obligation peut s’avérer lourde lorsque

le plaignant argumente mille photos.

59. Vers une précision de la notion d’originalité. 1. originalité est caractérisée
comme « les efforts créatifs empreints de la personnalité de [’auteur ». Une telle définition
ne guide pas le juge. Donc quelques criteres supplémentaires ont été dégagés par les

décisions de la Cour de justice des 16 juillet 2009'” et 1 décembre 2011'**. Par

7 CJCE, 16 juill. 2009, Aff. C-5/08, Infopaq ¢/ Danske Dagblades.
198 CJUE, 1 déc. 2011, Eva-Maria Painer ¢/ StandardVerlag et alii, Aff. C-145/10, RTD Com. 2012, p.109.
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I’expression : « lorsqu 'une photo est construite par le photographe », les juges n’entendent
pas qu’il se soit livré a une véritable mise en scene de 1’objet ou des personnages
photographiés. C’est le cas lorsque le photographe introduit la présence de mannequins ou
qu’il choisit son éclairage en studio. Ces éléments apportés sont amenés sans contrainte, ils
lui sont personnels et facilitent la reconnaissance de 1’originalité par le juge. La difficulté
pour le juge réside dans les hypothéses ou le photographe n’a pas choisi le sujet qui lui a
été imposé, soit par les circonstances, soit par un commanditaire ; ou encore si le
photographe n’a pas choisi I’éclairage qui est assuré par la lumiere du jour, il ne choisit ni
le moment, ni le lieu. Mais pour autant la photographie peut-elle étre originale ? Il est
possible qu’elle soit originale a condition d’apporter au juge les éléments qui lui
permettront de qualifier juridiquement cette originalité. Dans le cas d’espéce, une
entreprise loue des appartements de luxe et demande des photographies pour promouvoir
un batiment. Le tribunal attend des précisions, telles que : « Ici j’ai opté pour une photo
prise au trés grand angle afin d’apporter beaucoup de volume a cette architecture
arrondie et de fait pas facile. N'ayant pas de lignes droites majeures, j'ai constitué des
lignes de fuite a partir des courbes de la partie droite de sorte a suggérer la possibilité que
cette piece puisse se poursuivre a l’identique derriere moi. Je me suis placé dos au soleil
pour profiter a la fois des entrées de lumiere naturelle au sol et du ciel trés bleu a ce
moment de la journée qui aurait été blanc si j'avais été placé face au soleil. Je me tiens
volontairement tres bas afin d’équilibrer les volumes du plafond et du sol. Toujours dans
une volonté artistique d’équilibre des volumes et d’apporter une vision confortable en
adéquation avec [’esprit de [’espace présenté »'”. Les juges attendent une telle
argumentation de la part des professionnels, et ce qui est demandé au photographe, est
d’expliquer ce qu’il a voulu faire, ce qu’il a voulu montrer et par quelle voie il y est

parvenu.

199 Acte du Colloque Observatoire de I’image : « Originalité : remise en question », M.-C. Hervé, Vice-présidente a
la 3°™ chambre, 4°™ section du TGI de Paris.
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D’autres décisions présument 1’originalité des photographies a partir des faits
qui sont soumis aux juges, sans pour autant procéder a une analyse, méme globale des
ceuvres litigieuses. Le tribunal de grande instance de Paris a statué en ce sens, par jugement
du 26 aolt 2009, qui concernait un ancien photographe de 1I’AFP agissant contre cette
derni¢re’. La question de D’originalité représentait une quarantaine de pages dans les
conclusions de la défenderesse, le tribunal tranche sur ce point: «étant relevé que
["originalité de ses clichés ne peut sérieusement étre contestée puisqu’ils ont été choisis

pour leurs caracteristiques originales».

La Cour d’appel de Paris a jugé dans d’autres décisions, que les
photographies des demandeurs étaient présumées originales et qu’il n’y avait donc pas lieu
de décrire leur originalité ceuvre par ceuvre''. Cette idée n’est pas nouvelle, la cour de
Cassation a déja écarté 1’objection du défaut d’originalité opposant le défendeur qui ne
pouvait dénier une originalité antérieurement reconnue. Notamment, dans un arrét du 27
avril 1997, le tribunal de grande instance de Paris a affirmé : « elle a signé sans réserve des
contrats de licence faisant état de la protection de ces logiciels au titre de la léegislation sur
le droit d’auteur »"*. Dans une ordonnance du référé du 11 février 2009, le magistrat reléve
que le demandeur « ne définit pas, cliché par cliché, les caractéristiques originales de
celui-ci. Toutefois un examen rapide des photographies litigieuses permet de constater que,
pour la plus grande partie d’entre elles, elles sont protégeables au titre du droit d’auteur

compte tenu des caractéristiques de lumiere et de cadrage qui ont été choisies par le

10 TGI Paris, 26 aoit 2009, Jean Claude Delmas ¢/ AFP.

""" CA Paris, 9 juin 2009, conflit opposant 23 photographes de I’ AFP contre 1’ AFP, n°07/02330, Dalloz, 2011, 2164,
obs. P Sirinelli.

"2 Cass. 1°° civ. 27 avril 1997, Expertises 1997, p. 398 ; Dans le méme sens : Cass. 1% civ. 27 avr. 2001 : la Cour
d’appel pouvait se contenter de la reconnaissance contractuelle des droits sur le logiciel pour en déduire le droit pour
le titulaire désigné d’en « revendiquer I’exploitation » & 1’encontre de son partenaire, et elle n’avait pas «a se
prononcer sur ’originalité d’un apport personnel conventionnellement tenu pour constant par les parties».
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photographe. Des lors, le caractere protégeable de ces photographies n’apparait pas

sérieusement contestable»'". Dans cet arrét, il était question d’environ 3500 photographies.

Par une décision récente du 21 mai 2015, le tribunal de grande instance de
Paris illustre une nouvelle fois I’aléa que présente I’appréciation du critere d’originalité
d’une ceuvre photographique'*. Le critére d’originalité continue a posé des problemes

d’interprétation'”

. Cette derniere concerne une célebre photographie de Gered Mankowitz
offrant un portrait de Jimi Hendrix avec une cigarette a la main, détournée et retouchée par
une société de cigarettes électroniques pour €tre exploitée a des fins publicitaires. La société
n’avait pas d’autorisation, elle a contesté 1’originalité de la photographie afin d’échapper
aux sanctions reposant sur le grief de contrefagon. Les juges considerent que le photographe
n’aurait pas suffisamment mis en avant ses choix artistiques personnels et créatifs pour
prétendre détenir des droits sur son portrait. Le tribunal poursuit en reprochant a I’auteur de
ne pas expliquer qui serait I’auteur des décisions relatives a la « pose prise par le sujet ». Le
juge ne peut pas savoir si le sujet a exécuté les instructions données par le photographe ou si
ce dernier s’est contenté d’actionner ’appareil photo. Il juge que I’argumentation de
I’auteur est insuffisante et qu’elle est trop orientée sur des arguments esthétiques et pas
assez sur ’explicitation des choix de 1’auteur quant a la pose du sujet, son costume et son
attitude générale. Cet arrét se fonde sur la banalit¢ d’un cliché qui n’a rien de banal,
d’autant plus que le TGI omet I’appréciation de la Cour de cassation qui a précisé qu’une
« combinaison d’éléments banals peu, en elle-méme, présenter un caractere original, si une
telle combinaison résulte d’un effort créatif portant ’empreinte de la personnalité de son

auteur »"°,

113 TGI Paris, 11 fév. 2009, Stephane Briolant ¢/ Artprice, inédit.

14 TGI Paris, 3°™ ch. 1°© sect. 21 mai 2015, n°RG14/03863.

'S L. Lefebvre, Photographie et droit d’auteur d’Oscar Wilde, www.village-justice/articles/photographie-droit-
auteur-Oscar.20343 .html.

16 Cass. 1% civ. 30 avril 2014, n°13-15517, inédit.
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60. Ces différentes décisions démontrent la difficulté pour un photographe de
faire valoir ses droits dans le cadre d’une action en justice. Il doit argumenter ses clichés
un a un. Cette solution ameéne a un paradoxe : plus I’atteinte aux droits est grande, plus le
photographe devra fournir d’efforts pour établir cette atteinte. Ce courant jurisprudentiel
inquiete les photographes, et décourage les auteurs d’agir en justice, ces derniers devront

« disséquer leur ceuvre pour bénéficier de la protection du droit d’auteur ».

§2- L’évolution de cette jurisprudence

61. Il faut également comprendre que la justice travaille a partir de dossiers et
que les juges s’en tiennent aux arguments des parties : ils ne cherchent pas d’arguments
extérieurs au débat. Ils garantissent ainsi les droits de la défense. Le défendeur sait
exactement ce que le photographe revendique, il n’appartient pas au juge, de son propre
chef, de décider que telle photographie serait originale pour telle ou telle raison. Les juges

s’en tiennent donc aux conclusions dans le dossier.

A.La construction prétorienne

1) L’impact d’une décision importante sur la notion d’originalité : Décisions

européennes

Que pense I’Europe de ’originalité ?

62. En droit européen, la directive du 12 décembre 2006 « relative a la durée
de protection du droit d’auteur et de certains droits voisins », protege les ceuvres
photographiques : « une eceuvre photographique au sens de la convention de Berne doit étre
considérée comme originale, si elle est une création intellectuelle de |’auteur qui reflete sa
personnalité sans que d’autres criteres tels que la valeur ou la destination ne soient prix
en compte ». Cette définition vient du juge francais et a été reprise par le juge

communautaire. Dans les deux décisions des 16 juillet 2009 et 1 décembre 2011, la Cour
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de Justice des Communautés Européennes, a précis€ que 1’originalité est une notion
communautaire et elle a ainsi établi des criteres d’appréciation de cette condition. La Cour
de Justice approfondit cette notion dans un sens personnaliste : « s’agissant, en premier
lieu, de la question de savoir si les photographies réalistes, notamment les photographies
de portrait, bénéficient de la protection du droit d’auteur en vertu de l’article 6 de la
directive 93/98, il importe de relever que la Cour a jugé, dans [’arrét du 16 juillet 2009,
« Infopaq International », que le droit d’auteur n’est susceptible de s’appliquer que par
rapport a un objet, telle une photographie, qui est original en ce sens qu’il est une création
intellectuelle propre a son auteur. Ainsi qu’il résulte du dix-septieme considérant de la
directive 93/98, qu’'une création intellectuelle est propre a son auteur lorsqu’elle reflete la
personnalité de celui-ci. Or, tel est le cas si [’auteur a pu exprimer ses capacités créatives

lors de la réalisation de [’ceuvre en effectuant des choix libres et créatifs ».

a/ Le contexte de I’arrét Infopaq

63. Le contexte. Pendant deux décennies, I’Europe a contourné le sujet. En
1996, I’originalité a donné lieu a une définition qui figure dans le corps de trois directives a
propos de trois types d’ceuvres spécifiques. Cette définition semble étre identique dans les
trois cas, du moins si I’on s’en tient au corps du texte des directives. Mais, en analysant les
considérants, nous pouvons constater que la position du législateur n’est pas la méme.
Ainsi, si apparait une exigence de personnalité pour les photographies, il n’y en a pas pour
les logiciels ni pour les bases de données. Cinq années plus tard, le 1égislateur européen a
I’occasion de remettre tout en place en adoptant une directive transversale commune a tous
les types d’ceuvres, a savoir la directive 2001/29. Or, il n’a rien fait, il n’y a aucune trace
de la condition d’originalité dans le texte de cette directive, alors méme que la directive a

pour objet de définir I’essence de la protection par le droit d’auteur, protection dont la
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condition d’originalité est la clef d’acces. L’originalité est la grande absence de la directive

alors qu’elle aurait pu étre I’élément fondamental de ce texte'"”.

b/ Une prise de position inattendue de la Cour de Justice

64. L’évolution. Depuis 2001, le tableau de I’harmonisation paraissait
désespérément noir. En juillet 2009, la Cour de Justice prononce un arrét de principe :
I’ Arrét Infopaq'™®. 11 est rendu a propos de la reproduction de courts extraits d’un texte
financier. Dans cet arrét, la Cour précise que la notion d’originalité est une notion
communautaire, et que celle-ci correspond a un critere identique pour toutes les ceuvres,
quel qu’en soit le genre. Désormais, suite a cet arrét, n’importe quelle ceuvre devra
répondre au critere d’originalité de la méme maniere que n’importe quelle autre ceuvre,
quel qu’en soit le type. La surprise était de taille, puisque, en effet, le choix de la Cour
n’était pas prévisible, d’autant plus que la question préjudicielle posée lors de cette affaire
ne visait pas a savoir précisément ce qu’était 1’originalité. De surcroit, 1’avocat général
n’avait pas non plus, dans ses conclusions préalables, commenté la condition d’originalité.

La solution dégagée par la Cour a des lors pris tous les observateurs au dépourvu.

2) Le choix entre I’originalité objective et subjective

65. Dans un premier temps, cet arrét n’a pas suscité de tres bonnes réactions
aupres de ceux qui s’intéressent plus particulierement a la photographie. En effet, ceci
s’explique du fait que les photographes pouvaient s’appuyer sur une définition de

I’originalité issue de la directive de 1993, ou il est question dans le considérant 17 de la

""'B. Michaux, L’originalité, une notion davantage communautaire apreés ’arrét Infopaq, A&M, Larcier, Bruxelles,
200/5 p. 473.
8 CICE, 16 juil. 2009, Aff. C-5/08, Infopaq ¢/ Danske Dagblades, RLDI n°96, 1 aoiit 2013, obs. B. Spitz.
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119

personnalité de 1’auteur . Donc, se pose pour eux la question de savoir en quoi 1’arrét

Infopaq a eu un impact sur la protection de la création'®’.

La Cour a du prendre une position. Il est important de savoir si dans la
hiérarchie supérieure européenne, la balance penche en faveur du cachet de la personnalité,
ou a l'inverse au profit du mélange d’efforts d’habileté, ou de savoir-faire qui ne
s’embarrasse pas nécessairement de ’expression de la personnalité. L’analyse de I’arrét
montre que la Cour n’a pas prononcé le mot de « personnalité », mais on peut voir une
tendance en faveur d’une lecture personnaliste de droit d’auteur. La Cour énonce que
I’originalité est ce qui permet a l’auteur d’exprimer son esprit créateur de maniere

21 Donc, non seulement, I’ceuvre doit étre le fruit de la création de celui qui I’'a

originale
congue, mais en outre, elle doit revétir une forme originale. Les termes que la Cour utilise,
paraissent tres proches d’une approche personnaliste. Elle réclame un esprit créateur qui se
manifeste dans la maniere : il s’agit bien de récompenser une réelle inspiration et non un
simple labeur significatif et talentueux sur le plan technique. La Cour a donc confirmé une

approche subjective de la notion d’originalité, et selon les juges, elle doit s’appliquer a

toutes les catégories d’ceuvres'?,

'Y Directive n°93/98/CE du Conseil du 29 octobre 1998, relative a « I’harmonisation de la durée de protection du
droit d’auteur et de certains droits voisins ».

120 Dossier spécial, L’originalité en question, RLDI, Avril 2011, n°70, p.121.

I Considérant 45 : « s’agissant des éléments de telles ceuvres sur lesquels porte la protection, il convient de relever
que celles-ci sont composées de mots qui, considérés isolément, ne sont pas en tant que tels une création intellectuelle
de 'auteur qui les utilise. Ce n’est qu’a travers le choix, la disposition et la combinaison de ces mots qu’il est permis
a lauteur d’exprimer son esprit créateur de maniére originale et d’aboutir a un résultat constituant une création
intellectuelle ».

122 Obs. P.Sirinelli : « il est délicat de considérer que [’approche communautaire rejette également la vision
personnaliste des droits latins ou allemands puisque 'une des directives envisageant expressément l’originalité a
propos de ’ceuvre photographique énonce que cette derniére "doit étre considérée comme originale si elle est une
création intellectuelle de I’auteur qui refléte sa personnalité” (...) puisque la Cour de justice a entendu généraliser les
définitions spéciales retenues en matiére de photographie a toutes les ceuvres de ’esprit, il faut admettre que la
précision apportée pour cette catégorie particuliere d’ceuvre vaut pour toutes les créations en général. Il est donc
raisonnable de considérer que la définition de I’originalité qui prévaut dans [’espace européen est trés proche de
celle que les juges francais ont depuis longtemps admis ».
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3) Les apports de la décision pour les auteurs des photographies

66 . La juridiction danoise a I’origine de la question préjudicielle, était invitée a
décider s’il y avait originalité ou non dans le cas d’une courte séquence de mots, tirée d’un
extrait d’article de presse consacré a I’actualité. La séquence mentionnée dans cette affaire
était au demeurant banale. Le juge danois a estimé que le droit communautaire était en
cause, et a relayé la question de savoir si la reproduction d’une telle séquence, constituait
un acte de reproduction bénéficiant de la protection prévue par la directive de 2001 sur le
droit d’auteur dans la société de 1’information. La réponse de la Cour est positive'®. Elle ne
va pas jusqu’a affirmer que la condition d’originalité est effectivement remplie, car ce n’est
pas son role, mais elle n’hésite pas a dire que I’originalité n’est pas exclue. Ainsi, elle livre
des indications extrémement précieuses pour apprécier cette condition. L’originalité ne
doit pas étre absolue et les auteurs le savent, la création n’est pas totale, autrement dit elle
se greffe nécessairement sur de 1’existant ou sur des contraintes, cela valant surtout pour
les ceuvres informationnelles'. « La personnalité de I’auteur ne sera absente que des
choix qui sont exclusivement dictés par des considérations techniques »'*. Cette phrase est

126

parfaitement conforme avec I’esprit du nouvel arrét = de la Cour de justice rendu a la suite

de la décision Infopagq.

Le juge rappelle que « si les mots ne sont pas insolemment protégeables, a
travers le choix, la disposition et la combinaison de ces mots (...) il est permis a [’auteur
d’exprimer son esprit créateur de maniere originale et d’aboutir a un résultat constituant

une création intellectuelle ». 11 est possible d’en conclure que s’il existe une originalité dans

123 Point 49 de 1’arrét Infopaq : « Il ne saurait étre exclu que certaines phrases isolées, ou méme certains membres de
phrase du texte concerné, soient aptes a transmettre au lecteur [’originalité d’une publication telle qu’un article de
presse ».

124 B Michaux, L’originalité en droit communautaire, RLDI n°70, Avril 2011, p. 123.

' E. Derclaye, Wonderful or Woorisome ? The impact of the ECJ ruling in Infopaq on UK copyright law, EIPR,

2010.

126 CJUE, 22 déc. 2010, aff. C-393/09, Bespecnostini softwarova asociace, RLDI, n°68, 1* avril 2011, obs. L.Costes.

77



une séquence de 11 mots extraite d’un article de presse d’actualité économique, les
photographes devraient avoir toutes leurs chances d’étre entendus par la Cour de justice le

jour ot ils lui diront « ceci est une ceuvre ».

67. Conclusion Arrét Infopaq'”’. La protection des photographies non
originales, représente une sérieuse fausse note dans I’ceuvre d’harmonisation développée
par les instances communautaires. Elle ne doit cependant pas éclipser 1’avancée majeure
réalisée sur ce plan par I’arrét Infopaq. Depuis, la Cour de Justice, s’est a nouveau
prononcée dans I’affaire Bezpecnostni Softwarova asociace — Svaz Softwarové ochrany.
Cette affaire concernait la protection par le droit d’auteur de I’interface utilisateur
graphique d’un programme d’ordinateur. La Cour y indique que la protection par le droit
d’auteur, ne saurait s’attacher aux composantes de I’interface qui ne permettraient pas a
I’auteur d’exprimer son esprit créateur de maniere originale. Elle précise que tel serait le
cas des composantes qui seraient uniquement caractérisées par leur fonction technique, au
sens ou leur expression serait dictée par ladite fonction. La Cour rejette cette fois
I’originalité, contrairement a 1’Infopaq. Mais, le raisonnement suivi reste identique. Elle
installe I’originalité dans son statut de notion communautaire, et cette décision encourage

encore plus I’octroi du droit d’auteur aux photographies.

En matiere de photographies, les criteres de I’originalité sont donc clairement
fixés par la jurisprudence communautaire et frangaise. Il s’agit de criteres positifs tels que le
choix de I’angle, de la prise de vue, du cadrage, des éclairages, de la mise en scéne des
modeles, du décor, du lieu, du moment, du filtre, de I’ouverture et de la vitesse d’obturation,
etc. L’essentiel est donc de parvenir a convaincre un tribunal que 1’ensemble de ces

procédés constitue une ceuvre.

127V -L. Benabou, Jurisprudence Infopaq : « que reste-t-il au juge national pour dire le droit d’auteur ? », RTDI,

Larcier, Bruxelles, 2009, p.71 et s.
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B. La nature méme de la photographie remise en cause

68. En premier lieu, I’'implication physique de 1’artiste dans le processus de
création est souvent mise en avant pour argumenter de 1’originalit¢ d’une ceuvre. Or, la
photographie met a distance le photographe de son motif, tandis que la peinture exige bien
la participation du corps de I’artiste qui manie le pinceau. Donc, avec la photographie
débute 1’industrialisation du processus de création, la photographie étant un art mécanique
pouvant étre considérée comme la premiere révolution qui ignore les regles classiques de
’art et donc a fortiori, les notions d’empreintes originales de I’artiste et de son implication

physique.

Ce qui est souvent mis en avant par les juges, est que I’évenement s’impose
au photographe. Pour certains : « S’il y a auteur, c’est I’évenement lui-méme, et non pas le
photographe ». Alors qu’en réalité, le photographe n’est pas 1’auteur de 1’événement, mais
il est "auteur de la reproduction dudit événement. Le peintre débute a partir d’une toile
blanche. Le photographe « n’invente rien, il découpe dans le désordre du monde, découvre
et reproduit une image & un instant t»"®. Le photographe est nécessaire pour repérer

I’éveénement qui n’existerait pas aux yeux de tous.

Les photographies sont considérées comme prises par hasard ou passivement,
du fait que les photographes se trouvent sur le lieu de I’évenement « par hasard ». Or, la
chance et le hasard font partie du métier du photographe. Certains artistes affirmaient que

« Uincertitude et les aléas sont liés a tout métier créatif »'>.

' D. Arbus, « Le peintre invente tandis que, moi, je découvre ».
12 R. Doisneau, Le travail créateur s’accomplit dans ’incertain, Henri Cartier-Bresson, Le manque de chance ou de
hasard était tout simplement une faute professionnelle.
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69 . En second lieu, le coté technique peut se référer au matériel utilisé, jugé
trop sophistiqué comme [’utilisation d’un appareil en rafales. Par exemple, pour
photographier des sportifs, ce dispositif semble parfaitement adapté, mais il peut arriver
que les juges lui reprochent d’enlever de I’originalité a I'image"’. S’agissant de la banalité,
le photographie, Eugéne Atget photographiait la documentation, qui est le comble de la
banalité. Cinquante ans plus tard, le couple Becher s’est d’emblée revendiqué comme
artistes, a raison de sujets purement documentaires. Ils sont également, aujourd’hui, des
figures majeures de 1’histoire de la photographie. La ou les juges évaluent 1’originalité, les
historiens de ’art et tous les spécialistes s’en remettent modestement a la postérité.

70 . En troisieme lieu, le photographe est de plus en plus absorbé par I’art
contemporain ou inversement. Sur la question de I’originalité juridique, il existe aux Etats-
Unis, un mouvement artistique appelé « les appropriationnistes ». Ce mouvement visait au
départ a s’approprier des ceuvres célebres et reconnues, dont un sosie était reproduit et dont
la signature était modifiée, afin de jeter un doute sur la valeur marchande du bien. La
photographe, Sherrie Levine"™ va plus loin et publie en 1980, un livre intitulé « After
Walker Evans » dans lequel elle se contente de re-photographier les plus célebres photos de
Walker Evans, sans y apporter la moindre manipulation et les signes de son nom. Il n’y a
pas de proces ni en faux, ni en plagiat, ni en manque d’originalité. Le droit d’auteur
concernant les artistes appropriationnistes est reconnu**?. Michael Mandiberg'” a publi¢ a

son tour un livre des photos de Sherrie Levine qu’il a appelé « After Sherrie Levine ». De

139 Cf Chap 1- L’originalité conférée a la photographie, Section 2. §1. B. Les critéres négatifs.

1! Sherrie Levine, artiste conceptuelle et photographe américaine.

132 « Appropriation Art », il s’agit d’un mouvement né dans les années 80 aux Etats-Unis, il s’agit de copier
consciemment ou avec un aspect stratégique les travaux d’autres artistes, I’acte de copier et le résultat doivent étre
compris comme de I’art (sinon il s’agirait de plagiat ou de faux).

'3 Michael Mandiberg est un artiste, designer et éducateur américain, il propose une version en plus haute définition
d’ « AfterSherrieLevine », et un certificat d’authenticité téléchargeable a dupliquer soit-méme, chacun pourra devenir
un artiste appropriationniste.
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toutes ces pratiques, naitront probablement des nouveaux procédés photographiques, mais

elles repousseront le concept méme de 1’ originalité'**.

D’un point de vue plus économique, réfléchir a la notion d’originalité
implique de croiser deux critéres : la nouveauté et I’authenticité, ce qui revient a savoir sur

quoi s’ apprécie 1’originalité soit, 1’objet, la composition ou la signature/nom de 1’auteur™.

71. En définitive, ce n’est pas la définition de I’originalité qui est impossible
mais 1’appréciation sur le mérite des ceuvres soumises aux juges. La photographie reste le
résultat d’un investissement humain, matériel et financier que personne ne conteste, et qui
doit étre protégé, car I'image méme lorsqu’elle n’est pas une ceuvre de 1’esprit, véhicule un
message indispensable a I’information du public au sens de 1’article 10§1 de la Convention

Européenne des Droits de I’Homme"*

. Afin que la photographie puisse se développer dans
tous les domaines : culturel, de loisir, sportif, pourrait on protéger les photographies
banales par les regles de droit commun de la responsabilité civile et notamment par la
concurrence parasitaire ou la responsabilité contractuelle sur le fondement du principe de
bonne foi, qui préside au respect des relations contractuelles liant les parties. Cela
impliquerait une protection des photographies par le droit d’auteur pour celles considérées

comme originales, et une protection par le droit commun pour les photographies banales

considérées comme non originales.

Concernant la photographie, I’enjeu majeur lié a la propriété intellectuelle est

également le droit a I’image. Le photographe est dans une grande insécurité juridique : son

3% Voir aussi I’ceuvre de Penelope Umbrico dont 10 millions de clichés de couchers de soleil trouvés sur FlickR ont
été retravaillés.

%3 D. Sagot-Duvauroux, Colloque Observatoire de I’image, p. 59.

3% Art. 10§1 de la CEDH : « Toute personne a droit a la liberté d’expression. Ce droit comprend la liberté d’opinion
et la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence
d’autorités publiques et sans considération de frontiere. Le présent article n’empéche pas les Etats de soumettre les
entreprises de radiodiffusion, de cinéma ou de télévision a un régime d’autorisations ».
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travail peut €tre contesté au titre du droit d’auteur, et dans le méme temps, il doit assumer
pleinement sa responsabilité concernant le droit a I’'image, y compris pour des images dont

le droit d’auteur lui est dénié.
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CHAPITRE 2. LES CONTOURS DE L’IMAGE

« Dorénavant rien n’existera qui n’aura été d’abord photographié »"’.

72 . Le droit a I’image est une création jurisprudentielle datant de 1858. La
comédienne, Rachel, avait été prise en photo par ses sceurs sur son lit de mort. La toile a
été reproduite et vendue sans leur consentement. Les sceurs de cette derniere ont assigné
les contrevenants. Les juges ont reconnu que toute personne pouvait s’opposer a la

reproduction et 2 la livraison au public de ses traits'*®.

La liberté d’expression et de création est garantie tant par les textes nationaux
que par des textes internationaux et européens. Cependant, la loi limite cette liberté dans
tous les cas ou les droits des personnes sont menacés. Le droit a ’image™ a d’abord été
défini en jurisprudence comme un attribut de la personnalité permettant a son titulaire de
prohiber la fixation et la reproduction de son image sans son consentement. Jean Pierre
Ancel, Conseiller a la Cour de cassation définit la protection de I’image comme « un droit

de la personne (ou de la personnalité) attaché a la seule qualité de la personne humaine ».

La question de la sécurité juridique des photographies se pose de facon
accrue, concernant la prise de vues, mais aussi la diffusion et la distribution aupres des
photographes. Les maisons d’édition ont une obligation de pertinence, autrement dit, les

photos ne doivent pas €tre assimilées a de fausses nouvelles.

7 Emile Zola
¥ Trib. Civ. Seine (1% ch.), 16 juin 1858, Felix ¢/ O’Connell, Dalloz 1858.111. 62 et Ann. Prop. Ind. 1858, p.250.
139 B Moreau, S. Lorenzo, Le droit d’auteur et le droit a I’image,
(http://www pairform.fr/PFRes/droits/web/co/droit_web.html), cette citation est extraite de la premiere édition de J.
Ghestin.
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Les droits de la personnalité font partie des droits subjectifs. Il en est de
méme des droits réels et des droits personnels, mais a I’inverse ces derniers portent sur une
chose et les droits de créance ont pour domaine 1’activité d’une personne. Quant aux droits
de la personnalité, ils ont « pour objet la personne méme du sujet : ainsi que le plus connu
d’entre eux, le droit au respect de la vie privée concerne la vie personnelle du sujet de la
prérogative et non par son activité déployée au profit d’autrui »". Autrement dit, la
spécificité de ce droit réside dans le fait que ces droits sont attachés a la personne du sujet,
ainsi ils s’éteignent avec la mort du sujet. Ces droits de la personnalité ont un caractere
« sacré »"! interdisant d’en faire commerce. Il n’est pas possible de dresser une liste
précise'¥* de ces droits de la personnalité, celle-ci variant d’un auteur 4 I’autre. En revanche,
les plus connus de ces droits sont le droit au respect de la vie privée et le droit a I’'image. Ce
n’est qu’en 1970, que le Code Civil a consacré le droit au respect de la vie privée. Le droit a
I'image demeure une création prétorienne, la proposition de loi'* déposée n’ayant pas
aboutie.. Pourtant, ce droit est antérieur au droit au respect de la vie privée, et méme a la
catégorie des droits de la personnalité. En effet, tout d’abord parce que « durant la seconde
guerre mondiale, on ne se souciait pas de la protection de la vie privée »'™ et la
jurisprudence'® faisait de 1’image des personnes une variété de droit de propriété. Le droit a
I’image est moins connu que le droit au respect de la vie privée, il est I’expression de la
maitrise d’une personne sur son image, sur son apparence. Pour 1’essentiel, ce droit nait de
différentes techniques: la photographie et le cinéma. Ce droit qui est initialement

extrapatrimonial, est en train de devenir un droit objet de commerce. En d’autres termes, les

140 Cette citation est extraite de la premiere édition de J.Ghestin et G.Goubeaux, Traité de droit civil, Les personnes,
LGDJ, Paris, 1977, n°280 et s.

"“I'T, Hassler, Le droit a I'image des personnes, Collection du CEIPI, p.2.

2 « La crise d’identité des droits de la personnalité »,P.A. 7 déc. 2004, p. 3 (I : un périmétre flou).

143 .. Marino, Proposition de loi sur le droit a I’image du 6 juillet 2003, Dalloz 2004, Somm, 1631.

"“* A. Lepage, Droits de la personnalité, Encyclopédie Dalloz, droit civil, n°123.

145 Un des arréts fondateurs : affaire du masque mortuaire de ’actrice Rachel, Trib. civ. Seine, 16 juin 1858, DP,
1858.2, p. 62 ; le droit a I'image relevait du droit de propriété a une époque ou les droits de la personnalité étaient
encore dans les limbes.
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juridictions sanctionnent les atteintes a I’image des personnes lorsqu’en méme temps, il y a
y

atteinte 2 la vie privée'*.

Section 1- La Nature juridique du droit a I’image

73. Le droit a I'image n’est pas prévu par une disposition législative
particuliere. De création prétorienne, «le droit a [l'image s’est organisé sans texte
précis »*. Aujourd’hui, ce droit est reconnu comme un droit dit absolu, chacun étant
titulaire des droits sur son image et est le seul habilité a en autoriser 1’utilisation'*®. Ce
principe est assorti d’exceptions. Il convient de noter qu’il existe une patrimonialisation du

droit a I’image, qui tend a s’étendre a I’'image des biens.
S§1-La protection légale du droit a I’image

74. Cette protection de 1’image est abordée par le droit pénal, par le Code civil

9149

notamment dans 1’article mais également a 1’échelle européenne et internationale.

A. Le droit international et le droit européen

« Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son

domicile et de sa correspondance »'. 1l n’existe pas de texte communautaire sur la

146 Par exemple : pour 1’ex-couple politique Hollande-Royal, TGI Paris, 15 sept. 2003, Légipresse 2003, 1, p. 178.
“TJ.-P. Ancel, Protection de la personne : image et vie privée, Gaz. du pal. 1994, p. 993.

148 CA Paris, 5 décembre 1988, Dalloz 1989, Informations rapides, 16.

Y Art. 9 du Code Civil : « Chacun a droit au respect de sa vie privée. Les juges peuvent, sans préjudice de la
réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telles que séquestre, saisie et autres, propres a empécher ou
faire cesser une atteinte a l’intimité de la vie privée : ces mesures peuvent, s’il y a urgence, étre ordonnées en
référé ».
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question du droit a I'image. Dans certains pays de 1’Union européenne, le contentieux est

abondant. Mais le commerce intra-communautaire n’est pas affecté.

75 . Quant au droit international, les décisions sont rares. La diffusion sur
internet implique des éléments d’extranéité, mais il est toutefois rare que 1’affaire soit
traitée sur le terrain des conflits de lois et de juridictions. La seule diffusion en France
suffit 2 donner la compétence au juge frangais et a la lex fori*'. En droit international
privé, plusieurs reglements permettent au demandeur d’assigner partout ou la photographie
ou les propos ont été diffusés'?, s’agissant de rechercher le fait générateur de I’atteinte du
droit. De méme, s’agissant de la compétence juridictionnelle en droit international, 1’arrét
Scheffel de 1962 a posé le principe que la compétence interne des tribunaux frangais est
déterminée par [I’extension des regles nationales, sous réserve de conventions
internationales™. Le réglement européen Bruxelles 1 bis relatif a la compétence des
tribunaux en matiere commerciale, précise que le tribunal compétent est celui ou le fait
dommageable s’est produit™. En d’autres termes, le juge frangais sera le plus souvent

compétent du fait de la diffusion par internet qui implique tous les pays.

B. La protection par le droit pénal

76 . Le nouveau code pénal sanctionne plusieurs sortes de comportements :
I’obtention illicite de I’image d’une personne, la conservation, la divulgation ou

I’utilisation d’images obtenues illicitement et enfin la fabrication, la détention et la vente

130 Art. 8§81 de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, signée & Rome le 4
nov. 1950 (ci-apres CEDH).

! Lex fori : 1a loi du for, autrement dit la loi du juge compétent pour le litige.

132 Cass. Crim. 5 janv. 1894, Dalloz 1897, p. 342, obs. L Sarrut.

153 Cass. 1% civ. 30 oct. 1962, Scheffel, Dalloz 1963, 109, obs. Holleaux.

5 Art. 7.1 du Reglement Bruxelles 1 bis n°1215/2012 : « Une personne domiciliée sur le territoire d’un Etat membre
peut étre attraite, dans un autre Etat membre, en matiére délictuelle ou quasi-délictuelle, devant la juridiction du lieu
out le fait dommageable s’est produit ou risque de se produire ».
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d’appareils congus pour obtenir illicitement des images. Il existe, dans le Code, deux
dispositions séveres visées aux articles 226-1 et 226-2, tous deux étant propres a la prise
d’images dans un lieu privé et a leur diffusion. Le Code sanctionne le fait de photographier
quelqu’un en portant atteinte a sa vie privée, sauf si cette personne, consciente d’étre
photographiée, ne s’y est pas opposée. Deux autres textes, prévus par la loi du 15 juin
2000", font référence au droit a 1’image. Dans la loi du 29 juillet 1881 relative a la liberté
de la presse, I’article 35ter dispose que « lorsqu’elle est réalisée sans [’accord de
I'intéressé, la diffusion, par quelque moyen que ce soit et quel qu’en soit le support, de
l’image d’une personne identifice ou identifiable mis en cause a l'occasion d’une
procédure pénale n’ayant pas fait 'objet d’un jugement de condamnation et faisant
apparaitre, soit que cette personne porte des menottes ou entraves, soit qu’elle est placée
en détention provisoire, est punie de 15 000 € d’amende ». L’article 39 protege également

les victimes contre I’utilisation abusive des images'*®.

C.La protection organisée par le Code Civil

77. La notion de vie privée. La loi du 17 juillet 1970 a été congue pour
renforcer la garantie des citoyens, notamment face a une certaine presse a sensation et a
scandale, et vient completer également, 1’arsenal répressif en matiere d’atteintes a la
personnalité. Le respect de la vie privée recouvre le droit de chaque personne a la non
divulgation des scenes et évenements de la vie personnelle. Sur la base de ces dispositions,
les juges vont allouer des réparations pécuniaires aux sujets photographiés dans le cadre de
leur vie privée. Ainsi, le juge s’appuie sur une interprétation souple de I’article 9 du Code
civil précisant que : « Chacun a droit au respect de sa vie privée. Les juges peuvent, sans

préjudice de la réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telles que

%3 Loi n°2000.516 du 15 juin 2000 renforgant la protection de la présomption d’innocence et les droits des victimes.
1% Cf annexe n°1, tableau des principes dispositions limitant la liberté d’expression.
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sequestre, saisie et autres, propres a empécher ou faire cesser une atteinte a l’intimité de
la vie privée : ces mesures peuvent, s’il y a urgence, étre ordonnées en référé». N’existant
pas de définition de la vie privée, les juges ont élaboré une définition au gré des affaires
qui leur ont été soumises. Les contours de cette notion sont flous. Robert Badinter relevait
qu‘en « [’absence de toute définition positive de la vie privée », il convenait de la définir
par la négative. L’intérét serait de mettre « /’accent sur la primauté de la vie privée, celle-
ci, interdite a toute intrusion indiscréte, étant pour chacun le sort commun, le reste, c’est-
a-dire la vie publique ouverte a la curiosité de tous, étant [’exception »". Le texte ne fait
pas référence a I’image de la personne, et le juge va considérer que ce texte protege cela.
Avant cette reconnaissance, le juge sanctionnait les atteintes au droit a ’image par 1’article

1382 du Code civil donc par les régles communes de la responsabilité'*,

§2- Une définition de ce droit

78. Les sources jurisprudentielles de ce droit sont multiples et parfois
contradictoires. Le juge reconnait un droit a ’image « absolu » des personnes sur leur
image et protege également le droit de I’image des biens par le droit de propriété. Depuis

quelques années, le droit a I'image fait I’objet de plusieurs débats'”.

A.Le droit a ’image, un droit de la personnalité

79. Le droit a I’image est un droit de la personnalité dont découle un régime
juridique. C’est un droit hors commerce, donc incessible, insaisissable, imprescriptible et

intransmissible. Autrement dit, sur ce dernier aspect, le droit cesse au déces de la

137 R. Badinter, « le droit au respect de la vie privée », ICP G 1968,1,2136,n°12.

1% Art. 1382 du Code civil : « Tout fait quelconque de I’homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la
faute duquel il est arrivé, a le réparer ».

159 Légipresse, « L’image menacée ? », Paris, Victoires Editions, 2002.
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personne'®, ce qui est la traduction du caractére strictement personnel des droits de la

11, L’auteur, Frangois Rigaux, affirmait qu’il

personnalité, ils font corps avec la personne
ne fallait pas parler de cession de droits sur une image, mais seulement d’autorisation a la
diffuser. Dans la pratique, c’est le terme de cession qui est utilisé dans les contrats, cela est
du au fait que ’autorisation fonctionne comme un monopole. De méme, lorsque 1’image
d’un mort est diffusée, les héritiers ne devraient pas pouvoir agir car 1’image est
strictement personnelle au défunt et en principe ce droit disparait au déces. Pour éviter de

telles conséquences, les juges'® opérent un équilibre afin que les héritiers puissent agir en

vertu d’un droit propre.

B. Le droit a I’image, un droit de la propriété intellectuelle

80. II est a noter qu’a c6té du droit extrapatrimonial de 1’'image, il existe le
versant patrimonial ou I’'image est exploitée a des fins commerciales: contrat de

mannequin, contrats de sportifs, image publicitaire, ...

13 s’opposent a 1’idée de patrimonialisation du droit a

Nombreux auteurs
I’image. L’une des raisons de cette opposition est dii au fait que si nous prenons cette notion
a son extréme, nous serions en présence d’une marchandisation du corps humain. L’image
étant le reflet du corps, alors le corps est hors commerce : « L objet du contrat se trouve
nécessairement ailleurs, il doit étre extérieur a l'image de la personne »*. A 1‘opposé,

d’autres auteurs estiment que le corps est un objet de propriété, que le corps peut se

10 Cass. 1% civ. 15 fév. 2005, Dalloz 2005, 264, obs. A Lepage ; RTD civ. 2005, 363, J Hauser.

' F Rigaux, La protection de la vie privée et des autres biens de la personne, Bruylant, Bruxelles, 1990, n°685.

162 Cass. 1% civ. 14 déc.1999, JCP 2000, 10241, conclusion Avocat général C.Petit. « Au vrai, il ne s’agit pas d’un
droit a I’image puisque le sujet a cessé de vivre. Les héritiers agissent sur le fondement d’un mini droit propre qui
reléve du respect dil aux morts et partant, d’une atteinte a la vie privée des personnes de la famille » : TGI Paris, 21
sept. 2005, Légipresse, 2006, I, p.5.

1831, Marino, Traité de la presse et des médias ; E. Dreyer, Jurisclass. civ. Fasc. 3750, n°75.

164 L. Marino, Les contrats portant sur I’image des personnes, CCE 2003, chron 7.
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détacher de I’étre pour devenir un bien immatériel. Autrement dit, « ce n’est pas le corps
qui est commercialisé mais un bien abstrait détaché du corps, a savoir son image »'*.
S’agissant de la protection de I’image des biens, elle serait fondée sur le droit de propriété,
autrement dit, le propriétaire d’un bien serait également propriétaire de I’image du bien. La

doctrine'® est partagée a propos de cette reconnaissance.

Section 2 - L’utilisation encadrée des images de personnes

81. Le droit a I’'image des personnes n’est pas récent et la jurisprudence nous
fournit un certain nombre d’exemples d’affaires anciennes. Cependant, le développement
des moyens de communication, d’une part, et une certaine judiciarisation de la vie des
médias, d’autre part, ont considérablement accru le risque de proces depuis quelques
années. Il faudra attendre la fin des années 1980 pour que la Cour de cassation rattache

définitivement le droit a I’'image a ’article 9 du Code civil.

Par la suite, le droit a I’image va acquérir une autonomie de plus en plus
évidente. L’atteinte au droit a I’image en tant qu’attribut de la personnalité peut &tre
invoquée indépendamment d’une atteinte a la vie privée. Un arrét de la Cour de cassation,
du 13 janvier 1998, consacre la distinction : « chacun a le droit de s’opposer a la
reproduction de son image »'%. Le cumul est aussi possible. Il peut donc y avoir atteinte a

la vie privée et atteinte au droit a I’'image.

' A. Lepage, Ot un droit patrimonial a I’image vient de nouveau inspiré les juges, CCE, 2003, n°3, p.10.
1% Bn faveur de cette doctrine : F.Corone, De [’image d’un propriété a la propriété de 'image d’un bien, Légicom,
n°10, 1995/10, p. 36.
Contre cette reconnaissance par le droit de propriété : F.Kenderian, Le fondement de la protection de I'image des
biens : propriété ou responsabilité ?, Dalloz 2004, n°21, 1470 ; R.Hamou, Peut il exister un droit de propriété sur
I’image des biens, Gaz. Pal. n°350, p. 19.
17 Cass. 1 civ. 13 janv. 1998, n°95-13.694.
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§1- Le contenu du droit a I’image

82. Le droit s’est, petit a petit, mis en place avec la reproduction et la diffusion
de I'image d’une personne reconnaissable. En pratique, des autorisations sont nécessaires
pour encadrer ces illustrations. Toute personne dispose, sur son image, d’un droit exclusif
lui permettant de s’opposer a sa reproduction et a sa diffusion sans son accord. Le droit a
I'image, tel que reconnu dans la loi du 30 juin 1994'®, a évolué parallelement au droit
d’auteur portant initialement sur le seul droit de reproduction et le droit d’exécution. Le
droit a I’'image doit étre respecté pendant la mise en ceuvre de toutes les techniques de
diffusion. Ce droit permet a toute personne d’autoriser ou de refuser la fixation ou
I’utilisation de son image sans son consentement. Ce droit de la personnalité a été délimité
par la jurisprudence en application de différents textes législatifs modalisant certains

aspects de ce droit.

A.La captation d’image

83. Le droit a I'image ne peut étre invoqué qu’en cas de publication et de
diffusion de I'image. Le droit commun autorise la seule prise de vue. Ainsi, il a été jugé
que la photographie annexée a un proces-verbal pour exces de vitesse n’est pas interdite.
Le droit positif prohibe seulement la reproduction, I’exposition ou la publicité du cliché
sans le consentement de 1’intéressé'®. Sur le plan pénal, le fait de prendre la photographie

d’une personne se trouvant dans un lieu privé'”, dans le but de porter volontairement

'8 Loi du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et aux droits voisins.

'% Tribunal de Police de Paris, 25 mai 1984.

' CA Besangon, 5 janv. 1978 : « le lieu privé est un endroit qui n’est ouvert & personne sans autorisation de celui qui
I’occupe d’une maniére permanente ou temporaire. Par opposition, est un lieu public I’endroit accessible a tous, sans
autorisation spéciale de quiconque, que [l’accés soit permanent et inconditionnel ou subordonné a certaines
conditions ».
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atteinte A son intimité, est réprimé par I’article 226-1 du Code pénal'”’. II s’agit dans ce cas

d’un délit intentionnel.

Certains auteurs'”” se sont questionnés de savoir s’il était raisonnable de
vouloir protéger les individus circulant sur la voie publique, qui s’exposent aux regards de
tous et dont aucune atteinte n’est portée a leur vie privée dans la mesure ou aucune

'3 D’autres auteurs'”* ont une opinion contraire : « la

publication ou diffusion n’est réalisée
publication de I’'image a pour complément naturel celui de s opposer a la réalisation », de
plus, la licéité de la prise de vue entraine nécessairement la divulgation d’une image qui

représente les personnes concernées dans un lieu public.

La jurisprudence s’est ralliée a cette deuxieéme conception, conforme
également a I’interprétation de la loi du 8 décembre 1992 relative a la protection de la vie
privée a I’égard des traitements de données a caractere personnel'””. En effet, la question de
la seule captation n’est que théorique car c’est 'utilisation ou I’exploitation d’une image qui
donneront lieu a une contestation. Jusque-1a, il n’existe pas de décisions qui auraient eu a
trancher la question de la fixation des traits d’un individu sans son consentement, en dehors
de toute forme de publication. Si une personne demandait en référé I’interdiction de toute

forme de publication de son image, donc avant toute utilisation, autrement dit a titre

"1 Art. 226-1 du Code Pénal : « Est puni d’un an d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende le fait, au moyen
d’un procédé quelconque, volontairement de porter atteinte a l’intimité de la vie privée d’autrui :1°En captant,
enregistrant ou transmettant, sans le consentement de leur auteur, des paroles prononcées a titre privé ou
confidentiel ; 2°En fixant, enregistrant ou transmettant, sans le consentement de celle-ci, I’image d’une personne se
trouvant dans un lieu privé. Lorsque les actes mentionnés au présent article ont été accomplis au vu et au su des
intéressés sans qu’ils s’y soient opposés, alors qu’ils étaient en mesure de le faire, le consentement de ceux-ci est
présumeé ».

172 7. Carbonnier, Note sous Corr. Grasse, 8 février 1950, Dalloz 1950, p-712; R. Nerson, Les droits
extrapatrimoniaux, these, Lyon, 1939, p.383.

'3 La question d’une photographie dans un lieu public est abordée en infra.

' P. Kayser, Le droit a I'image, in Mélanges Paul Roubier, p.79 ; Les droits de la personnalité ; aspects théoriques et
pratiques, Rev.Trim. Dr. Civ. 1971, p.468 ; J.Ravanas, n°236, p.241 ; M. Isgour, Le droit a I'image, Larcier, p.132.
"> Loi du 8 déc. 1992 relative a « la protection sur la vie privée a I’égard des traitements de données a caractére
personnel » modifiée par la loi du 11 déc. 1998, transposant la Directive 95/46 CE du 24 octobre 1995 du Parlement
européen et du Conseil relative a la protection des personnes physiques a I'égard du traitement de données a caractere
personnel et a la libre circulation de ces données.
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préventif en raison d’un risque imminent ou d’un dommage potentiel’®, 1’action serait
justifiée sur le terrain du risque d’exploitation et non de la simple fixation de ’'image. Cette
action peut €tre confrontée a d’autres textes dans la situation ou une mesure préalable dans

un litige entre particuliers constitue un acte de censure.

B. La reproduction et la diffusion

84. La publication suppose la reproduction et la diffusion de I'image de la
personne quel que soit le support ou le procédé utilisé. A défaut de publication ou de
diffusion, I’atteinte a 1’image de la personne n’est pas constituée. La question de la

diffusion est traitée dans la deuxieme partie.

C.L’identification de la personne

85. Une personne sera fondée a agir pour défendre son image seulement si elle
est reconnaissable ou identifiable d’une maniere ou d’une autre. Si la personne n’est pas

reconnaissable alors la publication de cette image ne comporte aucun risque.

1) Une personne identifiable

86. Si le visage est visible, I’atteinte est caractérisée. Mais, I’identification peut
aussi résulter de la reproduction d’une partie du corps : disgrace physique, tatouage, ou

autre détail rendant I’identification possible. Il en va de méme, si I’identification est rendue

" La Cour de cassation a estimé que 1’article 584 du Code judiciaire permet au juge des référés de prendre une
mesure conservatoire s’il y a des apparences de droits suffisantes pour justifier sa décision : Cass. 13 mai 1991, 1991,
n°469. La procédure sur requéte unilatérale doit demeurer 1’exception des lors qu’elle déroge au principe général de
droit imposant le respect des droits de la défense : H. Boularbah ; L’intervention du juge des référés par voie de
requéte unilatérale : conditions, procédures et recours, Le référé judiciaire, éd. Jeune Barreau, 2003, p.85 et réf.
Citées.
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possible par la seule silhouette de la personne. Si la personne n’est pas reconnaissable sur
I’image, mais que son identité est fournie par d’autres éléments, I’atteinte au droit a

I’image peut €tre constituée.

Le tribunal de grande instance de Paris a jugé le 17 octobre 1984, qu’un
comédien célebre peut agir contre celui qui diffuse I’image de son sosie, méme s’il prét a

rire, car cela est 2 méme de faire naitre une confusion dans 1’esprit du public'”’.

La Cour de Cassation dans une décision du 18 septembre 2008, reproche a
1‘éditeur d’un magazine ayant publié un article sur la prostitution a Paris, de n’avoir pas eu
recours a un procédé technique tels que le « floutage », la pixellisation ou I’apposition d’un
bandeau sur le visage des personnes représentées. Ces dernieres étaient tout a fait
reconnaissables et pouvaient de ce fait subir des conséquences préjudiciables. En ’espece,

elles se trouvaient « exposées a d’éventuelles poursuites pénales du chef de racolage

178

passif »"°.

La Cour d’appel de Versailles a jugé, le 30 juin 1994, que I’atteinte au droit a
I’image pouvait résulter de la fabrication d’un santon, deés lors que la personne représentée

était suffisamment identifiable'”.

A travers la jurisprudence, nous observons une large définition d’une
personne identifiable, cette position étant tenue par les juges afin d’éviter au maximum

’atteinte a la vie privée des personnes.

"7 TGI Paris, 1°° ch. 17 oct. 1984 ; voir aussi TGI Paris, 24 fév. 1976, La publicité et la loi, n°465 et 471.
178 Cass. 1% civ. 18 sept. 2008, n°07.16471, inédit.
' CA Versailles, 1°° ch. 30 juin 1994, Atelier d’art « santons Sylvette Amy » et autres ¢/ Grimaldi, Gaz. Pal. 21-22
déc. 1994, p. 8.
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2) Une personne non identifiable

87. Lorsque la personne n’est pas reconnaissable, cachée, masquée, perdue dans
la foule, etc... elle ne peut agir pour en faire cesser la diffusion. Il en va de méme si, une
personne photographiée plusieurs années avant la publication litigieuse, est devenue

difficilement reconnaissable avec le temps.

La Cour de Cassation a confirmé par arrét du 21 mars 2006, un arrét de la
Cour d’appel, qui avait débouté une personne se plaignant de ce que les photographies la
représentant « tres déshabillée, la face totalement cachée, avec l’indication que son mari est
(haut magistrat) » avaient été publiées dans un magazine. Cette personne s’était certes
reconnue, mais la Cour avait « pu admettre qu’a défaut de possibilité d’identification de la
personne représentée, [atteinte a la vie privée et au droit a l’'image n’était pas
constituée »™. Le contexte dans lequel I’image est publiée était déterminant, le magazine
avait pris la précaution d’occulter les noms, prénoms, adresses et numéros de téléphone des
personnes mentionnées, et s‘était abstenu de préciser la localisation de la juridiction

d’exercice du mari.

La Cour d’appel de Paris, le 15 avril 2005 a jugé qu’une personne détenue a
la prison de la santé a Paris avait été filmée le visage flou, dans le couloir de la prison,
depuis une cellule au travers d’un ceilleton. Les juges ont rejeté la demande au motif que
«la seule affirmation de [’appelant selon laquelle il se serait lui-méme reconnu est

insuffisante a établir qu’il est bien le prisonnier filmé ».

180 Cass. 1% civ. 21 mars 2006, n°05-16.817.
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§2- Un droit impérialiste

88. Un droit souverain. Toute personne a sur son image un droit souverain et
peut s’opposer a sa diffusion sans son autorisation : tel est le principe qui gouverne la
jurisprudence actuelle. Il existe des interrogations et des particularismes a ce droit. D’une
part, il apparait, comme un droit négatif permettant de s’opposer a la diffusion ou a
I’exploitation de son image mais d’autre part, il pourrait également s’apparenter a un droit
positif susceptible d’exploitation commerciale. Le droit a I’'image assurerait la protection
des «intéréts moraux » de ’auteur, tandis que le droit sur I'image préserverait ses

« intéréts matériels »™".

A.Un droit négatif : le droit a I’image

89. Le Code civil permet a toute personne, quelle que soit sa notoriété, de
s’opposer a la diffusion de son image sans son consentement. Afin de protéger la vie privée
des personnes photographiées, la jurisprudence exige que ces dernieres aient concédé une
autorisation de réalisation et de publication des clichés litigieux. Autrement dit, toute
personne a sur son image et 1’utilisation qui en est faite, un droit exclusif qui lui permet de

s’opposer a sa diffusion sans son autorisation expresse.

1) Une autorisation expresse et spéciale

90. La jurisprudence a pendant longtemps considéré que l’autorisation de
reproduire et de diffuser 1’image d’une personne devait €tre expresse et spéciale. En

d’autres termes, il devait y avoir un écrit établissant le consentement et les modes

1P, Kayser, La protection de la vie privée par le droit, protection du secret de la vie privée, 3*™ éd. Economica,
Presses Universitaires d’ Aix Marseille.
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d’exploitation. Si une autorisation expresse et spéciale n’est pas nécessaire, il convient de
rester prudent, notamment lorsque les personnes sont représentées dans un cadre privé ou
que les circonstances ne permettent pas d’établir que le consentement a ét¢ donné en

connaissance de cause et sans équivoque.

2) Une autorisation tacite

91. Des décisions plus récentes ont admis que le consentement pouvait étre
tacite, a condition qu’il n’y ait aucune ambiguité. Le comportement de la personne permet
donc d’établir qu’elle a consenti a ’utilisation de son image. La Cour de cassation a jugé
dans un arrét du 7 mars 2006 que « le consentement a la diffusion d’images de la personne
ou de faits de sa vie privée peut étre tacite »'*. Dans cette décision, la Cour d’appel releve
d’une part que I’intéressé avait autorisé en toute connaissance de cause la captation de ses
traits aux fins de télédiffusion sur M6 et d’autre part, s’était également prété de bonne
grace a toutes les séquences du film en y faisant les déclarations qu’il croyait devoir faire,

ainsi que le montre le visionnage de la cassette.

B. Un droit positif : le droit sur I’image

1) Le droit de céder son droit sur I’image

92. Les droits sur I’image peuvent étre 1’objet d’une exploitation commerciale,
et donc peuvent faire 1’objet de conventions. Les personnes photographiées peuvent alors
céder leurs droits sur leur image moyennant une rémunération forfaitaire ou

proportionnelle.

182 Cass. 1% civ. 7 mars 2006, n°04-20715.
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2) Le droit de transmettre son droit sur I’image

93. Le droit a I’'image est-il transmissible aux héritiers ? Depuis un arrét de
la Cour de cassation du 14 décembre 1999, les juges répondent par la négative'. IIs se
basent sur le fait que, « le droit d’agir pour le respect de la vie privée ou de l’'image
s éteint au déces de la personne concernée », qui est seule titulaire de ce droit. La vie
privée cesse avec la mort, mais la vie des proches du défunt peut étre troublée par le
manque de respect. Les héritiers ne peuvent pas agir au nom de la personne décédée, ils ne
pourront pas invoquer le droit a I’image de ce dernier des lors qu’il n’apparaissant pas eux-
mémes. Ce n’est qu’en rapportant la preuve qu’il subit personnellement un préjudice
découlant d’une atteinte a la mémoire ou au respect dii au mort, que 1’héritier peut agir sur
le terrain de la responsabilité civile. En effet, ce droit a ’image se transforme, en quelque

sorte, en devoir de décence, de respect dii aux morts™*,

Selon la Cour de cassation, en matiere d’atteinte a 1’intimité de la vie privée
« la fixation de I’'image d’une personne, vivante ou morte, sans autorisation préalable des

personnes ayant pouvoir de l’accorder, est prohibée et la diffusion ou la publication de

ladite image sans autorisation entre nécessairement dans le champ d’application des

articles L.226-1"%°, 1.226-2"% et L.226-6"%" du Code Pénal ».

185 Cass. 1% civ. 14 déc. 1999, Dalloz 2000, La vie privée, un droit des vivants, B Beignier, p.372.

8% G. Cornu, Droit civil, Les personnes et les Biens, Ed. Montchrestien 9°, p. 227, n°527.

83 Art. L.226-1 du Code Pénal : « Est puni d’un an d’emprisonnement et de 45 000€ d’amende le fait, au moyen d’un
procédé quelconque, volontairement de porter atteinte a ['intimité de la vie privée d’autrui: 1-En captant,
enregistrant ou transmettant, sans le consentement de leur auteur, des paroles prononcées a titre privé ou
confidentiel ; 2- En fixant, enregistrant ou transmettant, sans le consentement de celle-ci, I'image d’une personne se
trouvant dans un lieu privé. Lorsque les actes mentionnés au présent article ont été accomplis au vu des intéressés
sans qu’ils s’y soient opposés, alors qu’ils étaient en mesure de le faire, le consentement de ceux-ci est présumé».

%6 Art. 1L..226-2 du Code Pénal : « Est puni des mémes peines le fait de conserver, de porter ou laisser porter a la
connaissance du public ou d’un tiers ou d’utiliser de quelque maniére que soit tout enregistrement ou document
obtenu a ’aide de I’un des actes prévus par Iarticle 2226-1. Lorsque le délit prévu par I’alinéa précédent est commis
par la voie de la presse écrite ou audiovisuelle, les dispositions particuliéres des lois qui régissent ces matiéres sont
applicables en ce qui concerne la détermination des personnes responsables».
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§3- L’application de ce droit

94. Le droit a I'image est cessible. Il peut donc donner lieu a la création de
contrats, soumis au régime général des obligations, entre le cédant et le cessionnaire. Les
contrats d’image permettent de donner un cadre juridique a 1’autorisation de la personne
photographiée ou filmée et aux utilisations de 1’image qui en résultent. En I’état actuel du
droit, il n’existe aucun cadre légal spécifique pour ce type de contrat, par conséquent il
convient de se réferer au régime général des obligations. Il est également possible de
s’inspirer des contrats relevant de la propriété intellectuelle, offrant un cadre légal

comportant des regles de fond et de forme transposables au contrat d’image.

A. La nature juridique du contrat d’image

95. Droit patrimonial de I’image. La particularité principale du contrat
d’image, est qu’il ne porte ni sur un objet quelconque, ni sur une ceuvre de 1’esprit, mais
sur un attribut de la personnalité. Les tribunaux consacrent un véritable droit patrimonial
de I’'image. Ce droit est exclusif, il peut étre cédé par un contrat moyennant rémunération.
Ce qui est en cause est le régime juridique de simples autorisations d’exploiter I’'image car
la frontiere, entre ce qui releve du commercial et ce qui ne concerne que les droits de la
personnalité, est parfois floue. La liberté contractuelle est plus forte en matiere de contrat
d’image que le droit d’auteur, ceci ayant été démontré dans 1’arrét de la premiere chambre
civile du 11 décembre 2008'™. Or, certaines affaires indiquent ne pas laisser les contrats de
cession d’image soumis a une telle autonomie de la volonté. De plus, les approches sont

différentes entre les juridictions du fond et la Cour de cassation. Le contrat d’image

87 Art. L.226-6 du Code Pénal : « Dans les cas prévus par les articles 226-1 et 226-2, I’action publique ne peut étre
exercée que sur plainte de la victime, de son représentant légal ou de ses ayants droits ».
188 Cass. 1% civ. 11 déc. 2008, JCP 2009, Le droit patrimonial a ’image en attente, G. Loiseau, 10025.
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navigue entre le droit patrimonial et le droit de la personnalité. Quant a la Cour de
cassation, elle n’applique pas totalement le principe de la liberté contractuelle qu’elle avait
proclamé, elle tempere ladite liberté au nom des principes généraux de la protection des
cédants'™,

96. Le droit moral de la propriété littéraire et artistique. Selon Christophe
Caron, les contrats d’image pourraient se voir appliquer le droit moral de la propriété
littéraire et artistique. Le fait que I’'image des personnes soit traditionnellement rattachée
aux droits de la personnalité, ajouté au fait que le droit moral est lui-méme un droit de la
personnalité, ferait que la transposition serait opportune. Pour le droit a I’image, il n’existe
que l’article 9 du Code civil lequel ne permet pas de dessiner les contours et les limites
d’un droit moral qui resterait a batir, et dont, on ignorerait s’il doit comporter comme le
droit d’auteur, les quatre prérogatives suivantes : le droit au nom, le droit de divulgation, le
droit de repentir et de retrait, et le droit au respect. Peut-€tre que cette transposition ne
conviendrait donc pas. En prenant I’exemple du droit de retrait, si une personne-sujet veut
dénoncer son consentement a la cession et donc retirer ses images pour cause de
changement de mode de vie. S’agissant d’images de charme, la 1égitimité est donc
concevable. La Cour d’appel a rejeté qu’un tel droit puisse €tre opposé, a propos d’un
mannequin qui invoquait un changement de vie, la preuve du dudit changement n’ayant
pas été rapportée. La finalité du droit de retrait est de protéger le créateur artistique et de

lui permettre un remords artistique. Or, le sujet de I’image, lui ne fait aucun acte créateur.

En définitive, la nature patrimoniale des contrats d’image fait qu'un régime
emprunté aux droits de la personnalité aurait des implications négatives. En effet, un droit
concédé par contrat ne peut s’accommoder avec un régime juridique qui postule

I’incessibilité et I’intransmissibilité.

%9 Cass. 1°* civ. 20 mars 2007, n°06-10305, Se laisser photographier n’implique pas d’étre mannequin, La semaine
juridique social, n°22, 29 mai 2007, T. Lahalle, 1410.
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97. La forme. Les éléments principaux du contrat d’image sont :

Une autorisation (ou cession) express: le fait d’établir un contrat écrit permet

de constater le consentement express et personnel de 1’intéressé.

Une autorisation (ou cession) spéciale : le contrat doit incontestablement

prévoir de maniére précise les différents modes d’exploitation de I’image'®.

B. Le droit a ’'image des mannequins et modeéles

98. Une interprétation extensive des dispositions du Code du travail sur les
mannequins a été faite par les juges, la seconde chambre civile de la Cour de cassation
considere que la cession du droit a I’image d’une personne publique a des fins publicitaires

1191

s’assimile a un contrat de travail . Ce texte a qualifié de mannequin, toutes les personnes

qui participent a une production publicitaire et notamment a un film publicitaire.

1) La jurisprudence civile de la Cour de cassation

99. Le contrat d’image des mannequins est critiqué de la part des deux
premieres chambres civiles de la Cour de cassation. La premiere chambre civile a jugé que
« les dispositions de I’article 9 du Code civil, seules applicables en matiere de cession de
droit a I’'image, a l’exclusion notamment du Code de propriété intellectuelle, reléevent de la

liberté contractuelle »*. Cela a conduit les juges a valider certains contrats d’image

"% Cf Annexe n°2, contrat type.
1 J -M. Bruguiére, Rémunération de I’image des mannequins,La Semaine Juridique Social n°6, 11 fév. 2014, 1054.
192 Cass. 1% civ. 11 déc. 2008, n°07.19494, JurisData n°2008-046194, CCE 2009, comm. 12, C. Caron.

101



douteux, comme par exemple un arrét de la Cour d’appel de Grenoble du 3 septembre

2012". Dans cet arrét, les magistrats admettent une cession d’une durée de 99 ans.

La seconde chambre civile, quant a elle, met en danger le secteur des agences
de mannequins. Dans un arrét du 25 avril 2013, les juges précisent : « que la présentation
au public d’un produit par reproduction sur ce produit, qui en est alors le support visuel, de

[’image d’une personne ayant passé contrat a cette fin, entre dans les prévisions de [’article

L.763-1, devenu les articles L.7123-2 a L.7123-4"* du Code du travail »"*.

2) L’image : salaire du travail et fruit de la notoriété

100. La jurisprudence sociale et fiscale laisse peu de place a la notoriété. Dans
’arrét Chanel™®, la Cour de cassation va approuver les juges du fond en relevant que le
contrat conclu entre la société Chanel et le mannequin, fixe pour les redevances, des
montants forfaitaires sans précision quant a « /’'importance des enregistrements utilisés ».
Or, dans ce cas, pour que ces rémunérations soient des redevances, il faut que leur montant
soit fonction du seul produit aléatoire de la vente ou de I’exploitation de I’enregistrement
de la prestation de I’intéressé. Cette décision a causé un véritable séisme dans la profession
des agences de mannequins. En effet, du fait que les juges aient rajouté une condition

(1 ‘« aléa économique »), ces opérateurs se sont trouvés menacés de redressement par les

193 CA Grenoble, 1% civ. 3 sept. 2012, n°09.04790, JurisData n°2012-019476, Légipresse 2013 n°303, III, p.174, J.-
M. Bruguiere.

%% Art. L.7123-2 du Code du Travail : « Est considérée comme exercant une activité de mannequin, méme si cette
activité n’est exercée qu’a titre occasionnel, toute personne qui est chargée : 1°Soit de présenter au public,
directement ou indirectement par reproduction de son image sur tout support visuel ou audiovisuel, un produit, un
service ou un message publicitaire ; 2° Soit de poser comme modeéle, avec ou sans utilisation ultérieure de son
image ».

Art. L..7123-4 du Code du travail : « La présomption de I’existence d’un contrat de travail subsiste quels que soient le
mode et le montant de la rémunération ainsi que la qualification donnée au contrat par les parties. Elle n’est pas non
plus détruite par la preuve que le mannequin conserve une entiére liberté d’action pour I’exécution de son travail de
présentation ».

195 Cass. 2°™ civ. 25 avril 2013, n°11-26323, JurisData n°2013-008144, JCP E 2013, 1054, T. Gisclard.

196 Cass. 2°™ civ. 9 juil. 2009, n°08-18794, SAS Chanel ¢/ URSSAF de Paris, JurisData n°2009-049092, JCP S 2009,
1512, D. Asquinazi-Bailleux.
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services de ’'URSSAF. L’administration a pris acte de cette jurisprudence dans une
circulaire du 20 avril 2012". Celle-ci dispose: « Dans certains cas, les redevances peuvent
donner lieu a des versements préalables a l’exploitation. La fixation d’une rémunération
forfaitaire préalable a [’exploitation doit étre requalifiée en salaire, quand bien méme
cette réemunération est qualifiée par le contrat de redevance ou d’avance sur redevance,
des lors que ses modalités de fixation ne tiennent pas compte de [’aléa économique

inhérent a [’exploitation et a la vente ».

Le photographe devra donc se faire consentir une cession du droit a I’image
en précisant la portée et la durée. La durée de 1’autorisation de reproduction dure en général
deux ans pour les mannequins. Le fondement de la protection de I’image des mannequins,
modeles ou artistes est certainement la valeur patrimoniale du droit a ’'image. La Cour
d’appel de Paris énonce a cet égard que, «le droit a l'image revét, en effet, dans le cas
particulier d’'un mannequin, une valeur patrimoniale et la protection de ce droit a pour but
d’éviter une utilisation a titre gratuit ou éventuellement une dégradation de la valeur

marchande de son image» .

101. Droit applicable. S’agissant des photos d’un mannequin, ce sont les
régles du droit de travail™® qui s’appliqueront. Mais, cela n’empéche pas I’application du
régime juridique du droit a l’'image pour la diffusion de ses clichés ou séquences
audiovisuelles. L.’image des mannequins et des modeles est protégée comme pour toute

autre personne. Le fait, pour un mannequin de se laisser photographier dans le cadre de sa

Y7 Circulaire n°DSS/5B/2012/161 du 20 avril 2012 relative au régime social des redevances et avances sur
redevances.

% CA Paris, 2 fév. 1993, SARL Publicité Communication Langage c/ Baillie, JurisData 020353.

%9 Art. L.7123-2 du Code du travail : « Est considérée comme exercant une activité de mannequin, méme si cette
activité n’est exercée qu’a titre occasionnel, toute personne qui chargée : 1°Soit de présenter au public, directement
ou indirectement par reproduction de son image sur tout support visuel ou audiovisuel, un produit, un service ou un
message publicitaire ; 2°Soit de poser comme modele, avec ou sans utilisation ultérieure de son image ».
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profession, ne signifie absolument pas qu’il renonce a son droit a I’image. Il faut qu’il y ait

promotion d’un produit tiers.

Une candidate a une émission de télévision relative a 1’élection de Miss
France, est considérée comme une salariée, a raison d’une part du lien de subordination la
rattachant au producteur de 1’émission, mais d’autre part, parce qu’elle est considérée
comme mannequin, au seul fait qu’elle défile devant un jury®”. La qualification de la notion
de mannequin est importante car elle permet d’appliquer une présomption quasi-irréfragable
de contrat de travail. Il s’agit d’un contrat de travail spécial qui n’exige pas la présence
physique du salarié et ni un lien effectif de subordination. Pourtant, la Cour de cassation®"'
avait jugé que le contrat de parrainage conclu entre une sportive et une société en vue de
faire de la publicité, n’était pas un contrat de travail en raison de 1’absence de lien de
subordination. Autrement dit, le salariat et I’exploitation d’image peuvent se cumuler
comme dans le cas de I'interprete et du mannequin. Le contrat d’image en général, sans
salariat, peut &tre un contrat d’exploitation sans qu’il s’agisse d’un contrat de mannequin,
sans qu’il y ait un lien de subordination, et sans que nécessairement soit rattachée une

rémunération. Il existe les contrats d’image avec salariat révélant un contrat de travail.

C.Le droit a ’'image du sportif professionnel

102.  Dans de nombreux cas, I'image du sportif est exploitée aux fins de
promotionnelle de produits, et dans ce cas, il s’agira d’un mannequin. Les entreprises de
marques disposent de formidables vecteurs pour la promotion de leur société, notamment
les valeurs véhiculées par le sport. Le sportif est amené a promouvoir un événement, en
principe, par un contrat de cession du droit a I’image. Les juges ont admis le fait que toute

personne puisse autoriser la diffusion de son image en tant que droit de la personnalité, ce

20 Cass. Soc. 3 juin 2013, Dalloz 2013, Emission de télé-réalité : contrat de travail et statut de mannequin, p.1692.
201 Cass. Soc. 27 mars 1997, n°95-17948.
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qui peut donner lieu a la conclusion de contrats*”

. Cette cession n’est pas toujours
sécurisée et il peut exister certaines contraintes. Le sportif, cédant, doit contrdler
I’exploitation de son image par la voie contractuelle, et ce contrdle est soumis au droit du
sport. Le sportif peut donc, sur le fondement de D’article 9 du Code civil, disposer
librement de son image. Dans le domaine du sport, ce droit est prévu également par la
convention collective nationale du sport (CCNS), laquelle précise : « le salarié peut
réaliser a son profit toute action individuelle, de caractere commercial, publicitaire ou
promotionnel, portant sur son image et/ou son nom mais sans référence a l’image, au nom,
aux emblémes et/ou autres signes distinctifs de ’employeur »*(...) ; « ces actions doivent
étre prealablement portées a la connaissance du club pour information, soit lors de la
conclusion du contrat, soit en cours d’exécution du contrat de travail préalablement a la
signature avec un tiers ». Les cessions de droit a ’image sont donc envisagées dans le

secteur du sport.

Il existe en revanche des cas ou le sportif ne peut s’opposer a cette
exploitation par le club ou la fédération. L’article 12.11.1 de la CCNS prévoit que
I’employeur est autorisé a exploiter et reproduire « /’image associée » de ses salariés dans
une certaine mesure*. Il s’agit d’un élément a prendre en considération lors de la
négociation du contrat. D’autre part, Iarticle L.331-1** du Code du Sport précise que les
fédérations par exemple, peuvent utiliser leur image sans autorisation. Dans un arrét rendu
par la Cour d’appel de Paris, une société de gestion de droits a I’image a utilisé I’image des
joueurs du XV de France en tenue de match sans I’autorisation de la fédération francaise de

rugby (FFR). Cette derniere a assigné la société en justice sur le fondement de 1’atteinte au

202 C.A. Versailles, 22 sept. 2005, n°03/06185, JurisData, n°2005-288693 ; CCE 2006, comm. 4, C. Caron; Légipresse

2006, 111, p.109, J.-M. Bruguiere.
203 Art. 12.11.2 de la Convention collective nationale du sport, 7 juil. 2005, étendue par arrété du 21 nov. 2006.
2411 est a noter que certaines fédérations prévoient des conventions collectives dérogatoires a cette convention.

205 Art. L.131-1 du Code des Sports : « Les fédérations sportives, ainsi que les organisateurs de manifestations
sportives (...) sont propriétaires du droit d’exploitation des manifestations ou compétitions sportives qu’ils

organisent ».
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monopole d’exploitation des manifestations sportives et sur la violation de la Charte des
sportifs de haut niveau. Sur le premier fondement, la Cour a considéré qu’il était impossible
de déterminer si les images litigieuses provenaient d’une manifestation organisée par la
FFR. Sur le second fondement, les juges ont rejeté les arguments. En principe, chaque
Joueur sélectionné en équipe de France signe la Charte du sportif de haut niveau qui prévoit
a larticle 11 : «le sportif reconnait et accepte que [’utilisation de son image doive faire
["objet d’une autorisation de la FFR des lors qu’elle est associée aux signes distinctifs de la
FFR (marque de la FFR, embleme du XV de France, maillot de France, etc.)». Le sportif
dispose donc de son image, néanmoins, avec certaines restrictions. Les juges considerent
que le principe de la liberté contractuelle s’applique également aux cessions de droit a
I’image®. Le contrdle de ce droit peut également se faire a posteriori, autrement dit lorsque

I’exploitation de I’image du sportif a eu lieu et qu’elle n’a pas été autorisée. La Cour jugera

au cas par cas.

Par exemple, dans un arrét rendu par la Cour d’appel de Versailles, les juges
ont considéré que « ['usage non autorisé du nom et de l’'image du sportif renommé a des
fins mercantiles et comme accroche publicitaire dans une revue »*' constitue une utilisation

condamnable de ces attributs extrapatrimoniaux*”®

. Dans un autre arrét de la Cour d’appel
de Paris, le joueur de football Franck Ribéry a fait I’objet d’une couverture de magazine.
Les juges ont considéré qu’il n’y avait pas d’atteintes aux droits patrimoniaux du sportif
étant donné que d’une part, la couverture de 1’ouvrage lui était entierement consacrée, et
donc en adéquation avec le sujet de ’ouvrage, et que d’autre part, « la photographie

litigieuse ne revét aucun caractere dévalorisant pour la personne de Franck Ribéry qu’elle

présente de fagon neutre en costume-cravate et n’est pas attentatoire a sa dignité »*®. Cette

206 Cass. 1% civ. 11 déc. 2008, n°07-19494, JurisData, n°2008-046194, Sur I’éventualité d’une rémunération d’un
mannequin proportionnelle a I’exploitation de ’image, T. Lahalle, La semaine juridique Social n°8-9, 17 février
2009, 1081.

7 CA Versailles, 17 ch. Sect 1. 11 janv. 1996, n° 3140/94.

% S. Guennad, Pour un usage raisonnable du droit & « I'image associée », RLDI, n°105, p. 97-99.

29 CA Paris, 9 mai 2012, 1n°11/17731, Comm. D. Lagarde, Jurisport, n°124, p. 8.
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solution conforme a la jurisprudence peut €tre discutable d’apres certains auteurs. En effet,
du fait que I’image confére un acte de consommation, le sportif a droit de bénéficier d’une

sorte de contrepartie*"’

. Nous pouvons observer une multiplication des procédures liées au
droit a I’'image dans le domaine audiovisuel. Cela s’explique par la perspective de gains

financiers importants.

D. Les cas particuliers soumis a des dispositions dérogatoires

103. Les cas particuliers concernent les mineurs, les personnes incarcérées et les
personnes menottées. Nous n’analyserons pas en détail ces cas particuliers soumis a un
régime dérogatoire. Il est essentiel de connaitre certains points. Les mineurs étant privés de
capacité d’exercice, 1’utilisation de leur image est subordonnée a I’autorisation des parents
ou des représentants légaux.

104. Concernant les personnes menottées, la loi n°2000-516 du 15 juin 2000
renforce la présomption d’innocence et les droits des victimes : « lorsqu’elle est réalisée
sans accord de intéressé, la diffusion, par quelque moyen que ce soit et quel qu’en soit le
support, de 'image d’une personne identifiée ou identifiable mise en cause a l’occasion
d’une procédure pénale mais n’ayant pas fait I’objet d’un jugement de condamnation et
faisant apparaitre, soit que cette personne porte des menottes ou entraves, soit qu’elle est
placée en détention provisoire, est punie de 15 000 euros d’amende ». Par conséquent, la
diffusion méme est constitutive de 1’infraction quelle que soit la nature des commentaires
qui accompagnent ’image.

105. S’agissant des personnes incarcérées, I’administration peut s’opposer a
’utilisation de I’image ou de la voix d’une personne condamnée et ce, méme si son

consentement a été recueilli par écrit’''. La Cour Européenne rappelle cependant, que

20 CCE, 2012, n°11, C.-A. Maetz, chron 10.
2L Art. 41 de 1a loi n°2009-1436 du 24 nov. 2009.
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I’ingérence des autorités nationales dans I’exercice de la liberté d’expression doit étre

« proportionnelle au but légitime poursuivi »*'*.

Section 3- Le droit a I’image confrontée aux libertés

106. 1l existe des libertés fondamentales primant sur le droit a I’image, mais en
revanche, le juge écarte ce fondement lorsqu’elles ne sont pas constitutives d’une atteinte a
la dignité humaine. L’équilibre entre les deux droits est complexe et repose sur
I’appréciation du le juge. Le droit a I’'image sera écarté lorsque le juge estime que le droit a
I’information prime, lorsqu’il s’agit d’évenements d’actualité ou encore lorsque cela est

considéré comme un débat de société.

S1-Le droit a ’image et la liberté d’expression

107. Des lors que I’image est consacrée, son exercice risque de limiter la liberté
d’expression et de publication. Recueillir une autorisation n’est pas toujours possible. La
jurisprudence frangaise et européenne tente d’apporter des éléments de réponse permettant
d’assurer 1’équilibre entre I’exercice des deux droits en cause. La Cour Européenne des
Droits de I’'Homme (CEDH), reconnait la liberté d’expression et au droit a I’image sur le
fondement des articles 8 et 10 de la Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de
I’Homme. Les tribunaux frangais posent des limites au droit a I’image relevant qu’il n’est
pas un droit absolu. En effet, il doit se concilier avec la liberté d’expression et
d’information qui englobe le droit du public d’étre informé. Les tribunaux prennent en
compte une pluralité de criteres et il n’est pas aisé d’en dégager une ligne de conduite

infaillible.

12 CEDH, 5°™ sect. 21 juin 2012, n°34124/06.
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A. L’atteinte a la dignité humaine

108. La Cour de Cassation, par plusieurs arréts rendus en 2000 et 2001, a
consacré le principe de ’atteinte a la dignité humaine. Le droit a I’image cede devant le
droit des lecteurs a €tre informés sur les évenements d’actualité, sous réserve du respect de
la dignité des personnes photographiées. La loi assure la primauté de la personne, interdit
toute atteinte a la dignité de celle-ci et garantit le respect de 1’étre humain des le

B La Cour de Cassation a jugé dans un arrét du 20 décembre

commencement de sa vie
2000 que « la publication d’une photographie représentant le corps et le visage du préfet
Erignac assassiné, gisant sur la chaussée d’une rue, illustre de maniere tout a fait
pertinente ['atteinte a la dignité »*™. 11 a été jugé que cette image est attentatoire 2 la

dignité de la personne humaine et que la publication était illicite.

De méme, dans les affaires concernant 1’attentat du RER ou encore
I’expulsion des occupants de 1’église St Bernard, il a été jugé que les images d’une personne
peuvent étre reproduites, deés lors, qu‘elle est impliquée dans un évenement et que la
photographie est en relation directe avec cet événement, sous réserve que 1’on ne porte pas
atteinte a la dignité de cette personne®”. Le tribunal de Nanterre, en général sévere, a admis
la libre reproduction de I’'image d’une personne assistant a une cérémonie de remise de
légion d’honneur au ministére de I’Education Nationale et a rejeté sa demande de paiement
en dommages et intéréts, considérant que la présence de son fils lors de cet événement

d’actualité, pouvait €tre librement évoquée et reproduite en image.

23 Art. 16 du Code civil : « On ne peut déroger, par des conventions particulié¢res, aux lois qui intéressent I’ordre
public et les bonnes maeurs».

24 Cass. 1% civ. 20 déc. 2000, n°98.13875, La semaine juridique Edition Générale, n°11, 14 mars 2001, Affaire
Erignac : information et vie privée, commentaire J. Sainte-Rose, par J. Ravanas.

215 Cass. 1% civ. 20 fév. 2001, Aff. Saint-Bernard : Bull. n°43 ; Dalloz 2001 IR. 910 ; Dalloz 2011.1199, obs. Gridel ;
JCP 2001 IV 1687 ; Légipresse 2001, n°180, III, 53, obs. Derieux.
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Dans I’affaire de I’attentat de la station St Michel du 25 juillet 1995, le
Tribunal correctionnel de Paris a tranché sur la question. Le jugement illustre le conflit
entre la liberté de presse et la protection du droit a I’image. Il a estimé qu’une interprétation
trop rigoureuse de I’article 38 alinéa 3 de la loi du 29 juillet 1881, conduirait a « prohiber
toutes les publications de photographies ou d’images représentant un quelconque fait
divers ou évenement ayant occasionné des blessures a des victimes ». Une telle prohibition
serait incompatible avec la liberté d’expression et d’information, garantie par I’article 10 de
la Convention Européenne des Droits de I’Homme. La Cour de Cassation a rejeté le pourvoi
et a confirmé I’arrét de la Cour d’appel en considérant qu’il n’y avait pas d’atteinte a la
dignité humaine®'®. Toutefois, la publication sans consentement est autorisée, pour des
photographies de groupes, prises dans les lieux publics, dés lors qu’il n’y a pas

individualisation ou cadrage sur un élément.

Les photographies relatives a un événement d’information, sont une des
exceptions a 1’obligation de solliciter I’autorisation du sujet photographié. Toutefois, la
reproduction de telles photographies ne doit pas dépasser le cadre de I’information, ni porter
préjudice aux personnes photographiées. Ainsi, le droit a 1’oubli, création prétorienne,
limite la publication d’anciennes photographies d’information ayant un caractere

traumatisant pour les victimes, lorsqu’elle n’apporte rien de plus a I’information®"”.

L’autorisation de 1’utilisation d’une image n’est présumée, qu’autant que la
publication en question serve 1’information. Le tribunal de grande instance de Paris, exige
que la photographie « prise par des circonstances ayant un rapport décrit avec les

événements en cause ou sur les faits qui en ont été la suite»*".

216 Cass. 1% civ. 20 fév. 2001, n°98-23471, La semaine juridique Edition Générale, n°21, 23 mai 2001, Primauté de la
liberté d’information et respect de la dignité de la personne humaine, J. Ravanas.

27 TGI Paris, 20 fév. 1985, Dalloz 1985 somm. 323.

8 TGI Paris, 3 juil. 1974, JCP 74,11, 17873.
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Le tribunal de grande Instance de Paris, par jugement du 5 janvier 1994,
évoque les hypotheéses ou la photographie litigieuse est destinée a couvrir un événement
d’actualité, les juges consideérant que la publication ne porte pas atteinte a la vie privée de la

personne photographiée puisque le cliché la représente dans son activité professionnelle®”.

109. Limites. I1 existe toutefois des limites au droit a I’information. En effet, les
clichés litigieux ne doivent pas porter atteinte a la vie privée des personnes photographiées,

et ne doivent pas avoir été réalisés en fraude de leurs droits.

Le droit a I’information va donc I’emporter sur le droit a I’image, des lors que

I’image :
-Ne porte pas atteinte a la vie privée ;

-Ne représente pas la personne dans une attitude ridicule, désavantageuse,

malveillante ou dégradante, et d’une maniere générale ne porte pas atteinte a sa dignité.
-A été réalisée sans fraude ;

-Illustre avec une parfaite adéquation I’article publié, ’ensemble permettant

la 1égitime information du lecteur.

110. Consentement non requis. Le consentement peut ne pas étre demandé

. . , s ol C e . L
pour I’illustration d’un fait d’actualité, qui intéresse essentiellement la presse écrite,
audiovisuelle ou en ligne. La Cour de cassation estime que la liberté de communication des
informations autorise la publication d’images de personnes impliquées dans un événement,
sous réserve de ne pas dépasser les limites indiquées précédemment. Méme lorsque les

situations sont tragiques, les tribunaux admettent les publications.

9 TGI Paris, 5 janv. 1994, 1° ch. 1°* sect. Moulard Dreyfus ¢/ Ste USD.
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Dans I’affaire AZF, la Cour d’appel de Toulouse, le 24 mai 2005, a considéré
qu’une photographie prise apres I’explosion de I’usine AZF représentant une mere et ses
deux enfants, est une illustration pertinente et utile du drame, qui ne porte pas atteinte a la
dignité des personnes photographiées®’ ; il n’existait, par ailleurs, aucune obligation de

brouiller le visage des enfants. (Image ci-dessous)

La décision du 6 novembre 2003 du Tribunal de grande Instance de Nimes,
concernait une photographie d’une femme en larmes, portant son enfant représenté de dos,
lors d’inondations ; les juges affirment que le droit de I'information s’applique « sur un
évenement de nature a faciliter, voire a réamorcer des gestes relevant de la solidarité

nationale ».

220 C A Toulouse, 3°™ ch. Sect.1, 24 mai 2005, SNC Filipacchi associés Paris Match ¢/ N. de Freitas et M. Porcherot.
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Dans un arrét de la Cour de cassation du 11 décembre 2003, les juges cassent
et annulent la décision de la Cour d’appel du 27 septembre 2001. Elle visait une
photographie de personnes manifestant contre le Pacs, qui étaient représentés en gros plan, a
la suite d’un cadrage particulier utilisé pour illustrer un article du Nouvel Observateur
relatif a Christine Boutin, débordant la manifestation et accompagnée de la 1égende : « Cette
France qui a combattu la pilule et |‘avortement ». 1.’ image n’était pas en relation directe
avec I’événement qu’elle entend relater, et les commentaires qui 1I’accompagnent ne doivent
pas modifier le contenu de 1’image représentant les personnes concernées par cet
événement, tel est le raisonnement de la Cour d’appel. La Cour de Cassation casse la
décision en admettant que « la photographie litigieuse, prise au cours d'une manifestation
publique contre le PACS, était en relation directe avec l'article publié, et que la légende qui
l'accompagnait exprimait un commentaire également en relation directe avec cet

événement, la Cour d'appel a violé les dispositions susvisées »*'.

Lors de ’attentat du Bataclan qui a fait 89 victimes le 13 novembre 2015,
Cédric Gomet avait 30 ans. Quelques jours suivant cet événement tragique, une
photographie le représentant a été publié dans VSD et le montrant agonisant aux abords de
la salle de spectacle. Sa famille a porté plainte pour atteinte a la dignité de la victime. Dans
cette affaire, la victime est identifiable. Il y a 1a un conflit entre deux normes : la liberté
d’informer et le droit a I’'image. En principe il n’existe pas de droit a la dignité humaine
pour les morts, le code protege la mémoire des défunts. Dans les pays ayant 1€giféré sur le
droit a I’image, les médias essaient pour la plupart d’éviter les photos les plus
impressionnantes par déontologie et pas crainte d’un proces. Le 20 mai 2016, le juge donne
raison a I’avocat de la photographe estimant que « les parties civiles aient été confortées
dans le choix d’un fondement juridique erroné par la mise en ceuvre de poursuites engagées

sur ce méme fondement par le ministere public ».

22! Cass. 2°™ civ. 11 déc. 2003, n°01-17623, Image des personnes : nouveaux développements, A. Lepage, CCE n°3,
Mars 2004, comm. 36.
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111. Limites. A D'inverse, certaines diffusions peuvent donner lieu a des
condamnations lorsqu’elles n’illustrent pas un évenement d’actualité ou lorsqu’elles sont
détournées de leur finalité premiere. Dans un arrét de la Cour de cassation du 21 février
2006, il est question d’une diffusion d’un reportage télévisé sur les dangers de 1’alcool au
volant au cours duquel était filmée une personne endormie sur une table de discotheque®*.
Il a été jugé que le reportage portait atteinte a la vie privée de la personne mais également a
sa réputation. En effet, I'intéressé avait été filmé sans son autorisation et en dehors de tout
évenement d’actualité le concernant.

112. Relation directe avec I’événement. La notion de relation directe de la
photographie avec 1I’événement est problématique. Nombreux journaux ont ét€ condamnés
pour avoir reproduit des photographies prises licitement pendant des manifestations
publiques et publiées postérieurement a cet événement. La Cour de Cassation affirme dans
un arrét du 20 février 2001 : « Un tract comporte une photographie [ ...] représentant [le
requérant| dans [’exercice de ses fonctions de lieutenant de police lors de I’opération du
23 aoiit 1996 dirigée contre les occupants de 1’église Saint-Bernard a Paris ; la cour
d’appel a constaté que le tract, diffusé quelques jours apres 1’événement, en était I’écho,
retenant ainsi, a bon droit, que la publication litigieuse était légitime comme étant en

relation directe avec I’événement »**.
B. Les sujets d’intérét général

113. Primauté. Le droit a I’image peut céder devant la liberté de création et de
publication. Ils sont, en particulier, développés dans les ouvrages scientifiques ou
techniques, de sciences humaines. Dans un jugement rendu par le tribunal de grande

instance de Paris le 2 juin 2004, il est question d’un ouvrage de photographies de

222 Cass. 1% civ. 21 fév. 2006, n°03-19994.
223 Cass. 1% civ. 20 fév. 2001, n°99-15970, publié au bulletin, Légifrance.
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voyageurs dans le métro parisien, signé par un photographe et un sociologue ; une
personne sur la photographie s’est reconnue et a assigné 1’éditeur. Le tribunal de grande
instance ne retient pas 1’atteinte au droit a I’image et souligne que 1’ouvrage constitue un
« téemoignage sociologique et artistique particulier sur le comportement humain »,
qu’aucun préjudice n’est constaté, la personne n’étant pas représentée dans une « situation
dégradante »”**. De méme, un recueil de dessins sur Paris comportant des dessins et
commentaires représentant un artiste de rue exercant son art sur le parvis du centre

Pompidou, ne porte pas atteinte a I’'image de 1’artiste®>.

C. La caricature et ’humour

114. Caricature. La caricature ne doit pas étre un prétexte pour contourner les
limites posées par la loi et la jurisprudence en maticre d’injure et de diffamation.
Caricature, satire, dérision, humour, relevent de la liberté d’expression et doivent respecter
les lois. Ce droit trouve son origine dans le droit a I’'information. Le domaine de la
caricature a été au centre des débats ces derniers mois, notamment avec les dessins du
célebre journal Charlie Hebdo. Toutefois, ce droit comporte des limites. La représentation
ne doit pas étre outranciere ou diffamatoire. Une personne peut toujours s’opposer a la
reproduction de son image. Les avocats et juges doivent distinguer la caricature licite (qui
a pour but de distraire), et la caricature servant de produit pour vendre un programme ou
un objet en utilisant la notoriété d’une personne publique. Un photomontage représentant
le corps d’une femme surmonté d’un visage d’un célebre artiste ne porte pas atteinte a son

droit a ’image, si le montage est évident et qu’il est publié par un magazine satirique™®.

24 TGI Paris, 17°™ ch. 2 juin 2004, Légipresse 2004, 11, p. 156.
225 CA Paris, 11 mars 2005.
226 TGI Paris, 14 avril 1999, JurisData n°040882.
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Dans le domaine de la photographie, la caricature reste rare. Elle est plus

présente dans le domaine de I’audiovisuel ou encore des dessins et modeles.

Le droit a I’humour connait un grand succes dans le domaine de la

politique®”’.

115. Cas particulier des hommes politiques. Parmi les personnes publiques,
les personnes politiques sont particulierement visées par 1’utilisation de leur image a des
fins autres que I’information, bien souvent leur image servant a la publicité. La personne
politique bénéficie également du droit au respect de son image. Dans un jugement’?®
concernant la caricature du Président Valery Giscard d’Estaing, le tribunal de grande
instance de Nancy, a estimé que la liberté d’expression ne peut impunément contrevenir au
droit a I’'image et rappelle qu’il est « de jurisprudence constante que l’image étant le
prolongement de la personnalité, toute personne a sur elle, ainsi que sur son nom, et sur
['usage qui en est fait, un droit absolu et imprescriptible ; qu’aucune utilisation ne peut
donc étre faite sans son autorisation, que ces principes ne souffrent pas d’exception pour
les personnalités publiques, que celles-ci ne sont présumées avoir donné leur autorisation
tacite a ce qu’il soit fait usage de leur image qu’en ce qui concerne les actes de leur vie
publique».

116. La courte citation. C’est ainsi que ’actuelle confrontation entre deux
droits tout aussi 1égitimes, le droit d’auteur sur son ceuvre, et le droit d’information, se
trouve dans une impasse. Le Code de la propriété intellectuelle ne permet pas de reproduire

une ceuvre d’art dans un article d’information, a caractere d’actualité, pédagogique ou

2T CA Paris, 22 janv. 2004 : il a été jugé que « ne constitue pas une faute, au sens de linjure publique, la publication
d’un dessin accompagné de textes dans une rubrique réserve aux illustrations humoristiques, et mettant en scene le
dirigeant d’un parti politique dans le contexte de I’élection présidentielle de 2002, dés lors que I’image se situe sans
ambiguité dans le registre de la caricature politique, n’excédant pas, en l’espéce, les limites tolérées de la liberté
d’expression et droit a ’humour, ’attaque n’étant pas dirigée contre la personne, mais contre les idées qu’on lui

* TGI Nancy, JCP 1977, 11, 18526.
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culturel. Il n’existe pas de courte citation en matiere d’arts graphiques, comme c’est le cas
en matiere littéraire. La Cour de Cassation a toutefois considéré, qu’il était possible de
reproduire une ceuvre d’art, des lors qu’elle présente un caracteére accessoire par rapport au
sujet traité. Cette exception donne lieu a des interprétations tres restrictives et ne permet

pas de reproduire une ceuvre a des fins d’information. Dans 1’ arrét*?

rendu par la Cour de
cassation, le 13 novembre 2003, au sujet d’un reportage diffusé sur France 2, consacré a
une exposition du peintre Maurice Utrillo en Suisse, douze toiles exposées au musée de
Lodeve ont été montrées quelques fractions de seconde. La chaine a été condamnée du fait
que Dl’exception de courte citation, ne peut s’appliquer puisque les toiles étaient
représentées en leur entier. La notion d’accessoire a été rejetée, les toiles ayant été
montrées délibérément a 1’écran. Enfin, 1’alinéa 2 de I’article 10 de la Convention
Européenne, permettait de restreindre la liberté d’information au nom du respect des droits
d’autrui, en I"occurrence des droits de 1’ayant droit du peintre qui s’est plaint de cette
représentation des ceuvres de 1’artiste. S’agissant de 1’affaire Fabris ¢/ France 2, la Cour
d’appel a confirmé I'interprétation restrictive de la notion de courte citation en matiere

artistique™’

et s’est prononcée sur la défense tirée du droit a I’information, consacré par
l’article 10*'de la Convention Européenne des droits de 1’Homme. Dans un premier
temps, la Cour a adopté une interprétation étroite du principe de liberté d’information,
appliqué au droit d’auteur. Autrement dit, dans le conflit entre le droit d’auteur et le droit a

la liberté d’expression, la Cour a utilisé la marge d’appréciation qui lui est laissée par la

229 Cass. 1% civ. 13 nov.2003,n°01-14385.

20 CA Paris, 4°™ ch. Fabris ¢/ France, 30 mai 2001, n°XP3005012X, Droits de I’Homme et droit d’auteur :
inquiétudes (provisoirement) dissipées, CCE n°1, Janvier 2004, C.Caron, comm. 2.

#1Art. 10 de la CEDH : « I.Toute personne a droit a la liberté d'expression. Ce droit comprend la liberté d'opinion et
la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu'il puisse y avoir ingérence d'autorités
publiques et sans considération de frontiére. Le présent article n'empéche pas les Etats de soumettre les entreprises
de radiodiffusion, de cinéma ou de télévision a un régime d'autorisations.

2.L'exercice de ces libertés comportant des devoirs et prévues par la loi, qui constituent des mesures nécessaires,
dans une société démocratique, a la sécurité nationale, a l'intégrité territoriale ou a la siireté publique, a la défense
de l'ordre et a la prévention du crime, a la protection de la santé ou de la morale, a la protection de la réputation ou
des droits d'autrui, pour empécher la divulgation d'informations confidentielles ou pour garantir l'autorité et
l'impartialité du pouvoir judiciaire. Des responsabilités peut étre soumis a certaines formalités, conditions,
restrictions ou Sanctions».
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Convention Européenne des Droits de I’'Homme, pour limiter ’exception a des cas
particuliers. Dans cette affaire, I’exception tirée de 1’article 10 de la CEDH est écartée, car
la reproduction des ceuvres par France 2 n’a pas été jugée indispensable a I’information du
public eu égard a I’événement d’actualité concerné. La Cour précise que France 2 pouvait
obtenir une autorisation du titulaire des droits. En d’autres termes, I’exception tirée de
’article de la CEDH est limitée a des hypotheéses proches d’une censure lorsque 1’acces a
I’image d’une ceuvre, nécessaire a I’information du public, est interdit par le titulaire des
droits. Cette interprétation restrictive ne semble pas étre contraire a la jurisprudence de la

Cour Européenne des Droits de ’Homme.

Nous n’avons, sans doute, pas fini d’entendre parler du conflit entre le droit

d’auteur et la liberté d’expression.

D. La situation des débats de société

117. La jurisprudence admet que des images puissent étre publiées et diffusées
sans le consentement des personnes en cause, afin d’illustrer des sujets de société. Ceci,
toujours sur le méme fondement de I'intérét légitime du public a étre informé, également

I’image ne doit pas porter atteinte a la dignité de la personne.

§2-Les photographies réalisées dans un lieu public

118. La reproduction de 1’image de personnes privées est considérée comme
autorisée, des lors, qu’il s’agit de photographie d’un groupe ou d’une scéne de vue. Dans
cette situation, le droit a I’image et le droit de I’information s’opposent fréquemment, et le
juge doit trouver une solution intermédiaire pour satisfaire une information légitime du

public et le respect de la vie privée et du droit a I’'image des individus concernés.

Dans les années 90, la photographe Jane-Evelyn ATWOQD a pris des clichés
de prostituées qui avaient toutes donné leur autorisation. Or, les passants qui les regardaient,

n’ont pas été sollicités pour également donner pareille autorisation, la photographe ayant
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estimé se trouver sur la voie publique. Aujourd’hui, la publication de ces clichés pourrait

donner lieu a des proces de la part des prostituées et des passants.

Selon Bernard Jolivalt, « c’est le probleme de [’argent qui est venu pervertir
la pratique de la photo. On a d’un coté des gens qui se sont di qu’il y avait de ’argent a se
faire s’ils arrivaient a prouver qu’on les avait photographiés contre leur gré, et de [’autre
coté des photographes qui, terrifiés par le risque d’avoir a dédommager, essaient de
s entourer d’'un maximum de précautions. On ne peut pas dire que ¢ca milite pour la sérénité

de la pratique de la photo de rue ».

119. La photographie de rue est une branche de la photographie dont le sujet
principal est une présence humaine directe ou indirecte dans des situations spontanées.
L’origine de « rue » se réfere plus a une époque qu’a un espace : celle ou les femmes se
sont vues offrir plus de liberté, ou l’'interaction des individus fiit publique. La rue, a
I’exception des voies privées, fait partie du domaine public qui comprend les biens affectés
a ’'usage du public ou aux services publics. La jurisprudence reste constante sur le fait que
« toute personne, quelle que soit sa notoriété, dispose sur son image et ['utilisation qui en
est faite, d’'un droit exclusif qui lui permet de s’opposer a sa diffusion sans son
autorisation »***, 1a personne ne perd pas son droit a I’image du simple fait de se trouver
sur la voie publique. Le tribunal de grande instance de Paris 1’a affirmé : « la circonstance
qu’une personne intéressant [’actualité se trouve dans un lieu public, ne peut étre
interprétée comme une renonciation a se prévaloir du droit que chacun a sur son image...
ni entrainer une présomption d’autorisation »**. Si la rue est a tout le monde, les
personnes y figurant sur des clichés conservent le droit de s’opposer a ce que leur image
soit reproduite sans leur accord. Le tribunal de grande instance de Paris a, dans la

continuité de cette idée, sanctionné la société éditrice d’un journal qui a publié une

»2TGI Paris, 3 sept. 1997, RP. 8185.
23 TGI Paris, 16 juin 1986, Dalloz 1987, somm, p.136.
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photographie représentant diverses personnes pratiquant le jogging au Bois de Boulogne,
ceci sans autorisation préalable des personnes photographiées**. La notion de personne
identifiable est également importante dans ce cas, I’autorisation ne sera pas nécessaire en

cas de non reconnaissance de la personne.

Sur le site de la préfecture de Paris, il est précisé que les prises de vues sur la
voie publique ne sont pas soumises a autorisation préalable dans les cas suivants : photos
d’exercices d’écoles de formation, de mode, d’architecture et de reportage. Les équipes
doivent compter au maximum 10 personnes et les éclairages admis sont d’appoints ou

portatifs.

120. Les concerts et manifestations sportives. Un domaine sensible est celui
de savoir ou commence une manifestation privée. Les organisateurs d’événements,
notamment sportifs, se comportent comme des organisateurs de spectacles, titulaires des
droits afférents. De plus en plus de stades, de clubs, de fédérations sportives, cherchent a
imposer des droits sur les photos d’un match. Or, un match se joue dans un espace public,
souvent financé par les fonds publics. Par exemple, pour le concert de Johnny Hallyday a
I’Olympia ou au Zénith, le cadre est contr6lé par I’artiste, mais certaines fédérations vont,
jusqu’a, assimiler leur programme sportif, a une ceuvre dont la reproduction serait soumise

a des droits.

Les ceuvres de I’esprit sont réservées aux personnes physiques, il existe des
institutions publiques qui se glissent dans le droit de la propriété intellectuelle et admettent
avoir des droits au titre des collections dont elles sont détenteurs. Peut-&tre faudrait-il

préciser le corpus juridique et s’interroger sur les frontieres de ce droit ?

B4 TGI Paris, 23 oct. 1991, RP. 57891.
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121. Des problemes sont apparus dans le secteur audiovisuel, ils peuvent avoir
de I’importance dans le domaine de 1’image fixe. Dans I’affaire « Cerdan »**, il s’agissait
de la revendication du fils de Marcel Cerdan liée a ’utilisation par 1’Institut National de
I’ Audiovisuel de I’image de son pere, fixée dans le cadre de la télédiffusion d’évenements

sportifs.

Par exemple, a ’occasion des Jeux olympiques de Rio, des milliers de vidéos
et de photographies vont circuler sur les web. Le comité international olympique restreint
considérablement 1’utilisation des images de jeux. La charte olympique réserve «la
propriété exclusive de tous les droits» qui s’y rapporte. Ce point est important
financierement pour le comité, car la moiti€ des ressources est issue de la vente des droits
télévisés a des diffuseurs a travers le monde entier. La charte est 1égale en vertu de ’article
L.331-1 du Code du sport en France, qui confére un monopole d’exploitation aux

organisateurs d’événements sportifs.

122. Les drones. Le marché des drones est en plein essor, en revanche leur
utilisation est reglementée. Ce sont des aéronefs télépilotés et dirigés a distance avec une
télécommande ou un smartphone. Les catégories de drones sont tres variées selon la durée
de vol, le poids, certains sont utilisés pour les loisirs, etc. En général, ils sont équipés
d’appareils photos et de caméras, parfois un capteur de température ou de composition de
’air est également placé sur 1’appareil. Ces aéronefs sont utilisés depuis plusieurs années
dans des domaines comme la sécurité publique pour la surveillance des manifestations sur
la voie publique ou encore la surveillance des infrastructures ou batiments. Malgré ce fort
potentiel économique, leur utilisation entraine des questions juridiques telle que la sécurité
publique ou encore le respect de la vie privée. En effet, I’utilisation incontrdlée de drones

peut interférer avec d’autres appareils comme un ULM, hélicopteres ou avions. Ces risques

235 TGI Créteil, 19 nov. 2003, Marcel Cerdan ¢/ Institut National de 1’audiovisuel, 03/01498.
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sont en prendre en considération dans le développement des drones. Par ailleurs, il existe
se pose la question du respect de la vie privée, les drones pouvant étre particulierement
intrusifs. Deux arrétés ont été pris, qui reglementent ’utilisation des drones civils dans
I’espace aérien’®. Cependant, ces textes, bien qu’ayant comblé un vide juridique, ne
répondent pas a toutes les questions juridiques posées par l'utilisation des drones. La
question qui se pose est la méme que pour toute autre photographie, lorsqu’une
photographie est prise par un drone, la publication serait autorisée sous réserve d’avoir

obtenu le consentement de ’intéressé.

En ce qui concerne la vidéosurveillance, les personnes photographiées
disposent également du droit a I’image. Les dispositifs qui seront mis en ceuvre autorisent
les autorités publiques a filmer la zone uniquement pour prévenir des atteintes a la sécurité
des personnes et des biens ou pour prévenir des actes de terrorisme. Plusieurs problemes
sont soulevés notamment qui peut utiliser un drone filmant la voie publique ? Qui est
habilité a visionner les images ? Comment informer les personnes filmées ? La CNIL a
engagé une réflexion depuis 2012 a propos de 1’utilisation des drones et du respect de la vie
privée . Il n’existe pas de texte européen relatif a ce sujet. La Commission s’est donc
saisie de la question en créant une mission sur I’intégration sécurisée des 2016 des drones

civils dans le systéme d’aviation européen®.
y

236 Arrété du 11 avril 2012 relatif a I’utilisation de 1’espace aérien par les aéronefs qui circulent sans personne a bord ;
Arrété du 11 avril 2012 relatif a la conception des aéronefs civils qui circulent sans aucune personne a bord, aux
conditions de leur emploi et sur les capacités requises des personnes qui les utilisent ; Art. R.133-1-2 et D.131-1 a
D.133-10 du Code de I’aviation civile.

« Usages des drones et protection des données personnelles » et « Drones : quelle vision prospective, quels enjeux
pour les libertés ?» CNIL, 30 oct. 2012 et 6 déc. 2013.

28 Communiqué de la Commission européen du 19 juin 2013 intitulé « Les drones stimulent I’innovation et créent des
emplois ».
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§3- Les personnes publiques évoluant hors de leur sphere

privée

123. Les personnes publiques sont celles, qui de par leur activité, leur fonction a
caractere public, la place, qu’ils occupent dans la société, ont acquis une notoriété, et sont
donc exposées a I’actualité. Une autorisation express n’est pas nécessaire pour 1’utilisation
de leur image hors de la sphere privée. L’image ne peut reproduire qu'un événement de

leur vie professionnelle ou publique.

Récemment, un cliché a été posté sur les réseaux sociaux, représentant son
auteur dans un avion ainsi que sur le siege devant un homme politique en train de dormir.
Le selfie*” était accompagné du commentaire : « Mettez les KO demain en allant tous voter.
Pour préserver notre France fraternelle ». L ’auteur de la photographie faisait référence au
second tour des élections régionales. L’homme politique a saisi le juge des référés afin de
demander la suppression, I’interdiction de diffusion la suppression du commentaire, la
publication dans différents magazines et le versement d’une indemnité. Malgré le caractere
humoristique, le juge des référés a considéré, le 10 février 2016, que la publication
constituait une atteinte au droit a I’image de ’homme politique et une violation du droit a la
vie privée de ce dernier. Le juge a cependant précisé, que le selfie n’était ni dégradant, ni
malveillant et qu’il n’y avait donc lieu d’allouer au politicien, qu’un euro symbolique au

titre d’indemnité®*.

Nous assistons a un rééquilibrage en faveur du droit a I’information. Pendant
longtemps, la jurisprudence a considéré que chaque personne avait un droit exclusif sur son

image qui lui permettait d’interdire toute reproduction et diffusion en 1’absence

29 Selfie tire son étymologie du mot anglais « self » qui signifie soi. Il s’agit d’un autoportait photographique pris
dans un contexte social ou touristique avec généralement un smartphone.
240 TGI Paris, réf, 10 fév. 2016,
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d’autorisation expresse. A partir des années 90, les juges du fond ont progressivement pris

la mesure de ce principe excessif et ont admis des exceptions prétoriennes.

Section 4- La question du droit a I’image sur les biens

124. Les biens concernent les immeubles, objets d’art, monuments, animaux...
Dans quelle mesure peut-on diffuser 1’image de ces biens*' sans risquer d’étre poursuivi ?
Le droit a I’'image des biens a la possibilité de s’envisager sous deux aspects. La protection
qui sera accordée par le droit d’auteur s’étendra aussi a son image. Pour les autres biens, le

juge va considérer que leur image est protégée par le droit de propriété.
§1- Les biens privés

125. La question soulevée par le droit a I'image sur les biens met en présence
plusieurs types de droits. En effet, le droit de propriété sur les biens et le respect de
I’intimité de la vie privée du propriétaire des biens entrent fréquemment en conflit avec la
liberté de réaliser et de publier I'image d’un bien. D’autant plus que le régime differe,
selon que, le bien est une ceuvre d’art, un bien visible du domaine public ou encore un bien
non visible du domaine public. La diffusion d’images de biens privés, qu’il s’agisse de
photographies dans les livres ou un site internet, de cartes postales, de dessins ou encore de
films, a donné lieu pendant des années a de nombreux conflits. De nombreux propriétaires

ont revendiqué un droit sur I’image des biens.

Par ailleurs, les photographies prises a I’intérieur du domicile sont

considérées comme appartenant au « domaine de la vie privée, si bien que la reproduction

1P, Kayser, L’image des biens, Dalloz 1995, Chroniques, p.291.
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de photographies prises dans [’hotel particulier d’une personne, sans son autorisation
expresse spéciale, porte atteinte a sa vie privée »***. Ainsi, la jurisprudence protege les
objets figurant a I'intérieur du domicile d‘une personne. Autrement dit, la photographie
d’un objet de valeur, accompagnée d’un commentaire et précisant I’endroit ou il se trouve,

viole I’intimité de la vie privée de la personne propriétaire de ces biens®”.

A. La position de la jurisprudence

126. La controverse opposait les défenseurs de la liberté d’expression a ceux du
droit de la propriété. Ces derniers, se fondant sur une jurisprudence a 1’époque minoritaire,

¢**. C’est par une

invoquaient ’article 544 du Code Civil qui définit le droit de propriét
conception large du droit de propriété qu’une partie de la jurisprudence considérait que le
droit de propriété autorise le propriétaire a interdire qu’un tiers utilise I’image de son bien

sans son consentement.

Arrét Gondrée. Cette conception fut reconnue par la Cour de cassation dans
la célebre affaire du Café Gondrée dans son arrét du 10 mars 1999 : I’exploitation de
photographies représentant la premiere maison libérée en Normandie, lors du débarquement
de juin 1944 sous forme de cartes postales « porte atteinte au droit de jouissance du
propriétaire » et que le « propriétaire a seul le droit d’exploiter son bien sous quelque
forme que ce soit’” ». Le propriétaire n’a, donc, pas eu a prouver un préjudice. Dans cette
affaire, 'immeuble ou est exploité le café se trouve sur un domaine public ayant fait 1’objet
de deux autorisations de I’administration au profit des ayants cause de I’exploitant actuel du

café. L’arrét le souligne, 1’autorisation d’occupation du domaine public est précaire. Or,

22 TGI Paris, 8 janv. 1986, De Furstenberg ¢/ éd. Condé, Dalloz 1987, somm. p.38.
3 TGI Tours, 7 aott 1987, Dalloz 1987, somm. p. 138.
4 Art. 544 du Code Civil : « la propriété est le droit de jouir et disposer des choses de maniére la plus absolue,
pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les reglements ».
% Cass. 1 civ. 10 mars 1999, n°96-18699, Dalloz 1999, Juris, p.319.
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Mme Gondrée est propriétaire de I’immeuble en question. En I’état actuel du droit, un droit
réel sur le domaine public est rattaché a la loi du 5 janvier 1988** et la loi du 25 juillet
1994*7 : celles-ci, laissent la possibilité, a certaines conditions, de consentir la création de

droits réels sur le domaine public.

La premiere chambre civile a, dans un premier temps, posé un principe
dangereux considérant ainsi que le propriétaire d’un bien avait un droit absolu sur son
image et avait seul le droit de 1’exploiter sous quelque forme que ce soit. En d’autres
termes, il devenait impossible, du fait de cette jurisprudence, de publier une photographie
d’un bien sans 1’autorisation de son propriétaire. Or, en 1804, I’article 544, visait les seules

choses corporelles.

La doctrine a élevé des critiques 1égitimes, relevant que les droits intellectuels
de I’auteur ont une durée limitée, a I’expiration de laquelle les ceuvres deviennent de libre
acces, et relevent du domaine public. Compte tenu de ces avis, la Cour de cassation a posé
des limites a cet absolutisme consacré par I’arrét précité. Dans un arrét de mai 2001, les
juges ont précisé que 1’image d’un bien est, certes, un attribut du droit de propriété, mais

qu’il faut néanmoins établir la preuve d’un préjudice réel et certain®*®.

127. Divergences. La doctrine constate, en revanche, une divergence entre la
position de la premiere chambre civile de la Cour de cassation, qui reconnait 1’existence
d’un droit a I’image pour le propriétaire tout en exigeant la démonstration d’un préjudice
réel, et la position de la deuxieme chambre selon laquelle 1’article 544 du Code civil ne
peut créer un droit a I’image au profit d’un propriétaire. Cette divergence est mise en
exergue par une décision du 30 avril 2004. Plusieurs décisions se sont accordées a

reconnaitre que « [ utilisation de I’'image commerciale d’un bien est un attribut du droit de

6 Loi n°88-12 du 5 janvier 1988 relative au patrimoine monumental.
7 Loi n°94-631 du 25 juillet 1994 complétant le code du domaine de 1’Etat et relative a la constitution de droits réels
sur le domaine public.
8 Cass. 1% civ. 2 mai 2001, Légipresse, 2001, n°183-1I1, p.115.
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propriété »**. Cette jurisprudence a eu des conséquences économiques importantes pour
les photographes qui ne pouvaient plus exploiter leurs clichés.

128. Solution. Les juges du fond sont entrés en « résistance »**° contre la Cour
de cassation. La Cour de cassation a donc mis fin aux errances de la jurisprudence
antérieure en revenant sur sa position®'. Par un arrét du 7 mai 2004, elle consacre le
principe suivant lequel « le propriétaire d’'une chose ne dispose pas d’un droit exclusif sur
[’image de celle-ci ; il peut, toutefois, s ’opposer a l'utilisation de cette image par un tiers
lorsqu’elle lui cause un trouble anormal »***. En ’espéce, le litige opposait le propriétaire
d’un hotel en particulier, immeuble historique de Rouen, 1’hotel de Girancourt, a une
société de promotion immobiliere qui avait confié a une agence de publicité la confection
de dépliants publicitaires sur lesquels était reproduite une photographie du batiment. La
demande du propriétaire, qui invoquait un préjudice du fait de I'utilisation de ’'image de
son bien, fut rejetée. Certains commentateurs ont vu, dans cette décision, la fin du droit a
I’image des biens.

129. Trouble anormal. En tout état de cause, la solution préserve la liberté de
création et d’expression. Elle a bien entendu été accueillie favorablement par les
professionnels de I’'image car elle leur permet de retrouver une certaine sécurité juridique.
La Cour passe de la notion de « trouble certain » a celle de « trouble anormal ». C’est au
propriétaire qui invoque le trouble anormal résultant de 1’utilisation de I’image d’un bien

d’en apporter la preuve.

9 CA Bordeaux, 19 avril 1988, Dalloz 1989, somm. p. 93.

»0 CCE, 2000, n°5, Image des biens : la Cour d’appel fait de la résistance, C. Caron, p. 19.

1 Cass. 1% civ. 2 mai 2001, Légipresse, 2001, n°183-1I1, p.115.

22 Cass. Ass. Plén. 7 mai 2004, 02-10.450, Aff. Hotel de Girancourt, RTD civ. 2004,528, obs. T Revet.
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B. La réticence des tribunaux

130. La jurisprudence apprécie, au gré des affaires, si le propriétaire subit
effectivement un tel trouble. Plusieurs décisions sont intervenues depuis 2004, et
I’impression générale est que les tribunaux sont réticents a reconnaitre 1’existence d’un

trouble anormal®?

. Le préjudice peut résulter du dérangement occasionné par le surcroit de
touristes attirés par une campagne de publicité, de la publication non autorisée d’images
prises a I’'intérieur d’une propriété.

131. Autorisation non requise. Lorsque les images sont réalisées depuis
I’extérieur, sans pénétrer I'intérieur de la propriété, et sans révéler 1’identité des occupants
et propriétaires, 1’atteinte a la vie privée n’est pas constituée. Elles peuvent étre reproduites
et utilisées a des fins commerciales ou non commerciales, sans autorisation de leur
propriétaire des lors qu’aucun trouble anormal ne découle de cette utilisation.

132. Théorie de I’accessoire. Egalement, lorsqu’un bien n’apparait pas en tant

que sujet principal par rapport a 1’ensemble représenté sur une image, la théorie de

’accessoire trouve application en matiere de droit a ’image.

Indépendamment de la question d’un droit d’auteur éventuellement
applicable, un propriétaire de batiment peut réclamer des dommages-intéréts si, par

exemple, sur un dépliant publicitaire, figure la photo de sa maison®*.

§2- Le régime des images du patrimoine

133. Les rapports du droit d’auteur et de I’espace public ne sont pas nouveaux.

3 Cass. 1% civ. 28 juin 2012, n°10-28716.
% CA Colmar, 15 juil. 2003, Gaz. Pal. 23-25 nov. 2003, p. 21.
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Est-ce que les personnes publiques exercent un droit de propriété sur le
domaine public ? Si I’on admet 1’'idée d’un droit de propriété, est-ce que cette propriété

publique peut saisir I’immatériel, autrement dit, I’image du bien ?

Une doctrine unanime opte pour le fait que les biens incorporels ne releévent
pas du domaine public. Actuellement, les arguments en faveur de cette exclusion ne sont

pas convaincants, et la question n’a pas encore été posée par les divers spécialistes.

A. Les monuments et les espaces publics

134. En I’absence de 1égislation générale de limites de réglementaires précises
encadrant les prises de vue de monuments et de lieux accessibles au public, il convient de
mentionner quelques points de repere relevant a la fois du droit commun et du bon sens.
Rien ne s’oppose a ce que 1’acces au patrimoine se fasse par une réglementation ou un
paiement d’une redevance. Concernant I’intérieur, pénétrer dans un musée ou un chiteau
moyennant le paiement d’un ticket d’entrée ne donne pas droit au public de photographier

I’intérieur du batiment ou les ceuvres exposées.

La regle concernant la libre reproduction de biens situés sur ’espace public
devrait également s’appliquer au patrimoine de 1’Etat, sous réserve du droit d’auteur des
architectes (si le monument en question est encore protégé : moins de 70 ans apres le déces
de I’architecte). Nul besoin d’autorisation pour photographier ou filmer de 1’extérieur une

cathédrale ou un chateau accessible a la vue de tous.

135. Le Louvre. La commercialisation de I’image de la pyramide du Louvre

255

génere des rémunérations pour Ieoh Ming Pei™”. Ce dernier bénéficie toujours des droits

d’auteur sur son ceuvre, par conséquent il est indispensable de demander une autorisation

3 Architecte américain qui a congu la pyramide du Louvre, né le 26 avril 1917 a Canton (Chine).
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avant de communiquer la photo. Ce sont des zones d’ombre qu’il est important de clarifier.
Il est difficile en pratique de condamner toutes les personnes qui se sont prises en photo
devant la pyramide du Louvre tant le préjudice est minime. Le 1égislateur clarifie cela en
introduisant une « liberté de panorama »*°, c’est donc la possibilité pour les amateurs de
faire usage de photographies architecturales. Il existe la question des droits de 1’auteur face

a cette liberté, les juges devront préciser I’'usage commercial et I’'usage non-lucratif.

S’agissant de la Tour Eiffel. La période de protection de la Tour Eiffel est
expirée. Les clichés peuvent étre pris librement en journée. Avant la loi sur la République
numérique du 7 octobre 2017, il convenait de se tourner vers le créateur de 1’éclairage

lorsque le soir elle s’illuminait™’

. Les journaux et les éditeurs ne paient donc pas de
redevance, en revanche le droit moral persiste. En effet, jamais personne n’a été poursuivi
pour le fait d’avoir posté la Tour Eiffel illuminée, or Wikimédia par exemple estime que
« aucun particulier n’a été attaqué par I’auteur, mais qu’est ce qui I’empécherait de le faire
si une photo faisait un buzz ? ». Le projet de loi Numérique distingue I'usage commercial et

non commercial, or il semblerait que cette distinction ne soit pas appropriée.

Certains auteurs s’interrogent sur les conséquences : est-ce que le paiement ne
conduit pas les réalisateurs a éviter de filmer ou photographier les lieux dont la redevance
pour image serait trop €levée ? Il existe une complexité de ce droit. L’affaire des deux
artistes Daniel Buren et Christian Drevet Dillustre®®. Ces derniers attaquent en justice
quatre éditeurs de cartes postales pour avoir commercialisé des images de la place de
Terreaux a Lyon. Cette utilisation a été faite sans autorisation et sans mention des noms des
artistes au dos de la carte. La Cour de Cassation a considéré, en mars 2005, que le

réaménagement constitue une « ceuvre en soi », mais que cette ceuvre « se fondait dans

% Loi n°2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique, cf Annexe n°3.
»71éclairage a été congu par Pierre Bideau, en 1985. Une société en est propriétaire.
28 Cass. 1% civ. 15 mars 2005, n°03-14820, De la représentation accessoire d’une cuvre de l’esprit, CCE n°5, Mai
2005, C.Caron, comm. 78.
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[’ensemble architectural de la place des Terreaux, dont elle constituait un simple élément ».

Les juges déboutent les artistes de leurs demandes.

136. La privatisation de ’espace public. Il existe le cas singulier de la
privatisation de 1’espace public. En grande partie, il s’agit de délibérations de conseils
municipaux, comme ceux de Cassis ou de Paris, qui revendiquent un droit de propriété sur
I’image de I’espace public sur des fondements légaux qui semblent incertains. La loi du 4
janvier 2002 relative aux musées de France pourrait aggraver la situation ; I’article 20
prévoit que le gouvernement va présenter au parlement un rapport relatif au droit a I’image
et aux moyens d’en faire bénéficier les collectivités publiques pour les ceuvres d’art dont
elles ont la propriété ou la gestion. De maniere générale, les sites naturels, les paysages et
le territoire appartiennent a la catégorie des biens culturels. Un ensemble de regles protege
les perspectives monumentales et les paysages®’. Néanmoins, aucun de ces textes

n’autorisent les collectivités a percevoir des taxes pour photographier leur espace public.

Récemment le domaine national de Chambord a réclamé a la Cour
administrative d’appel de Nantes, une amende aux brasseries Kronenbourg pour avoir
utilisé ’image du chéteau sans son autorisation dans le cadre d’une publicité de la biere
1664. En premiere instance, le tribunal administratif d’Orléans avait rejeté cette requéte,
estimant que les titres exécutoires €émis par le domaine étaient entachés d’une « erreur de
droit ». Le rapporteur public a, a la suite de cela, demandé aux juges nantais d’annuler la
décision, estimant que la justice administrative n’était pas compétente pour trancher le litige

260

et que cette affaire relevait du juge judiciaire™ . Cette affaire est 1’origine de la disposition

de la loi relative a la liberté de création, a I’architecture et au patrimoin626l, celle-ci aura

9 Loi du 2 mai 1930 relative a la protection de monuments naturels et des sites de caractére artistique, historique ou
légendaire.

20 CAA Nantes, Formation plén. 16 déc. 2015, 12NT01190.

' Loi du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a ’architecture et au patrimoine, n° 2016-925.
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pour but d’empécher I'utilisation commerciale sans autorisation des photos de domaines

nationaux.

B. Le patrimoine et les droits d’auteur

137. Le propriétaire de cet objet ou du support de 1’ceuvre n’est investi d’aucun
des droits reconnus aux auteurs. Cependant, la photographie d’une ceuvre, protégée ou
tombée dans le domaine public, peut, si elle est originale, donner prise au droit d’auteur. Il
est donc légitime que 1’auteur de la photographie exerce ses droits, a savoir le controle de
I’exploitation a travers une autorisation de reproduction ou de représentation et paiement
de droits d’auteur, forfaitaire en I’occurrence. En revanche, si la photographie n’est pas
originale, des droits de reproduction ne sauraient étre exigés. Il en découle une confusion
entre redevances versées par les usagers et les droits de reproduction qui concernent
exclusivement 1’exercice du droit d’auteur.

138. Le domaine public payant. L’Etat bénéficie d’un droit exclusif de
reproduction des ceuvres du patrimoine artistique et architectural tombées dans le domaine

public. On appelle cela le « domaine public payant’®® ».

Partagée entre la volonté de mise a disposition de tous les biens culturels et la
protection des rentes (lorsqu’elles sont légitimes), 1’application du droit d’auteur évolue
sans cesse a travers les décisions de justice, les pressions des acteurs sociaux, des

photographes, etc.
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J. Cayron et A. Albaryan « Financer la création culturelle par ’instauration d’un domaine public payant : le

renouveau d’une notion ancienne », Légicom, n°36,2006/2, p. 164.
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CONCLUSION TITRE 1

139. Une photographie acquiert le titre d’une ceuvre seulement si elle est
originale. C’est donc la condition principale d’acceés a la protection par le droit d’auteur.
L’originalité n’étant pas définie par la loi. Le juge se base sur un faisceau d’indices, et sur
ce que l'auteur aura décrit dans ce qu’il trouve d’original sur les clichés. Les tribunaux
examinent donc au cas par cas ce critere du droit d’auteur. Les juges deviennent les arbitres

indispensables de la qualification d’une ceuvre originale.

Les droits les plus fréquemment opposés aux photographes sont le « droit a
I’image », il s’agit donc du fruit d’une construction prétorienne. Le droit a I’'image n’est pas
inscrit dans une loi, les juges y ont apporté des solutions afin de servir la pratique et de
pallier aux problemes relatifs aux libertés fondamentales. 1l s’agit d’une notion qui n’existe
pas en tant que telle, et juridiquement nous pouvons parler de « droits opposables aux
photographes ». Le droit au respect de la vie privée est une base juridique du « droit a
I'image des personnes ». Il trouve son fondement dans 1'article 9 du Code civil qui dispose:
« Chacun a droit au respect de sa vie privée». En cas de litige, les juges reconnaissent
classiquement que « toute personne dispose sur son image, attribut de sa personnalité, et
sur l'utilisation qui en est faite d'un droit exclusif, qui lui permet de s'opposer a sa diffusion

sans son autorisation expresse ».

Par conséquent, dés lors qu'une personne est le sujet principal de l'image et
est parfaitement reconnaissable, il faut obtenir son autorisation pour utilisation. Cette
obligation se trouve renforcée s’agissant par exemple, de mineurs photographiés. Cela ne
signifie pas pour autant que dans toutes les situations les personnes photographiées pourront
s'opposer a la diffusion de leur image. En effet, le juge a admis sur la base de la liberté
d'expression et du droit a l'information du public, (art.10 de la Convention Européenne des
Droits de 'Homme), qu'il était « possible de publier des images de personnes impliquées
dans un événement des lors que cette image était destinée a l'information légitime du public

et qu'elle ne portait pas atteinte a la dignité de cette personne ».
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Toute image d'actualité immédiate se trouve donc exonérée de demande
d'autorisation. « Le juge a parfois entendu au sens large la notion le droit de l'information
déboutant ainsi des personnes qui réclamaient des dommages et intéréts pour la diffusion

. . . 3
de leurs images sans leur autorisation »**.

Le 2 juin 2004, le tribunal de grande instance de Paris reconnaissait que les
photographies en cause étaient « une eceuvre artistique par l'originalité de la démarche de
l'auteur ». Dans cette décision, le photographe n'avait pas demandé l'autorisation des
voyageurs du métro parisien. Il avait été considéré par les juges, que le préjudice était
inexistant parce que les portraits des personnes ne les montraient pas dans « une situation

dégradante ».

De méme, le 25 juin 2007, concernant la publication du livre Perdre la téte
publié qui réunissait des clichés d'anonymes et de célébrités pris dans la rue, le Tribunal de
grande instance de Paris a estimé que « ['atteinte a la dignité n'était pas établie et qu'il
convenait de privilégier la liberté artistique sur le droit a l'image des personnes (méme

particulierement vulnérables) que le photographe entend précisément défendre».

Le droit converge vers un concept général de dignité humaine. Le respect de
la vie privée se heurte constamment a la liberté d’expression, d’information et de presse.
C’est une forme de proportionnalité que le juge doit établir et mettre en ceuvre. Il met en
balance les impératifs de la liberté et 1’indispensable respect de I’humain que le

photographe lui présente.

Ce dernier dispose de droits reconnus par les textes de lois car il est I’auteur

de ’ceuvre.

63 www .Upp-auteurs.fr, Droit au respect de la vie privée.
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TITRE 2 - LE PHOTOGRAPHE,
AUTEUR

140. La question de I’attribution de la qualité d’auteur est essentielle, puisqu’il
s’agit en effet, de savoir qui sera investi initialement du droit d’auteur sur une ceuvre.
Autrement dit, avant méme que I’ceuvre ne soit divulguée, I’ceuvre sera attribuée a un
auteur (Chapitre 1). Le titulaire se verra appliquer le régime de protection du droit d’auteur

(Chapitre 2).

Il en dépend également la titularité d’un droit qui n’appartient qu’a I’auteur et

qu’il ne peut pas céder : le droit moral**.

La loi ne définit pas 1’auteur, elle ne définit pas I’ceuvre de I’esprit. Dans la
conception frangaise, I’auteur ne peut étre que celui qui a créé I’ceuvre. Cette qualité n’est
pas laissée a la volonté des parties’®. La Cour de cassation précise que la détermination de
cette qualité «releve exclusivement de la loi, et non des regles posées par les sociétés

d’auteurs en vue de la fixation du montant des redevances »**.

A T’origine, les droits moraux sont reliés aux théories qui fondent le droit
d’auteur sur le droit naturel et les droits personnels. Ils ont dans un premier temps été
reconnus en France durant la premiére moitié du 19°™ siécle sous ’expression « droit
moral ». En revanche, il faut noter que les droits moraux ne sont pas reconnus de la méme
maniere dans les pays de Common law ou le caractere économique de I’ceuvre est plus mis

en évidence. La révision de la Convention de Berne en 1928 a introduit 1’obligation pour les

264 Cf chapitre suivant.
265 Cass. 1% civ. 16 nov. 2004, Bull. civ. I, n°275, RIDA 2/2005, p.237 ; RLDI 2005/3, 78 ; RTD com. 2005, p.81.
266 Cass. 1% civ. 29 mars 1989, Rutman, RIDA, 3/1989, p. 262.
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Etats contractants d’assurer la protection de certains droits moraux. Par la suite, d’autres
textes internationaux ont intégré des dispositions relatives aux droits moraux, tels que

I’OMPI de 1996.

Les droits moraux sont par essence li€s a la personnalité de I’auteur. Il ne
s’agit pas de droits de propriété. Par conséquent, les droits moraux appartiennent au

photographe méme si les droits patrimoniaux ont été cédés.

En regle générale, toute utilisation d’une photographie est licite si une
autorisation au préalable a été obtenue (sauf dans certains cas prévus par la loi).
L’utilisation de 1’ceuvre sans autorisation du titulaire serait une atteinte au droit d’auteur. La
quasi-totalité des l1égislations prévoient un ensemble de sanctions civiles et pénales en cas

d’infractions, lorsque les regles du droit d’auteur sont transgressées.
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CHAPITRE 1. I’AUTEUR DE LA
PHOTOGRAPHIE

141. La loi protege I’individu créateur et sa création. Par conséquent, seul le
créateur de I’ceuvre se voit reconnaitre des droits sur son ceuvre. Il est a noter que, le statut
civil de protection appliqué a certains auteurs, mineurs ou majeurs protégés, n’a aucune

incidence sur la qualité d’auteur, pas plus que sur la jouissance du droit.

Dans le systéme francais, c’est I’acte de création qui fondera la protection
par le droit d’auteur. Par cette idée, nous rejoignons la définition du critere de 1’originalité
impliquant ’empreinte de la personnalité de 1’auteur dans I’ceuvre. Cela signifie également
que cette qualité ne peut €tre reconnue, qu’a celui qui s’est limité a fournir I’'idée ou au
simple exécutant matériel, par exemple celui qui appuie sur le bouton de I’appareil photo®®.
Seule une personne physique peut se voir reconnaitre la qualité d’auteur a titre originaire
car (normalement) seule une personne physique posséde une capacité créatrice’®. En effet,
une personne physique a la possibilité d’exprimer sa personnalité, autrement dit, sa
sensibilité, son talent, ses idées, dans une ceuvre. La personne morale ne possede pas de
telles aptitudes®”. De nombreuses lois, surtout dans les pays de Common law, appliquent
des criteres larges et permettent d’attribuer ainsi, la titularité initiale du droit d’auteur a
d’autres personnes que le créateur. Le droit d’auteur peut, dés la premiere manifestation de
la création de 1’ceuvre, appartenir a une personne morale ou a une entité juridique, réputée

étre I’auteur de la création.

7 TGI Paris, 3*™ ch. 6 juil. 1976, JCP G. 1978, 11, 18840, obs. J.-C. Manigne.
268 Cass. 1% civ. 19 fév. 1991, Bull. civ. I, n°67, p. 43.
911 existe de rares décisions qui évoquent I’empreinte de la personnalité de la personne morale dans I’ceuvre, voir

infra.
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Par ailleurs, cet acte de création implique un minimum de liberté créatrice et
d’expression de la personnalité dans une forme®’. Toutes les activités gravitant autour
d’une ceuvre ne sont pas forcément des actes de création. Il sera utile d’identifier 1’auteur
(Section 1) afin de savoir si une preuve de la qualité d’auteur est nécessaire (Section 2).
Enfin, le titulaire qui se voit obtenir une protection au titre du droit d’auteur n’est pas

obligatoirement un professionnel, il existe différents statuts de photographe (Section 3).

20 Paris, 28 avr. 2000, PIBD, 2001, n°714-II1-89 : « La mise en cuvre purement technique nécessaire a la
matérialisation de I’ceuvre, qui entraine souvent [’intervention de nombreuses personnes, étant exclue de la protection
du droit d’auteur, dans la mesure ou les moyens techniques ne relévent pas de la création ».
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Section 1- L’identification du titulaire du droit d’auteur

Avant d’examiner la qualité du droit d’auteur (§1), il convient de définir son existence (§2).

§1- L’existence du droit d’auteur

142. La photographie est I’ceuvre d’un seul auteur, elle nécessite le concours
d’une personne extérieure au photographe. Il existe des criteres jurisprudentiels. Dans 1’un
jugement du 6 juillet 1976, rendu par le tribunal de grande instance de Paris, les juges se
sont intéressés a la création d’une ceuvre de I’esprit dans une affaire opposant Jannarelli a
Paris-Match. La spécificité réside dans I’identité du photographe et du sujet photographié.
Paris-Match a publié une image d’un groupe d’hommes noirs au milieu desquels se
trouvait Jannarelli. Ce dernier a revendiqué la qualité d’auteur, en affirmant que méme s’il
n’avait pas appuyé sur le déclencheur, il avait procédé aux différents réglages et a la
composition de la photographie. Le tribunal précise qu’« il est incontestable que c’est la
personne qui a procédé aux opérations de réglages de [’appareil, de mise au point de
[’image, de cadrage de la photographie et non celle dont ’intervention s’est limitée sur les
instructions regues a appuyer sur le déclencheur, qui doit étre considérée comme le
véritable auteur de la photographie »”''. 1l y a donc une distinction entre la réalisation
artistique de 1’ceuvre a laquelle s’est livré Janarelli et le procédé mécanique permettant

I’exécution de I’ceuvre photographique.

Suite a cette jurisprudence, des précisions ont été apportées, seules les

opérations de réglage technique