DROIT D’AUTEUR
ET BANDE DESSINEE

colloque organisé par le Cenire Belge
de la Bande Dessinée avec la collaboration de
Maitre Benoit VAN AsBroECK

EXTRAIT

BRUYLANT IJG'D'J
BRUXELLES = PARIS




LA PROTECTION DES PERSONNAGES
PAR LE DROIT D’AUTEUR
ET LE DROIT DES MARQUES

PAR

AraTN STROWEL

AVOCAT AU BARREAU DE BRUXELLES,
PrOFESSRUR AUX FACULTES UNIVERSITAIRES SAINT-LOUIR
ET AUX FACULTES UNIVERSITAIRES NoTRE-DAME DE LA Patx

Les modes de protection juridique des personnages sont
multiples. Le droit d’auteur offre bien entendu un moyen de
protection, mais le droit des marques est appelé a jouer un
role croissant dans la mesure ol les personnages sont de plus
en plus souvent utilisés comme signes distinctifs (1).

Aprés avoir montré quelles sont les limites de la protection
des personnages par le droit d’auteur (partie 1}, la présente
contribution s’efforcera d'indiquer quelques écueils liés & 1'uti-
lisation du droit des marques dans le contexte du character
merchandising {partie II).

I. — I’ETENDUE DE LA PROTECTION
PAR LE DROIT I AUTEUR

Les dictionnaires rappellent que le terme «personnage»
désigne des personnes fictives mises en action dans un ouvrage
narratif. Ce qui suggére que le personnage est lié & une his-
toire, 4 une narration. De fait, les personnages ont été tradi-
tionnellement envisagés par les juristes en tant que compo-

santes d’ceuvres littéraires ou artistiques. Dol la difficulté,

{1) Outre ces modes privatifs (auxquels s’ajoute le droit des dessins et modéles), la
concurrence déloyale offre un instrument efficace dans les pays qui, comme la Trance et
2 Belgique, ont développé ce domaine du droit.
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révélée par certaines décisions, d’accepter qu’'un personnage’

soit protégé en dehors de toute histoire, de toute ceuvre.

Le besoin de protéger le personnage en tant que lel 8’est fait
gurtout sentir suite A la multiplication des ¢géries», des
ceuvres & épisodes reprenant les éléments de base ayant assuré
le sucees de I'ceuvre initiale (2). C’est souvent une figure cen-
trale autour de lagquelle la suite des ceuvres est articulée qui
permet de fidéliser un public et de pérenniser le suceés com-
mercial. Le personnage offre done une forme d’assurance
contre le risque éditorial. On comprend gu’il soit I'objet de
toutes les attentions.

Tant la doctrine (3) que la jurisprudence (4) s’accordent sur
le principe que les personnages fictifs peuvent &tre protégés
par le droit d’auteur. 11 suffit que la condition générale de pro-
tection par le droit d’auteur, & savoir Poriginalité, soit rem-
plie, ce qui ne posera généralement pas de probléme.

Encore faut-il scigneusement distinguer les personnages lit-
téraires des personnages artistiques, de la méme facon que la
loi belge du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et aux
droits voisins, ainsi que Ja Convention de Berne, établissent
une distinction entre ceuvre littéraire et ceuvre artistique.

A. — Les personnages, wuvres artistiques

Les personnages qui naissent comme ceuvres artistiques
(parmi lesquelles il faut ranger les ceuvres graphiques et audio-
visuelles), et qui ont donc une apparence physique, sont aisé-
ment protégés. Les personnages de bandes dessinées ou de des-
sing animés, Donald Duck, Tintin, Astérix, Goldorak sont
incontestablement & ranger parmi les objets protégés par le
droit d’auteur. Outre ces personnages, fruit d’une création gra-
phique, les industries culturelles nous ont permis de faire la

(%) M. RisTicH DE (GROOTE, ¢ Les personnages des ceuvres de lespnt» in R 1.D.A.,
1986, n° 130, p. 18,

{3} ¥n France : A, et H.-J. Lucas, Traité de la pr o;mzete httemme et amstique, Paris,
Litee, 1994, p. 126 ; A. Burrrann, Le droit d'auteur ot les droils voisins; Paris, Masson,
1991, pp. 663 et s. En Belgique : A. BErENBOOM, Le noude dro, da’uteur Bruxelles,
Tarcier, 1995, pp. 73-74. Aux Etats-Unis : M. et D. NIMMER; O C'ap Jngkt Ne\v York,
Mathew Beader, mise & jour 1995, § 2.12, pp 2- 172 32 et 5. (ddng’la Smte en abrcge NIM-
MER, auivi du § en cause).

(4) Voir les décisions citées mfm
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connaissance de personnages issus de créations audiovisuelles
ou méme muléimédia : songeons & E.T., & Crocodile Dundee, au
glouton du jeu vidéo Pac-Man ou au Super Mario de Nintendo.

Les personnages ne doivent pas nécessairement &tre des per-
gonnes aux traits humains ; des animaux, des robots, voire des
objets anthropomorphisés, sont également protégés. Un arrét
du 11 octobre 1995 de la Cour d’appel de Paris a jugé que les
robots humanoides, intitulés «sexy robots», congus par un
illugtrateur japonais du nom de Sorayama, sont protégeables,
dés lors qu’« en donnant 6 son robot d’une port un aspect vivant
et humain de par la souplesse conférée & son corps, d son posi-
tionnement et au port dun maillol, d’autre part un colé sensuel
par le dessin de lévres pulpeuses et d’une poitrine provocante, M.
Sorayamae o marqué son dessin de {'empreinte de sa personnalité
et lui a conféré une physionomie propre de nature & le distinguer
d’autres dessins de robot » (5). A I'instar de cette derniére déci-
sion, beaucoup de condamnations sont prononcées & 'encontre
de la reprise de personnages dans des documents publicitaires.
Aingi, le tribunal de premiére instance de Bruxelles a, dans un
jugement du 27 janvier 1995, estimé que le « personnage-ordi-
nateur », imaginé par le demandeur pour illustrer une brochure
publicitaire d'une société distributrice de matériel informati-
que était original, parce qu’il « révéle l'effort intellectuel de
son auteur, lui conférant une empreinte personnelle » (6). Dans

i

EOMUEUTER

(8) C.A. Paris, 11 octobre 1995, B.I.D. A., avril 1996, n® 168, p. 322. En revanche, lu
présentation d’extra-terrestres sous la forme de « petits hommes verts est depuis trés
longtemps utilisée » et est done insusceptible de protection (T.G.I. Paris, 31 oct. 1984, D.,
1985, somm. comm., p. 316).

(6) Civ. Bruxelles, 27 janvier 1995, T.R.D. 1., 1906, p. 102,
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cette affaire, le critére classique de Poriginalité, tel quedeﬁm
par la Cour de cassation de Belgique (7), est utilisé et la
contrefagon est jugée établie en présence d’une copie servile.

B. — Les personnages, wuvres liftéraires

Le probléme se complique quelque peu lorsque 'on a affaire
4 des personnages littéraires. Or, certains héros de roman (Tar-
zan, Maigret, Marlowe, Bob Morane, ete.}) peuvent étre
adaptés au cinéma, puis exploités sous forme dérivée {vente de

- T-ghirts, figurines, jeux & leur enseigne, eto.), d’onr I'intérét de
pouvoir en contréler I'exploitation.

La question de la protection du personnage littéraire se
pose, méme dans le domaine de la bande dessinée. On peut en
effet imaginer qu'un personnage naisse d’abord de I'imagina-
tion du créateur littéraire, par exemple le scénariste, qui peut
en décrire les contours par des mots, qui lui donne un carac-
tére en créant 1'environnement dans lequel il va évoluer. Un
dessinateur pourrait-il s’emparer de ce personnage qui n’a pas
encore regu d apparence physique et lui donner corps par le
dessin ¢

Pour répondre & cette question, parcourons la jurispru-
dence, en commengant par la jurisprudence américaine.

Une premiére affaire qui continue & faire autorité aux
Etats-Unis coneerne le personnage de Sam Spade que Dashiell
Hammett avait créé dans le roman policier Le Faucon malfais.
Ayant transféré & Warner Brothers tous les droits cinématogra-
phiques, radio et t.v. sur ce roman, Hammett avait ultérieure-
ment exploité ce personnage dans d’autres histoires et avait
cédé & des tiers le droit de I'utiliser en t.v. et en radio. Warner
intenta une action contre la chaine CBS qui avait, avec Uauto-
risation de Hammett, diffusé une dramafique radio mettant
en jeu le célébre détective. La demande de Warner fat re]etee
car la Cour estima que le contrat conclu par Hammett ne I'em-
pechalt pas d’exploﬂ;er le’ personnage dans de' _foeuvres poste-

(7) Ca.ss 2’7 zwnl 1989 P
- 23811 Cass 2% murs;] :
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droits de copyright & Warner, Pécrivain serait en droit de
mettre en gcéne son personnage dams d'autres épisodes om
ouvrages, car, en soi, un personnage n’est pas protégeable, il
Iest uniquement lorsqu’¢il constitue réellement I'histoire en
train d’étre racontée » (8). Formule qui, on g’en doute, n’a pas
dissipé tous les malentendus.

Dans une affaire Nichols v. Universal Pictures Corp. (9), le
juge Learned Hand avait souligné que si la piéce de Shaekes-
peare intitulée La Douziéme Nuit était encore protégée a notre
épogue, un nouveau venu sur la scéne littéraire qui imiterait
de maniére trés fidele les personnages de Sir Toby Belch ou de
Malvolio pourrait étre condamné pour contrefagon. Kn
revanche, cet écrivain serait absous de tout reproche gi ses per-
sonnages représentaient un chevalier dissipé tout occupé & fes-
toyer, et un serviteur vain et fat qui devient amoureux de sa
mafitresse : ceux-ci ne seraient en effet que les ¢ idées » de Shae-
kespeare pour la piéce, des idées qui ne peuvent &tre davan-
tage protégées que la doctrine de la relativité d’Einstein ou la
théorie de 'origine des espéces de Darwin. « Moins les person-
nages sont développés, moins lewr protection par le droit d autenr
est grande » conclut cet éminent juge américain. On le voit : le
probléme n’est pas celui de la condition de protection, mais
celui de Pappréciation de la contrefagon et donc de I'étendue
de la protection. Pour qu’il y ait contrefagon, il faut que le
personnage, tout spécialement le personnage littéraire, soit
suffisamment « délinéé » (10) (¢ delineated » selon les décisions
anglo-saxonnes).

Dans une affaire bien connue gui opposait les ayants droit
gur Pceuvre d’Fdgar Rice Burroughs, créateur de Tarzan, & la

{8) Warner Brothers Pictures, Ine. v. Columbio Broadeasting System, Ine., 216 F.2d 945
(9th Cir., 1954), cert. denied, 348 U.S., 971 (1955), p. 950 : ¢ I 78 coneeivable that the cha-
raeter veally constitules the story being fold, but if the character is only the chessman in the
game of telling the story he is not within the area of the prolection afforded by copyright ».
Appliquant cette formule, au demeurant difficile & interpréter, unc autre déeision a
estimé que les porsonneges de Disney, toub spécialement Mickey Mouse, étaient proté-
goables selon ce critére car ceux-oi sont constitutifs de I'histoire racontée an motif que
« Uintrigue du dessin animé non seulement est cendrée qulowr de ce personnage, mais lui est
subordonnde et [... ] la force d'attraction de chagque dessin animé réside, aux yeux du public
d’enfants pouwr lesguels ils ont éé conpus au départ, dans ces personnages et rien d'autre »
(Walt Disney Prods. ». Air Pirates, 345 F. Supp. 108 (N.D. Cal. 1972)).

(8) 46 F.2d 119 (2d Cir. 1930), cert. denied, 282 T.8. 902 {(1931).

(10) Voir encore H. Rulisenaars, ¢ The World of Fictional Characters : A Journey of
TFantasy », in Entertainment Low Review, 1993, p. 182.
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société de distribution Carrefour, qui avait fait publier dans Te

cadre d'une campagne publicitaire une photographie représen-
tant un homme avec un singe et une femme faisant des achats
dans une ¢ grande surface » (11), le tribunal de grande instance
de Paris a rappelé que «le personnage célébre de Tarzan, avec
ses caractéristiques physiques ef morales, ef cerfnins personnages
secondaires, tels que Jane, sa compagne, et Chita, la gquenon,
constituent une créalion lilléraire el artistique originale » (12).

Bien entendu, 4 Vinverse du personnage littéraire, un per-
sonnage qui nait du dessin a d’emblée des traits bien arrétés,
si bien que les juges, notamment américains, estiment qu'une
simple similarité visuelle suffit pour conclure & la contrefagon,
méme si les noms des personnages différent.

C. — Les composantes du personnage

La, premiére composante de tout personnage tient donc a
son apparence physique.

1. L'apparence physique

Les caractéristiques physionomiques ou corporelles des per-
sonnages sont protégées si elles sont originales « Consfifue » par
exemple une ceuvre originale « la création d’un personnage 1ma-
ginaire appelé Goldorak, rappelant la forme hwmaine, & Uaspect
extérieur eb au nom évange, ayonl notamment deux cornes super-
posées horizontales placées de chaque cdté de la téte, une protubé-
rance ronde de chague ¢dté du crane, deux protubérances coniques
Uune au miliew du crdne et Uautre au miliew du front, les yeua,
les sourcils, les pommeties, le nez, o bouche ef le menton élant
constitués de formes géomélriques diverses, el de tons
contrastés » {13).

Le costume revét une grande importance au point qu’il fait
souvent partie du personnage. Zorro est indissociable de sa

(11) 1.G.I Paxis, 21 janvier 1977, B.1.D. 4., janvier 1978, p. 179, Voir aux Etats-
Unis : Bdgar Rice Burroughs, Inc. v. Mann's Theatres, 195, US.P.Q., 159 (C.D. Cal. 1976)
(les personnages de Tarzan, Jane, Boy et Cheeta sont pmtégés)

(12) 'T.G.1., Paris, 21 janvier 1977, RIDA 1978 n® LXLV, p. 179 e BR.T.D.
Comm., 1978, note H. Dessois, -

(13) C.A. Paris, 5 mars 1082, PIB D 1982 p II 170 (cité par A. BERTRAND, op.
cit., p. 660
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cape, de son chapeau et de son masque. Superman est lui aussi
associé 4 un ¢ habillement » particulier. A cet égard, une juri-
diction américaine a eu & se prononcer sur I'existence d’une
contrefagon entre un personnage dénommé Wonderman et le
bien nommé Superman ; pour se faire, elle va entreprendre une
comparaison minutieuse et constater que les «attributs et
cabrioles » des deux héros sont similaires (14) :

— chaque héros cache sa force redoutable sous un vétement
trés ordinaire, mais se découvre, une fois le manteau enlevé,
couvert d'une combinaison trés ajustée an corps, qui dévoile
sa carrure athlétique ;

— la seule différence étant que l'uniforme de Superman est
bleu et celui de Wonderman rouge ;

~ les deux personnages sont les champions de 'opprimé et
réputés &tre les hommes les plus forts au monde ;

— toug deux sont présentés comme capables d’écraser entre
leurs maing un révolver ;

— Supermon arréte & 'aide de son corps les balles, tandis que
Wonderman stoppe les obus et les renvoie 4 ses adversaires ;

— tous deux sont capables de sauter d'un building & Pautre,
etc.

De cette comparaison systématique, il ressort que les traits
de ressemblances l'emportent, qu'il y a contrefagon et, en
méme temps, que le personnage est protégé car il n'est pas
conforme & la figure bienveillante d’Hercule, qui, elle, appar-
tient au domaine public. Toute la guestion du statut du per-
sonnage est en quelque sorte condensée par la figure du
triangle « Superman-Wonderman-Hercule ».

Comme on le voit, 'apparence physique est un élément déci-
sif pour la protection juridique du personnage. On considére
habituellement en France gqu’outre cet aspect, le personnage
comporte deux traits d'identification : un nom et un cadre de
vie {15).

{14} Detective Comics, fne. v. Bruns Publicalions, Ine., 111 ¥.2d, 432 (2d Cir., 1940}
aff’y, 28 F.Supp. 399 (S.D.N.Y., 1939), Ces appréciations de la sontrefugon sont parfois
amusantes car on voit défiler les aventures que Pon a lues autrefois. Voir & ce propos :
M. V.P. MARKS, « The Legal Rights of Fictional Charvacters s, in Copyright Law Sympo-
sium (ASCAP), n® 25, New York, Columbia U.T., 1980, p. 49.

{15) Veir B. EpkLuan, ¢ Le personnage et son double », in D,, 1080, chr., pp. 225-230 ;
M. Rugricer pE GROOTE, op. cit., pp. 23 et s.; A, BERTRAND, op. cif., pp. 560-567.
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2. Le nom

S’il est original, le nom pourra étre protégé par le droit
d’auteur. Cest ainsi que «le mot “Chéri-bibi’, nom d’un person-
nage dune série de romans policiers, est une créalion de esprit,
dont Dauteur est fondé a faire respecter la propriété » (16). De
méme, le nom pent étre protégé en tant que titre (17), son-
geons & l'album de Tintin intitulé « Les bijoux de la Casta-
fiore ». Mais I’on sait que la protection des noms, titres ou slo-
gans est davantage garantie par le droit de la concurrence
déloyale, dés lors que la confusion est établie, ou par le dépot
comme marque (voir infra).

3. Le cadre de vie et les accessoires

Les personnages doivent étre identifiables hors de leur cadre
habituel (Moulinsart pour le capitaine Haddock) pour étre
protégés, mais le cadre et la vie privée du personnage sont
souvent constitutifs de leur personnalité, si bien que le cession-
naire des droits sur le personnage est tenu de respecter ce
contexte, sans quoi il risque d’attenter & I'intégrité du person-
nage.

De multiples éléments de I'univers de la bande dessinée peu-
vent, s'ilg sont originaux, accéder au rang de la protection par
le droit d’auteur : des costumes, des décors, voire des objets
caractéristiques de tel ou tel épisode. Cest ainsi que le tribu-
nal de premiére instance de Bruxelles a jugé que des reproduc-
tions de la fusée Tintin étaient contrefaisantes (18).

D. — Les prérogatives conférdes

Dés lors que le droit d’auteur sur le personnage est établi,
toutes les prérogatives reconnues par la loi sur le droit d’au-
teur sont conférées & 'auteur pour la durée légale de protec-
tion. Non seulement les droits patrimoniaux, droit de repro-

{16} T.G.L. Scine, 2 mars 1959, Ann., 1965, p. 66.

{17y Ainsi, le titre « Poil de carotte » a 6té jugé 01|gmal et donc protégé par le droit
d'autear (C.A. Paris, 23 novembre 1977, Ann., 1979, p. 68).

(18} Civ, Bruxelles, 15 février 1996, 4 &-M 1996, p 319 (Vi'ﬂmek et Mowlinsart c.
P & T Production), note 1., Vax Busyves.
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duction et de communication au public, mais aussi les droits
moraux, parmi lesquels le droit & I'intégrité.

Ce qui veut dire qu’aprés avoir cédé & un tiers les droits
d’exploitation relatifs & un personnage, 'aufeur, ou son ayant
cause, peut par le biais du droit moral, encore en contréler
Pusage. Le tribunal de premieére instance de Bruzxelles a, dans
un jugement du 15 février 1996, rappelé que la légataire uni-
verselle de Mr. Georges Remi, dit Hergé, demeure titulaire des
droits moraux sur 'ensemble de 'ceuvre de celui-ci et qu’elle
est, & ce titre, recevable & agir contre une société qui commer-
cialise des posters et cartes postales représentant des héros de
Punivers de Tintin, méme si tous les droits patrimoniaux ont
été cédés 4 une société, en I'espéce la s.a. Moulinsart.

Cette derniére décision apporte des précisions quant a la
portée du droil patrimonial de reproduction. En vertu de ce
droit, le titulaire peut, cela est clair, sopposer 4 toute repro-
duction non autorisée, quelqu’en soit la maniédre, la forme ou
le support (papier, tissu, etc.). En matiére de personnage,
I'ayant droit est protégé contre une reproduction graphique de
celui-ci, ¢ méme dans une attitude non encore réalisée » (19),
méme g1 cette reproduction est tridimensionnelle (20} (cas de la
figurine ou poupée contrefaisante). Le droit de reproduction
permet également aux ayants droit de s’opposer & l'incarna-
tion des personnages par des acteurs dans une piéce de théitre
ou une ceuvre audiovisuelle (21}.

La décision du 15 février 1996 du tribunal de premiére ins-
tance de Bruzelles est intéressante en ce qu'elle confirme pour
la premiére fois sous 'empire de la loi sur le droit d’auteur de
1994 V'existence du droit de destination, ¢’est-a-dire du droit
de contrdler les usages qui sont faits des exemplaires matériels
de I'ceuvre. Ce droit a ébé dégagé par la doctrine de la formula-
tion large de la reproduction dans le premier article de 'an-
cienne loi sur le droit d’auteur, article qui a été repris mot a
mot dans la loi du 30 juin 1994.

{19) Selon les mots d’un arrét de la Cour d’appel de Chambéry, 10 décembre 1951,
Gaz, Pal., 1952, 1, p. 116 et note.

{20) Cf. A, BuErTRAND, op. ¢il., p. 565.

{21) Voir T.G.I. Paris, 11 mai 1888, E.1.D. 4., 1989, n°® 142, 1. 344 & propos des per-
sonnages de Tintin.
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De quoi $agissait-il ? En I'espéce, la s.a. Casterman avait
ét¢ autorisée a4 reproduire des vignettes tirées o&’albums
d’Hergé, afin de les regrouper dans un « Album Posters». La
défenderesse avait détaché les différents posters des albums
qu’elle &'était procurés et les avait fait encadrer, afin de les
vendre séparément. Rappelant que Vauteur est « maiire du
droit de reproduire son ceuvre el de n’auloriser la reproduction
que dans la mesure qu’il fixe ou dans les conditions qu’il déter-
mane », le tribunal estime :

«qu'en délachant les différents posters contenus dans [ Album Posters’, et
destinés done @ Btre vendus au consommateur, ensemble et attachds l'un o
Uautre (mais permettant au consommateur de les détacher facilement), pour
les vendre séparément et encadrés, la défenderesse a non seulement créé des
objets distincts (wne série de posters encadrés et vendus sépavdment ne consti-
tue pas le méme article qu’un album regroupant des posters détachables par
le consommateur) ; qu’elle n's pas respecté la destination donnée & son cuvre
par Vauteur, letle d'aillewrs qu'elle simposait & la cessionnaire, la s.a. Cas-
terman »,

Cette décision qui doit étre approuvée est tout a fait
conforme & un ancien arrét du Hoge Raad des Pays-Basg, l'ar-
rét Poortvliet (22), qui a condamné les personnes qui, aprés
avoir licitement acheté des calendriers, avaient découpé les
reproductions de ces calendriers, les avaient cartonnées et ven-
dues séparément.

E. — La durée de prolection

Les regles générales de notre législation qui ont été commen-
tées ailleurs (23) s’appliquent en la matiére, notamment la
regle selon laquelle les ceuvres de collaboration sont protégées
jusque 70 ans aprés la mort du coauteur survivant.

Les personnages ont parfois une vie trés longue, puisqu’au-
delad de la mort de lour auteur initial, ils prolongent leur vie
éditoriale & travers les suites que des équipes de collaborateurs

(22) Hoge Raad, 19 janvier 1979, N.J., 1979, n° 142, note LW.H. ; drs Aegui, 1980,
p- 311, note H. Cowrn Jenokam, Voir & ce propos : F. Gorzex, « Le droit de destination
et son fondement jnridique s, in L'émportonce économique du droit d'auteur — Problémes
posés par la distribution d'exemplaires d’eewvres protégées par le droit d’antenr, Jownde de
Munich de YA LAL, Paris, AT.AL, 1989, p. 67.

{23} F. Brison et B. Micuaux, « De nienwe anteurswot », in £ ., 1995-1906, pp. 485
et s.; A et B. Srrowss, La nowvelle ligislation belge sur le droit d’autewr, in J.7., 1905,
pPp. 126 eb s.; A, BERENDOON, op. eit., pp. 223 et s.
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peuvent concévoir. Deux situations peuvent se présenter ici :
soit le personnage de départ est repris tel quel, soit il est
adapté par 'équipe succédant aun créateur originaire.

Si le personnage originaire est repris sans modification
auctine, on pourrait donc arriver & une situation ol certaines
ceuvres graphiques d'un auteur de bandes dessinées sont dans
le domaine public, alors que d’autres ceuvres postérieures utili-
sant le méme personnage demeurent protégées. Dans ce cas,
on ne voit pas ce qui s’oppose a I'ufilisation du personnage,
créé originairement par un dessinateur décédé depuis plus de
70 ans ; en effet, les suites (ou « sequels » en anglais) qui ont pu
étre imaginées par I'équipe qui smccéde au dessinateur origi-
naire ne sont, elles-m&mes, que des cuvres dérivées, alors que
le personnage repris dang cette série se présente comme
Teeuvre de départ sur laguelle se fondent les derniers épisodes.
De maniére générale, le droit d’auteur existant sur une ceuvre
adaptée ne couvre pas les éléments de I'ceuvre originaire qui
sont incorporés dans I’ceuvre seconde ; de la méme fagon, le
droit d’auteur sur un album d’une série ne va pas protéger le
personnage qui traverse toute la gérie, gi les droits sur les pre-
miers ouvrages reprenant ce personnage ont expiré (sauf si le
personnage est repris dans une histoire qui s’avére une contre-
fagon d’albums encore protégés). Cette limite temporelle du
droit d’auteur rend, en comparaison, attractive la protection
par le droit de margue, qui, lui, peut &tre indéfiniment renou-
velé. L'une des questions a se poser est de savoir si 'on peut
par le détour du dépdt de marque, perpétuellement prolonger
la protection au-dela des limites fixées par le droit d’auteur.
Selon A. Bertrand, il semble « difficile d’admettre que le droit
des marques puisse faire obstacle a la loi et prolonger le mono-
pole des ayants droit de I'auteur & I'expiration de leurs droits
patrimoniaux » (24).

81 le personnage fait 'objet de retouches créatrices et qu’il
évolue - ce qui est le lot de beaucoup de personnages de
bandes dessinées, & commencer par Mickey ou Félix le Chat —,
les auteurs de la nouvelle version sont & méme d’invoquer leur
droit sur ce personnage retouché, assimilé & une ceuvre déri-

{24) A. BERTRAND, op. cit., p. 561.
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vée, pour s’opposer & la reprise des traits du
nairement congu. L

F. — L'exception pour parodie

Parfois reconnue comme telle dans la loi, la plupart du
temps seulement par la jurisprudence, la parodie constitue une
exception au droit de I'auteur sur son ceuvre (25). Une excep-
tion qui est souvent invoquée en matidre de bandes dessinées
et de personnages.

Cest la liberté de critique et d’expression qui justifie que
soit paralysé, en face d'une parodie, le droit qw’a l'auteur de
s’opposer & toute adaptation (ou reproduction) de son ceuvre.
Le principe est simple et légitime ; en pratique, il est souvent
difficile & mettre en wuvre : car comment et ou tracer la limite
entre la parodie (dispensée de toute autorisation) et Iadapta-
tion (soumise au consentement de I’auteur) ¢

Nulle part, la notion de parodie n’est définie dans les textes
juridiques ; les juges, comme les auteurs de doctrine, se sont
done efforcés d’en ciseler les contours, ce qu’ils ont fait, parfois
avec finesse et clairvoyance, parfois sans beaucoup de discer-
nement. Ce relatif flou juridique, il offre Pincomparable
avantage d'une certaine souplesse dans le traitement juridique
de la parodie, présente cependant le danger d’inhiber le travail
des artistes, qui, redontant de tomber sous le couperet des
Juges, pourraient préférer le conformisme 3 I’audace.

Aprés une présentation du cadre législatif et juridique dans
lequel se détermine le statut de Ia, parodie, et ce pour trois
pays {France, Belgique, Etats-Unis), les critéres de délimita-
tion de la parodie mis en ceuvre par la jurisprudence et la doc-
firine seront examinés.

1. La parodie & travers les législations
a) Lexceplion de parodie en droit francais
La loi frangaise sur le droit d’auteur du 1} mars 1947,

aujourd’hui intégrée dans le Code de la propriété intellectuelle

(25) Pour une analyse approfondie, voir M.-I. ot A. ATROWEL, ¢ La parodie selon le
droit d’autenr et la théorie littéraire », in Revue snlerdisciplinaire d’dtudes Juridiques, 1991,
26, pp. 23-69.

personnage origi-

(C:'P.I')-,'est une des quelques lois an monde (26) & contenir une
disposition explicite sur la parodie : « Lorsque l’mum‘t-a a été
divulguée, précise Particle L. 122-5, 4° CPI1 (ancien a.I:tche 4],
4°), Dauteur ne peut interdire [... ] 4° la poarodie, le pastiche et lo

caricatiure, compte tenw des lois du genre ».
Décortiquons quelque peu le texte.

Premiére remarque : la parodie ne peut 8’exercer que sur des
ceuvres préalablement divulguées par leur auteur ; autrement
dit, la liberté d’expression, qui comprend la liberté de paro-
dier, ne permet pas de passer oufre au droit moral le plu-s
essentiel de autear, son droit inaliénable de décider souverai-
nement de la divulgation de son ceuvre, droit reconnu comme
tel & Particle L., 121-2 CPI. Du reste, la parodie d'une ceuvre
non publide est en soi une impossibilité, puisque la p:snrodie,
pour exister et apparaitre comme telle, présuppose I'existence
d’une ceuvre connue du public par rapport & laquelle 8’exerce
précisément la parodie.

Asser étrangement, la parodie d'une ceuvre non em'stcm%e est.,
elle, concevable, si, du moins, on entend par 1a une parodie '(?1111
ne vise pas une euvre déterminée maig le style ou la maniére
d’un auteur. Il y a alors, non parodie d’une ccuvre (da,ns, 8a
spécificité), mais parodie de ’cenvre (dans son gnsemble) ‘d un
auteur. Mals, est-ce bien alors encore une parodie ? Ne doit-on
pas plutét parler dang ce cas de pastiche !

Et Pon en vient & une deuxiéme remarque : la parodie est
mentionnée dans la loi {rancaise & cdté du pastiche et de la
caricature. Le législateur frangais ne 8’est pas awentyré dan\s
les piéges d'une définition de ces trois genres littéraires — ot
Yon reconnait sans doute sa prudence. Cette réserve du légis-
lateur s’exerce aux dépens — on, selon le point de vue, au pro-
fit — de la jurisprudence et de la doctrine, qui n’ont pas man-
qué de proposer, & 'occasion, des définitions en la matiére. QG
sont entre autres ces conceptions jurisprudentielles et doctri-
nales relatives & ces trois genres littéraires que nous analyse-
rons ci-apres.

(26) Cf. . Herra, « Die Parodiebehandlung in Frankreich », in Film und Recht, 1975,
n° 12, p. 826. ‘




Troisiéme remarque : selon Iarticle 1. 122-5 CPI, sont auto-

risées la parodie, le pastiche et la caricature « compte tenu des
lois du genre». A quoi renvoie cette derniére expression ? La
loi est muette ici aussi. Pourquoi la loi parle-t-elle des lois du
genre (au singulier) ¢ Fst-ce & dire que parodie, pastiche et
caricature reldvent d'un genre commun ? A quoi se référent
ensuite ces lois ? Le mot « lois » de la disposition légale ne ren-
vole en tout cas pas au sens quil a en droit ; U semble méme

qu'il doive étre pris « dans le sens des usages du genre consi-
déré » (27).

b) Lo parodie dans la loi belge

Alors que I'ancienne loi ne prévoyait rien pour la parodie, la
nouvelle loi du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur ot aux
droits voisins contient un article exemptant le parodiste de
Pobligation d’obtenir I'autorisation de Pauteur. Selon I'ar-
ticle 22, § 1%, 6°, « Lorsque U'cuvre a été licitement publide, I'au-
teur ne peut interdire . [... ] 6° la caricature, la parodie ou le pas-
tiche, compte tenu des usages homnétes ». Aux «lois du genre »
auxquelles se réfere le législateur frangais, se substituent en
Belgique les « usages honnétes », notion empruntée & la loi sur
les pratiques de commerce, notion qui (dé)place la question sur
le plan de la concurrence déloyale.

¢) Le fair use en droil américain

Alors que les pays continentaux ont tendance & énumérer,
de fagon explicite et limitative, les hypothéses out le monopole
de I'auteur s'efface devant d’autres impératifs, les pays de
copyright prévoient une exception énoncée de fagon générale.

Aux Etats-Unis, cette exception réside dans la regle dite du
Jair use; consacrée a Varticle 107 du Copyright Act de
1976 (28). I’article 107 cite quatre facteurs permettant, parmi

d’autres, de déterminer si I'usage en cause est loyal

(27) R. Dumas, La propriéié liftéraive et artistique, Paris, P.UF., 1987, p. 172,

{28) « Nonobstant les dispositions do Uarticle 106 [reconnaissant les différents droits
exclusifs du titulaive du copyright], Tusage loyal [feir use] d'une wuvre protégée, y com-
pris par reproduction sous forme d’exemplaires on do phonogrammes ou par tous autres
moyens spéoifiés dans oet article, & des fins telles que de critique, de commentaire, de
compte rendu Factualités, d'enseignement (incluant la duplication pour l'utilisation on
classe), de formation on de recherche, ne constitue Pas une infraction au copyright ».
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¢ (1) le but et le caractéve de Uusage, el notamment ln nature commerciale
de celui-ci ou sa destination & des fins éducalives ef non lucratives ;

(2} lo nature de Uovwre protégée ;
(3) le volume et 'importance de la partie witlisée par rapport ¢ D'ensemble
de Ueeuvre protégée ;
{4} Ueffet de Uusage sur le marche potentiel de Povvre protégée ou sur sa
valeus »,

En introduisant cet article dans le Copyright Act de 1976, le
législateur américain a codifié une « équitable régle de rai-
son » (29), forgée par la jurisprudence depuis le 19° siéele. Cette
continuité avec les principes antérieurs explique aussi, sans
doute, pourquoi 'article 107 n’est pas parvenu & éclaircir la
régle du fair use, autrefois qualifiée de «la plus embarrassante
dans l'ensemble du droit de copyright » (30) et jugée «a ce
point flexible gu’elle défie toute définition » (31),

A défaut de pouvoir fournir une définition, on serait 1.:enté
de présenter la régle en égrenant les cas out elle s’applique.
Cest ce qu’a fait I'exposé des motifs da Copyright Act d? 1976,
qui énumeére une série d’exemples, permettant de se faire une
idée du type d'usages gue les tribunaux considérent comme
«fair». On y. trouve, parmi d’autres, « 'usage dans la parodie
d’une portion de I'ceuvre parodiée » (32).

Contrairement aux reproductions & des fins de critique ou de
compte rendu, la parodie, y compris le burlesque et la satire,
constitue une catégorie de fair wse, qui a généré un volume subs-
tantiel de décisions jurisprudentielles. Compte tenu des « zig-
zags » (33) de cette jurisprudence, aucune ligne claire et cohé-
rente (34) ne peut &tre tracée, qui permette de départager paro-

(29) T expression a ébé utilisée par la Cour Supzéme dans les affaires Sony 091‘730:‘&!1’012
of Ameriva v, Universal Uity Studivs, Ine., 464 U.B., 448 ot Harper ‘& I.x’ow, Publ'wkers and
The Reader’s Drigest Association, Inc. v. Nation Enterprises and The Nation Assumiztei.v, Ine.,
471 U.8., 560. Cf. aussi : H.R., Rep. 1476, 94th Cong., 2d Sess., 65 {1976), reproduit in -
MER, op. ¢it., vol. 4, App. 4-26. . . ) ‘

(30) Dellar ». Semuel Qoldwyn, Ire., 104 ., 2d, 661, 662 (2d Cir., 1938), «ité par
L.J. Raskizp, ¢« A Funotional Interprotasion of Fair Uses, in Journal of the Copyright

e ; IMER, op. 0., vol. 3, § 13.05.
Socicty of the 7.8, 4., 1983/84, 31, p. 603 et NIMMER, op. cil., vol. 3, ]

(31) Time, Inc. v. Bernard Geis Associates, 230 F. Supp. 130, 144 (.S.D.N.Y. 1958). )

(32) H.R. Rep. 1476, 94th Cong., 2d Sess., 65 (1976), reproduit in NTMMER, op. cil.,
vol. 4, App. 4-25 et 4-26. . ] ]

{83) N;}pA CLEMMONS, « Author V. Parodist : Striking a Compromise », in Copyright Law
Symposium ( ASCAP), n° 34, New York, Columbia U.P., 1987, pp. 89 et 8. )

{34) C.C. GoETscH, « Parody as Free Speech The chiacemgnt. of t]"le Fair Use Doctrine
by First Amendment Protection s, in Western New Bngland Law Review, 1980, 30, pp. 39
ot 8.
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die licite et adaptation dégunisée. (Vest ce que nous verrons ci-
apres 4 travers notre parcours de la jurisprudence américaine.

2. La parodie & travers la jurisprudence

a) Bn Froance

La parodie a, depuis longtemps, ét6 admise en France, an
motif qu’elle participe an droit de critique. Comme Uécrivait
E. Pouillet an début du siécle : « Que la parodie soit licite, ¢’est ce
dont on ne saurait douter. Proserire la parodie, ce serait condamner
la. critique, et les droits de la critique ne peuvent étre méeon-
nus » (35). Antérieurement & la loi de 1957, la jurisprudence a
parfois traité la parodie comme une forme de citation, et I'a,
pour cette raison, autorisée. Ce rapprochement de la parodie
avec la citation met en évidence la raison d’&tre commune & ces
deux exceptions : laisser libre cours au commentaire et & la criti-
que. Depuis la loi de 1957, Ja parodie est considérée comme une
exception indépendante et spécifique, dont les caractéres ont 666
mis en lumiére par la jurisprudence.

Jurisprudence en matiére de personnages

(1) L’affaire dite des « Peanuts» concerne une parodie en
matiére de bandes dessinées. Charles M. Schulz, créateur et titu-
laire du droit sur les personnages des Peanuts, parmi lesquels le
fameux Snoopy, assigna U'éditeur d’'un ouvrage intitulé Mon-
sieur Schulz et ses peamuts, consacré & analyse de son ceuvre. Cet
ouvrage contenait une série de dessing réalisés par d’autres illus-
trateurs, ot apparaissaient, dang des situations inédites, les per-
sonnages de Schulz, d’olt le grief de contrefagon invoqué par
V'auteur ; certains de cex dessing donnaient de plug, au dire de
Pauteur, une vision pornographique en contradiction totale
avec lesprit de son ceuvre, d’ott le grief d’atteinte au droit
moral. Considérant que I'ouvrage mis en cause constitue une
approche de Veuvre de Schulz, en méme temps qu'un hom-
mage, certes corrosif, estimant enfin qu'un avertissement indi-
quait qu’'il avait ét¢ demandé & divers dessinateurs de donner
leur propre vision des Peanuts, le Tribunal de grande instance

(3_5) E. PornuLer, Praité théorique et pratique de lu propridté littéraire ot artistique, Paris,
Imprimerie et librairie générale de jurisprudence, 1908, 3° &d., p. B75.
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de Paris jugea qu’il y avait ceuvre parodique, ¢« tendant ¢ susciter
chez le lecteur lo complicitd et ivonie par une imitaiion déformante
de Dcewvre originale » (36). De la méme maniére, le tribunal
repoussa I’argument de I atteinte au droit moral, vu Pabsence de
toute intention de nuire et le fait que, bien au contraire, I'ou-
vrage contribuait & faire connaitre I'ceuvre de Schulz. Ce cas
d’espéce ne pose pas le moindre probléme, car, en ’occurrence,
Pexeuse pour parodie est renforcée par le fait que les illustra-
tions potrsuivent un but de critique et visent 4 exprimer une
idée, une opinion.

(2) Une autre affaire, en matiére cinématographique, déja
citée ci-dessus, mit aux prises les héritiers de Iidgar Rice Bur-
roughs, créateur du personnage de Tarzan, & Picha et consorts,
4 I'oceasion de la sortie du dessin animé Tarzoon, o honte de la
Jungle. Les premiers invoquaient tant I'existence d’une contre-
fagon qu'une atteinte au droit moral. Le tribunal (37) estima
qu’il 8’ agiszait d'une parodie licite, ne dépassant pas « les lois du
genre » au sens de I'article 41, 4° de 1a loi du 11 mars 1957, car
une confusion avec I'cuvre originale n’était pas possible. Le
registre des deux ceuvres est tout d’abord trés différent, épique
pour l'original et comique pour celle de Picha. Les personnages
de Picha sont ensuite I'envers parodique de leur modéle : Tarzan
était un héros valeureux, généreux, Tarzoon apparait comme
I’antihéros voué a I'échec, petit, laid, chétif, impuissant sexuel ;
a I'opposé de la douce et fidéle épouse de Tarzan, June est une
jeune mégére braillarde, sensuelle, dominatrice. Le cadre de
Paction est, lui aussi, transformé : la jungle de Picha, ol se eroi-
sent et ¢’ agressent & coup de gags bétes et hommes, est I'inverse
de la forét lointaine et merveilleuse de Burroughs (38). Ces
emprunts parodiques sont, en outre, chez Picha, un prétexte
pour railler certaing travers de la société occidentale : abus des
gadgets, snobisme des safaris, engouement pour I’écologie, sur-
consommation, exploitation du sexe, etc. Le tribunal en
conclut, & juste titre, que I'ceuvre de Picha « est essentiellement
une satire ». Quant 4 la prétendue atteinte aux droits moraux —

(86) T.G.1. Paris, 19 janvier 1977, R.1.D. 4., 1977, n° 92, p. 167.

(37) T.G.1, Paris, 3 janvier 1978, D., 1979, p. 99 et note H. Dusnols.

(38) Surle rile subversif de la paredie, voir es réflexions de B. EDELMAN, ¢ Le person-
nage et son double », op. cik., pp. 225-230, et notamment les pages 228-229 4 propos de I'af-
taire Tarzeon.
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Pintégrité de T'ceuvre et le mythe de Tarzan auraient &té
¢braniés —, elie doit &tre écartée pour la raison qu’il n’existe
aucun risque de confusion.

Que retirer de cette présentation sommaire de quelques cag
de jurisprudence ?

— L'importance de Pemprunt & Ieweuvre cible, en d’autres
termes, le critére quantitatif, ne semble pas constituer, aux
yeux des juges frangais, un élément déterminant de la parodie.

~ L’objectif de critique, poursuivi éventuellement par I'anteur
de I'ceuvre seconde, n’apparait que comme un facteur assez
marginal quand il #'agit d’apprécier Ia qualification de paro-
die.

— Par contre, Pabsence de confusion avec loriginal est un fac-
teur de poids : dés lors que I'weuvre parodique peut &tre
confondue avec I'ceuyre parodiée, fait défaut Iélément
matériel de la parodie.

— Reste que c’est I'élément moral, 4 savoir intention de
nuire, qui apparait comme décisif (39). Dans son mterpréta-
tion de I'article 41, selon lequel 1a parodie, & c6té du pas-
tiche et de la carteature, est permise « compte tenu des lods
du genre », la doctrine majoritaire réduit ces lois & l'unique
précepte : faire rire mais ne Pas nuire (40). En droit francais,
'y a donc « fair use» ~ pour reprendre I'expression améri-
caine —, anssi longtemps qu’il ¥ a intention de « faire rire » ;
a linverse, dés que le parodiste nuit & Pauteur de Poeuvre
originelle, 'usage n’est plus loyal (41).

Mais la nuisance peut &tre de deux ordres : tantét elle visera
directement la personne de Pauteur, qui pourra alors agir en
raison d'une atteinte & ses droits de la personnalité ; tantét
elle visera les biens de Pauteur (tel serait le cas d’un parodiste
qui divertirait assurément le public aux dépens de quelqu’au-
teur, mais sans nuire & sa personne, tout en s’arrangeant; pour

(39) Cf. A, Frangow, « Questions de droit d’antonr relatives aux parodies et produc-
tiony similaires », in Le droit d autenr, 1988, Dp. 302 et s,

(40} H. Drsrois, Le droit d'auteur en France, Paris, Dallez, 1978, 3° éd., p. 323 :
«f.. [ les “lois du genre’ dojvent e respectées. Cetle réserve pour but de contrecarver les
initiatives, qui sont tnspirdes, non par le désiy de Jaire rire qug dépens 4 'autrui, Jjotandi
CAUSH, MALS Ly une intention makigne, par ln volontd de nuire » + A, FrANgON, Cours de pro-
pricté Litéraire, artistique et industrieile, Paris, Les cours da droit, 1994-1995, p. 237.

{(41) A. Frawgon, « Questions de droit auteur relatives aux parodies et productions
similaires », op. eit., p. 304,
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créer une confusion suffisante entre son ceuvre et,celle de son
prédécessenr, afin d’en détourner le pubh.c), e:c. lauteu‘r ?era
alors libre d’invoquer son droit patrimonial d&uteu.r.a len-.
contre du contrefacteur. OOnformémePt a 111’16 ‘bradltl(’)Tl qui
place la personnalité du créateur, plut.ot que I'ceuvre eréde, an
centtre de la protection, I'accent es1f. mis, tant dans la ]unsprui
dence que dans la doctrine frangaises, sur le dommage mora.

.y ,
subi, le cas échéant, par I'auteur.

b) En Belgique

Nonocbstant le silence de 'ancienne loi belge.de 1?86, la
parodie était admise, d’aprés la doctrine (42), & titre d’excep-
tion au droit de Fauteur. '

On se rappelle une affaire qui a .opposé Casfierman el
Georges Remi, dit Hergé, & Charles Ca,lheo,.a,ut'eur d un album
intitulé « Tintin en Suisse». On y reconnaissait les héros des
bandes dessinées d’Hergé, mais dans un ca,d.re :cmquel' les lec-
teurs de Tintin n’étaient pas vraiment habitués : d-ebauche?
exploits sexuels, pratique de la drogue... Da,:fls lfas joursllgul
précédérent I'examen de l’affaire par le premier juge, O‘a, ‘100
diffusa 1'affiche suivante, qui en dit long sur son objectif :

proces!..
hergeé contre callicd
vendredi 15 avril.

is de_justice de bruxelles .
P?ﬁlg',’;ggl%bre f.. J du matin!...

{reproduction tirée de F. OrrENORTH, .
De zaak Kuifje, Amsterdam, Drukwerk, 1981, p. 26)

42) Dans ce sens : A. BErunnoow, Le Droit d'Auteulr, Blluxe]]es, LS;I‘Gi.e’I";,’ L.f)iﬁé
P 1( 14, n° 01; P. WaAUMERNANS, Le drodl des auteurs en Belgique, Bruxelles, Société belg

de librairic, 1894, p. 263,
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Mal lui en prit, car la Cour d’appel invoqua, entre autres, ce
dessin pour juger que I'appropriation des personnages de Tin-
tin avait été réalisée « avec méchanceté, c’est-d-dire avec le
désir de nuire, de causer un dommage matériel ou moral » (43),
et ce, malgré 1'absence de toute confusion possible et le fait
que Pocuvre inspirée d’Hergé n’avait manifestement pas été
réalisée dans un but de lucre. Cette décision &aligne sur la
position de la jurisprudence et de la doctrine francaises qui
font de I'élément intentionnel ou moral le critére central de la
parodie illicite,

Sans doute encouragées par 'arrét de la Cour de Bruxelles,
les mémes parties introduisirent une action contre I'éditeur
hollandais, responsable de la publication de la version néerlan-
daise du « Tintin en Suisse » de Callico. Dans cette affaire, le
tribunal correctionnel d’Amsterdam a rendu un jugement tout
a fait opposé, puisqu'il a admis la qualification de parodie et
a prononcé I'acquittement (44). Selon ce tribunal, le fait qu’il
s'agisse d'une parodie que I'on ne peut confondre avec Vorigi-
nal, rend inévitable la copie d’éléments de I'ceuvre de départ
mais excuse en méme temps cette reprise.

On est en droit de se demander si Callico était, en I'espéce,
comme 'a estimé la Cour de Bruxelles, animé d’un « désir de
nuire », qui allait au-dela de la nuisance tout & fait légitime et
salutaire qu’exerce, par définition, toute parodie.

A. Berenboom a critiqué cet arrét qui « méconnaft les prin-
cipes mémes du droit de parodie » (45). Selon ce dernier, toute
parodie est licite 4 condition : 1) qu’elle remplisse une fone-
tion critique, 2) qu’elle vise un effet humoristique, 3) qu’elle
ne crée pas de confusion avec I'ceuvre originale (46). La pre-
miére condition de licéité, celle de la destination critique, sou-
vent négligée, est importante et intrinséquement lide a la défi-

(43) Bruxelles, 8 juin 1978, Ing.-Cons., 1978, pp. 318 et s. et notamment p. 321.

(44) Arvondissemontsrechtbank Amstordam, 17 décembre 1980, reproduit in F. Opry-
NoortH, De zaak Kuifje, Amsterden, Drulowerk, 1981, pp. 69 ot s. On trouvera par ail-
leurs dans ce dernier ouvrage tous les tepants eb aboutissants de vette affaire aux Pays-
Bas.

(45} A. BerENBOOM, ¢« La parodies, in Ing.-Cons., 1984, p. 83.

{46} A. BERENROOM, « Le Droit & Auteur s, op. cit., p. 114, n° 31, Comme 'a souligné,
il y a longtemps, P. WaUMERNANS (¢ Le droit des auteurs en Belgique s, op. cil., p. 262),
ala critique d'une ceuvre listéraire, artistique, musicale peut se produire sous la forme
d'une parodie s, e qui indique bien que parodie et critique ont partie lice.

‘LA PROTECTION DES PERSONNAGES

nition du genre littéraire de la parodie. A notre sens, I'absence
de cette derniére dimension pourrait paralyser I'exception de
parodie.

La disposition de la nouvelle loi de 1994 sur la parodie (voir
supra) a fait 'objet d’un jugement (47} du tribunal de pre-
miére instance de Bruxelles du 15 février 1996, qui concerne &
nouveau le personnage de Tintin. La décision avait en réalité
4 se prononcer sur la guestion de savoir si divers posters et
cartes postales étaient ou non des parodies. En voici un
exemple :

- CHER®RUERBIL NI bE | coMios ~

La décision énumére quatre conditions pour que 'exception
de parodie soit prise en considération : il faut que
¢— la parodie soil elle-méme originale ;
— qu’elle ait pour but de railler Ueuvre parodiée ;
~ qu'elle ait un ton humoristique ;

— git'elle n'emprunte que les éléments apparents de 'eeuvre el
sirictement nécessaives & la caricature pour ne pas enlrainer de
confusion avec leeuvre parodide, ni lo dénigrer ».

(47) Civ. Bruxelles, 15 féviier 1996, A & M, 1996, p, 319 (Flamynck et Moulinsari c.
P & T Preduction}, note L. Van BuNNEN.
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Mais, loin de s’appuyer en réalité sur ces critéres (notam-
ment sur Ueffet humoristique), le tribunal dévoile dans un
attendu ultérieur le motif véritable de sa décision qui
condamne davantage le comportement du défendeur que les
reproductions elles-mé&mes : il a voulu « s’ approprier la noto-
riété de I'ceuvre parodiée » et réaliser un « détournement de
clientéle » (48). Le tribunal ne le dit Pas, mais c¢’est 13 que 'on
retrouve la notion légale d’« usages honnétes » ou non. A juste
titre également, le tribunal souligne que les cartes postales et
posters litigieux ont été « mis en vente en dehors de fout contexle
thématique de eritique de Uoouvre ' Hergé ».

Sans critique, pas de parodie ; Pas de parodie non plus en
cas de détournement de clientéle : voils I'enseignement de
cebte décision,

¢) Aux Etats-Unis

Afin de délimiter la zone franche de Jair wuse, la jurispru-
dence a élaboré divers critéres que le législateur a, dans I'ar-
ticle 107 du Copyright Aet de 1976, réduits aux quatre critéres
reproduits ci-dessus (49). Quelle est I'importance respective de
ces critéres en matiére de parodie 2

Le eritére du volume et de | tmportance de la partie utilisée

Le critére le plus souvent mis en avant par les juges est le
troisiéme, celui du volume et de I'importance de la partie utili-
sée (« the amount and substantiality of the portion used ») par

\

rapport & 'ensemble de I'envre protégée (art. 107, (3)) (60)

(48) L'a. déoision continue : « gu'il ne peut 8tve condests que c'est cette vdférence trés large-
ment dominante & 'wwore d'Hergé qui o constitud, pour lo clientéle, la motivation de Pachat »,

(49) Cf. H.R. Rep. 1476, 94th Cong., 2d Sess., 65 (1976), reproduit in NInmaER, op. cit.
vol. ‘4, App. 4-26 : « Indeed, since the doctrine is an equitable rule of reason, no (Z‘reaaea'all;g;
applicable definition is possible, and each case raising the question must be dacided om. its own
frz.ct's. On the other hand, the cowrts have evolved a set of eriteria which, though in no case defi-
nitive ar determinative, provide some gauge Jor balancing the cquities. These criteria have been
stated in various ways, but essentially they oron all be veduced to the four stondards which have
been adopted in the section 107 ». ‘

{60} Voir, par exemple, MU 4, Fnc, v Wilson, 1981, Copyright Leay Decisions < 25,287
(2d Cir. 1981); Walt Disney Productions v. Air Pivates, 581 F.2¢ 751 {9th Cir lgél) ;
Warner Bres., Ine. v. dmerican Brondeasting Co., Ine,, 654 F.2d, 204 {2d Cir, 19§1) H El.s'j
mere Music, Inc. v. National Broadeasting C'o., 482 T, Supp. 741 (S.D.N.Y.,’ 1980).’
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{1) Dans une premiére affaire (51), étaient opposés le titu-
laire des droits sur le film « Gas Light » et le comédien Jack
Bunny, qui avait concocté & partir du filin une histoire burles-
que pour la télévision, intitulée « Autolight». I ceuvre de
Benny, a 'image de 'eeuvre de départ, apparait par ailleurs
comme un divertissement, dénué de toute intention critique
par rapport & son ¢ modéles. Kt en premiére instance et en
appel, les juges estimérent que la théorie du fair use n’était
pas applicable, compte tenu du fait que la version télévisée
reprenait des éléments substantiels & P'eeuvre originelle, et
notamment la séquence des événements. Les juges appliqué-
rent en 'espéce le méme critére que dans les antres hypothéses
d’atteinte an copyright (52). La jurisprudence évolua ensuite.

Méme si elle dépasse ce qui est autorisé dans d’autres hypo-
théses (53), une reprise ou une copie des éléments de |'ceuvre
de départ est autorisée, aussi longtemps qu'elle se limite a ce
qui est nécessaire pour évoquer cette ceuvre. Cest le test dit
du «recall and conjure up » (54), autrement dit du « rappel et
de I'évocation ».

Mais comment déterminer ce qui est nécessaire en vue
d’évoquer Poriginal ¢ Quid par ailleurs si le parodiste prend
plug que le strict nécessaire, sans toutefois copier littéralement
ou méme substantiellement I'ceuvre protégée ? A ce sujet, les
tribunaux américains sont partagés : certains admettent qu'un
usage allant au-deld du strict minimum nécessaire reste « fair »,
tandis que d’autres estiment que la quantité empruntée 4 1’ori-
ginal doit &tre moindre que ce qu'exigerait la réalisation de la
« meilleure parodie ».

{61) 131 F. Supp. 165 (8.D. Cal. 1955), aff'd sub nom. Benny v. Loew’s, Inc., 239, F.2d,
532 (4th Cir., 1956}, aff'd by an equally divided court, 356, U.N., 43 (1958).

{62) Comme 'a soutenu la District Court : « Parodized or burlesque taking is to be trea-
ted no differently from any other appropriation ; that is, as in all other cases of elleged taking,
the issue becomes first one of fact, i.e., what was laken and how substankial was the tuking »
(131 I, Supp. 165, 183 (S.13,, Cal. 1955), repris par la Cour d'appel in 230 T, 2d, 532, 537
(8th Cir, 1956)). Voir la critique de Papplication de ce eritéro, jugé trop restrietif, dans :
« Note, Parody and Burlesque — Fair Use or Copyright Infringement ?», op. cif., p. 480.

{53) Le Becond Circuit a soutenu, en vue d'encourager la parodie, qu’s un auteur a
droit & faire un usage plus extensif de I'ceuvre protégée de quelgqu’un d’autre lorsqu’il erée
une parodie que lorsqu’il crée d’autres muvres de fiction on dramatiques» (Blsmere
Music, Ine. v. National Broadeasting Co., 482 F. Supp. 741 {(S.D.N.Y., 1980), «ffd, 623 B.
24, 252 (2d Cir., 1980),

{54) Ce test a été expressément invoqué par le Second Circuit dans 'affaire Berlin o,
E.C. Publications, Inc., 329 T. 2d, 641 {2d Cir., 1964). Cf. NTMMER, op. cid., § 13.05 [C].



(2) Le cas d’espéce Elsmere Music, Inc. v, N'a,ti_ofn,a ' Broad-

casting Co. (55) concernait une parodie télévisée du «jingle »
utilisé par la ville de New York dans le cadre d'une campagne
en vue d’améliorer I'image de la ville. Alors que dans Porigi-
nal, une chanteuse de Broadway, entourée de danseurs,
entonne dans un crescendo vibrant, un « I-I-I-1-I-1 Love New
Yo-0-0-0-0-ork | », la version mise en cause représente les auto-
rités de la ville biblique de Sodom, décidant de redorer le pro-
fil de leur cité & I'aide d’un spot publicitaire ott apparaissent
une rangée d’acteurs chantant « I Tove Sodom » sur la mélodie
de « I Love New York ». En premiére et en seconde instance,
les tribunaux, s’appuyant sur la régle du fair use, donnérent
tort au titulaire des droits sur la mélodie. Dans une note, la
Cour d’appel précisa que : «une parodie a, au minimum, le
droil d’évogquer Uoriginal. Méme un usage plus extensif reste un
Jair use, si la parodie construit quelque chose & partir de | ‘orig-
nal, uttlisant celui-cs comme wun dlément connu de lo cullure
moderne. el contribuant & créer quelque chose de nowveon 4 des
Jins d’humour ou de commentaire » (56).

(3) Dans Weall Disney Prods v. Air Pirates (57), la société
‘Walt Disney avait attaqué en justice les auteurs d’une publi-
cation pour adultes reproduisant les fameux personnages de
Mickey, Minnie Mouse et Donald Duck, présentés en I’oceur-
rence sous les traits antithétiques de personnages pensant
librement, couchant tout aussi facilement les uns avec les
autres et ’adonnant & la drogue. La Cour d’appel du Ninth
Circuit a, contrairement au cas précédent, estimé qu'en Tepre-
nant plug que ce qui était nécessaire pour « recall and conjure
up » 'eeuvre originale (58), les défendeurs avaient enfreint le
copyright de Walt Disney. Un de ceux-ci, Dan O’Neill, ne
cessa pas pour autant de dessiner les personnages protégés,
quitte & en faire de savants annotateurs de jurisprudence :

(56) Blsmere Music, Ine. v. Notional Broadeasting Co., 482 T, Supp. 71 (8.D.N.Y.,
L980), aff"d, 623 . 24, 252 (2d Cir,, 1980).

(66) 623 F. 2d, 253, n® 1 (2d Cir., 1980},

(57) Walt Disney Prods. v. Aér Pirates, 581 F. 2d, 751, 756-758 (9th Cir., 1978).

(58) Malgré le fait que reul le dessin des personnages était copié, alors qu’ancune illus-
tration particulidre issuc d'un dessin animé existant n’avait 66 reproduite.
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HO OME,

B CourT SAYS THE IHCLLOIMG

RATES " WITH GREAT | THE CouQT,
p&%&‘gm AND moé 1¢.|-YSum:
TOOK. 7O A
ORIGIMAL WHEMN EFFRCT- 1@0' &ME"'

IHO THEIR FAROCH ..

ART, & 1979 DN O'NEILL

{extrait de J. CARLIN, « Calture Vultures :
Artistic Appropriation and Intellectual Property Law»,
in Columbin-VLA Jowrnal of Law & the Arts,
1988, 13, p. 121)

Ajoutons pour conclure sur ce critére du fair use, que Pap-
préciation des juges n’est souvent pas dénuée d’un jugement
de valeur, certes toujours déguisé, sur I';euvre parodique, au
point que les parodies obscénes, nombreuses en matiére de
bandes dessinées/dessins animés, passent plus difficilement le
test du « substantial taking » (59) — c’est 'interférence du pro-
bléme de Vobscénité avec celui de la parodie.

Le critére de Ueffel de 'usage sur le marché potentiel de ['ocuvre

Par suite de cette hésitation de la jurisprudence, et de I'im-
praticabilité du précédent critére, certaines juridictions (60),

{59) Voir par exemple Paffaire des Adr Pivates ou celle de MO A, Tne. v. Wilson, 1981
Copyright Law Decisions 9 25,287 (2d Cir., 1981} ;: « We are not prcpm:ed to l:.u)ld th:ft
a commercial composer can plagiarize a competitor’s song, substitute dirly lyrics of his
own, perform it for commercial gain, and then escape liability by calling 1“.he end result
a parody or a satire on the mores of soeieby » {nous soulignons). Voir aussi R.B. Hicks,
«Requiem For A Parody s, in CommfEnt. L. J., 1985, 8, pp. 56 et s. {ef notamment
P. 67 ¢ ¢ That courts consistently find no foir use in sepually-oriented or allegedly obscene
parodies evidences an apporvent bins ond abuse of discretion in the freatment of parody »);
J. Biscreuia, « Parody and Copyright Protection : Turning the Balancing Act Into a
Juggling Act s, op. eit., pp. 29-32. .

{60) Cf. Berlin v. B.C. Publications, Ine., 320 T, 2d, 541, 545 (2d Cir., 1964) ; MCA4,
Ine. v. Wilson, 677 T, 2d, 180 (2d Cir., 1881), 1081, Copyright Law Decisions 1 25,287 ;
Warner Bros., Inc. v. American Broadeasting Co., Ine., 523 F. Supp. 611 (3.1D.N. Y., 1081},
1982, Copyright Law Decisions | 25,351,
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relayées par quelques auteurs de doctrine (61)','0'nt: p'arfbis'
concurremment & leur utilisation du troisidme critére de 1ar-

ticle 107 — mis I'accent sur le quatriéme critére du fair use, &
savoir « 'effet de l'usage sur le marché potentiel de I'ceuvre
protégée ou sur sa valeur» (art. 107 (4)). Cela revient & placer
le critére du dommage économique au centre de la doctrine du
Jair use et, par conséquent, du copyright.

Ce quatriéme critére a été qualifié tant; par la Cour Supréme
dans Harper & Row (62) que par M. Nimmer comme ¢ le fac-
teur le plus important du fasr wse» (63). De plus, selon
S.N. Light (64), le recours & ce critére serait plus favorable &
la parodie,

Deux critéres ef deux modéles du fair use

Mettre en avant le critére économique de leffet sur la
demande permet d’éviter les problémes liés & la délimitation
de la parodie (licite). Adopter ce test revient & substituer & une
approche essentialiste et formaliste, préoccupée de définir les
notions (Qu'est-ce qu'une parodie (licite) ?) un point de vue
utilitariste ou fonctionnaliste (65), concentré sur les effets des
pratiques (Quel effet I'ceuvre parodique a-t-elle sur le marché
de Doriginal ?). D’une part, on sefforce de dessiner les
contours du domaine d’exclusivité, de I'autre, on tente de
mesurer le dommage économique encouru.

Plusieurs auteurs américains ont mis en lumidre une telle
dualité d’approches, en proposant et reconstruisant deux
modéles du fair use, qu’on peut appeler le modéle du raison-
nable et le modéle économique (66). L'un de ces deux modéles

prévaut selon que I'accent est placé sur I'un ou I'autre des eri-
téres (3) et (4) de larticle 107,

(61) Voir 8.N. Ligrr, Parody, Burlesque, and the Economic Rationale for Copyright, in
Connectiout Law Review, 1979, 11, pp. 615-636 ; . Posxer, Law end Literaiure, Cam-
;);ildge, Massachussetts et Londres, Eagland, Harvard University Press, 1988, pp. 350-

{2} 471 U.8,, 566,

{63) Nmmer, § 13.05 [Al

{64) 8.N. Liarr, ¢ Parody, Burlesque, and the Eoonomic Rationale for Clopyright »,
op. cit., pp. 634-635.

(65) NIMMER (§ 13,06 [B]} élubore ainsi, sur base du critére économigue, un test pour
le fair use, qu'il qualifie de « fonetionnel ».

(66) Note, The Parody Defense to Copyright Infringement : Productive Fair Use after
Betomax, in Horvard Law Review, 1084, 97, pp. 1308-1401.
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Peut-8tre en réaction aux affronts essuyés par les titulaires
du copyright, surtout en cas de parodie obscéne, les juges ont
eun tendance & centrer leur attention sur le critére (3), a savoir
Vimportance de 'emprunt, et & en faire le critére de 1'usage
raisonnable, autrement dit loyal. Cette préoccupation n’est
pas conforme & I'objectif de la protection qu’offre le copyright
ameéricain . : maximiser 'accés du public a Pinformation en
fournissant des incitants économiques au profit de la création
originale.

Le modéle économique du fair use repose par contre sur
I'idée, en accord avec la philosophie utilitariste du copyright
américain, qu'nn usage intéressant pour la société ne doit &tre
limité que lorsque emprunt cause un dommage commercial
significatif au titulaire du copyright.

Le critére de Ueffel critique

Afin de peser les prétentions en cause, un annotateur a pro-
posé le test du «critical effect » (67) : aussi longtemps que
'usage est nécessaire en vue de réaliser un effet critique, il doit
atre considéré comme fair.

Le fait de vérifier la présence de cette intention critique
rn’implique pas nécessairement de devoir porter un jugement
de valeur esthétique sur I’@uvre, ce dont ne peut dépendre la
protection par le droit d’auteur. Si I'on définit la parodie & la
fois comme une forme d’humour et une branche de la critique,
si on estime qu’elle « fusionne I'aspect de divertissement avec
T'aspect d’éducation, en amusant et instruisant simultanément

(67) Voir M.A. Curnnons, « Awthor V, Parodist : Striking a Compromise s, op. el.,
pp. 95 ot 8. qui cite « Comment, Parody and Fair Use : The Critical Question », in Was-
hington. Low Review, 1981, 57, pp. 163 ot 5. Deg tests plus complexes ont parfois été pro-
posés, tel lo test suivant en trols étapes : premiérement, si le demandeur prouve une simi-
litude substantielle entre I'wuvre seconde et l'original, le défendeur sura la charge de
prouvor que son usage est « productif », au sens oi il ajoute un éiément créatif important
a I'vouvre de départ et remplit une fonetion différente de celle de l'original. 8i le caractére
productif de Tusage est établi, la question devient, denxiémement, de savoir ¢'il est pro-
bable que T'usage dérivé concurrence de fagon sensible 'original. Si le demandeur ne peut
apportor de preuve en ee sens, le tribunal devrait protdger cet usage. Troisiémement, si,
par contre, une telle possibilité de substitution existe, le tribunal devrait alors mettre en
balance la valeur do I'euvyre seconde du point de vue de la société avec Peflet contraire,
& désincitatif » & I'égard de 1'autenr (¢ Note, The Parody Defense to Copyright Infringe-
ment : Productive Fair Use after Betamax », op. cif., p. 1408). Rien n'empiche qu’au
nivesu de cette balance, entre en ligne de compte la ¢ fonction critique » de '@uvre paro-
dique, qui viendrait donc compléter o critére de l'effet sur la demande originelle.
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l'audience » (68), on peut aussi en déduire que, 13 ou disparait
complétement cette composante critique, il n’y a plus, & pro-
prement parler, parodie.

I’ absence totale de la moindre intention critique, au gens ol
I'eeuvre seconde ne «dit» et «n’ajouté» rien & propos de
I'ceuvre qu’elle mime, semble de fait avoir conduit certains
juges & écarter d’emblée I'objection de parodie. Dans un cas
plus récent, Tin Pan Apple, Inc. v. Miller Brewing Co. (69), la
District Court a estimé que la publicité télévisée pour une
marque de biére, ot I'on voyait trois individus, plutét bien en
chalr, ressemblant aux trois membres du groupe de musique
rap appelé les « Fat Boys », ne pouvait constituer une parodie,
car I'usage de 'image protégée & la seule fin de promouvoir la
vente de produits ne peut étre qualifié de parodie (70). Et
«méme gi le concept de parodie est susceptible d’étre étendu
de fagon & inclure cette publicité », ce que le tribunal conteste
de toute fagon, «il ne peut, poursuit le tribunal, étre question
de fair wse, car [..] en aucune maniére, la publicité ‘ne
construit quelque chose a partir de Voriginal’, ni ne contient
des éléments ‘contribuant & créer quelque chose de nouveau 3
des fins d’humour ou de commentaire’ » (71).

C'est en ce sens que la Cour Supréme (72) des Etats-Unis a
jugé, dans laffaire « 2 Live Crew», que le eritére décisif pour
apprécier la parodie est de savoir si la nouvelle ccuvre rem-
place la premiére ceuvre et dans quelle mesure elle transforme
la forme d’expression originaire. Plus 'usage est « transforma-
tif » (la Cour parle de « transformative use »), moins les autres
critéres du fair use pésent-ils dans la pondération des intéréts.

{68} C.C. Goerscn, Parody as Free Spaech The Replacement of the Fair Use Doctrine
by First dmendment Protection, op. eif., p. 41, note 1.

(69) DO SNY, n® 88 Civ. 4085 (CSH}, 14/5/90 résumé dans BN A’z Pulent, Trademark
& Copyright Jowrnal, 31 mai 1990, 40, pp. 112 et s.

(70) Ln méme conchision, ajoute le Juge Haight, a ét¢ obtenue dans Orviginal Appala-
chian driworks v, Topps Chewing Gum (642 F., Supp. 1031 (DC N, 1986)), ou la Dis-
trict Conrt avait rejeté 'exception de fair wse, au motif que, dans le cas despdcs, I'ohjec-
il du défendeur n’était pas de faire une eritique sociale mais simplement de « faire de
Vargent » (BN A's Putent, Trademork d: Copyright Journal, op. cit., p. 113).

(71} Reproduit in BN A’s Palent, Trademark & Copyright Journal, op. cit., p. 113.

(72) Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 114 Bapreme Court Reporter, 1164 (1994).
L/affaire concerne une version rap de la céléhre chanson « Ol, pretty woman ». Voir & ce
propos : P. GotnsTR, Copyright's Highway, New York, Hill and Wang, 1994, pp. 3ebs,
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3. Les libertés et droils en cas de parodie : synthése

A g'en tenir aux dispositions législatives en matiére de paro-
die (voir supra), on peut craindre qu’il n’existe une relative
divergence entre les solutions nationales. Tn pratique, cela
n’est apparemment pas le cas. Ainsi, selon A. Frangon (73}, la
solution frangaise, qui revient & autoriser la parodie pour
autant qu’elle respecte les «lois du genre», peut étre rappro-
chée de la doctrine américaine du foir use, selon laquelle la
parodie est licite, aussi longtemps qu’elle constitue un usage
loyal de I'ceuvre parodiée.

Il n’en reste pas moins que le probléme de la parodie se pose
de fagon quelque peu différente dans les différents systémes,
lorsque 1'on considére les éléments qui entrent en jeu.

(1) Commencons par mentionner les régles et principes qui
tendent 4 exclure la parodie de Pemprise du droit d’auteur.

On I'a déja noté : I'exception au droit d'auteur en cas de
parodie se justifie par 'intérét supérieur de la liberté d’expres-
sion. En reconnaissant expressément cette exception, le sys-
téme du droit d’auteur, qui organise la protection de I'expres-
sion originale, intégre, dans son économie méme, les exigences
de la liberté d’expression. On peut done voir, dans exception
pour cause de parodie, que la parodie soit d’ailleurs mention-
née explicitement au titre d’'exception (cas de la loi frangaise)
ou soit comprise dans une exception exprimée de facon large
et ouverte (cas du fasr use reconnu & I'article 107 de la loi amé-
ricaine), une réconciliation du droit exclusif avec une liberté

publique fondamentale.

Si la liberté d’expression a done sa place dans le droit d’au-
teur, elle n’en subsiste pas moins comme principe externe au
droit d’auteur, susceptible de venir limifer, de I'extérieur cette
fois, I'étendue de la protection (74). Cette deuxiéme forme de
balance, qui redouble en quelque sorte la pondération interne,
inhérente aux principes directeurs de la propriété littéraire et

(73) A. FrangoN, Obs. sous Tribunal de gr. inst. de Paris, 9 junvier 1970, J.C.P.,

1971, 16645,
(74) Cf. en droit américain : C.C. Gomrscr, Perody as Free Specch The Replacement of

the Fair Use Doctrine by First Amendment Profection, op. cit., pp. 39 ot s.
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4 ses exceptions (75), n’est pas toujours admise comme telle.
Les juges américains, en général plus soucieux de I'intérdt
public (76) et plus pressés d’opérer des compromis entre les
parties en présence, font place & une telle balance entre lo
copyright et la liberté d’expression (reconnue par le first
amenament) (77) ; les juges frangais n’y ont Pas recours, consi-
dérant que I'intérét public est suffisamment pris en compte &
travers les régles et limitations contenues dans la loi sur le
droit d’amteur. En droit frangais done, pas de résidu de I'inté-
rét public en dehors du droit subjectif — si ce n’est dans la
théorie de 'abus de droit.

(2) Passons aux droits qui tendent & inclure dans la sphére
d’interdiction de I’auteur la pratique de la parodie.

Il g’agit tout d’abord du droit économique d’adaptation. Ce
droit exclusif d’adapter ou de laisser adapter son muvre per-
met & Vauteur de s’opposer & la reproduction et  la distribu-
tion d’une ceuvre, qui serait dérivée de la sienne. La limite
entre une adaptation (sujette au droit d’auteur) et une parodie
(affranchie du droit d’auteur) n’en demeure pas moing particu-
lierement difficile 3 tracer.

L'y a ensuite le droit moral de auteur, que ce soit le droit
au respect de l'intégrité de I'ceuvre ou au respect du nom de
Pauteur. Le droit & Pintégrité permet au créateur de &’ opposer
a toute défiguration ou déformation de son ceuvre par consé-
quent, il a vocation & &appliquer aux modifications de I'ceuvre
a des fins de parodie. Ol Yon voit aussi dans quelle mesure
droit économique (d’adaptation) et droit moral (& Iintégrité)
sont inextricablement liés, comme &'il ne formaicnt que les
deux faces d’une prérogative unique. En vertu de son droit au

(78) Voir : L. Rav PATTERSON, Free Speech, Copyright, and Fair Use, in Vanderbilt
Taw Review, 1987, 40, P4

(78) Of. & ce sujet A, StrowsL, Droit daufeny ef sopyright, Bruxelles, Bruylant ot
Paris, L.G.D.J., 1993, pp. 257 et 5.

(77) Voir en général : M, Nismer, Nimmer on Freedom of Speech. A Treutise on the
Theory of the Fivst Amendmenl, New York, Mathew Bender, 1984, et notamment tes
exemples cités au § 2.05 [C][2]. Bn matidre de parodie, plusieurs auteurs de doctrine ont
plaidé pour la pratigue d’wne telle pondération (ef., par exemple, CLC. Gowmsen, « Paredy
as Free Speech The Replasement of the Tair Use Doetrine by Tirst Amendment Protee-
tion », op. cit., texte en rapport avec note 96 : « The definitional balancing test is clearly
the best method for resolving confliets between the fivst amendment. and copyright [...]
Paredy is a form of speech which needs the henefit of reclassification under such a defini-
tional balancing approach »).
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respect du nom, encore appelé droit de paternité, le créateur
peut exiger que son nom figure sur tous les exemplaires de son
ceuvre ou dune ceuvre dérivée. Une telle obligation &' étend
done aux adaptations, dont beaucoup de parodies ne se distin-
guent que trés difficilement. Invoquer une atteinte au droit
moral est possible tant en Belgique qu’en France; un tel
recours n'est par contre pas ouvert aux Etats Unis, ot les
droits moraux ne sont pas reconnus comme tels.

Enfin, Pauteur peut invoquer son droit général de la person-
nalité, le droit quil a 4 ce que sa réputation ne soit pas
atteinte, Dans la mesure ou la loi belge ne connait pas un tel
droit de la personnalité, 'auteur de I'ceuvre parodiée invo-
quera, non pas un droit subjectif légalement reconnu, mais son
intérét légitime & obtenir, sur base de I'article 1382, un dédom-
magement pour le préjudice subi.

(3) D’un point de vue de droit comparé, il est intéressant de
constater tout d’abord que certains droits et exceptions se
retrouvent dans tous les régimes nationaux : il &agit, en
faveur de I'auteur, du droit économique d’adaptation et, en
faveur du parodiste, de I'exception pour parodie, peu importe
que celle-ci soit expressément inscrite dans la loi (France et
Belgique) ou inclue dans une régle de raison légalement consa-
crée (Etats-Unis). On doit ensuite noter que exception basée
sur la liberté d’expression ne parait pas invocable en droit
frangais et belge, alors que le « First Amendment defense » est
ouvert en droit américain ; parallélement, Pauteur est appa-
remment plus démuni en droit américain, puisqu’il ne dispose
pas du droit moral, que lui reconnaissent & I'inverse les légis-
lations et juridictions continentales.

Tout ceci donne 3 penser qu'en matiére de parodie, le sys-
téme américain est plus favorable & 'intérét du public, conver-
gent en 'occurrence avec Pintérét du parodiste, et le systéme
continental plus préoccupé par l'intérét de Pautenr. Ou se
retrouve une caractéristique générale des deux systémes en
présence, celui du copyright et celui du droit d’auteur. Et
pourtant, 'analyse de la jurisprudence fait apparaitre que les
juges francais sont, dans I'ensemble, tout aussi, si pas plus,
tolérants a U'égard de la parodie. Si les juges américains se
montrent assez restrictifs & I'égard de la pratique parodique,
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malgré Te fait que la philosophie du systéme de copyright soit
a priort mienx disposée & I'égard de Vintérdét du parodiste/
public, on peut se demander si « ’obscénité » de beaucoup de
parodies n’y est pas pour quelque chose {cf. supra).

Il. — LB MARCHANDISAGE DES PERSONNAGES
ET LA PROTECTION PAR LE DROIT DES MARQUES

A, — Types de marchandisage

Les personnages vivent dans et par I'ceuvre ou ils sont nés,
mais ils g'en détachent aussi de plus en plus souvent pour étre
déclinés sur une multitude de produits dérivés, c’est le phéno-
mene bien connu du merchandising ou marchandisage. Méme
s'il n’est pas nouveau - il aurait d’ailleurs le méme age que la.
bande dessinée, soit un sidcle (78) —, le phénomeéne du « charec-
ter merchandising » ou du marchandisage de personnages s’est
fortement développé depuis les années 1970 et 1980 (79).

On désigne habituellement sous le terme « merchandising »
«lexploitation commerciale, par des licences ou par d aulres
moyens, de quelque nom, symbole ou aubre signe qui o acquis ou
qui pourrail potentiellement acquérir une popularité, dons le but
de vendre ou d’accroftre les ventes de marchandises ou de services
de toute nature, qui ne sont pas des marchandises ou des services
pour lesquels un tel mom, symbole ou autre signe a été élabli
comme une marque pour le public ou pourrait raisonmablement
ainsi étre élabli par Uexlension ou le développement de o gamme
des marchandises ou services » (80), Cette pratique commerciale
vise & faire profiter un tiers de I'affinité qui existe entre le

{78) Une décision anglaise de 1896 (In ve Holt, R.D.C. {n” 1), 16 (High Court)) notait
ainsi : « Concerning the character “Trilby’ [...], evidence shows thaf it is common for traders
to use the names of popular characiers, real or fictitious, wpon their goodss (cité par
H. BunsseNaARs, « Legal Aspects of Merchandising : The AIPPI Resclution s, in ETPR,
1996, p. 330).

(79 N & fait Tobjet d'étude de diverses institutions et agsociations spécialisées dans
I, propriéts intellectuelle : voir étude ot Fanalyse de la Ligne internationale du droit de
la eonenrrenco, Revue internationale du droit de la coneurrence, 1990, 2, pp. 33 et s, ; un
rapport de FOMPT a été réalisé en 1093 {réf. : WO/INF/93 ; voir 4 ee propes H. Runise-
wAARS, ¢ The WIPO Report on Character Merchandising », in 110, 1904, p. 532); plus
récemment encore PATPPI a adopté une série de tésolutions en la matiore {commentces
par H. Rulssmwaans, « Tegal Aspects of Merchandising... », op. ¢it.).

(80) Telle est 1a. définition proposée par la Ligue internationale di droit de la coneur-
rence {Revue dnternationale die droit de ln concwrvence, 1990.2, p. 41},
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consommateur et ces signes de ralliement. (Cest tout bénéfice
pour le vendeur de ces produits ou le fournisseur de ces ser-
vices qui peut s’épargner de cofliteuses campagnes publicitaires
visant 4 faire connaftre son produit ou son service. La plupart
des symboles utilisés pour le marchandisage d’autres biens
de consommation trouvent leur source dans l'industrie du
divertissement, tandis que les usages dérivés de ces signes se
rencontrent avant tout dans le domaine des industries du
textile, du jouet, de I'édition et la papeterie, de 1'alimentation,
des produits cosmétiques et de santé, des jeux vidéo et logi-
agiels. :

Le phénomeéne du marchandisage ne se limite pas i Putilisa-
tion de personnages fictifs, dont Mickey Mouse est sans doute
le champion toutes catégories, puisqu’a cbté du « fictional cha-
racter merchandising », on distingue généralement le « persona-
lity merchandising », qui vise & utiliser dans la promotion com-
merciale les attributs de certaines célébrités, notamment spor-
tives ou du show biz. Dans cette derniére hypothése de mer-
chandisage de personnalités, qui ne nous intéresse pas ici, les
droits de la personnalité, le droit au nom, & I'image ou le droit
a la vie privée, jouent un important réle, alors que le droit
d’auteur et le droit des marques (sans oublier le droit de la
concurrence) sont au premier plan en cas de marchandisage de
personnages (fictifs).

Un personnage peut &tre utilisé en vue de faire vendre des
produits (81). On peut aussi imaginer une forme de merchandi-
sing d’une personnalité afin de promouvoir un service. Soit un
hotel qui décide de prendre le nom d’Hergé et d’appeler ses
chambres, Les bijoux de la Castafiore, L’ile blewe, Le scepire
d’Ottocar : une action pourrait-elle étre intentée ? Oui, sur la
bage du droit au nom et de I'éventuel droit d’auteur sur les
titres des albums, voire sur la base du droit au portrait,
consacré par article 10 de la loi belge sur le droit d’auteur, s
des images de I'auteur de Tintin sont pendues aux murs de cet
hotel imaginaire, sans compter la coneurrence déloyale bien
entendu. On aura remarqué que sont ici transposées les don-

{81) Voir les cxemples présentés par J.-Cl Jourer, Tintin e le merchandising, Lm.1—
vain-la-Neuve, Academin et Paris, éd, dn Cerele de la Librairie, 1991, pp. 48-49. Voir
anssi la conférence « Shopping in Cartoons s, 17 octobre 1998, Bruxelles, Carré Noir,
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nées d'une affaire relative & un hotel liégeois baptisé « Hotel
Georges Simenon» qui a abouti 4 une décevante ordonnance
de rejet de la demande des héritiers Simenon pour irrecevabi-
lité (82), alors que Charles Bukowski avait sur base du droit
au portrait obtenu, aux Pays-Bas, une décision favorable &
I'encontre de I'exploitant d’un « café Bukowski » {83).

Dans d’autres hypothéses encore, U'exploitation des traits
d’une personne réelle est indissociable de celle du personnage
qui g'identifie 4 l'acteur : songeons par exemple & Groucho
Marx, & Laurel et Hardy, mais aussi & Jack Nicholson qui
jouait le Joker dans le « Batman » de Tim Burton, un film qui
a drainé d’énormes « profits dérivés» suite a I'épidémie de
¢ batmania ». Le droit d’auteur se superpose ici au droit &
Pimage, voire au droit voisin de I'artiste-interpréte sur sa pres-
tation.

B. — Stratégie de marchandisage

— Le merchandising est avant tout une affaire de con-
trats, contrats d’agence (84) et de licence d’exploitation (85)
des droits dérivés. Mais avant de passer contrat, encore
faut-il s’assurer de disposer d’un socle de droits exclusifs
valables dans divers pays. C’est la premiére étape dans la
démarche de merchandising, sans laquelle 1a négociation des

confrats d’exploitation et la fixation des royalties & pager

n’auraient pas de sens. On y reviendra (voir infra).

— Les contrats passés, il faut veiller & ce que 'image du per-
sonnage ne soit pas détériorée. On peut adopter comme
principe que la présence dérivée du personnage soit mise au
service de 'oeuvre dont il est originaire (86). Cette « surveil-

(82) Civ. (véf) Lidge, 25 junvier 1992, Jowrnal des procés, 1°" mai 1092, n° 216, p. 26.
Voir & ce propos : D). VoorHoOF, « Hotel Georges Simeron » in Taik. De pijp van commis-
saris Maigret en het autewrsrecht, in Frformatierechi AMI, mars 1093, p. 47.

{83} Prés. Haarlem, 8 aciit 1989, Informatierechi{ AMI, 199111, p. 17.

{84) Ce contrat, qui est une forme de contrat d’agence commerciale, vonsiste & confier
4 une personne, morale ou physique, le soin de rechercher sur un torritoire déterming des
sociétés désirenses d’obtenir des licences pour la fabrieation et la commarcialisation de
produits ou services et d’assurer en aval que ces contrats soient bien exdoutés, ce qui
nécessite le cas échéant d’agir en justice pour défendre los droits du concédant (cf.
A. BERTRAND, op. cit., p. 570).

(85) Ce contrat, similaire & un contrat d’édition, consiste 4 autoriser une personne i
reproduire et exploiter lo personnage afin de promouvoir divers produits,

(86) J.-Cl. Jourmr, op. cit., p. 33.
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lance » de lintégrité symbolique du personnage nécessite
parfois d’introduire des actions en justice.

— 1l faut également veiller & ce que la qualité des produits ou
services qui profitent de I’apposition du personnage se main-
tienne dans le temps. Ce qui signifie qu’'il faut éventuelle-
ment empécher que des tiers utilisent le signe distinctif sur
des produits de mauvaise gualité ou contraires & U'image de
marque du personnage.

— Le donneur de licence doit: encore agir en faveur de son licen-
cié en garantissant I'exclusivité qu’il lui aurait octroyé ou en
controlant la distribution de produits réalisés sous licence
par d’autres licenciés a I'étranger. La délicate question du
droit de distribution, de son épuisement, intervient ici (87).
¥’il protége ses licenciés, et qu'un climat de confiance 8'ins-
taure, le titulaire des droits a toutes les chances de bénéficier
en retour des utiles informations que son licencié & I’étranger
peut lui fournir en matiére de développement de la piraterie.

De maniére générale, le moyen sans doute le plus efficace de
lutter contre la piraterie est de rencontrer la demande du
public pour les produits dérivés avant que les pirates ne 8’y
intéressent (88). Il faut done arriver & temps sur le marché, ce
qui implique d’anticiper deg comportements de consommation.

C. — Constitution d'un portefeuille
de droits intellectuels

Un programme de merchandising requiert souvent une com-
plexe procédure d’analyse des valeurs & protéger et des
moyens d’'y parvenir.

Pour le droit d autewr, la protection, on le sait, est automati-
que, mais cela ne doit pas constituer un incitant & Uinactivité.
I/apposition sur les exemplaires de la notice de copyright
(mention de réserve) est utile, & tout le moins a titre de preuve
de Ia titularité d’un cd6é, et de la contrefagon, de I’autre. Bien
entendu, une étape préalable pour la société qui entend lancer
une campagne de merchandising est de g’assurer qu’elle dispose

(87) Voir A. STROWEL ot J.-P. TRIATLLE, Le droit 4 'autewr, du logiciel au multimédia,
Kluwer, Diegem et Bruylant, Bruxelles, & paraitre en 1997, n™ 40 et 145.

(88) Nous tirons ce conseil et cetie analyse d’une Newsletter du cabinet Stevenson
& Schulman de 1988,
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du droit né dans le chef des créateurs. De bons contrats d’em-
ploi et de commande doivent dés lors avoir été conclus avec
de multiples partenaires : non seulement avec le scénariste qui
a pu concevoir le personnage, avec le dessinateur qui lui a
donné forme, mais aussi avec le photographe qui I'a reproduit,
avec le spécialiste de 'animation qui 'a mis en mouvement,
ete. 11 est également essentiel de conserver et de mettre a
Pabri la matrice de Pceuvre, par exemple les planches origi-
nales, de fagon & pouvoir les produire en cas de litige. Un
dépdt auprés d'une société de gestion ou de tout organisme
spécialisé a également 'avantage de pouvoir conférer une date
{certaine) & la création.

Ces conseils sont cenx qu'il faut prodiguer pour tout type
d’ceuvre, pas uniquement celles qui sont nées dans 'univers de
la bande desginée, mais la multiplicité des intervenants et des
éléments & protéger nécessite de procéder de maniére trés sys-
tématique tout au long de cette opération de sauvegarde.

S’agissant des margues, des choix §'imposent au moment du
dépdt des signes devant servir de marques.

1. Choizx des signes distinetifs

Les marques pouvant 8tre verbales ou figuratives, on peuf
faire enregistrer les noms des personnages ou leur apparence
visuelle ou les deux.

a) Les noms des personnages

Le dépbt de noms tirés de romans, de bandes dessinées ou
de films est valable dés lors que ces noms revétent une valeur
distinctive et sont disponibles (ef, accessoirement, licites). La
distinetivité ne doit, comme on le sait, pas nécessairement étre
présente au moment du dépdt, elle peut en droit Benelux 8’ac-
quérir par 'usage, c¢’est le phénoméne de [inburgering. Avec
cet avantage que I'on peut §’approprier par le droit de marque
un nom qui serait dans le domaine public; ainsi en est-il du
nom ¢« Ulysse 31» utilisé pour désigner un guerrier robotisé
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d’une série d’épisodes télévisés, adaptation du mythe d’Ulysse,
bien entendu dans le domaine public (89).

La disponibilité existe en I'absence d'un dépst antérieur (ou
d'une appropriation au titre d’un autre droit privatif : droit
d’auteur d'un tiers (90), droit de la personnalité d’'une per-
gonne physique, droit at nom commercial d’une personne
morale, ete.). Il revient au donneur de licences de vérifier si le
sighe est libre dans divers pays, en procédant 4 des recherches
d’antériorités ou des « clearance searches ».

Beaucoup de noms de personnages célébres de bandes dessi-
nées ou de dessinsg animés sont de fait déposés, 4 commencer
par « Mickey » ou « Astérix ». La protection vaut & 'encontre
d’une reprise servile du nom ou d’une imitation partielle. La
marque « KL » a ainsi été jugée comme contrefaisant la mar-
que « E.T. » (91).

Pour le reste, on veillera & ne pas sélectionner un nom des-
criptif ou commun. L’enregistrement d’'une suite de chiffres,
par exemple « 007 », peut poger probléme dans certains pays.
(Cest donc en considération de I'ensemble des ferritoires dans
lesquels on entend exploiter le personnage qu’il faut choisir le
signé verbal ou figuratif.

b} Le dessin des personnages

L’aspect figuratif peut également faire ’objet d'un dépdt an
titre de la marque, Dans une affaire tranchée le 4 octobre 1994
par le tribunal d’arrondissement de Haarlem, les éditions
Albert René ont invoqué leur droit sur une marque figurative
déposée pour les personnages « Astérix » et « Obélix », notam-
ment pour les classes de produits 16 et 41, done pour I'édition
de livres {alors qu’Albert Uderzo qui infervenait également
comme demandeur fondait sa demande sur le droit d’aunteur).
Le fribunal va en Pespéce condamner le défendeur, la société
Arboris, éditrice d’un ouvrage intitulé « De onwaarschijnlijke
avonturen van Isterix » qui contenait une série de courts récits

(89) Voir T.GR1. Lyon, 1% mars 1981, P.I.B.D., 1981, n® 283, p. IT1-156 {cité par
A. BERTRAND, op. cit., p. B61).

(90) Ainsi, Vanteur du nom ¢ Chéri-bibi», qui s'avére original, peut interdire son
emploi 4 titre de margue de commerce (T.G.1, Seine, 2 mars 1959, dnn., 1965, p. 66},

(#1) C.A. Ronnes, 16 octobre 1984, R.7.D. Comm., 1985, p. 588, obs. A, FRANGORN.
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composés par divers dessinateurs : selon le tribunal, la marque
ost distinctive et ne peut étre annulée, et il y a un usage dans
la vie des affaires au sens de I’ancien article 13, A, 2 de la loi
Benelux en matiére de margues (et non une atteinte sur bage
de l'article 13, A, 1, car la défenderesse n’utilise pas les mar-
ques afin de distinguer sa publication d’autres ouvrages du
méme genre).

Pour plus de sécurité, on veillera & faire enregistrer le per-
sonnage dans diverses positions et attitudes ou sous divers
aceoutrements.

2. Chowz des classes de produits el services

Les marques doivent &tre enregistrées pour des classes de
produits et services qu’il faut judicieusement sélectionner,
d’autant que dans certains pays (eontrairement au cas du
Benelux), on ne peut demander un enregistrement pour plu-
sieurs classes en méme temps.

L’usage effectif de la marque conditionne aussi souvent sa,
validité ; c’est dire qu’il faut parfois rapidement lancer sa cam-
Pagne de merchandising, une fois I'enregistrement obtenu.

3. Choix des poys pour lenregistrement

Il peut s’avérer utile non seulement de déposer la marque
dans les pays pour lesquels on entend conclure des contrats de
licence, mais aussi dans deg pays d’oti la contrefagon peut pro-
venir. La protection doit donc étre demandée dans des pays
tels que Taiwan, la Corée ou Hong Kong, méme il sera diffi-
cile d’obtenir ultérieurement une décision en justice. L'inger-
tion dans Uaccord TRIP’s d’une série de dispositions relatives
aux sanctions va faciliter a Iavenir d’éventuclles poursuites
dans ces pays. D’autant que, selon d’aucuns, certaines disposi-
tions procédurales de cet accord auraient un effet direct. De
toute fagon, le climat s’améliore dang certaing pays d’Asie, de
fortes pressions commerciales étant dorénavant exercées par
les pays exportateurs de biens intellectuels sur la base de I’ac-
cord TRIP’s & encontre des pays peu respectueux de la pro-
priété intellectuelle.
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4. Bénéfice du droit de priorité

De fagon & préserver ses droits & 1'étranger et d’éviter que
des tiers ne préemptent & I'étranger le droit & la marque par
un premier dépdt, il est important de profiter de la possibilii?é
du droit de priorité offerte par la Convention de Paris. La voie
la plus naturelle est de déposer une demande au Bene‘lux pour
de multiples classes, en invoquant la priorité, ce qui permet
d’introduire des demandes dans les autres pays membres de
I'Union de Paris en déans le délai de 6 mois & compter de la
date d’enregistrement de la marque Benelux, sans que des
tiers puissent opposer d’antériorités.

b. Apposition des mentions de réserve

Comme en droit d’auteur, la mention de réserve sera soi-
gneusement apposée aux cbtés des signes distinetifs, ainsi que
Iindication du contrat de licence. Une notice compléte sera
par exemple : ©, 1996, s.a. Moulinsart — Tintin ® est une
marque de la s.a, Moulinsart — Fabrigué sous licence par X YZ.




