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Daniel de Beer qui sert de point de départ pour ces quelques
visage, comme son titre U'indique, « La propriété intellectuelle dans
nal international et européen». Renversant le titre, mass pas néces-
a perspective, ma courte contribution s'intéresse a la place du pénal
amp de la propriété intellectuelle, ou plus exactement au role du
national dans la définition des incriminations et dans I'arsenal des
révues en cas d’atteinte 4 un droit intellectuel.

tes (rappelés par Daniel de Beer), le role du pénal supranational est
ot il existe dans le champ de la propriésé intellectuelle, ¢’est-a-dire
al international, pas en droit pénal europeen il deﬁmt une obliga-
iale d’incrimination pour les Btats et énumére des sanctions sans
s le détail des peines. Sa présence discréte attache une force symbo-
iiable aux interdits résultant du droit de la propriété intellectuelle.
t dire, en reprenant et en subvertissant la formule bien connue du
canmadien des médias, Marshall McLuhan, que le «medium pénal
ge». Autrement dit, la nature pénale du canal de transmission d'un
ompte plus gue son contenu : cela vaut certainenient pour le pénal
1al, parfois (souvent ?) pour le pénal interne. Le pénal supranational :
» que la propri¢té intellectuelle touche i I'intérét public de la com-
terpationale, quil en va de 'ordre public international, Ce «c’est
st pour faire’ en sorte que tous les pays, méme ceux qui sont moins
1s les productions intellectuelles?, adhérent & une valeur commune,

lusion ala célébre formule du philosophe analytique John Langshaw Austin & propos des énoncés
tifs {« Quand dire, clest faire »}. Michel van de Kerchove {Quand dire, c'est punir. Essai sur le juge-
al, Bruxelies, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2605) a utilisé cette idée du per-
ur illustrer la fonction symboligue du pénal.

dessein des « productions » intellectuelies, non des savoirs er des arts ; faur-il rappeler que cest le
production (marchande et (post-)industrielle) des artefacts intellectuels qui est moins sophisti-
certaines régions du monde, non le niveat: de vie intellectuelle.
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celle du respect des créations intellectuelles. Et quand on patle de «valey,
Iéconomie n’est généralement pas loin... Par-deld le role symbolique de ¢
cmbryon pénal, il en va de la légitimation d’un systéme économique bagé
P'accumulation des connaissances et le développement des techniques — avec sog |
meérites et ses limites.

Outre sa fonction symbolique, certaines notions du droit pénal supranatiog
de la propriéee intellectuelle exercent une influence sur les concepts traditio
nels définissant les atteintes aux droits intellectuels. On reviendra sur ce
influence et quelques malentendus générés par la rencontre des traditions juy
diques sur le plan supranational.

Chapitre 1
De I'ADPIC a I'ACAC et au-dela, vers une criminalisation
de la propriété intellectuelle au niveau international ?

Section 1
L' ADPIC

Conclu en 1994, T'accord sur les Aspects des Droits de Propriéte Intellectuellg
qui totichent au Commerce (ADPIC) impose aux Btats membres de 1’ Orga=
nisation mondiale du commerce (OMC) de prévoir «des procédurcs pénales
et des peines applicables au moins pour les actes délibérés de contrefacon de
marque de fhbrique ou de commerce ou de piratage portant atteinte 3 un droi
d’auteur, commis a une échelle commesciale» (art. 61). S’agissant de la contrefacon
de marque, I'unique disposition du droit international oblige les Erats i pénali-
ser sa forme «délibérée». Pour le droit d’auteur, le seuil de I'obligation cs
«’échelle commerciaie». Des termes qui méritent un commentaire.

A. Incrimination pénale, intention et échelle commerciale

En frangais, le terme «contrefacon» constitue la qualification spécifique pou
toute atteinte ou tout usage non autorisé d’un bien intellectuel. Comme
d’autres formes de «fautes», la contrefacon peut ¢tre sanctionnée civilement ou
pénalement. Sl y a bicn cntendu de fortes différences sur le plan de la proce
dure et des sanctions selon que l'on se trouve au civil ou au pénal, il y a a
revanche une «forte similarité» entre le droit civil et le droit pénal sur le plap
des actes pouvant étre sanctionnés®. En d’autres termes, 'tncrimination pénal
suit en gros les contours de I'acte civilement prohibé. En droit interne, la dif
férence tient essentiellement au rdle de I'intention et de la bonne foi. Selon |
formule consacrée, «la bonne foi n’est pas &lusive de contrefagon civiles; pou

N. BeNCTIN, Droit de la propriété inteflectuelle, Paris, L.G.DJ)., 2010, n° 1102.
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lication du pénal, il faut au contraire établir Uintention mal-

‘du droit international et européen, le critére intentionnel a
emplact par celui de «’échelle commerciale»®, en tout cas en
Pincrimination pénale en droit d’anteur. Le terme a fait objet
jon par un groupe spécial (chargé de se prononcer sur les diffe-
< membres de POMC) dans un lisige opposant les Etats-Unis 4 Ia
que les seuils chinois d’application des sanctions pénales taient
vre I'mterprétation proposée par ce groupe spécial, I'échelle
ippose une certaine «ampleur ou importance de Iactivité com-
aire ou habituclle». Le concept d’«échelle commerciale» est en
ent étranger an droit d’anteur pational qui sanctionne des actes
on et de communication au public méme en dehors d'un cadre
t a fortior] sans exiger une incidence commerciale inportante).

on de la propriété intellectuelle dans l'ordre public
jue et international

ge, la loi du 15 mai 2007 relative 4 la répression de la contrefagon
tie de droits de propriété intellectuelle® supprime Pexigence du
lainte pour Pengagement des poursuites, et par conséquent classe
ent la contrefagon parmi les atteintes 4 I'ordre public économique.
préambule de Paccord ADPIC range les droits de propriété intel-
i les «droits privés», I'inclusion d’une disposition pénale (art. 61)
roits dans 'ordre public international.

courci historique sur la pénalisation des droits intellectuels

ation des atteintes aux droits mntellectuels n’est pas un phénomeéne
e XIX" siecle, la contrefagon s’est vue pénalement sanctionnée en
1e. A Dinverse, U'insertion de dispositions pénales dans le cadre inter-
un phénomeéne récent (démarrant en 1994)7. L’apparition de dis-
énales au plan international a trés certainement été freinéc par
de 1a souveraineté nationale et le souci des Etats de conserver leur
de puissance publique. De méme, les difficultés de mise cn place
pénal européen (notamment dans le champ des droits intellectuels)

'« échelle cornmerciale » apparu pour fa premiére fois dans I'ADPIC se retrouve en droit (civil}
n'dans la directive 2004/48/CE du 29 avril 2004 sur la mise en ceuvre des droits de propriété intel-
‘omire seuil pour certaines mesures civiles.

du groupe spécial de janvier 2009 dans 'affaire DS362, « Chine — Mesures affectant la protection
& de propriéré intellectuelfe et les maoyens de les faire respecter » (disponible 2 I'adresse http://
o.orgffrench/news_finews09_f/dsb_20mar09_fhtm).

8 juillet 2007,

nalisation du droit substantiel de la propriéué intellectuelle est ancienne, les premiers traités bila-
arant du milieu du XX sigcle, les conventions multilatérales datant des années 1886 (Convention
de 1883 pour la propriété industrielle ; Convention de Berne de 1886 pour le droit dauteur).
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s’expliquent largement par les réticences 4 faire migrer ces régles consuby
tielles 3 I'Etat-Nation vers 'ordre supranational.

D. Piraterie 7 Vous avez dit piratage ?

C’est surtout dans le champ du droit d’auteur que la pénalisation des comy
tements est d’actualité et fait débat, Sous Pinfluence du droit anglo-améric
le droit pénal supranational de la propriété intellectuclle introduit te terme ¢
qualification de «piratage» (art. 61 ADPIC), voire de «piraterie» (il y un
terminologique des textes légaux), pour désigner certaines attcintes massives
droit d’auteur, notamment quand elles se passent «en ligne». Il faut se mon
réscrve par rapport a Passimilation a la flibusterie, ce que rappelie 3 juste ¢
Daniel de Beer.

E. Copier n'est pas « voler »

De Ja méme maniere, qualifier une atteinte 3 un droit intellectuel de «vol» pog
d’énormes questions. Notamment parce que la vielation du droit intellect
fu
n’entraine aucunc «soustraction »® puisque le bien intellectuel mal approprié o
prie g
un bicn non-excluable et surtout non-rival (plusieurs personnes peuvent joy
d’un bien intellectuel, par exemple un morcean de musique, sans que Tusag
d'une personne affecte négativement la jouissance d’une autre). Un amalpan
J &
avece le «vol» sert bien entendu i stigmatiser I'immoralité du comportement
copiage. La tactique de moralisation derriére les messages d’avertissement (pg
exemple sur les films) est «de bonne guerre », mais, sur les plans conceptuel
g , , P
juridique, Yassimilation est critiquable’. Ce n’est pas dans le Titre IX (Livie [
du Code pénal consacré aux «crimes ct délits contre les propriétés» que I'o
trouve les incriminations et sanctions pénales en propriété intellectuelle, celles
ci sont définies dans les lois spéciales sur chacun de ces droits. Comme le Cod
civil, le Code pénal est encore centré sur la propriété matérielle.

F. Peines au choix et tonction dissuasive

Aucune échelle minimale de peines n’est prévae dans PADPIC {on laisse
choix entre 'emprisonnement ou des amendes), mais 3 condition toutefols qu
les sanctions soient «suffisantes pour étre dissuasives» (art. 61). Le droit pén
mternational de la propriété intellectuelle évoque ici clairement la fonctio

Rappelons qu'en droit belge et frangais, le vol se définit comme la « soustraction frauduleuse de la cho
dautrui ».

Pour une discussion, voy. A. STROWEL, « Le piratage n'est pas toujours du vol, nous dit Axel Gosseries
article sur www.ipdigitew. Inversement, plaider pour I'abolition des droits d'auteur au maotif que « la p
priété intellectuelle, cest le vol ! » (de la création par les industyies culsurelles) est une formule rhétorigue
qui mérite d'étre placardée (avec tout le respect que I'on doit a Proudhon ). Voy. larticle de | Smiens sol
ce titre dans Le Monde diplomatigue (septembre 2001) et la réplique de plusieurs professeurs (octobie 2002}
sous le titre « La propriété des auteurs : un droit pour des voleurs 2 » (disponibles sur heep:/jwww.maond
diplomatique.fr/2001/09/SMIERS/ 15604 et http:/ fwww.monde-diplomatique.fr/2002/10/STROWEL/).
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cine. Sans doute un trait majeur du droit pénal supranational'.
1asif n'a jamais été démontré (est-il démontrable du reste ?).

i pfanational a destination des Ftats

4uplanat10nal de la propriété intellectuelle est un dreit qui a pour
tats, non les personnes prlvees susceptibles de commettre les
ordre juridique international n’a pas les moyens de prononcer
de juridiction compétente en la matiére) ni de mettre en ceuvre

es incriminations pénales

nternational définit le niveau minimal d'incrimination pour
tites aux marques et au droit d’auteur. L’ADPIC permet aux Etats
incriminations a d’«antres actes portant atteinte & des droits de
cllectuelle» (art. 61 in fine). Traditionnellement, les atteintes aux
¥ dessins ot modéles n’étaient pas pénalement sanctionnées. En
ol de 2007 opeére Pélargissement du péaal a tous les droits de pro-
" {y compris le brevet), alors que la loi du 1% avril 1879,
te occasion, couvrait sculement la contrefagon de marques. Cer-
dont les Etats-Unis, ne souhaitent pas criminaliser les atteintes au
uelles peuvent intervenir dans la vie normale des entreprises, Ces
guant an champ d’application des sanctions pénales dans la pro-
cctuelle ont rendu difficile la négociation de cet aspect dans le cadre
ité international (multitatéral) en matiére de mise en ceuvre des
sctuels, PACAC,

2010, TAccord commercial anti-contrefacon (ACAC), mieux
son acronyme anglais ACTA (Anti- Coumeg%ttmg Trade Agreement),

¢hut suscité des controverses, au point d’étre finalement rejeté par le
uropéen en juillet 2012, Tl n’en reste pas moins valide pour les
ys qui I'ont ratifié. Le volet pénal est légerement plus ¢toffé que dans
I'ADPIC, I'objectif de PACAC étant d’offrir un socle minimal plas
celui conclu dans le cadre de 'OMC. Ce qui était possible puisque

nction dissuasive est également mise en évidence par la jurisprudence de la Cour de justice de
européenne (voir Fr, TULKENS et M. VAN DE KERCHOVE, « Le sens de la peine dans la jurisprudence
ur de justice de I'Union européenne », in Het strafrecht bedreven, Liber amicorum Alain De Nauw,
die Keure, 2011, pp. 831 et s.).

& droit de propriété littéraire et artistique (droit d'auteur) et les droits voisins, clest la loi du 30 juin
ative au droit d‘auteur qui définit les sanctions pénales.
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le noyau des pays ayant négocié FACAC fait partic du G7 ('ACAC est -
d’une initiative du Japon, un peu effray¢ par la contrefagon en provenance
son volsin chinois). On a parlé d’approche « country club» pour qualifier
négociation internationale qui réunissait des membres d'un petit cercle
nations partageant unc méme philosophie de base (et les bonnes Mmanidreg
gens bicn nés et nantis)'?. Le chapitre «mcsures pénales» comporte qu;
articles traitant des incriminations et des peines. S’agissant des incriminarg
minimales, 'article 23 reprend Particle 61 de PADPIC sauf qu'il définit Je 5
de «I’échelle commerciale » ; en outre, il étend Pobligation de prévoir des g
tions pénales en cas de complicité et prévoit la responsabilité des pessong
morales. Larticle 24 imposc que les sanctions {emprisonnement ou amend
solent suffisamment dissuasives («cn rapport avec le niveau des peines ap
quées pour des délits de gravité correspondante»). A nouveau, I'objectif
dissuasion est mis cn évidence dans les textes — ce qui n’empéche pas qu
fonction des dispositions pénales soit essentiellement symbolique. L’article
impose des mesures de «saisic, confiscation et destruction» des marchandj

contrefaites. L'article 26 fait de la contrefagon un délit sans plainte (poursuiy
d’office).

I -

Section 3 ‘
Développement du pénal dans le droit conventionnel bilatéral

La débicle de PACAC au niveau du Parlement curopéen a trés probablem
incité les autorités curopéennes (le Conseil et la DG Commerce) 3 eXpress
ment cxclure, en juin 2013, les sanctions pénales du chapitre « Propriété intek
lectuelle » 3 négocier entre les Etats-Unis et 'Union en vue de I'adoption ¢’
TTIP (Transatlantic Trade and Investment Partnership ou Partepariat transatlan
tique de commerce et d’investissement)'®, Mais de nombreux autres accor
commerciaux bilatéraux (entre I'Union européenne et ses partenaires) Impos
des sanctions pénales (par exemple les articles 10.54 3 10.61 de ’Accord d
libre-tchange conclu en 2011 avec la Corée du Sud). On a souvent soulign
abandon du multilatéralisme au profit du bilatéralisme dans la sphére interns
tionale. Les normes internationales en propriété intellectuelle, en ce compris
dispositions pénales, sc développent désormais hors des enceintes multilatéral
comme I'Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle (une agence
Nations unies) et méme POMC.

Par rapport 3 d’autres branches du droit pénal international, celui dc la pr
prieté intellectuelle posséde donc deux caractéristiques un peu inhabituell

" D, Gervals, Country Clubs, Empiricism, Blogs and lnnovation : The Futuire of international Inteflectuial Propert IMmissi¢

Norm-Making in the Wake of ACTA, in M. Burri et Th. Cotier {éd.), Trade Governance in the Digitaf Ag
Cambridge University Press, 20712, pp. 323-343. .
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rnationale est négociée lors de la conclusion dac-
est donc inclus dans les « trade-related aspects» des
la norme pénalc est de plus en plus souvent définie
ux (et non multilatéraux).

te

Chapitre 2
opéen de la propriété intellectuelle :
hsence remarquée du pénal

iel de Beer étant trés complete sar le volet curopéen,
snc plus bréves. D’autant gu’auncune disposition pénale
an européen. On peut donc s'interroger sur les raisons
ation de la propriété intellectuclle voulue par la Com-

ission europécnne de faire adopter une directive « relative
visant 3 assurer le respect des droits de propriété intel-
ompléter la directive 2004/48/CE sur les aspects civils de

roits de propriété intellectuelle. Il est clair que sila Com-
able une telle proposition en 2005 (puis une version modi-
3l demande des titulaires de droits, en particulier dans le
Pauteur. Dans ce domaine de la propriété intellectuelle, il y
ne de 'industrie culturelle (cinéma, &dition, musique, logi-
utres secteurs de la propriété intellectuclle (breves, marques,
de T'industric sont moins pressantes, ciblées et orchestrécs.
ecteurs et a forfiori au sein des ftdératdons multisectorielles
téréts sont plus divergents, car si certains souhaitent plus de
xemple le secteur pharmaceutique dit innovant), d’autres
mple les producteurs de génériques). Outre unc vaguc pression
' rencontre entre ces demandes des industries culturelles et la
tnais aussi Uidéalisme et le zéle de cestains fonctionnaires'®, qui
projet de directive sur les sanctions pénales ait été adopté par

tificative, le projet de dircctive, abandonné en chemin par la
la suite d’amendements imposés par le Parlement européen, ne

odifide du 26 avril 2006 (COM {2006) 168 nal).
anciens juges d'instruction détachés auprés de la Commission,
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définit aucunc incrimination, mads se limite i prévoir le « minimax » deg
A savoir le scuil minimal des peines sanctionnant les atteintes les plus gry
Comme 'ACAC, il prévoit Iobligation d’incriminer la tentative de Po
atteinte 4 un droit intellectuel, ainsi que la complicité et Pincitation —:
extension du pénal qui peut comporter des risques. Comnie FACAC, les pyg
suites doivent pouvoir ¢tre menées d’office, ce qui indique I'intérét pyp .
sous-jacent i la lutte contre la contrefacon. Une collaboration des augg;
publiques et des parties privécs cst aussi encouragée.

Section 2
Contrefacon vs counterfeiting

Comme ailleurs en droit, on risque d’étre «lost in translation » : le terme angh;
«counterfeiting» nc correspond en effet pas au terme «contrefagon» qui
beaucoup plus englobant. L’Association internationale du droit des marg
(INTA) définit par exemple le «counterfeiting» comme une pratique cors
tant 4 fabriquer ct/ou vendre des biens sous la marque du titulaire mais s
son autorisation'®. Le terme anglais désigne donc la forme «béte ct servil
d'atteinte a la marque en cas de faux". En dehors de la propriété intellectu
linfraction de contrefagon de monnaie, sceaux, timbres, poingons, ete. {art.
et s. du Code pénal) renvoic ¢galement au cas du faux. Mais le droit nation
européen des marques connait d’autres formes de contrefagons de marque
notamment en cas de risque de confusion ou de dilution de la marque, By
outre, on a déja souligné que I'on parle de « contrefagon» pour les atteintes
tous les autres droits inteflectuels.

Le bindme «counterfeiting and piracy», couramment utilisé, comporte dor
des approximations et pi¢ges — ainsi en est-il lorsque le European Observatory,
Counterfeiting and Piracy, créé en 2009 par la Comumission curopéenne, se pr
sente comme un Observatoire visant 4 « combattre cfficacement la contrefago
et le piratage» et qu'il arbore ces termes dans son nom francais™. Rattac
depuis 2012 i I'Office d’'Harmonisation du Marché Intéricur (OHMI),
forum visant i rassembler les acteurs publics et privés dans la lutte anti-contr
fagon est rebaptis¢ Observatoire européen des atteintes aux droits de propriété intell
tuelle’®, ce qui évite certains malentendus entre 'anglais ot le frangais. Il est p
atlleurs significatif de constater qu’il existe unc telle plate-forme institutionne!
‘réunissant les acteuss privés et les autorités publiques chargées de la mise |

Voy. hetp:f fwww.inta.org/TrademarkBasics/FactSheets/Pages/Counterfeitingaspx.
Cette atteinte est visée par l'article 9(1)(a) du réglement (CE) n° 207/2009 sur la margue communauta
Sous le terme « counterfeit », l'encyclopédie Wikipedia définit les « produits contrefaits » (« counter
preducts ») comme les fausses répliques des vrais produits (on parle aussi de « fake » ou de « forgery »)
Voy. hetp://ec.europa.eu/internal_market/iprenforcement/observatory/index_frhtm#maincententsec?
2 Réalement {UE) n° 38672012 du 19 avril 2012 confiant & YOHMI des tiches lides au respect des droits
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ctuels. Dans le domaine de '« enforcement» des droits
ores entre privé et public sont assez porcuses.

¢ supranational, le terme « contrefagon » tend cn tout cas
‘de « counterfeiting »*,

pit pénal européen pour protéger les informations

ormais marqué cntre Parsenal pénal au niveau national,
international ct 'absence de dispositions pénales an niveau
_égislation européenne prévoyant des sanctions pénales pour
les droits intellectuels, & Uinstar de ce que la dircctive
1 en maticre de sanctions civiles pour atteinte i des droits
Pordre du jour. II est encore moins probable qu'un texte
oyant des mesures pénales pour les seules atteintes au droit
té dans les années qui viennent. La résistance de la société
alisation des comportements, notamment sur Internct, les
¢és européens sur 'utilité de ces sanctions et les divergences de
stitutions curopéennes dissuadent la C,onmmmon de revenir

st davantage probable que fa protection de Pinformation com-
dentielle soit renforcée, le cas échéant, d Taide de mesures
ins grands pays européens, dont l’Allemagne la France et le
ont maintenant adopté des légistations visant 3 limiter I"espion-
ue, un sujet brianc dans les negocnmom commerciales, avec la
ple. Si un droit pénal européen sc développe dans le domaine
¢ intellectuelle, cela sera sans doute dans ce domaine ot 'appro-
formations s’apparentc 2 'espionnage industriel et ou des intéréts
vitaux sont invoqués.

ticle 2(1)(a} du réglement (CE) n® 1383/2003 concernant intervention des autorités douanidres &
marchandises soupgonnées de porter atteinte & certains droits de propriété intellectuelle ainsi que les
prendre d fégard de marchandises portant atteinte & certains droits de propriété intellectueile défi-
marchandises cle contrefagon » comme les marchandises « sur lesquelles a été apposée sans autori-
e marque de fabrique out de commerce identique 4 la marque de fabrique cu de commerce
IMent enregistrée pour le méme type de marchandises »,
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