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RESUME

Ce document analyse les dispositions de I'Accord sur les aspects des droits de propriété
intellectuelle qui touchent au commerce (’Accord sur les ADPIC) sur les dessins et modéles
et la maniére dont les aspects limités traités par I'Accord ont été abordés par la Iégislation de
I'Union Européenne (I'UE). Il note I'absence d'une définition de la matiere susceptible de
protection et une considérable flexibilité laissée aux pays membres de I'Organisation Mondiale
du Commerce pour déterminer le cadre de protection, notamment sur la base du droit d'auteur.
Le document note aussi certains aspects dans lesquels la législation européenne est plus
élaborée et d'autres dans lesquels on pourrait observer une incompatibilité avec I'Accord sur
les ADPIC.

This paper analyzes the provisions of the Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights (TRIPS Agreement) on designs, and the manner in which the narrow aspects
dealt with by the Agreement have been addressed by European Union (EU) legislation. The
paper highlights the absence of a definition of protectable subject matter, and the considerable
flexibility left to the member countries of the World Trade Organization to determine the
framework of protection, notably on the basis of copyright. The paper also notes certain areas
in which European legislation is more elaborate, and others which could be considered
incompatible with the TRIPS Agreement.

En este documento se analizan las disposiciones del Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC)
relativas a los dibujos y modelos y el modo en que la legislacién de la Union Europea (UE) ha
abordado los limitados aspectos tratados por el Acuerdo. Sefala la ausencia de una definicién
de materia protegible y la considerable flexibilidad que se deja a los paises miembros de la
Organizacion Mundial del Comercio para determinar el marco de proteccion, especialmente
sobre la base de los derechos de autor. El documento sefiala también algunos aspectos en
los que la legislacion europea es mas elaborada y ofros en los que podria haber
incompatibilidad con el Acuerdo sobre los ADPIC.
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INTRODUCTION

« Le design est partout »'. En effet, les choix des consommateurs étant trés souvent pris en
raison de la forme d’un produit plutét que par ses qualités techniques, le « sales appeal » joue
un réle prépondérant dans la réussite commerciale des entreprises?. Cela est d’autant plus le
cas maintenant dans certains pays ou les marchés sont saturés et la demande n’est plus
motivée par la nécessité de satisfaire des besoins fondamentaux, ou quand les produits offerts
sont interchangeables dans leurs aspects fonctionnels?. De plus, la concurrence est telle, en
raison de la mondialisation et de la numérisation du marché, qu’aujourd’hui « le besoin de se
distinguer est plus fort que jamais »*. Par ailleurs, la protection légale peut étre également
importante aussi bien pour les créations artisanales que pour les dessins traditionnels.

Cependant, le fait est que la protection des dessins et modéles ne fait pas 'unanimité a travers
le monde. Cela dit, tous les Etats ne tournent pas le dos aux dessins et modéles. En 2022, la
Chine représentait a elle seule plus de la moitié des dépbts de demandes d’enregistrement
de dessins ou modeéles®. Elle était suivie de I'Union européenne ('UE) qui y porte, elle aussi,
une attention toute particuliere et pour qui ce secteur représente un atout économique
majeur®.

Au vu des avantages que peuvent procurer les dessins et modéles dans certaines industries,
tels que l'industrie du textile ou 'artisanat qui sont des secteurs clés dans les pays en voie de
développement, il est donc étonnant d’observer un désintéressement pour la matiére. Une
des raisons qui peut étre avancée est le colt d’'un dépot d’'un dessin ou modéle’. Bien qu’ils
soient considérés relativement peu chers, les dépbts de multiples designs représentent un
colt considérable pour les entreprises ou les artisans qui ne peuvent pas assumer un tel
investissement®. Le colt et la durée des litiges concernant les dessins et modéles et leur vie
commerciale fréquemment limitée peuvent aussi contribuer a ce manque d’intérét. C’est
notamment le cas des PME qui patissent pourtant le plus de la contrefagon?®.

De surcroit, ce manque d’intérét vis-a-vis des dessins et modéles découle également de
l'insuffisance des encadrements juridiques instaurés par les différentes législations'°. Pour se
donner une idée, il suffit de regarder le contenu limité des dispositions de I'Accord sur les
Aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (I'Accord sur les
ADPIC) sur les dessins et modéles, puis de la comparer avec celle des sections consacrées
aux autres branches de la propriété intellectuelle. De la méme facon, le nombre d’études sur
la matiére est bien moins conséquent que pour les marques ou les brevets, qui ne facilite pas

" F. Chaudon, P. Massot, « Manifeste pour une meilleure protection du design en Europe », Prop. Intell., avril 2021,
N°79, p.40.

2 M.-A. Perot-Morel, Les principes de protection des dessins et modéles dans les pays du Marché Commun, De
Gruyter Mouton, (Vol. 1) 1968, p.15.

3 A. Kur, M. Levin, J. Schovsbo, The EU Design Approach - A Global Appraisal, EE Elgar 2018, p.7.

4F. Chaudon, P. Massot, « Manifeste pour une meilleure protection du design en Europe », Prop. Intell., avril 2021,
N°79, p.40.

5 Tous ces chiffres ont été tirés de: OMPI, Propriété intellectuelle : Faits et chiffres de 'OMPI 2022 -
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/fr/wipo-pub-943-2022-fr-wipo-ip-facts-and-figures-2022.pdf - accés le 10
octobre 2024.

6 F. Chaudon, P. Massot, « Manifeste pour une meilleure protection du design en Europe », Prop. Intell., avril 2021,
N°79, p.40.

7 |dem., p.46.

8 |dem.

9 P. Faure, Communiqué de presse — Chiffres clés INPI 2022, INPI, 8 mars 2023.

0 M. Buydens et autres, « L'originalité des ceuvres des arts appliqués en Europe : vers une harmonisation ? »,
Propr. Intell., avril 2017, N°63, p.9.
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non plus une bonne appréhension de la matiere par le législateur ou les acteurs du marché
plus généralement.

Ainsi, l'utilisation des dessins et modéles par les entreprises, en particulier les PME, et les
artisans, ne sera possible que grace a une meilleure défense de la part du droit national dans
le cadre des régles minimales de protection adoptées au niveau international.

Le GATT s’était aventuré dans cette mission a travers la rédaction de I’Accord sur les ADPIC.
Ce texte ayant été adopté il y a trente ans, en 1994, il est intéressant de s’y pencher afin de
déterminer I'étendue des obligations a la lumiére de développements plus récents. Pour ce
faire, les deux articles composant la section de L’Accord sur les ADPIC concernant les dessins
et modéles industriels seront repris et analysés de fagon détaillée a I'aune du droit de I'Union
europeéenne.
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. TITRE DE LA SECTION : « DESSINS ET MODELES
INDUSTRIELS »

L’Accord sur les ADPIC a décidé d’introduire dans le titre de sa quatrieme section la
qualification « industriels » pour désigner les dessins et modéles. Il faut noter que cette
qualification n’a pas été reprise partout et par tous. C’est le cas notamment du droit de 'UE,
ou du droit frangais qui a opté pour l'intitulé plus synthétique « dessins et modéles ». Par
ailleurs, le Code de la propriété intellectuelle énonce que les dessins et modéles
correspondent a I'apparence de « tout objet industriel ou artisanal »''. Or, « artisanal » étant
considéré comme I'antonyme d’« industriel »'2, on comprend pourquoi le droit frangais n’a pas
retenu lintitulé « dessins et modeéles industriels » pour le titre de sa section consacrée a la
matiére.

La non-universalité de cette qualification suggére donc de se pencher sur sa pertinence. Quel
est l'intérét d’'une telle qualification ? Est-il vraiment nécessaire de qualifier les dessins et
modéles ?

On peut supposer qu’il s’agit d’'un moyen d’associer automatiquement le droit des dessins et
modéles a la propriété industrielle '*. Néanmoins, il sera vu que les dessins et modéles ne sont
pas un objet propre a ce droit ; le droit d’auteur joue lui aussi un rdle non négligeable dans
leur protection. De ce fait, les dessins et modéles sont a la fois rattachés a la propriété
industrielle et a la propriété littéraire et artistique. Aucune exclusivité par la propriété
industrielle vis-a-vis de ces créations ne serait donc justifiée.

Ensuite, certains auteurs avancent que « la spécificité de ces créations tient essentiellement
a leur caractére industriel, c’est-a-dire a la possibilité d’'une reproduction mécanique »'*. Peut-
étre est-ce le cas de certains types de dessins et modéles, comme dans le secteur de
'automobile et de la mode. Toutefois, cette vision des dessins et modéles semble aujourd’hui
un peu étriquée, a I'heure du numérique. L’Accord sur les ADPIC ne semble plus en
adéquation avec la multiplicité des usages du design.

" Art. L. 511-1 du Code de la propriété intellectuelle : « Peut étre protégée a titre de dessin ou modéle I'apparence
d’'un produit (...).

Est regardé comme un produit tout objet industriel ou artisanal (...) ».

12 Définition et synonymes « artisanal » - https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/artisanal/5580 - accés le 16
octobre 2024.

3 Art. 1° de la Convention de Paris : « 2) La protection de la propriété industrielle a pour objet les brevets
d’invention, les modéles d'utilité, les dessins ou modéles industriels, les marques de fabrique ou de commerce, les
marques de service, le nom commercial et les indications de provenance ou appellations d’origine, ainsi que la
répression de la concurrence déloyale. »

4 M.-A. Perot-Morel, Les principes de protection des dessins et modéles dans les pays du Marché Commun, De
Gruyter Mouton, (Vol. 1) 1968, p.16.
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IIl. ARTICLE 25 : CONDITIONS REQUISES POUR BENEFICIER DE
LA PROTECTION

Avant de nous plonger dans l'analyse détaillée de cet article, nous pouvons déja relever
certains points aprés une premiére lecture.

Ce qui frappe en premier lieu est I'absence de définition des dessins et modéles. Trouver une
définition commune dans un domaine regroupant des formes extrémement variées n’était pas
une tache facile pour les négociateurs de I'Accord sur les ADPIC. Ce défaut de définition
laisse une certaine liberté aux Membres et entraine en conséquence des disparités au niveau
international qui refletent différentes approches nationales qui peuvent constituer autant
d’entraves a la lisibilité et la compréhension du systéme par les créateurs et les entreprises,
notamment les PME.

Le droit de 'UE — a sa plus petite échelle bien entendu — a donné une définition relativement
claire de ce a quoi renvoient les dessins et modéles. En effet, I'article 3a) du réglement dispose
qu’il s’agit de « I'apparence d’un produit ou d’'une partie de produit que lui conférent, en
particulier, les caractéristiques des lignes, des contours, des couleurs, de la forme, de la
texture et/ou des matériaux du produit lui-méme et/ou de son ornementation »'5. Il précise
également qu’un produit est « tout article industriel ou artisanal, y compris, entre autres, les
pieces congues pour étre assemblées en un produit complexe, emballage, présentation,
symboles graphiques et caractéres typographiques, a I'exclusion, toutefois, des programmes
d’ordinateur »'6. Ainsi, le droit de 'UE dessine une idée assez claire de I'objet de protection.

Aussi, il sera vu plus largement dans les prochains développements que les dessins et
modéeles sont également protégés par le droit d’auteur. De ce fait, pour avoir une bréve idée
de ce a quoi renvoient ces dessins et modeles, il est possible de se référer a la section
consacrée a cette branche du droit puisque les dessins et modéles peuvent répondre aux
bribes de définition laissées sur I'objet de protection du droit d’auteur. Dés lors, il est convenu
que les dessins et modéles répondent a I'exigence d’une « expression » et ne peuvent pas
répondre aux notions « d’idées, procédures, méthodes de fonctionnement ou concepts
mathématiques en tant que tels »'7, ce qui va dans le sens de « I'apparence » dictée par le
droit de I'Union.

Un autre point a noter est I'absence totale dans L’Accord sur les ADPIC de toute précision sur
une quelconque procédure a suivre pour obtenir la protection. Le texte n’indique pas si, en
dehors de toute protection par le droit d’auteur, l'octroi de la protection est soumis a un
enregistrement, comme les marques ou les brevets, ou si, comme les ceuvres de I'esprit, elle
s’acquiert de facon automatique. Il s’agit ici aussi d’'une manifestation de la grande diversité
existant sur ce sujet dans les |égislations nationales.

Désormais, il convient de se pencher de maniére plus approfondie sur I'article 25 de L’Accord
sur les ADPIC et le droit de I'UE.

5 Art. 3a) du Réglement (CE) N° 6/2002 DU CONSEIL du 12 décembre 2001 sur les dessins ou modéles
communautaires.

16 |dem.

7 Article 9.2 ADPIC : « La protection du droit d'auteur s'étendra aux expressions et non aux idées, procédures,
méthodes de fonctionnement ou concepts mathématiques en tant que tels. »
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Article 25.1 : « Les Membres prévoiront la protection des dessins et modéles industriels
créés de maniére indépendante qui sont nouveaux ou originaux. Les Membres pourront
disposer que des dessins et modéles ne sont pas nouveaux ou originaux s’ils ne
different pas notablement de dessins ou modéles connus ou de combinaisons
d’éléments de dessins ou modéles connus. Les Membres pourront disposer qu’une
telle protection ne s’étendra pas aux dessins et modéles dictés essentiellement par des
considérations techniques ou fonctionnelles. »

Pour faciliter 'analyse de cet article, prenons les éléments un par un.

Tout d’abord, dans la premiére phrase, 'emploi de l'indicatif indique qu’une obligation est
imposée aux Membres. Ces derniers doivent prévoir une protection pour les dessins ou
modéles a la double condition qu'ils aient été créés de maniére indépendante et qu’ils soient
nouveaux ou originaux.

Il faut relever ici le flou qui entoure la notion d’« indépendance ». Qu’est-ce qu’un dessin ou
modele créé de fagon indépendante ? D’aprés le dictionnaire Le Larousse, I'indépendance
peut étre définie comme le fait d’étre « en aucune fagon lié a autre chose, qui est sans rapport
avec autre chose »'8. Ainsi, faut-il en déduire qu’il s’agit d’'une indépendance vis-a-vis des
antériorités, c’est-a-dire les dessins et modéles divulgués précédemment ? Autrement dit, le
dessin ou modéle doit-il se dissocier des antériorités de sorte qu’il en soit indépendant ? Ou
s’agit-il d’'une indépendance vis-a-vis des autres personnes qui entourent le designer ?
Autrement dit, le designer doit-il avoir créé librement, sans se conformer aux directions
d’autrui ?

D’un point de vue du droit de 'UE, cette condition de travail indépendant est sans doute a
mettre en rapport avec la seconde condition posée dans cette premiére phrase, a savoir la
nécessité d’avoir un dessin ou modéle nouveau ou original.

En effet, d’'une part, la nouveauté est une condition de validité d’'un dessin ou modéle en droit
de 'UE. Le réglement 6/2002 régissant les dessins et modéles communautaires indique qu’un
« dessin ou modéle est considéré comme nouveau si aucun dessin ou modéle identique n’a
été divulgué au public »'°. Un dessin identique a un dessin antérieur n’est donc pas
protégeable, ce qui implique bien souvent qu’il n’ait pas été congu de maniére indépendante.
On peut noter ici que I'on retrouve cette notion de création indépendante dans un autre article
de ce réglement. Plus précisément, l'article 19.2 §2 dispose que, pour les dessins et modéles
communautaires non enregistrés, « l'utilisation contestée n’est pas considérée comme
résultant d’'une copie du dessin ou modeéle protégé si elle résulte d’un travail de création
indépendant réalisé par un créateur dont on peut raisonnablement penser qu’il ne connaissait
pas le dessin ou modéle divulgué par le titulaire »2°. Cet article laisse penser que le terme de
« création indépendante » signifie que le designer a travaillé sans se reposer sur le travail
d’autrui, de la méme fagon que la définition de la nouveauté le suggeére.

D’autre part, l'originalité, qui fait quant a elle I'objet de plus de débats en raison de sa
nébulosité?', suppose en principe un travail indépendant. La Cour de justice de I'Union

18 Définition et synonymes « indépendance » -
https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/ind%C3%A9pendant/42535 - accés le 18 octobre 2024.

9 Art. 5.1 du Réglement (CE) N° 6/2002 DU CONSEIL du 12 décembre 2001 sur les dessins ou modéles
communautaires.

20 Art. 19.2 §2 du Réglement (CE) N° 6/2002 DU CONSEIL du 12 décembre 2001 sur les dessins ou modéles
communautaires.

21 A. SICOT « L'appréciation de la créativité des conditions de nouveauté, de caractére individuel et d’originalité
a l'aune de la créativité », sous la direction de P. MASSOT, juillet 2024 — partie 1, chapitre 2, section 1.
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européenne (CJUE) en a donné une définition pour compenser le vide laissé par les textes :
est originale « une création intellectuelle propre a son auteur »?2, caractérisée en ce que
« l'auteur a pu exprimer ses capacités créatives lors de la réalisation de I'ceuvre en effectuant
des choix libres et créatifs »23. Ainsi, I'originalité est consacrée si I'ceuvre émane de la
personnalité de 'auteur, ce qui traduit une indépendance subjective, aucune référence n’étant
par ailleurs faite par la CJUE aux ceuvres créées auparavant.

De ce fait, jusqu’ici, I'imprécision vis-a-vis de l'indépendance est en lien a la fois avec la
condition de nouveauté, et avec la condition d’originalité.

Ensuite, comme cela a été brievement noté, la fin de la premiére phrase de l'article 25.1 de
L’Accord sur les ADPIC indique que les Etats membres ont le choix d’instaurer soit la condition
de nouveauté soit la condition d’originalité. Il s’agit donc d’'une alternative et non d’'un cumul.
D’un point de vue du droit de I'Union européenne, cette option entre ces deux conditions peut
apparaitre surprenante pour plusieurs raisons.

Tout d’abord, il convient d’observer que la nouveauté et I'originalité ne sont pas propres aux
dessins et modéles. En effet, la nouveauté est également utilisée comme une des conditions
a remplir en droit des brevets. Ensuite, l'originalit¢ — du moins en droit de 'UE — est
automatiquement rattachée au droit d’auteur. Ainsi, le droit des dessins et modéles étant une
branche a part de la propriété intellectuelle impliquant par voie de conséquence un régime a
part, il est critiquable qu’il ne se voie pas attribuer une ou plusieurs conditions propres a son
régime.

De plus, non seulement elles n‘ont pas les mémes définitions comme cela a été vu, mais
surtout, elles n'appellent pas a un méme niveau de créativité. D’une part, si I'on reprend la
définition de la nouveauté du droit de 'UE, celle-ci est caractérisée dés lors qu’aucun dessin
ou modeéle identique n’a été divulgué au public. Pour plus de clarté, le reglement précise que
« des dessins ou modéles sont considérés comme identiques lorsque leurs caractéristiques
ne différent que par des détails insignifiants »24. A ce sujet, le Tribunal de I'Union européenne
(TUE) avait conclu que les détails insignifiants étaient « ceux qui n’étaient pas immédiatement
perceptibles et qui ne produisaient pas de différences, méme faibles, entre les dessins et
modéles »?°. Ainsi, la condition de nouveauté est remplie dés lors que le dessin ou modéle
faisant I'objet de I'examen se détache, ne serait-ce que faiblement, des antériorités. Par
conséquent, la nouveauté ne requiert que trés peu de créativité 2.

D’autre part, rappelons que la Cour de justice a jugé qu’une ceuvre originale est une création
intellectuelle propre a son auteur dés lors que l'auteur avait pu exprimer ses capacités
créatives lors de la réalisation de I'ceuvre en effectuant des choix libres et créatifs. Il va sans
dire que cette définition ne permet pas d’en tirer une condition claire et limpide, ce qui a obligé
les juges a trouver des astuces pour mettre en pratique cette condition. Certaines juridictions
ont alors utilisé la nouveauté pour apprécier le caractére original d’'une ceuvre, sans en faire
deux conditions identiques. Par exemple, en France, la Cour d’appel, en appliquant la
condition posée par la CJUE, a indiqué que « l'originalité [devait] étre appréciée au regard
d’ceuvres déja connues afin de déterminer si la création revendiquée s’en [dégageait] de

22 CJCE, 16 juil. 2009, aff. C-5/08, Infopaq International, point 37.

23 CJUE, 11 déc. 2011, aff. C-145/10, Eva-Maria Painer, point 89.

24 Art. 5.2 du Reglement (CE) N° 6/2002 DU CONSEIL du 12 décembre 2001 sur les dessins ou modéles
communautaires.

25 TUE (3e ch.), 6 juin 2019, aff. T-210/18Dr. Ing. H.c. F. Porsche AG c. EUIPO et Autec AG, point. 86.

26 Pour un argumentaire plus détaillé sur la question, voir : A. SICOT « L’appréciation de la créativité des conditions
de nouveauté, de caractére individuel et d’originalité a I'aune de la créativité », sous la direction de P. MASSOT,
juillet 2024.
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maniére suffisamment nette et significative »?7. Ainsi, la présence d'une ou plusieurs
antériorités pertinentes permet d’écarter toute trace d’originalité. Autrement dit, si une ceuvre
n’est pas nouvelle, elle ne peut pas étre originale. C’est pourquoi il peut en étre conclu que la
nouveauté joue le réle de filtre, car une ceuvre dénuée de toute nouveauté écarte toute
possible protection par le droit d’auteur. Néanmoins, la Cour d’appel va plus loin que cela. Elle
indique que I'ceuvre pour étre originale doit se détacher de fagon nette et significative des
antériorités. Cela signifie que I'originalité appelle a un seuil de créativité bien plus important
que celui de la nouveauté dans la mesure ou la simple différence de I'ceuvre avec les
antériorités — répondant a la nouveauté — ne suffit pas puisque celle-ci doit étre nette et
significative. C’est ici que loriginalité se détache effectivement de la nouveauté. Plus
concrétement, tandis que la nouveauté ne nécessite qu'une non-identité entre les dessins ou
modéles, une simple différence ne suffit pas pour caractériser I'originalité. Cela insinue que la
nouveauté ne représente qu’un premier pas — néanmoins insuffisant — vers l'originalité. Par
conséquent, le seuil de créativité exigé est plus élevé pour loriginalité que pour la
nouveauté?.

De ce fait, du point de vue du droit de 'UE, laisser le choix aux Membres de 'OMC entre la
nouveauté et l'originalité parait curieux dans la mesure ou non seulement elles n’appellent
pas du tout au méme seuil de créativité requis mais elles ne sont également pas propres au
droit des dessins et modéles.

Sur ce, le droit de 'UE a opté quant a lui, en plus de la nouveauté décrite précédemment, en
faveur d’'une condition propre aux dessins et modéles : le caractére individuel. Celui-ci est
introduit par le réglement 6/2002 qui dispose qu’« un dessin ou modéle est considéré comme
présentant un caractére individuel si I'impression globale qu’il produit sur l'utilisateur averti
différe de celle que produit sur un tel utilisateur tout dessin ou modéle qui a été divulgué au
public »2° tout en précisant a son considérant 14 que « I'appréciation du caractére individuel
d’un dessin ou modéle devrait consister a déterminer s'il existe une différence claire »3°. Ainsi,
comme pour la nouveauté, cette condition repose sur une comparaison avec les antériorités.
Il s’agit donc d’une condition objective. Néanmoins, contrairement a la nouveauté, le caractéere
individuel appelle a plus de créativité. En effet, il ne s’agit plus pour le design de se différencier
par des détails insignifiants ; ici, seule compte l'impression d’ensemble, c’est-a-dire sa
perception synthétique®'. Par conséquent, des détails a peine perceptibles ne suffiront pas
pour satisfaire a cette condition. De plus, la différence doit étre claire. En d’autres termes, elle
doit étre plus facile a distinguer dans la mesure ou elle doit étre plus significative que pour la
nouveauté. C’est pourquoi le TUE a jugé qu’un dessin ou modéle qui présente un caractére
individuel est nécessairement nouveau, alors qu’un dessin ou modéle nouveau ne répond pas
forcément au critére du caractére individuel2. Ainsi, le caractére individuel nécessite plus de
créativité que la nouveauté.

Cependant, ce seuil de créativité requis par le caractére individuel est a relativiser. Pour
comprendre cela, il faut se pencher sur celui que le droit de I'Union a nommé « I'observateur
averti » ou « l'utilisateur averti ». Ce dernier est chargé d’apprécier le caractére individuel.
Pour le définir, la CJUE a énoncé qu’il devait étre entendu comme « un utilisateur doté non
d’'une attention moyenne mais d’'une vigilance particuliére, que ce soit en raison de son

27 CA Paris, 24 sept. 2019, RG n°18/00814.

28 J. Cabay, N. Berthold, S. Starc, « Cumul du droit d’auteur et des dessins et modéles : une comparaison
systématique au secours des principes » D.A.O.R 2022/1, n°141, p.57.

29 Art. 6 du Reglement (CE) N° 6/2002 DU CONSEIL du 12 décembre 2001 sur les dessins ou modéles
communautaires.

30 Réglement (CE) n°6/2002 du Conseil du 12 décembre 2001, considérant 14.

31 P. Greffe, « L'observateur averti en droit des dessins et modéles », LEGICOM, 2014/2 (N° 53), p. 121

32 TUE, 6 juin 2013, T 68/11, LEPI sept. 2013, n°109, obs. C. Bernault.
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expérience personnelle ou de sa connaissance étendue du secteur considéré »3. De plus,
« sans étre un concepteur ou un expert technique, I'utilisateur connait différents dessins ou
modéles existant dans le secteur concerné, dispose d’un certain degré de connaissance quant
aux éléments que ces dessins et modéles comportent normalement, et du fait de son intérét
pour les produits concernés, fait preuve d’un degré d’attention relativement élevé lorsqu'il les
utilise »34. De ce fait, grace a sa familiarité avec le produit, I'utilisateur averti se distingue du
consommateur moyen — personne référente en droit des marques — qui, lui est seulement
« normalement informé et raisonnablement attentif »3%. Or, ces connaissances et cette
sensibilisation lui permettent de discerner des différences auxquelles le consommateur moyen
ne porterait pas d’attention. Ainsi, une différence, fruit d’'une créativité non-excessive, peut
tout de méme retenir I'attention de l'utilisateur averti, validant ainsi la condition du caractére
individuel. C’est la raison pour laquelle le seuil de créativité en droit de I'Union ne se révéle
pas tres éleve.

Enfin, pour affiner sa présentation, il peut étre ajouté que le caractére individuel ne nécessite
pas un niveau aussi élevé que l'originalité. Pour expliquer cela, il faut se pencher sur la
décision Cofemel de la CJUE?8. Celle-ci, en conformité avec la directive 98/71 sur la protection
juridique des dessins ou modéles®’, a consacré le cumul de protection des designs par le droit
des dessins et modéles et par le droit d’auteur. Néanmoins, « ce cumul ne saurait étre
envisagé que dans certaines situations »38. C’est ainsi que la CJUE a reconnu le caractére
seulement partiel de ce cumul®. Cela signifie que tous les designs ne sont pas
nécessairement protégés par le droit d’auteur dés lors qu’ils sont protégés par le droit des
dessins et modeéles. En dautres termes, loriginalit¢ d'un design n'est pas retenue
automatiquement a partir du moment ou le caractére individuel a été caractérisé. C’est
pourquoi il est possible d’affirmer que I'originalité demande un niveau de créativité plus élevé
que celui attaché au caractére individuel°.

Ainsi, le caractére individuel, condition propre au droit des dessins et modéles de I'Union, se
situe entre la nouveauté et I'originalité proposées par I’Accord ADPIC.

Passons désormais a la deuxiéme phrase de I'article 25.1. Cette derniére suggere, de fagon
non contraignante, un seuil de créativité que pourraient atteindre les dessins et modéles pour
étre protégés. De facon plus précise, il est indiqué que les dessins et modéles ne sont pas
nouveaux ou originaux s’ils ne différent pas notablement des autres dessins et modéles. Le
terme « notablement » se voyant attribué comme synonymes « considérablement » ou
« sensiblement »*', cela signifie que les dessins et modéles doivent clairement se différencier
des autres pour pouvoir étre protégés. En d’autres termes, cet éloignement entre les dessins
et modeles doit étre perceptible relativement facilement puisqu’il est requis que la différence
soit notable. Cela traduit un niveau de créativité relativement élevé. En effet, I'écart entre deux
dessins et modéles pouvant étre protégés est tel que les designers sont obligés de faire

33 CJUE, 20 octobre 2011, aff. C281/10, PepsiCo Inc, point 53.

34 CJUE, 20 octobre 2011, aff. C281/10, PepsiCo Inc, point 59.

35 CJUE, 22 avril 2019, aff. C342/97, Lioyd Schuhfabrik Meyer & Co. GmbH contre Klijsen Handel BV, point 26.
36 CJUE, 12 sept. 2019, aff. C-683/17, Cofemel.

37 Article 17 de la Directive 98/71/CE DU PARLEMENT EUROPEEN ET DU CONSEIL du 13 octobre 1998 sur la
protection juridique des dessins ou modéles : « Article 17 : « un dessin ou modéle (...) bénéficie également de la
protection accordée par la législation sur le droit d’auteur a partir de la date a laquelle le dessin ou modéle a été
créé ou fixé sous une forme quelconque ».

38 CJUE, 12 sept. 2019, aff. C-683/17, Cofemel, point 52.

39 F. Chaudon, P. Massot, « Manifeste pour une meilleure protection du design en Europe », Propr. Intell., avril
2021, N°79, p.52.

40 Pour un argumentaire plus détaillé, voir A. SICOT « L'appréciation de la créativité des conditions de nouveauté,
de caractere individuel et d’originalité a I'aune de la créativité », sous la direction de P. MASSOT, juillet 2024.

41 hitps://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/notablement/55043 - accés le 10 octobre 2024.
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preuve d'assez de créativité pour se détacher suffisamment des antériorités. Et cette
comparaison objective permettra de déterminer si le dessin ou modéle est le fruit d’'un niveau
de créativité suffisamment élevé.

A ce sujet, il est possible de se demander si le niveau de créativité avancé par L’Accord sur
les ADPIC ne serait pas trop élevé. Pour répondre a cette question, il faut effectuer un paralléle
avec le droit des marques. En effet, ces deux branches du droit de la propriété industrielle
partagent comme point commun une fonction de communication“?. En d’autres termes, le
dessin ou modéle comme la marque ont pour but de véhiculer un message a I'attention du
consommateur. Néanmoins, ce message n’est pas tout a fait le méme. De son cété, la marque
indique I'origine commerciale d’'un bien ou d’un service, tandis que le design « n’est pas censé
transmettre de message au-dela de sa propre apparence »*3. Il a seulement pour but de « se
présenter comme quelque chose de spécial »*4. Autrement dit, le seul message qu'il doit
communiquer aux consommateurs est qu’il se démarque des autres dessins ou modéles ; il
n'est pas comme les autres. Ainsi, le message de communication du design est moins fort
que celui de la marque. En d’autres termes, il est plus facile de démontrer son unicité par
rapport aux autres dessins et modéles que de démontrer son appartenance a une origine
commerciale donnée. Dés lors, le niveau de créativité requis ne devrait pas étre le méme.
Plus précisément, la fonction de la marque appellerait donc a plus de créativité que celle du
dessin ou modele. C’est la raison pour laquelle, il conviendrait d’instaurer un seuil de créativité
plutét faible pour le droit des dessins et modéles — du moins plus faible que celui requis par
le droit des marques.

C’est d'ailleurs, peut-étre, la raison pour laquelle la résolution |égislative en préparation d’'une
directive pour la protection des dessins et modéles présentée par le Parlement européen
propose un abaissement du niveau de créativité requis. En effet, il est décrit a son considérant
18 que « I'appréciation du caractére propre doit étre fondée sur la question de savoir si
limpression globale produite sur un utilisateur averti qui regarde le dessin ou modéle différe
de celle produite sur cet utilisateur par tout autre dessin ou modéle faisant partie du corpus
de dessins ou modéles existant (...) »*. Ici, le retrait de I'exigence d’une différence claire
énoncée par le réglement pour laisser place a I'exigence d’une simple différence traduit la
volonté d’une réelle indulgence quant au niveau de créativité requis pour obtenir la protection
d’'un dessin ou modéle. On assisterait alors a une baisse du seuil de créativité requis pour
atteindre le caractére individuel, peut-étre plus en accord avec la fonction octroyée aux
dessins et modéles.

Ainsi, si 'on reprend les analyses de ces deux premiéres phrases, du point de vue du droit de
I'Union, L’Accord sur les ADPIC fixe un cadre flexible entre deux seuils de créativité trés
différents — la nouveauté requérant un niveau bas de créativité et I'originalité exigeant un
niveau éleve de creativité — et ce, en proposant un seuil de créativité qui se situerait entre ces
deux seuils, peut-étre équivalent a celui attaché au caractére individuel du droit de I'Union
européenne.

42 A. Kur, M. Levin, J. Schovsbo, The EU Design Approach - A Global Appraisal, EE Elgar 2018, p.8.

43 |dem.

44 |dem, p.15.

45 The European Parliament, Legislative resolution of 14 March 2024 on the proposal for a directive of the European
Parliament and of the Council on the legal protection of designs (COM (2022)0667 — C9-0395/2022 —
2022/0392(COD)). P9_TA (2024)0165: “The assessment as to whether a design has individual character should
be based on whether the overall impression produced on an informed user viewing the design differs from that
produced on that user by any other design that forms part of the existing design corpus, taking into consideration
the nature of the product to which the design is applied or in which it is incorporated, and in particular the industrial
sector to which it belongs and the degree of freedom of the designer in developing the design”.
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La troisiéeme phrase de I'article 25.1 de L’Accord sur les ADPIC laisse le choix aux Membres
de circonscrire ou non la protection aux dessins et modéles qui ne sont pas essentiellement
conditionnés par des considérations techniques ou fonctionnelles.

Cette disposition est plus floue qu’elle en a l'air. En effet, un brouillard régne autour de
'adverbe essentiellement. Notons que celui-ci n’est pas synonyme de « totalement » ou
« absolument »46 auquel cas le texte exclurait de toute protection les dessins et modéles qui
sont dictés & 100 % par des considérations techniques ou fonctionnelles. A I'inverse, le texte
propose une protection plus limitée, « essentiellement » étant assimilé a « principalement »
ou « fondamentalement »4’. Par conséquent, les dessins et modéles n'ont pas
nécessairement a étre dictés a 100 % par des considérations techniques ou fonctionnelles
pour rentrer dans la catégorie introduite par le texte et ainsi étre exclus de toute protection.
Or, sur ce point, deux problémes apparaissent.

En premier lieu, il est difficile de déterminer précisément a quel moment un dessin ou modeéle
est essentiellement dicté par des considérations techniques ou fonctionnelles. Autrement dit,
le flou réside dans la mesure ou la frontiére entre les dessins et modeéles essentiellement
dictés par des considérations techniques ou fonctionnelles et les autres n’est pas clairement
dessinée. De ce fait, il est difficile pour les designers d’anticiper si leurs créations seront
effectivement protégées, ce qui peut limiter leur incitation a créer de nouveaux designs.

En second lieu, cela restreint le champ de protection possible des créations des designers.
De facon plus concrete, comme il a été vu, un dessin ou modéle essentiellement dicté par des
considérations techniques ou fonctionnelles n’est pas absolument dicté par de telles
considérations. De ce fait, il reste une part de liberté, celle qui sépare le dessin
essentiellement dicté par des considérations techniques de celui totalement dicté par des
considérations techniques, destinée a I'expression de la créativité du designer. Ainsi, la
créativité, qui certes est limitée par rapport a celle exprimée a travers d’autres dessins et
modeéles qui eux ne sont pas ou peu dictés par de telles considérations, ne pourra pas étre
protégée bien qu’effectivement exprimée.

Ainsi, l'utilisation de ce terme « essentiellement » a pour conséquence la restriction de la
protection de la créativite.

De son cété, le droit de I'Union a mis en place une disposition a premiére vue a peu pres
similaire, mais finalement plus protectrice du design. Plus précisément, l'article 8.1 du
réglement dispose qu’« un dessin ou modéle communautaire ne confere pas de droits sur les
caractéristiques de I'apparence d’un produit qui sont exclusivement imposées par sa fonction
technique »*8,

Tout d’abord, le droit de 'UE a opté pour I'adverbe plus catégorique « exclusivement » qui ne
laisse, lui, aucune place au doute. En effet, seules les caractéristiques qui sont fotalement
dictées par leur fonction technique sont exclues de toute protection. Autrement dit, le droit de
I'Union écarte toute protection dés lors qu’il N’y a pas la possibilité d’'une empreinte de
quelconque créativité. C’est en ce sens qu’il se distingue du texte de I’Accord sur les ADPIC.
Dans le cas ou les considérations techniques, sans dicter totalement I'apparence du produit,
I'emportent sur la liberté laissée au créateur pouvant exprimer une créativité, L’Accord sur les
ADPIC écarte toute protection tandis que le droit de I'Union en maintient tout de méme une.

46 Définition et synonyme « essentiellement » - https://www.cordial.fr/dictionnaire/definition/essentiellement.php -
acceés le 11 octobre.

47 |dem.

48 Art. 8.1 du Réglement (CE) N° 6/2002 DU CONSEIL du 12 décembre 2001 sur les dessins ou modéles
communautaires.
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Le droit de 'UE va méme plus loin ; en plus de garantir une protection aux dessins et modeéles
qui n'appellent pas a beaucoup de créativité comme ceux qui sont partiellement dictés par
des considérations techniques ou fonctionnelles, il abaisse le niveau de créativité exigé pour
ces dessins et modéles. En effet, le réglement indique que « pour apprécier I'étendue de la
protection, il est tenu compte du degré de liberté du créateur dans I'élaboration du dessin ou
modéle »#°. Autrement dit, I'appréciation de la créativité dépend de la liberté dont dispose le
créateur pour exprimer sa créativité. Sur ce, il est désormais admis que « plus la liberté du
créateur dans I'élaboration du dessin ou modéle sera restreinte, plus les différences mineures
entre les modéles en cause pourront suffire a produire une impression globale différente sur
I'utilisateur averti »%°. Cela signifie qu’un niveau de créativité inférieur a celui requis pour les
autres dessins et modéles conditionnés par moins de caractéristiques techniques ou
fonctionnelles suffit pour remplir la condition de caractére individuel. Ainsi, il facilite I'obtention
de la protection de ces dessins et modéles qui ne laissent pas beaucoup de place a la
créativité.

Cette exclusion de la protection des caractéristiques fonctionnelles est bienvenue. En effet, si
des monopoles étaient octroyés sur des éléments techniques ou fonctionnels qui, par nature,
devraient étre repris par les concurrents, cela endommagerait le bon fonctionnement du
marché dans la mesure ou les titulaires de ces droits devenus alors trop larges, pourraient en
abuser et restreindre I'accés au marché®'. C’est pourquoi il aurait été opportun que L’Accord
sur les ADPIC introduise ici une obligation et surtout qu’il opte pour I'absence de protection
pour les dessins et modéles exclusivement et non essentiellement dictés par des
considérations techniques ou fonctionnelles.

Article 25.2 : Chaque Membre fera en sorte que les prescriptions visant a garantir la
protection des dessins et modéles de textiles, en particulier pour ce qui concerne tout
colit, examen ou publication, ne compromettent pas indiiment la possibilité de
demander et d’obtenir cette protection. Les Membres seront libres de remplir cette
obligation au moyen de la législation en matiére de dessins et modéles industriels ou
au moyen de la législation en matiére de droit d’auteur.

Cette disposition introduit une obligation pour les Membres d’assurer aux designers une
protection accessible, qui ne va pas entraver leur volonté de créer et de protéger leurs
créations liées au textile. Pour cela, le texte pointe du doigt en particulier e colt, 'examen ou
la publication, sans empécher les Membres de s’attarder sur d’autres critéres. Pour cela, le
choix est laissé aux Membres entre la législation en matiére de dessins et modéles et la
législation en matieére de droit d’auteur pour ne pas compromettre indiiment ni la demande ni
I'obtention d’'une protection.

D’un point de vue du droit de 'UE, la premiére phrase peut sembler étonnante. En effet, les
textes régissant les dessins et modéles ne font pas de mention spéciale aux dessins et
modéles de textiles ou de n'importe quel secteur. Cela dit, cette position de 'OMC n’est pas
pour autant malvenue — du moins aprés une premiére lecture.

D’une part, cette attention portée a I'égard du textile est intéressante. Effectivement, il faut
savoir que « le droit du dessin et modéle est apparu grace a l'industrie du textile »%2, qui
proposait déja a I'époque un nombre considérable de modeéles. Encore aujourd’hui, il s’agit

49 Art. 10.2 du Réglement (CE) N° 6/2002 DU CONSEIL du 12 décembre 2001 sur les dessins ou modéles
communautaires.

50 F. Greffe, P. Greffe, Traité des dessins et des modéles, Lexis Nexis, 10¢ éd. 2019, p.104.

5" N. Binctin, Droit de la propriété intellectuelle, 7éme édition, LGDJ édition, 2022, p.933.

52 A. Kur, M. Levin, J. Schovsbo, The EU Design Approach - A Global Appraisal, EE Elgar 2018, p.3.
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d’'un des secteurs d’activité principaux en termes de nombre de dép6ts53. Il est donc opportun
d’'imposer aux Membres de faciliter leur protection afin d’assurer une meilleure protection et
encourager la création. Cela dit, il aurait été préférable de ne pas cibler uniquement les
dessins et modéles du textile. En effet, « la plupart des demandes d’enregistrement de
dessins ou modéles industriels des maisons de mode ne concernent pas des vétements, mais
des accessoires (...), tels que montres, sacs a main, lunettes »%*. De ce fait, assurer une telle
protection serait réellement pertinente si elle ne touchait pas seulement le textile, mais tout ce
que regroupe la mode.

D’autre part, il peut étre déduit d’'une nouvelle lecture du texte que cette obligation n’est
finalement pas réellement contraignante. En effet, les Membres sont tenus de ne pas
compromettre inddment la possibilité de demander et d’obtenir une protection. Or, 'adverbe
« indiment » ayant pour synonyme « abusivement »%%, on peut se demander s’il ne laisse pas
une marge d’appréciation trop grande aux Membres. En d’autres termes, L’Accord sur les
ADPIC n’est pas trés contraignant et risque de s’avérer peu effectif.

De plus, cela impliquerait la mise en place d’un régime différent selon qu’il s’agit d’un dessin
ou modéle du textile ou non. Dans ce cas, il faudrait impérativement pouvoir délimiter avec
précision ce que recoupent les dessins et modéles du textile afin d’avoir un objet du régime
bien défini car, dans le cas contraire, la sécurité juridique en serait d’autant plus impactée en
plus de la mise en place de deux régimes différents.

Le droit de 'UE n’a pas mis en place de telle disposition sur le textile ou sur la mode. Par
ailleurs, la résolution |égislative en préparation d’une directive pour la protection des dessins
et modéles présentée par le Parlement européen ne mentionne pas non plus de nouvelles
régles a ce sujet. Ainsi, méme I'Union européenne n’a pas souhaité établir de régimes
différents selon I'objet de protection. Néanmoins, elle a tout de méme introduit une solution
répondant aux exigences de réduction d’obstacles pouvant décourager les designers. En
effet, le droit de I'Union européenne propose aussi bien une protection aux dessins et modéles
enregistrés qu’a ceux non enregistrés, I'une correspondant a une protection a long terme et
I'autre a une protection a court terme®. Contrairement aux dessins et modéles enregistrés,
ceux non enregistrés sont protégés dés lors qu’ils sont divulgués au public, a condition de
remplir les critéres de nouveauté et de caractére individuel. Dans ce cas, la protection n’est
subordonnée a aucun examen de la part de l'office ou versement de redevances.
Naturellement, cette facilitation d’obtenir la protection de sa création est accompagnée du
revers de la médaille : la protection est d'une durée non pas de cing ans minimum
renouvelable quatre fois comme pour les dessins et modeéles enregistrés mais de trois ans
non renouvelable.

Cette alternative offerte par le droit de 'UE a le mérite de respecter les attentes de ’'OMC pour
éviter tout frein relatif au colt, a 'examen et a la publication. Néanmoins, une protection de
trois ans peut s’avérer insuffisante car inefficace contre les copies®’. En effet, dans le secteur
de la mode, il est établi que certains modéles ont plus de succés que d’autres. Ces derniers
font I'objet de ventes sur plusieurs saisons, dépassant alors les trois ans durant lesquels ils

53 OMPI, Propriété intellectuelle : Faits et chiffres de 'OMPI 2022 - https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/fr/wipo-
pub-943-2022-fr-wipo-ip-facts-and-figures-2022.pdf - accés le 10 octobre 2024.

5 F. Fischer, « Europe : le droit des dessins et modéles dans le secteur de la mode », Magazine de 'OMPI, février
2008 — https://www.wipo.int/wipo _magazine/fr/2008/01/article _0006.html - acces le 15 octobre 2024.

55 https://dictionnaire.lerobert.com/definition/indument - accés le 9 octobre 2024.

56 Considérant 17 du Réglement (CE) N° 6/2002 DU CONSEIL du 12 décembre 2001 sur les dessins ou modéles
communautaires.

57 F. Chaudon, P. Massot, « Manifeste pour une meilleure protection du design en Europe », Prop. Intell., avril
2021, N°79, p.47.
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sont protégés contre les copies®®. Or, ce sont évidemment les dessins et modéles ayant du
succes, donc vendus sur plusieurs années et dépourvus de protection au bout de trois ans
s’ils ne sont pas enregistrés, qui s’avérent intéressants pour les acteurs de contrefagon. Enfin,
ces dessins et modeéles non enregistrés sont protégés seulement contre les copies®. Ainsi, le
périmétre assuré par le caractére individuel allant au-dela de la copie n’est pas applicable aux
dessins et modéles non enregistrés. Par conséquent, ne pouvant prévoir quels designs auront
du succeés et ne pouvant pas toutes se permettre de déposer l'intégralité de leurs dessins et
modéles®, les entreprises peuvent facilement voir leurs investissements non récompensés et
surtout mis au profit d’autrui.

La seconde partie de cette disposition laisse le choix aux Membres de garantir cette protection
au moyen de la législation en matiére de dessins et modéles ou au moyen de la |égislation en
matiére de droit d’auteur. On retrouve ici une nouvelle fois I'idée d’une alternative avec le droit
d’auteur pour assurer la protection des dessins et modéles, comme évoquée précédemment.
Le texte semble proposer une alternative, c’est-a-dire que c’est I'une ou l'autre et non pas un
cumul de protection par le droit de dessins et modéles et par le droit d’auteur.

Une protection par le droit d’auteur ne parait pas dénuée de sens. Au contraire, L’Accord sur
les ADPIC imposant le respect du principe de la protection automatique par le droit d’auteur,
ce dernier remplit les exigences posées par cet article 25.2.

Comme cela a été examiné précédemment, le droit de 'UE propose également une protection
des dessins et modéles par le droit d’auteur. Néanmoins, il va plus loin que L'Accord sur les
ADPIC en assurant non pas une alternative mais un cumul de ces deux régimes de protection.
Cependant, il faut retenir que ce cumul n’est que partiel. Ainsi, il ne s’applique pas a
I'ensemble des dessins et modeles. Pour rappel, cette protection par le droit d’auteur n’est
possible que si le dessin ou modéle remplit la condition d’originalité, demandant un niveau de
créativité supérieur que le caractére individuel. Néanmoins, cette créativité sera récompensée
par une protection automatique et d’'une durée bien plus importante que celle offerte par le
droit des dessins et modéles. Aussi, il peut étre souligné que cette double protection octroyée
par le droit de I'Union ne s’applique pas seulement au secteur du textile ou de la mode. Que
ce soit le texte ou la jurisprudence, aucun n’a fait la distinction entre différents secteurs. Ainsi,
la protection par le droit d’auteur ne sera pas plus facilement obtenue pour les dessins et
modéles du textile.

58 |dem.

59 Art. 19.2 du Réglement (CE) N° 6/2002 DU CONSEIL du 12 décembre 2001 sur les dessins ou modéles
communautaires : « Le dessin ou modéle communautaire non enregistré ne confére cependant a son titulaire le
droit d’interdire les actes visés au paragraphe 1 que si l'utilisation contestée résulte d’'une copie du dessin ou
modele protégé ».

60 F. Chaudon, P. Massot, « Manifeste pour une meilleure protection du design en Europe », Prop. Intell., avril
2021, N°79, p.47.
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lll. ARTICLE 26 : PROTECTION

« Article 26.1 : Le titulaire d’un dessin ou modéle industriel protégé aura le droit
d’empécher des tiers agissant sans son consentement de fabriquer, de vendre ou
d’importer des articles portant ou comportant un dessin ou modéle qui est, en totalité
ou pour une part substantielle, une copie de ce dessin ou modéle protégé, lorsque ces
actes seront entrepris a des fins de commerce. »

Cet article n’est pas une disposition inédite dans la mesure ou elle figure — de fagon plus ou
moins similaire — dans la section sur le droit des marques®'. Plus précisément, ces deux
sections imposent aux Membres de protéger les titulaires de ces droits contre toute atteinte a
leurs droits dés lors que les agissements sont effectués a des fins commerciales. Pour cela,
aucune copie conforme ou substantielle d’'un dessin ou modéle ne peut étre fabriquée, vendue
ou importée.

Ici, un terme doit retenir I'attention : celui d’une copie « pour une part substantielle ». Le texte
précise ici que non seulement une copie conforme est interdite, mais également un dessin ou
un modéle qui s’en approche de fagon substantielle. Autrement dit, le périmetre de protection
va au-dela de celui du dessin ou modéle lui-méme, c’est-a-dire que la protection ne s’attache
pas seulement au dessin ou modéle tel qu’il est. Ainsi, les designers peuvent étre rassurés
dans la mesure ou cela empéche leurs concurrents de trop se rapprocher de leurs créations.
On peut noter a ce stade que cette obligation n’est pas respectée par toutes les juridictions.
C’est le cas de la jurisprudence francgaise qui restreint la protection des dessins et modéles
communautaires non enregistrés a la copie servile ou quasi-servile. Cela signifie qu’un dessin
ou modéle communautaire non enregistré sera protégé seulement contre ceux qui lui sont
identiques, ce qui limite grandement I'efficacité de leur protection®2.

Cette protection élargie n’est pas si surprenante. En effet, l'article 25.1 suggére que les
dessins et modéles ne soient pas protégés s'ils ne différent pas notablement des dessins ou
modéles connus. De ce fait, un dessin ou modéle ne peut pas étre protégé s'’il est trop
semblable a un autre. C’est précisément cette distance nécessaire traduite par I'adverbe
« notablement » qui élargit le champ de protection des dessins ou modéles. A I'inverse, si cet
adverbe n’avait pas été introduit dans la définition et par conséquent qu’'un dessin ou modéle
n’était pas nouveau ou original s'il ne différait pas d’'un autre — sans que cette absence de
différence soit nécessairement notable — alors le champ de protection serait circonscrit au
dessin ou modeéle protégé tel qu’il est et seule une copie conforme serait interdite.

C’est la raison pour laquelle cet article est la suite logique des dispositions précédentes en
établissant une protection allant au-dela du dessin ou modele. Néanmoins, il est possible de
noter que larticle 26.1 présente une obligation aux Membres par 'emploi de l'indicatif alors
que la définition donnée par l'article 25.1 n’est qu’une option. Or, ces deux dispositions faisant
partie de la méme piéce — I'une étant la conséquence de 'autre — il aurait été logique qu’elles
aient le méme effet contraignant a I'égard des signataires.

61 Art. 16.1 Accord ADPIC : « Le titulaire d'une marque de fabrique ou de commerce enregistrée aura le droit
exclusif d'empécher tous les tiers agissant sans son consentement de faire usage au cours d'opérations
commerciales de signes identiques ou similaires pour des produits ou des services identiques ou similaires a ceux
pour lesquels la marque de fabrique ou de commerce est enregistrée dans les cas ou un tel usage entrainerait un
risque de confusion. (...) ».

62 F. Chaudon, P. Massot, « Manifeste pour une meilleure protection du design en Europe », Prop. Intell., avril
2021, N°79, p.47.
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De plus, comme indiqué précédemment, cette obligation se retrouve a la fois en droit des
marques et en droit des dessins et modeéles. Cela n’est pas étonnant dans la mesure ou tous
deux sont a destination du consommateur. En effet, puisque chacun envoie un message au
consommateur afin de lui permettre de faire son choix quant a I'achat qui lui correspond le
mieux, toute copie — substantielle ou non — mettrait en péril I'intégrité de toute communication.
Dit autrement, une copie compromettrait la bonne communication véhiculée par les dessins
et modéles et les marques qui ne seraient alors plus a méme soit de se présenter en tant que
dessin ou modéle non semblable a un autre, soit de se présenter comme appartenant a une
certaine origine commerciale et non a une autre.

C’est aussi la raison pour laquelle ces agissements sont condamnables lorsqu’ils sont
effectués a des fins commerciales car c’est dans ce contexte précis que ces agissements
faussent le marché. A linverse, s’ils sont commis dans un but non commercial, aucun
avantage financier ne peut en étre tiré par les personnes effectuant des copies. Alors, les
investissements fournis ne se révélent pas détournés au profit de concurrents et l'incitation a
la création reste intacte.

« Article 26.2 : Les Membres pourront prévoir des exceptions limitées a la protection
des dessins et modéles industriels, a condition que celles-ci ne portent pas atteinte de
maniére injustifiée a I’exploitation normale de dessins ou modéles industriels protégés
ni ne causent un préjudice injustifié aux intéréts légitimes du titulaire du dessin ou
modéle protégé, compte tenu des intéréts légitimes des tiers. »

Cette disposition n’appelle pas a beaucoup de commentaires. Il s’agit d’'une simple option et
non d’une obligation. Elle est aussi classique dans le sens ou les sections consacrées aux
marques et aux brevets contiennent également une telle disposition relative aux exceptions
limitées a la protection. Certains points peuvent néanmoins étre relevés.

Dans un premier temps, on peut souligner l'incertitude qui réside autour de I'expression d’une
« exploitation normale », ne permettant pas d’établir un régime clair. Pour essayer de deviner
a quoi cette expression pourrait renvoyer, on peut faire un paralléle avec I'exploitation normale
d’une ceuvre qui correspondrait a I'exploitation « potentielle, désirable ou envisageable »3.
Cependant, cette disposition n’étant pas une obligation, cette imprécision n’est pas réellement
problématique dans la mesure ou les Membres ne sont pas tenus de se conformer a cet
article. Cela dit, il est toujours préférable d’avoir un texte limpide.

Dans un deuxiéme temps, bien qu’elle soit presque identique a celle relative aux brevets®,
cette disposition se détache plus nettement de celle relative aux marques®. En effet,
contrairement a cette derniére qui délaisse les intéréts du titulaire d’'une marque, l'article 26.2
offre une meilleure protection a celui-ci car ses intéréts sont pris en compte dans
I'établissement des exceptions a la protection. Cela signifie qu’il est conseillé aux Membres
de mettre en place des exceptions qui n’aillent pas a I'encontre des intéréts des titulaires des
droits. Cela est intéressant dans la mesure ou cela améne a un équilibre entre les intéréts des

63 S. Dusollier, « L'encadrement des exceptions au droit d'auteur par le test des trois étapes », I.R.D.l., 2005,
p. 223.

64 Art. 30 Accord ADPIC : « Les Membres pourront prévoir des exceptions limitées aux droits exclusifs conférés
par un brevet, a condition que celles-ci ne portent pas atteinte de maniére injustifiée a I'exploitation normale du
brevet ni ne causent un préjudice injustifié aux intéréts légitimes du titulaire du brevet, compte tenu des intéréts
légitimes des tiers. ».

65 Art. 17 Accord ADPIC : « les Membres pourront prévoir des exceptions limitées aux droits conférés par une
marque de fabrique ou de commerce, par exemple en ce qui concerne l'usage loyal de termes descriptifs, a
condition que ces exceptions tiennent compte des intéréts Iégitimes du titulaire de la marque et des tiers. »
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titulaires et ceux des tiers, bénéfique pour l'incitation a la créativité, car les designers ou
potentiels designers sont alors assurés d'une protection effective de leurs droits.

Enfin, il est incontournable que cette exception ressemble particulierement au test des trois
étapes du droit d’auteur, introduit par la Convention de Berne. En effet, ce test, qui permet de
justifier la mise en place d’une exception ou limitation au droit d’auteur, est composé de trois
épreuves : « I'exception doit étre prévue dans certains cas spéciaux, elle ne peut porter
atteinte a I'exploitation normale de I'ceuvre, et elle ne peut causer un préjudice injustifié aux
intéréts légitimes du titulaire de droits »®¢. On retrouve ainsi la notion « d’exploitation
normale », et la protection contre « un préjudice injustifié aux intéréts légitimes du titulaire ».
Le droit des dessins et modéles va plus loin dans la mesure ou il prend également en compte
les intéréts des tiers. Néanmoins, cette quasi-identité permet d’établir encore une fois un lien
indéfectible entre le droit des dessins et modéles et le droit d’auteur.

Article 26.3 : « La durée de la protection offerte atteindra au moins 10 ans. »

L’Accord sur les ADPIC impose ici aux Membres de proposer une protection d’'une durée
minimale de 10 ans.

Comme cela a été débattu dans les développements précédents, la pertinence de la
protection se justifie également par sa durée. En effet, il a été vu qu’'une protection de trois
ans ne s’avérait pas toujours pertinente. Au contraire, une durée de 10 ans doit répondre aux
problématiques que posait une protection d’'une durée de trois ans.

Etonnamment, le droit de I'Union ne respecte pas cette disposition. En effet, il s’agit-1a d’'une
obligation. Pourtant, d’'une part, les dessins et modéles non enregistrés ont une durée
maximale de trois ans. D’autre part, méme si les dessins et modéles enregistrés peuvent étre
protégés jusqu’a 25 ans, ils ont tout de méme une durée minimale de seulement cing ans.
Dés lors, le droit de I'Union n’est pas conforme au texte de I'’Accord.

Cela dit, I'article 26.3 n’indique pas la date a compter de laquelle ce délai commence a courir.
Autrement dit, les Membres peuvent choisir de faire courir les 10 ans a partir de la date de
création, de divulgation, de la demande de dépbt, voire de publication dans le cas de dessins
et modeles faisant 'objet d’'un dép6t. En droit de 'UE par exemple, celui-ci a opté pour deux
régimes différents : le délai de trois ans de la protection attachée aux dessins et modéles
communautaires non enregistrés court a compter de la date a laquelle le dessin ou modéle a
été divulgué pour la premiére fois au public au sein de la Communauté®’ tandis qu’un dessin
ou modéle communautaire enregistré est protégé a compter de la date de dépdt de la
demande d’enregistrement®®.

66 S. Dussolier, « L’encadrement des exceptions au droit d'auteur par le test des trois étapes », I.R.D.l., 2005,
p. 213-223

67 Art. 11 du Réglement (CE) N° 6/2002 DU CONSEIL du 12 décembre 2001 sur les dessins ou modéles
communautaires.

68 Art. 12 du Réglement (CE) N° 6/2002 DU CONSEIL du 12 décembre 2001 sur les dessins ou modéles
communautaires.
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CONCLUSIONS

Aprés une analyse détaillée de la courte section consacrée aux dessins et modéles dans
I'’Accord sur les ADPIC, ce dernier semble laisser une grande flexibilité aux pays Membres
pour assurer la protection des dessins et modéles, qui reste encore trop peu connue mais qui
se révéle pourtant significative pour 'économie de certains Etats qui 'ont adoptée. En effet,
le cadre instauré, qui manque d’'une définition de I'objet de protection, apparait trés flexible et
comme tel, insuffisant pour définir un régime au niveau national des dessins et modéles. Cela
dit, certains points sont bienvenus telle que la protection des dessins et modéles par le droit
d’auteur.

A 'approche de négociations dans I'optique d’un nouveau traité international sur la procédure
permettant d’obtenir la protection des dessins et modéles, il faut espérer qu’il contribuera a
établir un régime qui aborde les intéréts des pays avec des niveaux différents de
développement tout en évitant que cette branche soit toujours considérée comme le parent
pauvre de la propriété intellectuelle.
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