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Introduction

En 2019, aprés que 1'un des plus célebres sites internet en matiere de fanfictions,
« Archive of Our Own », a remporté le prix Hugo, consacré a des ceuvres de science-fiction et
de fantasie!, la visibilité des fanfictions s’est exacerbée. Or ces derniéres soulévent d’importants

questionnements en matiere de droits d’auteur.

Au sein des communautés francophones d’auteurs de fanfictions en ligne, la
méconnaissance, voire la mésinformation au sujet de 1’appréhension des fanfictions par le droit
semble répandue. Les discours de non-juristes transmettent parfois 1’idée fausse selon laquelle
la publication en ligne d’une fanfiction est 1égale, pourvu que, d’une part, soit indiqué le nom
de ’auteur de I’ceuvre source, et d’autre part, que I’auteur de la fanfiction n’en tire aucun profit

et rappelle qu’il n’est pas le créateur des personnages de 1’ceuvre source.

Les fanfictions et les autres créations de fans ont fait I’objet de beaucoup de travaux par
des juristes américains. Ceux-ci s’interrogent souvent sur le point de savoir si ces créations
constituent des violations de copyright, ou si leurs auteurs se verraient reconnaitre un usage
loyal (fair use) de 1I’ceuvre d’autrui. Il est vrai que les différends entre les titulaires de droit sur
les ceuvres sources et les auteurs de fanfictions ne sont pas fréquents?. L’absence ou la quasi-
absence de décisions de justice en la matiere 1égitime la persistance d’une telle interrogation.
Toutefois, qu’elle soit pertinente ou non a 1’égard des fanfictions en droit américain, la théorie
de I’'usage loyal a peu a apporter au droit francais, dont la tradition est celle d’une liste limitative
d’exceptions au monopole de I’auteur, alors que la logique américaine du copyright repose sur

une philosophie trés différente’.

Chez les juristes frangais, les travaux sur la fanfiction sont encore récents, et

relativement peu nombreux. S’intéresser a la fanfiction est pourtant légitime. Dés 2013,

' DULIEU Laura, « Nouvelle reconnaissance pour la fanfiction, distinguée par un prix Hugo », France Culture
[en ligne]. Disponible sur : https://www.franceculture.fi/litterature/nouvelle-reconnaissance-pour-la-fanfiction-
distinguee-par-un-prix-hugo (consulté le 29/04/2021).

2 ROMANENKOVA Kate, « The Fandom Problem: A Precarious Intersection of Fanfiction and Copyright »,
Intellectual Property Law Bulletin [en ligne], printemps 2014, vol. 18, n° 2, p. 184. Disponible sur : heinonline-
org (consulté le 10/11/2020) ; FRANCOIS Sébastien, Les créations dérivées comme modalité de |’engagement des
publics médiatiques : le cas des fanfictions sur Internet [en ligne], thése de doctorat : sciences économiques et
sociales (sous la direction de Dominique PASQUIER), Paris : Télécom ParisTech, 2013, p. 283. Disponible sur :
pastel.archives-ouvertes.fr (consulté le 23/04/2021).

3 BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), Rapport de la mission du CSPLA sur les
« ceuvres transformatives » [en ligne], 6 octobre 2014, p. 81. Disponible sur : www.vie-publique.fr (consulté le
25/10/2020).



Monsieur Sébastien Frangois reléve que la quantité de fanfictions rédigées en langue frangaise
excéde « plusieurs dizaines de milliers »*. 11 est vrai que relativement peu d’ceuvres francaises
engendrent la création de fanfictions®. Néanmoins, la législation frangaise en matiére de
protection des droits d’auteur, en vertu de I’article 5 de la Convention de Berne pour la
protection des ceuvres littéraires et artistiques, s applique aux ceuvres des auteurs étrangers®,
méme lorsqu’elles ne sont pas exploitées en France. Parmi les travaux notables de juristes
francais sur les fanfictions, doit étre mentionnée la contribution de Monsieur Nicolas Bronzo a
un colloque de 2020, consacré a la propriété intellectuelle face a la pop culture. La fanfiction a
¢galement pu étre ¢tudiée sous I’angle du droit frangais dans des travaux consacrés aux ceuvres
composites, tels que le rapport précité de Madame Valérie-Laure Benabou de 2014, ou encore
la these de Madame Pauline Léger publi¢e en 2018, intitulée : « La recherche d’un statut de

[’ceuvre transformatrice : contribution a l’étude de |’ceuvre composite en droit d’auteur ».

Le présent mémoire a pour objet d’étude la réception des fanfictions par le droit ; pour
saisir les enjeux actuels, il prendra principalement en considération les fanfictions publiées sur
la toile. De maniére générale, les créations de fams interrogent I’articulation entre liberté

d’expression — en particulier, la liberté de « création » — et les droits de propriété intellectuelle.

Les fanfictions ne constituent pas en tant que telles une notion connue du droit. Les
étudier suppose de se heurter dans un premier temps a des difficultés terminologiques, car 1’on
peut rencontrer quelques divergences quant au sens précis recouvert par le terme fanfiction

selon les travaux examinés.

Les fanfictions relévent assurément des créations des admirateurs d’ceuvres (« fans »),
aux cotés des fanvids, des fan-films, des fanzines, des dessins de fanart ou encore des costumes
d’amateurs reproduisant la tenue des personnages de fiction. Selon un rapport du Conseil
supérieur de la propriété littéraire et artistique (CSPLA) rendu en 2014, la fanfiction la plus
évoquée est « la fan-fiction littéraire » et, « au sens large, la fan-fiction peut se déployer sous

une forme textuelle, par de la vidéo, ou méme par des costumes»’. D’un point de vue

4 FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 17.

5 Ibid., p. 283.

¢ SERFATY Vidal, Droits dérivés et ceuvre audiovisuelle, Paris : LexisNexis, coll. Collection de I’Institut de
recherche en propriété intellectuelle, série Théses, 2014, p. 52.

7 BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 11.

7



¢tymologique, le terme fanfiction contient le mot « fiction », qui peut désigner toute ceuvre de

I’imagination®, ¢’est-a-dire potentiellement une création graphique, sonore, ou audiovisuelle.

Il n’en demeure pas moins que de nombreuses définitions semblent distinguer la
fanfiction, en tant qu’écrit, des autres créations de fans, et notamment des « fan-films », qui sont
des ceuvres audiovisuelles. Pour trouver sur la toile ces autres types de créations de fans, il est
plus efficace de recourir a des termes autres que « fanfiction », tels que « fan-films » ou
« fanart », par exemple. L’Organisation pour les ceuvres transformatives (Organization for
Transformative Works) décrit le site « Archive of Our Own », qu’elle a créé, comme un « site
d’hebergement centralisé, non commercial et a but non lucratif, d’eceuvres de fans
transformatives telles que les fanfictions, les fanarts, les fanvidéos et les audiofics »°. La
fanfiction y semble donc appréhendée comme une sous-catégorie parmi les créations de fans,
tandis que le « fanart » semble alors prendre le sens plus restreint de dessins réalisés par les
fans. Certains auteurs entendent néanmoins 1’expression « fan art » dans un sens plus large et
en font un synonyme de « créations de fans »'°, réalisées « a partir d ceuvres protégées »'!, ce
qui comprend les fanfictions littéraires. La création de fanart a en effet pu étre décrite comme
une « ceuvre d’art réalisée en relation a un univers, un personnage ou une histoire issue d 'une

autre ceuvre »12.

Les francophones qui s’adonnent a I’écriture et la publication en ligne de fanfictions
utilisent ce terme sans trait d’union, mais aussi sans italique'® — ¢’est-a-dire en tant qu’emprunt
percu comme intégré a la langue frangaise. Ils emploient également les formes tronquées fanfic
et fic'*. A ce jour en France, ni I’Académie frangaise ni la Commission d’enrichissement de la
langue francaise n’ont publi¢ d’équivalent au terme anglais fanfiction. L’Office québécois de
la langue frangaise propose la traduction fanafiction, mot-valise construit a partir des mots

fanatique et fiction, ainsi que, pour 1’anglicisme tronqué « fanfic », 1’équivalent francgais

8 « Fiction », in Dictionnaire de I’Académie francaise, 9° édition [en ligne], Académie frangaise. Disponible sur :
https://dictionnaire-academie.fi/article/ A9F0680 (consulté le 10/05/2021).

® ORGANISATION POUR LES (BUVRES TRANSFORMATIVES, Archive of Our Own (Notre Propre Archive)
- Organisation pour les FEuvres Transformatives [en ligne]. Disponible sur :
https://www.transformativeworks.org/archive-our-own-notre-propre-archive/?lang=fr (consulté le 29/04/2021).
1" BRONZO Nicolas, « Entre tolérance et liberté de création : la petite histoire des fanfictions et du droit d’auteur »,
in BASIRE Yann (dir.), Propriété intellectuelle et pop culture : Nouveaux enjeux, nouveaux défis : Actes du
colloque des JUSPI, Paris : IRPI Editions : Lexisnexis, coll. Actes de colloque, 2020, p. 103.

' CHOMIAC DE SAS Pierre-Xavier, « L’exception de parodie pour les dérisions numériques d’ceuvres
préexistantes », Revue Lamy Droit de I'Immatériel [en ligne], 1° novembre 2016, n° 131. Disponible sur : www-
lamyline-fr (consulté le 10/05/2021).

12 BRUNEL Magali, « Les écrits de fanfiction dans la classe », Le frangais aujourd ’hui [en ligne], 2018, vol. 1,
n° 200, p. 33. Disponible sur : www.cairn.info (consulté le 26/10/2020).

13 FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 7.

4 Ibid.



fanafic'®. Dans la fiche terminologique consacrée a ce terme, il définit la fanafiction comme
une « fiction écrite par un fanatique d’une serie télévisée, d’un film ou d’un livre donnés, qui

en reprend les personnages et [ 'univers, de facon a créer sa propre histoire »'°.

De nombreux sites de dépot de fanfictions ne permettent pas I’insertion de dessins de
fans'" : par exemple, « FanFiction.net » (www.fanfiction.net) et « Fanfic-FR » (www.fanfic-
fr.net) ne rassemblent que les créations qui prennent la forme de textes. Le site « Fanfic-FR »
se décrit d’ailleurs comme «un site de fanfictions francophone » tout en définissant la
fanfiction comme une « histoire inventée et écrite par un fan s’inspirant d 'une ceuvre existante,

reprenant ['univers et les personnages »'%.

Le sociologue Sébastien Frangois définit les fanfictions comme des « textes, écrits par
des fans, pour prolonger, compléter, voire amender un contenu médiatique existant »'°.
Madame Fanny Barnabé les appréhende comme « des récits fictionnels écrits par les fans et

qui s’inspirent d’ceuvres préexistantes »*°

, rappelant qu’ils peuvent avoir pour objectif de
« prolonger un univers en comblant les failles laissées par [’auteur, détourner
humoristiqguement une histoire connue, mettre en scene des personnages appréciés au sein de
réalités inédites, etc. »*' Le dictionnaire Larousse présente la fanfiction comme un « récit
proposé par un fan sur Internet, qui fait suite a une fiction préexistante (roman, manga, film,
série télévisée, jeu vidéo) ou en constitue une variation »*>. Un juriste, Monsieur Nicolas
Bronzo, a pu définir la fanfiction comme « une ceuvre littéraire écrite par les amateurs d’une
ceuvre initiale [...] et qui reprend certains éléments caractéristiques de cette ceuvre de base,
tels des personnages, scenes, lieux, intrigues, etc., en les altérant plus ou moins fortement »*>.
Dans le rapport du CSPLA de 2014, Madame Valérie-Laure Benabou rappelle que la pratique

de la fanfiction « consiste, de maniere générale, a construire des histoires narratives reprenant

des personnages, des décors ou des acteurs présents dans la culture populaire, le plus souvent

15 « Fanafiction », in Grand dictionnaire terminologigue [en ligne], Office québécois de la langue frangaise, 2008.
Disponible sur : http://gdt.oqlf.gouv.qc.ca/ficheOqlf.aspx?Id _Fiche=26502110 (consulté le 28/04/2021).

16 Ibid.

7 FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 256.

18 FANFIC-FR, Les fanfictions (fanfic ou fanfiction) de Fanfic FR — Accueil des Fanfics [en ligne]. Disponible
sur : https://www.fanfic-fr.net/ (consulté le 29/04/2021).

9 FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 7.

20 BARNABE Fanny, « La ludicisation des pratiques d’écriture sur Internet : une étude des fanfictions comme
dispositifs ~ jouables »,  Sciences du  jeu [en  ligne], 2014, n° 2. Disponible sur:
https://journals.openedition.org/sdj/310 (consulté le 13/07/2021).

2 Ibid.

2 «Fanfiction», in  Dictionnaire de  franc¢ais Larousse [en ligne]. Disponible sur:
https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/fanfiction/188116 (consulté le 07/05/2021).

23 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 103.



dans les sagas romanesques, les séries télévisées et les films a succes »**. Selon la Professeur
américaine Rebecca Tushnet, est une fanfiction « tout type de création écrite fondée sur un
segment identifiable de la culture populaire [...] et qui n’est pas produite dans le cadre d’une
activité d’écriture “professionnelle” »*°. La Professeur Tushnet précise également que, dans la
mesure ou c’est bien la valeur ajoutée qui compte pour les fans, ne peut pas €tre considérée

comme une fanfiction la simple transcription d’un épisode d’une série’®, par exemple.

Madame Jacqueline Lipton a proposé d’identifier la fanfiction selon cinq critéres.
Premiérement, la fanfiction est une « ceuvre écrite »*’. Deuxiémement, elle est « basée sur un
aspect identifiable de la culture populaire »*3. Troisiémement, elle « n’est pas écrite dans un
cadre professionnel »*. Quatriémement, elle « a pour but de poursuivre [’exploration du
monde et des personnages de [’ceuvre source, souvent comme un hommage a celle-ci, et elle
témoigne d’un attachement ou d’une forme de résonance émotionnelle avec I’ceuvre source »°°.

Enfin, la fanfiction différe suffisamment de I’ceuvre source « pour ne pas constituer une copie

conforme ou un plagiat »".

La présente étude traitera donc de la fanfiction écrite, ou littéraire, ce qui permettra de

la saisir dans sa spécificité par rapport aux autres créations d’admirateurs d’ceuvres.

Chercher a dater précisément 1’apparition des fanfictions est un exercice périlleux. Les
personnes qui s’y risquent proposent des chronologies différentes, et sont fréquemment tentées
de remonter tres loin dans le temps : Monsieur Sébastien Frangois a remarqué une « tendance
qui voit des fanfictions aussi loin qu’il est possible de repérer des suites dans [’histoire
littéraire »**. C’est ainsi que d’aucuns évoquent la suite qu’a écrite un mystérieux Alonso

Fernandez de Avellaneda a 1’ceuvre Don Quichotte de Miguel de Cervantes, publiée en 1614,

24 BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 11.

2> TUSHNET Rebecca, « Legal Fictions: Copyright, Fan Fiction, and a New Common Law », Loyola of Los
Angeles Entertainment Law Journal [en ligne], 1997, vol. 17, n® 3, p. 655. Disponible sur : heinonline-org
(consulté le 10/11/2020).

26 TUSHNET Rebecca, « Payment in Credit: Copyright Law and Subcultural Creativity », Law and Contemporary
Problems [en ligne], printemps 2007, vol. 70, n°® 2, p. 144. Disponible sur: heinonline-org (consulté le
10/11/2020).

27 LIPTON Jacqueline D., « Copyright and the Commercialization of Fanfiction », Houston Law Review [en ligne],
2014, vol. 52, n° 2, p. 436. Disponible sur : heinonline-org (consulté le 10/11/2020).

28 Ibid., p. 436-437.

2 Ibid., p. 437.

30 Ibid.

31 Ibid.

32 FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 117.
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avant que Miguel de Cervantés ne publie la Seconde Partie de son ceuvre®. Certains évoquent
méme |’ Enéide de Virgile, en raison de ses liens avec I’ceuvre d’Homére**. Monsieur Sébastien

Frangois observe prudemment qu’« il n’y a pas qu une seule histoire des fanfictions »>>.

Dans leurs manifestations contemporaines, les pratiques de la fanfiction impliquent
assurément I’existence de communautés de fans, permise par un phénomene de « massification
de la culture »*®. Elles revétent un caractére collectif, réunissant lecteurs et auteurs de
fanfictions en qualité d’« amateurs », c’est-a-dire agissant a titre non professionnel, voire sans

but lucratif.

Au regard de telles spécificités, il parait raisonnable de retenir en particulier les
productions des passionnés formant des sociétés littéraires consacrées a Sherlock Holmes a
partir des années 193437 Par la suite, le terme fan fiction se serait figé dans les années 1960
dans I’acception qui a été retenue dans le présent mémoire®®. A partir de 1967 sont publiés des
fanzines tels que Spockanalia, comportant notamment des fanfictions, et consacrés a la série
télévisée Star Trek™. Les fanzines sont des magazines a faible diffusion édités par des amateurs

t*0. Ces fanzines basés sur la série Star Trek, diffusée aux Etats-

sur des sujets qui les passionnen
Unis depuis 1966, étaient le plus souvent vendus a des prix couvrant tout juste le colt de leur
impression*!. Or, si les fanfictions étaient principalement publiées au sein de tels magazines
jusqu’aux années 1990*?, le phénoméne a pris une plus grande ampleur avec le développement

et la démocratisation de 1’acces a I’internet.

D’abord cantonnées aux fanzines imprimés, ou elles y étaient la plupart du temps
publiées terminées®, les fanfictions sont alors apparues sur la toile ; elles peuvent y étre
publiées inachevées, par bribes ou par chapitres, tandis que leurs auteurs peuvent recevoir en
temps réel les commentaires des lecteurs. La simple utilisation d’un ordinateur et un acces a

I’internet, avec éventuellement une inscription sur le site de fanfictions, sont désormais les

3 Ibid., p. 9.

3 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 103.

35 FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 97.

36 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 104.

37 Ibid.

3 FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 95.

3 SURCOUF Ophélie, « Etre fan avant Internet : dans la galaxie des premiers fans de “Star Trek” », Le Monde
[en ligne], 24 septembre 2017. Disponible sur : https://www.lemonde.fr/pixels/article/2017/09/24/etre-fan-avant-
internet-dans-la-galaxie-des-premiers-fans-de-star-trek 5190397 4408996.html (consulté le 16/08/2021).

40 « Fanzine », in Grand dictionnaire terminologique [en ligne], Office québécois de la langue francaise, 2002.
Disponible sur : http://gdt.oqlf.gouv.qc.ca/ficheOqlf.aspx?Id_Fiche=8871017 (consulté le 01/05/2021).

4 ROMANENKOVA Kate, art. cit., p. 198.

42 FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 223.

4 Ibid., p. 70.
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seules conditions matérielles de publication et de lecture des fanfictions, alors que la publication

dans les fanzines papier impliquait de plus lourdes contraintes**,

Sur la toile, les fanfictions sont publiées sur des sites dédiés a leur hébergement. Elles
apparaissent également parfois sur des blogues, sur des sites internet consacrés a une ceuvre en
particulier et comportant une rubrique « Fanfictions », ou encore sur d’autres plateformes de
partage de contenus non spécifiquement dédiées aux fanfictions. Les sites dédiés a
I’hébergement de fanfictions sont des espaces singuliers, a la fois « salons d’exposition »* des
récits et forums d’échanges de points de vue : les lecteurs peuvent laisser des commentaires et

les auteurs des récits publiés sur le site sont amenés a expliquer leurs choix*¢,

Il semble que le site « FanFiction.net », I’un des plus anciens et des plus importants en
maticre de fanfictions, créé en 1998, ait ét¢€ le premier a recueillir des fanfictions basées sur des
univers divers*’, alors que les autres sites étaient consacrés a certains univers fictionnels en
particulier. Nombreux sont les sites internet qui sont dédiés a 1’hébergement de fanfictions
fondées sur I’univers de la saga Harry Potter créée par J. K. Rowling. Ces fanfictions, qui sont
les plus nombreuses®, sont d’ailleurs connues sous un nom qui leur est propre: les
« potterfictions »*. Certaines sont lues dans des vidéos publiées sur la plateforme de partage

de contenus en ligne YouTube.

S’agissant du profil sociologique des auteurs de fanfictions, différentes études suggerent
que I’auteur de fanfictions est statistiquement une autrice®®, souvent jeune®!, de moins de trente
ans2. Les motivations qui poussent le public d’une ceuvre a écrire des fanfictions sont diverses.
De maniére générale, il est courant de se demander, face au dénouement d’une ceuvre de fiction,

comment se serait terminée I’histoire si tel événement n’avait pas eu lieu, ou s’il avait eu lieu

4 Ibid., p. 254.

4> BARNABE Fanny, art. cit.

46 BRUNEL Magali, art. cit., p. 32.

47T FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 71-72.

4 FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 23.

4% BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 11.

30 KALINOWSKI Pamela, « The Fairest of Them All; The Creative Interests of Female Fan Fiction Writers and
the Fair Use Doctrine », William & Mary Journal of Race, Gender, and Social Justice [en ligne], mai 2014, vol.
20, n° 3, p. 660. Disponible sur : scholarship.law.wm.edu (consulté le 24/10/2020) ; FRANCOIS Sébastien, op.
cit.,, p. 241.

S BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 11.

52 BENHAMOU Rebecca, « Fanfiction : quands les fans prennent la plume », L’Express [en ligne], 1°° février
2015. Disponible sur: https://lexpansion.lexpress.fr/actualite-economique/fanfiction-quands-les-fans-prennent-
la-plume 1645553 .html (consulté le 02/01/2021).
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différemment™. La recherche d’une prolongation du plaisir que I’ceuvre a apporté constitue
donc une des motivations a 1’origine de la pratique de la fanfiction®*. L’internet facilite la
rencontre avec d’autres passionnés, ainsi qu’avec les lecteurs de sa fanfiction®. A cet égard,
I’internaute qui publie une fanfiction bénéficie rapidement d’un lectorat plus nombreux que s’il
avait publié¢ un récit enticrement original, dans la mesure ou 1’ceuvre sur laquelle se fonde la
fanfiction réunit déja une communauté de passionnés®. Il est donc particuliérement aisé
d’obtenir des retours constructifs sur sa fanfiction et d’améliorer ainsi ses compétences
d’écriture. Aussi I’ambition de devenir écrivain professionnel est-elle une motivation pouvant

inciter a I’écriture de fanfictions, a titre d’« entrainement »°’.

Les fanfictions sont parfois des récits subversifs, trés ¢loignés de 1’ceuvre source. Elles
peuvent évidemment emprunter aux thémes et genres ordinaires, tels que I’aventure ou la
romance par exemple ; mais les fans s’octroient également une grande liberté quant aux sujets
qu’ils abordent dans leurs récits. Cette liberté « excessive » peut étre compensée par les
avertissements au lecteur qu’ils fournissent quant au contenu choquant de leur texte*®, ou par
les restrictions imposées par les sites hébergeurs eux-mémes. Les mentions de catégories et
restrictions d’age du lectorat permettent a I’internaute de savoir a quoi s’attendre, notamment
en matiere de scénes de violence ou ayant trait a la sexualité. Les fanfictions se regroupent au
sein de «sous-genres », dont les dénominations constituent toutefois une terminologie
hermétique pour le profane. L’un des plus connus est le « slash » ; il consiste a dépeindre une
histoire d’amour ou une relation homosexuelle entre deux personnages masculins qui sont
hétérosexuels dans 1’ceuvre source®®. La « deathfic » consiste & imaginer les conséquences

160

qu’aurait eue sur 1’histoire de 1’ceuvre source la mort du personnage principal®. Le « Mpreg »,

contraction de « Male Pregnancy », consiste en des récits dans lesquels des personnages

33 LIPTON Jacqueline D., art. cit., p. 433.

4 Alixe, dans I’émission de RICHEUX Marie, « HYPERTEXTES (3/5) : Pris dans la toile des fanfictions », in
Les Nouvelles vagues [en ligne], France Culture, 25 novembre 2015, 1 enregistrement sonore (59 min 01).
Disponible sur : https://www.franceculture.fr/emissions/les-nouvelles-vagues/hypertextes-35-pris-dans-la-toile-
des-fanfictions (consulté le 17/05/2021).

55 Ibid.

5 GODIN Cassie, Lecteur ou co-auteur d 'univers ? La fanfiction en ligne, mélange des genres [en ligne], mémoire
de master : sciences de I’information et des bibliothéques (sous la direction d’Eric GUICHARD), Villeurbanne :
Ecole nationale supérieure des sciences de I’information et des bibliothéques, 2019, p. 19. Disponible sur :
www.enssib.fr (consulté le 18/12/2020).

57 Alixe, dans I’émission de RICHEUX Marie, « HYPERTEXTES (3/5) : Pris dans la toile des fanfictions », in
Les Nouvelles vagues [en ligne], France Culture, 25 novembre 2015, 1 enregistrement sonore (59 min 01).
Disponible sur : https://www.franceculture.fr/emissions/les-nouvelles-vagues/hypertextes-35-pris-dans-la-toile-
des-fanfictions (consulté le 17/05/2021).

38 FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 274-275.

3 FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 16 et 316.

% GODIN Cassie, op. cit., p. 19.
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masculins sont en état de grossesse®!. On peut encore mentionner 1’« univers alternatif », qui

consiste & « placer les personnages d une ceuvre dans un univers qui n’est pas le leur »*2.

Il arrive que certaines fanfictions obtiennent un succes tel qu’elles accedent a la
commercialisation. Ces fanfictions sont alors préalablement modifiées, de maniere a effacer les
ressemblances avec 1’ceuvre source, afin d’éviter tout différend avec I’auteur de cette derniére®>.
Le cas le plus célebre est le roman Cinquante nuances de Grey (Fifty Shades of Grey), succes
de librairie écrit par E. L. James. Publi¢ par une maison d’édition en 2012, il s’agissait a

I’origine d’une fanfiction écrite a partir de I’ceuvre Twilight de Stephenie Meyer.

L’engouement autour des fanfictions a poussé Amazon a lancer, en 2013, le service
Kindle Worlds, afin d’organiser la commercialisation de fanfictions avec I’accord des auteurs
des ceuvres sources. Cela permettait aux auteurs de fanfictions de publier leurs textes sans avoir
a masquer les emprunts a I’ceuvre source. Cependant, le systéme reposait sur 1’obtention par
Amazon d’accords avec les titulaires de droits sur les ceuvres a la base des fanfictions. De tels
accords sont difficiles a obtenir, de sorte que, pour 1’auteur de fanfictions, le choix des ceuvres
sources était assez restreint s’il voulait utiliser le service Kindle Worlds. Celui-ci a été

abandonné quelques années apres son lancement.

Les fanfictions commercialisées sont appelées « profics »®*. 11 s’agit de cas trés
spécifiques et peu fréquents. Les hypothéses de commercialisation de fanfictions sont de deux
types. Les premicres impliquent la disparition de ce qui caractérise une fanfiction a proprement
parler, a savoir la possibilité d’identifier une ceuvre source appartenant a la culture populaire.
Les secondes, rares, impliquent 1’accord expres des titulaires de droits d’auteur sur I’ceuvre

source.

Les droits d’auteur constituent « /’ensemble des prérogatives reconnues par la loi au
créateur d’une ceuvre de l’esprit originale »®°. 1ls appartiennent a la catégorie des droits de
propriété intellectuelle, qui regroupe deux branches : la propriété industrielle, qui comprend

notamment le droit des dessins et modeles et le droit des marques ; et la propriété littéraire et

6l FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 315.

2 GODIN Cassie, op. cit., p. 19.

6 ROMANENKOVA Kate, art. cit., p. 184.

% FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 211.

5 « Droit d’auteur », in BERNAULT Carine et CLAVIER Jean-Pierre, Dictionnaire de droit de la propriété
intellectuelle, 2° édition, Paris : Ellipses, coll. Dictionnaires de Droit, 2015, p. 168.
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artistique, a laquelle appartient le droit d’auteur. Le droit des dessins et mod¢les, qui porte sur

t%, pourrait étre employé pour protéger

I’apparence d’un produit ou d’une partie de produi
I’apparence de figurines représentant des personnages d’ceuvres de fiction ; mais a I’évidence,
ce droit n’est pas mis en jeu par les fanfictions littéraires. Le droit des marques sera également
¢carté du champ de la présente étude, notamment parce que les fanfictions littéraires ne portent
pas atteinte aux fonctions des marques de produits et services, méme lorsque celles-ci sont

enregistrées sur des références a des ceuvres de la culture populaire.

Le droit de la propriété intellectuelle comporte également les droits des artistes-
interprétes et les droits des producteurs de phonogrammes ou de vidéogrammes. Certaines
créations de fans, telles que des vidéos, pourraient porter atteinte a de tels droits ; mais il n’en

va pas ainsi des fanfictions écrites.

Les fanfictions fondées sur I’ceuvre d’autrui remettent en question 1’équilibre entre le
droit d’auteur et la liberté d’expression des fans. En revanche, lorsqu’elle porte sur une ou
plusieurs personnes réelles, elle interroge 1’articulation entre liberté d’expression et droits de la
personnalité®’. Le champ d’étude de ce mémoire ne couvrira pas les fanfictions portant sur des
célébrités de la vie réelle, car celles-ci ne soulévent aucune question de droit de la propriété

intellectuelle qui leur serait spécifique.

C’est bien sous 1’angle du droit d’auteur qu’il parait opportun d’examiner la pratique de
la fanfiction. Cela implique la recherche de la qualification juridique de la fanfiction au regard
des catégories prévues par le Code de la propriété intellectuelle. Cela implique aussi de rappeler
I’étendue du monopole que peut exercer I’auteur sur son ceuvre. L’étude abordera les rapports
de droit entre 1’auteur d’une fanfiction et ’auteur de 1’ceuvre sur laquelle est fondée cette

fanfiction.

En somme, il s’agira de déterminer comment le droit positif appréhende la création et la
publication des fanfictions, et s’il est adapté aux particularités de ces pratiques. Se posera ainsi
la question de savoir si le droit positif devrait &tre aménagé pour une meilleure prise en compte
des pratiques actuelles en matiére de fanfictions et des intéréts des communautés d’admirateurs

d’ceuvres.

% Code de la propriété intellectuelle, article L. 511-1.

67 BRONZO Nicolas, « Droit d’auteur et fanfictions », in CEIPI, Propriété intellectuelle et pop culture [en ligne],
YouTube, 23 mai 2020, 1 vidéo @3 h 39 min 25). Disponible sur :
https://www.youtube.com/watch?v=WHpw61918ns (consulté le 07/04/2021).
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En I’état actuel du droit francais, les fanfictions constituent trés souvent des
contrefagons, c’est-a-dire des violations de droits de propriété intellectuelle — et plus
précisément en ’occurrence, des atteintes a des droits d’auteur (partie 1). A moins d’étre
autorisées par le titulaire des droits d’auteur sur 1’ceuvre source, ou d’entrer dans le champ des
exceptions et limitations au droit d’auteur, elles sont illicites. L’absence de contentieux en
matiere de fanfictions s’explique donc par une tolérance, consciente ou involontaire, des
titulaires de droits d’auteur sur les ceuvres sources. Cette situation parait regrettable, car elle
soumet les auteurs de fanfictions a ’insécurité juridique et laisse prospérer en dehors du droit
une importante pratique culturelle. Toutefois, au regard de 1’équilibre fragile instauré entre le
droit d’auteur et les intéréts du public des ceuvres, les ressources du droit semblent
particuliérement limitées pour rendre licites les pratiques existantes en matiere de

fanfictions (partie 2).
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Partie 1. La fanfiction : une violation de droits de propriété intellectuelle

Dans la mesure ou elle est une création intellectuelle s’appuyant sur une ceuvre
préexistante, la fanfiction parait recevoir la qualification d’ceuvre composite en droit positif
(chapitre 1) ; sa publication en ligne constitue en principe une atteinte aux droits du titulaire des
droits d’auteur sur l’ceuvre préexistante, lorsque celui-ci ne 1’a pas expressément

autorisée (chapitre 2).

Chapitre 1. La qualification juridique de la fanfiction : une ceuvre de I’esprit

composite

Etudier la fagon dont le droit appréhende les fanfictions suppose tout d’abord la
recherche de la qualification juridique de celles-ci. De cette qualification dépend en effet le
régime juridique qui leur est applicable. Au regard du droit positif en matiére de propriété
littéraire et artistique, la qualification d’ceuvre composite semble la plus appropriée (section 1).
Son application concréte dépend toutefois de I’interprétation qui doit étre faite de la distinction

entre les idées, d’une part, et leur mise en forme originale, d’autre part (section 2).

Section 1. La fanfiction : une ccuvre de I’esprit composite

Au regard du droit de la propriété littéraire et artistique, la premiére qualification que
peut revétir la fanfiction est celle d’« ceuvre de I’esprit » (§1) ; en raison de ses particularités,
la fanfiction est également susceptible d’entrer dans une sous-catégorie nommée d’ceuvres de

I’esprit : celle des ceuvres composites (§2).

§1. La fanfiction : une ceuvre de esprit

Le droit de I’Union européenne parle seulement d’« ceuvre », 1a ou le droit frangais
précise parfois « de I’esprit ». Ni la loi frangaise, ni les directives de 1’Union européenne
n’énoncent de définition de I’ceuvre (de 1’esprit) ; la doctrine et la jurisprudence ont étudié et

précisé les contours de cette notion. Monsieur le Professeur Pierre-Yves Gautier, par exemple,
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a proposé¢ de définir I’ceuvre comme « tout effort d’innovation de l’esprit humain, conduisant
a une production intellectuelle, qui peut tendre vers un but pratique, mais doit comporter un
minimum d’effet esthétique ou culturel, la rattachant d’une quelconque fagon a [’ordre des
beaux-arts »°8. Autonome en droit de I’'Union européenne, la notion d’ceuvre est éclaircie de
manicre pédagogique par la récente jurisprudence. Rendu par la Cour de justice de 1’Union
européenne, un arrét Brompton Bicycle en date du 11 juin 2020 permet de formuler plusieurs
affirmations. L’ceuvre est une création intellectuelle mise en forme. Pour qu’il y ait ceuvre, il
faut que la capacité créative de I’auteur se soit exprimée dans cette forme de maniere originale,

par ses choix libres et créatifs, au point que cette forme refléte sa personnalité®’.

Bien que le critére de la forme soit difficile a appréhender en droit d’auteur, il ne pose

pas de probléme en matiére de fanfictions, celles-ci prenant la forme littéraire”® : un texte.

I est fréquent de trouver, sur les sites de dépdt de fanfictions, des textes inachevés ou
en cours d’écriture ; toutefois, selon I’article L. 111-2 du Code de la propriété intellectuelle,
I’ceuvre « est réputée créée, indépendamment de toute divulgation publique, du seul fait de la
réalisation, méme inachevée, de la conception de [’auteur ». Par conséquent, il importe peu que
la fanfiction soit achevée pour constituer une ceuvre de I’esprit, dés lors que I’amateur a bien

commenceé a rédiger le texte.

La fanfiction, une fois qu’elle s’est extériorisée, méme partiellement, ne peut toutefois
étre appréhendée comme ceuvre de I’esprit qu’a condition de remplir le criteére de 1’originalité.
Il s’agit d’un critére de jurisprudence constante. La définition de I’ceuvre de 1’esprit proposée
par I’ Association Henri Capitant illustre bien I’importance du caractere original de la création :
selon elle, I’ceuvre de ’esprit est une « création de [’esprit empreinte d originalité qui, comme
telle, donne prise aux droits d’auteur »''. Notion communautarisée par la jurisprudence de la

Cour de justice de I’Union européenne, I’originalité ne suppose pas uniquement 1’existence de

% GAUTIER Pierre-Yves, Propriété littéraire et artistique, 11° édition, Paris : Presses universitaires de France,
coll. Droit fondamental, 2019, p. 67.

% CJUE, cinquiéme chambre, 11 juin 2020, aff. C-833/18, Brompton Bicycle Ltd ¢/ Chedech/Get2Get.

70 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 108.

" « Buvre », in CORNU Gérard (dir.), Vocabulaire juridique, 13¢ édition, Paris : Presses universitaires de France,
coll. Quadrige, 2020, p. 701.
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choix arbitraires lors de la création de 1’ceuvre’?, mais encore que la forme résultant de ces choix

soit elle-méme « originale », ¢’est-a-dire qu’elle refléte la personnalité de 1’auteur’>.

Théoriquement, une création dépourvue d’originalité, ne pouvant recevoir la
qualification d’ceuvre de I’esprit, ne bénéficierait pas de la protection du droit d’auteur et
reléverait du domaine public. Celui-ci recouvre en effet les créations qui ne sont plus protégées
par un droit de propriété intellectuelle, mais aussi celles qui, ne remplissant pas les conditions
de sa mise en ceuvre, n’ont jamais été protégées par un tel droit’*. Les créations qui

appartiennent au domaine public sont soumises a un régime de libre et gratuite exploitation”.

I1 est toutefois difficile d’imaginer qu’un auteur de fanfiction, méme si, par définition,
il reprend des éléments de 1’ceuvre d’autrui, puisse produire une fanfiction qui ne porte pas
’empreinte de sa personnalité’® et qui, par conséquent, ne serait pas originale. En matiére
d’ceuvres littéraires, ’originalité est a rechercher dans la composition et dans 1’expression’’.
Méme s’il emprunte des €léments, une intrigue, inventés par un autre auteur, I’auteur de la
fanfiction opere des choix quant aux mots qu’il utilise et quant a leur agencement ; il opére des
choix quant a la structure de son récit, aux points de vue adoptés ; il crée des dialogues et met
en scéne de nouvelles actions et situations. Il réalise ainsi des apports susceptibles de porter
I’empreinte de sa personnalité. Au surplus, la longueur de la création n’a pas d’importance :

une fanfiction, méme courte, peut porter I’empreinte de la personnalité de son auteur.

Une ceuvre de I’esprit doit pouvoir étre considérée comme telle indépendamment de
toute considération de mérite’s, en dépit du fait qu’il soit tentant de se référer au talent ou aux
efforts de créativité des auteurs’® pour reconnaitre la qualification d’ceuvre de 1’esprit a une
création. L’une des critiques parfois formulées a I’égard des fanfictions est que nombreuses
sont celles qui accumulent des fautes d’orthographe et sont dénuées de qualité littéraire®®. Ces

considérations n’emportent aucune conséquence quant a la qualification juridique des

2 LEGER Pauline, La recherche d’un statut de [’cuvre transformatrice : contribution a I’étude de I'ceuvre
composite en droit d’auteur, Issy-les-Moulineaux : LGDJ une marque de Lextenso, coll. Bibliothéque de droit
privé, 2018, p. 68.

73 CJUE, cinquiéme chambre, 11 juin 2020, aff. C-833/18, Brompton Bicycle Ltd ¢/ Chedech/Get2Get.

74 « Domaine public », in BERNAULT Carine et CLAVIER Jean-Pierre, op. cit., p. 158-159.

75 « Domaine », in CORNU Gérard (dir.), op. cit., p. 362.

76 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 108.

"7 DESBOIS Henri, Le droit d’auteur en France, 3¢ édition, Paris : Dalloz, 1978, p. 32-33.

8 Code de la propriété intellectuelle, article L. 112-1.

7 CARON Christophe, Droit d’auteur et droits voisins, 6° édition, Paris : LexisNexis, 2020, p. 104.

8 LANTAGNE Stacey M., « The Better Angels of Our Fanfiction: The Need for True and Logical Precedent »,
Hastings Communications and Entertainment Law Journal [en ligne], 2011, vol. 33, n° 2, p. 173-174. Disponible
sur : heinonline-org (consulté le 10/11/2020).
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fanfictions. Aucune discrimination n’est a opérer entre elles a cet égard lorsqu’il s’agit de les

qualifier juridiquement.

En somme, en droit, les fanfictions peuvent recevoir la qualification d’ceuvre de

esprit®!

. Cette qualification juridique fait de leurs créateurs des « auteurs » au sens du droit de
la propriété littéraire et artistique. Il arrive parfois qu’une fanfiction soit écrite a plusieurs
. 82 5 \ . . . , . - 0z . \
mains®, c’est-a-dire par plusieurs passionnés qui décident d’écrire en commun ou a tour de
réle. Dans ces cas particuliers, elles revétent la qualification d’ceuvre de collaboration,
consacrée a « ['ceuvre a la création de laquelle ont concouru plusieurs personnes physiques »°>,

et dont le régime prévoit la propriété commune des coauteurs®*.

Qu’elle soit ou non une ceuvre de collaboration ou une ceuvre de I’esprit « simple », une

fanfiction posseéde de fortes chances de revétir également la qualification d’ceuvre composite.

81 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 108.

82 RICHEUX Marie, « HYPERTEXTES (3/5) : Pris dans la toile des fanfictions », in Les Nouvelles vagues [en
ligne], France Culture, 25 novembre 2015, 1 enregistrement sonore (59 min 01). Disponible sur:
https://www.franceculture.fr/emissions/les-nouvelles-vagues/hypertextes-35-pris-dans-la-toile-des-fanfictions
(consulté le 17/05/2021).

8 Code de la propriété intellectuelle, article L. 113-2, alinéa 1°".

8 Code de la propriété intellectuelle, article L. 113-3, alinéa 1°.

20



§2. La fanfiction : une ceuvre composite

L’ceuvre composite est « ['cuvre nouvelle a laquelle est incorporée une ceuvre
préexistante sans la collaboration de ['auteur de cette derniére »®°. Cette qualification légale
est environnée d’un imbroglio lexical auquel est confronté le juriste qui étudie la nature
juridique des fanfictions. En effet, elle coexiste avec les notions d’« ceuvre dérivée »,
d’« adaptation » ou encore d’« ceuvre transformative ». L’¢étude de ces notions permet de

montrer qu’une fanfiction peut étre une ceuvre dérivée (I) ou une ceuvre transformative (II).

I. La fanfiction : une ceuvre dérivée ou une adaptation

La coexistence des termes « ceuvre dérivée » et « ceuvre composite » peut s’expliquer
par les différentes natures possibles d’incorporation d’une ceuvre premicre dans une ceuvre
seconde. Non seulement la fanfiction semble pouvoir impliquer une forme d’incorporation
d’ceuvres préexistantes (A), mais elle semble également procéder a une adaptation de I’ceuvre

source (B).

A. La fanfiction : une ceuvre impliquant une incorporation

La qualification d’ceuvre composite, dont les critéres sont énoncés dans le Code de la
propriété intellectuelle, implique une « incorporation ». De prime abord, cette condition
apparait restrictive®® et susceptible d’exclure un certain nombre d’ceuvres de la catégorie des
ceuvres composites. A entendre cette condition au sens strict, une fanfiction ne serait une ceuvre
composite qu’a condition que son auteur y ait inséré une reproduction exacte de 1’ceuvre source.

Cela aurait pour effet d’exclure un grand nombre de fanfictions littéraires de cette catégorie.

Or, afin d’admettre dans la définition 1égale de 1’ceuvre composite les traductions et les
adaptations, le doyen Henri Desbois a mis en avant la notion d’incorporation « intellectuelle »*’,
qui se distingue de I’incorporation « matérielle ». Alors que I’incorporation matérielle

correspond a I’insertion de I’ceuvre premiere dans 1’ceuvre seconde, ou de la juxtaposition de

8 Code de la propriété intellectuelle, article L. 113-2, alinéa 2

86 VIVANT Michel et BRUGUIERE Jean-Michel, Droit d’auteur et droits voisins, 4¢ édition, Paris : Dalloz, coll.
Précis, 2019, p. 430

8 DESBOIS Henri, op. cit., p. 161
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I’ceuvre premiére a des éléments nouveaux®®, I’incorporation intellectuelle est envisagée pour
les cas dans lesquels « [ '‘eeuvre seconde est tirée de I'ceuvre premiére »*°. Le recours a la notion
d’incorporation intellectuelle permettrait de faire entrer dans la qualification d’« ceuvre
composite » des ceuvres qui seraient autrement dépourvues de régime juridique approprié — ce
qui est le cas des fanfictions. Selon certains auteurs, lorsque 1’incorporation consiste en une
véritable fusion et que, par conséquent, I’ceuvre premiére n’est plus individualisable dans
I’ceuvre seconde, cette derniére se nomme « ceuvre dérivée »”°. Cette catégorie n’est pas
employée par le Code de la propriété intellectuelle. Pour certains auteurs, les ceuvres dérivées
sont les ceuvres « qui empruntent, avec ou sans modification, a des matériaux protégés par
droit d’auteur »*'. Ainsi, le juriste Nicolas Bronzo estime que le terme d’« ceuvre dérivée »
serait plus approprié¢ que celui d’« ceuvre composite » pour les fanfictions, dans la mesure ou
ces dernieres incorporent des €éléments de I’ceuvre premiere, « comme le titre, les personnages,

les noms et dénominations ou bien encore les langues fictives »*2.

D’autres juristes affirment qu’il y a ceuvre dérivée lorsque I’auteur « a recours a
["originalité de I’ceuvre d’autrui pour créer quelque chose de nouveau autour de cette ceuvre,
en lui restant fidéle »**. Or une telle définition, qui met en avant une obligation de fidélité**,
peut exclure de nombreuses fanfictions, puisque celles-ci ne respectent pas toujours le
« canon », c’est-a-dire les sources « officielles », originales, de ’'univers fictionnel sur lequel
la fanfiction est basée et qui font autorité chez les passionnés®. A I’inverse, une telle définition
recouvre au moins les fanfictions qui consistent a poursuivre et a proposer une fin pour I’ceuvre
premiere ; a cet égard, la Cour de cassation a pu juger qu’une ceuvre composite n’implique
« pas la création d’une ceuvre sans liens de dépendance avec [’ceuvre préexistante qui y est

incorporée et [peut] étre constituée par I’achévement de celle-ci »*.

Une autre qualification, parfois assimilée a 1’ceuvre dérivée, ou considérée comme une

catégorie d’ceuvre dérivée, semble pouvoir concerner les fanfictions. Il s’agit de I’adaptation.

88 Ibid., p. 159.

8 « (Buvre composite », in BERNAULT Carine et CLAVIER Jean-Pierre, op. cit., p. 355.
% CARON Christophe, op. cit., p. 226.

91 VIVANT Michel et BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit., p. 431.

2 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 108.

9 LEGER Pauline, op. cit., p. 122.

% Ibid., p. 121.

% FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 315.

% Cour de cassation, premiére chambre civile, 14 novembre 1973, pourvoi 71-14.709.
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B. La fanfiction : une adaptation

L’Académie frangaise définit I’adaptation comme 1’« action de transposer une ceuvre
pour lui donner une nouvelle destination »°’ ou comme « la nouvelle ceuvre qui en résulte »°S.
Bien que I’adaptation soit mentionnée par le Code de la propriété intellectuelle — et notamment
I’adaptation audiovisuelle —, il n’en existe aucune définition légale en matiére de propriété
littéraire et artistique. La doctrine a donc ét¢ amenée a proposer des définitions. Celles-ci

divergent.

Certains auteurs n’emploient le terme adaptation que lorsqu’il y a changement de genre
ou de forme d’expression entre 1’ceuvre premiere et la création nouvelle. Aussi, dans le
vocabulaire juridique de 1’Association Henri Capitant, I’adaptation est-elle définie comme
I« utilisation d’une ceuvre originaire afin d’en créer une nouvelle, d’un autre
genre »”°. Madame Pauline Léger a pu définir au sens large 1’adaptation comme « la
transposition d’une ceuvre d’une forme d’expression dans une autre, tout en conservant
’essence de I’ceuvre, c’est-a-dire son originalité »'*. Cette derniére définition semble exclure
de nombreuses fanfictions, car bien souvent, 1’auteur de la fanfiction cherche non pas a
retranscrire I’ceuvre dans une nouvelle forme d’expression, mais bien a en proposer une version

différente, voire a ne reprendre que certaines scénes ou épisodes pour les modifier.

Selon d’autres auteurs, toutefois, I’adaptation « consiste a emprunter des éléments a une
ceuvre préexistante afin de créer une ceuvre distincte, qui pourra elle-méme étre originale »'°'.
Selon Monsieur le Professeur Pierre-Yves Gautier, adapter consiste ainsi a « faire usage d 'une
ceuvre premiére, afin d’en tirer une seconde »'%%, que ce soit au sein d’un méme genre, ou d’un

\ 103 c 1y . . N
genre a un autre' . Aussi ’adaptation est-elle parfois pergue comme synonyme d’« ceuvre
dérivée »'%. Dans un dictionnaire comparé du droit d’auteur et du copyright, I’adaptation a

d’ailleurs pu étre présentée, en tant qu’action, comme la « création d’une ceuvre dérivée qui

97 « Adaptation », in Dictionnaire de I’Académie francaise, 9¢ édition [en ligne], Académie frangaise. Disponible
sur : https://dictionnaire-academie.fr/article/A9A0505 (consulté le 10/05/2021).

% Ibid.

9 « Adaptation », in CORNU Gérard (dir.), op. cit., p. 29.

10 LEGER Pauline, op. cit., p. 92.

101« Adaptation », in BERNAULT Carine et CLAVIER Jean-Pierre, op. cit., p. 12.

102 GAUTIER Pierre-Yves, op. cit., p. 649.

193 Ibid., p. 648.

104 CARON Christophe, op. cit., p. 226.
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implique la transformation de [’ceuvre préexistante »'%

et, en tant qu’ceuvre, comme « [ 'ceuvre
obtenue a partir de l'ceuvre adaptée »'%. Selon ce méme dictionnaire, il peut y avoir adaptation
avec ou sans changement de genre entre 1’ceuvre premicre et I’ceuvre dérivée : sont ainsi

07

présentées comme des adaptations aussi bien la « révision d’un ouvrage »'’’ que la

108

« transposition d’une ceuvre littéraire en dessin animé » *°, ou encore la « reproduction

picturale d’'une sculpture »'%.

Toute fanfiction ne consiste pas nécessairement en une ceuvre d’un genre autre que celui
de I’ceuvre premiere. En outre, il semble que la jurisprudence francaise comprenne la notion
d’adaptation de maniere large. Par exemple, en 1994, dans I’affaire Huston, la cour d’appel de
Versailles a pu définir simplement 1’adaptation « comme une ceuvre originale a la fois par
[’expression et la composition méme si elle emprunte des élements formels a [’ceuvre
préexistante »''°. Elle a écarté de la catégorie des adaptations les simples colorisations d’un
film initialement congu en noir et blanc. Mais surtout, dans I’affaire Les Misérables, la Cour de
cassation a jugé que « la “suite” d’une ceuvre littéraire se rattache au droit d’adaptation »''".

Or, dans cette affaire, les ceuvres litigieuses étaient deux romans, présentés comme la suite des

Misérables de Victor Hugo : elles étaient donc du méme genre que I’ceuvre antécédente.

L’ceuvre dérivée est parfois considérée comme une catégorie d’ceuvre composite, aux
cotés de « I’ceuvre transformatrice »'!'2. Or certaines réflexions sur la réception des fanfictions
par le droit se sont inscrites dans une €tude plus large sur les « ceuvres transformatives » ou

« transformatrices ».

105 « Adaptation », in CORNU Marie, DE LAMBERTERIE Isabelle, SIRINELLI Pierre, WALLAERT Catherine
(dir.), Dictionnaire comparé du droit d auteur et du copyright, Paris : CNRS Editions, coll. CNRS Dictionnaires,
2003, p. 37.

196 Ihid.

197 Ibid.

108 1hid.

199 1pid.

119 Cour d’appel de Versailles, chambres civiles réunies, 19 décembre 1994, KEREVER André, « Chronique de
jurisprudence », Revue internationale du droit d’auteur [en ligne], avril 1995, n° 164, p. 396. Disponible sur :
www.la-rida.com (consulté le 27/07/2021).

! Cour de cassation, premiére chambre civile, 30 janvier 2007, pourvoi 04-15.543

"2 EGER Pauline, op. cit., p. 121.
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II. La fanfiction : une ceuvre transformative

Les fanfictions ont pu étre présentées dans différents travaux comme des exemples
d’ceuvres dites « transformatives ». La réflexion sur ces derni¢res porte sur les créations

réalisées a partir d’ceuvres préexistantes et diffusées grace aux outils du numérique.

D’apparition récente dans les travaux francophones, 1’expression « ceuvre
transformative » n’est pas connue du droit frangais a proprement parler. Elle a d’abord été
utilisée en 2008 par la Commission des Communautés européennes, qui se référait a un rapport

britannique sur la propriété intellectuelle!!

rédigé en anglais : le Gowers Review of Intellectual
Property, ou « Rapport Gowers ». Par la suite, la notion a ét¢ employée dans le Rapport de la
Mission « Acte II de ’exception culturelle » de 2013 commandé a Pierre Lescure''*. Elle se
rapporte aux « contenus générés ou créés par les utilisateurs ». Il s’agit d’une notion importée

115

de I’étranger' °. Ces contenus peuvent étre présentés comme des contenus numériques de toutes

sortes!'® que le grand public, par opposition aux producteurs et médias professionnels, diffuse

sur la toile!”

. Un rapport de I’Organisation de coopération et de développement économiques
a envisagé le contenu créé par ’utilisateur comme « un contenu rendu publiquement disponible
sur Internet, qui traduit un certain effort de créativite, et dont la création intervient en dehors
des pratiques et habitudes professionnelles »''8. A cet égard, les fanfictions, lorsqu’elles sont

effectivement publiées sur la toile, constituent bien des contenus générés par les utilisateurs.

L’expression eeuvre transformative peut étre critiquée!' ; elle reléve d’une traduction

120

littérale du terme anglais transformative works employé en droit américain'=°. Madame Pauline

Léger a propos¢ d’employer, a la place de cette expression, le terme « ceuvre

3 1bid., p. 14-15 ; COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, Livre vert : Le droit d’auteur dans
[’économie de la connaissance [en ligne], 16 juillet 2008, p. 18. Disponible sur : www.curosfaire.prd.fr (consulté
le 20/05/2021).

14 LEGER Pauline, op. cit., p. 14 et 16.

115 BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 16.

116 LEGER Pauline, op. cit., p. 5.

117 « Contenu généré par les utilisateurs », in Grand dictionnaire terminologique [en ligne], Office québécois de
la langue frangaise, 2013. Disponible sur: http:/gdt.oqlf.gouv.qc.ca/ficheOqlf.aspx?Id Fiche=26519982
(consulté le 22/05/2021).

'8 ORGANISATION DE COOPERATION ET DE DEVELOPPEMENT ECONOMIQUES, Internet
participatif : contenu créé par [ utilisateur [en ligne], 28 juin 2007, p. 4. Disponible sur : www.oecd.org (consulté
le 22/05/2021).

119 POLLAUD-DULIAN Frédéric, « Adaptation non autorisée. Photographie. (Buvre transformative. Liberté de
création. Parodie. Droit moral », RTD Com. [en ligne], 19 aolt 2017, n° 2, p. 353. Disponible sur : www-dalloz-fr
(consulté le 21/05/2021) ; BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 13.

120 LEGER Pauline, op. cit., p. 15 ; VIVANT Michel et BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit., p. 441 ; BENABOU
Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 13.
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transformatrice »'?!, désignant des ceuvres qui émanent du public d’une ceuvre premiére et qui
conduisent, par une recomposition de celle-ci, & en proposer une vision renouvelée'??. De telles
créations ne sont pas réductibles aux contenus générés par les utilisateurs'>. Les ceuvres
transformatrices se distingueraient des ceuvres dérivées dans la mesure ou elles n’auraient « pas
vocation a se situer dans le sillage de [’ceuvre originelle et a user de sa valeur pour constituer
une clientéle »'**. Elles visent & exprimer un message qui n’a pas été développé par I’auteur de

125

I’ceuvre source ~°. De plus, la notion d’ceuvre transformatrice n’implique aucune considération

126

quant a la qualité de professionnel ou de non-professionnel du créateur <°. D’un point de vue

sémantique, les termes eeuvres transformatives et ceuvres transformatrices pourraient manquer
de clarté. En effet, I’adjectif transformateur, transformatrice signifie « qui transforme »'’,
appelant ainsi un complément ; quant a 1’adjectif transformatif, transformative, il signifie en

francais « qui a la puissance de transformer »'*

ou «qui a la capacité latente d’étre
transformé, qui se préte a la transformation »*. De telles considérations linguistiques font
douter Messieurs les Professeurs Michel Vivant et Jean-Michel Bruguiére de la pertinence de

ces désignations '3,

Quoi qu’il en soit, lorsque les termes eeuvres transformatrices et ceuvres transformatives
sont entendus comme désignant des créations qui résultent de la transformation'*! d’une ceuvre
premicre, il faut observer que toute fanfiction n’entre pas dans une telle catégorie : les
fanfictions qui consistent simplement a prolonger 1’ceuvre source, par une suite ou une présuite
par exemple, ne viennent pas « transformer » celle-ci. En revanche, dés lors que I’auteur de la
fanfiction propose une version qui diverge de I’ceuvre source, ou crée une ceuvre littéraire a
partir d’une ceuvre audiovisuelle ou vidéoludique par exemple, alors il y a bien

« transformation ».

12l  EGER Pauline, op. cit., p. 18.

122 ppid., p. 19.

123 1pid., p. 190.

124 ppid., p. 378.

125 Ibid.

126 7hid., p. 190.

127 ATILF, CNRS et UNIVERSITE DE LORRAINE, Trésor de la langue francaise informatisé [en ligne].
Disponible sur : http://atilf.atilf.fr/ (consulté le 06/05/2021).

128 Ibid.

129 Ibid.

130 VIVANT Michel et BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit., p. 441.

3 BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 13.
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Les ceuvres transformatives ou transformatrices regoivent en droit la qualification
d’ceuvre composite'*2. En effet, celle-ci est la seule qualification prévue par la loi pour des
ceuvres plurales réalisées sans la participation de I’auteur de I’ceuvre premiere. Selon Madame
Pauline Léger, la notion d’ceuvre composite doit étre la seule employée pour les ceuvres créées
en utilisant tout ou partie de I’originalité¢ d’une ceuvre premiere sans la collaboration de 1’auteur
de cette derniére'®. La définition 1égale, qui manque de précision, a suscité I’émergence d’un
lexique confus. Aussi pourrait-il étre pertinent de retenir I’une des définitions doctrinales, selon
laquelle 1’ceuvre composite est une « eceuvre dérivée ou de seconde main qui procede de la
Jjuxtaposition d’une ceuvre nouvelle a une ceuvre préexistante »'>* ou « de I’incorporation a une

ceuvre nouvelle des éléments originaux d une ceuvre préexistante »'>.

Cette derniere définition permet de mettre en avant une condition essentielle pour que
la fanfiction soit véritablement une ceuvre composite : elle doit effectivement incorporer des
¢léments originaux de 1’ceuvre source. Si cette condition est remplie, la fanfiction obéit au
régime de 1’ceuvre composite, peu important qu’elle soit par ailleurs une ceuvre dérivée, une
adaptation ou une ceuvre transformatrice. A I’inverse, si la fanfiction repose sur des idées
présentes dans I’ceuvre source sous une forme non originale, ou si elle ne reproduit aucune
forme d’expression originale des idées présentes dans 1’ceuvre source, alors elle ne doit pas
recevoir la qualification d’ceuvre composite. Il importe donc d’étre en mesure de distinguer ce
qui, dans I’ceuvre seconde, constitue la reproduction d’un élément formel original de ce qui

reléve simplement de la reprise d’une idée dénuée de protection par le droit d’auteur.

Avant d’envisager le régime de I’ceuvre composite, auquel peuvent étre soumises
certaines fanfictions, il est nécessaire de montrer que la distinction malaisée entre I’idée nue et
I’idée exprimée sous une forme originale pourrait poser aux amateurs d’ceuvres de fiction un

probléme de prévisibilité quant a la qualification juridique de leurs fanfictions.

132 L EGER Pauline, op. cit., p. 20.

33 Ihid., p. 122.

134 « Buvre », in CORNU Gérard (dir.), op. cit., p. 701.
135 Ibid.
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Section 2. L’obscurité de la distinction entre forme et idée : source d’imprévisibilité de la

qualification juridique d’une fanfiction

La fanfiction se caractérise par son lien de « filiation » assumée avec une ceuvre
préexistante. Toutefois, si elle ne fait que s’en inspirer, en reprendre des idées ou des €léments
qui, banals, relévent du domaine public, alors elle reste une ceuvre de ’esprit « simple », non
soumise au régime de 1’ceuvre composite. Il parait donc nécessaire de s’attarder sur les ¢léments
dont la reproduction permettra de caractériser une incorporation, méme intellectuelle, de
I’ceuvre préexistante dans une fanfiction. Des précisions doivent d’abord étre apportées sur le
personnage et le titre de I’ceuvre (§1) ; mais I’on ne saurait exclure que la reproduction d’autres

¢léments fassent de la fanfiction une ceuvre composite (§2).

§1. L’admission des personnages de fiction et des titres d’ceuvres au rang des

cuvres de I’esprit

Eléments principaux des ceuvres de fiction, les personnages (I) et le titre (IT) viennent
tout d’abord a I’esprit lorsque I’on songe aux éléments que le passionné pourra reproduire dans

une fanfiction.

I. La reconnaissance du personnage de fiction comme ceuvre de I’esprit a part entiére

Le succes des ceuvres de fiction populaires ne tient pas uniquement a I’intrigue ; bien
souvent, les personnages sont des éléments qui suscitent un fort engouement'*®. Selon la
définition donnée par Madame Marina Ristich de Groote, « toute figure humaine ou humanisée
qui participe a l’action dans une piéce de thédtre, un film, un roman ou toute autre ceuvre de

137

fiction »'°' est un personnage. En tant que tel, le personnage n’apparait pas dans la liste

136 SCHARFF Justin, « The Copyrightability of Fictional Characters: Why Harry Potter, Arya Stark, and Matrim
Cauthon are Copyrightable », Touro Law Review [en ligne], 2020, vol. 35, n°® 4, p. 1305. Disponible sur :
heinonline-org (consulté le 17/01/2021).

137 RISTICH DE GROOTE Marina, « Les personnages des ceuvres de I’esprit : Approche du droit frangais », Revue
internationale du droit d’auteur [en ligne], octobre 1986, n° 130, p. 19. Disponible sur: www.la-rida.com
(consulté le 11/02/2021).
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d’ceuvres de 1’esprit potentiellement protégeables énoncée a I’article L. 112-2 du Code de la
propriété intellectuelle ; mais il est admis par la jurisprudence que cette qualification juridique
peut lui étre appliquée!®. La liste de cet article est en effet indicative, comme I’atteste I’emploi
de I’adverbe notamment. De plus, P’article L. 112-1 du méme code dispose que sont protégés
les droits des auteurs sur toutes les ceuvres de 1’esprit, quels qu’en soient le genre ou la forme
d’expression. Toutefois, le personnage n’est une ceuvre que s’il porte lui-méme 1’empreinte de

la personnalité de son créateur!*

. De plus, le personnage ne peut étre considéré comme une
ceuvre s’il reléve simplement du théme, des idées, ou d’un genre!*’, comme certains
personnages « types » caricaturaux. Ne peut donc, en soi, constituer une ceuvre ni 1’idée d’un
animal anthropomorphisé'*!, ni le fait de représenter des Martiens sous la forme de petits

hommes verts'#2.

Si une fanfiction se caractérise uniquement par I’utilisation d’un personnage préexistant,
sans que le reste de ’ceuvre a laquelle il est emprunté soit reconnaissable, alors elle n’est pas
une ceuvre composite, sauf si ce personnage constitue une ceuvre originale autonome — c’est-a-
dire s’il posséde « des caractéristiques propres a faciliter son identification immédiate »'*.
L’autonomie du personnage est particulicrement manifeste lorsqu’il a été reproduit dans des
produits dérivés ou dans des ceuvres dérivées de I’ceuvre initiale, dans lesquelles il est confronté

a de nouvelles aventures'**.

L’¢élément qui rend le personnage le plus facilement reconnaissable pour le public, c’est
son apparence ; en particulier, sa silhouette, les traits de son visage'*’, sa tenue vestimentaire

146 - Aussi

ou encore I’impression qu’il dégage peuvent permettre de caractériser son originalité
un personnage a-t-il de grandes chances d’étre considéré comme une ceuvre de I’esprit s’il
appartient a une bande dessinée, un film, un dessin animé, ou un jeu vidéo dans lequel il est

clairement visible. Le personnage de Leeloo, du film Le cinquieme élément, a été jugé

138 SERFATY Vidal, op. cit., p. 32.

139 Ibid., p. 32-33.

140 RISTICH DE GROOTE Marina, Les problémes juridiques posés par les personnages des ceuvres de [’esprit en
droit frangais, thése de doctorat : droit privé (sous la direction d’André FRANCON), Paris : Université de Paris
11, 1985, p. 9 ; CARON Christophe, op. cit., p. 143.

141 BERTRAND André R., « Personnages », in BERTRAND André R., Droit d’auteur [en ligne], Paris : Dalloz,
coll. Dalloz action, 2010. Disponible sur : www-dalloz-fr (consulté le 29/09/2020).

192 Ibid.

143 RISTICH DE GROOTE Marina, op. cit., p. 14.

144 SERFATY Vidal, op. cit., p. 31.

195 Ibid., p. 35.

146 MOURON Philippe, « Le personnage commercial “Cécile de Rostand”, objet relatif de multiples signes
distinctifs », Revue Lamy Droit de I’ Immatériel [en ligne], 1°" mars 2016, n° 124. Disponible sur : www-lamyline-
fr (consulté le 28/09/2020).
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original par la cour d’appel de Paris. Celle-ci a en effet affirmé « qu’il ne saurait étre
serieusement contesté que le personnage de LEELOO constitue, en lui-méme, par la
combinaison de ses éléments caractéristiques et pérennes tout au long du film — costume
composé tantot de bandelettes blanches tantot d’'un tee-shirt blanc moulant laissant toujours

apparaitre en partie son buste, cheveux rouge/orange — une ceuvre originale »'*¥'.

148

A D’inverse, dans un roman, la forme du personnage est « floue »' *° et c’est au lecteur

d’imaginer a quoi ressemble le personnage grace a la description qui en est faite'*’ ; or, méme
détaillée, celle-ci laisse « une large part a l'imagination des lecteurs »'>°. Madame Nathalie
Pi¢gay-Gros rappelle que le personnage de roman « est toujours lacunaire et [qu’il] comporte

nécessairement une part d’indétermination »"'.

La considération de 1’apparence du personnage seule n’est pas toujours suffisante pour
caractériser I’originalité de ce dernier. Si I’association de 1I’apparence physique et du nom du

personnage peut suffire'>?

, il arrive qu’elle soit insuffisante. Le personnage de roman, méme en
I’absence de description du physique, peut étre original en raison de son nom et de son
caractére'>*. Plus encore, 1’ceuvre de ’esprit qu’est le personnage peut étre constituée par une
combinaison d’¢éléments qui permettent de la rendre aisément identifiable et reconnaissable par
le public'** dans de nouveaux contextes. Ces éléments sont I’environnement matériel et social
dans lequel le personnage évolue!®, sa vie privée, son passé!>, son attitude, ses actions, sa
psychologie'®” ou sa personnalité'*®. Dans un arrét en date du 1 juillet 2011, la cour d’appel
de Paris a pu reconnaitre 1’originalité de deux personnages, Eva Swanson et Frank Vitali, qui
apparaissent dans la série romanesque L’Exécuteur, au motif que la combinaison de leurs

caractéristiques — a savoir leurs traits, compétences, expériences et les liens qui les unissent —

147 Cour d’appel de Paris, 4° chambre, section A, 8 septembre 2004, Publicis Conseil et SFR ¢/ L. Besson et
Gaumont, disponible sur www-dalloz-fr (consulté le 08/11/2020).

148 BERTRAND André R., « Personnages », in BERTRAND André R., op. cit.

149 SCHARFF Justin, art. cit., p. 1303.

130 BERTRAND André R., « Personnages », in BERTRAND André R., op. cit.

151 PIEGAY-GROS Nathalie, « Le romancier et ses personnages », Nouvelle Revue Pédagogique — Lycée [en
ligne], novembre 2006, n° 22, p. 17. Disponible sur : lettres-histoire-geo.ac-amiens.fr (consulté le 31/05/2021).
152 SERFATY Vidal, op. cit., p. 38.

153 MOURON Philippe, art. cit.

154 BERTRAND André R., « Personnages », in BERTRAND André R., op. cit.

155 SERFATY Vidal, op. cit., p. 38.

156 RISTICH DE GROOTE Marina, art. cit., p. 25.

157 MOURON Philippe, art. cit.

158 CERVETTI Pierre-Dominique, « Sequel, prequel, sidequel, spin-off, cross-over, reboot, remake... ou I’usage
autorisé des ceuvres de pop culture », in BASIRE Yann (dir.), op. cit., p. 101.
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leur confere « une présence qui les singularise dans le récit et le fait évoluer, témoignant ainsi

de I’effort créatif de leurs auteurs »'°.

Madame Marina Ristich de Groote rappelle que le personnage se doit parfois
« d’évoluer et de se modifier, sous peine de perdre ses admirateurs »'*°. Ainsi, s’il est vrai que
des caractéristiques pérennes et répétées permettent de renforcer I’autonomie du personnage'¢!,
il n’en demeure pas moins qu’un personnage peut connaitre une évolution au fil des ceuvres
dans lesquelles il apparait, sans que cela affecte nécessairement sa capacité a constituer une
seule et méme ceuvre de ’esprit : il suffit que, dans ces différentes ceuvres, il soit pourvu de

suffisamment de ses caractéristiques distinctives pour qu’il demeure reconnaissable'®?

. De plus,
I’utilisation d’un méme personnage dans d’autres genres que celui de 1’ceuvre initiale n’altére
pas forcément 1’identité du personnage'®®. Enfin, il faut préciser que le personnage peut étre
une ceuvre de ’esprit, qu’il soit principal ou secondaire : dés lors qu’il est suffisamment

développé, tout personnage peut constituer une ceuvre de 1’esprit a part entiére!¢.

La seule reprise d’idées qui évoquent le personnage serait insuffisante pour que la
fanfiction devienne une ceuvre composite. Pour reprendre un exemple donné par un auteur, on
peut observer qu’une histoire qui mettrait en scéne un jeune sorcier se rendant dans une école
de magie et vainquant un méchant'®® ne serait pas nécessairement une ceuvre composite
incorporant I’ceuvre de J.K. Rowling, faute de reproduction d’éléments formels originaux ; en
revanche, une nouvelle histoire qui reprendrait en particulier un personnage nommé « Harry
Potter », portant des lunettes, les cheveux noir de jais, une cicatrice en forme d’éclair au front,
reproduirait bien un élément formel original de I’ceuvre Harry Potter et, sans la collaboration

de ’autrice de celle-ci, constituerait une ceuvre composite.

En somme, I’appréciation de 1’originalité d’un personnage est globale!®. Elle s’effectue

au cas par cas, tout comme la reproduction dans la fanfiction des ¢léments originaux constituant

159 Cour d’appel de Paris, pdle 5, 2° chambre, 1° juillet 2011, n° 10/04942, COSTES Lionel, « Originalité de
personnages de fiction d’une série d’ouvrages », Revue Lamy Droit de I’ Immatériel [en ligne], 1* octobre 2011,
n° 75. Disponible sur : www-lamyline-fr (consulté le 28/09/2020).

160 RISTICH DE GROOTE Marina, op. cit., p. 33.

16 MOURON Philippe, art. cit.

162 RISTICH DE GROOTE Marina, art. cit., p. 31.

163 RISTICH DE GROOTE Marina, op. cit., p. 34.

164 SERFATY Vidal, op. cit., p. 44.

165 SCHARFF Justin, art. cit., p. 1313.

166 CARON Christophe, op. cit., p. 142.
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le personnage. Il convient aussi de s’intéresser aux titres des ceuvres de fiction, car les
fanfictions peuvent les reproduire, ne serait-ce qu’afin d’expliciter les références aux ceuvres

sSources.

II. La reconnaissance du titre original comme cuvre de ’esprit autonome

Les romans, les jeux vidéo, les films, les bandes dessinées ou encore les ceuvres
théatrales ont un titre. Si celui-ci est original (A), son utilisation dans une fanfiction fait de
celle-ci une ceuvre composite. Il en va de méme pour les noms de personnages, qui peuvent

d’ailleurs étre considérés comme des titres d’ceuvres de I’esprit (B).

A. Le titre de ’ceuvre source : une ceuvre de I’esprit autonome

A la différence du cas du personnage, le Code de la propriété intellectuelle prévoit
expressément la protection du titre par le droit d’auteur. D’une part, I’article L. 112-2 de ce
code prévoit que les « livres, brochures et autres écrits littéraires, artistiques et scientifiques »
sont considérés comme des ceuvres de 1’esprit. Or le titre, est un « signe verbal »'¢7 ; il peut
donc s’apparenter a un écrit littéraire. L’écrit est en soi une forme d’expression ; des lors, si le
titre est de surcroit original, alors il répond aux principaux critéres d’identification de I’ceuvre
de I’esprit. L’article L. 112-4 du Code de la propriété intellectuelle I’énonce expressément :
« Le titre d’une ceuvre de [’esprit, des lors qu’il présente un caractere original, est protégé
comme [’ceuvre elle-méme ». La difficulté qui se présente est celle de 1’appréciation de

I’originalité d’une ceuvre aussi particuliere que le titre.

Souvent composés de peu de mots, ou méme d’un seul'®®, les titres peuvent sembler
inaptes a porter I’empreinte de la personnalit¢ d’un auteur. Selon Monsieur Frangois
Valancogne, le titre n’est pas original s’il est « un nom commun, une expression populaire, [ou

169

encore] un groupe de mots qui viendraient naturellement a [’esprit » °°. Monsieur le Professeur

Pierre-Yves Gautier énonce que « sera originale toute expression non encore appropriée par le

167 MARINO Laure, « Fasc. 1158 : Titres des ceuvres (CPI, art. L. 112-4) », JurisClasseur Propriété littéraire et
artistique, LexisNexis, 28 juillet 2015 (mise a jour : 1" septembre 2019).

168 Ibid.

169V ALANCOGNE Frangois, Le titre de roman, de journal, de film : sa protection, Paris : Sirey, coll. Bibliothéque
de droit commercial, 1963, p. 21.
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langage courant, ou composée de plusieurs mots qui seraient banals, pris isolément »'’°. En
somme, en matiére de titres, I’originalité impliquerait une certaine nouveauté!’!. Par exemple,
le titre de roman « Mémoire fauve » a été reconnu original en dépit de 1’absence d’originalité

des deux mots qui le composent pris isolément!’?

. De méme, I’ originalité du titre de film « Les
Ailes du désir » a été reconnue, au motif notamment que celui-ci « ne reprend pas une
expression courante de la langue frangaise »'. A Dinverse, le titre de roman policier
« Doucement les basses » a été jugé dépourvu de caracteére original, car il s’agit d’une
expression qui, bien que désormais désuéte, « était communément usitée en argot »’*. De
manicre cohérente, le titre de la traduction du roman d’Emily Bronté Wuthering Heights « Les
Hauts de Hurlevent » de Frédéric Delebecque a été reconnu plusieurs fois original par les juges ;
par exemple, la cour d’appel de Paris a pu juger que le terme « Hurlevent » mérite en lui-méme

175

protection’ . A I’inverse, « Cinquante nuances de Grey », titre de 1’édition frangaise du roman

« Fifty Shades of Grey », a été jugé dépourvu d’originalité parce qu’il est une simple traduction

littérale du titre original'’®

. De manicre surprenante, le titre « Le Meuf Show » pour une ceuvre
théatrale n’a pas été jugé original, au motif qu’il est descriptif du spectacle qu’il identifie!”’. Il
apparait malheureusement que, quelquefois, I’originalité du titre est appréciée par les juges au
regard de ’ceuvre que le titre individualise!’®, et non indépendamment de celle-ci. Parfois,
’originalité pour un méme titre a été tantot reconnue, tantdt niée : il en a été ainsi pour le titre

« Angélique », dans deux arréts anciens — 'un de la cour d’appel de Paris en date

du 30 juin 2000, I’autre de la cour d’appel de Versailles en date du 11 janvier 2001'”°. La

170 GAUTIER Pierre-Yves, op. cit., p. 79-80.

17l VALANCOGNE Frangois, op. cit., p. 22.

172 Cour d’appel de Paris, pole 5, 2¢ chambre, 19 avril 2019, n® 18/09300, disponible sur : www-lamyline-fr
(consulté le 12/08/2021).

173 TGI Paris, 3¢ chambre, 3¢ section, 25 janvier 2013, n° 10/17337, Sté Argo Films SA et a. ¢/ Sté Sublime Atelier
Décision, COSTES Lionel, « Originalité du titre du film Les Ailes du désir », Revue Lamy Droit de I’ Immatériel
[en ligne], 1°" mai 2013, n® 93. Disponible sur : www-lamyline-fr (consulté le 02/06/2021).

174 TGI Paris, 3° chambre, 15 juin 1972, Revue internationale du droit d’auteur [en ligne], janvier 1973, n° 75, p.
151-152. Disponible sur : www.la-rida.com (consulté le 12/06/2021).

175 Cour d’appel de Paris, 1™ chambre, section B, 25 octobre 1996, St¢ UGE Poche ¢/ Delebecque, disponible sur
www-lexis360-fr (consulté le 11/06/2021).

176 Cour d’appel de Paris, pole 5, 1™ chambre, 2 avril 2014, n° 13/08803, Sté Editions Jean-Claude Lattés ¢/ Anna
X., COSTES Lionel, « Défaut d’originalité du titre frangais Cinquante Nuances de Grey », Revue Lamy Droit de
[’Immatériel [en ligne], 1°* mai 2014, n°® 104. Disponible sur : www-lamyline-fr (consulté le 11/06/2021).

177 Cour d’appel de Paris, 4° chambre, section B, 16 septembre 2005, Agence BJP Productions, Axelle Laffont et
alii ¢/ Azoulay, POLLAUD-DULIAN Frédéric, « Titre d’ceuvre. Originalité. Concurrence déloyale ou
parasitaire », RTD Com. [en ligne], 15 septembre 2006, n° 3, p. 588. Disponible sur : www-dalloz-fr (consulté le
10/01/2021).

178 CARON Christophe, op. cit., p. 129.

17 CARON Christophe, « Les pérégrinations d’Angélique, Marquise des anges, dans 1’étrange univers de la
protection des titres », Communication Commerce électronique [en ligne], octobre 2001, n° 10, comm. 97.
Disponible sur : www-lexis360-fr (consulté le 11/06/2021).
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jurisprudence semble donc aléatoire. Les juges devraient se placer au jour de la création du titre
pour apprécier son originalité, et non au jour du jugement, car entre ces deux moments, le titre
peut devenir une expression du langage courant'®’. Des recherches dans des dictionnaires et
encyclopédies seraient nécessaires pour s’assurer du caractére banal ou nouveau de la

combinaison des termes qui composent tel ou tel titre.

La question de la difficulté d’apprécier I’originalité d’un titre d’ceuvre doit également
étre examinée plus spécifiquement a I’égard des noms de personnages qui, pris en tant que tels,

peuvent constituer des titres d’ceuvres, et donc potentiellement des ceuvres de 1’esprit.

B. Le nom du personnage original : un titre d’ceuvre de I’esprit

L’article L. 112-4 du Code de la propriété intellectuelle est rédigé de maniere large,
parlant du titre de « I’ceuvre de I’esprit », de sorte que les titres d’ceuvres de tous les genres sont
concernés'®!. Dés lors, dans la mesure ou il est communément admis en droit frangais que le
personnage est une catégorie d’ceuvres de 1’esprit, alors le nom d’un personnage doit pouvoir
étre considéré comme un titre d’ceuvre!®?. Si ce nom est original, il doit donc bénéficier du

régime juridique de I’ceuvre de I’esprit, comme les autres titres originaux.

Madame Marina Ristich de Groote, s’interrogeant sur 1’originalit¢ ou I’absence
d’originalité des noms d’Hercule Poirot, Arsene Lupin et James Bond, reléve qu’il est « délicat
de se prononcer sur l’infinité de noms propres portés par les personnages de romans, films,

etc., et qui ne reflétent pas un effort particulier de création »'%3

. Aussi le nom de personnage
form¢é d’un prénom et d’un nom de famille ne présente-t-il pas toujours I’empreinte de la
personnalité d’un auteur'®*. On pourrait soutenir, par exemple, que ni « James Bond », ni
« Harry Potter » ne sont des noms originaux, dans la mesure ou leurs prénoms sont courants et
leurs noms de famille répandus. La notoriété du personnage ne doit pas étre prise en compte

dans I’appréciation de I’originalité de son nom. Certains personnages portent un nom constitué

130 POLLAUD-DULIAN Frédéric, Le droit d’auteur, 2¢ édition, Paris : Economica, coll. Corpus, série Droit privé,
2014, p. 224-225.

181 MARINO Laure, « Fasc. 1158 : Titres des ceuvres (CPI, art. L. 112-4) », JurisClasseur Propriété littéraire et
artistique, LexisNexis, 28 juillet 2015 (mise a jour : 1" septembre 2019).

182 RISTICH DE GROOTE Marina, art. cit., p. 27 ; SERFATY Vidal, op. cit., p. 38.

183 RISTICH DE GROOTE Marina, art. cit., p. 29.

134 RISTICH DE GROOTE Marina, op. cit., p. 24.
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d’un seul mot, créé¢ de toute piece par 1’auteur. Lorsque le nom du personnage se limite a un
, ;e e . . . . ;e e 185 .

seul prénom, les décisions des juges seraient en la matiere imprévisibles'®, empreintes de

subjectivité. Selon Madame Marina Ristich de Groote, les noms de Colargol, Tarzan et

186

Fantomas sont indubitablement originaux'°°. Quoi qu’il en soit, I’on peut affirmer que les

prénoms et noms de famille attestés ne devraient pas €tre considérés a eux seuls comme des

187 A I’inverse, il apparait que des noms de

ceuvres de D’esprit protégées par le droit d’auteur
personnage seront considérés originaux s’ils sont — ou s’ils comportent — des noms propres

inventés par 1’auteur, comme pour les autres titres d’ceuvres'®®,

Outre les personnages et le titre de 1’ceuvre source, 1’auteur de la fanfiction peut
reprendre d’autres éléments inventés par I’auteur de 1’ceuvre premicre, en particulier si celle-ci
appartient aux genres de I’imaginaire tels que la science-fiction ou la fantasie par exemple. Dés
lors, il convient de s’interroger sur le point de savoir si ces ¢léments peuvent étre des ceuvres

de Iesprit.

§2. La potentielle admission au rang des ceuvres de ’esprit de tout élément

fictionnel

La science-fiction « est une source féconde en univers fictionnels qui se présentent
comme des “‘totalités”, c’est-a-dire des mondes avec leurs propres regles, leur propres
histoire »'*_ 11 en va de méme pour d’autres genres de fiction. Certaines ceuvres abondent ainsi
en ¢léments trés créatifs imaginés par les auteurs. Par exemple, dans 1’ceuvre de J.K. Rowling,
le monde des sorciers comporte de nombreux éléments, tels que I’école Poudlard, les créatures
magiques (comme les « Scroutts & pétard » ou les « Epouvantards »), les objets magiques (par
exemple le Choixpeau magique, les Portoloins, les Horcruxes, ou encore la Pensine), et méme
le Quidditch, un sport populaire chez les sorciers. Une fanfiction publiée sur un site dédié, sous
une rubrique intitulée « Harry Potter », mais qui ne met en scéne aucun des personnages de

I’ceuvre initiale, peut-elle néanmoins recevoir la qualification d’ceuvre composite lorsqu’elle

185 SERFATY Vidal, op. cit., p. 39.

186 RISTICH DE GROOTE Marina, op. cit., p. 23.
187 CARON Christophe, op. cit., p. 128.

188 VALANCOGNE Frangois, op. cit., p. 22.

139 FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 215.
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relate I’utilisation d’un Portoloin, la création d’un Horcruxe, la rencontre d’un Epouvantard ou

encore un match de Quidditch ?

On ne peut exclure a priori I’originalité¢ des éléments de ’univers fictif des lors qu’ils
sont « distinctifs et singuliers [et qu’ils] revétent des traits originaux exprimés dans une forme
perceptible par les sens »'*° au point de demeurer reconnaissables s’ils sont repris en dehors de
I’ceuvre d’origine. Il y a la une analogie a faire avec les personnages de fiction, sur les mémes
fondements juridiques. Pourraient donc constituer des ceuvres de 1’esprit des éléments fictifs
tels qu’un objet en particulier'®! ; mais la qualification n’est pas automatique. Dans une affaire,
la cour d’appel de Paris a dénié I’originalité¢ d’un « véhicule de camouflage doté de ce que la
technologie compte de plus avancé et dont le nom est emprunté au vocabulaire militaire
américain pour désigner un tank »'** ainsi que du département fictif 127 du FBI, au motif qu’il
s’agit « d’élements qui se retrouvent de maniere récurrente dans bon nombre d’ceuvres de

fiction policiéres »'*.

L’existence de 1’aléa du cas par cas et de ’appréciation souveraine des juges du fond
est a relever. S ¢léve également la difficulté de savoir ce qui releve seulement de I’idée et ce
qui constitue déja I’expression formelle d’une idée!** ; car, pour si inédite ou développée qu’elle
soit, une idée n’en demeure pas moins une idée ; mais il est vrai que la question est discutée en
doctrine. Selon Monsieur le Professeur Pierre-Yves Gautier, il faudrait envisager que serait déja
une mise en forme « le fait de parvenir a une précision suffisante quant a l’ceuvre future dans
’exposé que I’on peut en faire a autrui »'*°. En quelque sorte, I’idée suffisamment précise et
développée serait déja une mise en forme. A cet égard, il faut observer que moins le critére de
la mise en forme est sévere, plus les chances pour une fanfiction d’entrer dans la catégorie des
ceuvres composites sont élevées. De méme, moins le critére de I’originalité est séveére, « plus la
possibilité d’aboutir a la création d une ceuvre indépendante est faible »'°, autrement dit plus

les chances pour la fanfiction d’étre une ceuvre composite sont élevées.

19 CERVETTI Pierre-Dominique, art. cit., p. 101.

1 Ibid.

192 Cour d’appel de Paris, pdle 5, 2¢ chambre, 1° juillet 2011, n° 10/04942, disponible sur : www-lamyline-fr
(consulté le 31/05/2021).

193 Ibid.

194 MAUREL-INDART Héléne, « De I’emprunt servile a la réécriture créative », in GUGLIELMI Gilles J. et
KOUBI Geneviéve (dir.), Le plagiat de la recherche scientifique, Paris : LGDJ, Lextenso éditions, 2012, p. 60.
195 GAUTIER Pierre-Yves, op. cit., p. 58.

196 LEGER Pauline, op. cit., p. 70.
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Il est un €élément des univers de fiction qui a particulierement attiré 1’attention de la
doctrine : les langues fictives. Certains auteurs ont en effet élaboré des langues fictives pour les
besoins de leur fiction. Certains amateurs les utilisent, voire les maitrisent ; et I’hypothése de
leur utilisation dans une fanfiction, par exemple pour des dialogues, ne peut étre exclue. On
peut mentionner la langue des elfes de 1’ceuvre Le Seigneur des Anneaux, ou encore le
« klingon », provenant de la série populaire Star Trek'’. Or, si la grammaire d’une langue
fictive « ne peut constituer une ceuvre de [’esprit »°® en raison de I’exclusion des idées du
champ de la protection du droit d’auteur, certains mots — et méme tout un lexique —, qui sont
bien concrétisés par une forme, pourraient en revanche étre des ceuvres de 1’esprit s’ils revétent
un caractére original'®®. L’originalité doit étre recherchée mot par mot : certains d’entre eux
pourraient étre originaux, et d’autres non. L’originalité suppose que le créateur de la langue
fictive ait pu effectuer, pour créer les mots, des choix arbitraires et libres, et non pas purement

200

fonctionnels=™. Certaines langues telles que le louchebem ou le verlan excluent une telle liberté,

car les mots y sont formés selon une régle bien précise et systématique®°!.

La qualification malaisée des éléments fictionnels qu’un passionné entend reproduire
dans une fanfiction empéche, dans certains cas, d’étre certain que la publication de la fanfiction
cause une atteinte aux droits de I’auteur de I’ceuvre source. Si la fanfiction n’est pas une ceuvre
composite, sa publication ne constitue pas une atteinte aux droits de I’auteur de I’ceuvre source.
A I’inverse, la fanfiction porte en principe atteinte a des droits d’auteur dés lors qu’elle est une
ceuvre composite, dans la mesure ou la pratique en matiére de fanfictions se caractérise par des
publications en ligne sans I’autorisation expresse des titulaires de droits d’auteur sur 1’ceuvre
premicre. La suite de cette étude prendra donc en considération les fanfictions qui sont

effectivement des ceuvres composites.

197 FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 57.

198 BASIRE Yann, « La protection des langues fictives », in BASIRE Yann (dir.), Propriété intellectuelle et pop
culture : Nouveaux enjeux, nouveaux défis : Actes du colloque des JUSPI, Paris : IRPI Editions : Lexisnexis, coll.
Actes de colloque, 2020, p. 75.

199 Ibid., p. 83-84.

200 1bid., p. 84.

201 Ibid.
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Chapitre 2. La publication d’une fanfiction sans autorisation : une atteinte

aux droits d’auteur

La publication des fanfictions est en principe source de violations de droits d’auteur,
dans la mesure ou elle est faite sans les autorisations qui sont pourtant exigées par la loi
(section 1). Aussi convient-il d’envisager les responsabilités qu’engage la publication non

autorisée de fanfictions (section 2).

Section 1. L’exigence d’autorisations pour publier la fanfiction

La loi confére aux auteurs des droits auxquels la pratique de la fanfiction porte atteinte et
qu’il convient de rappeler (§1). Pour le passionné qui souhaite publier licitement une fanfiction,
I’existence de ces droits impose la nécessité d’obtenir des autorisations, qui se révele

irréaliste (§2).

§1. Les droits des auteurs violés par la publication des fanfictions

La fanfiction reléve bien souvent de la qualification d’ceuvre composite. Or la loi
dispose que I’ceuvre composite « est la propriété de [’auteur qui [’a réalisée, sous réserve des
droits de [’auteur de I'ceuvre préexistante »**. L auteur d’une ceuvre de 1’esprit jouit sur cette
ceuvre d’un droit qui « comporte des attributs d’ordre intellectuel et moral ainsi que des
attributs d’ordre patrimonial »**, de sorte que 1’auteur d’une fanfiction ceuvre composite est
censé respecter non seulement les droits patrimoniaux (I), mais aussi le droit moral>*** de

I’auteur de I’ceuvre premicre (I1).

202 Code de la propriété intellectuelle, article L. 113-4.
203 Code de la propriété intellectuelle, article L. 111-1, premier et deuxiéme alinéas.
204 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 108.
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I. Les droits patrimoniaux de ’auteur de I’ceuvre premiére

Le titulaire du droit d’auteur jouit en droit frangais d’un droit d’exploitation, lequel

comporte les deux droits patrimoniaux : le droit de reproduction et le droit de représentation®®’.

Au droit de représentation prévu par le droit francais correspond, en droit de 1’Union
européenne, le « droit de communication au public ». La loi définit la représentation comme
«la communication de I'cuvre au public par un procédé quelconque »**®. Quant a la
reproduction, elle est définie comme « la fixation matérielle de |’ceuvre par tous procédés qui
permettent de la communiquer au public d’une maniére indirecte »**’. La directive du 22
mai 2001 sur I’harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la
société de I’information les présente respectivement comme un « droit exclusif d’autoriser ou
d’interdire la reproduction directe ou indirecte, provisoire ou permanente, par quelque moyen
et sous quelque forme que ce soit, en tout ou partie » de 1’ceuvre’®, et un « droit exclusif
d’autoriser ou d’interdire toute communication au public de [1’ceuvre], par fil ou sans fil, y
compris la mise a la disposition du public de [1I’ceuvre] de maniere que chacun puisse y avoir
acces de I’endroit et au moment qu’il choisit individuellement »** . Ces précisions, présentes
dans le Code de la propriété intellectuelle, sont valables en droit francais. La loi énonce
notamment que « foute représentation ou reproduction intégrale ou partielle faite sans le

consentement de I’auteur ou de ses ayants droit ou ayants cause est illicite »*'°.

La création d’une fanfiction, des lors qu’une ceuvre y est incorporée, méme sous une
forme modifiée, porte atteinte au droit de reproduction de 1’auteur de cette ceuvre. En effet,
I’adaptation d’une ceuvre suppose sa reproduction, méme partielle’!!. Pour incorporer I’ceuvre
dans une ceuvre seconde, il faut la reproduire. A cet égard, le Code de la propriété intellectuelle
ne pose pas expressément le droit d’adaptation comme un droit autonome?'?, mais la loi énonce
que, sans le consentement de 1’auteur ou de ses ayants droit, sont illicites « la traduction,

["adaptation ou la transformation, |’arrangement ou la reproduction par un art ou un procédé

205 Code de la propriété intellectuelle, article L. 122-1.

206 Code de la propriété intellectuelle, article L. 122-2, alinéa 1°".

207 Code de la propriété intellectuelle, article L. 122-3, alinéa 1°.

208 Directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur I’harmonisation de certains
aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de 1’information, article 2.

209 Ibid., article 3.

210 Code de la propriété intellectuelle, article L. 122-4.

21 CARON Christophe, op. cit., p. 303.

212 BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 33.
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quelconque »*'> de I’ceuvre. Quant au droit de représentation, il est violé dés lors que la
fanfiction est mise en ligne sans restriction d’acces, car il s’agit 1a d’une mise a disposition du

public, donc d’un acte de représentation.

Les droits de reproduction et de représentation permettent a leur titulaire d’autoriser ces
actes en 1’échange d’une rémunération. Par conséquent, la publication de la fanfiction sans
autorisation du titulaire du droit d’auteur prive ce dernier d’une possible rémunération. Il faut
observer que ces droits ont une durée limitée dans le temps. Ils existent tant que I’auteur est en
vie, puis ils sont transmis a ses héritiers pour une durée de soixante-dix ans a compter du
premier janvier suivant la date du décés de I’auteur’'*. Lorsque I’ceuvre est collective, les
soixante-dix ans sont décomptés a partir du premier janvier suivant la date de publication de
I’ceuvre?!®. Pour les ceuvres de collaboration, la date du décés prise en compte est celle du
dernier vivant des collaborateurs®!®. Enfin, s’agissant des ceuvres audiovisuelles, la date du
déces prise en compte est celle du dernier vivant des collaborateurs parmi « [’auteur du
scénario, ['auteur du texte parle, I’auteur des compositions musicales [...] spécialement

réalisées pour I'ceuvre [et] le réalisateur principal »*'".

Lorsque ces soixante-dix années sont écoulées, I’ceuvre tombe dans le domaine public :
elle n’est plus protégée par les droits patrimoniaux. La fanfiction fondée sur I’ceuvre
appartenant au domaine public ne heurte donc pas les droits patrimoniaux nés a raison de la
création de cette ceuvre, puisqu’ils ont expiré ; la création et la publication de la fanfiction
fondée sur I’ceuvre tombée dans le domaine public ne nécessite aucune autorisation. Si la
fanfiction se fonde sur une adaptation d’une ceuvre tombée dans le domaine public, il convient
d’obtenir 1’autorisation des ayants droit sur les ¢léments originaux de 1’adaptation qui seraient
reproduits dans la fanfiction. A 1’inverse, si les éléments originaux reproduits dans la fanfiction
ne sont pas propres a 1I’adaptation mais sont ceux de I’ceuvre tombée dans le domaine public,

alors 1’autorisation des ayants droit sur I’adaptation n’est pas nécessaire.

Les droits patrimoniaux ne sont pas les seuls droits a prendre en compte. La création

d’une ceuvre confére aussi a son auteur un droit moral.

213 Code de la propriété intellectuelle, article L. 122-4.

214 Code de la propriété intellectuelle, article L. 123-1.

215 Code de la propriété intellectuelle, article L. 123-3, alinéa 1°.
216 Code de la propriété intellectuelle, article L. 123-2, alinéa 1.
217 Code de la propriété intellectuelle, article L. 123-2, alinéa 2.
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I1. Le droit moral de I’auteur de I’ceuvre premiére

Le droit moral, au contraire des droits patrimoniaux, est perpétuel®!® : il ne s’éteint

jamais et se transmet 4 cause de mort aux héritiers de I’auteur?'”

. Ainsi, I’auteur d’une fanfiction
fondée sur une ceuvre tombée dans le domaine public peut toujours porter atteinte a un droit
d’auteur. La pratique de la fanfiction ne met en jeu ni le droit de divulgation, ni le droit de
repentir ou de retrait des auteurs des ceuvres premieres : ces prérogatives du droit moral de
I’auteur ne seront donc pas abordées. En revanche, il convient d’évoquer le droit a la paternité

d’une part (A) et le droit au respect de 1’ceuvre d’autre part (B).

A. Le droit a la paternité sur I’ccuvre premiere

Le droit a la paternité dont jouit I’auteur sur son ceuvre est prévu par ’article L. 121-1
du Code de la propriété intellectuelle, qui énonce que 1’auteur jouit du droit au respect de son

nom et de sa qualité. Il s’agit notamment d’un « droit d attribution »**

, en ce sens qu’il
implique la faculté pour I’auteur d’exiger que son nom, son titre et ses distinctions, ou son
pseudonyme, figurent sur les supports de communication de 1’ceuvre. Aussi, la publication
d’une fanfiction est censée créditer I’auteur de I’ceuvre premicre, ou les auteurs des différents
¢léments et personnages originaux empruntés a I’univers de fiction d’origine. En pratique,
certains amateurs s’y efforcent, mais ce n’est pas toujours le cas. Certes, le fait que la fanfiction
est présentée comme telle parait exclure I’usurpation par I’amateur de la qualit¢ d’auteur de
I’ceuvre premicre ; cependant, un avertissement (disclaimer) précisant que les univers et
personnages de I’ceuvre source sont la propriété de leurs créateurs??!, bien qu’écartant un risque
de confusion, serait insuffisante a assurer le respect du droit moral de ces derniers s’ils ne sont
pas plus précisément identifiés. De plus, lorsque la fanfiction se rattache a un univers de fiction
déployé sur plusieurs ceuvres, il peut y avoir plusieurs créateurs, et I’identification du bon
titulaire du droit de paternité sur tel ou tel €lément original peut se révéler compliquée. En tout
¢tat de cause, il ne faut pas que la fanfiction soit publi¢e de fagon qu’une confusion naisse quant

a la paternité de 1’ceuvre premieére®??.

218 Code de la propriété intellectuelle, article L. 121-1, alinéa 3.

219 Code de la propriété intellectuelle, article L. 121-1, alinéa 4.

220 VIVANT Michel et BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit., p. 498.

221 FANFICTIONS.FR, Fanfictions.fr [en ligne]. Disponible sur: https://www.fanfictions.fr/ (consulté le
22/04/2021).

222 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 108.
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B. Le droit au respect de I’ceuvre premiére

Selon Particle L. 121-1 du Code de la propriété intellectuelle, 1I’auteur jouit du droit au
respect de son ceuvre. La Cour de cassation a eu 1’occasion de préciser que « le respect dii a
I’eeuvre en interdit toute altération ou modification, quelle qu’en soit I'importance »**. Le
tribunal de grande instance de Paris a pu juger que « le respect est dii a [ ’ceuvre telle que I’ auteur

224

a voulu qu’elle soit »*** et qu’« il n’appartient ni aux tiers ni au juge de porter un jugement de

valeur sur la volonté de I’auteur »**. Le droit moral étant inaliénable®2®

, son titulaire ne peut
renoncer par avance, par contrat, a faire valoir le droit au respect de I’ceuvre en cas d’atteinte a
venir’?’. La Cour de cassation est amenée a rappeler que le principe de I’inaliénabilité du droit
au respect de I’ceuvre « s’oppose a ce que [’auteur abandonne au cessionnaire, de fagcon
préalable et générale, I’appréciation exclusive des utilisation, diffusion, adaptation, retrait,
adjonction et changement auxquels il plairait a ce dernier de procéder »***. Elle rappelle aussi

qu’il s’agit d’un principe d’ordre public®®.

En s’écartant du « canon » et en modifiant, voire en niant une partie du scénario de
I’ceuvre premiére®*’, certaines fanfictions causent une atteinte au droit au respect de I’ceuvre.
De méme, la reprise d’un personnage dans un univers auquel il est étranger peut porter atteinte
au droit moral de l’auteur’!. Toutefois, la modification de I’ceuvre ne provoque pas
nécessairement une atteinte au droit moral. Il appartient au titulaire du droit de démontrer que
la modification de son ceuvre cause une dénaturation de celle-ci?*?. Les fanfictions qui
consistent en des adaptations non autorisées mais fidéles d’une ceuvre préexistante dans une
nouvelle forme d’expression (par exemple une fanfiction fondée sur un jeu vidéo qui se borne
a mettre en récit la progression du jeu), ou qui complétent I’ceuvre par une suite ou une présuite
en respectant le « canon », peuvent ne pas porter atteinte a I’intégrité de 1’ceuvre. De méme, le

fait de proposer une suite a I’ceuvre source ne constitue pas en soi une atteinte au droit moral.

223 Cour de cassation, premiére chambre civile, 24 février 1998, pourvoi 95-22.282.

224 TGI Paris, 3° chambre, 15 octobre 1992, KEREVER André, « Chronique de jurisprudence », Revue
internationale du droit d’auteur [en ligne], janvier 1993, n°® 155, p. 229. Disponible sur : www.la-rida.com
(consulté le 20/06/2021).

225 Ibid.

226 Code de la propriété intellectuelle, article L. 121-1, alinéa 3.

227 POLLAUD-DULIAN Frédéric, op. cit., p. 566.

228 Cour de cassation, premiére chambre civile, 28 janvier 2003, pourvoi 00-20.014.

229 Cour de cassation, chambre sociale, 10 juillet 2002, pourvoi 99-44.224 ; Cour de cassation, premiére chambre
civile, 28 janvier 2003, pourvoi 00-20.014.

230 FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 282.

231 CARON Christophe, op. cit., p. 143.

232 BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 45.
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C’est ce qui ressort d’un arrét de la Cour de cassation en date du 30 janvier 2007, qui rattache
la suite au droit d’adaptation?**, lui-méme rattaché aux droits patrimoniaux par opposition au

droit moral.

L’atteinte au droit au respect de 1’ceuvre peut résulter d’une atteinte a 1’intégrité de

234 A cet égard, nombreuses sont les fanfictions qui

I’ceuvre ou d’une atteinte a son espri
proposent un contenu érotique, voire pornographique tout a fait étranger a I’esprit de 1’ceuvre
source’®. Les sites dédiés aux fanfictions classent celles-ci dans des catégories qui permettent
aux internautes de savoir a quel type de contenu ils seront confrontés. L’auteur qui souhaiterait
faire interdire certains contenus incompatibles avec I’esprit de son ceuvre, tels que des contenus

inadaptés a la catégorie de public a laquelle s’adresse son ceuvre, pourrait donc voir facilitée sa

recherche des atteintes au respect de son ceuvre.

En somme, les auteurs de fanfictions causent, en principe, des atteintes aux droits
d’auteur d’autrui, car ils ménent leurs activités sans recueillir les autorisations adéquates. Or au
regard du droit positif, la marche a suivre pour obtenir ces autorisations parait inadaptée au

profil des particuliers qui rédigent et publient en ligne les fanfictions.

§2. La recherche malaisée des autorisations de créer et publier une fanfiction

Paradoxalement, I’identification des ayants droit sur les ceuvres qui sont les plus
susceptibles d’inspirer des fanfictions n’est pas particulierement aisée pour le non-juriste (I) ;
une fois I’identification de 1’ayant droit achevée, se pose la question du formalisme que devrait

revétir leur éventuelle autorisation (II).

I. L’identification difficile des ayants droit sur les ceuvres de fiction populaires

L’article L. 113-1 du Code de la propriété intellectuelle énonce que la qualité d’auteur
« appartient, sauf preuve contraire, a celui ou a ceux sous le nom de qui I ’ceuvre est divulguée ».
Cette présomption légale semble au premier abord utile pour les romans, qui paraissent sous un

nom bien précis. En revanche, elle se révele inutile face aux ceuvres qui ne sont pas en tant que

233 Cour de cassation, premiére chambre civile, 30 janvier 2007, pourvoi 04-15.543.

234 LUCAS André, LUCAS-SCHLOETTER Agnés et BERNAULT Carine, Traité de la propriété littéraire et
artistique, 5° édition, Paris : LexisNexis, coll. Traités, 2017, p. 523.

235 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 105.
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telles divulguées sous le nom de quelqu’un : cela peut étre le cas des personnages originaux
d’ceuvres plurales. Il existe donc une difficulté liée aux cas ou le passionné souhaite reproduire
dans sa fanfiction des ¢éléments bien précis de I’ceuvre source, lorsque celle-ci réunit les
contributions de plusieurs cocréateurs. Par exemple, il parait difficile pour un particulier de
déterminer qui est le titulaire des droits patrimoniaux sur le personnage d’une ceuvre plurale
telle qu’une bande dessinée ou un dessin animé. Est-il nécessaire d’obtenir I’autorisation du
titulaire des droits d’auteur sur la bande dessinée ou le dessin animé ? ou celle de la personne
qui a concretement créé le personnage ? Qu’en est-il lorsque, dans la création de 1’ceuvre,
plusieurs personnes ont concouru a la création du personnage — par exemple un scénariste et un

dessinateur?3° ?

Le souci de la cohérence voudrait que I’autorisation a obtenir ne soit pas celle du titulaire

des droits d’auteur sur I’ensemble de I’ceuvre source, mais celle de la personne qui a
\ o r 717 . e . : : :4237

concretement été le créateur de 1’élément original particulier qui sera reproduit®’ dans la
fanfiction. Il en va ainsi, que 1’ceuvre englobant I’élément en question soit une ceuvre de
collaboration ou une ceuvre collective. S’agissant des ceuvres de collaboration, la loi énonce
explicitement que, « lorsque la participation de chacun des coauteurs releve de genres
différents, chacun peut, sauf convention contraire, exploiter séparément sa contribution

personnelle, sans toutefois porter préjudice a I’exploitation de I'ceuvre commune »**,

La création et la publication licites d’une fanfiction supposeraient donc de connaitre la
qualification juridique a donner a I’ceuvre source et s’informer sur I’existence ou 1’absence
d’une convention qui empécherait les coauteurs de celle-ci de donner une autorisation
concernant la reproduction, I’adaptation ou la représentation de leur contribution personnelle a
I’ceuvre d’ensemble. Le juge, in fine, peut confirmer la qualification juridique donnée a I’ceuvre
plurale, ou la requalifier — ce qui génére une certaine insécurité juridique. Quant a la
qualification d’ceuvre collective, elle n’empécherait pas davantage les différents contributeurs
d’exploiter séparément leurs contributions personnelles, de ’avis de nombreux juristes®*. Il

suffit pour cela que ces contributions puissent €tre considérées isolément et que leur

exploitation autonome ne porte pas préjudice a celle de 1’ceuvre collective?*.

26 SERFATY Vidal, op. cit., p. 60-61.

37 Ihid., p. 62.

238 Code de la propriété intellectuelle, article L. 113-3, alinéa 4.

239 POLLAUD-DULIAN Frédéric, op. cit., p. 399 ; VIVANT Michel et BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit.,
p. 428-429 ; GAUTIER Pierre-Yves, op. cit., p. 754.

20 POLLAUD-DULIAN Frédéric, op. cit., p. 399.
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Celui qui souhaite publier sa fanfiction est donc censé identifier la ou les personnes qui
sont les créateurs de 1’¢élément (par exemple : un personnage) qu’il souhaite reproduire dans sa
fanfiction. En cas de cocréateurs, c’est, selon un juriste, le critére du type d’exploitation pour
laquelle I’autorisation est demandée qu’il faudrait retenir®*! pour résoudre le probléme. Lorsque
les différentes contributions qui font naitre le personnage peuvent faire I’objet d’exploitations
séparées’®, il ne devrait pas étre toujours nécessaire de demander 1’autorisation de tous les
contributeurs. Par exemple, si I’on souhaite intégrer un personnage de bande dessinée dans une
ceuvre purement « littéraire » sans illustration, il ne devrait pas étre nécessaire de demander
’autorisation du dessinateur, seule 1’autorisation du scénariste paraissant requise. En somme,
« il s’agira toujours de distinguer en fonction du type d’exploitation, afin de dégager si elle
nécessite ['utilisation de la seule apparence du personnage [...], de ses caractéristiques
personnelles et environnementales [...] ou de [’ensemble de ces éléments d’identification »**,
afin d’identifier la ou les personnes dont I’autorisation doit étre obtenue. La encore, le
raisonnement s’étend a tous les éléments dotés d’une forme propre et originale dans I’ceuvre
d’origine et qui seront reproduits dans une fanfiction. A la vérité, dans les ceuvres complexes et
plurales, telles que les films ou les jeux vidéo, les auteurs des différentes contributions sont
souvent identifiés individuellement, en particulier au générique ; mais il peut demeurer

compliqué pour le passionné d’obtenir les coordonnées ou de prendre contact avec ces auteurs.

Une autre difficulté s’éleve, liée a la cession des droits patrimoniaux : il est fréquent que
le titulaire ab initio des droits d’auteur aliene ses droits patrimoniaux, qui seront alors exercés
par autrui aux fins d’exploitation et de diffusion de I’ceuvre. C’est donc souvent au
cocontractant de 1’auteur — I’éditeur, dans le cas du roman — qu’il conviendrait de s’adresser

pour solliciter une autorisation de publier une fanfiction.

Il faut aussi tenir compte du fait que 1’ceuvre source peut avoir été créée et exploitée a
I’étranger, ce qui peut compliquer la recherche des autorisations adéquates. La question de la
traduction frangaise de 1’ceuvre source s’éléve alors, dans la mesure ou, si la fanfiction s’appuie
sur une traduction qui porte I’empreinte de la personnalité du traducteur, I’autorisation de ce
dernier — ou de son cessionnaire — devient nécessaire, en plus de celle de ’auteur de I’ceuvre
dans sa version originale, dés lors que cette fanfiction reproduit des ¢léments formels originaux

de la traduction. En revanche, si la fanfiction ne reprend pas la traduction réalisée par autrui, ou

241 SERFATY Vidal, op. cit., p. 61.
242 Ibid.
23 Ibid., p. 62.
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si elle n’en reproduit pas d’éléments qui portent I’empreinte de la personnalité du traducteur,
alors D’autorisation des titulaires des droits patrimoniaux sur cette traduction n’est pas

nécessaire.

L’identification de I’ayant droit idoine peut s’avérer fastidieuse pour le particulier
souhaitant publier en ligne une fanfiction. Quant au formalisme de 1’autorisation requise, s’il
est protecteur tant pour 1’auteur de 1’ceuvre premicre que pour 1’auteur de la fanfiction, il

pourrait faire renoncer ce dernier a demander cette autorisation.

I1. Le formalisme dissuasif attaché a la cession des droits patrimoniaux

A titre liminaire, il convient de rechercher a quel moment 1’autorisation de réaliser la
fanfiction doit étre obtenue. Selon le doyen Henri Desbois, 1’autorisation doit €tre obtenue avant

la réalisation méme de I’ceuvre composite?**

, sans que cela empéche le titulaire du droit d’auteur
sur I’ceuvre premiére d’opposer son droit moral une fois 1’ceuvre composite créée. A 1’inverse,
la Cour de cassation a pu juger que, lorsque 1’ceuvre composite n’est encore qu’a 1’état de projet
et que le créateur peut encore « ne pas poursuivre sa réalisation », il n’est pas tenu d’obtenir le
consentement de I’auteur de I’ceuvre premiére’®. En tout état de cause, il parait opportun de ne
sanctionner la violation des droits patrimoniaux résultant de la création non autorisée d’une

ceuvre composite qu’a partir de son exploitation illicite?*®

. Une fois I’ceuvre composite créée,
I’exercice des droits de son auteur est subordonné a 1’autorisation de 1’auteur de 1’ceuvre

premiére?*’.

Si la loi impose un écrit pour les contrats par lesquels sont transmis des droits
d’auteur**®, aucune disposition n’évoque expressément 1’obligation d’un écrit pour des contrats
de licence en matiére de droits d’auteur. Dans un contrat de licence, le licencié obtient
I’autorisation d’exploiter un droit de propriété intellectuelle dont est titulaire son cocontractant,

selon les conditions que ces parties ont déterminées, mais il ne s’opere entre elles aucun

24 DESBOIS Henri, op. cit., p. 726 4 728.

245 Cour de cassation, premiére chambre civile, 17 novembre 1981, pourvoi 80-12.546.

246 CARON Christophe, « L’adaptation doit étre autorisée avant la création de I’ceuvre dérivée », Communication
Commerce électronique [en ligne], janvier 2005, n°® 1, comm. 1. Disponible sur : www.lexis360.fr (consulté le
21/12/2020).

247 LEGER Pauline, op. cit., p. 233.

248 Code de la propriété intellectuelle, article L. 131-2, alinéa 2.
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249 A I’évidence, le modele de la licence

transfert du droit de propriété intellectuelle concerné
est le plus approprié¢ pour la pratique de la fanfiction. D’une part, la personne qui souhaite
publier en ligne sa fanfiction n’a pas besoin de la plénitude des droits de 1’auteur de 1’ceuvre
source. D’autre part, I’auteur de I’ceuvre source ne saurait consentir a une véritable transmission
de ses droits pour la simple publication en ligne d’une fanfiction. Sans véritable transmission
de droits d’auteur, I’écrit ne devrait pas étre requis pour un contrat de licence?>°, 3 moins que le
donneur de licence ne confére au licencié son droit d’usage en échange d’une somme supérieure
a 1500 euros®!; or cette hypothése suffirait a faire renoncer un particulier a rechercher

I’autorisation de publier une fanfiction sur la toile. Mais cette affirmation, selon laquelle 1’écrit

ne serait pas nécessaire, doit étre nuancée.

Le Code de la propriété intellectuelle n’atteste pas clairement de la possibilité pour un
auteur de conclure un contrat de licence : il n’évoque que la cession®2. Toutefois, il consacre
plusieurs dispositions au contrat de représentation. Or celui-ci se définit comme le contrat « par
lequel I’auteur d’une ceuvre de [’esprit et ses ayants droit autorisent une personne physique ou

233 et revét donc déja

morale a représenter ladite ceuvre a des conditions qu’ils déterminent »
la nature d’une licence®>*. Plusieurs juristes estiment aussi que, en matiére de droits d’auteur,
le terme cession n’est pas entendu strictement au sens d’un transfert définitif de droits et qu’il
. \ , . . . o,y . 255
englobe aussi les contrats se bornant a conférer une autorisation limitée, voire ponctuelle™”. La
licence de droits d’auteur serait donc soumise a la nécessité d’un écrit prévue par la loi. Le
formalisme requis pour les contrats par lesquels sont transmis des droits d’auteur répond a un
objectif de protection des auteurs. En tout état de cause, il parait cohérent d’y soumettre les

contrats de licence de droits d’auteur®>® soumis 4 la loi frangaise.

Sur le mod¢le des dispositions de ’article L. 131-3 du Code de la propriété intellectuelle,
il serait donc nécessaire que la licence de droits d’auteur fasse une mention distincte pour

chacun des droits sur lesquels porte 1’autorisation accordée au licencié. Il s’agit en I’occurrence

24 « Licence », in BERNAULT Carine et CLAVIER Jean-Pierre, op. cit., p. 282.

250 GAUTIER Pierre-Yves, op. cit., p. 496.

1 Code de la propriété intellectuelle, article L. 131-2, alinéa 3 ; Code civil, article 1359 ; Décret n® 80-533 du 15
juillet 1980 pris pour ’application de I’article 1341 du code civil, article 1*, modifié par le décret n® 2016-1278
du 29 septembre 2016 portant coordination des textes réglementaires avec 1’ordonnance n° 2016-131 portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations.

252 « Licence », in BERNAULT Carine et CLAVIER Jean-Pierre, op. cit., p. 284.

233 Code de la propriété intellectuelle, article L. 132-18.

2% VIVANT Michel et BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit., p. 822-823.

25 POLLAUD-DULIAN Frédéric, op. cit., p. 931.

25 VIVANT Michel et BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit., p. 862.
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du droit de reproduction et d’adaptation d’¢léments originaux de 1’ceuvre source, ainsi que le
droit de représentation. La portée et la destination de 1’autorisation devraient étre précisément
indiquées, tout comme sa durée et le lieu d’exploitation de I’autorisation consentie. Tout cela
conduirait a I’établissement d’un contrat relativement long. Les cocontractants rappelleraient la
nature désintéressée de la mise en ligne de la fanfiction, et préciseraient les sites internet sur
lesquels la fanfiction serait publiée, le nombre ou la longueur des fanfictions autorisées, et
méme la durée de sa mise a disposition sur la toile. Le respect d’un tel formalisme permettrait
a ’auteur de I’ceuvre premiere de prendre conscience de I’ampleur de 1’autorisation octroyée.
Il irait également dans 1’intérét de 1’auteur de la fanfiction de posséder un écrit aussi rigoureux,
afin d’étre en mesure de prouver la licéité de sa fanfiction en cas de contestation. Plus le contrat
de licence serait précis, plus I’auteur de la fanfiction se trouverait dans une situation de sécurité
juridique élevée. En revanche, une telle licence ne permettrait pas de donner toute liberté a
I’auteur de la fanfiction, car ce dernier demeurerait limité par le droit moral de 1’auteur de
I’ceuvre premicre. Méme si la licence permettrait d’expliciter, dans une certaine mesure, les
limites que la fanfiction ne devrait pas franchir, elle ne pourrait qu’entraver la liberté qui fait la
spécificité de I'univers des fanfictions. Par exemple, I'auteur de 1’ceuvre source pourrait
n’autoriser la fanfiction que pour certains personnages. De méme, il pourrait étre tenté de
s’octroyer un droit de regard sur la fanfiction, voire exiger de la valider avant sa mise en ligne.
Enfin, pour une telle opération, il n’y aurait aucune pertinence a maintenir une obligation de
rémunération proportionnelle aux recettes de 1’exploitation a la charge de I'auteur de la
fanfiction et au bénéfice de I’auteur de I’ceuvre premicere, car la publication en ligne d’une

fanfiction n’est pas censée générer de telles recettes pour 1’auteur de la fanfiction.

Les chances pour un auteur de fanfiction d’obtenir 1’autorisation de la publier a titre
gratuit semblent trés faibles. La négociation et la conclusion d’un contrat avec le titulaire des
droits d’auteur sur 1’ceuvre source s’avérerait bien lourde pour la simple mise en ligne d’une
fanfiction. Elle comporterait également le risque d’une restriction de la marge de liberté¢ de
I’auteur de la fanfiction, en particulier au regard de la liberté de création que s’octroient en
pratique les auteurs de fanfictions. Aussi le droit de la propriété littéraire et artistique est-il, en
cela, hostile a la pratique de la fanfiction. Les personnes qui publient des fanfictions sur la toile
sans y étre autorisées par les titulaires de droits sur I’ceuvre premiére engagent, en principe, leur

responsabilité.
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Section 2. L’imputation de la responsabilité pour la violation des droits d’auteur

Si la responsabilité de 1’auteur de la fanfiction doit évidemment étre abordée (§1), il
convient également de s’intéresser a la situation de I’administrateur du site internet qui héberge

la fanfiction (§2).

§1. La responsabilité de I’auteur de la fanfiction

La violation des droits de I’auteur constitue une contrefagcon, qui s’apprécie selon un

principe directeur particulier (I) et engage la responsabilité de celui qui la commet (II).

I. L’appréciation du caractére contrefaisant de la fanfiction

Il existe un principe général, de jurisprudence constante®>’

, selon lequel la contrefagon
s’apprécie selon les ressemblances et non selon les différences®>®. Cela signifie que les
différences présentées par la prétendue contrefagon par rapport a I’ceuvre prétendument
contrefaite ne permettent pas de conclure a 1’absence de contrefagon, des lors que I’étude des
ressemblances entre les deux ceuvres révele que 1’une reproduit des éléments formels originaux
de I’autre?*. Pour le dire autrement : il y a contrefacon dés lors que, en dépit des différences
qui distinguent les deux ceuvres, la seconde reproduit sans autorisation des éléments de la forme
originale de la premiére®®. L ’impression d’ensemble suscitée par les ceuvres n’a donc aucune

261 De méme, la bonne ou mauvaise foi du contrefacteur n’a pas d’incidence sur la

importance
matérialité de la contrefacon®®?. Il importe donc peu que I’auteur de la fanfiction n’ait pas

souhaité causer tort a I’auteur de I’ceuvre premicre.

Lorsqu’il est contrefacteur, 1’auteur de la fanfiction engage sa responsabilité.

27 BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 58.

238 Cour de cassation, premiére chambre civile, 4 février 1992, pourvoi 90-21.630 ; Cour de cassation, chambre
commerciale, 8 avril 2014, pourvoi 13-10.689.

29 CARON Christophe, op. cit., p. 534.

260 Ipid.

261 Cour de cassation, chambre commerciale, 8 avril 2014, pourvoi 13-10.689.

262 BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 58.
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I1. La mise en ceuvre de la responsabilité de I’auteur de la fanfiction contrefaisante

Outre sa responsabilité civile (B), le contrefacteur engage sa responsabilité pénale (A),

car la contrefacon constitue une infraction.

A. La responsabilité pénale de I’auteur de la fanfiction

L’article L. 335-3, alinéa 1¢, du Code de la propriété intellectuelle, énonce que « toute
reproduction, représentation ou diffusion, par quelque moyen que ce soit, d’une ceuvre de

263

[’esprit en violation des droits de [’auteur » est un délit de contrefacon“®’. Celui-ci est puni de

264 ou, lorsqu’il est commis en bande

trois ans d’emprisonnement et de 300 000 euros d’amende
organisée, de sept ans d’emprisonnement et de 750 000 euros d’amende®®. Est une bande
organisée « tout groupement formé ou toute entente établie en vue de la préparation,
caractérisée par un ou plusieurs faits matériels »**, de I’infraction. La publication en ligne
d’une fanfiction qui revét la qualification d’ceuvre composite, sans 1’autorisation du titulaire du
droit d’auteur sur 1’ceuvre premicre, constitue bien une atteinte aux droits patrimoniaux de ce
dernier, constitutive d’un délit de contrefagon. La question a pu se poser de savoir si une atteinte
au droit moral pouvait constituer une contrefacon. Le texte de I’article L. 335-3 du Code de la
propriété intellectuelle vise bien une « reproduction, représentation ou diffusion », celle-ci
devant étre réalisée « en violation des droits de [’auteur » pour qu’il y ait contrefacon. Il
apparait donc que I’atteinte au droit moral ne constitue une contrefagcon que dans la mesure ou
elle se manifeste a la faveur d’une reproduction, d’une représentation ou d’une diffusion de
I’ceuvre par quelque moyen que ce soit. C’est le cas de la publication d’une fanfiction qui
remplit les critéres de I’ceuvre composite et qui porte atteinte au droit moral de I’auteur de

I’ceuvre premiere, car la publication constitue un acte de représentation.

La contrefagon constituant un délit, elle devrait ne pouvoir étre sanctionnée qu’en cas
d’intention, par le contrefacteur, de commettre 1’infraction. En effet, 1’article 121-3 du Code
pénal énonce : « Il n’y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre ». Or, en

maticre de contrefagon, la bonne foi ne se présume pas, sa preuve devant étre rapportée par le

263 Code de la propriété intellectuelle, article L. 335-3, alinéa 1°.
264 Code de la propriété intellectuelle, article L. 335-2.

265 Code de la propriété intellectuelle, article L. 335-2, alinéa 4.
266 Code pénal, article 132-71.
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contrefacteur ; lorsque la personne prévenue de contrefagon ne rapporte pas la preuve de sa

bonne foi, « [’existence de 1’élément intentionnel résulte de la matérialité du délit »*°.

L action publique se prescrit par six années a compter du jour ot le délit a été commis®®S,
Toutefois, « il est rare que le procés en contrefacon se tienne au pénal »*. Lorsque cela arrive
néanmoins, le juge prononce rarement la peine d’emprisonnement ferme a 1’égard du
contrefacteur®’”’. Aussi I’hypothése d’un emprisonnement, pour une personne qui publie sur la

toile sa fanfiction sans poursuivre de but lucratif, parait-elle encore aujourd’hui improbable.

Pour autant, si I’auteur de la fanfiction tirait quelque profit de sa publication, il pourrait

127!, En effet, « le fait, en connaissance de cause, de

¢galement se rendre coupable de rece
bénéficier, par tout moyen, du produit [...] d’un délit » constitue un recel, puni de cinq ans
d’emprisonnement et de 375 000 euros d’amende?’?. L article 321-2 du Code pénal dispose que
le recel est puni de dix ans d’emprisonnement et de 750 000 euros d’amende « lorsqu il est

commis de fagon habituelle ».

Que des poursuites pénales aient été engagées ou non contre le contrefacteur, celui-ci
engage toujours sa responsabilité civile. Si un proces pénal a lieu, le juge se prononcera sur les

dommages-intéréts alloués a la victime apres que 1’aspect pénal aura fait I’objet d’un jugement.

B. La responsabilité civile de ’auteur de la fanfiction

Le titulaire des droits d’auteur sur 1’ceuvre premicre est titulaire d’une action civile
contre 1’auteur de la fanfiction non autorisée, duquel il peut obtenir des dommages-intéréts en
raison de D’atteinte a ses droits d’auteur — et ce, peu important la bonne ou mauvaise foi de

I’auteur de la fanfiction.

En effet, la Cour de cassation a jugé que « la contrefagon est caractérisée,

indépendamment de toute faute ou mauvaise foi, par la reproduction, la représentation ou

267 Cour de cassation, chambre criminelle, 13 décembre 1995, pourvoi 94-82.512.

268 Code de procédure pénale, article 8.

269 BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 58.

270 1pid. ; CARON Christophe, op. cit., p. 596 ; VIVANT Michel et BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit., p. 1075.
271 BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 72.

272 Code pénal, article 321-1, alinéas 2 et 3.
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[’exploitation d’une ceuvre de [’esprit en violation des droits de propriété intellectuelle qui y

3, au visa de D’article L. 122-4 du Code de la propriété intellectuelle, qui

sont attachés »*’
dispose : « Toute reproduction ou reproduction intégrale ou partielle faite sans le consentement
de 'auteur ou de ses ayants droit ou ayants cause est illicite. Il en est de méme pour la
traduction, [’adaptation ou la transformation, l’arrangement ou la reproduction par un art ou

un procéde quelconque. »

Conformément a 1’article L. 331-1-3 du Code de la propriété intellectuelle, les
dommages-intéréts sont fixés par le juge, qui prend distinctement en considération les
conséquences €économiques négatives de ’atteinte aux droits d’auteur, le préjudice moral de
I’auteur de I’ceuvre premicre, et les bénéfices réalisés par 1’auteur de [Datteinte. Les
conséquences économiques négatives de l’atteinte comprennent notamment le manque a
gagner’’*, soit en I’occurrence 1’absence de la rémunération que le titulaire du droit d’auteur
aurait pu obtenir en contrepartie de son autorisation. Quant au préjudice moral subi par ’auteur
de I’ceuvre premiére, sa prise en compte a lieu, quand bien méme la victime de I’atteinte serait
une personne morale et non une personne physique. En effet, en 1’état du droit positif, on ne
saurait exclure toute hypothese de préjudice moral subi par une personne morale. La Cour de
cassation a déja eu I’occasion de casser un arrét de cour d’appel qui affirmait que des sociétés
ne pouvaient prétendre a cette catégorie de préjudices?’>. Dans une affaire concernant un
comportement parasitaire dont la victime était une société, la Cour de cassation a rappelé qu’un
tel comportement « génére nécessairement un préjudice, fiit-il moral »*’®. Enfin, s’ agissant de
la prise en compte des bénéfices du contrefacteur, elle n’aurait pas lieu d’étre en matieére de
fanfictions, puisque le propre de la pratique de la fanfiction est le caractére désintéressé de la
publication en ligne du récit. Pour cette raison, un titulaire de droits d’auteur pourrait préférer
recourir a une option que lui ouvre la loi, qui consiste a demander 1’allocation d’une somme
forfaitaire « supérieure au montant des redevances ou droits qui auraient été dus si [’auteur de
['atteinte avait demandé I’ autorisation d utiliser le droit auquel il a porté atteinte »*"’, sans que
cette allocation puisse exclure I’indemnisation du préjudice moral causé par cette atteinte?’®.

En outre, en cas de condamnation civile pour contrefagon, les juges peuvent ordonner la

273 Cour de cassation, premiére chambre civile, 29 mai 2001, pourvoi 99-15.284.

274 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-1-3.

275 Cour de cassation, chambre commerciale, 15 mai 2012, pourvoi 11-10.278.

276 Cour de cassation, premiére chambre civile, 22 octobre 2009, pourvoi 08-19.499.
277 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-1-3.

278 Ibid.
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publication intégrale ou par extraits du jugement, aux frais du contrefacteur®”’

. Cette publication
peut se faire sur les services de communication au public en ligne qu’ils désignent et selon les
modalités qu’ils précisent®’. Il est donc loisible d’imaginer que, si un auteur de fanfiction était
condamné pour contrefagon, la victime pourrait obtenir la publication du jugement sur le site

méme ou la fanfiction avait été publiée.

Pour connaitre le délai dans lequel le titulaire du droit d’auteur peut agir par la voie
civile contre I’auteur d’une fanfiction publiée sans autorisation, il faut se reporter a Iarticle
2224 du Code civil?®!, qui dispose : « Les actions personnelles ou mobiliéres se prescrivent par
cing ans a compter du jour ou le titulaire d’un droit a connu ou aurait dit connaitre les faits lui
permettant de ’exercer ». Par conséquent, la création proprement dite de la fanfiction ne devrait
pas étre prise en compte pour faire courir le délai. Quant au jour ou le titulaire du droit d’auteur
a connu ou aurait dii connaitre la contrefacon, une interprétation en faveur des auteurs (in
favorem auctoris) voudrait que 1’on ne tienne pas compte de la date de la mise en ligne de la
fanfiction mais plutot de la date a laquelle le titulaire du droit aurait eu connaissance de cette

mise en ligne, par exemple la date de consultation de ladite fanfiction.

Si la publication de la fanfiction en ligne constitue une contrefagon, s’¢léve aussi la
question de savoir si I’administrateur du site internet sur lequel a lieu cette publication peut voir

sa responsabilité engagée.

§2. La responsabilité de I’administrateur du site internet hébergeur de la fanfiction

La question se pose de savoir si la personne qui met a disposition des internautes le site
sur lequel ils peuvent publier leurs fanfictions engage sa responsabilité. En théorie, si la
personne qui exploite le site réalise un profit en raison de la publication, par les internautes, des

fanfictions, alors elle se rendrait coupable de recel®®.

Cependant, dans un premier temps, un cadre juridique particulier et modernisé par la

jurisprudence est venu s’appliquer aux prestataires de services de la société de I’information,

2 Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-1-4.

280 Ibid.

281 VIVANT Michel et BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit.,p. 1117-1118.

282 BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 72.
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283 qui fournissent « fout service presté

c’est-a-dire les personnes physiques ou morales
normalement contre rémunération, a distance, par voie électronique et a la demande
individuelle d’un destinataire de services »***. Ce cadre a été posé au niveau de 1’Union
européenne par la directive sur le commerce €lectronique du 8 juin 2000, qui a été transposée
en droit francais par une loi du 21 juin 2004 pour la confiance dans I’économie numérique. I1
concerne notamment les hébergeurs, c’est-a-dire les prestataires qui fournissent un service de
la société de I’information « consistant a stocker des informations fournies par un destinataire
du service »**°. La loi frangaise pour la confiance dans I’économie numérique les définit — sans
les nommer ainsi — comme les « personnes physiques ou morales qui assurent, méme a titre
gratuit, pour mise a disposition du public par des services de communication au public en ligne,
le stockage de signaux, d’écrits, d’images, de sons ou de messages de toute nature fournis par

des destinataires de ces services »*%°.

C’est un régime d’irresponsabilité civile et pénale conditionnée qui a été¢ instauré pour
les prestataires qui se sont cantonnés a un role purement technique, automatique et passif®®’
d’hébergement d’un contenu, sans connaissance ni controle sur ce contenu. Ainsi, en vertu de
la loi pour la confiance dans 1I’économie numérique, conformément a I’article 14 de la directive,
ne peuvent étre engagées ni la responsabilité civile ni la responsabilité pénale d’un hébergeur
s’il n’avait pas connaissance du caractere illicite du contenu mis en ligne par I’internaute, ou si,
dés le moment ou il en a eu connaissance, il a agi promptement pour retirer ce contenu ou en
rendre 1’accés impossible?®®. La responsabilité de I’hébergeur pourra étre engagée dans le cas

contraire.

Dans un second temps, le droit de I’Union européenne est venu encadrer de manicre

plus spécifique la responsabilité des plateformes de partage de contenus en ligne, avec une

283 Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative a certains aspects juridiques
des services de la société de I’information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur,
article 2, b).

284 Directive (UE) 2015/1535 du Parlement européen et du Conseil du 9 septembre 2015 prévoyant une procédure
d’information dans le domaine des réglementations techniques et des régles relatives aux services de la société de
I’information, article premier, 1, b).

285 Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative a certains aspects juridiques
des services de la société de I’information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur,
article 14.

286 Loi n® 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans 1’économie numérique, article 6-1, 2.

287 CJUE, grande chambre, 23 mars 2010, aff. C-236/08 a C-238/08, Google France SARL et Google Inc. ¢/ Louis
Vuitton Malletier SA ; Google France SARL ¢/ Viaticum SA et Luteciel SARL ; Google France SARL ¢/ Centre
national de recherche en relations humaines (CNRRH) SARL et autres, point 113.

288 Loi n® 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I’économie numérique, article 6-I, 2 et 3.
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directive du 17 avril 2019%%°. S agissant du droit frangais, ce cadre a été transposé dans le Code
de la propriété intellectuelle par une ordonnance du 12 mai 2021?%°. La qualification juridique
de « fournisseur d’un service de partage de contenus en ligne » est ainsi consacrée. Elle est
exclue pour certaines catégories dans lesquelles les sites consacrés a I’hébergement de
fanfictions n’entrent pas, telles que les encyclopédies en ligne et les répertoires €ducatifs et
scientifiques a but non lucratif, ou encore les services en nuage qui permettent aux utilisateurs

?°'. Le fournisseur d’un service

de téléverser des contenus pour leur usage strictement personne
de partage de contenus en ligne est défini comme « la personne qui fournit un service de
communication au public en ligne dont [’objectif principal ou l’'un des objectifs principaux est
de stocker et de donner au public acces a une quantité importante d’ceuvres ou d’autres objets
protéges teléversés par ses utilisateurs, que le fournisseur de service organise et promeut en

vue d’en tirer un profit, direct ou indirect »***.

Il peut étre difficile de déterminer si un site consacré a I’hébergement de fanfictions est
administré en vue d’en tirer un profit. Une autrice ayant géré de tels sites constate que lorsque
ceux-ci ne sont pas financés par des fonds privés ou des dons, ils recourent a des publicités

293 Néanmoins, la

sponsorisées afin de payer I’hébergement et la maintenance du site
fréquentation de certains sites consacrés aux fanfictions pourrait avoir une ampleur telle que
leurs administrateurs pourraient tirer parti de ces publicités, au-dela du simple maintien du
site? ; cela accréditerait I’hypothése d’une activité visant un avantage économique.
L’applicabilité¢ de la qualification de « fournisseur d’un service de partage de contenus en
ligne » pour tel ou tel administrateur de site dédié aux fanfictions pourrait dépendre de sa

situation particuliere, et donc d’une observation de son cas précis.

En principe, le fournisseur d’un service de partage de contenus en ligne est reconnu
responsable des actes d’exploitation non autorisés d’ceuvres protégées par le droit d’auteur,

méme lorsque celles-ci sont téléversées par ses utilisateurs. Le fait de donner acces a de telles

28 Directive (UE) 2019/790 du Parlement européen et du Conseil du 17 avril 2019 sur le droit d’auteur et les droits
voisins dans le marché unique numérique et modifiant les directives 96/9/CE et 2001/29/CE.

2% Ordonnance n° 2021-580 du 12 mai 2021 portant transposition du 6 de I’article 2 et des articles 17 4 23 de la
directive 2019/790 du Parlement européen et du Conseil du 17 avril 2019 sur le droit d’auteur et les droits voisins
dans le marché unique numérique et modifiant les directives 96/9/CE et 2001/29/CE.

1 Code de la propriété intellectuelle, article L. 137-1, alinéa 2 ; Directive (UE) 2019/790 du Parlement européen
et du Conseil du 17 avril 2019 sur le droit d’auteur et les droits voisins dans le marché unique numérique et
modifiant les directives 96/9/CE et 2001/29/CE, article 2, 6).

22 Code de la propriété intellectuelle, article L. 137-1, alinéa 1°.

293 ROMANENKOVA Kate, art. cit., p. 204.

24 Ibid.
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ceuvres en ligne constitue bien un acte de représentation qui nécessite 1’autorisation du titulaire
des droits d’auteur®®. Le fournisseur peut toutefois échapper a sa responsabilité. Tout d’abord,
il lui faut démontrer qu’il « a fourni ses meilleurs efforts pour obtenir une autorisation aupres
des titulaires de droits qui souhaitent accorder cette autorisation »*°°. Ensuite, il lui faut
démontrer qu’il « a fourni ses meilleurs efforts, conformément aux exigences élevées du secteur
en matiere de diligence professionnelle, pour garantir l'indisponibilité d’ceuvres spécifiques
pour lesquelles les titulaires de droits lui ont fourni, de fagon directe ou indirecte via un tiers
qu’ils ont désigné, les informations pertinentes et nécessaires »*°’. Enfin, il doit démontrer qu’il
a « agi promptement, des réception d’une notification suffisamment motivée de la part des
titulaires de droits, pour bloquer [’acces aux ceuvres faisant l’objet de la notification ou pour
les retirer de son service, et a fourni ses meilleurs efforts pour empécher que ces ceuvres soient
téléversées dans le futur »*°%. L’appréciation des meilleurs efforts et de la promptitude du
blocage ou du retrait se fait en prenant notamment en compte le type, I’audience et la taille du
service, ainsi que le type d’ceuvres téléversées par les utilisateurs du service, mais aussi la

disponibilité des moyens adaptés et efficaces et leur coiit pour le fournisseur de service*”’.

I1 existe une dérogation pour le fournisseur d’un service de partage de contenus en ligne
mis a disposition du public au sein de I’Union européenne depuis moins de trois ans, et dont le
chiffre d’affaires annuel est inférieur a dix millions d’euros. Si ce fournisseur n’a pas les
autorisations des titulaires du droit d’auteur, il lui suffit, pour échapper a sa responsabilité, de
démontrer qu’il a fourni ses meilleurs efforts pour obtenir les autorisations adéquates et qu’il a
agi promptement pour bloquer I’acces aux ceuvres ou les retirer de leur service des réception
d’une notification suffisamment motivée de la part des titulaires de droits*”. Une obligation
supplémentaire s’ajoute si le nombre moyen mensuel de ses visiteurs uniques dans 1’Union
européenne a dépassé les cinq millions au cours de 1’année civile précédente : il doit alors
¢galement démontrer qu’il a « fourni ses meilleurs efforts pour éviter de nouveaux
téléversements des ceuvres faisant [’objet de la notification pour lesquelles les titulaires de

droits lui ont fourni, de facon directe ou indirecte via un tiers qu'ils ont designe, les

25 Code de la propriété intellectuelle, article L. 137-2, L. ; Directive (UE) 2019/790 du Parlement européen et du
Conseil du 17 avril 2019 sur le droit d’auteur et les droits voisins dans le marché unique numérique et modifiant
les directives 96/9/CE et 2001/29/CE, article 17, 1.

2% Code de la propriété intellectuelle, article L. 137-2, 111, 1°, a).

27 Code de la propriété intellectuelle, article L. 137-2, 111, 1°, b).

2% Code de la propriété intellectuelle, article L. 137-2, 111, 1°, ¢).

29 Code de la propriété intellectuelle, article L. 137-2, 111, 2°, a) et b).

300 Code de la propriété intellectuelle, article L. 137-2, 111, 3°, a).
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informations pertinentes et nécessaires »*°!. Les éléments justificatifs attestant des seuils
d’audience et de chiffre d’affaires doivent étre produits par le fournisseur de service s’il

souhaite bénéficier de la dérogation?,

Ces possibilités pour les fournisseurs de services de partage de contenus en ligne
d’échapper a leur responsabilit¢ sont expressément ¢&cartées pour les « services de
communication au public en ligne dont [’objet est de porter atteinte aux droits d’auteurs et aux

droits voisins »®

. Cette mention, quelque peu énigmatique, pourrait peut-&tre inclure les sites
dédiés a I’hébergement des fanfictions, dans la mesure ou leurs administrateurs ne peuvent
ignorer le caractére contrefaisant des fanfictions dont la publication n’est pas autorisée par les
titulaires de droits d’auteur sur les ceuvres sources. Aussi la responsabilité pénale et civile des
administrateurs de tels sites, lorsqu’ils réalisent un profit direct ou indirect, est-elle certaine. A
I’inverse, les sites qui hébergent des contenus créés par les internautes, sans étre spécifiquement
consacrés aux fanfictions, tels que par exemple Tumblr, Instagram, et autres blogues — et méme
YouTube, plateforme sur laquelle sont parfois publiées des vidéos de lectures de
fanfictions — seront soumis au régime qui leur permet de ne pas étre responsables d’atteintes
aux droits d’auteur. Seuls restent hors du champ de ce cadre juridique les sites dédiés aux

fanfictions dont les administrateurs ne réalisent aucun profit, méme indirect. Le régime

d’irresponsabilité conditionnée des hébergeurs pourrait alors leur étre appliqué.

En principe, lorsqu’une ceuvre de I’esprit n’est pas tombée dans le domaine public, tout
acte de reproduction, de représentation ou d’adaptation sur celle-ci viole des droits d’auteur
lorsque le titulaire de ces derniers n’a pas donné son accord. Aussi la pratique existante en
maticre de fanfictions n’est-elle pas sans risques juridiques, tant pour les internautes auteurs de
fanfictions que pour les administrateurs des plateformes qui hébergent de tels contenus. C’est
pourquoi il importe d’évaluer les ressources que le droit comporte pour permettre une pratique

licite de la fanfiction.

301 Code de la propriété intellectuelle, article L. 137-2, 111, 3°, b).
392 Code de la propriété intellectuelle, article L. 137-2, 111, 3°.
303 Code de la propriété intellectuelle, article L. 137-1, alinéa 3.
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Partie 2. Les ressources limitées du droit pour une pratique licite de la

fanfiction

Il est des cas précis dans lesquels la loi autorise des actes de reproduction ou de
représentation qui, réalisés sans 1’autorisation du titulaire des droits d’auteur, devraient donc
constituer des contrefacons. Mais il apparait que la publication d’une fanfiction en ligne, méme
a des fins non lucratives, n’entre que rarement dans 1’une de ces situations exceptionnelles
(chapitre 1). En I’absence d’une 1égislation plus favorable aux pratiques de la fanfiction, il peut
sembler opportun d’encourager le recours a des montages contractuels congus pour rendre

licites les publications de fanfictions (chapitre 2).

Chapitre 1. L’absence d’exceptions légales au monopole de I’auteur en

faveur des fanfictions

En droit, le monopole de 1’auteur sur son ceuvre n’est pas absolu; il est assorti
d’exceptions et de limitations. Aucune de ces exceptions et limitations ne correspond a
I’hypothése de la pratique de la fanfiction en particulier. Celle-ci échappe donc en majeure
partie au champ de ces exceptions (section 1). Il est toutefois permis de se demander si une
extension de ce champ n’est pas envisageable, afin de rendre licites les créations et publications

en ligne de fanfictions (section 2).

Section 1. La réception limitée des fanfictions par les exceptions légales au droit d’auteur

Le Code de la propriété intellectuelle comporte un article L. 122-5 qui prévoit une série
d’usages et d’actes que 1’auteur de 1’ceuvre, une fois celle-ci divulguée, ne peut interdire. De
méme, le droit de I’Union européenne prévoit des exceptions et limitations au droit d’auteur,
en particulier dans une directive du 22 mai 20013%. Il n’est pas pertinent de les exposer toutes
dans une étude consacrée a la réception des fanfictions par le droit, car certaines concernent des

cas spécifiques trés ¢loignés des hypothéses d’écriture et de publication de fanfictions. En

394 Directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur I’harmonisation de certains

aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de I’information, article 5.
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revanche, certaines exceptions et limitations au monopole de I’auteur couvrent des hypothéses
qui, sans les recouvrir complétement, appréhendent des pratiques qui se rapprochent de celles
des fanfictions. Parmi elles se trouvent des limites au droit exclusif de 1’auteur liées a I’absence
de communication de 1’ceuvre a un public (§1) ; les autres recouvrent des utilisations de 1’ceuvre
particuliéres, sans condition de restriction du public, notamment la publication de parodies (§2).
11 va s’agir de montrer en quoi le champ des exceptions, s’il couvre, dans une certaine mesure,
certains usages de I’ceuvre d’autrui, échoue pourtant a saisir complétement les pratiques de la

fanfiction.

§1. L’admission des usages privés d’ceuvres de fiction par les exceptions et

limitations au droit d’auteur

Le monopole de I'auteur sur son ceuvre ne couvre pas certains usages privés de
I’ceuvre (I) ni certaines reproductions et représentations de 1’ceuvre a des fins exclusives
d’illustration dans le cadre de 1’enseignement et de la recherche (II). Ces restrictions de
monopole ne permettent toutefois pas d’admettre la licéité des pratiques majoritaires en maticre

de fanfictions.

I. La licéité des copies privées d’ceuvres et des représentations dans un cercle de famille

Selon I’article L. 122-5 du Code de la propriété intellectuelle, lorsque I’ceuvre a été
divulguée, I’auteur ne peut interdire les « représentations privées et gratuites effectuées
exclusivement dans un cercle de famille » ; il ne peut pas non plus interdire les « copies ou
reproductions réalisées a partir d’une source licite et strictement réservées a | 'usage privé du
copiste et non destinées a une utilisation collective ». Ces dispositions concernent 1’ceuvre
initiale telle que 1’auteur I’a divulguée. L’on peut admettre que, par ricochet, elles concernent
nécessairement I’ceuvre telle qu’elle se trouve modifiée et adaptée dans le cadre d’une

fanfiction.

La représentation privée et gratuite de I’ceuvre effectuée exclusivement dans un cercle
de famille n’implique pas de « public » au sens du droit d’auteur et ne met donc pas en jeu le

droit de représentation. Il s’agit donc d’une limite interne au droit d’auteur, plutét qu’une
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exception®®. La Cour de justice de I’Union européenne a jugé que la notion de « public » « vise
un nombre indéterminé de destinataires potentiels et implique [...] un nombre de personnes
assez important »**. Le nombre de destinataires est indéterminé si 1’ceuvre est rendue
perceptible «a des personnes en général, par opposition a des personnes déterminées

appartenant a un groupe privé »*’

. De plus, il n’y a pas de public si la « pluralité de personnes
concernées [est] trop petite, voire insignifiante »%. Or le cercle de famille, s’il peut s’étendre
en dehors de la famille entendue strictement®”, se caractérise bien par une réunion de personnes
déterminées faisant partie d’un groupe privé. En particulier, il s’étend a « [’intimité du cercle
familial ou d’amis constitué par la réunion de parents, d’alliés ou de personnes ayant des
relations habituelles »*'°. 11 est prudent d’affirmer que I’ensemble des internautes qui se
réunissent sur un forum consacré a un univers de fiction particulier ne constitue pas un « cercle
de famille » au sens du Code de la propriété intellectuelle, en particulier si ce forum ne comporte

pas de restriction d’acces ; cet ensemble d’internautes représente au contraire un nombre

indéterminé de personnes — et ce nombre pourrait ne pas étre insignifiant.

La notion de « cercle de famille » semble pouvoir également étre mobilisée en matiere
d’exception de copie privée. En effet, la loi n’est pas interprétée de manicre tres stricte quand
il s’agit d’apprécier le bénéfice de I’exception de copie privée. La copie de 1’ceuvre, selon la
loi, devrait étre strictement réservée a 1’usage privé du copiste, mais il semble que « ’'usage

privé du copiste » s’entende d’un usage par le cercle de famille du copiste®'.

305 MARINO Laure, Droit de la propriété intellectuelle, Paris : Presses universitaires de France, coll. Thémis,
Droit, 2013, p. 217 ; VIVANT Michel et BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit., p. 628.

306 CJUE, troisiéme chambre, 15 mars 2012, aff. C-135/10, Societa Consortile Fonografici (SCF) ¢/ Marco Del
Corso, point 84 ; CJUE, grande chambre, 31 mai 2016, aff. C-117/15, Reha Training Gesellschaft fiir Sport- und
Unfallrehabilitation mbH ¢/ Gesellschaft fiir musikalische Auffiirungs- und mechanische Vervielfiltigungsrechte
eV (GEMA), point 41 ; CJUE, troisiéme chambre, 29 novembre 2017, aff. C-265/16, VCAST Limited ¢/ RTI SpA,
point 45 ; CJUE, cinquiéme chambre, 28 octobre 2020, aff. C-637/19, BY ¢/ CX, point 26.

307 CJUE, troisiéme chambre, 15 mars 2012, aff. C-135/10, Societa Consortile Fonografici (SCF) ¢/ Marco Del
Corso, point 85 ; CJUE, grande chambre, 31 mai 2016, aff. C-117/15, Reha Training Gesellschaft fiir Sport- und
Unfallrehabilitation mbH ¢/ Gesellschaft fiir musikalische Auffiirungs- und mechanische Vervielfiltigungsrechte
eV (GEMA), point 42 ; CJUE, cinquiéme chambre, 28 octobre 2020, aff. C-637/19, BY ¢/ CX, point 27.

308 CJUE, troisiéme chambre, 15 mars 2012, aff. C-135/10, Societa Consortile Fonografici (SCF) ¢/ Marco Del
Corso, point 86 ; CJUE, grande chambre, 31 mai 2016, aff. C-117/15, Reha Training Gesellschaft fiir Sport- und
Unfallrehabilitation mbH c/ Gesellschaft fiir musikalische Auffiirungs- und mechanische Vervielfiltigungsrechte
eV (GEMA), point 43.

399 MARINO Laure, Droit de la propriété intellectuelle, Paris : Presses universitaires de France, coll. Thémis,
Droit, 2013, p. 216.

310 Cour d’appel de Grenoble, 28 février 1968, « Synthése de jurisprudence », Revue internationale du droit
d’auteur [en ligne], juillet 1968, n° 57, p. 167. Disponible sur : www.la-rida.com (consulté le 27/07/2021) ;
LUCAS André, LUCAS-SCHLOETTER Agnés et BERNAULT Carine, op. cit., p. 426.

311« Cercle de famille », in BERNAULT Carine et CLAVIER Jean-Pierre, op. cit., p. 60 ; GAUTIER Pierre-Yves,
op. cit.,p. 371.
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En somme, si la publication en ligne d’une fanfiction constitue en principe une
contrefagon, 1’auteur d’une fanfiction peut tout a fait la rendre accessible — tout comme,
d’ailleurs, I’ceuvre source — dans son cercle de famille. Cette hypothése demeure trop restreinte
pour recouvrir les pratiques actuelles, a la faveur desquelles les fanfictions sont rendues
accessibles a tous les internautes — a plus forte raison aux internautes passionnés par un univers
de fiction, et qui s’intéressent aux récits produits par d’autres passionnés afin de prolonger le

plaisir apporté par I’ceuvre source.

I1 existe une autre hypothése d’usage privé de 1’ceuvre qui est admise par la loi, malgré
un nombre de destinataires a priori plus important que dans un simple cercle de famille : I’usage

autorisé par 1’« exception pédagogique ».

I1. Une admission incertaine des pratiques de la fanfiction par I’exception pédagogique

L’écriture d’une fanfiction peut étre appréhendée comme un exercice pédagogique,
pouvant étre mis en ceuvre dans un cadre scolaire ; de manicre générale, les exercices d’écriture
d’invention sont d’ailleurs des pratiques scolaires ordinaires®'. L utilisation d’ceuvres de fiction
par un enseignant aupres de ses ¢€léves afin de mettre en ceuvre un exercice d’écriture
d’invention ou de réécriture permet d’engendrer chez ces derniers la « stimulation du plaisir
d’écrire »" et de faire lire au reste de la classe « un récit que l’'on aurait aimé soi-méme
lire »*'*. Or la transposition des pratiques d’écriture et de réécriture a partir d’ceuvres de fiction,
dans un cadre scolaire et pédagogique, permet aux apprenants de bénéficier des vertus
ordinairement associ¢es a la pratique de la fanfiction, a savoir le développement de
compétences d’expression écrite’’’, et ce sous la houlette d’un enseignant en mesure de relever

les fautes d’orthographe et de conjugaison des éléves.

Une exception en faveur de I’enseignement ne saurait avoir pour vocation d’admettre la
pratique de la fanfiction détachée de tout cadre scolaire. Mais il demeure pertinent de rechercher
si I’existence d’une telle exception rend licite la création et la divulgation de fanfictions dans

un cadre scolaire.

312 BRUNEL Magali, art. cit., p. 37.
313 Ibid.

314 Ibid.

315 Ibid., p. 38.
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En droit positif, I’« exception pédagogique » permet aux enseignants de représenter ou
de reproduire des extraits d’une ceuvre de I’esprit a des fins exclusives d’illustration dans le
cadre de I’enseignement, y compris pour I’¢laboration et la diffusion de sujets d’examens ou de
concours®'. Toutefois, le bénéfice de cette exception est trés conditionné. D’abord, le nom de
I’auteur et la source doivent étre clairement indiqués. De plus, toutes les ceuvres de 1’esprit ne
sont pas concernées : sont exclues celles qui sont congues a des fins pédagogiques et les
partitions de musique — lesquelles, il est vrai, ne sont pas de nature a susciter des fanfictions.
Ensuite, est exclue du bénéfice de I’exception « toute activité ludique ou récréative »*"". Cette
restriction engendre 1’interrogation : est-ce a dire que I’enseignement doit étre le moins ludique
possible®'® ? De plus, pour que cette exception puisse tre invoquée, il faut que le public auquel
la reproduction ou représentation est destinée soit composé majoritairement d’éléves,
d’¢étudiants ou d’enseignants directement concernés par I’acte d’enseignement ou de formation
qui nécessite cette représentation ou reproduction®. En revanche, la loi précise que la
reproduction ne doit faire I’objet « d’aucune publication ou diffusion a un tiers »**° a ce public,
ni d’aucune exploitation commerciale®’!. La représentation ou reproduction est méme
compensée par « une rémunération négociée sur une base forfaitaire »**, en pratique par le
ministére de 1’Enseignement supérieur et de la recherche, le ministére de 1’Education nationale
et la Conférence des présidents d’université**® avec les représentants des titulaires de droits
d’auteur. Le champ de ’exception est si restreint que les accords conclus ont pu excéder ce qui
est prévu par le texte 1égal lui-méme?, afin de sécuriser certains usages dans le monde de
I’enseignement et de la recherche — par exemple la mise a disposition du public, en ligne, des

sujets d’examens et de concours.

L’exception elle-méme permet aux enseignants de reproduire, a destination de ses
apprenants, des extraits des ceuvres sur lesquels reposeraient 1’exercice d’écriture. L on peut

affirmer qu’elle ne s’oppose pas aux mémes actes pour des extraits de fanfictions rédigées par

316 Code de la propriété intellectuelle, article L. 122-5.

37 Ibid.

318 VIVANT Michel et BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit., p. 679.

319 Code de la propriété intellectuelle, article L. 122-5.

320 Ibid.

321 Ibid.

322 Ibid.

323 ALLEAUME Christophe, « Les exceptions a des fins d’enseignement et de recherche en droit frangais », in
LUCAS André, SIRINELLI Pierre et BENSAMOUN Alexandra (dir.), Les exceptions au droit d’auteur : Etat des
lieux et perspectives dans [’'Union européenne [en ligne], Paris : Dalloz, coll. Thémes et commentaires, 2012,
p. 144. Disponible sur : www-dalloz-bibliotheque-fr (consulté le 19/07/2021).

324 MATTATIA Fabrice, Droit d’auteur et propriété intellectuelle dans le numérique, Paris : Eyrolles, 2017,
p. 142.
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les ¢éleéves eux-mémes dans le cadre de leur formation. Se poserait toutefois la question de la
rémunération forfaitaire des éléves. L’exception ne permet pas la mise en ligne a disposition
d’un public plus large (I’ensemble des internautes) de I’extrait de 1’ceuvre source ou de la

fanfiction ainsi reproduit.

En somme, I’exception pédagogique est treés limitée : seul un extrait de 1’ceuvre source
ou de la fanfiction peut étre reproduit ou représenté par I’enseignant ; et un grand doute demeure
quant au caractére ludique ou récréatif de I’exercice d’écriture de fanfictions. L’exception
pédagogique n’est donc pas en mesure de sécuriser les pratiques en matieére de fanfictions,

méme cantonnées a un cadre scolaire.

§2. L’admission des fanfictions publiques dans le champ des exceptions cantonnée

au cas des parodies

La fanfiction emprunte des éléments provenant d’une autre ceuvre ; il est donc permis
de s’interroger sur le champ d’application de I’exception de citation. Celui-ci se révele exclure
les pratiques en matiere de fanfictions (I). Certaines de ces pratiques, en revanche, sont

totalement admises par I’exception de parodie (II).

I. L’exclusion des fanfictions du champ limité de I’exception de citation

Au premier abord, I’idée de I’existence d’une exception de citation semble favorable
aux fanfictions. En effet, ’on peut imaginer que I’insertion d’¢léments de I’ceuvre premicre
dans la fanfiction constitue une citation de I’ceuvre premicre. Or, au regard des conditions
posées par la loi, il apparait au contraire que 1’exception de citation ne recouvre pas les

hypotheses de fanfictions.

En vertu de I’article L. 122-5 du Code de la propriété intellectuelle, sous réserve que
soient clairement indiqués son nom et la source, 1’auteur de 1’ceuvre de 1’esprit ne peut interdire
les « analyses et courtes citations », a condition toutefois que celles-ci soient « justifiées par le
caractere critique, polémique, pédagogique, scientifique ou d’information de l’ceuvre a laquelle
elles sont incorporées ». La loi ne définit pas les différents caracteres ainsi énumérés, mais les

juges sont amenés a leur donner un sens suffisamment restreint pour ne pas ¢largir le champ de
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X i cfaveu intéré uteur’®. L’ i u itati u uv

I’exception en défaveur des intéréts de 1’auteur?. L’insertion de courtes citations d’une ccuvre

pour en composer une autre serait impossible sans 1’autorisation de 1’auteur de 1’ceuvre

premiére, si I’ceuvre nouvelle n’a aucun des caractéres prévus par la 10i**. Or, en matiére de
i ucu s ut étre invoqué’”’. i Ve

fanfictions, aucun de ces caractéres ne peut étre invoqué®?’. Les fanfictions revétent en effet

plus vraisemblablement un caractére ludique, ou relévent d’une finalité créative®?.

Cette restriction des finalités admises dans le champ de I’exception de citation est
défavorable a la liberté¢ de création. En effet, la reproduction intégrale d’un nom original de
personnage ne peut se concevoir comme une courte citation’? si 1’on considére que 1’ceuvre

reproduite n’est pas I’ceuvre a laquelle il appartient, mais bien le nom de personnage lui-méme.

Ces considérations révelent le paradoxe de 1’exception de citation. S’il n’y a pas
contrefagon lorsque les extraits reproduits ne sont que des ¢éléments banals, alors il n’est pas
besoin d’invoquer 1’exception de citation®. A D’inverse, I’exception de citation doit étre
invoquée lorsqu’est reproduite une forme originale tirée d’une ceuvre, a peine de poursuites
pour contrefagon. A cet égard, la Cour de justice des Communautés européennes a jugé en 2009
que certaines phrases ou certains membres de phrases extraits d’un texte, peuvent
potentiellement comporter un élément qui est en soi I’expression de la création intellectuelle
propre a l’auteur de ce texte®!. Par conséquent, elle estime qu’un extrait de onze mots
consécutifs peut contenir un élément de 1’ceuvre textuelle exprimant la création intellectuelle
propre a I’auteur®2. La Cour semble ne pas oser le dire ainsi, mais il apparait que si 1’extrait
d’une ceuvre est susceptible de transmettre 1’originalité¢ de ’auteur, alors cet extrait — qui

constitue une forme originale — est déja une ceuvre en lui-méme.

I faut donc admettre que, de maniere implicite, I’évaluation de la citation suppose de
mettre deux ceuvres en rapport : d’une part, une « sous-ceuvre » — celle qui est reproduite sans
autorisation —, et d’autre part, une ceuvre plus large, englobante, dont est extraite la sous-ceuvre.
Ainsi, bien qu’elle soit une ceuvre de I’esprit a part entiere, la sous-ceuvre peut faire 1’objet

d’une reproduction licite sans autorisation pour autant qu’elle constitue la courte citation d’une

325 GAUBIAC Yves, « La liberté de citer une ceuvre de Desprit », Revue internationale du droit d’auteur [en ligne],
janvier 1997, n° 171, p. 37 et 41. Disponible sur : www.la-rida.com (consulté le 11/02/2021).
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327 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 109.

328 LEGER Pauline, op. cit., p. 271-272.

329 RISTICH DE GROOTE Marina, op. cit., p. 125.

330 BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 28.

31 CICE, quatriéme chambre, 16 juillet 2009, aff. C-5/08, Infopaq International A/S ¢/ Danske Dagblades
Forening, point 47.
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ceuvre qui I’englobe. La question qui s’¢leéve est alors de savoir dans quels cas il est opportun
de considérer I’extrait comme une sous-ceuvre ou au contraire comme une ceuvre « intégrale ».
Par exemple, si un court poéme est inventé par un romancier pour le faire réciter par un de ses
personnages, peut-il étre considéré comme une sous-ceuvre du roman et étre cité intégralement ?
ou faut-il, au contraire, exclure le rattachement de ce poéme a une ceuvre englobante, et refuser

le bénéfice de I’exception de citation lorsque ce po¢me est intégralement reproduit ?

En 1I’¢état actuel du droit positif, il n’est pas possible d’obtenir en France le bénéfice de
I’exception de citation pour les fanfictions publiées sur la toile. Seuls certains travaux écrits par
des passionnés sur leurs ceuvres ou univers de fiction favoris, s’ils ont un caractére critique,
scientifique ou d’information, peuvent bénéficier de I’exception de citation. Cela parait
regrettable ; il pourrait étre opportun d’envisager une extension du champ de I’exception de
citation en faveur des fanfictions, ce qui impliquerait de résoudre les difficultés posées par le
paradoxe de cette exception. Certaines fanfictions peuvent toutefois entrer dans le champ d’une

autre exception du droit positif : les parodies.

I1. L’admission des fanfictions parodiques dans le champ des exceptions

L’article L. 122-5 du Code de la propriété intellectuelle énonce expressément que
lorsque I’ceuvre a été divulguée, 1’auteur ne peut interdire « la parodie, le pastiche et la
caricature, compte tenu des lois du genre ». Les notions de « parodie », de « pastiche » et de
« caricature » peuvent étre regroupées, méme si des distinctions ont pu étre proposées : par
exemple, a suivre le doyen Henri Desbois, la parodie porterait sur la musique, le pastiche sur
une ceuvre littéraire, et la caricature sur les arts plastiques®®. Quoi qu’il en soit, les juges
estiment que I’exception de parodie, de pastiche et de caricature « bénéficie a toute forme

d’ceuvre, sans distinction du genre dont elle releve »***. La doctrine s’efforce de dégager les lois

333 DESBOIS Henri, op. cit., p. 321.

334 Cour d’appel de Paris, 18 février 2011, n° 09/19272, SAS Arconsil ¢/ Sté de droit belge Moulinsart SA prise en
la personne de son administrateur en exercice, M. Nick Rodwell, Mme Fanny Viamynck épouse Rodwell légataire
universelle de M. Georges Rémi alias Hergé, CARON Christophe, « Exception de parodie : quid novi ? »,
Communication Commerce électronique [en ligne], janvier 2012, n° 1, comm. 1. Disponible sur : www.lexis360.fr
(consulté le 21/10/2020).
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du genre de la jurisprudence®®, car, émanant de 1’usage®®, elles n’ont pas été décrites par le

législateur.

La Cour de cassation a pu relever que les lois du genre de la parodie permettent
« lidentification immédiate de ['ceuvre parodiée »**’, tandis que celles de la caricature
permettent « de se moquer d’un personnage par l’intermédiaire de [’ceuvre caricaturée dont il
est I’auteur »**®. Dans une autre affaire, la Cour de cassation a rappelé, approuvant une cour
d’appel, que « pour étre qualifice de parodie, [’ceuvre seconde doit revétir un caractere
humoristique et éviter tout risque de confusion avec ['eeuvre parodiée »**. De plus, 1’'usage
parodique ne doit pas porter « une atteinte disproportionnée aux intéréts légitimes de I’ auteur
et de son ayant droit »>*°. Méme s’il est notamment permis, dans le cadre d’une caricature, « de
se moquer [...] avec insolence des travers de celui qui est imité »**', les lois du genre imposent

donc de ne pas abuser de la liberté d’expression#.

S’agissant de la directive du 22 mai 2001, qui donne faculté aux Etats membres de
I’Union européenne de prévoir 1’exception d’utilisation « a des fins de caricature, de parodie
ou de pastiche »**, 1’exigence du respect des lois du genre n’est pas expressément mentionnée.
Néanmoins, la notion de parodie a ét¢é communautarisée, la Cour de justice de 1’Union
européenne ayant jugé dans un arrét du 3 septembre 2014 qu’elle « constitue une notion
autonome du droit de [’'Union »**. Non seulement 1’on retrouve dans cet arrét — sans qu’elles
soient nommées ainsi — les lois du genre qui viennent d’étre exposées ; mais de surcroit, la Cour
de justice y a expressément écarté plusieurs critéres du champ d’application de 1’exception de
parodie. Tout d’abord, elle a jugé que la parodie a pour caractéristiques essentielles « d ’évoquer

une eeuvre existante, tout en présentant des différences perceptibles par rapport a celle-ci »*

335 CARON Christophe, « Les trois lois du genre de la parodie », Communication Commerce électronique [en
ligne], juillet 2019, n° 7-8, comm. 47. Disponible sur : www.lexis360.fr (consulté le 21/10/2020).
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et « de constituer une manifestation d’humour ou une raillerie »**. La Cour a précisé que
I’application concrete de I’exception de parodie « doit respecter un juste équilibre entre, d 'une
part, les intéréts et les droits [des titulaires de droits sur I’ceuvre parodiée] et, d’autre part, la
liberté d’expression [de 1’auteur de la parodie] »**’. En revanche, s’agissant des critéres exclus,
la Cour a jugé qu’il n’est pas nécessaire que la parodie présente un caractere original propre :
la parodie n’a donc méme pas besoin d’étre une ceuvre a part entiere. Il n’est pas non plus
nécessaire que la parodie puisse €tre raisonnablement attribuée a une personne autre que
I’auteur de I’ceuvre parodiée**®. Ensuite, il n’est pas obligatoire que la parodie porte sur I’ceuvre
originale elle-méme** : ce qui signifierait que cette derniére peut donc « n'étre qu 'un moyen
de rire de tout autre chose »*°. Enfin, il n’est pas obligatoire que la source de I’ceuvre parodiée

soit mentionnée®',

Il convient de remarquer que, lorsqu’une adaptation peut étre qualifiée de « parodie »,
elle peut étre couverte par 1’exception correspondante, peu important que le public visé par la
parodie soit restreint ou non. La parodie peut méme faire I’objet d’une exploitation
commerciale, aucune condition de 1’exception ni aucune loi du genre ne I’interdisant dans
I’absolu. Par ailleurs, les meilleurs efforts fournis par les fournisseurs de services de partage de
contenus en ligne pour empécher I’acces a des ceuvres protégées ne doivent pas faire obstacle
au bénéfice de I’exception de parodie par un utilisateur de ces services. A cet égard, ces
fournisseurs de services sont tenus de rendre accessible un dispositif de recours et de traitement
des plaintes relatives aux situations de blocage ou de retrait des contenus téléversés par

’utilisateur>2.

En somme, sera licite la fanfiction qui vise a se moquer de 1’ccuvre premiere, par
exemple en tournant en dérision les personnages d’une fagon que les lecteurs ne puissent ignorer
qu’il ne s’agit pas d’une adaptation autorisée par I’auteur de 1’ceuvre premiére’>. La fanfiction
qui revét les caracteres de la parodie n’est pas généralement soumise a I’exigence de mention

de la source de I’ceuvre parodi¢e. L’exception de parodie est ainsi la seule qui permet de faire
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350 LEGER Pauline, op. cit., p. 268.
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de telles entorses au droit moral de I’auteur de 1I’ceuvre premiére, pourvu que ces entorses
n’excedent pas ce que permettent les lois du genre de la parodie, du pastiche et de la caricature.
Toutefois, au regard des pratiques existantes en mati¢re de fanfictions, le champ d’application
de I’exception de parodie reste trés restreint, les fanfictions réalisées dans une intention
parodique étant assez rares*>. Enfin, il existe en théorie une possibilité pour qu’une fanfiction

parodique puisse, licitement, aller jusqu’a constituer une source de profit pour son auteur.

Seule une fanfiction parodique peut étre publiée sans faire courir a son auteur le risque
de poursuites pour contrefagon. L’état du droit positif en maticre d’exceptions et limitations au
monopole de 1’auteur ne permet donc pas a la majorité¢ des fanfictions d’étre publiées sur la
toile sans 1’autorisation des auteurs des ceuvres premieres. Se pose alors la question d’une

¢ventuelle évolution de ce droit positif.

Section 2. La difficile extension du champ des exceptions au droit d’auteur en faveur des

fanfictions

Si Popportunité ou I’inopportunité d’une extension du champ des exceptions au
monopole de I’auteur en faveur de la fanfiction (§1) peut étre discutée, il n’en demeure pas

moins que I’hypothése d’une telle extension se heurte a des obstacles (§2).

§1. La proposition d’une extension du champ des exceptions au droit d’auteur

L’extension du champ des exceptions au monopole de ’auteur sur son ceuvre peut étre
envisagée de deux manieres. L’on peut envisager un élargissement du champ des exceptions

qui existent déja dans le droit positif (I) ou bien la création d’une nouvelle exception (II).

35 FRANCOIS Sébastien, op. cit., p. 283 ; BRONZO Nicolas, art. cit., p. 109 ; KALINOWSKI Pamela, art. cit.,
p. 677.
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I. L’hypothése limitée d’une extension du champ de I’exception de citation

S’agissant d’une extension du champ des exceptions en faveur de la création et du
partage de fanfictions, c’est, parmi les exceptions déja existantes, a celle relative aux citations
qu’il convient de s’intéresser. C’est en effet 1’exception de citation qui parait avoir le plus de

potentiel pour accueillir dans son champ d’application la pratique de la fanfiction.

En droit positif francais, I’article L. 122-5 du Code de la propriété intellectuelle limite
le champ de I’exception d’analyse et de courte citation a certaines finalités. En droit de 1’Union
européenne, la directive du 22 mai 2001 est pour sa part beaucoup plus permissive. En effet, la
liste de finalités n’y est pas limitative ; il est simplement question des « citations faites, par
exemple, a des fins de critique ou de revue ». Cela offre une certaine marge de liberté aux Etats
membres de I’Union européenne dans la détermination du champ d’application de 1I’exception
de citation*”. Au regard de la jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne, la
seule réelle exigence consiste a ce que le bénéficiaire de I’exception de citation ait établi « un

lien direct et étroit entre [’ceuvre citée et ses propres réflexions »>>

, ou a tout le moins qu’il ait
eu pour objectif d’interagir avec 1’ceuvre citée, ce qui implique que celle-ci soit identifiable®.
Or, il est manifeste que la fanfiction implique I’interaction entre 1’ceuvre premicre et les
réflexions de I’amateur sur les personnages, I’histoire et I’univers inventés par 1’auteur. Aussi
la France, si elle ¢élargissait le champ de I’exception en autorisant les citations pour d’autres fins
que celles qui sont actuellement énumérées, n’entrerait-elle pas nécessairement en contradiction

avec le droit de I’Union européenne.

La question peut donc se poser de savoir s’il est possible d’envisager des citations licites,
bien que non autorisées par I’auteur, pour des finalités autres que celles actuellement énumérées
par le Code de la propriété intellectuelle. Lorsqu’une citation, dans une ceuvre littéraire seconde,
poursuit un but purement esthétique, constitue un hommage, ou une simple référence culturelle
a destination des lecteurs, ’exigence d’une autorisation de I’auteur de 1’ceuvre citée peut
paraitre excessive et attentatoire a la « spontanéité créatrice »**® de I’auteur de 1’ ceuvre seconde.

C’est un destin inévitable pour les ceuvres de fiction populaires que de servir de références

355 CIUE, grande chambre, 29 juillet 2019, aff. C-469/17, Funke Medien NRW GmbH c/ Bundesrepublik
Deutschland, point 43 ; CJUE, grande chambre, 29 juillet 2019, aff. C-516/17, Spiegel Online GmbH ¢/ Volker
Beck, point 28.

336 CJUE, grande chambre, 29 juillet 2019, aff. C-516/17, Spiegel Online GmbH ¢/ Volker Beck, point 79.

357 CJUE, grande chambre, 29 juillet 2019, aff. C-476/17, Pelham GmbH, Moses Pelham et Martin Haas ¢/ Ralf
Hiitter et Florian Schneider-Esleben, points 71 a 74.

358 RISTICH DE GROOTE Marina, op. cit., p. 127.
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culturelles. Au premier abord, il parait donc nécessaire de proposer que le champ de I’exception
francaise de citation soit élargi pour admettre les citations justifiées par le caractére
« artistique » de 1’objet citant. Cependant, le caractére imprécis du terme artistique est a
craindre. L on peut alors au moins proposer la lIégalisation des citations, non autorisées par

I’auteur, a des fins « d’hommage ».

Dans le langage courant, I’hommage est un témoignage de vénération, de soumission,
de considération, de respect ou de gratitude®*. L’on peut estimer, au moins pour un grand
nombre d’entre elles, que les fanfictions constituent des formes d’hommage fait a 1’ceuvre
source ou a son auteur. Certes, les fanfictions sont publiées sur la toile sans que ces contrefagons
manifestes ne connaissent de poursuites judiciaires retentissantes, et les hommages de bonne
foi peuvent étre tolérés par les auteurs cités ; mais « la tolérance n’est pas constitutive de
droit »**° — encore que I’action en contrefagon ne soit pas imprescriptible — et des lettres de mise
en demeure envoyées par les titulaires de droits pourraient suffire a ce que des fanfictions soient

retirées des sites internet.

En I’état du droit positif, il faut I’autorisation de 1’auteur pour lui rendre publiquement
hommage en reproduisant une partie de son ceuvre en dehors du champ des exceptions de
I’article L. 122-5 du Code de la propriété intellectuelle. Or I’exigence d’une autorisation pour
effectuer une courte citation a des fins d’hommage peut sembler excessive. Certes, I’admission
d’une telle citation dans le champ des exceptions comporterait le danger d’une interprétation
trop large du terme hommage. 1l ne doit pas s’agir de soustraire la communication au public de
toute ceuvre composite a I’exigence d’autorisation de I’auteur de I’ceuvre premicre. Néanmoins,
au risque de priver ce dernier d’une source potentielle de rémunération, 1’on peut envisager
d’exonérer les hommages faits dans des créations qui ne peuvent ni concurrencer 1’ceuvre citée,
ni permettre a I’auteur de la citation de tirer indiment profit du succes de I’ceuvre qu’il cite. On
pourrait prendre 1’exemple d’un roman dans lequel un personnage réciterait le vers d’un po¢me,
sans que I’auteur du roman ait obtenu une autorisation du titulaire des droits sur ce poeme. Une
telle citation n’entre pas a priori dans le champ actuel de 1’exception de citation en droit
francais. Cependant, si une note de bas de page indique la source précise de ce vers, cette
citation ne semble pas causer préjudice au pocte ; tout au plus souffre-t-il du manque a gagner

da a I’absence de contrepartie financiére a 1’autorisation qu’il aurait pu concéder. L on peut

3% « Hommage », in Dictionnaire de I’Académie frangaise, 9¢ édition [en ligne], Académie frangaise. Disponible
sur : https://dictionnaire-academie.fi/article/A9H0848 (consulté 25/07/2021).
360 ALLEAUME Christophe, art. cit., p. 140.
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méme soutenir que, dans cet exemple, la citation peut étre indirectement profitable au pocte, en

ce qu’elle peut diriger les lecteurs du roman vers son ceuvre.

En tout état de cause, I’exception de citation devrait au moins permettre de citer les titres
et les noms de personnages, au moins a titre d’hommage, ou plutdt pouvoir les reproduire
enticrement. Il parait souhaitable que I’exception de citation permette explicitement la
reproduction de ces ceuvres textuelles extrémement courtes, telles que celles constituées de
moins de quatre mots. Dans une certaine mesure, 1’exception de citation telle qu’elle existe
aujourd’hui permet déja des reproductions d’ceuvres : c’est le cas du titre de ’ceuvre, s’il est
original, dans la mesure ou celui-ci fait partie de la source de la citation qui, en vertu de la loi,

doit étre clairement indiquée’®’.

L’exception de citation peut difficilement étre étendue aux seuls cas des fanfictions :
une telle extension bénéficierait en méme temps a d’autres usages de I’ceuvre d’autrui. La
création d’une toute nouvelle exception, quant a elle, peut avoir le méme effet ; elle peut aussi,
a ’inverse, inclure de maniére ciblée et exclusive la publication des fanfictions sur la toile dans

le champ des exceptions.

I1. L’hypothése de la création d’une nouvelle exception

Il existe depuis 2012, dans le droit positif canadien, une exception en faveur des
« contenus non commerciaux générés par 1’utilisateur », qui parait favorable a la publication en
ligne de fanfictions (A). Mais, en dehors de I’hypothése de 1’importation d’une exception
provenant d’un droit étranger, des propositions d’exceptions inédites peuvent étre

formulées (B).

361 Code de la propriété intellectuelle, article L. 122-5.
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A. Le cas de I’exception canadienne en faveur des contenus non commerciaux

généreés par ’utilisateur

L’exception canadienne est intéressante car les fanfictions publiées en ligne semblent
au premier abord pouvoir relever de la qualification de « contenus non commerciaux générés
par I’utilisateur ». Selon la loi canadienne sur le droit d’auteur, sous certaines conditions, ne
constitue pas une violation du droit d’auteur le fait, pour une personne physique, d’utiliser une
ceuvre ou une copie de I’ceuvre déja publiées ou mises a la disposition du public pour créer une
autre ccuvre, et d’autoriser un « intermédiaire » a diffuser cette nouvelle ceuvre’®.
L’« intermédiaire » est défini comme la personne ou entité¢ « qui fournit régulierement un
espace ou des moyens pour permettre au public de voir ou d’écouter des ceuvres ou d’autres
objets du droit d’auteur »*%. Cette définition peut recouvrir les fournisseurs de services de
partage de contenus en ligne et les administrateurs de sites hébergeurs de fanfictions.
L’autorisation de diffuser la nouvelle ceuvre doit n’étre donnée qu’a des fins non
commerciales®*. La source de I’ceuvre et les noms de 'auteur, de D’artiste-interpréte, du
producteur ou du radiodiffuseur doivent étre mentionnés, si cela est possible dans les
circonstances®®. Le bénéficiaire de cette exception doit croire, pour des motifs raisonnables,
que I’ceuvre ou sa copie ayant servi a la création n’était pas contrefaite*®®. Enfin, ’utilisation de
la nouvelle ceuvre et 1’autorisation de la diffuser ne doivent avoir « aucun effet négatif
important, pécuniaire ou autre, sur [’exploitation — actuelle ou éventuelle — de [’ceuvre |...] ou
de la copie [...] ayant servi a la création ou sur tout marché actuel ou éventuel a son égard »,
notamment parce que I’ceuvre nouvellement créée ne peut s’y substituer’®’. Ainsi présentée,
I’exception canadienne semble trés prometteuse pour I’admission des fanfictions non autorisées
par ’auteur. Au regard du droit frangais, celles-ci constitueraient en effet une « nouvelle
ccuvre ». De plus, I’exigence du caractére non commercial de 1’autorisation donnée a
I’intermédiaire de diffuser I’ceuvre est compatible avec le caractére non lucratif de la mise en
ligne des fanfictions, qui est la régle dans les communautés de fans. L une des critiques qui ont

pu étre formulées a 1’égard de ce critere est le fait qu’il empéche le bénéficiaire de I’exception

362 Canada, Loi sur le droit d’auteur, article 29.21 (1).
363 Canada, Loi sur le droit d’auteur, article 29.21 (2).
364 Canada, Loi sur le droit d’auteur, article 29.21 (1) a).
365 Canada, Loi sur le droit d’auteur, article 29.21 (1) b).
3% Canada, Loi sur le droit d’auteur, article 29.21 (1) ¢).
367 Canada, Loi sur le droit d’auteur, article 29.21 (1) d).
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de tirer profit d’une mise en ligne de la nouvelle ceuvre, mais pas 1’intermédiaire®®®. Toutefois,
la responsabilisation des fournisseurs de services de partage de contenus en ligne, que prévoit
aujourd’hui le droit francais, pourrait suffire a compenser le caractére commercial de I’activité
de cet intermédiaire. La derniére condition, relative a I’absence d’effet négatif important,
appelle quelques commentaires. Tout d’abord, parce qu’elles s’identifient comme telles, les
fanfictions ne font pas autorité auprés du public comme les fictions « officielles » sur lesquelles
elles se fondent®®. Par conséquent, elles ne peuvent se substituer a 1’ceuvre premiére sur le
marché. Au contraire, ’on peut soutenir qu’elles maintiennent 1’engouement pour 1’ceuvre
premiére, stimulant donc le marché de celle-ci®” et de ses adaptations « officielles ». Les
fanfictions ne semblent donc pas induire d’effet négatif « important » sur 1’exploitation de
I’ceuvre premiere. En somme, I’exception canadienne en faveur des contenus non commerciaux

générés par I’utilisateur pourrait €tre tout a fait adaptée aux pratiques de la fanfiction.

Le cas canadien est un cas étranger de droit positif. Il convient d’envisager également

I’hypothése d’exceptions « entierement nouvelles ».

B. Le cas hypothétique d’une exception inédite en droit d’auteur

Tout d’abord, la proposition d’une « exception de critique », formulée par Madame
Pauline Léger dans sa these relative aux ceuvres transformatrices, constitue une importante
source de réflexion, quant a sa capacité a couvrir les usages numériques en matiere de
fanfictions. Cette exception permet [’union rationalisée des exceptions de parodie et de
citation’’!, car la critique serait le véritablement fondement de celles-ci*”. L’autrice considére
que la plupart des ceuvres transformatrices « expriment une critique, bonne ou mauvaise, sur
[’ceuvre d’autrui, sous des formes [...] diverses et variées »*". Pour bénéficier de I’exception,

celui qui fait un usage de I’ceuvre non autorisé par 1’auteur devrait faire de celle-ci « le sujet de

3688 BENABOU Valérie-Laure et LANGROGNET Fabrice (rapporteur), op. cit., p. 88. ; LEGER Pauline, op. cit.,
p. 376-377.

38 TUSHNET Rebecca, « Payment in Credit: Copyright Law and Subcultural Creativity », Law and Contemporary
Problems [en ligne], printemps 2007, vol. 70, n® 2, p. 160. Disponible sur: heinonline-org (consulté le
10/11/2020).
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Angeles Entertainment Law Journal [en ligne], 1997, vol. 17, n® 3, p. 669. Disponible sur : heinonline-org
(consulté le 10/11/2020).

371 LEGER Pauline, op. cit., p. 414.
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la critique, et non un simple élément d’illustration »’*. Madame Pauline Léger propose de

formuler le champ de I’exception de critique ainsi :

« sous réserve du respect du droit moral, [’auteur ne peut interdire la citation
de son ceuvre dans une forme d’expression personnelle dont elle est le sujet
si la finalité poursuivie est critique, humoristique, scientifique ou
pédagogique. L’ emprunt a [’ceuvre d autrui doit, dans cette perspective, étre
conforme aux bons usages et dans la mesure justifice par le but a

atteindre »*7°.

L’exception est nouvelle, dans la mesure ou son champ est plus large que celui des deux
exceptions qu’elle vise a remplacer’’®. L’existence du droit au respect de ’ceuvre n’est pas un
obstacle a la concrétisation d’une telle exception, ce droit étant déja nécessairement assoupli

dans le cadre de I’exception de parodie.

Considérées comme des « ceuvres transformatrices », les fanfictions sont susceptibles
d’étre couvertes par I’exception de critique : elles doivent alors étre regardées comme une forme
de commentaire sur 1I’ceuvre source — bien souvent un témoignage d’admiration — prenant une
forme créative fortement marquée par I’individualité de son auteur®”’. Certaines fanfictions,
lorsqu’elles modifient ou nient une partie de I’intrigue de I’ceuvre source, pourraient étre
percues comme une critique des choix de ’auteur de I’ceuvre premiere. Cependant, ces
fanfictions pourraient aussi étre considérées comme la manifestation de simples intentions
ludiques. De plus, les récits fictionnels des admirateurs reflétent bien souvent la critique d’un
manque de représentations dans les productions artistiques et culturelles. Les médias, la culture
et la société sont concernés par les critiques que véhiculent certaines catégories de fanfictions?®”,
méme si I’ceuvre premiere qui sert de fondement a la fanfiction y occupe une place essentielle,
permettant 1’expression d’une critique qui n’aurait ni le méme sens ni la méme portée dans un
simple commentaire sur la société en général*”. Au surplus, la critique, méme élogieuse, n’est
pas le seul objet des fanfictions. Celles-ci sont aussi 1’occasion d’acquérir un savoir-faire en

matiére d’écriture et d’entrer dans une communauté d’admirateurs du méme univers fictionnel.
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Par ailleurs, la volonté de prolonger le plaisir procuré par I’ceuvre source peut-elle étre regardée
comme une expression critique ? En définitive, si I’exception de critique proposée par Madame
Pauline Léger peut sembler compatible avec les publications en ligne de fanfictions, c’est a la
condition d’une part que le mot critique fasse 1’objet d’ une interprétation prétorienne large pour
admettre les manifestations des jugements de valeur, et d’autre part que les fanfictions soient
considérées comme I’expression d’une critique positive ou négative envers |’ceuvre

source — indépendamment d’une éventuelle critique plus large sur la société et la culture.

Il convient donc de s’interroger également sur le point de savoir si une exception « sur
mesure » pourrait &tre envisagée en faveur des fanfictions littéraires publiées sur la toile.
Indépendamment de la question des intéréts de I’auteur de 1’ceuvre source, le phénomene
culturel des fanfictions comporte d’importantes « vertus »*%, qui constitueraient la source de
l1égitimité d’une telle exception. Au nombre de ces vertus, ’on peut mentionner 1’expression
d’une liberté de création qui répond aux insuffisances des représentations véhiculées par les
ceuvres de la culture populaire, notamment en matiére de genre et de sexualité®®'. Certaines
fanfictions mettent méme en avant « des themes singuliers qui rendraient ces ceuvres
impubliables sur le marché de [’édition »***. Les communautés de lecteurs et d’auteurs de
fanfictions constituent des espaces de diversité culturelle’®, ou peuvent s’exprimer des
personnes passionnées par une ceuvre et qui n’ont pas 1’habitude de « créer publiquement »**.
Certains auteurs de fanfictions acquiérent, notamment grace aux commentaires des lecteurs que
permettent les sites hébergeurs de fanfictions®*>, une compétence scripturale et une notoriété sur

laquelle ils peuvent s’appuyer pour devenir des écrivains professionnels®*.

La mise au point d’une exception qui s’approche le plus pres possible des usages en
matiere de fanfictions en ligne impliquerait toutefois une abondance de critéres. Tout d’abord,
I’exception devrait bénéficier a une personne physique qui publie ou fait publier sur un site
internet une ceuvre littéraire composite. Pour bénéficier de 1’exception, cette personne physique
devrait réaliser cette publication gratuitement et a des fins non lucratives. Ensuite, afin d’éviter

les usages qui n’ont pour seule fonction que de permettre un acces facilité et gratuit a ’ceuvre
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protégée, 1’exception pourrait étre exclue pour les cas ou seraient reproduits tels quels des
extraits de I’ceuvre premiére — sauf les noms de personnages et d’éléments de 1’univers de
fiction créé par ’auteur. Cette restriction aurait pour effet d’exclure également les fanfictions
qui procédent d’une simple mise en récit d’une ceuvre vidéoludique ou audiovisuelle et qui, a
cette occasion, reproduisent a 1’identique des lignes de dialogue tirées de I’ceuvre source.
Devant bénéficier uniquement a I’auteur de la fanfiction, I’exception devrait étre prévue sans
préjudice des dispositions applicables aux fournisseurs de services de partage de contenus en
ligne consacrés en droit frangais par I’ordonnance n°® 2021-580 du 12 mai 2021. Il faudrait alors
s’assurer que les sites dédiés aux fanfictions ne soient pas considérés comme des « services de
communication au public en ligne dont ’objet est de porter atteinte aux droits d’auteurs ».
Enfin, afin que ne soit pas trop amoindri le droit moral de 1’auteur de I’ceuvre source au respect
de son ceuvre, celui-ci devrait conserver la faculté de demander la suppression des fanfictions
fondées sur son ceuvre, a charge pour ’administrateur du site hébergeur de fanfictions de
procéder promptement & cette suppression. Ainsi, 1’exception serait en adéquation avec les
pratiques actuelles. Elle consacrerait la précarité des fanfictions publiées sur la toile mais
mettrait fin a la responsabilité pénale des personnes physiques qui publient en ligne sans but

lucratif leurs fanfictions.

En toute hypothése, la création d’une nouvelle exception se heurte a certains obstacles

qu’il convient d’exposer.

§2. Les obstacles a I’extension du champ des exceptions au droit d’auteur

La création d’une exception au monopole de I’auteur doit se faire dans le respect du test
des trois étapes, prévu par plusieurs sources juridiques internationales contraignantes pour la
France, en particulier I’article 9 de la Convention de Berne pour la protection des ceuvres
littéraires et artistiques, D’article 13 de 1’Accord sur les aspects des droits de propriété
intellectuelle qui touchent au commerce et I’article 10 du Traité de I’Organisation mondiale de
la propriété intellectuelle sur le droit d’auteur. Il s’agit de restreindre les limitations et
exceptions aux droits d’auteur a certains cas spéciaux, qui ne portent pas atteinte a
[’exploitation normale de [’ceuvre, ni ne causent de préjudice injustifié aux intéréts légitimes de
[’auteur. L’exception canadienne, I’exception de critique et 1’exception en faveur des

fanfictions remplissent le critére de la restriction a un cas spécial, dans la mesure ou elles
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recouvrent des hypothéses trés spécifiques. Le critére de 1’absence d’atteinte a I’exploitation
normale de I’ceuvre vise a s’assurer que I’exception ne conduise pas a entraver 1’exploitation
de I’ceuvre sur le marché par le titulaire des droits d’auteur ou a faire « concurrence a
['utilisation économique de ['ceuvre »*¥’. Le critére de 1’absence de préjudice injustifié aux
intéréts 1égitimes de I’auteur semble plus délicat a respecter. En effet, lorsqu’un auteur autorise
la divulgation de son ceuvre, il est censé pouvoir le faire en considération du monopole que la
loi lui octroie et des exceptions qu’elle prévoit. La création d’une nouvelle exception vient
remettre en cause ces considérations. Ce critére incite également a la recherche, par le
législateur, d’un équilibre entre les intéréts de ’auteur et ceux pour lesquels la nouvelle
exception est envisagée. Dés lors, les nouvelles exceptions doivent répondre a un intérét social
impérieux pour que 1’amoindrissement du monopole de 1’auteur se justifie. A cet égard, il
faudrait que la légitimité des pratiques en matiére de fanfictions, en termes d’intérét pour la
société et de liberté d’expression, soit considérée comme particulierement forte pour justifier la

création d’une exception nouvelle.

Une fois créée, sa mise en ceuvre elle-méme doit respecter ce test : 1’article L. 122-5 du
Code de la propriété intellectuelle énonce en effet que les exceptions qu’il énumere « ne peuvent
porter atteinte a [’exploitation normale de [’ceuvre ni causer un préjudice injustifié aux intéréts
légitimes de [’auteur ». Cela permet au juge de contrdler que 1’atteinte causée aux droits
d’auteur par celui qui invoque le bénéfice d’une exception demeure limitée, au prix toutefois
d’un amoindrissement de la sécurité juridique de ce dernier®®. Un tel mécanisme devrait, si une
exception en faveur des fanfictions était créée, inciter les auteurs de fanfictions a une certaine
responsabilisation de leurs pratiques, afin de limiter celles-ci a des usages peu attentatoires aux

intéréts de 1’auteur de 1’ceuvre premicre.

Malgré I’existence du garde-fou représenté par le test des trois étapes, la crainte d’une
profusion d’exceptions satisfaisant des intéréts particuliers®® peut toujours étre formulée. Les
exceptions au monopole de 1’auteur représentent toujours un manque a gagner pour le titulaire
du droit d’auteur®”, qui perd 1’occasion d’accorder une autorisation a titre onéreux ou de

conserver une certaine domination sur 1’avenir de son ceuvre. Que les exceptions légales au

387 FISCOR Mihaly, « Le “test des trois étapes” : pourquoi on ne signe pas la Déclaration de Munich », in LUCAS
André, SIRINELLI Pierre et BENSAMOUN Alexandra (dir.), op. cit., p. 58.

38 SENFTLEBEN Martin, « Ni flexibilité ni sécurité juridique : Les exceptions au regard du triple test » in
LUCAS André, SIRINELLI Pierre et BENSAMOUN Alexandra (dir.), op. cit., p. 66.

3% LEGER Pauline, op. cit., p. 386.

30 Ibid., p. 394.
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monopole de I’auteur soient d’ordre public ou non — ce qui fait I’objet de discussions®! —, les
titulaires de droits d’auteur ne peuvent de toute fagon pas restreindre la liberté offerte par la loi
aux personnes avec lesquelles elles ne sont pas dans une relation contractuelle. En outre, alors
méme que la loi peut organiser des systémes de redevances pour compenser 1’existence
d’exceptions, le risque demeure d’une dénaturation de la philosophie du droit d’auteur, ce
dernier devenant « un simple droit a rémunération »***. Cette réticence a 1’ouverture du champ
des exceptions peut étre illustrée par les conditions de mise en ceuvre, trés strictes, de
I’exception pédagogique en droit frangais, alors que la 1égitimité d’une exception en faveur de

I’enseignement va de soi.

La prudence dans la création d’une exception au droit d’auteur conduit a la
multiplication des criteres requis pour en bénéficier dans le texte qui la consacre, rendant ce
dernier peu lisible. La création d’une nouvelle exception engendre €galement une certaine
insécurité juridique quant au sens et a ’interprétation jurisprudentielle a venir des nouveaux
termes et nouvelles notions introduites, y compris lorsque celles-ci font 1’objet d’un effort de

définition par le l1égislateur.

L’obstacle le plus important a 1’extension du champ des exceptions au droit d’auteur
demeure toutefois probablement le droit de I’Union européenne. En effet, la liste des exceptions
et limitations au droit d’auteur figurant a I’article 5 de la directive 2001 est exhaustive**?, ce que
rappelle la Cour de justice de 1’Union européenne®. Par conséquent, le 1égislateur frangais ne
peut, de sa propre initiative, élargir la portée des exceptions ou limitations au droit d’auteur®*
au-dela de celle prévue par la directive. Seule une intervention directement au niveau de I’Union
européenne pourrait donc permettre la création d’une nouvelle exception au droit d’auteur. Or,
a supposer qu’existe une volonté politique en faveur des fanfictions a cette échelle, la lenteur
du « législateur » de 1’Union européenne est suffisante pour constituer un frein important a

I’extension du champ des exceptions au droit d’auteur*.

391 VIVANT Michel et BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit., p. 624.

392 1 EGER Pauline, op. cit., p. 430.

393 Directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur I’harmonisation de certains
aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de I’information, considérant 32.

394 CJUE, troisiéme chambre, 16 novembre 2016, aff. C-301/15, Marc Soulier et Sara Doke ¢/ Premier ministre et
Ministre de la Culture et de la Communication, point 34 ; CJUE, deuxiéme chambre, 7 aotit 2018, aff. C-161/17,
Land Nordrhein-Westfalen ¢/ Dirk Renckhoff, point 16.

395 CJUE, quatriéme chambre, 10 avril 2014, aff. C-435/12, ACI Adam BV e.a. c/ Stichting de Thuiskopie et
Stichting Onderhandelingen Thuiskopie vergoeding, point 27.

3% SENFTLEBEN Martin, art. cit., p. 66.
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En somme, I’extension du champ des exceptions au monopole de 1’auteur, bien
qu’intéressante, demeure difficile et peu probable. Se pose donc la question de savoir comment,
en dehors des exceptions au droit d’auteur, la publication des fanfictions peut étre favorisée ou
sécurisée. L’instrument juridique le plus a méme d’offrir une telle sécurité juridique est le
contrat. Un auteur pourrait tres difficilement, a lui seul, négocier individuellement avec chaque

397 Aussi convient-il d’envisager I’hypothése de

personne souhaitant publier une fanfiction
montages contractuels propres a organiser la réception active et créative des ceuvres par les

admirateurs.

37 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 111.
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Chapitre 2. L’intérét d’un recours aux montages contractuels limité par le

droit moral

En constatant I’inopportunité, voire I’impossibilité, d’interdire les expressions créatrices
des admirateurs d’ceuvres de fiction, les titulaires de droits d’auteur peuvent envisager le
recours a des autorisations générales, mais conditionnées, a direction de I’ensemble des fans.
L’¢étude de cas concrets montre les limites de ces wusages et les risques qu’ils
occasionnent (section 1). Des mécanismes contractuels impliquant des plateformes numériques

ont été proposés afin de tirer parti ou d’encadrer les pratiques de la fanfiction (section 2).

Section 1. Les limites des autorisations générales publiées par les ayants droit

Il convient d’étudier le cas des lignes directrices émanant des ayants droit, qui
ressemblent a des autorisations de publication d’ceuvres composites adressées de maniére
générale aux amateurs (§1) avant d’envisager le risque hypothétique de réduction de la liberté
de création que de telles autorisations font peser sur les titulaires des droits d’auteur sur I’ceuvre

premiere (§2).

§1. Le potentiel incertain du recours aux lignes directrices émanant des ayants

droit

L’une des initiatives les plus représentatives en matiére d’autorisations générales
¢manant des ayants droit est I’exemple des lignes directrices (guidelines) publiées en 2016 par
CBS et Paramount Pictures — détentrices des droits de la franchise Star Trek*”® — a I’occasion
d’un différend concernant Prelude to Axanar, une ccuvre audiovisuelle non officielle, fondée
sur I’'univers de Star Trek et financée par les fans. Si elles ne concernent pas les fanfictions
littéraires mais les productions audiovisuelles « non officielles », ces lignes directrices
constituent néanmoins un exemple intéressant de tentative de régulation des créations des

passionnés d’un univers de fiction. L’on peut voir dans de telles lignes directrices un instrument

3% BRUNAUX Geoffray et DEFFERRARD Fabrice, « Star Trek et les fan-films: Vers un début de
réglementation ? », Recueil Dalloz [en ligne], 2016, p. 2082. Disponible sur: www-dalloz-fr (consulté le
22/10/2020).
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de droit souple (I) et se demander dans quelle mesure elles ne pourraient pas étre considérées

comme une véritable offre de contrat (II).

I. Les lignes directrices des ayants droit a ’attention des fans : un instrument de droit

souple

Les lignes directrices publiées par CBS et Paramount Pictures constituent comme un

« code de bonne conduite »**°

adressé aux auteurs de fan-films fondés sur I'univers de Star
Trek. Elles permettent d’indiquer publiquement aux passionnés quels critéres leurs productions
audiovisuelles doivent remplir pour qu’ils ne soient pas poursuivis pour violation de copyright.
S’il semble s’agir de I’expression d’une tolérance des ayants droit envers les productions des
fans, cette tolérance demeure conditionnée, et la liberté de création des fans encadrée. Les fan-
films fondés sur Star Trek sont ainsi tolérés sous réserve que soient respectées de nombreuses
conditions cumulatives. Par exemple, le fan-film ne doit pas durer plus de quinze minutes*®.
Son titre ne doit pas comporter le nom « Star Trek », mais il doit étre accompagné d’un sous-
titre avec la mention : « A4 Star Trek Fan Production »**'. Le fan-film ne doit pas étre une
nouvelle version d’une production Star Trek officielle. Il ne doit inclure aucun contenu
sexuellement explicite, diffamatoire, injurieux ou attentatoire a la vie privée d’autrui. Tout
accessoire estampillé « Star Trek » utilisé dans le fan-film doit €tre un article de la marchandise
officielle, et non une contrefacon. Le générique et les supports du fan-film, y compris le site
internet ou ce dernier est hébergé, doivent comporter une mention rappelant la propriété
exclusive de CBS et Paramount Pictures sur la marque et les personnages de Star Trek*®?. Ils
doivent également afficher un message particulier aux fins de préciser que le fan-film n’est ni
approuve ni financé par CBS et Paramount Pictures, et qu’il est destiné a un usage récréatif et

non commercial. Les représentations et distributions du fan-film ne doivent pas générer de

revenus*®?.

Cet exemple est I’illustration du fait que, confrontés a I’engouement d’une partie du
public, les auteurs ou ayants droit sur des ceuvres de la culture populaire pourraient étre tentés

de publier des lignes directrices pour encadrer la production de fanfictions, ou de fan art en

39 Ibid.

400 Star Trek’s Fan Film Guidelines [en ligne]. Disponible sur : https:/startrekfanfilmguidelines.blogspot.com/
(consulté le 05/08/2021).

401 Ipid.

402 1pid.

403 Ibid.
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général. La valeur juridique de ces lignes directrices est incertaine***. Se pose la question de
savoir si ces lignes directrices valent autorisation d’exploiter une ceuvre composite. A cet égard,
elles ressemblent bien a des autorisations générales, publiques et conditionnées. Est-ce qu’un
titulaire de droits d’auteur peut publier des lignes directrices prétendant autoriser ou tolérer les
fanfictions sous certaines conditions, et néanmoins décider d’agir en contrefagon, par la suite,

contre 1’auteur d’une fanfiction qui aurait respecté ces conditions ?

En I’absence d’intervention du législateur ou de solution prétorienne sur ce point, il
parait raisonnable de considérer que 1’auteur peut au moins se dédire de ses lignes directrices
pour [’avenir, c’est-a-dire pour les fanfictions qui n’auraient pas été publiées entre la
divulgation des lignes directrices et cette « rétractation ». Selon Messieurs Geoffray Brunaux
et Fabrice Defferrard, les lignes directrices de CBS et Paramount Pictures ressemblent a un
cahier des charges*®, dans la mesure ou y sont déterminées unilatéralement les « conditions
auxquelles sont subordonnées [...] la jouissance d’une autorisation ou d’une permission »*°,
encore qu’elles « n’émanent pas d’une [administration]| mais d 'une personne morale de droit

408

privé »*%7. La doctrine semble en tout cas y voir des instruments de droit souple*®®, ¢’est-a-dire

sans effet contraignant mais susceptibles de réguler les comportements.

L’on peut toutefois se demander si des lignes directrices telles que celles de CBS et
Paramount Pictures ne pourraient pas a [ ’avenir étre considérées, en s’inspirant du droit positif

francais, comme un acte juridique unilatéral.

I1. La proposition de ’assimilation des lignes directrices des ayants droit a une offre de

contrat d’adhésion

Il ne s’agit pas de droit positif, mais, les lignes directrices émanant des titulaires de
droits d’auteur et destinées aux fans qui souhaitent réaliser des ceuvres composites pourraient
étre considérées comme une forme de pollicitation ou d’« offre » au sens du droit commun des

contrats : un contrat d’adhésion — proposé par le titulaire des droits d’auteur — serait formé des

404 BRUNAUX Geoffray et DEFFERRARD Fabrice, art. cit., p. 2082.
405 Ipid.

406 « Charge », in CORNU Gérard (dir.), op. cit., p. 165.

407 BRUNAUX Geoffray et DEFFERRARD Fabrice, art. cit. p. 2082.
408 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 112.
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lors qu’une personne exploiterait une ceuvre composite conforme aux spécifications de ces

lignes directrices.

Le contrat d’adhésion se définit comme le contrat « qui comporte un ensemble de
clauses non négociables, déterminées a I’avance par ['une des parties »*®. L’on pourrait
considérer que, en décidant unilatéralement des conditions dans lesquelles il tolére I’ceuvre
composite, le titulaire des droits d’auteur stipule un ensemble de clauses qui ne seront pas

soumises a la négociation avec les fans.

En droit frangais, pour qu’une offre soit reconnue comme telle, il faut qu’elle comporte

40 et qu’elle « exprime la volonté de son auteur

« les ¢élements essentiels du contrat envisagé »
d’étre lié en cas d’acceptation »*!'. L offre et ’acceptation peuvent prendre la forme d’une
déclaration ou d’un comportement non équivoque par lesquels leurs auteurs manifestent leur
volonté de s’engager contractuellement*!?. Pour reprendre ’exemple des lignes directrices
émises pour 1’'univers de Star Trek, 1’on peut imaginer que le simple fait, pour des amateurs, de
réaliser un fan-film en respectant les indications de CBS et Paramount Pictures, suffise a
caractériser une acceptation, dans la mesure ou ces indications paraissent suffisamment

spécifiques. L’acceptation est en effet « la manifestation de volonté de son auteur d’étre lié

dans les termes de [’offre »*'>.

Le contrat d’adhésion ainsi formé serait un contrat de licence ou de cession de droits
d’auteur, selon le contenu des lignes directrices. Une difficulté s’¢leve, tenant au formalisme
rigoureux impos¢ par le Code de la propriété intellectuelle pour une cession de droits d’auteur.
Dans un objectif de sécurité juridique, il pourrait étre recommandé aux titulaires de droits
d’auteur, s’ils sont soucieux d’encourager la créativité des fans, de mentionner dans des lignes
directrices a quelles conditions d’exploitation 1’ceuvre composite est tolérée, en effectuant les
précisions prescrites par 1’article L. 131-3, alinéa 1%, du Code de la propriété intellectuelle en
matiere de transmission de droits d’auteur. Celui-ci dispose que le domaine d’exploitation des
droits de I’auteur cédés doit etre délimité quant a son étendue, quant a sa destination, quant au

lieu et quant a la durée, dans 1’acte de cession des droits d’auteur.

409 Code civil, article 1110, alinéa 2.
410 Code civil, article 1114.

411 1pid.

412 Code civil, article 1113.

413 Code civil, article 1118, alinéa 1°.
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Une autre difficulté qui s’¢éleve en droit francais est celle de savoir si ¢’est I’action en
responsabilité contractuelle ou bien 1’action en contrefacon qui doit étre intentée face a une
violation de droit d’auteur, en présence d’un contrat de licence ou de cession de droits d’auteur.
Plusieurs juristes considérent que c¢’est la responsabilité délictuelle pour contrefagon qui doit
étre retenue*'?, dans la mesure ou son régime, contrairement a celui de la responsabilité
contractuelle, remplit les exigences posées par le droit de I’Union européenne en maticre de

protection des droits de propriété intellectuelle*!?

et se conforme donc a la jurisprudence de la
Cour de justice de I’Union européenne. Cette derniére estime que, en cas de violation d’une
clause d’un contrat de licence portant sur des droits de propriété intellectuelle, le titulaire de ces
droits doit pouvoir bénéficier des garanties prévues par la directive 2004/48/CE du Parlement
européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au respect des droits de propriété intellectuelle,
quel que soit le régime de responsabilité applicable selon le droit national*!®. La détermination
de ce régime est laissée a I’appréciation du législateur national, pourvu que les exigences de la
directive soient respectées*!’. La jurisprudence francaise demeure pourtant incertaine quant au
point de savoir quel est le régime de responsabilité applicable. Par conséquent, il parait opportun
de préciser que, si un contrat d’adhésion était reconnu entre, d’une part, les titulaires de droits
d’auteur ayant publié¢ des lignes directrices, et d’autre part, ’auteur d’une ceuvre composite,
alors ce dernier commettrait non seulement une contrefagon, mais aussi une violation du
contrat, s’il venait a aller a I’encontre des spécifications des lignes directrices quant a
I’exploitation de I’ceuvre composite — par exemple en finissant par exploiter I’ceuvre a des fins
commerciales. En revanche, dans le cas ou ’auteur d’une ceuvre composite non autorisée
n’aurait respecté aucune des lignes directrices publiées a I’attention des fans, 1’acceptation du
contrat d’adhésion ne devrait pas étre reconnue: il n’y aurait donc aucune violation

contractuelle mais une contrefagon « seule ».

Aujourd’hui, la loi ne prévoit pas de manicre spécifique et adaptée la diffusion de lignes
directrices émanant de titulaires de droits d’auteur a [’attention des créateurs d’ceuvres

composites non professionnels. L hypothese de telles lignes directrices est prometteuse, mais

414 K AMINA Pascal, « Non cumul de ’action en responsabilité contractuelle et en contrefacon », Communication
Commerce électronique [en ligne], mai 2021, n® 5, comm. 35. Disponible sur : www-lexis360-fr (consulté le
10/08/2021).

415 CARON Christophe, « Responsabilité délictuelle pour contrefagon ou responsabilité contractuelle pour
inexécution ? », Communication Commerce électronique [en ligne], mars 2020, n°® 3, comm. 23. Disponible sur :
www-lexis360-fr (consulté le 10/08/2021).

416 CJUE, cinquiéme chambre, 18 décembre 2019, aff. C-666/18, IT Development SAS ¢/ Free Mobile SAS.

47 Ibid.

84



incertaine. Elle mérite toutefois d’étre envisagée, car I’exemple de celles qui ont été émises par
CBS et Paramount Pictures est susceptible d’inspirer des titulaires de droits d’auteur sur des

8 Une intervention clarificatrice du législateur a I’égard

ceuvres rencontrant un fort succes
d’initiatives de titulaires de droits d’auteur telles que ces lignes directrices au régime juridique
encore obscur serait donc bienvenue. Il faut aussi prendre en compte que de nombreux titulaires
de droits d’auteur sur des ceuvres populaires viennent de pays étrangers et pourraient ne pas
souhaiter soumettre a la loi frangaise d’éventuels contrats qu’ils concluraient avec les fans. De
plus, la tolérance de la part de I’auteur d’une ceuvre populaire a I’égard des ceuvres composites
créées par le public ne va pas sans risques pour cet auteur, celui-ci ne pouvant pas se servir de

cette tolérance dans le dessein de reproduire ensuite, sans autorisation, les créations des fans.

§2. Le risque d’empiétement de la créativité des fans sur la liberté de création de

I’auteur

Lorsqu’un auteur encourage la divulgation d’ceuvres composites réalisées a partir de son
ceuvre, il court le risque d’un amoindrissement de sa liberté de création, si les relations entre lui
et I’auteur de I’ceuvre composite ne sont pas clairement organisées par contrat. Il s’agit en tout

cas d’une inquiétude souvent formulée au regard de I’ampleur des pratiques de la fanfiction.

L’« affaire Marion Zimmer Bradley » illustre ce risque. L’autrice Marion Zimmer
Bradley a écrit des romans dont I’intrigue prend place sur la plancte Ténébreuse (Darkover)
qu’elle a inventée. Elle a d’abord été favorable aux fanfictions fondées sur I’univers qu’elle a
créé, allant jusqu’a en faire publier dans des anthologies. Elle a fini par les interdire en 1992, a
la suite d’un incident survenu entre elle et Jean Lamb, 1’autrice d’une ceuvre fondée sur I’univers
de Ténébreuse. Dans les faits, Marion Zimmer Bradley a souhaité trouver un accord avec Jean
Lamb pour pouvoir s’inspirer de son ceuvre dans la rédaction du nouveau roman qu’elle avait
commencé. Tout comme 1’ccuvre de Jean Lamb, ce nouveau roman s’inscrivait dans 1’univers
de Ténébreuse. L’accord n’a pu étre trouvé entre les deux autrices ; et Marion Zimmer Bradley,
renongant a la publication de son nouveau roman, a affirmé avoir ainsi perdu plusieurs années

de travail*".

Madame Cassie Godin a présenté de manicre trés claire le probléme qui peut donc

s’€lever : « un auteur qui a créé son propre univers peut se voir accuser de plagiat d’éléments

418 BRUNAUX Geoffray et DEFFERRARD Fabrice, art. cit., p. 2082.
419 GODIN Cassie, op. cit., p. 60.
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de cet univers, deés lors que les fans ont développé 1'idée en premier »**°. Si la reprise des idées
n’est pas condamnable sur le plan du droit d’auteur, se pose néanmoins la question de la
responsabilité civile de droit commun : I’auteur de I’ceuvre premicre peut-il étre condamné pour
parasitisme envers le fan ? Et lorsque I’auteur de 1’ ceuvre premiére reproduit non pas seulement
I’idée du fan, mais bien la forme originale sous laquelle celui-ci I’avait extériorisée, se pose la

question de la contrefacon.

L’auteur de I’ceuvre premiere peut faire condamner pour contrefagon I’auteur d’une
ceuvre composite qui exploite celle-ci en violation de ses droits. En revanche, I’auteur de
I’ceuvre composite demeure titulaire de droits d’auteur sur les ¢léments formels de I’ceuvre
composite qui portent exclusivement I’empreinte de sa personnalité. Par conséquent, I’auteur
de I’ceuvre premiere ne peut, sauf a bénéficier d’une exception, reproduire ou communiquer a
un public ces ¢léments formels originaux, sans I’autorisation de 1’auteur de 1’ceuvre composite.
Autrement dit, "auteur d’une ceuvre de fiction ne peut reproduire librement des ¢léments
formels originaux trouvés dans une fanfiction fondée sur son ceuvre, peu important 1’illicéité de

cette fanfiction.

I1 convient toutefois de mentionner une affaire dans laquelle deux personnes ont agi en
contrefagon contre les exploitants du film Alien, la résurrection. Elles avaient coécrit le
scénario d’un quatrieme épisode de la saga cinématographique Alien, sans 1’autorisation des
titulaires des droits d’auteur sur cette saga ; puis elles avaient estimé que le film Alien, la
résurrection, exploité en salles de cinéma par la suite, contrefaisait leur scénario. Or, non
seulement les deux plaignants ont été déboutés de leur demande, mais la cour d’appel de Paris
est allée jusqu’a considérer que leur scénario é€tait lui-méme une contrefagon, peu important
qu’ils ne I’aient pas exploité**!. Elle a en effet considéré que la contrefagon avait lieu dés la
création non autorisée d’une ceuvre composite, 1’article L. 122-4 du Code de la propriété
intellectuelle prévoyant I’illicéité de toute reproduction — méme partielle — ou de I’adaptation
faite sans le consentement de I’auteur ou de ses ayants droit. Cette solution, rendue en 2004,
semble contraire a la position de la Cour de cassation résultant d’un arrét plus ancien datant du
17 novembre 1981. L’on ne peut donc exclure catégoriquement que 1’auteur qui s’inspire d’une

fanfiction créée a partir de son ceuvre, pour en créer une nouvelle, ne puisse reproduire des

420 Ihid.

41 Cour d’appel de Paris, 4° chambre, section A, 12 mai 2004, laichouchene c/ Sté Twentieth Century Fox Film
Corporation, CARON Christophe, « L’adaptation doit étre autorisée avant la création de I’ceuvre dérivée »,
Communication Commerce électronique [en ligne], janvier 2005, n° 1, comm. 1. Disponible sur : www.lexis360.fr
(consulté le 21/12/2020).
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¢léments formels portant I’empreinte de la personnalité du fan sans avoir obtenu I’autorisation
de ce dernier. La encore, une intervention du législateur, pour clarifier les situations juridiques

nées des ceuvres composites illicites, serait souhaitable.

Il ne parait pas possible d’envisager la possibilité pour I’auteur de I’ceuvre premicre
d’autoriser les fanfictions a condition d’un renoncement de 1’auteur de fanfictions a ses droits,
méme si une telle possibilité irait dans le sens d’une sauvegarde de 1’entiere liberté de création
de ’auteur de I’ceuvre premicre. Cela s’¢loignerait de la philosophie du droit d’auteur frangais,
et serait notamment contraire au principe de la prohibition de la cession globale des ceuvres
futures. En vertu de ce principe, maladroitement énoncé par I’article L. 131-1 du Code de la
propriété intellectuelle, I’auteur ne peut valablement s’engager par contrat a céder les droits
d’auteur — ou certains droits d’auteur*?> — dont il sera titulaire sur les ceuvres, ou sur une
pluralité d’ceuvres*?, qu’il créera a I’avenir. Méme si I’auteur d’une fanfiction ceuvre composite
s’est appuy¢ sur I’ceuvre d’autrui, il reste un auteur, ¢’est-a-dire un titulaire de droits d’auteur.
Il est dans la tradition francaise du droit de la propriété littéraire et artistique de protéger les

intéréts d’un tel auteur.

Il est difficile de déterminer si la divulgation de fanfictions cause a la liberté de création
de I'auteur de I’ceuvre premicre un amoindrissement considérable ou au contraire dérisoire.
Lorsqu’une fanfiction divulguée traite d’un point qui n’a pas été développé par 1’auteur de
I’ceuvre source, ce dernier peut toujours développer ce point a sa facon dans une nouvelle

ceuvre, pourvu qu’il ne reproduise pas sans autorisation des ¢léments originaux de la fanfiction.

Il convient de prendre un exemple. Soit une ceuvre de fiction dans laquelle figure un
personnage secondaire. Un fan pourrait étre tenté¢ de consacrer une fanfiction a ce personnage
secondaire. Si I’ceuvre source n’a jamais évoqué la famille de ce dernier, le fan pourrait laisser
libre cours a son imagination pour développer cette famille dans sa fanfiction. Or, une fois cette
fanfiction publi¢e, 1’auteur de I’ceuvre source peut toujours exploiter une nouvelle ceuvre,
consacrée a ce méme personnage, et lui créer une famille. Cependant, il ne doit pas, dans cette
nouvelle ceuvre, avoir reproduit sans autorisation du fan la famille que ce dernier avait imaginée

pour sa fanfiction, deés lors qu’elle constitue un ¢lément formel original.

Quoi qu’il en soit, pour pallier tout risque de perte de sa liberté de création, 1I’auteur qui

publie des lignes directrices pourrait étre tenté de limiter la portée de son autorisation aux

42 LUCAS André, LUCAS-SCHLOETTER Agnés et BERNAULT Carine, op. cit., p. 637.
42 Ibid., p. 638-639.
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fanfictions qui ne traitent que d’éléments, personnages, points de vue ou €époques de son univers
qu’il n’a pas I’intention de développer lui-méme. Il lui suffirait alors d’énumérer ces ¢léments
dans les lignes directrices. L’intérét d’une telle solution est toutefois limité, car elle suppose
que I’auteur puisse étre certain de ne jamais vouloir développer lui-méme ces éléments dans
une nouvelle ceuvre a 1’avenir. S’il venait a changer d’avis, il lui faudrait au moins veiller a ne

pas contrefaire les fanfictions réalisées dans le respect des lignes directrices qu’il avait publiées.

En somme, les titulaires de droits d’auteur peuvent s’inquiéter de 1’ampleur du
phénomeéne des créations de fans, méme lorsque celles-ci se cantonnent a des productions non
lucratives. Le titulaire de droits d’auteur, s’il vient a publier des lignes directrices pour encadrer
sa tolérance des fanfictions, ne peut valablement y prévoir que celui-ci devra renoncer a ses
droits d’auteur a son profit. Il est par ailleurs une difficulté¢ majeure qui s’¢éléve et qui est liée a
I’importance que revétent les prérogatives morales de I’auteur en droit francais. Le droit moral

424 aucun ensemble de lignes directrices, quelle que soit sa

¢étant inaliénable et imprescriptible
valeur juridique, n’est susceptible de faire valablement renoncer un titulaire de droits d’auteur
a son droit au respect de 1’ceuvre, auquel portent atteinte de nombreuses fanfictions. Il ne peut
en résulter qu’une amplification de 1’insécurité juridique des auteurs de fanfictions. La liberté
de création des fans peut difficilement étre garantie par les lignes directrices des titulaires de
droits d’auteur, car ceux-ci sont tentés de préserver au maximum [’esprit de leur ceuvre, et donc
de considérablement restreindre I’amplitude de la liberté de création des auteurs de fanfictions.
Des mécanismes autres qu’une simple divulgation de lignes directrices, comportant des aspects

contractuels plus marqués, et une valeur juridique plus fiable, ont pu étre mis en ceuvre ou

proposes.

Section 2. La proposition nuancée d’un mécanisme de licence de droits d’auteur en deux

temps

Parmi les initiatives notables en faveur de la sécurisation contractuelle des fanfictions,
il convient d’aborder la plus céleébre d’entre elles : le service d’édition « Kindle Worlds », créé
par Amazon Publishing (§1). Il permet aux auteurs de fanfictions, sous certaines conditions, de

ratiquer leur activité sans courir le risque d’une action en contrefacon. Néanmoins, les
9

44 Code de la propriété intellectuelle, article L. 121-1, alinéa 3.
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enseignements qui peuvent étre tirés des limites de ce service suscitent d’autres propositions de

montages contractuels, sans commercialisation des fanfictions au profit de leurs auteurs (§2).

§1. L’exemple du service d’édition de fanfictions Kindle Worlds et ses limites

Proposé en mai 2013%%, le dispositif « Kindle Worlds » a reposé sur un mécanisme
contractuel en deux temps. Amazon avait conclu des accords de licence avec des titulaires de
droits d’auteur sur des ceuvres connaissant un certain succes, dont Gossip Girl de Cecily von
Ziegesar, Les Menteuses (Pretty Little Liars) de Sara Shepard, et Journal d’un vampire (The
Vampire Diaries) de L.-J. Smith**®. Cela lui permettait de proposer aux auteurs des fanfictions
liées a ces univers de publier leurs écrits et de les vendre sur la Boutique Kindle (Kindle Store).
Celle-ci est une plateforme de commerce électronique de livres numériques exploitée par
Amazon. L’utilisateur souhaitant publier sa fanfiction sur Kindle Worlds devait concéder a

Amazon une licence exclusive irrévocable sur celle-ci*?’.

Les revenus des ventes des fanfictions étaient partagés entre Amazon, les titulaires des
droits d’auteur sur les ceuvres premiéres et I’auteur de la fanfiction*?3. Le prix de vente pouvait
varier entre 0,99 dollars et 3,99 dollars*?°. L’auteur d’une fiction dont le nombre de mots était

30

compris entre 5 000 et 10 000, souvent vendue moins d’un dollar**, percevait 20 % des ventes

nettes ; ce pourcentage s’élevait a 35 % pour les fictions d’au moins 10 000 mots*!.

Les auteurs de fanfictions souhaitant bénéficier du service devaient étre agés d’au moins
dix-huit ans*?. N’étaient admissibles que les fanfictions d’une longueur « suffisante »*33,

correctement formatées, et dont le titre n’était pas étre trompeur**.

425 BENHAMOU Rebecca, art. cit.

426 LAUSSON Julien, « Avec Kindle Worlds, Amazon veut monétiser les fanfictions », Numerama [en ligne], 23
mai 2013. Disponible sur: https://www.numerama.com/magazine/26024-avec-kindle-worlds-amazon-veut-
monetiser-les-fanfictions.html (consulté le 19/12/2020).

4“7 LIPTON Jacqueline D., art. cit., p. 462.

428 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 111.

429 LAUSSON Julien, art. cit.

430 Ibid.

41 GODIN Cassie, op. cit., p. 57.

432 TUSHNET Rebecca, « All of This Has Happened Before and All of This Will Happen Again: Innovation in
Copyright Licensing », Berkeley Technology Law Journal [en ligne], 2014, vol. 29, n° 3, p. 1471. Disponible sur :
heinonline-org (consulté le 15/02/2021).

433 Ibid., p. 1472.

434 GODIN Cassie, op. cit., p. 57.
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Les lignes directrices émises par les titulaires de droits d’auteur lors de la conclusion
des accords de licence avec Amazon Publishing avaient une incidence sur les possibilités de
création des utilisateurs du service Kindle Worlds**>. Chaque utilisateur ne pouvait voir sa
fanfiction commercialisée que si elle respectait les conditions imposées par le titulaire des droits
d’auteur sur ’ceuvre a partir de laquelle elle était créée**®. Pouvaient ainsi étre rejetées les
fanfictions intégrant du contenu érotique ou sexuellement explicite*’, des scénes de violence
crue, du langage vulgaire*3® du contenu raciste, citant excessivement des noms de marques
déposées*, méprisant de maniére injustifiée la vérité historique ou scientifique, ou faisant
référence a 'usage de stupéfiants**®. De méme, pouvaient étre rejetées les incursions*!
(crossovers), ¢’est-a-dire le mélange de deux univers fictionnels préexistants différents dans la
méme fanfiction — par exemple, I’introduction d’un personnage de 1’ceuvre d’un premier auteur

dans une fanfiction fondée sur I’ccuvre d’un second auteur.

Amazon a mis fin au dispositif Kindle Worlds le 29 aotit 2018*2. Le dispositif a regu
un certain nombre de critiques. Kindle Worlds conférait a la fanfiction un caractére commercial
qui heurte le principe de désintéressement au cceur de la pratique ordinaire de la fanfiction**,
tout en écartant la mise a disposition gratuite du récit amateur*** sur la toile que permettent les
sites tels que www.fanfiction.net. Kindle Worlds n’offrait pas I’aspect interactif des sites
internet consacrés aux fanfictions, c’est-a-dire les forums permettant la mise en relation des
amateurs du méme univers de fiction, ni la possibilité pour les lecteurs de bénéficier de la mise
a jour quotidienne des fanfictions opérée par leurs auteurs. Le caractére commercial de la
plateforme la privait de 1’aspect convivial et ludique que les sites consacrés aux fanfictions
peuvent offrir grice aux concours de fanfictions ou aux mentions j’aime, par exemple*?. La

Professeur Rebecca Tushnet a relevé qu’en imposant une certaine longueur pour la fanfiction,

435 LIPTON Jacqueline D., art. cit., p. 461.

436 JOHNSON Brittany, art. cit., p. 1671-1672.

7 Ibid., p. 1672.

438 TUSHNET Rebecca, « All of This Has Happened Before and All of This Will Happen Again: Innovation in
Copyright Licensing », Berkeley Technology Law Journal [en ligne], 2014, vol. 29, n° 3, p. 1471. Disponible sur :
heinonline-org (consulté le 15/02/2021).

439 LAUSSON Julien, art. cit.

440 TUSHNET Rebecca, « All of This Has Happened Before and All of This Will Happen Again: Innovation in
Copyright Licensing », Berkeley Technology Law Journal [en ligne], 2014, vol. 29, n° 3, p. 1471. Disponible sur :
heinonline-org (consulté le 15/02/2021).

41 LIPTON Jacqueline D., art. cit., p. 461.

42 GODIN Cassie, op. cit., p. 58.

443 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 112.

444 TUSHNET Rebecca, « All of This Has Happened Before and All of This Will Happen Again: Innovation in
Copyright Licensing », Berkeley Technology Law Journal [en ligne], 2014, vol. 29, n° 3, p. 1472. Disponible sur :
heinonline-org (consulté le 15/02/2021).

45 Ibid., p. 1479.
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le dispositif était incompatible avec la pratique ordinaire des communautés d’amateurs, qui

implique spontanéité, flexibilité et expérimentations**®.

Le service Kindle Worlds n’apparait pas comme une solution satisfaisante pour
sécuriser efficacement la pratique de la fanfiction dans son ensemble. La doctrine a observé que
les utilisateurs de ce service n’avaient pas le méme profil que les internautes publiant leurs
fanfictions sur les sites internet traditionnels : les utilisateurs de Kindle Worlds se présentaient
fréquemment comme des hommes, alors que les auteurs de fanfictions sur les sites internet

habituels sont plus souvent des femmes**.

De plus, le contenu des histoires différait
sensiblement : les récits commercialisé€s par I’intermédiaire de Kindle Worlds ressembleraient
davantage aux succes de librairie que les écrits publiés sur les sites habituels d’hébergement de

fanfictions**®.

S’agissant de I’interdiction des contenus a caractére sexuel, la Professeur Rebecca
Tushnet a suggéré que la marge d’appréciation discrétionnaire que se réservait Amazon aurait
probablement ¢té¢ défavorable au maintien de contenus gays et lesbiens tandis qu’un contenu
faisant référence a une sexualité hétérosexuelle traditionnelle aurait eu plus de chances de

subsister**’

. La liberté de création des amateurs semblait donc, la encore, amoindrie par rapport
a celle qui a cours sur les sites dédiés a I’hébergement de fanfictions illicites. En outre, la
commercialisation de la fanfiction prenait la forme d’une fourniture d’accés a un contenu
numérique, sur le terminal ou I’appareil de lecture du consommateur. Il s’agissait donc de la
fourniture d’un livre numérique et non de la vente réelle d’un livre. Amazon conservait ainsi la
possibilité de supprimer, a distance, I’accés a une fanfiction commercialisée mais finalement

regardée comme inadéquate*>’.

Enfin, si I’'impossibilité pour les personnes de moins de dix-huit ans d’utiliser le service
Kindle Worlds peut aisément s’expliquer par leur incapacité juridique de contracter, il n’en
demeure pas moins que cela excluait de fait du service une large part des auteurs de fanfictions :
les participants les plus actifs des communautés de fanfictions sont souvent des personnes de
moins de dix-huit ans, qui découvrent parfois leurs talents artistiques et scripturaux pour la

premiére fois grice a cette activité*!. Le dispositif Kindle Worlds impliquait une cession de

6 Ibid., p. 1472.

“7 Ibid., p. 1478.

8 Ihid,

“9 Ibid., p. 1470-1471.
40 Ihid., p. 1471.

451 Ipid.
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droits substantielle de 1’utilisateur au profit d’Amazon, de sorte que cette exclusion des mineurs
se justifierait au regard du droit positif frangais, qui pose le principe de I’incapacité des mineurs
non émancipés de contracter*?. L’incapacité juridique des parties au contrat est en effet une

t43. A cet égard, commentant le dispositif Kindle Worlds, la

cause de nullité relative du contra
Professeur Rebecca Tushnet a fait observer qu’en raison de I’incapacité des mineurs de
contracter valablement — qui n’est pas une spécificité¢ francgaise — les juristes pourraient voir
dans I’exigence de majorit¢ des utilisateurs de Kindle Worlds I’expression d’une simple

« routine »** en matiére de pratique juridique.

S’agissant de ’aspect contractuel du dispositif, la doctrine a d’ailleurs relevé que les
utilisateurs de Kindle Worlds cédaient plus de droits que les auteurs ordinaires*’, et gagnaient
environ la moiti¢ des sommes qu’ils auraient percues s’ils avaient eu recours a 1’autoédition
traditionnelle sur Amazon**®. Pour cette raison, il serait peu judicieux pour ’auteur d’une
fanfiction couverte par le champ de I’exception de parodie de recourir a ce systéme de licences.
Si la fanfiction est parodique, aucune autorisation des titulaires de droits d’auteur sur I’ceuvre
premiere n’est nécessaire pour sa publication ; il aurait alors été plus intéressant de se détourner
du service Kindle Worlds et de recourir par exemple a un service d’autoédition ordinaire,
permettant a 1’auteur de conserver ses droits d’auteur sur sa fanfiction et de réaliser des

bénéfices de ventes plus importants.

Si un mécanisme de licences en deux temps tel que Kindle Worlds était soumis au droit
frangais, il devrait respecter les dispositions 1égales relatives aux cessions de droit d’auteur. En
particulier, le contrat conclu entre 1’auteur de la fanfiction et Amazon, au regard de la loi
francgaise, constitue un contrat d’édition, puisqu’il s’agit bien d’un « contrat par lequel I’ auteur
d’une ceuvre de [’esprit ou ses ayants droit cédent a des conditions déterminées a une personne
appelée éditeur le droit de [...] réaliser ou faire réaliser [I’ceuvre] sous une forme numérique,
a charge pour elle d’en assurer la publication et la diffusion »*". La difficulté provient de ce
que les parties, en vertu du principe de I’autonomie de la volonté, peuvent choisir la loi

applicable a leur contrat*®®. S’il est soumis par les parties a une loi étrangére, un contrat

42 Code civil, article 1146.

433 Code civil, article 1147.

454 TUSHNET Rebecca, « All of This Has Happened Before and All of This Will Happen Again: Innovation in
Copyright Licensing », Berkeley Technology Law Journal [en ligne], 2014, vol. 29, n° 3, p. 1471. Disponible sur :
heinonline-org (consulté le 15/02/2021).

45 Ibid., p. 1469-1470.

436 LIPTON Jacqueline D., art. cit., p. 462.

47 Code de la propriété intellectuelle, article L. 132-1.

438 VIVANT Michel et BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit., p. 711.
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d’édition devrait échapper aux dispositions de la loi frangaise quant a la forme. En effet, en
cette matiere, le formalisme prescrit par la loi frangaise n’est requis qu’a titre de preuve : il ne
constitue pas une loi de police susceptible de s’ imposer au contrat malgré la loi étrangere choisie

par les parties pour régir leur contrat au fond*>.

Quant au droit moral, il constitue une importante limite du mécanisme. La licence
exclusive concédée par I’auteur de la fanfiction n’aurait pas pu valablement organiser un
transfert de son droit moral, ni une renonciation a celui-ci. De méme, les titulaires des droits
d’auteur sur les ceuvres sources ne peuvent céder ni renoncer a leur droit moral, mais les
conditions particuliéres sous lesquelles ils acceptent d’autoriser la commercialisation des
fanfictions constituent un renseignement quant aux limites de leur tolérance face a la
dénaturation, par les fanfictions, de 1’esprit de leurs ceuvres. La loi frangaise, toutefois, ne
prévoit pas que les lignes directrices qu’ils auraient pu émettre a I’occasion de la conclusion du
contrat épuisent les cas dans lesquels ils peuvent considérer leur droit moral violé. Quoi qu’il
en soit, il serait sage de considérer que, en adhérant a un systeme concu en faveur des
fanfictions, un auteur consent nécessairement a une modification de son ceuvre plus importante

qu’en matiere d’adaptation « ordinaire ».

La généralisation de dispositifs tels que le service Kindle Worlds risquerait de mettre
les auteurs de fanfictions en concurrence les uns avec les autres, alors que les sites internet ou
sont ordinairement publiées les fanfictions véhiculent une certaine forme de bienveillance, dans
la mesure ou la gratuité¢ du contenu implique une diminution du niveau d’exigence en maticre

de qualité du texte*°.

Les critiques qui peuvent étre adressées a 1’ancien service d’édition Kindle Worlds
invitent a imaginer d’autres mécanismes de licences plus a méme de préserver les pratiques

actuelles en matiére de fanfictions.

439 GAUTIER Pierre-Yves, op. cit., p. 505 ; VIVANT Michel et BRUGUIERE Jean-Michel, op. cit., p. 714.

460 TUSHNET Rebecca, « All of This Has Happened Before and All of This Will Happen Again: Innovation in
Copyright Licensing », Berkeley Technology Law Journal [en ligne], 2014, vol. 29, n° 3, p. 1474. Disponible sur :
heinonline-org (consulté le 15/02/2021).
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§2. La proposition de montages contractuels sans commercialisation des fanfictions

Sans permettre aux fans de monétiser leurs fanfictions, les titulaires de droits d’auteur
pourraient n’autoriser la publication de fanfictions que sur leur propre site internet. Les
passionnés publiant des fanfictions sur ce site seraient alors assurés de ne pas étre poursuivis
pour contrefacon. En contrepartie, il s’agirait pour les titulaires de droits d’auteur de les
soumettre a la conclusion d’un contrat, proposé sous la forme d’un formulaire. L’auteur de la
fanfiction devrait remplir ce formulaire, et donc accepter la conclusion du contrat. Il
s’engagerait ainsi a accepter les conditions fixées par le titulaire des droits d’auteur sur 1’ceuvre
source. Afin de respecter le principe de prohibition de la cession globale des ceuvres futures, le
formulaire devrait €tre réitéré avant chaque publication d’une fanfiction ; autrement dit, 1’auteur
de la fanfiction devrait conclure autant de contrats que de fanfictions a mettre en ligne. Il est
vrai qu’un tel systéme pourrait étre « lourd a gérer »**! pour un titulaire de droits d’auteur.
Aussi peut-il sembler préférable de songer a un systéme dans lequel le titulaire de droits
d’auteur n’aurait pas a gérer seul les nombreuses autorisations qui pourraient étre sollicitées par
les fans. Le service d’édition Kindle Worlds montre qu’il est possible d’envisager

I’intermédiation d’une plateforme entre le titulaire du droit d’auteur et I’auteur d’une fanfiction.

En réaction aux limites de ce service, toutefois, Madame Brittany Johnson, raisonnant
au regard du droit américain, a formulé une autre proposition de mécanisme de licences en deux
temps, reposant sur 1’intermédiation des sites internet devant héberger les fanfictions. Cette
proposition a été publiée en 2016 ; elle doit étre exposée et replacée dans un contexte de droit

frangais, qui lui apporte quelques limites.

Il s’agit d’un mécanisme de licences obligatoire, c’est-a-dire institué par la loi, dans
I’intention de trouver un équilibre entre les intéréts des titulaires de droits d’auteur et ceux des
auteurs de fanfictions*?. Madame Brittany Johnson s’est efforcée de concevoir un mécanisme
ne reproduisant pas les limitations excessives a la créativit¢ des auteurs de fanfictions
qu’impliquent ordinairement les mécanismes de licence sur les fanfictions*®>. Ce mécanisme
aurait pour intérét de consacrer par la loi des pratiques existant dans les communautés d’auteurs

et de lecteurs de fanfictions*®*.

461 BRONZO Nicolas, art. cit., p. 111.
462 JOHNSON Brittany, art. cit., p. 1648.
463 Ibid., p. 1683.

44 Ibid., p. 1677.
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Le mécanisme repose sur deux temps. Dans le premier temps, un accord de licence
obligatoire serait conclu entre les administrateurs des sites internet hébergeurs de fanfictions et
les titulaires des droits d’auteur. Dans le second temps, ces sites internet proposeraient un

465

contrat, sous la forme de conditions générales d’utilisation du site™, aux internautes souhaitant

mettre en ligne leur fanfiction.

L’accord entre les titulaires de droits d’auteur et les administrateurs des sites consisterait
pour les premiers a donner aux seconds 1’autorisation d’héberger les fanfictions. Ensuite, les
auteurs de fanfictions seraient soumis, par I’intermédiaire des conditions d’utilisation du site

internet, & un accord de licence*®®

. Celui-ci porterait sur le droit de créer une ceuvre dérivée (ou
une adaptation). Les titulaires de droits d’auteur seraient obligés — en vertu de la loi — de

conclure 1’accord, mais seulement avec certains sites internet spécifiques.

Les sites internet bénéficiant de 1’accord avec les titulaires de droits d’auteur devraient

verser a ces derniers une contrepartie financiére, dont le montant serait prescrit par la 10i*¢’.

La licence imposerait que les fanfictions demeurent non commerciales et qu’elles
mentionnent I’auteur de 1’ceuvre premiére*®® : ce mécanisme préserverait, s’il était transposé en
France, le droit a la paternité. Il reviendrait aux administrateurs des sites internet, au moyen des
conditions générales d’utilisation qu’ils imposeraient aux internautes, de s’assurer que la
fanfiction est publiée a des fins non lucratives. Ensuite, Madame Brittany Johnson propose que
les auteurs des fanfictions autorisent a leur tour les ceuvres dérivées de leurs propres
fanfictions*®. La encore, le principe de prohibition globale de la cession des ceuvres futures

devrait étre pris en compte dans un contexte de droit frangais.

Tous les sites internet ne pourraient pas bénéficier de la licence obligatoire. Pour pouvoir
en bénéficier, ils devraient remplir certaines conditions particuliéres. Ainsi, Madame Brittany
Johnson propose qu’un site hébergeant des fanfictions a caractére pornographique, par exemple,
ne puisse bénéficier de la licence que s’il met en place un mécanisme de vérification de I’age

de I’internaute*’° tel qu’une déclaration de majorité sur I’honneur.

45 Ihid., p. 1648.
46 Ihid., p. 1674.
47 Ibid., p. 1676.
468 Ihid,
469 Ihid,
40 Ibid., p. 1678.
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Le montage contractuel proposé doit présenter I’avantage de permettre aux internautes
de moins de dix-huit ans de pouvoir publier des fanfictions. Lorsqu’un contrat est conclu
directement entre le titulaire des droits d’auteur et 1’auteur d’une fanfiction, le titulaire des
droits d’auteur est tenté¢, pour des raisons de sécurit¢ juridique, de s’assurer que son
cocontractant est majeur?’!. Or, en proposant un mécanisme ou I’auteur de la fanfiction ne
contracte pas avec le titulaire du droit d’auteur sur 1’ceuvre premiére, mais bien avec
I’administrateur du site sur lequel il entend publier ses écrits, Madame Brittany Johnson entend
préserver la pratique de la fanfiction par les personnes mineures : dans les faits, les sites internet
n’empéchent pas aujourd’hui les mineurs de publier leurs fanfictions*’?. S’agissant de 1’age
requis par les internautes pour publier leurs fanfictions sur les sites, Madame Brittany Johnson

suggére qu’il pourrait étre ramené de dix-huit a treize ans*”>,

Le mécanisme de licences en deux temps proposé par Madame Brittany Johnson doit
permettre de conserver la gratuité de la publication en ligne de fanfictions pour les internautes.
Il fait reposer les colts des redevances dues aux titulaires des droits d’auteur sur les
administrateurs des sites consacrés aux fanfictions. L’ autrice de la proposition fait donc reposer
le succeés du mécanisme sur le caractére commercial des sites internet*’*. Cependant, ce
mécanisme mettrait ainsi en péril la pérennité des sites hébergeurs de fanfictions qui ne géneérent
pas — ou génerent peu — de revenus. Il impliquerait donc une réorganisation des publications en

ligne de fanfictions.

Il convient d’observer qu’en droit francgais, le droit d’auteur nait du seul fait de la
création de I’ceuvre, et non d’une formalité de dépot, contrairement aux Etats-Unis. La création,
en droit frangais, d’une obligation de concéder une licence pour tous les titulaires de droits
d’auteur n’est pas envisageable. Une telle obligation pourrait €tre pertinente si elle était réservée
aux titulaires de droits d’auteur sur les ceuvres de fiction qui connaissent un grand succes
populaire. Mais cela impliquerait de mettre en place des critéres objectifs de mesure du succes
de I’ceuvre, par exemple en termes d’audience ou de chiffres d’affaires, avec des seuils qui
pourraient paraitre arbitraires ou inopportuns. L’on peut proposer qu’il revienne aux
administrateurs des sites internet dédiés aux fanfictions de demander une licence aux titulaires

de droits d’auteur. Ces derniers seraient alors obligés de concéder une licence deés que leur est

47 Ibid., p. 1680.
472 Ibid.

473 Ibid., p. 1681.
474 Ibid., p. 1684.
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rapportée la preuve de la conformité du site a certains critéres*’>. L’obligation serait faite aux
titulaires de droits d’auteur de concéder la méme licence, aux mémes conditions, a tous les

administrateurs de site internet remplissant ces critéres, sans discrimination injustifiée.

Si un site internet venait a cesser de remplir les critéres pour lesquels il a pu bénéficier
de la licence, son administrateur commettrait une violation contractuelle et une atteinte aux
droits d’auteur, de sorte que sa responsabilité pourrait étre engagée. En revanche, il ne parait
pas souhaitable de créer a la charge des administrateurs des sites internet concernés par ce
mécanisme une obligation de surveillance générale des fanfictions déposées, pour s’assurer
qu’elles respectent les conditions posées par les titulaires de droits d’auteur sur les ceuvres
premiéres. A cet égard, le régime d’irresponsabilité conditionnée des fournisseurs de services

de partage de contenus en ligne, en droit francais, parait ici trés opportun.

Le mécanisme se heurte néanmoins a la difficulté tenant a I’incapacité des mineurs de
contracter. La loi frangaise prévoit certes qu’une « personne incapable de contracter peut
neanmoins accomplir seule les actes courants autorisés par la loi ou l'usage, pourvu qu’ils

6; mais il est probable que la conclusion de

soient conclus a des conditions normales »*'
conditions générales d’utilisation imposant d’autoriser les adaptations a partir de sa fanfiction

ne soit pas assimilé a un acte courant.

De plus, s’agissant de 1’intérét des auteurs des ceuvres populaires, un tel mécanisme
aurait pour conséquence d’amenuiser le droit d’auteur, cantonnant celui-ci au droit de percevoir
une rémunération en contrepartie de contrats de licence qu’ils seraient obligés de conclure.
L’obligation pesant sur les titulaires de droits d’auteur d’accorder les licences risquerait méme
d’étre déclarée inconstitutionnelle, s’il était considéré qu’elle porte une atteinte insuffisamment
justifiée a I’exercice du droit de propriété des auteurs. A cet égard, I’on peut remarquer que la
directive du 17 avril 2019 sur le droit d’auteur et les droits voisins dans le marché unique
numérique impose aux fournisseurs de services de partage de contenus en ligne de fournir leurs
meilleurs efforts pour obtenir des licences, mais elle n’impose pas aux titulaires de droits
d’auteur de concéder ces mémes licences. La proposition de Madame Brittany Johnson
constituerait alors une simple source d’inspiration, dont la concrétisation, en France, ne pourrait
étre le fait de la loi, mais seulement de la volonté des titulaires de droits d’auteur et des

administrateurs de sites internet.

5 Ibid., p. 1685.
476 Code civil, article 1148.
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Enfin, le mécanisme ne parviendrait pas a éviter un encadrement de la liberté de création
des auteurs de fanfictions. Méme si la loi était effectivement en mesure d’obliger les titulaires
de droits d’auteur a accorder des licences aux plateformes, elle n’irait pas pour autant jusqu’a
dicter avec précision les conditions auxquelles I’accord doit étre conclu. Les titulaires de droits
d’auteur pourraient donc restreindre les thémes et sujets des fanfictions autorisées,
amoindrissant ainsi la liberté de création des fans. L’inaliénabilité et I’imprescriptibilité du droit
moral continuerait de fragiliser, malgré le mécanisme, la sécurité juridique des ceuvres
composites : le juge conserve le pouvoir de reconnaitre 1’existence d’une véritable dénaturation
de I’ceuvre premicre, méme lorsque la création et la divulgation de I’ceuvre composite a été

autorisée par contrat.
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Conclusion

La confrontation de la pratique de la fanfiction au droit d’auteur révele les insuffisances
et les obscurités du droit positif en matiére de propriété littéraire et artistique. La délimitation
entre I’idée et la mise en forme de 1’idée, difficile a saisir, affecte la prévisibilit¢ de la
qualification des fanfictions. Or, de cette qualification dépend I’existence ou I’absence de
responsabilité civile et pénale pesant sur I’auteur d’une fanfiction qui procéde a sa mise en ligne

sans 1’autorisation des titulaires de droits sur 1’ceuvre premicre.

Le droit positif est en décalage avec les nouveaux modes de réception des ceuvres de la
culture populaire, engendrés par la démocratisation du numérique. Hors le cas des parodies, le
champ des exceptions au droit d’auteur cantonne la divulgation des fanfictions non autorisées
par 'auteur de I’ceuvre source au cercle de famille. Un aménagement des exceptions
pédagogique et de courte citation pourrait au moins favoriser certains usages, tels que les
exercices d’écriture d’invention en milieu scolaire, ou encore la citation aux fins d’hommage.
En dehors de ces deux cas, I’espoir d’aboutir & un élargissement du champ des exceptions au
droit d’auteur demeure toutefois trés mince, en particulier dans la mesure ou c’est a 1’échelle

de I’Union européenne que de telles décisions peuvent étre prises en premier lieu.

En outre, admettre dans le droit une « liberté » d’écrire des fanfictions impliquerait
d’amenuiser la faculté d’interdire qu’offre la loi au créateur d’une ceuvre de I’esprit. Or les
libertés d’expression, de création et de critique ne peuvent justifier tous les amoindrissements
du droit d’auteur. Les bienfaits des fanfictions constituent la principale « justification » a la
recherche d’un assouplissement du droit positif en leur faveur. Mais si les pratiques de la
fanfiction permettent de faire émerger de nouveaux « écrivains professionnels », elles ne sont
pas le seul moyen d’y parvenir. Il est par exemple tout a fait possible d’améliorer ses
compétences d’écriture en s’entrainant a rédiger des histoires totalement originales et qui ne

portent donc pas atteinte aux droits d’un auteur premier.

L’on pourrait ¢galement s’interroger sur le point de savoir si la mise en avant d’un passé
d’auteur de fanfictions afin de promouvoir la commercialisation de récits entierement originaux
ne constitue pas une forme de parasitisme a 1’égard des auteurs des ceuvres sources de ces

fanfictions.

I1 faut donc affirmer qu’en définitive, I’hypothése d’une modification du droit en faveur

des fanfictions ne peut relever que d’un choix politique orienté en faveur d’une plus grande
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liberté¢ de création du public. En I’absence d’une telle volonté politique, le dispositif de
responsabilisation des fournisseurs de services de partage de contenus en ligne, consacré en
France par une ordonnance du 12 mai 2021, constitue un outil sur lequel il est opportun de
s’appuyer pour imaginer des montages contractuels a8 méme de favoriser les pratiques de
fanfictions, tout en préservant au mieux les intéréts des auteurs des ceuvres sources. Il n’est pas
souhaitable de laisser les fans créatifs dans une zone de non-droit, dans la mesure ou les
déclarations informelles des titulaires de droits d’auteur, telles que les lignes directrices de CBS

et Paramount Pictures a 1’égard des fan-films, ont une valeur juridique trés incertaine.

Plusieurs obstacles juridiques tendent toutefois a limiter les possibilités de rendre licites
les pratiques en matiere de fanfictions au moyen de contrats : le principe de prohibition de la
cession globale des ceuvres futures, 1’incapacité juridique des mineurs, ainsi que 1’inaliénabilité

et I’imprescriptibilité du droit moral.

En particulier, aucun dispositif contractuel ne semble en mesure d’éliminer totalement
la part d’insécurité juridique que le droit moral fait peser sur tout un pan de la pratique de la
fanfiction. En effet, si les auteurs pourraient tolérer des fanfictions ludiques, proposant des
dénouements alternatifs ou explorant des événements secondaires de la fiction source, ils
pourraient toujours invoquer leur droit moral pour faire disparaitre les contenus
particuliérement subversifs réservés a un lectorat averti et pervertissant I’esprit de leur ceuvre.
Par conséquent, a moins d’un encadrement législatif ou jurisprudentiel resserré de 1’exercice du
droit moral, ce dernier continuera d’étre un obstacle insurmontable non seulement a la licéité
des fanfictions, mais également a la sécurité juridique des ceuvres composites de manicre
générale, tant que se trouvera un titulaire pour le défendre. Il est en effet dans la philosophie du
droit frangais de préserver les prérogatives morales de 1’auteur, qui ne sauraient s’incliner face
aux intéréts particuliers des auteurs de fanfictions. Les contenus subversifs sont donc voués a
n’étre admissibles que dans des ceuvres entierement originales, qui ne peuvent dénaturer 1’ esprit

de 1’ceuvre d’autrui.
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Résumé en francais

Parmi les dém arches artistiques de réécriture et d’hommage, les pratiques de la
fanfiction connaissent une importante popularité. Ecrites par les admirateurs d’une ceuvre
premiere de fiction, les fanfictions publiées sur la toile sans autorisation sont souvent tolérées,
mais illicites, et remettent en question le droit positif en matiere de propriété littéraire et

artistique.

Résumé en anglais

Among artistic practices that consist in rewriting or paying tribute, fanfiction writing
enjoys great popularity. Created by fans of an original work of fiction, fanfictions published on
the Web without permission are often tolerated but illegal and call into question the relevance

of the current literary and artistic property law.

Mots-clés

Fanfictions ; droit d’auteur ; personnage ; ceuvres de I’esprit; ceuvres composites ;

incorporation ; contrefacon ; licence ; exceptions ; tolérance
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