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Introduction

La parfumerie constitue un domaine propice a des contrefagons de toute
sorte. Elles vont de la simple reprise du nom de la marque et des modeles
de flacons 4 la reproduction un peu plus coliteuse des fragrances, en
passant par l'usage d’un tableau de concordance créant des équivalences
entre des parfums proposés a la vente et des parfums de marque notoi-
rement connus. Mais, pendant longtemps, en I'absence de procédés
juridiques d’objectivation des ressemblances olfactives, les proces en
contrefagon sappuyaient principalement sur des jeux de qualification
permettant de déduire une manipulation illégale de noms de marques
A des fins publicitaires et commerciales. A la fin des années 1990, un
cabinet de conseils en propriété industrielle a cherché, en lien avec une
équipe de chimistes, & concevoir une batterie de tests permettant d’objec-
tiver les proximités olfactives et a faire reconnaitre par les tribunaux ce
mode de preuve de la contrefagon.

Rapportons ici les propos d’un des représentants de ce cabinet que
nous avons croisé & nouveau au cours de notre enquéte en juillet 2019,
plus de vingt ans aprés nos analyses des contrefagons dans ce domaine:

Il s'agissait 4 I’époque d’une affaire opposant notre client a une société
industrielle trés importante, avec des capitaux russes et d’Arabie saou-
dite, qui avait pour business model de sortir des parfums qui imitaient
trés bien la fragrance mais pas de fagon aussi grossiére que ce que 'on
trouve a Vintimille ou dans d’autres lieux... et souvent s'alimentait aux
mémes fournisseurs... Ils faisaient ce que font toutes les entreprises du
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luxe, ils se copient tous entre eux, pourquoi pas nous? On a réussi &
faire admettre la méthodologie. Le probléme était d objectiver la proxi-
mité olfactive. Apres, le fondement (juridique), le droit d’auteur qui
nexclut pas la création olfactive mais qui ne la prévoit pas explicite-
ment, et puis, le deuxi¢me fondement, ¢’était la concurrence déloyale.
Dong, on a développé une batterie de tests pour objectiver la proximité
olfactive, avec un premier test assez classique consistant a faire une
analyse des composants principaux a partir d’'une CPG (chromato-
graphie par phase gazeuse), on prend le parfum originel et le parfum
argué de contrefagon et sur 40 composés principaux on détermine
le nombre de composés qui sont identiques ou juste des substituts,
sachant que le créateur a & peu prés 150 composés a sa main... Dans
le cas d’espéce B on en a trouvé 36 identiques sur 40. Donc statisti-
quement la probabilité que cela soit le fait du hasard est extrémement
faible. Alors ce procédé d’objectivation a été retenu par plusieurs tribu-
naux, par la cour fédérale aux Pays-Bas, en Allemagne. Bon, en France
avec la cour de cassation on a eu deux décisions contradictoires, mais
Cétait pour d’autres raisons... Nous avons fait depuis jurisprudence.

Ce cas est intéressant pour plusieurs raisons. Commengons par le
fait que les affaires de contrefagon sont réglées par des normes élaborées
au niveau international, ce qui n'est pas nouveau. En effet, s'il est un
domaine ot le droit s’est rapidement internationalisé, cest bien celui
de la propriété intellectuelle (DPI, ci-aprés). Au-dela de la diffusion du
mod¢le individualiste de 'inventeur & partir du xvirre siécle, cette inter-
nationalisation sexplique par la spécificité des ceuvres de I'esprit qui pré-
sentent les caractéristiques d’un bien public pouvant circuler rapidement
dans des lieux distincts de sa production originelle. Cette circulation des
connaissances introduit une fragmentation du savoir entre les lieux de
production, de diffusion et de consommation, fragmentation propice
a un commerce avantageux de produits contrefaisants dans différents
pays!. Clest une des principales raisons pour lesquelles on a cherché a
harmoniser, dés la fin du x1xe¢ si¢cle, les droits de propriété intellectuelle
au niveau international: Convention d’union de Paris, en 1883, pour la
propriété industrielle et Convention de Berne en 1886 pour la protec-
tion des ceuvres littéraires et artistiques. Déja a cette époque, les agents
de brevets et les avocats spécialisés jouaient un role déterminant dans
I’élaboration des conventions internationales et dans Porganisation des
congres qui les ont précédées et dans lesquels était en particulier discutée

1. Appadurai, 1986, p. 3-63.
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