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par Marie-Anne Frison-Roche

»
voquer les droits de propriétés intel-

lectuelles, c’est avant tout poser des

questions : pourquoi instituer de tels

rentiers ? Comment assurer la récom-
pense de I’effort inventif ? L’usage des
mots est déja un choix moral et politique. En
termes pratiques, quel rapport entre le désir
d’innover, la revendication de bénéficier de
’innovation, et le pouvoir du droit ? Faut-il
conserver une conception suave de la créa-
tion ou penser a partir des calculs de renta-
bilité ? On retrouve le cceur du drame qui a
gagné les forums internationaux : le rapport
entre le goiit de créer et les bienfaits du mar-
ché. Le droit en est I’arbitre. De quoi faire
trembler les législateurs, les offices de bre-
vet et les juges et justifier, a tout le moins,
qu’on remette encore sur le métier ces ques-
tions déterminantes.

L’Association des étudiants du DESS de droit
et d’économie de la globalisation et les
étudiants de la Majeure de droit des activités
économiques de Sciences Po ont choisi avec
IPaudace nécessaire et le calme requis
d’aborder le théme par ce versant de la
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Jeunesse : I’innovation. Avec le soutien du
Forum de la régulation de Sciences Po, ils ont
congu de saisir le sujet de plusieurs fagons,
sans doute pour mieux faire monter la
contradiction, et on les félicitera de cette
bonne méthode, qui méle non pas seulement
différents savoirs mais encore différentes
places (celles du juge, de [I’avocat, du
théoricien), voire diverses sensibilités, par
exemple ’intégration plus ou moins marquée
du souci de la prospérité du marché ou bien
I’adhésion a I’éthique de la création. Le droit,
les opinions qu’il draine et qui se cristallisent
dans les régles, nait de ces inclinations. Elles
restent perceptibles dans la forme assagie de
I’écrit dont rend compte ce dossier mensuel
de Droit & Patrimoine*.
Marie-Anne Frison-Roche, Professeur a
Plinstitut d’études politiques de Paris,
Directeur du Forum de la régulation

notes

* Je tiens A féliciter et 4 remercier Juliette Méadel, ATER.

i la faculté de Paris XIII et doctorante i Paris II, Thomas
Ricard, étudiant en droit a Sciences Po et 4 Paris II, Antonin
Lévy et Alexandra Loran, diplémés du DESS de droit et
globalisation économique de Sciences Po et de Paris I,

dont le sérieux, la clarté de leur conception, le sens de
Porganisation et I'endurance ont rendu possible la tenue

de cette rencontre et la présente publication.




Le droit doit-il protéger

I'innovation ?

Par Guy Canivet,
Premier président
de la Cour de cassation

Introduisant le théme de la contribution du droit au
développement de Pinnovation, le Premier président
Canivet montre qu’il existe, dans notre systéme
juridique, tous les instruments normatifs

requis pour mettre en ceuvre un droit

autonome de I’'innovation. La question est

alors : quel ohjectif le législateur doit-il poursuivre
dans cette matiere ?

ans son sens commun, et dans son sens le plus
large, 'innovation désigne tout changement in-
troduit sciemment dans I’économie par un agent
quelconque, et ayant pour but et pour résultat
une utilisation plus efficiente ou plus satisfaisante des
ressources.
La théorie économique classique déduit de cette défini-
tion cing cas d’innovation : la fabrication d’un bien nou-
veau ; l'introduction d’une méthode de production
nouvelle ; la réalisation d’une nouvelle organisation ;1’ou-
verture de débouchés nouveaux ; et enfin, la conquéte de
nouvelles mati¢res premicres ou de produits semi-ouvrés.
A partir de ces généralités qui mériteraient sans doute
d’étre corrigées, et qui le seront certainement, enfin je
I'espere, les micro-économistes ont identifié les voies
qu’utilise le progrés pour apparaitre et se propager en
distinguant la genése de I'innovation, son introduction
sur le marché, et sa propagation.
Ce cadre étant plus que schématiquement tracé, on peut
avoir une conception large de I'interrogation qui est le
sujet de ce colloque : « Le droit favorise-t-il innovation ? »,
et comprendre I’étude de tous les domaines du droit qui
intéressent chacune de ces phases. Il s’agirait alors d’exa-
miner les dispositions qui régissent'invention,larecherche
et le développement, les structures de la création tech-
nique, les sources de I'innovation, la croissance des firmes,

I'investissement dans I’innovation, sa diffusion, enfin son
induction.

Autant dire que c’est 'intégralité du systéme juridique
qui est intéressé, a la fois dans ses aspects généraux —
droit des contrats par exemple — et dans ses aspects tech-
niques — droit fiscal, car il y a un droit fiscal de I'innova-
tion. Tout le systéme juridique est donc concerné. Aussi
bien dans le domaine public que dans le domaine privé,
dans ses sources nationales que dans ses sources commu-
nautaires. Il est évident que dans le cadre limité de ce
colloque, c’est une conception beaucoup plus réduite du
sujet qui a été choisie, limitée a I’appréciation de U'effi-
cacité des régles qui affectent directement les méca-
nismes de I'innovation, c’est-a-dire celles qui protégent
directement I’invention. L'invention au sens technique,
droit des brevets. Plus largement, le droit de la propriété
intellectuelle. Et, par extension, toute catégorie d’idée
innovante dans le secteur économique et commercial.

L'étude de ces regles se fera sous deux angles différents.
D’abord, selon celui des techniques de ’analyse écono-
mique du droit au travers de I'intervention du professeur
Mackaay. Puis, dans un second temps, celui de la perti-
nence juridique, c’est-i-dire de 1’adaptation du droit de la
propriété intellectuelle largement entendu aux fins de pro-
tection de I'innovation. Maitre Alain Bensoussan et le pro-
fesseur Pierre-Yves Gautier traiteront de ce théme. Le
professeur Marie-Anne Frison-Roche conclura ce dossier.
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La propriété intellectuelle
et I'innovation - Analyse
économique du droit

Par Ejan
Mackaay,
Professeur a la
Faculté de droit
de 'Université
de Montréal,
rattaché au
Centre de
recherche en droit

public

L’analyse économique du droit
permet d’évaluer le role de la
propriété intellectuelle dans la
stimulation de I’innovation et de
formuler des recommandations
en matiére de politique juridique
pour lui faire jouer ce role de la
meilleure fagon. Le professeur
Mackaay se livre a cette analyse.

e droit favorise-t-il I'innova-

tion ? La réponse est sGirement

qu’il peut le faire et a mission

de le faire. De multiples facettes
du droit peuvent soutenir I'innova-
tion. Il suffit de penser aux montages
financiers ou 2 la structuration des
projets conjoints, par contrat et sous
les formes prédéfinies qu’offre le droit
des sociétés commerciales. Le droit
cherche aussi a favoriser I'innovation
par la propriété intellectuelle dans
ses différents volets : brevets, marques,
droit d’auteur, protection du secret
et du savoir-faire, noms de domaines.
Mais, pour autant, le droit favorise-

t-il effectivement I’innovation et,
dans Paffirmative, est-ce de fagon op-
timale ? C’est la question que je me
propose d’aborder ici.

Pour fixer les idées, permettez-moi
de rappeler deux questions de I’ac-
tualité a 'intersection du droit et de
I'innovation.

Premier sujet d’interrogation
'« oncosouris », mieux connue sous
son nom anglais comme la « Harvard
mouse ». 11 s’agit d’une souris généti-
quement modifiée pour étre spécia-
lement susceptible de développer des
cancers et qui est utilisée dans la
recherche médicale. Elle est breve-
table aux Etats-Unis et en Europe
mais pas au Canada, un petit coin
dans 'univers qui résiste, avec une
décision solidement motivée de la
Cour supréme du Canada (1).
Deuxiéme sujet d’interrogation : la
durée du droit d’auteur a récemment
été rallongée de vingt ans. Depuis la
directive européenne de 1993 (2) et
la 1égislation nationale qui a suivi
dans les différents pays, le droit d’au-
teur, qui jusque-1a était accordé pour
la durée de la vie de 'auteur et pen-
dant 50 ans aprés sa mort, a été pro-
longé i 70 ans aprés le décés.
Miraculeusement, les Etats-Unis ont
suivi I’exemple européen en 1998.
Disney, cherchant  éviter que Mic-
key Mouse tombe dans le domaine
public, a fait du lobbying soutenu
pour I'adoption de cette modifica-
tion de la loi sur le droit d’auteur
américaine. Et de nouveau, le Canada
n’a pas suivi.

Il est instructif d’observer I’évolu-
tion de la durée du droit d’auteur.
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Voici, A titre d’exemple, les données
pour les Etats-Unis (3).A Porigine,
quand les Etats-Unis ont légiféré
pour la premiére fois sur le droit d’au-
teur, la durée de protection était de
28 ans, c’est-a-dire 14 ans au départ
avec possibilité de renouveler une
fois. Puis cette durée a été augmen-
tée 4 28 ans, prolongeable de 14 ans.
La durée est passée de 28 ans, pro-
longeable de 28 ans. Ensuite, 4 42 ans
prolongeable de 28 ans. En 1976, les
Etats-Unis ont suivi le reste du monde
en disant la vie plus 50 ans et donc
maintenant la vie plus 70 ans Vous
constatez une progression continue.
J'allais presque dire que c’est une
autre loi de Moore. Selon la loi de
Moore en matiére d’innovation, tous
les 18 mois, on double le nombre de
circuits intégrés qui peuvent se pla-
cer sur une seule microplaquette.
Mais ici, on est dans le domaine du
droit d’auteur et tous les cinquante
ans, on double la durée de ce droit.
Si on veut dépasser le simple niveau
du droit positif, il faut se poser la
question de savoir si, avec ces déve-
loppements, nous sommes sur la
bonne voie, s’ils constituent une
«bonne chose » pour nous tous. C’est
cette question que je voudrais abor-
der ici.

notes

(1) Harvard College ¢/ Canada (Comm. aux
brevets), 2002 SCC 76 (disponible sur

http:/ funw lexum.umontreal..ca /csc-scc /fr).

(2) Dir. n° 93/98/CEE, 29 oct. 1993, relative
d 'harmonisation de la durée de protection
du droit d’auteur et de certains droits voisins,
JOCE 24 nov. 1993, L 290, p. 9.

(3) Données provenant de http: / /uwww. tormw-
bell.com /writings /(C)_Term. html,
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La propriété intellectuelle et I'innovation - Analyse économique du droit

L’analyse économique du droit
pour examiner des questions de
policy.

La premiére question i poser i pro-
pos de ce probléme de politique juri-
dique, si je peux dire, est : ou chercher
la réponse ? Se trouve-t-elle dans la
la jurisprudence ? Malgré le respect
que j’ai pour M. Canivet, je répon-
drai : non. Ou peut-étre oui, mais
alors le juge a-t-il puisé lui-méme
dans d’autres sources. Je vous pro-
pose de regarder de plus pres une de
ces autres sources, ’analyse écono-
mique du droit.

Lanalyse économique du droit pro-
pose de juger les régles juridiques
par leurs effets. Elle soutient que la
prise en compte des effets explique
souvent la nature des régles. Cela peut
apporter un éclairage intéressant pour
le juriste ou celui qui se pose plus
largement des questions de politique
juridique.

Pour’essentiel,I’analyse économique
soutient que les régles produisent
leurs effets en modifiant les cofits et
avantages auxquels font face les dif-
férents acteurs dans la vie sociale. Par
conséquent, i chaque changement
de régles, les gens vont réagir en cher-
chant la voie qui leur procure les
avantages les plus importants et les
cofits les plus faibles. Vous pouvez
donc, dans une certaine mesure, pré-
voir leur réaction au changement de
régle. Si vous faites cet exercice pour
tous les acteurs touchés par une regle,
vous pouvez vous faire une bonne
idée sur la fagcon dont les interactions
vont se dérouler sous la régle modi-
fiée.Vous pouvez alors poser un juge-
ment raisonné, qui éclaire la raison
d’étre de la régle. Par exemple, si vous
examinez le droit de la responsabi-
lité civile extracontractuelle, vous
vous rendez compte que, remarqua-
blement, la faute, la causalité,les dom-
mages accordés — qui doivent étre
égaux au dommage prouvé —ont tous
des fonctions précises, dont le but
apparent est d’amener chacun 3 ajus-
ter le niveau de ses précautions face
aux dangers que posent certains types
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d’interactions, minimisant globale-
ment les cofits liés aux accidents et 3
leur prévention.

Les outils d’incitation a la créa-
tion.

Une analyse semblable peut étre
entreprise pour mettre en lumiére le
r6le que joue la propriété intellec-
tuelle vis-i-vis de l’innovation.
Comme mise au jeu, considérez cette
citation : « Aucun auteur n’acceptera de
consacrer ses labeurs d instruire ses contem-
porains si le piratage était permis ». Elle
a l’air moderne ; elle remonte pour-
tant 4 la Révolution francaise (4). Les
problémes que nous nous posons sont
donc loin d’étre nouveaux. De tout
temps, on a cherché a stimuler I'in-
novation. Des moyens trés variés ont
été employés. On peut d’abord par-
rainer des créations précises ou ’en-
semble des créations réalisées par telle
ou telle personne. Historiquement,
cela a été une facon de stimuler la
création musicale par exemple. En
deuxiéme lieu, 'Etat a toujours sti-
mulé I’innovation par des contrats
de fourniture, notamment en matiére
militaire et de protection contre
d’autres types de dangers (les Hol-
landais et leurs digues !).Vous pou-
vez également, en troisiéme lieu,
accorder des sommes, des subsides,
des bourses, des prix, des distinctions,
des médailles pour provoquer des
inventions précises. Enfin, vous pou-
vez faire appel 3 la propriété intel-
lectuelle.

Ces moyens incitatifs ont des points
d’attrait et des inconvénients diffé-
rents. Le parrainage privé est inté-
ressant en ce qu’il promet une
rémunération 3 la personne qui crée.
En revanche, la création ainsi stimu-
lée est orientée vers ce qui intéresse
particuliérement le parrain. Cela ne
correspond pas forcément a I'intérét
de tout le monde. Pour ce qui est du
contrat de fourniture avec I’Etat, 13
encore il convient bien pour des
innovations spécifiques dont on
connait i I’avance les contours ; mais
de nouveau, on ne peut pas étre assuré

que cela profite nécessairement a tout
le monde.Pourles subsides, les octrois,
les bourses, en d’autres termes les
fonds octroyés pour la création, com-
ment s’assurer que la décision sur le
type de création qui doit étre spé-
cialement stimulée représente I'inté-
rét général ? Malgré l'intention
généreuse, cette approche pose un
probléme d’information : comment
savoir ce qui fait I'intérét de tous ?
Le probléme parait insoluble si on
veut éviter un diktat décrétant quelle
innovation est importante. On peut
certes, par exemple, accorder une
bourse importante pour celui qui
invente une nouvelle fagon de cal-
culer la longitude du bateau en haute
mer, ce qui présente un intérét pra-
tique considérable (5). Les prix pour
différents types d’innovations ont
certainement un effet stimulateur.
Mais constituent-ils toute I'incita-
tion A la création dont nous avons
besoin ? Steve Jobs, qui, redevenu
président d’Apple, a développé le
« Macintosh » sur lequel ces lignes
sont écrites n’a pas eu besoin du prix
Nobel pour le faire. Pourtant, il a
bien innové et je suis trés content de
ce qu’il a fait. Ce n’est pas avec les
seuls prix, distinctions, médailles que
I’on oriente ’ensemble des innova-
tions vers ce qui importe pour I’éco-
nomie globalement, pour nous tous.
Nous n’avons pas encore de méca--
nique générale et ouverte de stimu-
lation d’innovation. Cette mécanique
se trouve dans la propriété intellec-
tuelle, que nous devons maintenant
examiner.

La propriété intellectuelle
comme espéce de propriété.

La propriété intellectuelle doit étre
considérée comme une espéce de

notes

(4) C. Hesse, Publishing and cultural politics
in revolutionary Paris, 1789-1810, Berkeley,
University of California Press, 1991, p. 91.
(5) Lire par exemple le récit fascinant de

D. Sobel, Longitude - The true story of a
lone genius who solved the greatest scientific
problem of his time, New York, Penguin
Books, 1995.
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LE DROIT FAVORISE-T-IL LINNOVATION ?

propriété. Je dis bien « une espéce »
car,si elle présente certains traits com-
muns avec la propriété classique sur
les biens matériels, elle s’en distingue
aussi dans des aspects essentiels. Ses
spécificités tiennent 3 son objet : des
formes d’information. Il faudra s’in-
terroger sur ce qui est particulier i
I'information afin de mieux com-
prendre pourquoi la propriété intel-
lectuelle est structurée comme elle
Pest.

Toute forme de propriété présup-
pose un certain contréle sur I'objet.
Sans contrdle, vous aurez ou bien un
sous-développement de ’objet que
I’on voudrait gérer ainsi, ou bien une
surexploitation. Du fait qu’on ne peut
directement contréler les stocks de
poissons, par exemple, il y a surpéche.
Le sujet est de grande actualité au
Canada : cette année, le Canada a
carrément décrété I'arrét de la péche
i la morue. Le probléme vient de ce
quele poisson se préte mal au controle,
qui est une condition essentielle de
la propriété ; I’absence de contrdle
empéche la propriété de jouer son
role, qui est d’assurer une gestion
presque automatique de ce qui est
précieux et non abondant.

Si le contrdle de I’objet peut étre
réalisé, il faut alors examiner com-
ment est structurée cette exclusivité.
Elle donne i son titulaire le droit de
décider de ce qui va étre fait de 1’ob-
jet et des fruits qui en résultent. En
liant les deux, vous créez une boucle
de rétroaction immédiate qui a un
effet incitatif important. Vous déci-
dez de ce que vous voulez faire de
votre propriété. Si vous visez juste,
vous allez étre rémunéré de maniére
presque automatique ; si vous visez
mal, vous disparaitrez du circuit par
la faillite ou en vous faisant acheter
par un tiers. Ce lien automatique
entre la création que vous avez fagon-
née et votre rémunération, qui tra-
duit I'utilité que I’ensemble des
usagers attache a votre création en
Pachetant, est une caractéristique qui
distingue la propriété intellectuelle
des autres moyens évoqués pour sti-

muler la création. La propriété est
un incitatif « automatique » et décen-
tralisé.

La troisi¢me prérogative que vous
donne la propriété est celle de trans-
férer I’objet. Cette option multiplie
Deffet incitatif qui résulte déji de la
combinaison des deux premiers droits,
du fait que d’autres personnes pour-
raient éventuellement vous faire une
offre de reprendre votre droit si elles
pensent pouvoir faire une exploita-
tion encore plus intéressante du point
de vue des usagers que vous ne le
faites. De plus, le transfert rend pos-
sibles des marchés, ce qui permet le
développement des prix. Le marché
attache des prix i différentes utilisa-
tions possibles, les plagant ainsi sur la
méme échelle et permettant de mieux
les comparer.

Voili les avantages de la propriété et
les raisons pour lesquelles on a si sou-
vent recours a cette institution dans
nos sociétés modernes. Il convient
maintenant d’étudier les spécificités
de 'information comme objet de
propriété.

L’information, objet de la pro-
priété intellectuelle.

L'objet de la propriété intellectuelle
est toujours une forme d’informa-
tion. Mais I'inverse n’est pas vrai ;
toute information n’est pas nécessai-
rement objet de propriété intellec-
tuelle. L’information se trouve
partout. Toutes les décisions qu’on
prend, les noms et adresses des
amis et des endroits ot I’on fait ses
emplettes, les mots que j’utilise ici ...
tout cela est de 'information. On ne
peut tout de méme pas penser que
la propriété intellectuelle a mission
de gérer tout cela. La plupart de ces
informations sont créées et diffusées
sans qu’on y pense trop. Elles se pas-
sent du systéme d’encouragement
que constitue la propriété. Mais cer-
taines informations ont besoin d’étre
spécialement créées ; leur création
nécessite un incitatif spécial, quelque
chose qui ressemble 3 un droit de
propriété.
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Seulement, quand on envisage de
créer un droit de propriété avec les
caractéristiques que I’on vient de
voir, on a un probléme avec I'infor-
mation. L'information pose un pro-
bléme de contréle dans tous les cas
ou sa création demande des efforts
particuliers alors que, une fois mise
en circulation, elle parait échapper 3
toute emprise. Souvent, comme nous
pouvons le constater sur internet,
I'information peut étre reproduite
i un cofit trés faible ; de plus, son
utilisation par une personne ne
géne pas normalement I'utilisation
par une autre. Ces deux caractéris-
tiques aménent les économistes
i considérer I'information comme
un bien collectif.

La premiére caractéristique laisse
prévoir une difficulté avec I’exclusi-
vité qui est une condition de toute
forme de propriété. Quant i la
deuxiéme, elle souléve un probléme
relatif au prix. Normalement, un
objet devrait étre négocié sur le mar-
ché i son cofit marginal, c’est-a-dire
au cofit de fabrication de la derniére
unité vendue de cet objet. Or, si on
peut reproduire ’objet 4 un coft
faible ou nul et si un utilisateur peut
partager son information avec une
autre personne, sans se priver lui-
méme de 1’usage, on devrait théori-
quement le vendre i un prix nul.
Tout prix positif est arbitraire et crée-
rait une distorsion, en orientant, i
tort, les gens vers des substituts. Le
marché parait donc « échouer ». Cer-
tains ont voulu y voir une raison
pour recommander que I’Etat prenne
en charge ou subventionne la créa-
tion de I'information (6). Mais c’est
désespérer trop vite de I'inventivité
humaine. Si un objet intellectuel
promet des gains lorsque I’on réussit
i assurer une exclusivité suffisante,
on peut parier que les inventeurs se
mettent a ’ceuvre : 'information
peut étre directement contrdlée par
des techniques de cryptage ou par
des techniques contractuelles, entre
partenaires commerciaux dans un
projet conjoint ou méme par une



La propriété intellectuelle et I'imnovation - Analyse économique du droit

licence de type « shrinkwrap » ou
« clickwrap » sur I'internet ; elle peut
étre vendue en liaison étroite avec
les produits que l’on peut bien
contrdler (I'information sur la qua-
lité du bien est vendue dans un grand
magasin avec le bien lui-méme et la
garantie de celui-ci) et bien d’autres
techniques. Une exclusivité de fait
liée a la liberté contractuelle et un
appui minimal du droit contre les
abus flagrants suffisent en réalité pour
créer ce qu’on pourrait appeler un
proto-droit de propriété intellec-
tuelle (7). Le droit peut cependant
renforcer ce développement au
moyen des droits de propriété intel-
lectuelle consacrés par la loi.

Il y a une autre caractéristique de
I'information qui doit retenir ’at-
tention. C’est que I’innovation est
souvent cumulative : I’innovation
actuelle s’appuie sur des innovations
antérieures et souvent les incorpore.
Cela veut dire que I’exclusivité néces-
saire pour la propriété sur la création
réalisée risque de constituer en méme
temps un blocage pour les créations
i venir. Les titulaires de droits sur les
innovations déja réalisées pourraient
se servir de leurs droits de maniére 3
exclure une concurrence qui réduit
les revenus qu’ils retirent de leur
invention.

Certains ont proposé le terme « anti-
commons » pour ce phénomeéne. Les
« commons » - vaines patures autour
des villages médiévaux — ont été uti-
lisés comme image pour indiquer
que I’absence de droits exclusifs
mene 3 une surexploitation et donc
i la ruine collective. Historique-
ment, ce scénario est inexact, mais
I'image est restée. Dans I« anti-com-
mons », on aurait le phénoméne
inverse : trop de droits peut conduire
a un blocage et donc i ’absence
d’exploitation (8). La porte qu’on
ouvre 2 la créativité actuelle, en ins-
tituant un droit exclusif sur une
invention réalisée, se ferme d’autant
pour la créativité i venir. Ce danger
guette directement I'innovation de
filiation.
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Le probléme est en fait plus général.
Tout droit intellectuel arbitre entre
la créativité réalisée et celle qui est 2
venir. 'absence de protection com-
promet la créativité qui doit étre spé-
cialement stimulée ;mais la protection
trop forte le fait aussi par son effet
sur ’avenir. Les droits de propriété
intellectuelle,quel que leursoitlibellé,
reflétent tous un compromis entre
ces deux tendances. Toute modifica-
tion de ces droits, y compris le pro-
cessus effleuré ci-dessus par lequel se
créent des « proto-droits », touche
aux incitations i la créativité et donc
a I'innovation.

Objectif sous-jacent de la pro-
priété intellectuelle : ’innova-
tion.

Ces considérations pointent vers ce
qui doit étre considéré comme I’ob-
jectif sous-jacent de toute forme de
propriété intellectuelle, méme infor-
melle, soit la maximisation de I’innova-
tion globale au sein de la société. Le
rapport avec I’innovation — théme
de notre dossier — est donc de I’es-
sence de la propriété intellectuelle.
Ce point de vue permet d’éclairer
les grands contours des droits intel-
lectuels que nous connaissons (9).
Elle explique pourquoi les idées sont
de libre parcours ; pourquoi il faut
une certaine mesure de créativité,
variable selon les droits, pour avoir
accés a un droit intellectuel ; pour-
quoi certains usages ne sont pas sou-
mis au droit exclusif du titulaire : 3
I'examen, ils s’avérent généralement
propices a la créativité qui s’appuie
sur les créations existantes pour les
dépasser (comme I'innovation de filia-
tion). Le rapport entre la propriété
intellectuelle et le droit de la concur-
rence se trouve également élucidé :
la propriété intellectuelle peut res-
treindre la concurrence par produit
identique, mais doit tolérer la concur-
rence qui passe par I'innovation. La
doctrine de I’épuisement des droits
ouvre cependant légeérement la porte
a la concurrence par produit iden-
tique dans un marché secondaire.

Si cette lecture est exacte, la consé-
quence normative qui en découle est
qu’il faudrait, dans les modifications
apportées aux droits de propriété
intellectuelle en réponse aux chan-
gements technologiques, maintenir
le cap sur la maximisation de I’inno-
vation. Quels sont les facteurs modu-
lables dans la mise en forme de la
propriété intellectuelle ? Il me semble
que I'on peut en discerner quatre.

Les composants modulables de
la propriété intellectuelle.

On peut, tout d’abord, moduler les
conditions d’octroi. L’exigence de
nouveauté ou d’originalité peut étre
plus ou moins élevée. Par I'accepta-
tion de la brevetabilité des méthodes
de mise en marché (y compris le one-
click purchase &’ Amazon.com), I'exi-
gence de nouveauté me parait avoir
été implicitement rabaissée. Il
convient de rappeler que plus ces
conditions d’octroi sont exigeantes,
moins vous aurez d’innovation, mais
plus vous ouvrirez la porte i la créa-
tivité de filiation.

notes

(6) Les articles classiques sur cette question
sont K. J. Arrow, Economic welfare and the
allocation of resources for invention, in The
rate and direction of inventive activity : eco-
nomic and social factors, Princeton, Prince-
ton U. P, 1962, p. 609 et s., reproduit in The
economics of information and knowledge,
sou dir. de D. M. Lamberton, Harmondswor-
th, Penguin Books, 1971, p. 141 et s. ; mais

v. aussi la réponse de Demsetz : H. Demsetz,
Information and efficiency : another view-
point, 1969, 12, in Journal of law and econo-
mics, 1-22, reproduit dans The economics

of information and knowledge, sous dir. de
D. M. Lamberton, Harmondsworth, Penguin
Books, p. 160 et s.

(7) V. E. Mackaay, L'économie des droits de
propriété émergents sur I'Internet, 1997, 9,
Cahiers de propriété intellectuelle, 281-300.
(8) V., par ex., M. A. Heller et R.. S. Eisen-
berg, Can patents deter innovation?, the anti-
commons in Biomedical research, 1998,
280, Science, 698-701.

(9) Ce point de vue est magistralement
exposé dans une thése soutenue cet été

i 'Université Cambridge : Th. P. Heide,

A world of online contracting and
technological protection measures :
Copyright as regulatory instrument,
University of Cambridge, 2003.
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Le deuxiéme facteur concerne 1’ob-
jet de la protection. A I’origine, le
brevet protégeait, pour I’essentiel, les
procédés chimiques et les inventions
mécaniques. Aujourd’hui, on ’étend
a des procédés commerciaux, aux
logiciels, A la matiére vivante (les
plantes, mais aussi les souris et, qui
sait 4 I’avenir, aux parties du corps
humain). Certes, cela est rémunéra-
teur pour ceux qui viennent d’in-
venter, mais risque d’augmenter le
colit de la créativité pour les inven-
teurs et innovateurs qui suivent. Dans
Pensemble, sur ce deuxiéme facteur
également, le mouvement va dans le
sens de 'augmentation de I’effet
monopolistique.

Le troisiéme facteur de modulation
réside dans les actes réservés, c’est-i-
dire ce que vous pouvez faire ou ne
pas faire, et ce que vous pouvez inter-
dire aux autres. En droit d’auteur, ce
qui est interdit est le copiage et, 3 la
rigueur, la parodie, méme si cela est
controversé. Les idées et les struc-
tures demeurent cependant de libre
parcours

Ainsi Régine Deforges est libre de
publier La Bicyclette bleue (10), dont
le premier tome ressemble, dans sa
structure, étrangement i Gone with
the wind (11) (Autant en emporte le
vent). Sur I'internet, toute consulta-
tion d’une ceuvre demande le copiage
et est donc soumise i la permission
du titulaire du droit d’auteur. De
nouveau, nous avons implicitement

étendu le droit exclusif aux dépens

du domaine public.

Le quatriéme et dernier facteur est la
durée du droit. Nous avons vu au début
de cette présentation commentla durée
du droit d’auteur a été systématique-
ment rallongée, allant dans le sens d’un
renforcement du monopole.

Ces quatre facteurs sont plus ou moins
substituables les uns aux autres. Par
exemple, vous pouvez augmenter la
durée du droit d’auteur, mais, afin de
ne pas vous noyer dans I’effet mono-
polistique, vous devez alors réduire
I’éventail des actes réservés ou rendre
plus difficile I’obtention d’un tel droit.

Lorsqu’on compare les différents
droits intellectuels, par exemple le
droit d’auteur et le brevet, on observe
comment les différents équilibres
entre les quatre facteurs ont été
construits.

L’évolution récente des droits intel-
lectuels semble indiquer un mouve-
ment vers une protection toujours
plus grande des droits exclusifs que
confeére la propriété intellectuelle :
davantage d’objets sont protégeables,
les exigences de nouveauté/origina-
lité semblent s’amenuiser, 1’éventail
des actes réservés s’élargit et la durée
du droit, en particulier le droit d’au-
teur, augmente. Cette évolution sou-
1éve la question de savoir si I’équilibre
implicite entre les incitations recher-
chées pour la création réalisée, d’une
part, et pour les créations a venir, de
'autre, est rompue au détriment de
I'innovation globale dans la société.
Cette interrogation s’est concrétisée
par la demande que forment certains
de voir modifier les régles de la pro-
priété intellectuelle afin d’aménager
expressément un domaine public ot
I’emprunt nécessaire pour le cumul
des créations peut étre effectué sans
entraves. Elle a donné lieu en outre
a la thése voulant que la licence open
source en matiere de logiciels soit plus
propice a I'innovation que les droits
exclusifs de la propriété intellectuelle
(12).

Linux - Contradiction de la pro-
priété intellectuelle ?

Linux est ’exemple le plus en vue
d’une initiative d’open source (13). I1
est régi par une general public licence
(GPL) prévoyant (en simplifiant un
peu) que toute personne a acces au
code source, peut le modifier, mais
doit accepter de verser ces modifica-
tions ou améliorations dans le fonds
commun accessible 3 tous ; le fonds
commun, soumis au droit d’auteur,
est déclaré accessible a tous, mais non
appropriable et donc non directe-
ment commercialisable. Linux illustre,
si I'on peut dire, une économie de
partage.
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L’expérience Linux fait mentir, du
moins il le semble aujourd’hui, ceux
qui soutiennent que I’économie de
partage est limitée A des initiatives
modestes et locales. Linux est un
immense systéme : 500 millions de
lignes de codes, 400 000 program-
meurs A travers le monde préts i cor-
riger les problémes et i apporter des
améliorations. IBM a désormais
incorporé Linux dans le grand sys-
téme d’exploitation pour ses serveurs,
estimant qu’il est moins vulnérable
aux attaques de virus et que les bogues
y sont plus rapidement corrigés que
dans les produits de Microsoft.

Certains ont voulu conclure du suc-
ces de Linux et d’autres initiatives
d’open source que, en matiére de
logiciel et peut-étre au-deli, I’éco-
nomie du partage doit remplacer
I’économie de ’échange. L’écono-
mie du partage contredirait I’analyse
économique du droit, censée tabler
sur la propriété privée. Mais cette
conclusion est prématurée. Le succés
de Linux ne contredit pas la lecture
€conomique de la propriété intellec-
tuelle que nous avons proposée. La
licence open source crée une forme de
propriété commune. Or l'institution
de la propriété commune est assez
répandue dans le monde matériel. Au
cours des 10 derniéres années, la lit-
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La propriété intellectuelle et 'innovation - Analyse économique du droit

térature scientifique de I’analyse éco-
nomique du droit s’est rendue compte
de l'intérét de I'institution et 'on en
a étudié les propriétés et les circons-
tances dans lesquelles elle est préfé-
rée (et a donc un avantage comparatif)
i la propriété individuelle (14).

Le choix institutionnel.
Comment s’effectue le choix entre
formes de propriété ayant vocation i
gérer I'innovation ? Il me semble que
la décision ne doit pas étre prise sur
la foi des seuls débats parlementaires.
Une des lecons de 1’économie, dans
la branche qui s’attache aux choix
collectifs (public choice [15]), est que,
quand les intéréts concentrés font
face i des intéréts dispersés, les inté-
réts concentrésrisquentd’avoir déme-
surément !’oreille du législateur. Ils
peuvent obtenir du gouvernement
des avantages, comme un monopole
consacré par la loi, des barriéres a
I’entrée, des subventions, qui ne
seraient pas soutenables dans un mar-
ché concurrentiel et qui ne sont pas
nécessaires pour les inciter i entre-
prendre ’activité en question. Les
Américains ont inventé pour ce phé-
noméne le terme « rent-seeking » (16).
Les intéréts dispersés sont typique-
ment ceux des consommateurs, et,
derriére eux souvent, I'intérét géné-
ral, dont le niveau général d’innova-
tion dans la société est un aspect. A
ce propos, comment étre assuré que
I’extension récente de la durée du
droit d’auteur de 50 i 70 ans au-dela
de la vie de ’auteur ne traduit pas
une telle distorsion ?

La formule souhaitable me parait rési-
der dans la recherche d’un contexte
que l'on pourrait considérer comme
neutre relativement au choix d’insti-
tutions et qui permette aux intéres-
sés d’adopter I’'une comme ’autre
formule, signalant par leur choix ce
qui leur parait étre la meilleure insti-
tution. Uéconomie du partage, autant
que I’économie de I’échange, doit
prouver sa viabilité par ce test, c’est-
a-dire par les initiatives des intéressés
de s’en prévaloir.

Le contexte neutre en matiére d’in-
novation cumulative serait celui d’un
groupe d’individus qui seraient tan-
tot innovateurs, tant6t emprunteurs
(pour mieux innover). Cela ressemble
au voile d’ignorance proposé par
Rawls comme critére pour assurer
des choix institutionnels non biaisés
en faveur du statu quo ou de ceux qui
sont les mieux lotis (17). Les régles
adoptées au sein de tels groupes pour-
raient alors représenter un équilibre
promettant de maximiser le niveau
global d’innovation. Plusieurs études
ont récemment été publiées sur
I’émergence de régles au sein de tels

groupes (18).

La durée du droit d’auteur recon-
sidérée.

Revenons, pour terminer, sur la ques-
tion de’extension récente de la durée
du droit d’auteur de 50 i 70 ans au-
dela de la vie de I'auteur. Landes et
Posner, deux auteurs parmi les plus
connus de l’analyse économique
du droit, ont récemment fait paraitre
une étude en réaction i la loi
américaine (connue informellement
comme le Sonny Bono Act) qui décréte
cette extension (19).Dans cette étude,
ils se demandent ol trouver un
contexte dans lequel les intéressés
signalent I'intérét qu’ils portent i la
durée de leur droit d’auteur. Or, il se
trouve que, avant 1’adhésion des
Etats-Unis 3 la Convention de Berne,
il fallait enregistrer sa création pour
obtenir le droit d’auteur et, aprés une
premiére période de protection, il
fallait de nouveau I’enregistrer pour
prolonger la protection.

Les données relatives i ces enregis-
trements sont disponibles et peuvent
donc étre examinées en vue de déter-
miner 3 quel point les titulaires de
droit d’auteur tiennent i leur droit.
S’ils renoncent i ré-enregistrer le
droit, on peut en conclure que le
droit vaut moins pour eux que le
colit — monétaire ainsi qu’intellec-
tuel — du renouvellement. Comme
les frais d’enregistrement dans la
période allant de 1883 3 1964 étaient

insignifiants, on peut conclure que
pour ceux qui n’enregistraient plus,
la valeur du droit était tombée 2 zéro.
Considérées sur I’ensemble des droits
d’auteur accordés, ces décisions de
renouveler ou, au contraire, de ne
pas renouveler permettent d’extra-
poler la période pendant laquelle le
droit d’auteur a une valeur utile aux
yeux du titulaire.

Qu’observent Landes et Posner ? Pour
la période allant de 1883 i 1964,
moins de 11 pour cent des droits
d’auteur furent renouvelés au bout
de la période de protection initiale
de 28 ans. En deuxiéme lieu, le droit
d’auteur se déprécie généralement
assez rapidement ; la durée moyenne
utile est d’environ 15 ans. Troisiéme-
ment, I’intérét i renouveler est trés
sensible aux frais exigés pourle renou-
vellement. Des observations sem-
blables se dégagent de 1’étude du
renouvellement des marques de com-
merce.

Lobservation d’une courte durée
utile moyenne doit cependant étre
nuancée par la nature de la distribu-
tion : elle est hautement asymétrique.
Pour la forte majorité des titulaires,
la durée est trés courte ; seule une
infime minorité signale que le droit
conserve pour elle une utilité i trés

notes

(14) V. par ex. E. Ostrom, Governing the
Commons - The evolution of institutions for
collective action, Cambridge, Cambridge
University Press, 1990 ; Ch. Hess, et E. Os-
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information age, 2003, 66, Law and contem-
porary problems, 89-110.
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mique de I'Etat, Armand Colin, 1997;W. C.
Mitchell et R.T. Simmons, Beyond politics -
Markets, welfare, and the failure of bureau-
cracy, Boulder, Westview Press, 1994..
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Rent seeking, in The new palgrave dictiona-
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long terme. Ce constat est conforme
i I'observation, par Scherer, de la trés
grande asymétrie des revenus prove-
nant de créations dans tous les sphéres
de la propriété intellectuelle (20).
Dactivité créatrice apparait dans les
travaux de Scherer comme une lote-
rie avec peu de prix pour la plupart
des participants, mais quelques prix
faramineux pour les rares gagnants.
LJittérature économique sur I'in-
novation estime que c’est justement
cet élément de pari trés incertain qui
attire les grands innovateurs. En
revanche, il repousse les grandes entre-
prises, qui sont alors amenées i
attendre qu’une innovation prouve
son attrait avant d’en acquérir le
contréle (par cession de droit d’au-
teur ou de brevet, ou par prise de
controle de I'entreprise détentrice),
le risque étant alors mieux circons-
crit.

Sur le plan normatif, ces constata-
tions inspirent une réflexion sur la
sagesse d’accorder le droit d’auteur,
de maniére automatique et uniforme,
pour une longue période. De nou-
veau, il parait souhaitable de créer
un contexte relativement neutre dans
lequel les intéressés sont amenés i
signaler 'intérét qu’ils attachent au
droit sur leur création, I’absence d’in-
térét permettant i I’ceuvre de tom-
ber dans le domaine public. Landes
et Posner proposent une orientation
qui tend 2 accorder le droit d’auteur
initialement pour une courte période
(10 ou 20 ans), éventuellement de
maniére automatique, comme i
I’heure actuelle, et de permettre le
renouvellement, éventuellement sans
limite dans le temps, mais chaque fois
pour une courte période et moyen-
nant de modiques frais. Le systéme
parait plus viable qu’a I’époque des
grandes conventions internationales,
du fait que I’exploitation de bases de
données gigantesques est maintenant
envisageable, de méme que leur
consultation automatique sur I'inter-
net pour découvrir d’éventuels titu-
laires de droits sur les créations. On
peut prévoir des bots qui effectuent

ces vérifications de maniére relative-
ment routiniére.

On peut plafonner les renouvelle-
ments 4 une durée globale, par
exemple de 100 ans, ou les permettre
indéfiniment. Relativement i cette
derniére option, il faut comprendre
que les intéréts qui agissent mainte-
nant pour 'extension de la durée du
droit d’auteur sont justement I’in-
fime minorité des
titulaires de créa-
tions a succés. En
permettant le
renouvellement
indéfini, on désa-
morcerait ’intérét
d’un lobby haute-
ment efficace, mais
qui, par Ieffet d’'une
durée uniforme du
droit, agit 4 ’encontre
de I'intérét général dans
la vaste majorité des cas.
Le systéme proposé par
Landes et Posner
aurait pour effet
d’élargir considéra-
blement le domaine
public, mais pourrait laisser

dans le domaine réservé les créations
hautement prisées. Aux Etats-Unis,
I'une de ces derniéres est Mickey
Mouse. On fait valoir que son entrée
dans le domaine public ménerait
inévitablement i sa dépréciation par
'usage généralisé et  toutes les sauces
qu’on en ferait. Mais est-ce certain ?
La Joconde est-elle ainsi dépréciée ?

Conclusion

Notre périple nous a permis de
conclure qu’il y a un lien organique
entre la propriété intellectuelle et
I'innovation. Cela vaut tant pour les
droits législativement consacrés que
pour les « proto-droits » qui résul-
tent des moyens de protection tech-
niques et des « licences d’utilisation »
de type click-wrap sur des créations
dont on a le contrdle, méme sans
reconnaissance législative expresse.
Dans tous les cas, la protection de la
création réalisée ne doit pas se faire
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au détriment des créations i venir
par innovation de filiation. Cet équi-
libre reléve de I'intérét général.
Nos délibérations ont permis d’illus-
trer la puissance de I’analyse écono-
mique du droit comme outil de
réflexion sur les politiques législa-
tives et jurisprudentielles. Elle per-
met d’envisager les enjeux de
scénarios autres que le statu quo
etson extension linéaire.
Pour la question qui
nous a retenus ici, elle
conseille aux déci-
deurs d’aménager
des contextes rela-
tivement «neutres »
ol ceux qui sont
touchés par une
régle juridique
peuvent signa-
ler par leurs choix
quel arrangement
£+ leur parait le plus pro-
... pice. Si le législateur
( ne peut, en toute
circonstance, étre
considéré comme
I’arbitre neutre, au-des-
sus de la mélée, en
raison notamment de I’effet asymé-
trique des lobbies, il importe de bien
choisir les sources d’inspiration pour
la réforme du droit.
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Leenheer Zimmerman et H. First, Oxford,
Oxford University Press, 2001, p. 3-21.

67



Droit de I'innovation, droit &

Par Nain
Bensoussan,
Avocat a la

Cour d'appel
e Paris

L’absence d’un droit spécifique
de I’innovation nécessite, pour
assurer la protection de cette
source de valeur, le recours a un
systéme cumulatif de protections
juridiques. Le virtuel accentue la
problématique de I’innovation et
implique de définir de nouvelles
régles d’équilibre entre
protection de Pinnovation et
diffusion des connaissances.
Maitre Bensoussan fait le point
de la question.

€ vous propose de retenir les
aspects de I'innovation tels que
traités par ’Institut national
de la propriété (aspect protec-
tion), par I’Agence frangaise de I'in-
novation Anvar (aspect financier), et
par I'Insee (aspect économique).
L’approche économique de I'inno-
vation permet de faire apparaitre de
maniére privilégiée quatre grand sec-
teurs :
- les technologies de I'information
et des télécommunications ;
- les produits pharmaceutiques ;
- les biotechnologies ;
- les nouveaux matériaux.
De tels secteurs sont retenus par la
codification Insee pour mesurer sta-

tistiquement les efforts en matiére
de politique financiére d’innovation,
tant au niveau frangais qu’au niveau
communautaire.

Protéger I’innovation, créatrice
de valeur.

L’innovation est, sur le plan écono-
mique, une création de valeur. Tout
chef d’entreprise souhaite renforcer
cette création de valeur en termes de
rente au sens de Ricardo (1). Pour
cela, au-dela des politiques d’indus-
trialisation, de marketing et de com-
mercialisation, un chef d’entreprise,
lorsqu’il prend contact avec un prati-
cien du droit, souhaite protéger cette
rente de maniére complémentaire par
les mécanismes juridiques disponibles.
Le droit de I’innovation, selon cette
approche, réside dans la mise en place
d’un cadre juridique permettant de
structurer et de défendre la rente éco-
nomique pour qu’elle résiste le plus
longtemps possible 4 des nouveaux
entrants sur le marché en cause. Pour
cela, il convient de trouver les sys-
témes juridiques de protection les
plus pertinents. Il n’y a pas aujour-
d’hui de droit en tant que tel de I'in-
novation. Pour étre protégée,
I'innovation devra étre habillée juri-
diquement.

La distinction entre droit a 1’in-
novation et droit de I’innova-
tion.

Pour essayer de regrouper quelques
pratiques professionnelles, je vous
propose de distinguer le droit a I'in-
novation du droit de 'innovation.

Le droit a I’innovation. Ce droit
concerne le droit de poursuite et le
droit au financement.

En ce qui concerne le droit de pour-
suite, la loi sur I’innovation et la
recherche du 12 juillet 1999 (2) est
venue modifier le cadre juridique en
permettant une plus grande valori-
sation de la recherche publique.

A ce titre, il est possible pour le réa-
lisateur de travaux de participer, en
qualité soit d’associé, soit de diri-
geant, aux résultats de ses recherches
effectuées dans le domaine public.
Pour cela, un processus a été mis en
place prévoyant une période de
concertation, un mécanisme d’auto-
risation et le respect d’'une déonto-
logie dansun cadre limité et réversible.
Ces outils de régulation permettent
de mieux organiser la valorisation de
la recherche publique lors de son
insertion dans I’économie du mar-
ché. Parallélement 4 la création d’en-
treprise, ont été organisés les services
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I'innovation : un droit en devenir

d’expertise et de conseil réalisés par
un chercheur auprés de sociétés pri-
vées.

En ce qui concerne le droit au finan-
cement, lorsque I'innovation s’inscrit
dans le cadre d’un secteur éligible au
titre des domaines innovants, le cadre
communautaire et le cadre national
permettent de mettre en place des
mécanismes de financement direct
et des incitations fiscales.
L’ensemble de ces éléments sont
détaillés notamment sur les sites de
I’Anvar (www.anvar.fr) et de 'INPI
(www.inpi. fr).

Le droit de I’innovation. Ce droit
comprend le droit de la protection
et le droit de propriété.

En matiere de droit de protection, le
parcours est complexe. Il faut orga-
niser la protection du concept i par-
tir, notamment, des procédures de
dépottelles quel’enveloppe « Soleau».
Pour la mise sur le marché, il est pos-
sible d’utiliser les cadres juridiques
suivants :

- le droit des accords de confidentia-
lité ;

- le droit des brevets ;

- le droit du savoir-faire ;

- le droit des marques ;

- le droit des logiciels ;

- le droit des noms de domaine ;

- le droit des dessins et modéles ;

- le droit de la propriété littéraire et
artistique ;

- le droit des bases de données.
L'idée générale est de définir un sys-
teme cumulatif de protections en
essayant de maximiser les protections
et de minimiser les cofits. Le par-
cours de possession suppose, au-deld
de la maitrise des cofits, la maitrise
de la complexité, des incertitudes et
des intermédiaires.

Pour le droit de propriété, le parcours
est beaucoup plus difficile. Dans ce
domaine, au-dela de la protection, il
faut essayer de disposer d’un systéme
d’appropriation représenté par des
titres de propriété. Bien évidemment,
la propriété procéde de la possession.
La réciproque n’est pas directement
vraie.

Dans ce domaine, tout est question
de circonstances pour une innova-
tion. Le mécanisme qui est 3 mettre
en place consiste 4 remonter le plus
possible vers la protection de I'idée. Il
en est ainsi des problématiques liées
aux créations scientifiques ou 4 la pro-
tection des méthodes commerciales.
Linnovation est une valeur écono-
mique qui doit étre protégée en
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termes de retour sur investissement
ou de rente i travers des mécanismes
de propriété qui permettent non seu-
lement de défendre, mais aussi d’at-
taquer.

En conclusion, le droit i 'innova-
tion est un droit en devenir. Il n’existe
pas en tant que tel. De trés nom-
breuses questions, compte tenu du
cumul potentiel de créations, restent
i anticiper. Uéconomie du virtuel
implique la protection des expres-
sions incorporelles qui constituent,
par nature en tant que telles, plus des
concepts que des moyens. Entre la
diffusion des connaissances et la pro-
tection de ’innovation, il convien-
drait de définir de nouvelles régles
d’équilibre. Le débat autour de la
protection des logiciels illustre 1’ac-
tualité et les difficultés de mettre en
place de nouveaux compromis entre
le droit a la connaissance et la pro-
priété de la création intellectuelle.

notes

(1) D. Ricardo, Des principes de I’économie
politique et de I'impét, réédition de I'origi-
nal de 1817, Flamarion, Paris, 1984.

(2) L.n® 99-587, 12 juill. 1999,JO 13 juill.
1999, p. 10396.




La protection juridique de

de I'économie

Par Pierre-Yves
Gautier,
Agrégé des
facultés de droit,
Professeur a
U'Université
Panthéon-Assas
(Paris I1)

Comme I’expose le professeur
Gautier, face a la
fonctionnalisation du droit de
Pinnovation, il est nécessaire de
trouver un équilibre entre éthique
et économie afin que le Droit
encourage la création. Les
notions de rente, de monopole,
de concurrence sont essentielles
pour aborder cette question qui
en sous-tend bien d’autres, a
Pinstar de celle des médicaments
génériques ou des logiciels.

aitre Bensoussan a abordé
de nombreux points im-
portants et ce de facon trés
tonique, notamment sur la
protection des idées. C’est une ques-
tion qui m’est chére, un dogme du
droit d’auteur que je n’ai jamais trés
bien compris : pourquoi est-ce que
I'idée, qui est a ’origine de la riches-
se, ne pourrait-elle pas étre protégée ?
Chaque jour et en tous domaines, il
s’en achéte et s’en vend. Le juge est
en décalage avec la réalité du mar-
ché.

Alain Bensoussan a aussi trés bien
mis 'accent sur les tiraillements qui
peuvent étre ceux du Droit, qu’on
'appelle « droit de I'innovation » ou
« Droit » tout court. On peut distin-
guer deux aspects.
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Une fonctionnalisation croissante
du Droit.

D’une part, il faut rappeler la fonc-
tionnalisation croissante du Droit,
pour des impératifs économiques.
Le discours de mes deux amis nous
I’a bien montré : I’idée lancinante
est de savoir comment protéger,
comment verrouiller ou, au
contraire, comment déverrouiller et
permettre le libre accés, que ce soit
aux ceuvres ou aux médicaments (le
Premier président Canivet évoquait
en aparté la question des médica-

ments génériques, une question dif-
ficile).

La nécessité d’une morale juri-
dique.

D’autre part, ce qui n’est pas néces-
sairement antinomique, et 1d encore
je suis d’accord avec les développe-
ments de Maitre Bensoussan, il est
nécessaire d’insister sur 1"importance

de I’éthique. Le Droit ne peut pas se
passer d’éthique, et ce n’est pas parce
qu’il y a des impératifs de marché,
de rentabilité, ou que des industries
sont en cause, que notre conception
de la morale juridique ne doit pas
avoir de réle d’encadrement.

Le Droit, facteur stimulant de
Pinnovation.

Ma réponse a la question que nous
nous posons aujourd’hui : « est-ce
que le droit favorise I'innovation ? »
est la suivante : pour ma part, c’est
oui. C’est son réle. La question est
alors de déterminer quel équilibre
peut étre trouvé.

Il est vrai que lorsqu’on parcourt,
comme Maitre Bensoussan I’a
fait précédemment, les différentes
matiéres juridiques, on voit bien
qu’elles sont fractionnées et partent
dans des sens qui ne sont pas tou-
jours convergents.
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ye °
I'innovation aux confluents

et de I'éthique

Cependant, il faut aussi tenir compte
des sources - du pluralisme des sources
- car la propriété intellectuelle ou les
exceptions qu’elles supportent se
trouvent désormais dans les conven-
tions internationales ou les lois natio-
nales. Le professeur Mackaay nous a
rappelé cela dans ses développements.
Par conséquent, il est difficile d’avoir
un droit homogeéne i la fois sur le
marché national, sur le marché euro-
péen et sur le marché mondial. De
sorte que c’est peut-étre une de nos
pistes aujourd’hui d’essayer de déga-
ger une unité dans toute cette variété.
Ce qui est certain, et 1d encore je suis
d’accord avec Maitre Bensoussan,
c’est qu’il faut se garder de vouloir
tout protéger, de protéger i tout prix
et d’utiliser pour cela des artifices. Si
I’on revient a la fonctionnalité du
droit (fonctionnalité peut-étre exces-
sive de nos jours), il n’est pas bon de
suivre une sorte de valse qui consiste
i se placer sur le terrain de tel droit
de propriété intellectuelle parce qu’il
semble plus favorable pour ensuite
revenir sur un autre terrain, voire de
créer un droit nouveau, les fameux
droits « sui generis » ne me semblent
pas une solution trés satisfaisante. Et
les discussions qui existent i ’heure
actuelle sur les brevets, avec toutes
les subtilités touchant aux logiciels
protégés par un droit d’auteur et les
logiciels protégés maintenant par un
brevet aupres de I’Office européen
des brevets, m’inquiétent un peu.

La nécessité d’unité et d’éthique.
Je crois qu’ainsi, pour que le Droit
favorise I'innovation, il doit jouir
d’une éthique et d’une unité réelle,
afin de savoir exactement ot il va et
a quelles conditions.

Il faut aussi que les gens - car le mar-
ché, ce sont aussi les agents du mar-
ché, c’est-a-dire les opérateurs et les
consommateurs - comprennent et
réagissent positivement a I’octroi du

droit de propriété intellectuelle ou
bien obtiennent une sorte d’aména-
gement.

Et je reprends I’exemple des médica-
ments génériques, avec ce cas
épineux des pays en voie de dévelop-
pement. Pourquoi de telles opposi-
tions i 'acces des populations pauvres
aux médicaments ? Parce que cela a
été breveté et qu’il y a une exclusi-
vité et que les médicaments ne sont
pas encore tombés dans le domaine
public. Je pense aussi aux internautes
qui ne comprennent pas toujours
pourquoi ils ne peuvent pas charger
les fichiers musicaux ou d’images qui
leur plaisent. Donc le Droit a une
dimen-
sion péda-
gogique, pas
seulement
dans nos facul-
tés ou a I'IEP ;
le Droit doit
étre bien recu
par la société,
C’est un des rdles de
la sociologie juridique
qui, de ce point de vue
me semble-t-il, doit
s’harmoniser avec I’éco-
nomie et le droit positif.
Est-ce quela propriété intel-
lectuelle est en soi un mal ?
Je réponds par la négative, et
ce parce que c’est un de ses
objets de favoriser la création et
I'innovation. Pour favoriser I'in-
novation, il est naturel que celui
qui est a ’origine de la richesse, et
je reviens i la protection des idées,
soit protégeé et puisse vivre de ce qu’il
a créé. Un immeuble peut étre loué
ou vendu. Alors, comment com-
prendre que celui qui serait 3 1’ori-
gine d’une création majeure, quelle
qu’elle soit, pour la culture ou pour
le bien-étre de I’humanité, ne pour-
rait pas vivre des redevances et des
contrats qu’il serait amené A passer ?
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Je ne comprends pas ce langage, sous
prétexte que les consommateurs
devraient avoir un libre accés i la cul-
ture.

L’exclusivité au cceur de la pro-
tection de I’innovation.

Maintenant, il faut déterminer quelle
est la nature de ce droit ? Je pense
que c’est un droit de propriété, et je
ne partage pas complétement I’avis
du professeur Mackaay sur les spéci-
ficités du droit de propriété intellec-
tuelle. Je pense que c’est un droit de
propriété ; son objet est bien entendu
particulier puisqu’il est de nature
incorporelle,c’est une création imma-
térielle mais, en méme temps,
on retrouve les attributs
du droit de pro-
priété, et le
principal

eux : I’exclusi-
vité. C’est la racine
de la propriété telle que

1789 (avec la Déclaration des
droits de ’homme) et de 1791-
1793 (avec les premiéres lois
surle droit d’auteur) ont voulu
la proclamer. L'auteur est un
citoyen.

Une exclusivité qui doit étre
modulée.

Maintenant, le professeur Mackaay
évoquait également une question dif-
ficile, qui est celle de la transforma-
tion et de I'innovation : celle-ci
consiste a transformer aujourd’hui
ce qui a été fait hier par soi-méme
ou par d’autres. C’est effectivement

n
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une question extrémement difficile
qui, a ce jour, n’a pas été résolue.
D’un point de vue de pure technique
juridique, celui qui a le
droit exclusif peut inter-
dire I'innovation par un
autre qui s’inspirerait de
son travail. Mais du point
de vue économique et
aussi des progrés scienti-
fiques, il serait souhaitable
qu’il y ait un acceés. Alors
comment faire ? Une ten-
tative a été esquissée en
matiére de programmes
d’ordinateur. A ma
connaissance, essayer de
rendre compatibles le
droit exclusif et la possi-
bilit¢ d’adapter, de
«décompiler » etc.,ne me
semble pas avoir eu un
grandsucces.Le probléme
se pose également en
matiére de brevet.

La propriété exclusive est
en soi une bonne chose
tant que le créateur, le propriétaire,
n’en abuse pas. Elle peut supporter
des exceptions de fagon raisonnable,
quitte A ce que ces exceptions soient
aménaggées, modifiées. Maitre Ben-
soussan a évoqué la copie privée.
C’est vrai que c’est une question dif-
ficile en droit d’auteur et spéciale-
ment avec les nouvelles technologie :
on peut réfléchir a I'adaptation parce
que le droit, pour qu’il favorise I'in-
novation, doit lui-méme se transfor-
mer.

Contre un droit soumis a renou-
vellement.

Sur la question de la durée de pro-
tection qu’a aussi évoquée le profes-
seur Mackaay, je crois qu’un droit
d’auteur, un droit de propriété intel-
lectuelle qui serait plus court et qui
devrait faire ’'objet de formalités, de
renouvellements, etc., constituerait
une considérable régression. Ce serait
un retour en arriere, une généralisa-
tion du systéme que les Américains
eux-mémes ont abandonné pour le
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copyright. Et je pense que la protec-
tion de 70 ans aprés la mort de I'au-
teur constitue une garantie pour lui

et pour ses héritiers, et pour les entre-
prises - tant mieux pour elles si elles
sont cessionnaires ou directement
titulaires du droit. Ils pourront amor-
tir leur investissement, si I’on s’ex-
prime en termes d’entreprises, ou
pourront vivre de leur rente, cette
fameuse rente, ce mot qui est sou-
vent revenu dans le discours de Maitre
Bensoussan :1a rente n’a rien de péjo-
ratif dés lors qu’elle résulte d’un tra-
vail et qu’elle n’entrave pas le marché.
Mais justement : est-ce que le Droit
étouffe le marché ? Je pense que non,
pas plus en propriété intellectuelle
que dans les autres domaines. Au
contraire, il favorise le marché et I’in-
novation, ainsi qu’on vient de le dire.
Monopoliser I'innovation, monopo-
liser le profit entre les mains d’un
seul, ou de quelques-uns: c’est vrai
qu’il y a un danger, mais ce danger
est-il si grand ? Je n’en suis pas sfir.
Je suis de ceux qui pensent que le
Droit n’a certes pas réponse a tout,
mais qu’il est en quéte permanente
de réponses.

La contribution du droit de la
concurrence et des ententes au
développement de I’'innovation.
Est-ce que le droit de la
concurrence peut apporter
quelque secours ? Je le
pense. On oppose trop sou-
vent le droit de la concur-
rence au droit de la
propriété intellectuelle. On
les situe en termes de
conflit, de contradiction
alors qu’au contraire, I’ave-
nir, le XXIe siécle, est peut-
étre dans le mariage et la
réunion encore plus étroite
de droits qu’on présente
comme des correctifs par
rapport aux autres, ou des
exceptions.

Aussi terminerai-je par la
et 'exemple a peut-étre été
donné il y a quelques mois,
parune décision dela Com-
mission européenne du
8 octobre 2002 (1). Cette
décision relevait I’existence
du systéme du guichet unique sur
I'internet et des accords généraux
conclus entre, d’une part, les sociétés
de gestion collective représentant les
ayants droit, en ’occurrence les titu-
laires de droits voisins, producteurs,
artistes interpreétes, ou bien les socié-
tés d’auteur, et,d’autre part,les exploi-
tants. I1 y a donc des ententes qui
sont en train de se nouer ou le sont
déja depuis un certain temps, sur le
marché. Une entente n’est pas en soi
illicite. Cette entente est soumise a
la Commission européenne ; celle-
ci, comme vous le savez, peut fort
bien ’agréer par voie d’exemption
ou tout bonnement la déclarer non
soumise a I’article 81 du Traité CE.
Par conséquent, prendre le mariage
des droits comme une construction,
et non pas comme une pathologie
du marché, me semble une des nom-
breuses pistes qui pourraient étre
celles de notre avenir.

notes
(1) V.-L. Bénabou, Légipresse 2003, II, n° 35.
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Vers une rente pour autrui

Par Marie-Anne
Frison-Roche,
Professeur a
Ulnstitut
détudes
politiques

de Paris,
Directeur du

Forum 9e la
régulation

L’attrait économique de P’inédit
a mis au ceeur du droit la
protection de la nouveauté. Si le
droit favorise P’innovation, il
doit, dans le méme temps, faire
miroiter la récompense. Mais
cette rente offerte a I’'inventeur
peut avoir pour ohjet et
Justificatif ’accas des tiers a
P'innovation. Comme le montre le
professeur Marie-Anne Frison-
Roche, la rente pour autrui est
le prix du partage de la
création.

es propriétés intellectuelles,
longtemps affaire technique
de spécialistes, sont devenues
un souci partagé. Les alter-
mondialistes y voient une source
de dépendance, voire une nouvelle
forme de mise sous servage des pays
du Sud au bénéfice des pays du
Nord. Les libéraux, qui combatti-
rent les monopoles constitués par
ces propriétés, en défendent les ef-
fets économiques heureux au titre

de I'incitation 4 I'innovation. Ces ap-
proches sont politiques et écono-
miques, on en trouve une trace ré-
cente dans un récent rapport du
Conseil d’analyse économique du
Premier ministre (1). Cette perspec-
tive est remarquablement peu juri-
dique, comme si nous étions passés
d’un extréme a l'autre, de I’enclave
du theéme dans le savoir juridique 2
la quasi-indifférence désormais pour
le fait que, contrairement 2 la pro-
priété des choses corporelles, qui
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s’agrippe au fait de tenir la chose, la
propriété intellectuelle, par I'imma-
térialité de I’objet protégé, n’a de
sens que délivrée par le droit, posée
par lui, dans un pur imperium, tro-
quant la protection de ’ceuvre et de
'invention en échange du principe
méme de sa diffusion (2).

Ce souci actuel pour les propriétés
intellectuelles est ambivalent : il
exprime tout a la fois I'importance
du sujet — qui fait que chacun s’y inté-
resse — et I'insatisfaction éprouvée i




Vers une rente pour autrui

P'occasion de cette approche. Un effet
boomerang qui prend la forme de
vives disputes autour des bienfaits ou
des méfaits des propriétés intellec-
tuelles, soit dans leur existence méme
(affaire s’apparente alors A une croi-
sade, portée souvent sur le terrain poli-
tique), soit dans les bons et nouveaux
dosages a opérer dans leur reconnais-
sance (monopole accordé plus ou
moins longtemps, liste des objets de
propriété plus ou moins étendue).
Les précédentes contributions, net-
tement divergentes, illustrent ces ten-
sions. Elles expriment aussi en creux
deux idées, qui sont actuelles et
consensuelles et qui ne vont pour-
tant pas de soi.

Le goiit conjugué de la nouveauté
et du lucre, point commun du
débat.

La premiére idée acquise est la
supériorité du nouveau sur I’ancien,
portée par le goiit pour le neuf. L'im-
portance de la propriété immobiliére
était liée a ’ancien conservé, celle
de la propriété intellectuelle tient 3
I’engouement pour la création. En
cela, la propriété intellectuelle est i
son aise dans les sociétés occiden-
tales, construites sur 'appit du nou-
veau. Le systeme juridique a suivi,
passant d’une propriété A l'autre,
comme il est passé d’un attachement
aux vieilles lois 4 un attrait avéré pour
toute loi nouvelle. Lattrait de 1'in-
édit a mis au cceur du droit la pro-
tection de celui-ci, c’est-i-dire les
propriétés intellectuelles. Cela n’al-
lait pas de soi dans un systéme juri-
dique apprécié naguére dans sa
capacité i conserver.

La deuxieme idée acquise concerne
non plus ’objet mais la personne :
selon cette fagon de penser, I'indi-
vidu agit s’il a un intérét économique
a le faire, si et seulement si la rente
se profile derriére ’effort inventif.
Ainsi, si I'on veut du nouveau, il faut
promettre la rente. Dans la concep-
tion classique de 1’action humaine, le
désir du beau et du vrai suffisait i
nourrir 'ceuvre et la découverte. Le
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sublime exprimait la société de I’élan
romantique, le grandiose celle du
mouvement épique. Le rendement
de la découverte, comme la recon-
naissance portée au héros par le
peuple, venait en surplus, effet et non
cause.Le monde du calcul et du retour
sur investissement aurait inversé la
causalité.

Ce retournement du temps a impré-
gné aussi le droit. Il ne fait plus tant
les comptes du passé,de I’ceuvre éclose
et de la découverte patentée, mais
cede au désir de construire le futur :
le nouage du pouvoir du droit et des
théories de I'incitation engendre un
systeme juridique qui, par ’excita-
tion d’un désir présent du gain futur
chez celui tenté de construire I’ceuvre,
fait proprement naitre celle-ci. Le
besoin social et économique du nou-
veau, appétence collective, exigerait
que le droit fasse miroiter la récom-
pense, faute de quoi le désir du créa-
teur ne surgirait plus.

Il n’est pourtant pas si siir que les
inventeurs et les artistes soient et si
calculateurs et si raisonnables. Adam
Smith, accusé pourtant de glisser de
I'intérét matériel au principe de toute
action, estimait que le goiit de la
science suffit 3 ce que certains tra-
vaillent 4 comprendre, pour ’'amour
de comprendre, pour la jubilation de
trouver. Allant plus loin et sur le ter-
rain de l'art, Wittgenstein, estimant
que I’argent entravait la création et
la pensée, avait pris des dispositions
non seulement pour retrouver per-
sonnellement le dénuement requis
mais encore pour que I’héritage recu
de son pére banquier soit distribué i
des artistes déja nantis et si possible
sans talent car l'attribuer A un artiste
pauvre et talentueux eut été nuire 3
celui-ci.

Nous sommes aujourd’hui bien loin
de ces sages idées : le droit aurait le
devoir de susciter des innovations
ayant pour aiguillon principal le gain.
On attend cela du droit, on I'exige.
Pas une tribune ol l'auteur ne
demande au droit — comme si celui-
ci était une personne, repérable et

localisée, toute puissante, facétieuse
renaissance de Thémis — de faire
quelque chose pour que I'innovation
soit activée. Qu’il s’agisse de ména-
ger 'incitation i investir des labora-
toires pharmaceutiques ou au
contraire de préserver 1’accés reven-
diqué par les autres i la connaissance
comme matiére premiére d’autres
connaissances, c’est toujours la méme
exigence : le droit doit se charger de
I'innovation, d’un cbté ou de lautre,
ou dans un équilibre entre les deux.
Mais I'affirmation méme ne s’impose
pas avec évidence : pourquoi le droit
devrait-il se soucier de I'innovation ?
Cela revient i retirer au droit sa neu-
tralité. Or, si 'on prend l'angle de la
propriété littéraire et artistique, le
droit ne prend pas parti pour ou
contre la beauté. L'originalité, le nou-
veau, les critéres juridiques de pro-
tection, n’ont rien a voir avec
I'esthétique. Du c6té de I'invention,
pourquoi le droit devrait-il se char-
ger de l'utilité de celle-ci ? En le fai-
sant, le droit abandonne sa neutralité,
par rapport a I'intérét économique,
culture] et social de la découverte.

L’innovation, nouvel objet direct
et but affiché du droit.

Le droit des propriétés intellectuelles
s’insere ainsi plus nettement dans le
droit économique, si I’on veut bien
admettre que celui-ci se caractérise
par sa méthode, centrée sur la déter-
mination du but 3 atteindre et la capa-
cité du droit 4 concrétiser 'ambition
ainsi posée (3). L'innovation trouve
alors plus facilement sa place : dans un
droit fonctionnaliste, 'innovation est
le but de politique économique dont

notes

(1) Propriété intellectuelle, présenté le

11 juin 2003, Doc. fr. 2003.

(2) Pour I'affirmation d’une unité plus forte
entre propriétés matérielle et immatérielle
du fait que toute propriété juridique est
immatérielle, v. P. Catala, L'immatérialité et
la propriété, in Le droit et 'immatériel,
Archives de philosophie du droit, t. 43,
Sirey, 1999, p. 61 et s.

(3) G. Farjat, La notion de droit é&conomique,
in Droit et économie, Archives de philoso-
phie du droit, t. 37, Sirey, 1992, p. 27 et s.
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LE DROIT FAVORISE-T-1L LINNOVATION ?

le droit est 'instrument. Ceux qui
créent du droit, loi générale ou juge-
ment particulier, ont donc souci des
interférences entre droit et progrés
technique ou dynamisme culturel. Les
interactions entre les énoncés du droit
et le progreés technique deviennent la
mesure d’appréciation du droit. La dis-
cussion autour de I’arrét « Perruche »
(4) a ainsi intégré la considération des
effet de celui-ci sur 'innovation de
fait encouragée quant aux techniques
de diagnostic pré-natal.

L'interaction agit aussi i I'intérieur
méme du droit, pour ménager I’arti-
culation entre les différentes fonc-
tionnalités que le corps éclaté des
regles juridiques sert, notamment le
but du droit de la concurrence de
libre circulation des biens confronté
aux monopoles consubstantiels aux
propriétés intellectuelles (5).

Sile but du droit gagne le centre de
celui-ci, alors I'innovation peut deve-
nir un objet du droit. Instituer ’inno-
vation comme ObJ et du droit est moins
aisé que de n’y voir qu’un souci. A
trop se rapprocher des objets inno-
vants, on dessine de si prés les régles
que le droit n’est plus que I'enveloppe
transparente et servile d’un objet par-
ticulier, tel type de médicament ou
telle forme de création multimédia.
Pour reprendre les critéres avancés par
le doyen Georges Vedel dans sa
recherche d’existence du droit éco-
nomique comme branche du droit (6),
a savoir des définitions et des abstrac-
tions,la propriété intellectuelle,branche
incontestée, se serait dégradée en droit
de tel ou tel type d’ceuvre ou d’inven-
tion, amas de régimes ajustés. Chacun
des objets innovants requérrait son
petit droit, tendance portée par diverses
actions de lobbying qui n’ont pour
cible que I'obtention d’un droit ciselé
sur des objets trés précis, a I’étroite
mesure des intéréts concernés.

Cela engendre une nouvelle dialec-
tique entre I'innovation technique
et 'innovation juridique. Est-ce qu'il
faut de I'innovation juridique pour
que le droit soit adéquat i I'innova-
tion non juridique ? Ce n’est pas évi-

dent. Au contraire, si le droit est suf-
fisamment abstrait, 'innovation, phé-
nomene réductible i la catégorie
connue des faits et situations nou-
velles, peut se développer sans que
l'on change le cadre. Ainsi, le législa-
teur frangais a réagi aux nouveaux
modes de communication par la loi
du 11 mars 2000 (7) en rendant plus
générale et plus abstraite encore la
définition de la preuve littérale et
non pas en multipliant des défini-
tions pour tel ou tel type de traces
laissées d’une manifestation de
volonté. Ainsi, le systéme romaniste
par sa généralité et son abstraction
aurait pu accueillir d’autant plus I'in-
novation qu’il ne changeait pas ses
regles. Ce fut la conclusion du rap-
port du Conseil d’Etat sur l’adéqua-
tion du droit 4 I'Internet (8). Pourtant,
on préfére aujourd’hui multiplier les
textes, le droit adaptant les régles a
chaque objet créé, voire i créer. Droit
concret et évolutif qui emprunte 3
une méthode juridique plus améri-
caine que frangaise en tant qu’elle
est casuistique, plus américaine qu’an-
glaise en tant qu’elle est réglemen-
taire ou quasi-réglementaire.

Une autre fagon pour le droit roma-
niste de conserver en la matiére sa
nature abstraite peut étre de prendre
comme objet non plus les inventions
ou les ceuvres mais I’innovation en
tant que telle. La loi du 12 juillet
1999 (9) en a fait son titre. Pourtant,
ce texte reléve davantage du droit
des sociétés que du droit des pro-
priétés intellectuelles. Ainsi, I'inno-
vation ne se laisse plus enfermer dans
le droit des propriétés intellectuelles,
dans une branche plutét que dans
une autre. Dés lors qu’on ne peut
plus localiser I'innovation dans une
branche du droit, la seule facon de
fixer sa place consiste A en faire un
but de celui-ci. Si 'innovation est
un but, alors seul le législateur peut
le prendre comme objet car choisir
le but de la régle est par nature un
acte politique : le pouvoir lui revient
d’inventer de nouveaux objets des
lois, objets constitués par les finali-
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tés. A ce jeu, le redressement des
entreprises est le parangon. Mais 'in-
novation est déja un vieil objet légis-
latif par rapport a cet objet législatif
découvert récemment : la confiance.
Naguere, on pensait que la confiance
était un préalable ou un heureux
contexte du droit, aujourd’hui il en
est 'objet. Ce recentrage des buts
pris comme objets suppose que le
droit puisse engendrer la confiance
et ’'innovation. Est-ce raisonnable
de le croire ?

Propriété triviale et rente offerte
au créateur pour concrétiser le
droit d’accés des tiers.

Toujours est-il que ce type d’art légis-
latif rend trés pertinente ’analyse
économique du droit car celle-ci
repose sur une confrontation des fina-
lités et des effets du droit (10). Dés
lors que le législateur a lui-méme
pris pour objet les effets, la méthode
s'impose car le jugement porté sur
le droit est le reflet de la facon dont
le droit s’est lui-méme pensé. Cela
conduit 4 la tension souvent évoquée
entre le dynamisme du marché et la
rente i servir A I'inventeur. Des éco-
nomistes, notamment de I’école de
Chicago, estiment que I'innovation
produit en elle-méme une rente, celle
offerte au premier qui a I'idée et le
savoir-faire. Le savoir créé donne de
'avance et c’est cette avance qui se
concrétise en rente. Le jeu de la com-
pétition consiste 2 attaquer la rente.

notes

(4) Cass. ass. plén., 17 nov. 2000, JCP éd. G
2000, IT, n°® 10438, concl. J. Sainte-Rose,
rapp. P. Sargos, note E Chabas.

(5) Atelier de la concurrence, Les propriétés
intellectuelles, 4 paraitre.

(6) Le droit économique existe-t-il ?, in Mélan-
geVigreux, Université de Toulouse, 1981, p.770.
(7) L. n° 2000-230, 13 mars 2000, portant
adaptation du droit de la preuve aux techno-
logies de I'information et relative 3 la signa-
ture électronique, JO 14 mars 2000, p. 3968.
(8) Internet et les réseaux numériques,

Doc. fr.,1998.

(9) L.n° 99-587, 12 juill. 1999, sur I'innovation
et la recherche, JO 13 juill. 1999, p. 10396.
(10) V., par ex.,A. Ogus et M. Faure, Economie
du droit : le cas frangais , éd. Panthéon-Assas,
2002, spéc. p. 54 et s. et les références citées.
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Vers une rente pour autrui

Cela renvoie a la figure de I’entre-
preneur, qu’il s’agisse du créateur ou
de ceux qui veulent profiter de cette
création, notamment pour créer i
leur tour. Le reproche qui est alors
formulé au systéme juridique est de
figer grice au droit cet avantage et
de soustraire la rente naturelle 2 sa
contestation, bref de transformer ’en-
trepreneur en rentier.

La rente de monopole légal peut i la
fois produire et détruire I’innova-
tion. Elle incite 4 'innovation par la
perspective de récompense offerte a
celui qui investit dans la recherche.
Elle détruit I'innovation par le refus
opposé aux autres de s’appuyer a leur
tour sur des découvertes. équilibre
entre les deux mouvements se
recherche a titons dans les discus-
sions en cours 3 I’Organisation mon-
diale du commerce.

En droit, peut-étre pourrait-on avan-
cer I'idée d’une « rente pour autrui ».
En effet, la propriété intellectuelle,
en droite ligne de la propriété ordi-
naire, produit un avantage pour son
titulaire, — ou pour ses descendants,
ce qui revient au méme. Méme la
propriété comme mode de gestion i
travers la fiducie ou comme garantie
de paiement, qui reliche I’intimité
entre le propriétaire et son bien, n’at-
taque pas I’égoisme légitime de la
propriété, traduit par le droit fonda-
mental d’exclure autrui.

Or, cette exclusion d’autrui ne
convient ni a I'intérét des tiers, qui
veulent bénéficidr des découvertes
et construire i leur tour de nouveaux
objets en s’appuyant sur celles-ci, ni
a I'intérét du marché. En effet, si un
produit est mis sur le marché, qui-
conque en a les moyens peut ’ac-
quérir. Ainsi, le droit de propriété sur
un marché n’est plus un droit d’ex-
clure, exclusion discriminatoire inter-
dite par le droit de la concurrence,
c’est un droit 4 obtenir une rémuné-
ration pour ’accés que 1’acheteur
décide d’avoir au bien. Les idées
débattues de droit d’accés, de licences
légales, etc., renvoient exactement 3
la méme idée et dans de nombreux
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domaines, en droit d’auteur notam-
ment, le droit de propriété intellec-
tuelle est devenu un simple droit a
rémunération.

Dés lors, le droit ne vient renforcer
ou prolonger la rente naturelle de
celui qui, en innovant, a pris de
I’avance sur ses compétiteurs, que
pour l'inciter a produire du nouveau.
Mais, d’une part, le droit n’offre ce
coup de pouce i I'inventeur que pour
accroitre les biens disponibles, c’est-
a-dire la richesse globale, servant indi-
rectement donc autrui. Plus encore,
autrui peut étre directement servi si
le droit n’accorde cette rente qu’a
condition que les tiers aient accés a
la découverte. L’accés des tiers a
I’innovation, contre la rémuné-
ration offerte a I’inventeur, est
alors non pas ’aménagement de
la propriété mais ce qui justifie
P’attribution méme de la rente.
La rente est alors dissociée du droit
d’exclure.

Cette évolution est la conséquence
d’un double mouvement. En pre-
mier lieu, i force de soutenir que
I'appétence pour créer ne tient qu’a
la perspective du gain, on a rendu
possible I'inversion de la proposition,
c’est-a-dire la dissociation de I’au-
teur et de I’ceuvre, par ’accés libre
au tiers dés I'instant que le créateur
y trouve son compte financier. La
aussi, le raisonnement est plus fami-
lier du droit américain, notamment
du copyright, que la conception plus
romantique que les Européens ont
de la création et de la recherche.

En second lieu, I’évolution atteste
que la propriété est devenue triviale.
Lorsque celle-ci était le droit le plus
absolu, elle exprimait la fagcon pour
lindividu de demeurer hors d’at-
teinte d’autrui, lequel ne pouvait plus
passer le seuil de sa maison sans y étre
invité. Le non-usage de la chose était
la forme la plus pure d’exercice de la
propriété. Peu importe 1’état de la
chose du moment que nul autre que
le propriétaire n’en dispose. Cette
conception politique (11) a été rem-
placée par une conception écono-

mique : la propriété prend son sens
dans la richesse, le patrimoine consti-
tué, Pargent rapporté. Si ce n’est que
cela, et ’on sait que les économistes
définissent par cette emprise et ces
avantages les droits de propriété sans
se soucier guére des définitions juri-
diques, alors il suffit que la propriété
rapporte. Le droit de propriété intel-
lectuelle dégénére en droit 4 rému-
nération.

La rente pour autrui devient alors
compatible avec la rente pour soi.
Plus encore, la rente pour soi n’est
admise qu’en tant qu’elle constitue
aussi une rente pour autrui : c’est
pour les bienfaits collectifs de I'in-
novation que le droit de propriété
intellectuelle est donné et c’est de
plus en plus i condition que les tiers
accedent a la découverte que la rente
est tolérée. La discussion porte alors
sur la charge du paiement de la rente,
avec I’éventuelle médiation par des
financements collectifs, et sur le cal-
cul du montant de la rente, pouvant
ne pas reposer sur le seul prix de mar-
ché dans certains secteurs régulés.
Prenons I'exemple crucial de I'infor-
mation, auquel on peut réduire beau-
coup de biens, car les médicaments
comme les ceuvres sont les uns comme
les autres de précieuses informations
insérées sur des supports trés bon
marché : 'information nouvelle doit
demeurer récompensée par une
rémunération en soi — indépendam-
ment de 'achat du support, qui repré-
sente tres peu économiquement —
mais a condition que pour certains
biens, par exemple les médicaments
vitaux, ’accés ne puisse étre entravé.
Reste a trouver des solutions équili-
brées, notamment quant au montant
des rémunérations, i la sélection des
biens pour lesquels la licence des tiers
deviendrait ainsi plus importante que
le droit de I'inventeur, en évitant des
effets pervers que I’angélisme nous
masque parfois.

notes

(11) La propriété, in Vocabulaire fondamental
du droit, Archives de Philosophie du Droit,
t. 35,1990, p. 233 et s.
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