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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

DROIT & PATRIMOINE m N°119 - OCTOBRE 2003

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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