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Les entreprises innovantes créent de la valeur pour leurs adionneires, mais contribuent
également a la vitaité éonamique nationale @ a la diffusion des techndogies et des
produts nouweaux sur le marché d dans la société. C'est pourqua laloi doit leur assurer
un environrement juridique stable d incitatif. Classquement, on considere que la
propriété intelleduell e - dans s diff érentes branches (propriété industriell e, mais auss
propriété littéraire d artistique) constitue I'instrument juridique gproprié pou fournir
aux entreprises innovantes le moyen de protéger leurs investissements créaifs et
d'exploiter paisiblement leursinnovations.

Pourtant, on constate fréquemment en pratique que les entreprises innovantes - et en
particulier, les plus petites d'entre dles® - utilisent peu oumal les instruments de la
propriété intelleduelle @ quelles ont souvent une gprédation critique sur la portée
effedive de ces moyens. Cette inadéquation apparente est particuli erement perceptible
en France sagissant des brevets dinvention, mais elle se manifeste plus indiredement
dans d'autres domaines de la propriété intell eduell e. Pour prendre des exemples réceants,
le nouveau contexte du développement des "start-up' innovantes dans le domaine de
I'Internet et des srvices en ligne fait apparaitre de plus en plus clairement que les
instruments traditionrels de la propriété intell ecduell e sont souvent percus comme mal
adaptés aux besoins de ces innovateurs (insuffisance de la protedion dulogiciel par le
droit d'auteur, apparent blocage pou la protedion dulogiciel par brevet, incgpadté
juridique aprotéger de purs concepts commerciaux, ...) €t pouse al développement de
pratiques marginales ou hétérodaxes (comme par exemple, le développement de
"logiciels libres' ou lamise en ceuvre de moyens de protedion technique - et non gus
juridiques - des droits desinnovateurs).

Il est dorc légitime de sinterroger sur les besoins eff edifs des entreprises innovantes en
matiere de protedion juridique de leur patrimoine immatériel (1.) et sur les réporses -
plus ou moins complétes - que le droit de la propriété intell ecuell e peut actuellement y
apparter (2.). Cela nows permettra de prédser quelles pouraient étre les domaines de
propriété intelleduell e sur lesquels une presson dumarché pourait sexercer et que les
paliti ques pubiques de soutien al'innovation pouraient reprendre aleur compte.

' "l resoort de la plupart des études portant sur la propriété industrielle, que les petites et moyennes
entreprises stuées dars la Comnunauté omnnassent peu les moyens de protedion cke leurs inventions et
guelles y ont peu recours." (Union européenne, Rappat sedoriel spéda : La propriété industriell e,
Bruxelles, octobre 1998 ; dans le méme sens : "Les PME & vocation techndogique en paticulier
souffrent beaucoup s lacunes des droits de propriété intellecuelle & de la protedion des techndogies
couvertes par des droits de propriété indwstrielle® (OCDE, Performance @ compétitivité industrielles
dars le ontexte de la mondalisation et du progrés techndogique, DSTI/IND(97)23FINAL, 5 janvier
1998 p. 18).
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1. Les besoins des entreprises innovantes en matiére de protedion de leur
patrimoineimmatériel

Lanation de "patrimoine immatériel" est aujourd’hui couramment utili sée pour désigner
I'ensemble des éléments incorporels dornt la possesson est susceptible d'appater a une
entreprise un avantage éonamique sur son marché?. Et les analyses contemporaines
insistent de plus en plus aur I'importance quil y a ales comptabili ser et ales prendre en
compte dans le pilotage des entreprises®. Dans une analyse de type mmptable, ce
patrimoine immatériel sSapparente plutdt a une forme d'adif susceptible d'étre incorporé
(plus ou moins imparfaitement suivant I'état du droit) au capital de la firme qua une
matiere premiére cnsommable @ transformable (des théoriciens améicans des
procesaus dinnowation dstinguent d'aill eurs aujourd'hui entre "intelledual assts' et
"intelledual resources’ %). Au sens le plus large, le patrimoine immatériel peut dorc
recouwrir des ééments de nature tres différente d trés diversement appréhendés par le
droit.

1.1.Lesdiff érentes dimensions du patrimoine immatériel de I'entreprise innovante

La cadégorie la plus immédiatement identifiable dans les entreprises innovantes est
généralement cdle des adifs techndogiques. Depuis longtemps, en effet, il est aaquis
guune entreprise ayant concu ou adapté un procédé ou un dspositif technique nouveau
posede la un avantage @mparatif dired et quil importe que ces éléments de
diff érentiation techndogique soient identifiés et que leur exclusivité soient asauréele
plus parfaitement et le plus longtemps possble vis-avis des autres adeurs du marché.
Mais au sein de ces adifs techndogiques, ce ne sont pas uniqguement ni méme
principalement les innovations de produt qui constituent les adifs les plus gratégiques

? L'un des pionriers de cdte gproche a ¢ le suédais Sveiby qu — a partir de la pratique de la firme
Scandia — a popuarisé un mode didentificaion et d'évaluation des adifs immatériels (cf. Karl Erik
Sveiby, Knowledge Management - La nowele richese des entreprises, Ed. Maxima, 200Q et pour une
premier approche, son article de 1998: Karl-Erik Sveiby, "Measuring Intangibles and Intellecua Capital
- An Emerging First Standard", disponible en ligne sur son site  http://wwwsveby.comau/
EmergingSandad.html).

° Cest ains que I'OCDE insiste sur la nécessté de mieux les évaluer et les prendre en compte ca
“I'importance des actifs immatériels dépasse notre @pacité a les mesurer et a les gérer
systématiquement” et constate que "au sein des entreprises, il semble que I'information sur les actifs
immatériels et la capecité a les gérer efficacement est variable, en dépit du fait qu'il est évident que ce
sont des resources esentielles a la croissance & a la rentahilité futures. (...) L'incapacité des
entreprises a informer efficacement les marchés finarciers de I'ampleur, de I'importance €& de
I"utili sation ¢k leurs actifs imnatériels, restreint la transparence @ ne les incite guére a améliorer leur
gestion interne." (OCDE, Performance & compétitivité industrielles darnsle mntexte dela mondalisation
et du progrés techndogique, DSTI/IND(97)23/FINAL, 5 janvier 1998. De son c6té, le mmmissaire
européen a la recherche Phili ppe Busquin nhésite pas a dfirmer que "70 a 80% de la croissance, en
général, liés a de nowdles et de meill eures connassances' et a oppaser "Les produts dhier : un peu de
conndssance enferméedans beaucoup e matiere" aux "produits et services d'avjourd'hui : une éorme
quartité de mnnassances suppatées par un peu de matiére" (Intervention a la conférence Third SME
Techndogy Days, Porto, 29-30juin 2000.

* Cf. notamment Patrick H. Sullivan (ed.), Profiting from Intelledual Capital : Extracting Value from
Innovation, J. Wiley, New York, 1998
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(en raison ndamment de la forte réadivité de la cncurrence atout nouveau produit
apparaissant sur le marché) mais de plus en plus les "innowations de process' qui sont
les fadeurs moins visibles mais uvent déerminants de la productivité dune
production >,

Mais la révolution managéride des derniéres décennies a mis définitivement en
évidence l'importance stratégique d'autres ééments-clés pou la mpétitivité des
firmes, et en particulier de tous ceux qui ont trait aux tedniques commerciales et aux
modes d'accés a la dientele. Sous l'influence des Pédaistes de la gestion des
entreprises, on rewnrait aujourd'hui quune etreprise fonde aitant sa réusste
éoonamique sur des innovations commerciales (aux différents ®ns du terme : depuis
I'étude des marchés et la définition de son dfre, jusguaux méthodes de vente, en
passnt par la pditique de communicaion et d'approche du client) que purement
techndogiques. On est dornc anené a onsidérer que caque entreprise mobilise — y
compris en conjonction avec un patrimoine techndogique — une “intelligence'
commerciale particuliére qui repose, ndamment, sur des savoir-faires propres et sur
diff érents moyens de mise en relation de I'entreprise arzec son marché (par exemple, des
bases de donrées de dients, des réseaux de distribution, des pratiques de
communicaion, s outils de logistique, ...). Il y ala, méme si son inventaire est plus
délicat a rédiser, un \éritable patrimoine wmmercial dort I'exploitation est souvent
esentielle ai développement de lafirme.

Enfin, on peut — schématiquement — identifier désormais une troisieme dimension
incorporelle du capital de I'entreprise : cdle de l'organisation et des hommes qui la
composent. Il est en effet un fait aqquis que dans une éonamie de plus en plus
concurrentielle @ soumise ade rapides évolutions (techndogiques, mais auss sociaes
et cultureles), deviennent déterminants quelques fadeurs us-estimés tels que la
compétence des individus, leur adaptabilit € al'environrement et la maniére dort ils ont
affedés aux différentes taches de I'entreprise @ dort ils forment un réseau de
communicaion dinformation efficace®. Certains auteurs n'hésitent daill eurs pas a
évoquer un "capital orgarisationrgl” .

°"Les procesas de production physiques font partie atjourd'hui d'une chaine de \aleur ajoutée totale
dars lagudle les investissements immatériels, en paticulier de cnception et de mise en oeuvre de
systemes d'information et de dédsion, et plus généralement de \alorisation ce l'intelligence dars
I'entreprises constituent une mmposante essentielle” (Ahmed Bourfour, Le management des resources
immatérielles - Maitriser les noweaux leviers de I’ avantage compétitif, Dunod, 1998 p.6).

° "Dans les entreprises, nous vivions avec I'assurance de pos€der les savoirs, ou tout du moins de
powoir les maitriser au travers d'une gestion dacumentaire de plus en plus performante & intelli gente.
Nous ne percewns l'importance des savoir-faire que depuis peu. Sots l'influence de la presson
éanamique, qui se tradut par la compresson des effedifs, la mohilit € des personnes, I'accdération des
départs en retraite anticipée on se rend compte que les savoirs, tout auss détaill és puisent-il étre dars
les procédures et les documents, ne sont pas sffisants’ (Michel Grundstein, "Le Management des
connaissances de I'entreprise : Problématique, Axe de progrées, Orientations opérationnelles’, Reseach
Report 050010 MG Conseil, octobre 2000.

" Cf. Donald Lamberton, "Pour une taxinomie de I'information” in Anne Mayére (dir.), La société
informationrell e, L'Harmattan, 1997, p. 75.
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Ce patentiel organisationrel et relationnel devient donc également un éément majeur du
cgpita immatériedl de la firme, au méme titre que les adifs techndogiques et
commerciaux. A tel point que sil était courant depuis longtemps de voir des entreprises
rachetées pou sasaurer de la posesson ke leur potentiel techndogique ou ¢k leurs
positions commerciales, on asdste dans cetains domaines a la prise de @ntréle de
firmes en vue de maitriser essentiell ement des organisations humaines et des ressources
d'expertises tres affinées.

Cette typologie des diff érentes composantes du petrimoine immatériel ne reprend pes
exadement cdle établie par cetans travaux récents aur le "capita intellecuel" de
I'entreprise (dans laquell e sont distingués le "capital humain”, le "cagpital structurel” et le
"capital-client" ®), mais l'inspiration est clairement commune & prend en compte les
mémes & éments esentiels °.

1.2. Lapropriétéintal ecdudl e ¢ lesfonctions d'exploitation du @trimoine immatériel

Si I'on considéere les différents éléments constitutifs du patrimoine immatériel de
I'entreprise cmmme autant d'adifs quell e doit mohili ser pou développer et améliorer ses
proceswus de production, il est clair que — comme pou tout investissement — leur
rentabilit & éonamique va dépendre de la maniere dort |'entreprise saura les utili ser et
les exploiter.

On conreit assez bien aujourd'hui les principales fonctions indispensables a la gestion et
al'exploitation du ftrimoine intellecduel. Comme il est logique, c'est dans le domaine
du petrimoine techndogique que I'on a mmmencé a éablir une typaogie fonctionrell e.
Par exemple, dans ©n owrage onsaadé a "management des resources
techndogiques' Jaoques Morin adéait six fonctions complémentaires clas€es en deux
caégories : des fonctions adives (optimisation, enrichissement, sauvegarde) et des
fonctions de soutien (inventaire, évaluation, surveillance) . Mais aujourdhui la
démarche et élargie a l'ensemble de la problématique de gestion du p@trimoine
immatériel et I'on peut — par exemple— retenir cing fonctions essentielles dans le
management des conreissances au sein de l'entreprise : repérer, adualiser, valoriser,
préserver, manager .

® Cf. en particulier, Thomas A. Stewart, Intelledual Capital — The New Wealth of Orgarizations,
Currency Books, New York, 1997.

° Pour citer d'autres démarches qui demeurent dans le méme esprit, on peut citer, par exemple, K.-E.
Sveiby qu propose une typologie distinguant "internal structure”, "external structure” et "individud's
competence' (op. cit.) tandis quune récente dude — limitée al'évauation des droits de propriété
intelleduelle — différencie I'asped technique, I'asped commercial et la dimension des compétences au
sein de l'entreprise (Management and evaluation o patents and trademarks, Etude Ernst & Young &
Ementor Management Consulting for The Danish Patent and Trademark Office, Décambre 2000 p. 3).

° Cf. notamment Jacques Morin, L‘excélencg techndogique, Ed. Picolec 2éme é&l. 1988 & Le
management des resources techndogiques, Les Editions d'Organisation, 2éme él. 1990

Y Cest latypologie retenue in M. Grunstein, op. cit.. Dans une optique plus gratégique, Goldfinger déait,
guant a lui trois fonctions concernant la mise en cauvre des "actifs intangbles' : la mobili sation de

resurces internes, la projedion externe d la protedion contre le wncurrents (cf. Charles Goldfinger,
L'utile & le futile - L'éconamie de I'immatériel, Odile Jacmb, 1994). Enfin, Pierrat et Martory distinguent,
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Qu'une resurce de I'entreprise soit tedhndogique, commerciale ou aganisationrelle,
elle doit étre identifiée & évaluée mais auss développée ¢ enrichie tout en étant mise
le plus posshle al'abri des risques potentiels qui pourait |'affeder et réduire sa
contribution ala performance de |'entreprise.

C'est par rappat a ces diff érentes fonctions indispensables a I'exploitation éconamique
du petrimoine immatériel des entreprises que I'on dat positionner les dispositifs de
propriété intelleduelle qui sont, nows l'avons dit, I'une des principales réporses
juridiques aux demandes des entreprises innovantes. On peut constater, en effet, que
dans ©n pincipe, la propriété intelleduell e (toutes formes confondues) peut favoriser
plus ou moins complétement laprise en charge des trois fonctions suivantes:

- la cpadté dinterdire aux tiers certains ades d'exploitation sans autorisation et la
protedion contre la contrefagon qu en résulte assurent une part importante de la
fonction ¢k protedion et de sauvegarde, dans la mesure ou — au regard des
modeles éanamiques traditionrels — I'exclusivité plus ou moins grande d'une
resource (et donc sa rareté wrrélative) influe diredement sur sa valeur
éoonamique pour l'entreprise cncernée;

- mais la reconnaissance de droits exclusifs de nature patrimoniale sur un ohet
immatériel contribue aisd fortement & son identificaion et a son
individudlisation (on pourait méme parler dune cetaine fagn dune
"objedivation" puisque I'dément immatériel concerné devient un kien juridique
incorporel), fadlitant ainsi la fonction dinventaire et de repérage (avec son
corollaire qui est linscription parmi les immobilisations du hlan de
I'entreprise) ;

- enfin, un ben juridique incorporel sur lequel son titulaire est investi de droits
exclusifs (et particulier, cdui d'autoriser d'éventuels tiers a en faire cetains
usages) aaquiert une valeur écmnamique déterminable (fonction dévaluation et
de valorisation) qui peut étre I'objet de transadions (licences, cessons, ...) et
d'un Wéritable marché *2.

L'instrument juridique que représente la propriété intell ectuell e joue donc bien launréle
esentiel, nonseulement comme moyen défensif mais auss comme outil de gestion des
resources de |'entreprise **, car comme l'indiquait trés justement le rappat du ministére

pour leur part, quatre phases pour le pilotage des adifs immatériels : diagnostic, exploitation,
développement, contribution alavaleur (Christian Pierrat & Bernard Martory, La gestion ce I'immatériel,
Nathan, Paris, 1996 p. 248& 9).

2 Dans une gproche plus large du concept de propriété (mais valable éalement pour la seule propriété
intelleduelle), E. MadKaay identifie deux fonctions essentiell es des droits privés : lafonction incitative et
la fonction informative (cf. Ejan MacKaay, "La propriété est-elle en voie d'extinction ?', in Madkaay
(ed.), Nouvelestechndogies et propriété, Montréd, Ed. Thémis, Paris, LITEC, 1991, pp. 222-223).

¥ Sur ler6le du droit comme outil de gestion, cf. notamment le numéro spédal "Le droit : un noune outil
de gestion" de la Rewe Francaise de Gestion, n° 81, novembre-décembre 1990 ; également Jean
Paill useau, "Le droit est ausd une science d'organisation”, Rewe Trimestrielle de Droit Commercial,
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del'Indwstrie sur les brevets et I'innovetion :"S |'effort d'innovation pou les entreprises
est un facteur esentiel de compétitivité, cdui-ci doit impérativement powoir étre
consolidé d valorisé par une attitude active an matiére de propriété intellecuelle. Sars
protedion de son pdrimoine intelleduel, en effet, I'entreprise sexpose a voir les
résultats de sa recherche-dévedoppement utili sés, voire appropriés, par des tiers et ses
investissements commerciaux réaupérés par ses concurr ents. Son #itude en cedomaine
dait ére & la fois offensive & défensive." **

Mais 3§ dans |'abstrait, on reconreit que la propriété intelleduelle est un dspositif
juridique gproprié pou permettre al'entreprise d'exercer certaines des fonctions clés
qui doivent ére les sennes dans I'exploitation ce son petrimoine immatérid, il faut
auss constater que cdte aléquation demeure tres partielle. Et plus le champ du
patrimoine immatériel sacaoit, plus le droit de la propriété intellecuelle montre ses
limites et ses difficultés a gpréhender dans sa globalité I'importance aoissante de la
dimensionincorporel dans tous les domaines de lavie de I'entreprise.

2.L'éat actud desréponsesfourniespar ledroit delapropriééintellecuelle

En suivant la typoogie que nous avons établi précéemment concernant les formes du
patrimoine immatériel de I'entreprise, on constate fadlement a quel point les branches
du doit de la propriété intellecuelle muwent de maniére variable |es diff érents champs
et combien certaines demandes demeurent largement insatisfaites.

2.1.Une protedion efficacemais perfedible du petrimoine technd ogique

A l'évidence le patrimoine techndogique a @& depuis l'origine, la branche du
patrimoine immatériel de I'entreprise la mieux prise en compte par la propriété
intelleduelle. C'est plus particulierement le droit du krevet dinvention qu met a
disposition des inventeurs et des entreprises innovantes un instrument juridique fort leur
assurant des droits exclusifs aur toute mise en cauvre d'un systéme ou dun procédé
innovant. Mais cette protedion par brevet est une protedion soumise ades condtions
exigeantes et qui ne couwe pas I'ensemble du champ tecdhndogique. C'est laraison pou
laquelle dle est parfois concurrencéepar d'autres techniques juridiques.

Sagissant de la sévérité des condtions de brevetabilit €, il est clair quela cnjonction du
critere d'adivité inventive @ de cdui de la nouwauté réserve cdte protedion a une
caégorie dinnowations plus restreinte quil n'y parait souvent. Ce caadere tres fledif
des regles de brevetabilit € — et les conséquences qui en découlent, y compris en termes
de durée des procé&dure d'examen et de délivrance - peut apparaitre dans certains cas
comme une cause du recours insuffisant des petites et moyennes entreprises a cemode
de protedion. C'est laraison pou laguell e I'Union européenne travaill e depuis plusieurs
années aur laréadivation duninstrument de protedion gus modeste, le modéle d'utilit é

1989 n° 42, pp. 1 et s ; également natre aticle, Bertrand Warusfel, "Intelligence éonamique
pratiquesjuridiques’, Rewe de I'intelli gence éonamique, n°5, octobre 1999 pp. 68-79.

“ Searétariat d'Etat al'Industrie, Le breve pour I'innovation (dit "Rappart Lombard").
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communautaire, qu procurerait plus fadalement une protedion juridique plus restreinte.
Mais des éudes datistiques montrent auss que |'exigence de divulgation ce I'invention
(par le biais de la pulication dcelademande de brevet) est une aitre contrainte forte, qu
est considérée omme dissuasive pour certains déposants potentiels, alors méme quelle
est une caadéristique mnsubstantidle du doit des brevets'®. D'ou dailleurs, le
maintien a un niveau élevé du remurs par les entreprises innovantes a la simple
protedion per le seaet. *°

Mais plus encore que les exigences auxquelles sa délivrance et subardonrée le brevet
voit sa portée limitée par le fait quil n'est pas aujourd'hui en mesure de @uwir
parfatement I'ensemble des champs tecndogiques contemporains. Certaines
limitations a l'intervention du lvevet renvoient a des débats phil osophiques et éthiques
sensibles, comme cest le ca en matiére d'inventions biotechndogiques. Mais d'autres
frontieres du doit des brevets tiennent a un décdage etre la rédité technique
contemporaine d I'éat des textes. C'est particulierement le ca sagissant de la
protedion des inventions logicielles. En Europe, I'exclusion littérale des "programnes
d'ordinateur” en tant que tel de la brevetabilit &€ demeure inscrite dans les lois de brevet
(notamment en France, dans l'article L. 61210 CPI) et dans la Convention de Munich
(article 52), donrant I'impresson aux innovateurs quen matiére de logiciel seules les
regles du doit dauteur peuvent sappliquer a leurs innovations. Cette situation est
aujourd’hui source de nombreux dysfonctionnements. D'une part, ell e semble exclure du
bénéfice de la protedion par brevet I'une des formes maeures des développements
tedhndogiques aduels (et qui ne va pas cessr de prendre une importance acoissante
dans |e volume global de latechndogie mondale'’), cequi — par contremup— affede,
aux yeux dumarché, la aédibilit € méme des droits de brevet (ne seraient-ils pas en vae
d'obsolescence, des lors quils savérent apparemment inadaptés aux nouwelles rédités
indwstrielles ?). D'autre part, la préservation des droits exclusifs sur les innovations
logiciell es majeures requiere en Europe |'usage de subterfuges juridiques et intelleduels

* A lissue dune dude sur la propension a breveter des entreprises frangases, E. Duguet et |. Kabla
concluent que "les dépenses de R&D et la divulgation des brevds appaaisent comne les deux
déterminarts principaux du poucentage de nombre dinnovations qui fait I'objet d'un hkreve"
(Emmannuel Duguet, Isabelle Kabla, Appropriation strategy and the motivations to use the patent system
in France - An econametric andysis at the firm levd, Document de travail de la diredion des études et
synthéses économiques, g9717, INSEE, Septembre 1997

* Une dude rédiséepar le ministére de I'lndustrie canadien (sur la base d'une enquéte de 1993, montre —
par exemple que le recmurs au seaet est globalement Iégérement plus fréquent que le recours au brevet
(cf. JohnR. Baldwin, Innovation et propriété intelleduelle, n° 88-515XPE: Statistique Canada, 1997).
Sur le role mmplémentaire & ses limites — vis-a-vis du brevet - de la protedion du savoir-faire par le
seaet, cf. notre aticle, Bertrand Warusfel, "Le know-how face da mntrefagon — La protedion du savoir-
faire, éément de la défense de I'innovation technologique”, Ann. Fals. Exp. Chim. — Juill et-Septembre
1999 n° 948 pp. 297-305.

Y La place coissante du logiciel est particuliérement frappante dans le seaeur des techndogiques de
I'information, comme le remarque un récent rappat du Plan : "En informatique, le logiciel a pris une
place préponcrante & de plus en plus de fonctions, jusquici traitées par le matériel, sont
progressvement transférées au riveau dulogiciel." (Gill es Kahn, La recherche @ I'innovation dars les
techndogies de I’information et de la commnunication, compte rendu des travaux du groupe thématique
mis en placedans le calre des travaux du commissariat général du plan Redherche & innovation, place &
stratégie de la France dars la compétition mondale, juin 1999.
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qui crée alafois une discrimination entre les entreprises cgpables d'y recourir et cdles
qui n'en ort pas les moyens ou la cmpétence & une incertitude juridique sur la validité
ultime desttitres de brevet délivrés dans ces condtions d'hypocrisie.

Ce blocage maladroit sur la brevetabilit € des inventions us forme logicielle ne fait
guaccentuer les efforts que font de nombreux créaeurs pou essayer de mettre aprofit
les techniques du droit d'auteur (et plus encore de celes du copyright dans les g/stemes
de comnon law) afin dobtenir une protedion juridique dternative de leurs droits aur les
innowetions techniques'®. Le développement aduel sur l'lnternet de services
d'enregistrement en ligne des créaions va dans ce sens d'une exploitation détournéedes
mécanismes du doit d'auteur (avec recmurs a des dépéts probatoires faaultatifs) pour
tenter de sasaurer une voie plus immédiate @ plus mondale ala réservation mrivative
desinnovwations.

Si dorc le patrimoine techndogique des entreprises dispose avec le droit des brevets
d'un instrument majeur de protedion et de valorisation, il faut considérer que la
protedion dans ce domaine stratégique est éminemment perfedible & qua défaut d'une
extension duchamp de la brevetahilit &, il faudra sans doute dudier également de pres la
possbilit € dintrodure dans certains cas des protedions complémentaires sui generis
(comme cefut le c& dans le pas€ en matiere d'obtentions végétales et pou la
protedion des topagraphies de semi-conducteurs). *°

2.2.Une protedion limitée ¢ parcdlaire du patrimoine eommercial

Sagissant du patrimoine commercia de |'entreprise, la sSituation est beaucoup pus
tranchée Si laforme externe des outils commerciaux de |'entreprise (ceux qui asurent
notamment la visibilit & de ses produits ou services) bénéficie du concours de plusieurs
protedions juridiques complémentaires, le @ntenu méme des processus commerciaux
mis en cauvre est, par principe, exclu de toute protedion juridique objedive @ dait
assrer sa sauvegarde par un reomurs fréquent et toujours fragile aux pratiques
contraduell es et de seqet.

*® Sur des précéents jurisprudentiels en matiére de protedion de savoir-faire par le droit d'auteur, cf.
Xavier Degeux, "Laréservation du know how par le droit d’auteur”, in Le Know how - Actualités du doit
del’entreprisen® 7, Litec 1976 p. 97 et s..

" Pour un plaidoyer en faveur de cetype de protedion sui generis en matiere informatique, cf. Pamela
Samuelson, Randall Davis, Mitchell D. Kapor & Jerome H. Reichman "A manifesto concerning the legal
protedion of computer programs’, Columbia Law Review 94, n° 8, Décembre 1994 pp. 23082431 ;
pour une généralisation de cdte gproche d la recmnnaissance d'un "droit d'innovation techndogique”,
cf. Lucie Guibault, "Les programmes d'ordinateur et le droit dinnovation technologique”, Cahiers de
Propriété Intelleduelle (9) 19972, pp.171-202.. Logiquement, cette perspedive de protedion sui generis
rencontre le soutien des adversaires de |a brevetabilit € des inventions logiciels (cf. par exemple, Jean-Paul
Smets-Solanes, Stimuler la concurrence & l'innovation dars la société de I'information - Breve ou droit
sui generis : quelle protedion convient-il d'envisager pou les logiciels et les autres inventions
immatérielles ?, version 1, 30 ao(t 2000 pp. 101-109 mais dle est critiquée par les partisans de
I'extension du champ de la brevetabilit é (cf. notamment Patenting BusinessMethods - A White Paper of
the American Intellecual Property Law Association, 27 Novembre 200Q p. 9).
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Le droit des marques, mais auss cdui des dessns et modéles et — naturellement — les
techniques de protedion du doit d'auteur sont largement utilisés pou asaurer aux
firmes I'exclusivité de leurs droits aur tous les ééments de leur identité commerciale
(noms de produits, slogans, padkaging, forme des produts, ééments visuels et sonares
des campagnes de communicdion, ...). C'est notamment en France I'un des domaines
d'excdlence de la propriété indwstrielle. Mais cette réusste (du doit des marques, plus
particuli érement) n'est pas sans limites et I'on constate de plus en plus dans les domaines
éoonaniques trées dynamiques (agrodimentaire, pharmade, techndogies de
I'information et de la ommunicdion, ..) une raréfadion des sgnes disponibles et un
durcissement corrélatif de I'applicaion des critéres de distinctivité 2° (renforcé encore —
en matiere de marque - par le développement des procédures d'oppdsition, qu
permettent aux détenteurs de droits antérieurs d'empéder I'enregistrement de cetaines
marques nouell es pouvant empiéter de trop prés sur leurs droits). De méme, le recours
au droit d'auteur pour préserver une exclusivité mmmerciale n'est possble que pour
autant que l'usage qui en est fait ne cnstitue pas un " comportement abusif" au regard du
droit de la @ncurrence (ains quen a jugé la Cour de Justice des Communautés
européannes dans on arrét Mcgill 2.

Quoai quil en soit, has deladimension formelle & extérieure du petrimoine commercial
de l'entreprise, le droit de la propriété intelleduelle savere largement incapable
dappater une réporse satisfaisante ai besoin naturel des firmes de Sasaurer une
cetaine exclusivité sur l'usage de cetains modes d'approche du marché ou ce relations
avecla dientele.

Lanouwelle protedion des droits exclusifs des producteurs de base de donreées (instituée
par la diredive communautaire du 11mars 1996,transposée @ France par laloi du 1¥
juillet 1998 n'est pas un ritable wmntre-exemple. Si, en effet, les bases de donrées
sont souvent des instruments esentiels de la relation-client et expriment indiredement
par leurs contenus et leurs gructures I'intelligence mmmerciale de I'entreprise, ce n'est

* On peut citer, par exemple, le ca de la marque tridimensionrelle Lego (reproduisant la forme de la
brique bien connwe) qui a éé jugée nulle pou défaut de distinctivité du fait que sa forme &ait
indissociable de sa fonction pratique & de safonction technique (Cass Com., 6 avril 1999. En matiere de
droit d'auteur également, la jurisprudence de la Cour de Cassation entend demeurer asez sévére en ce qui
concerne la oondition d'originalité de fagn & éviter dattribuer un droit privatif sur une forme qui
déwulerait trop dredement de lafonction de I'objet concerné : c'est par exemple cequ'a onfirmeé la Cour
dans un arrét récent (relatif alaprotedion d'un wtensile de aiisine: Cass 1ére dv., 28 novembre 2000).

2 "Un comportement d'une entreprise en pasition daminarte qui relévede ' execiced' un doit qudifié
de "droit d'auteur” par le droit nationd n'est pas, de ceseul fait, soustrait a toute apprédation auregard
del' article 86 dutraité. Certes(...) lafixation des condtions et des moddités de protedion dun doit de
propriété intelleduelle relévede la régle nationde d le droit exdusif de reproduction fait partie des
prérogatives de I'auteur, en sorte quun refus de licence, alors méme qu' il serait le fait d' une entreprise
en pasition daminarte, ne saurait constituer en lui-méme un abis de cdle-ci. Néanmoins, I'execice du
droit exdusif par le titulaire peut, dars des circonstances exceptionrelles, donrer lieu a un
comportement abusif (CJCE, 6 avril 1995 Radio Telefis Eireann (RTE) et Independent Television
Publications Ltd (ITP) contre Commnisson des Comnunautés européennes, Affaires jointes C-241/91 P et
C-242/91 P. Recueil de Jurisprudence 1995 p. 1-0743. Plus généralement, sur les abus de droits liés a
l'usage de la propriété intellecuelle, cf. Caroline Carreau, "Propriété Intellecuelle et abus de droit", in
Mélanges en I'honreur de André Francon, Dalloz,1995
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pas pou cette raison qua éé renforcéeleur protedion. C'est surtout parce que ces bases
de donrées ont auss des produts dinformation et le suppat de services en ligne
quelles ont requ dulégislateur un renforcement des droits de leurs producteurs.

Néanmoins cette éolution en matiére de base de donrées est significaive d'une
tendance de fond, car au-dela de la simple gplicaion des techniques du droit d'auteur
(pou préserver les droits sur les gructures de base originales), il afalu construire hors
du champ méme de la propriété intellecuell e (c'est-a-dire hors de toute patrimonialité «
de toute reconreissance d'un caadere aédif) un doit sui generis des producteurs
destiné apréserver uniquement la pérennité éonamique de ses investisements contre
les diff érentes formes de parasitisme. C'est de la méme fagon al'écat des techniques de
la propriété intelleduelle que les firmes innovantes sefforcent quaidiennement de
préserver I'exclusivité de leurs méthodes marketing et commerciales.

Elles ® heurtent, en effet, non seulement au caadére formel des protedions par
marque, dessn ou pr droit dauteur, mais auss a l'exclusion du champ de la
brevetahilit € de toutes les méthodes ou dans de nature purement intelleduelle, ce qui
parait exclure toute posshilit é (sauf a modifier en profondeur les régles classques de la
brevetahilit &) de protéger par brevet ce que les anglo-saxons appellent communément
les "business methods' (qui sont poutant au coaur des "nouweaux modeles'
émnamiques de I'Internet #9).

La préservation ce I'exclusivité des méthodes d'affaire € du patrimoine cmmercial des
entreprises pase dorc essentiellement sur le plan pratique par la préservation duseaet
et sur le plan juridique par des pratiques contraduelles (clauses de cnfidentidité,
d'exclusivité, de nonconcurrence) et le remurs — en cas de litige — a des adions en
resporsabilité dvile au titre du parasitisme. Mais ces moyens de protedion indirede
demeurent fragil es et souvent instables.

Sagisant des eaets commerciaux conserves par les entreprises, leur violation par un
tiers peut étre également sanctionnéepar une adion en concurrencedéloyale . Mais, en
dehors de cdte voie jurisprudentielle, force et de mnstater quen France —
contrairement a catains pays ou le droit positif organise une protedion effedive de ces
seaets®* - la préoccupation légitime des entreprises d'asaurer la séaurité de leur
patrimoine commercial n'est pas rédlement soutenue par des dispositions |égales
particuli éres. En eff et les diff érentes reégles civil es et pénales susceptibles d'étre mises en
cauvre pou asaurer la préservation des ®aets dentreprise saverent insuffisantes et

% Sur les eff orts d'adaptation du doit de la propriété intelleduell e au contact de I'Internet et du commerce
éledronique, cf. Bertrand Warusfel, La propriété intelledudlle g I'Internet, Flammarion, 2001 (et
particuli érement son chapitre 4 : "La propriété numérique en débat").

# Cf. notamment I'arrét de principe, Cass Com., 3 octobre 1978 Bull. Civ. IV, n° 208, p. 176.

* Cest le ca notamment aux Etats-Unis avec I'Econamic Espionnage Act de 1996 ouencore en
Allemagne par le biais de la loi sur la cncurrence déloyale (Gesetz gegen den urlauteren Wettbewerb,
UWG) de 1909 modifiée @ 1970et 1994 (pou une analyse de ces deux textes, cf. Jéeréme Dupré, Pour
un doit de la séarité éonamique de l'entreprise — De l'espionnage indwstriel a I'intelli gence
éanamique, These, Université de Nice-Sophia Antipdlis, novembre 200Q pp. 217-261
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largement laaunaires®>. En dehars de la répresson ce la violation s waets
professonrels (qui ne simposent qua cetaines professons déterminées) et de la
protedion pénale acordée aix "seaets de fabrique" (article L.152-7 duCode dutravail
auquel renvoie l'article L.621-1 du Code de la propriété intellecuelle), il n'existe pas
dans natre droit un \éritable statut juridique du seaet d'affaires.

La protedion contre le parasitisme parait mieux asaurée Il est admis, en effet, par la
majorité de la doctrine 2° - comme par différentes jurisprudences?’ - que les détenteurs
d'ééments immatériels inappropriables par la propriété intellecuelle (notamment des
savoir-faires commerciaux) peuvent obtenir réparation dune violation de leur
exclusivité par un tiers ar le fondement du perasitisme é de ses deux variantes : la
concurrence parasitaire € les agissements parasitaires 2. C'est, par exemple, sur la base
de cetype d'adion en resporsabilité dvile que cetaines entreprises (en particulier des
franchiseurs, soucieux de garantir la spédficité de leurs chaines) sefforcent d'obtenir un
moyen dadion contre leurs concurrents qui cherchent a détourner leur organisation ou
les install ations commerciales de leurs points de vente .

Mais |a encore ce instrument ne fait pas I'unanimité parmi la doctrine *° et, comme il
repose sur un fondement purement jurisprudentiel, son applicaion dépend beaucoup
I'interprétation par le juge du fond.Des lors, le sens des dédsions oscill ent fréquemment
en fonction des circonstances et de I'apprédation des juridictions 2.

% Cf. en particulier Corine Van Den Bussche, "La protedion pénale mntre 'espionrage des aets d'affaire”,
Les Petites Affiches, n° 135, 10 nowembre 1995et n° 136, 13 novembre 1995; également J. Dupré, thése op.
cit., notamment pp. 276-292 ; Bertrand Warusfel, "Intelligence éonomique & séaurité de I’ entreprise”,
Cahiers de la séauritéintérieure, n° 24, 2éme trimestre 1996 p. 60.

 Le plus engagé des auteurs en la matiére est depuis longemps Phili ppe Le Tourneau (cf. notamment
son fascicule "Concurrence-consommation”, Jurisclasseur, fasc. 227, 62). Pour une analyse de l'influence
de la théorie du parasitisme en matiere de signes commerciaux, cf. Catherine Druez-Marie, "Le
parasitisme gpliqué ala protedion des sgnes et des formes', LPA, n°154, 25 décembre 1998 Le
professeur Pierre-Yves Gautier privil égie, pour sa part, I'appli caion de I'enrichisement sans cause.

" Par exemple, T. com. Paris, 23 mars 1992 Cheuill ons, LPA, 4 juin 1993 p. 19, note Gast (Sagissant de
la protedion d'une ssimple idée @mmerciale ayant une valeur économique) ; en matiére demballage: CA
Paris, 18 mai 1989 Ungao, D., 199Qll.340€et Cass Com., 27 juin 1995 Lindt c./ Cémoi, ; en matiére
de publicité : CA Paris, 17 nov. 1992 Argos ¢/ Madura, JCP 1993 E.I1.418, note Greffe (concernant une
idéepublicitaire non originale mais dont lareprise &ait susceptible de préter a confusion).

* La jurisprudence range dans la cdégorie des agisements parasitaires les cas de parasitisme dans
lesquelsil n'existe ni risque de confusion, ni méme situation de mncurrence entre les parties.

* Pour ure rapide analyse : C. Lalanne-Gobet, "Nouveaux concepts de magasins : une protedion juridique
délicate", Les Echos, 25 avril 1996 ; sur une adion en concurrence parasitaire mncernant la aéaion
d'une similitude entre I'agencement et la présentation dun pant de vente de parfumerie : TGI Paris (3e
ch.), 4 mai 1995 PIBD 1995 607.111.168, confirmé en appel : CA Paris, 25juin 1997 SARL Patchoui
Valence c/ SA S&phara, PIBD 1997, 642111 .596, Dall 0z Affaires,1997n ° 29 p926.

* Pour un pdnt de vue trés critique sur I'usage de la théorie des agissments parasitaires, cf. Jerdome
Passa, Contrefacon et concurrencedéloyale, Litec, 1997

** Pour des exemples d'arréts n‘ayant pas considéré mmme parasitaire : la reprise d'un emball age dort la
présentation a €é mnsidérée omme aant un caradere "normal et band" (CA Paris, 3 janvier 1995,
une campagne de publicité dont le lien avec la canpagne antérieure dait trop limité (Paris (4e ch.), 20
octobre 1995 PIBD, 1995 601111.16).
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2.3.Un refus de prendre diredement en compte le patrimoine organisationngl et humain

Le troisieme domaine anstitutif du petrimoine immatériel des entreprises est encore
plus mal pris en compte par les mécanismes du doit de la propriété intelleduelle. On
peut, au risque de simplifier, considérer en effet que la propriété intelleduele ne
reconreit aucunement cette dimension et n'est dornc pas efficace pou en asarer la
protedion.

Celarésulte naturellement du principe fondamental de la propriété intellecuell e qui veut
guelle mncentre ses efforts aur la préservation des droits afférents aux véritables
prodwctions intell ecuell es, quiell es Dient de nature technique, formelle ou artistique *2.
Ce sont dorc les mémes exclusions de brevetabilit € dé§ja évoquées qui vont Soppaser a
ce quune méthode d'organisation dutravail au sein dune entreprise soit réservée par
brevet, ou qu vort limiter son éventuelle protedion par le droit dauteur a la seule
formalisation ce cdte organisation (plans, schémas, croquis, ...). Certes, cete exclusion
traditionrelle est parfois contestée par certains auteurs. Phili ppe Le Tourneau nhésite
pas ainsi a sinterroger : "Comment admettre que soit interdite, en regle générale, la
reproduction ce I'image ou ¢k la voix de quelqu un et, qu au contraire, I’ utili sation ce
sesidées it libre ? L’ hommne se @ractériserait-il mieux par sonvisage € ses rides que
par ses pensées ?" * tandis que Robert Percerou propose dinverser la hiérarchie des
principes (entre la nontappropriation pou préserver le domaine pulic & la réservation
privative) 3. Mais ces réadions doctrinales demeurent trés minoritaires et fortement
combattues >°.

Sagissant des aspeds touchant aux individus, a leur qualificaion et aleurs fonctions, ce
sont également souvent des outils contraduels (notamment des clauses - non
concurrence, confidentialité, nondébauchage - dans les contrats de travail et les
reglements intérieurs) ou certains moyens techniques de séaurité (surveill ance
éledronique, ...) qui peuvent étre utili sés par les entreprises, dans lalimite de ceque les
regles protedrices des slariés et de la vie privéeleur permettent. En effet, la portéede
ces clauses contraduell es introdutes par les employeurs dans les contrats de travall

*2 Pour ure récente gplicaion, cf. Cass 1* Civ., 17 octobre 200Q Annorces de la Seine, n°2, 8 janvier
2001, pp. 5-6 (la simple formulation dune "idé€" pubicitaire, ensuite mise en cauvre diredement par
['annorceur, ne suffit pas a cequune gyence de pulicité puise ére mnsidérée @mme ayant participé a
la aéaion dune cauvre de I'esprit).

* Phili ppe Le Tourneau, "Folles idées sur lesidées', Journéed'étude L'idée- Approche juridique, fiscale
et éoonamique, Université Toulouse 1, 1998 p. 9).

34 »Ne serait-il pas plus smple, alors, d'admettre I'existence de cedroit, quelle que soit la naure de
I'innovation considérée sauf & en aménager le mntenu ¢k maniére a sauvegarder les intéréts de la
colledivité ? On en ariverait ains a cete inversion ce la hiérarchie des principes en vigueur dars le
domaine, que nous avons éwquéeplus hau. (...) A I'heure actuelle, le fondement éconamique du droit
privatif de I'auteur sur son innovation est devenu, pensons-nous, quon le vaiille ou non le fondement
esentiel." (Roger Percerou, "Les droits de propriété intelleduelle d@ la gestion ce I'innovation dans
I'entreprise”, IAE de Paris - GREGOR - Cahier derecherche 1997.02).

% Cf. notamment Nathalie Mallet-Poujol, "Appropriation ¢k I'information : I'éernelle dhimére”, D., 1997,
pp. 330-336
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(ains que dans les contrats de sous-traitance & de nsultants) est asez relative. On
conreit bien, ndamment, I'obligation ce limitation dans le temps et dans |'espace des
clauses de non-concurrence. Mais sagissant des clauses de @nfidentiaité dles-mémes,
leur caadére usuel et licite n'empéde pas quelles restent toujours d'une dficadté
modérée pusque leur nonresped crée nécessairement une situation irréversible (la
divulgation a un ou pusieurs tiers) que les dommages et intéréts peuvent indemniser
sans pouvdr complétement la réparer *.

Et en dehors de I'applicdion ce ces clauses contraduelles et sur la seule base de la
resporsabilit é dvile, la jurisprudence— qui doit rédiser un compromis entre les intéréts
de I'employeur et les droits des slariés — ne fournit quune protedion limitée ax
investiseements des entreprises innovantes confrontées a la "fuite des cerveaux'. Si la
désorganisation e l'entreprise par un concurrent, ndamment par le biais dun
débauchage massf, peut étre congtitutif d'une cncurrence déloyale @ sanctionrée a ce
titre ®’, encore faut-il quil soit possble de prouver I'existence d'un agissment fautif du
concurrent 38, 11 est admis également qu un ancien salarié qui crééune nouvell e société
n'engage pas s resporsabilit € vis-avis de son précéent employeur dés lors quil n'apas
acompli "de démarches de nature a nure a l'entreprise ni d'actes effedifs de
concurrence' et quil est libre d’ utili ser aprés son départ et dans s nouwellesfonctionsle
savoir-faire aquis dans I'entreprise, dés lors qu'il ne porte ansi atteinte a acun seaet
de fabrique *.

Conclusion

Si le droit de la propriété intelleduell e pouvait étre considéréenaguere ammme aurant
une protedion juridique dficace de |I'ensemble des droits des entreprises sur leur
patrimoine technique & commercial, il n'en va plus de méme ajjourd’hui. A I'heure ou
les théoriciens de I'éaonamie de I'innovation et du management des entreprises font du
copital immatériel un élément majeur de la performance entrepreneuriale, on re peut
gue @nstater les limites du doit de la propriété intelleduelle a fournir les outils
juridiques pour I'appropriation et la valorisation ce I'ensemble de ces adifs incorporels.
Efficace dans les domaines techndogiques classques et pour protéger les sgnes
extérieurs qui distinguent commercialement I'entreprise sur son marché, la propriété

intelleduelle rencontre dga plus de difficultés a gpréhender les domaines
techndogiques nouwveaux et a protéger les méthodes commerciales et les techniques de

*'S. Poill ot-Peruzzetto & Monique Luby parle, & cepropas, de la "pawre dficacité’ de ces clauses (S.
Paill ot-Peruzzetto & Monique Luby, "Idée & contrat”, in Journée d'étude L'idée - Approche juridique,
fiscale & éconamique, Université Toulouse 1, 1998 p.9).

¥ Cf. notamment Cass com., 12 mars 1985 JCP éd. G 1985 |V, p. 187 (départ simultané de plusieurs
salariésrévélant une mncertation avecle nouvel employeur), Cass com., 5 nov. 1991, no 8913.506:
RJIDA 1992 n°2, p. 156 (déstabili sation ck I'entreprise par débauchage massf).

* cf. Marie Malaurie-Vignal, fascicule "Concurrence-consommation”, Jurisclasseur, fasc. 223 1997,
n°79 et s.. Pour une gplicaion récente : Cass com., 24 mars 1998 SA Hymage & autres c./ SA Charles
André, J.C.P. 1998 é&d. G, IV. 2130

* Cf. notamment CA Paris, 21 cct. 1993 Gaz. Pal. 1994 1, somm. p. 386.
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relation-clients et Savére incgpable, par nature, de prendre en compte cdte "intelli gence
colledive’ qu caadérise un modéle d'organisation colledive ou ce gestion des
ressources humaines.

Donc s le droit de la propriété intelleduelle gparat bien dans s diff érentes
compasantes comme l'outil juridique principal de soutien des innowations et des
créaeurs, il n'a ni la posgbilité ni la vocaion a pouvdr asaurer aux firmes une
protedion exclusive d@ cohérente de I'ensemble des dimensions de leur patrimoine
immatériel.

Une telle onstatation rimplique pas nécessairement — loin de la — que le droit de la
propriété intelleduelle soit condamné a régressr et perde son rbéle de soutien a
I'innovetion éanamique, technique @ culturelle. Bien au contraire, la fagon dort par
exemple, les différents dispositifs de propriété intelleduelle (brevets, marques, droits
d'auteur) sont en train de sadapter au nouve environnement technique & éconamique
de I'Internet et des réseaux numériques montre que cedroit conserve un pdentiel de
vitaité d dinventivité indiscutable. Mais il nous parait clair également, ala lumiére de
I'analyse esquis€e précéemment que sil peut étre féoond l'avenir de la propriété
intelleduell e sera catainement dérangeant et plein de remises en cause.

D'ores et déja, on asdste ades tensions croissantes ur tous les dispositifs de propriété
intellecduell e, tant en ce qui concerne les titres de propriété industriell e quen matiere de
droit d'auteur. Tous les critéres fondamentaux de ces disciplines ont attaqués et pous$s
a l'extréme limite de leurs applications : limite du critere de I"effet technique' ou ce
I'effet "utile" en matiére de brevet, limite de la distinctivité en matiére de marques,
limites de l'originaité formelle en matiére de droit d'auteur. De la méme fagn, la
question ce la protedion juridique des droits des entreprises sur certains "concepts' a
vocaion éoonamique ou commerciale parait aujourd'hui clairement posée (comme n'a
pas hésité a le sodigner un rappat officid de l'office danois de la propriété
indwstrielle *%). Enfin, et méme s cda parait hérétique ou susped & beaucoup, il n'est
pas injustifié de penser quil faudra peut-étre cncevoir d'autres dispositifs juridiques
complémentaires capables d'asaurer de maniere gjuitable une cataine préservation des
droits des entreprises en matiere dinvestisements humains et dinnowation
organisationrell e.

Au total, on percoit bien que dans une société de I'information et une éonamie e
réseaux et largement numérisée les regles de partage @ d'appropriation des éléments
immatériels deviennent stratégiques et quelles vont subir des modifications profondes.
Un article de 1998 consaaé aix "droits et resporsahilités dars une société de
I'information” a essayé — tres imparfaitement - de dresser une typaogie des diff érents

) nexiste par au Danemark de suppat légal pou une véitable protedion juridique d'un concept. Il
semble méme quiil serait tres difficile d'éablir un tel dispositif et le gowernement dands ne aoit pas
quil y ait actuellement de fondement pour une telle protedion. Cependart, vu la valeur croissante des
concepts pou beaucoup dentreprises, le gowernement dands va continuer a prendre en compte cete
préoccupaion dars 'avenir" (New trends in industrial property rights, Office danois des brevets et
marqgues, novembre 1999.
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"droits intellectuels' majeurs qui pourraient régir cette nouwell e société dans un proche
avenir *%. Les droits de propriété intellectuell e y tiennent la premiére place(car I'auteur
part du principe que, dans une société de I'information, méme les individus vont étre
préoccupés d'établir certaines prérogatives sur leurs créaions) maisils sarticulent avec
d'autres droits de nature g d'origine trés diff érentes : droits des personres et de la vie
privée droit a l'information, doit a la cenxsure ... et avec aitant de principes de
resporsabilit é (a la dharge des individus, des entreprises et des personnes pubiques)
Méme s I'on peut contester de tels <hémas g/ncrétiques qui mélent allégrement des
objets juridiques provenant du doit civil, du doit commercial, du doit péna ou du
droit pulic, il faut sans doue en retenir la perspedive. Tout systeme juridique g en
effet, le devoir dasurer un cadre @hérent et incitatif pour le développement
harmonieux des personres et des adivités éoonamiques et sociales. Dans la mesure ou
séaurisation et valorisation ce leur patrimoine immatériel vont continuer d'étre au coaur
du développement émnamique des entreprises innovantes, il va faloir trouver un
nouvwel équili bre entre gpropriation et non-appropriation *?, entre réservation privative
et domaine pubic, entre protedion par la propriété intelleduelle @ protedions
indiredes par les autres voies du doit. Et pou que cda reste whérent et asaure aix
citoyens et aux adeurs émnamiques la séaurité juridique qui leur est due, tout cda
devrait findlement Sorganiser en un \éitable droit de I'information et de I'immatériel,
dort la propriété intell ecuell e ne devrait étre qu'une des branches.

Bertrand WARUSFEL

“ Nick Moore, "Rights and Responsibiliti es In An Information Society", The Journal of Information, Law
andTechndogy JLT, 19981 (cf. http://elj .warwick.acukljilt/i nfosoc/98__Imoor/).

“ 11 existe dgja des réflexions ocio-émnomiques alternatives qui prédisent un changement radicd de
paradigme. C'est natamment le ca de Jerdme Rifkin qu envisage dans ©n dernier ouwrage (L'age de
l'accés — La réwlution e la nowdle émnamie, La Démuverte, 2000 le passge "d'un régime
propriétaire a unrégime d'acces' dans lequel il ne sagirait plus d'acquérir les biens mais d'obtenir le
droit d'y accéler pour une période ou pou un wsage déterminé. Une telle perspedive boueverserait les
techniques de propriété intelleduelle dassques, mais ferait naitre indiscutablement un nouwau droit
régissant I'usage d larémunération des biensimmatériels.
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