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La perspective retenue ici est de nature méthodologique', cherchant 2
montrer 'intérét méme d’étudier les propriétés intellectuelles, non seulement en
clles-mémes, mais en tant qu'elles interferent avec d’autres corpus dotés respecti-
vement de leur cohérence propre, notamment ceux constitués autour du droit
de la compétition et de la concurrence, du droit des échanges internationaux et
du droit du développement économique?, eux-mémes imprégnés des théories
économiques qui ont développé leur prise sur chacun d'eux, économie des
propriétés intellectuelles?, économie de la concurrence *,

1. Tandis qu’une perspective netiement plus technique e juridique, illustrant Ies propos généraux ich renus,
est emprunide par 'aucre contribution faite 4 cet ouvrage, « L'évolution concepruelle er technique du cadre juri-
dique européen et frangais relatif 4 la propric¢té intellectuelle sur les médicaments ec le vivanc », p. 287 et s.

2. Certes, demenre ouverte 1a question pour les juristes de savoir il existe, 3 Uinstar du droit de la concur-
rence et du droic du commeree international, un « droit du développement éconemigue ». A premikre vue, sans
doute paree qu'il nexiste pas de phénoméne de cristallisation des régles en la matitre, par manque d'insticurions
ad hoc (comme le sont les autorités de concurrence pour la compétition, ou YOMC pour Je libre-échange) et
par manque de cristallisation doctrinale er pédagogique (4 travers une sorte de régle sociologique selon Jaquelle
une branche du droit existe §'il existe un manuel qui la reflée), Féconomie du développement ne trouve pas de
correspondance dans une branche du droit constituée. Cette cristallisation a2 peut-gtre vocation  s’opérer autour
de la notion de « développement durable », a discussion se déplagant alors sur celle de savoir si la notion est
suffisamment riche et solide pour fonder toute une branche du droit.

3. V. par ex. F. Benhamou, « Les fondements économiques du droit d’auteur 3 Pépreuve de la mondiali-
sation », i M. Vivant (dir.), Propridsé inzellecinelle et mondialisation. La propriced intellectuelle esv-elle une

- marchandise 2, Dalloz, coll. « Thémes et Commentaires», 2004, p. 55-68.

4. V. par ex. E. Combe, Economie er politigue de la concurrence, Précis Dalloz, série « Sciences écono-

miques », Dalloz, 2005,
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L’étude de ces interactions correspond i la nature du droit qui tend 2 se
mettre en systéme pour érablir les interactions nécessaires entre les différents
corps de regles qui le composent. Au-deld, la maitrise de l'ardculation entre
propriéiés intellectuelles, concurrence, libre-échange et développement peut
déboucher sur de nouvelles cohérences entre ces régles qui, pour linstant,
sentrechoquent, voie méthodologique d'une globalisation régulée’. L'équilibre
entre les principes contradicroires que comprend chacun de ces corps de régles
contraints d’avoir 4 faire les uns avec les autres, car on ne peut raisonnablement
penser que une prendra le pas sur [aucre, le droit ne prendra pas le pas
sur I'économie ni linverse, suppose ces éclaircissements méthodologiques.
De cette étude technique, il ressort que cette fixation des équilibres revient au
politique.

Ces interférences sont nouvelles®, il faur tour d’abord mieux en cerner la
nature et les difficultés, avant d’aborder les solutions permettant de tirer profit
de ces interférences, dans une perspective de régulation de la globalisation
économique.

SECTION |

RAISONS, DIFFICULTES ET METHODE D’ETUDE DES INTERFERENCES
ENTRE PROPRIETES INTELLECTUELLES ET DROITS DES MARCHES

L'¢tude spéeifique des interférences entre concurrence, commerce interna-
tional et développement économique, telles quelles se cristallisent dans les
propriétés intellectuelles, hétesses bien malgré elles de disputes politiques de haut
vol, répond 2 trois raisons, qui expriment elles-mémes la difficulté de corréler des
régles tout A la fois fortement constituées chacune en ce qui les concerne, dont les
principes sont fondamentalement contradictoires, et qui sont pourtant appelées 4
s'appliquer en méme temps. La méthode d’étude doit alors prétendre mener vers
des logiques d’articulation, remplacant des logiques d’opposition.

.

5. V. par ex. ]. Pisani-Ferry et al, Gouvermance mondiale, rapport du Conseil danalyse économique,
La Documentation francaise, 2002.

6. V. par ex. pour le droic de la propsiécé liteéraire et artistique, F. Siiriainen, « Droit d'auteur » contra
« Droit de la concurrence » @ wersas « Droit de la régulation, Revue internationale de droit dconomigue, n° 4,

2001, p. 413-446.
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§ 1. Pourquoi étudier les interférences
entre propriétés intellectuelles et droit des marchés ?

La premiére raison est triviale : il fut un temps olt 'on pouvait se dispenser
de se soucier des propriétés intellectuelles quand on étudiait les mécanismes de
marché. Les propriéeés intellecruelles renvoyaient 3 une autre spécialité. Cela
n’est plus possible tout d’abord parce que les économies nationales sont en inter-
dépendance, ce qui conduit 3 une interdépendance des régles juridiques”. Cetre
situation d’interdépendance est familidre au droit, car méme dans un espace
national, les régles de droit — prises au sens large, aussi bien loi que jurispru-
dence, aussi bien décisions générales que décisions individuelles — interagissent.
Cest pourquoi le droit est toujours en systéme. Clest plutde sur le fien entre le
droit et la politique que I'interdépendance des économies a un effer majeur, lien
entre le droit et le politique que le droit public notamment exprime, parce que le
droit n’offre plus un espace clos  'exercice des souverainetés ératiques ®, mais le
mouvement n'affecte pas la technique juridique en elle-méme. I’extension, voire
la fusion, des espaces conduit techniquement A reproduire 4 plus grande échelle
les articulations du systéme juridique”.

L'autre phénomeéne, relatif au marché, est plus difficile 2 intégrer parce qu'il
brise T'unicité méthodologique de chacune des branches du droir. En effer,
l'insouciance du droit des marchés pour les propriétés intellectuelles tenait 4 la
représentation d’une richesse principalement produite par la circulation des
objets **, la propriété ordinaire des biens étant appréhendée dans son aptitude 3
permettre la circulation grice 2 la disponibilité du bien au propriéuaire, tandis
que le droit du marché supportaic assez passivement le monopole du titulaire
d'une propriéeé intellectuelle le temps qu'il durait.

Aujourd’hui, les propriétés intellectuelles prennent une place centrale dans
Péconomie et le droit des marchés. On le constate notamment 3 travers les déci-
sions adoptées par les autorités de concurrence & propos des droits de propriété
intellectuelle ¥, celle prises par I'Organisation mondiale du commerce '?, dans
la mesure ot la mission de celleci dépasse fe simple droit des échanges

.

7. V. par ex. H. Ullrich, « Vers un ordre public économique mondial », Revne internationale de droit écono-
migue, 2004, -

8. V. par ex. H. Ruiz-Fabri, « Immatériel, territorialicé et Etat », Archives de philosophie du droit, Le droit et
Limmarériel, v. 43, Sirey, 1999, p. 187-212.

9. V. par ex. H. Ruiz-Fabri, « Le réglement des différends au sein de F'OMC : naissance d'une juridiction,
consolidation d'un deoit », in Mélanges Ph, Kahn, Souveraineté étatigne et marchés internarionau & la fin du
X siecle, Litec, 2000, p. 303-334.

10. Sur lidée politique camme quoi ¢est la circularion qui produit Laceroissement de la richesse au béné-
fice de tous, v. P. Rosanvallon, Le Fbératisme éoonomigue : histoire de Lidée de marché, Seull, coll. « Points, Poli-
tique »y 1989.

11. Daans le présent ouvrage, v. }. Tirole, « Quelles finalités pour les propriétés intellecruelles ? v, p. 3 et s.

12. Dans le présent ouvtage, v. Thu-Lang Tran-Wasescha, « L’Accord sur les ADPIC : un nouveau tegard
sur [a propriété intellectuelle », p. 137 et s.

3
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internationaux, randis que Iinterférence avec le développement économique n’est
encore évoquée que dans des propos de politique économique.

Ce coeur des propriétés inellectuelles dans les marchés tient tout d’abord au
faic que I'on admer aujourd’hui plus volontiers qu'hier que [a richesse vient aussi
de laccroissement qualitadf de la production, notamment de la diversité des’
choses produites, ce qui conduit 4 uriliser la propri€te intellectuelle comme outil
public pour inciter A I'invention. La propricté intellectuelle devient un instrument
d’une politique publique appliquée 2 I'économie marchande. Cette importance de
la propriété intellectuelle dans I'économie de marché résulte aussi de ce queles
choses échangges deviennent de plus en plus complexes, peu d’objets aujourd hui
proposés §'accompagnent d’un droit de propriéié intellectuelle °.

Ces deux éléments se sont conjugués pour rendre désormais incongru d’évoquer
le développement de I'économie libérale sans songer & l'innovation, ceeur véritable
de son entropie, la considération de l'innovation entrainant celle des propriétés
intellectuclles. Certes, on discute de savoir si Pinnovation est en amont de la
propriété intellectuelle, conception traditionnelle, patrimoniale et individualiste
qui considere que la propriéeé intellectuelle est la récompense juste de Pinvention,
ou si Uinnovarion est en aval de fa propriét¢ intellectuelle, conception moderne,
active et collectiviste qui considére que la propriété intellectuelle est le moyen effi-
cace de produire de linnovation, éternelle dispute de la poule et de T'euf ™.

A cette premiére raison, de nature triviale, s'ajoute une deuxitme idée, lide 2
Pefficacité du droit °. Dans cette perspective, Ueffort juridique porte méthodolo-
giquement sur deux types de soucis : la cohérence et la performance des corpus
des régles & Pintérieur de la branche quils constituent — ce qui est affaire de
spécialistes, ici ceux des propriétés intellectuelles — et la cohérence des différents
corpus qui constituent 'ensemble des régles, ce qui releverait alors de ce que I'on
pourrait appeler avec irrévérence des spécialistes des « jointures ». Si manque
Pune ou ['autre des attentions — sur I'objet technique en tant que tel, sur son
rapport avec d’autres corps de régles —, le droit pérd une partie de son efficacité,
celle qui tient & sa cohérence.

S’ajoute enfin une troisiéme raison, il faut ici quasiment entendre le terme de
« raison » au sens de « mobile » '® : I'étude des interférences incite 3 éprouver et
3 améliorer les articulations, ici dans un souci d’équilibre entre les propriceés

.

13. Le lien entre la civilisation rechnicienne et Vessor des propriéuds intellectuelles, & tout le moins celle
relevant de la proptiésé industrielle, est fréquersment souligné. V. par ex. J-Ch. Galloux, Drast de la propriété
industrielle, Dalloz, coll. « Cours Dalloz », 2003, 2° éd., p. 3.

14. Pour son exposé, v. not, W.M. Landes ec R. Posner, Economic Structure af Intellectual Properties,
Harvard University Press, 2003.

15. Sur lidée plus générale, mais contestée au nom des valeurs contenues dans e droit qui déplace la seule
satisfaction de Pefficacité, v. « Analyse économique du droit : quelques points d'accroche », n° spécial des Perrres
Affiches, sous presse.

16. Le mohile est ce qui justifie une personne 2 faire ou 3 ne pas faire. On I'oppose au motif qui constitue
objectivement qu'une chose soit faite ou non faite. Suivant la conception plus ou moins subjective-que Yon a
des démarches intellectuelles, on y verra des motifs ou des mobiles. Le plus souvent, les deux coincident. Cetre
distinetion et Pusage qui en est fait renvoie 4 la sociologie des sciences. '

]
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intellectuelles et les droits de marché. Cette articulation renvoie alors au phéno-
mene intégré de régulation de marché, si 'on veut bien définir la régulation des
marchés par la mise en équilibre entre le principe de concurrence et dautres prin-
cipes aconcurrentiels, voire anticoncurrentiels '/, notamment la prévention des
risques et [a permanence des systémes '* :

§ 2. Comment étudier les interférences
entre propriétés intellectuelles et droit des marchés ?

La méchode doit ére transdisciplinaire, ce terme « transdisciplinaire » signi-
fiant qu'l faut chercher 4 lier le plus possible le savoir économique er le savoir
juridique, et non pas seulement les confronter dans des « pourparlers » ©°. Cette
ambition de transdisciplinarité est difficile & tenir parce qu’elle suppose de consti-
tuer une zone, la plus ample commune entre les deux disciplines, pour mieux
fondre sur l'objet étudié. Cette constitution prend notamment la forme d’em-
prunt de vocabulaire, détection des faux amis (notamment 3 propos de la théorie
économique des droits de propriéé et la théorie Jundxque des droits de
propriété), voire invention d’un vocabulaire commun.

. Plus encore, les disciplines peuvent venir en contre-épreuve les unes des autres,
lorsque I'on est stir que I'objet 4 propos duquel opinion personnelle ou discipli-
naire est construite est commun. Prenons un exemple. William M. Landes et
Richard Posner, dans leur ouvrage Fconomic Structure of Intellectual Praperrzes,
posent comme essenticl le fait que les propriéeés intellectuelles ne doivent pas écre
pensécs différemment des autres propriétés physiques, car il s'agit toujours de
prérogatives sur des valeurs que 'on s’échange sur des marchés, ce qui a pour
conséquence que les théories économiques ordinaires doivent fonctionner de la
méme fagon que pour les propriéeés d'objets corporels Dans une perspectlve
phllosophlque, Mikhail Xitaras affirme que la propriéeé doit étre pensée d’une
far;on tout 4 fait différente lorsqu’elle porte sur de 'immatériel car Pexclusivité en
est si difficile & assurer faute de pouvoir se saisir de I'objet que la propriété dégé-
nére dans fa prérogative de tirer profit de son utilisation par les tiers .

La maitrise des interférences entre propriétés mtellectuelles et compétition,
libre- echange, developpement, menant sans doute au constar qu’en outre les trois
perspectives interferent elles-mémes dans les propriétés intellectuelles, est la
condition de nouveaux équilibres. Comment les penser ?

17. M.-A. Frison-Roche, « Définition du droit de fa régulation économique», D. 2004, chron.,
p. 126-129.

18. M.-A. Frison-Roche, « Les nouveaux champs de Ia végulation », ## « La régulation : nouveaux modes ?
Nouveaux territoires ? », Revue frangaise d:Administration pué[ique, n° 109, 2004, p. 53-64.

19. Pour reprendre l'expression de Gilles Deleuze qui estimait que la philosophie ne pouvait encrer qu'en
pourparlers avec les autres disciplines {Pourparters, Les Editions de Minuir, coll. « Critique », 1969).

20. M. Xifaras, 12 propriéeé. Etude de philosophie du droir, PUF, coll. « Fondements de la policique », 2004,
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On peut concevoir plusieurs sortes d'articulations, prenant appui sur des
interférences, étant observé que nous sommes proches de la politique dans la
mesure ol les interférences sont factuelles alors que les articulations sont
construires. La premiére sorte d’articulation familiére au droit est lattribution du
statut de principe et du statut corrélé d’exception i 'un ou l'autre des corpus de
régles. Cest souvent ainsi que 'on a congu le rapport entre le droit de la concur-
rence et la propriéeé intellectuelle : elle est un monopole, le monopole est Pexcep-
tion de la compédtion concurrentielle.

Dans ce type d'articulation, le fonctionnement est aisé et les conséquences
sont simples. L'exception doit justifier 'atteinte qu'elle opére vis-2-vis d'un prin-
cipe qui, quant i lui, est naturellement donné. Cela signifie notamment que le
juge en charge d’appliquer les régles doit choisir d’appliquer le principe si I'excep-
tion ne s'impose pas. Ainsi, toute incertitude profite au principe. Cela est parti-
culierement net pour les autorités de concurrence lotsque des droits de propriéeé
intellectuelle sont évoquées devant elles.

La conséquence de cette articulation entre un principe et une exception est
politique : le politique doit mener une action 4 long terme par et grice aux régles
pour réduire toujours plus le champ de Pexception, puisque I'articulation traduit
une hiérarchie de valeur au bénéfice du principe®" qui doit viser 2 la réduire.

La difficulté de ce type d’interférence tient dans le fait que les différents corps
de reégles prétendent chacun au statue de principe et supportent tout juste la
présence des régles différentes logées dans le statut moins enviable d’exception.
Cest alors une démarche dogmarique qui est empruntée : les régles prétendent
devenir « intouchables » et ce serait aux autres de s'ajuster autour d’elles. On
trouve ce dogmatique aussi bien en propriété inteflectuelle qu'en droit de la
concurrence.

Cetre querelle pour déterminer qui sera le principe et reléguera l'autre au rang
de I'exception n’est pas bénéfique, car non seulement elle est sans fin mais elle
produit des antinomies dans le systeme juridique, puisque les organes en charge
de Ja concurrence auront tendance 2 faire prévaloir les principes de celle-ci et les
organes en charge des propriétés intellectuelles celles-13, la contradiction dans les
solutions demeurant dans le systeme. Ainsi, lorsque la Commission européenne
propose le 7 février 2003 la création d'un Tribunal européen des Brevets, elle
suit une logique verticale, selon laquelle 2u nouveau brevet communautaire doit
correspondte un tribunal a4 Aoc faisant pendant a 'Office européen des Brevets.

Cette logique de la spécialisadion est fondée mais peut s’avérer problématique
si se développent des conceptions distinctes entre ce tribunal européen des
Brevets et le tribunal de premitre instance des Communautés européennes appli-
quant les regles de la concurrence.

21. Par exemple, si I'on pose que le droit pénal est une exception, avec les conséquences que cela implique,
notamment une interprétation toujours restrictive des régles pour limiter-Jens champ. dapplication, Jesc.au
regard du principe des libertés individuelles, Sur cete perspective, v. I, Foriers, « Les lacunes du droit », in
Centre de logique de Bruxelles, Le probleme des lacunes en droit, Bruylane, 1966, p. 9-29.

¥
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§ 3. Le passage obligé par la politique
. pour construire les interférences
entre propriétés intellectuelles et droits des marchés

Le politique non seulement construir les interférences en ce qu’il distribue les
principes et les exceptions, mais encore en ce quil place les finalitds 4 Faune
desquelles les statuts de principe ou d’exception se distribuent, voire en ce qu’il
conduit les corps de régles techniques & converger pour les servir. Ce fait de poser
les fins 2 pardr desquelles toutes les techniques doivent s’agencer, fins qui consti-
tuent le furur des communautés, est I'acte politique par excellence. Il peut éure
adopté par les Erats dans des actes internationaux ou par les organes internatio-
naux qui agissent alors, & couvert, comme des étres politiques. Cela est manifes-
tement la rentation de TOMC qui s'assigne un réle pour allier libre-échange et

développement économique, volonté politique *.

Si I'Erat pose non seulement les fins mais encore met en place les moyens de
les atteindre, prenant la forme d'un « Etat stratége », le droit des propriétés intel-
lecruelles devient alors la voie royale pour influer, en ce que celles-ci sont
conférées une i une par des offices publics, permettant ainsi une politique
publique ** davantage dans la main des Etats que ne le sont la concurrence ou le
développement économique.

Peur se dégager, peut-éure est en train de se dégager, le principe suivant :
Iinnovation vaur en ce qu'elle est partagée. Le lien est alors politiquement établi
entre le fonctionnement du spécifique humain (& savoir I'invention, ['art, la fabri-
cation, ce que les auteurs grecs désignaient tout ensemble par un seul mot : poien)
ct I'idée de communauté humaine. Cela posé, cela ne signifie pas par exemple
que le partage doit étre aveugle, sans contrdle avec qui I'on partage, ni rémuné-
“ration de celui 4 qui Pon prend. La mise en ceuvre est donc-délicate et releve
d’une réguladon construite. La difficulté est grande mais 'unité de principe
permet d’emprunter un sens.

22. V. par ex. le discours de Pascal Lamy pour soutenir sz candidature au poste de directeur général
{hetp </ fwwrw.wio.orglenglish/chewto_e/dg_efstat_lamy_ehem).

-23. V. not., le chapitre « Quelle politique incernationale de propriété incellectuelle d’ici 2020 », explorant &
partir de sepr variables les scénarii possibles d'évolution des régles les unes par rappore aux autres, dans le
rapporc du Comemissariat bu Plan, Regerds prospectifi sur {Etar cratige, no 2, dée. 2004, disponible sur
hrep:f Fwwwr.plan.gouv. fr.
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SECTION ]

L/INNOVATION ET SON PARTAGE GRACE AUX INTERFERENCES
ENTRE PROPRIETES INTELLECTUELLES ET DROITS DES MARCHES

La construction des interférences entre propriétés intellectuelles, concurrence,
libre-échange et développement économique reléve d’une perspective de régula-
tion. Certes, la régulation s'atrache d’ordinaire 4 tel ou tel secteur, chacun parti-
culier en ce qu'ils sont construits sur un principe de concurrence et un principe
d’une autre nature, équilibre que le seul fonctionnement du secteur ne peut ni
créer ni maintenir. On traite ainsi de la régulation des télécommunications, de
la régulation de I'énergie, de la régulation bancaire, etc., alors que la question
qui nous occupe ici est dite horizontale, semble dépasser les limites sectorielles,
comme Popere par ailleurs le marché financier. Mais précisément, la logique
sectorielle devient de plus en plus forte dans les discussions antour des propriétés
intellectuelles, pensées au phuriel.

§ 1. La pertinence de la logique sectorielle de la régulation

Pourtant, la construction d’équilibres forcés, artificiels en ce quiils sont
produits par le droit, ne concerne précisément que certains secteurs. Le jeu de
compétition entre la concurrence et le monopole du brever, celui du prix de
marché et des prix de licences, etc., joue d’une fagon ordinaire 4 propos des

inventions ordinaires, ordinaires en tant qu'elles portent sur des biens ordinaires.

On remarquera que les 4pres discussions internationales sur un nécessaire
remaniement du droit des propriétés intellectuelles ne sont ni abstraites ni géné-
rales, mais portent sur des secteurs bien particuliers, essenticllement celui-des
médicaments et des sciences de la vie, et celui des logiciels, ou celui des banques
de données. Cest sur cette perspective concrete et sectorielle qu'est construic le
rapport du Conseil d’analyse économique sur les propriéeés intellectuelles.

L’usage souvent préféré du pluriel pour les désigner, alors méme que 'érude
ne porterait que sur une seule technique ]undlque, principalement les brevets,
iflustre cette logique de penser distincrement suivant les secteurs. Ainsi, William
M. Landes et Richard Posner soulignent que les distinctions proprement juri-
diques, telles celles qui séparent brevets et droits d’auteur, devraient s'effacer pour
penser la question d’une fagon pglobale quant aux instruments juridiques, mais
d'une fagon particulitre quant aux objets économiques sur lesquels ceux-ci
s'appliquent.

Plus encore, non seulement les régulations sont pensées objer économique
par objet économique, mais encore sont congues par rapport aux utilisations qui
en sont faites, ce & quoi l'organisation du marché et le droit de la concurrence
sont en principe indifférents. La régulation, montrant ici sa proximité avec les
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politiques publiques, se met pragmatiquement en place en considération des
usages et des effers des usages des objets économiques. Le droit communautaire
donne I'exemple de cela, par 'adoption et la réforme du Reglement communau-
taire sur les transferts de technologie qui vise indifféremment les sortes de préro-
gatives concernées, adoptant comme critére - d’application le transfert de
technologie, ¢’est-d-dire la fin recherchée par les parties, la cause objective et
finale et de I'accord **. Les régles de la concurrence, du contrat et des propriétés
intellectuelles y sont phees pour que la fin légitime, identique 4 celle poursuivie

ar le texte nord-américain, 4 savoir un transtert effectif de rechnologie d'autant
plus facilemenc admis que les entreprises en cause ne sont pas concutrentes,
s opere.

La conséquence méthodologique de cette concrétisation est essenrielle : il faut
tout a la fois faire fondre entre elles les différentes sortes de propriétés intellec-
tuelles (ie brever, le droit d’auteur, le certificar d’obtention, etc.) er faire dispa-
raftre Pabstraction du droit de la concurrence et du libre-échange, lesquels
fonctionnent traditionnellement dans I'indifférence de la substance matérielle des
choses échangées. Comme on a pu le relever, la distinction entre choses et
services est méme en train d’ére effacée du monde économique au profit de la
notion de « produir», qui couvre indifféremment l'ensemble® et permer
d’inclure la multiplication de nouveaux biens par la transformation non plus des
choses en biens mais de rout ce qui représente de la valeur en biens. Cette puis-
sance d’abstraction est plus encore dans l'indifférence de 'usage qui en sera fait.
Face a cela, la perspective de régulation est essentiellement une reconcrétisation
du monde marchand, renouant en cela avec [a conception aristotélicienne de
Yéconomie %.

Cest alors par considération directe de la substance des choses et de l'usage
que les hommes en font que vont entrer dans un nouvel équilibre le principe de
marché et le principe d’accés, alors que le marché ne suffic pasa opérer le partage.
La régulation demeure en effer une perspective libérale puisqu’il s’agir de laisser
jouer le marché, dans son pouvoir mécanique d’inciter 2 l'innovarion par la
récompense directe que celui qui y tend, dans le lieu accessible 2 chacun. Le
marché est le lieu qui fonctionne sans recevabilité préalable. Il n’est besoin
d'aucun titre pour y pénétrer, sauf le fait méme de pouvoir offrir et de pouvoir
acquérir. En cela, le marché est tout & la fois ce qui brise les barrires er produit
de Uexclusion, lorsque les personnes concernées ne peuvent sauf de moyens
prendre la place d’offreur ou de demandeur.

24. Sur I'ancien Reglement n® 24041996 du 31 déc. 1996, v. not., le commentaire de Jacques Azéma,
RID com. 1996, p. 259 5., et de Georges Boner, « Le nouveau reglement d'exemprion par carégorie d’accords
de cransferc de cechnologie », Revne de dreir enropéen, 1990, p. 305 et s. Sur le nouveau Réglement ne 712/2004
du 27 avr. 2004, v, Lamy Droit Ecanamiquc, n° 2018.

25. D. Mainguy, « Réflexions sur la notion de produir en droit des affatres », RTD com. 1999, p. 47 et s.,
spéc. 027 et s. sur la qualificacion des objers de propriéés intellectuelles comme des « produits.».

26. Sur une phus ample démonstration, v. M.-A. Frison-Roche, Le partage par ke droir des choses essentielles
dans un monde global et ibéral (acrualité de la pensée de Michel Villey), 3 paraitre,

i
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On retrouve alors, par un mouvement paradoxal d’archaisation du droir qui, 4
travers le droit économique, revient A des catégories médiévales, la division des biens
que le droit germanique médiéval opérait, non pas entre les meubles et les
immeubles, mais entre les biens durables et frugiferes d’une parr, et ceux dénués de
ces qualités d’autre part ™. Alors que la différence entre les meubles et les immeubles
se réfere 4 la nature physique des biens, enracinés ou non, cette distinction-la est
construite sur I'usage que 'on fait des biens, puisqu’il sagissait de faire demeurer les
premiers dans la famille, malgré les successions, tandis que les seconds éraient laissés
aux individus. On en revient aujourd’hui i cette idée que certains biens doivent
durer et profiter au groupe et qu'ils constituent une classe de biens a part.

L'effort de recherche se déplace alors : il faut cerner les secteurs dans lesquels ce
nouvel équilibre doit étre construit parce qu'il ne se réalise pas par la seule force
des choses et qu'une volonté de nature politique n’admer pas son absence. Par
exemple, le secteur du médicament, dans lequel I'équilibre doit se faire entre la
masse des investisseurs, qui conduit d’ailleurs 2 légitimer Ieffer de monopolisation,
mais vient heurter le principe politique précité lorsqu’il s'agit de I'accés aux médica-
ments vitaux. Au passage, si 'on doit trouver des analogies avec des secteurs régulés
plus familiers, cela évoque les principes fondateurs de la régulation de 'audiovisuel
en tant que celui-ci est construit sur un équilibre entre le principe de concurrence et
un principe de nacure politique; A savoir le pluralisme des opinions démocrariques.

La liste des secteurs devient alors cruciale. On peut d’ailleurs ne pas se laisser
excessivernent guider par la notion de secreur, encore trop générale, car il semble
qu'il faille rester au plus pres des caractéristiques des produits. Dans le méme temps,
la concrétisation du monde marchand produit par la régulation, c'est-a-dire des
marchés qui sont modifiés, amendds, artificiellement constraits en considération
directe de la substance des produits, substance qui érait naguére indifférente, ne
conduit pas & la « rrivialisation » du monde, 4 savoir 2 un monde qui, sous prétexte
qu'il serait gouverné par les choses ou en considération directe de celles-ci, n'aurait
plus de principe d'incelligibilité. Tout au contraire, ce sont de nouvelles notions
qui s'imposent. Elles sont abstraites, car seule I'abstraction donne I'intelligibilicé en
donnant pertinence i des principes par le masquage des autres caractéristiques
disponibles du monde. Ces deux principes-clés sont la vie et la connaissance.

§ 2. La considération fondamentale de la vie
et la considération médiate de la science

La premitre notion-clé, ignorée du modéle du marché qui fonctionne sans elle
comme tour modile mécaniste, est la notion de vie®, renvoyant i Pidée simple

27. A.-M. Patault, « Biens », iz D. Alland et S. Rials (dic.), Diceionnaive de la culture juridique, PUF, 2003,

28. M.-A. Frison-Roche, « Les biens d'hurnanité, débouché de la querelle entre. marché er patrimoine », i
M. Vivant {diz.), Propriéeé imtellecynelle er mondialisasion. La propriéeé intellecruelle esi-elle une marchandise 7,
préc., p. 165-175.
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que le droit ne doit pas faire mourir car son office est inverse en ce quil est ce
qui permet la vie individuelle et commune. Certes, le droit ne donne pas la vie,
pas plus qu'il écarte en lui-méme les menaces de mort, la pauvreté, etc., méme
si cette conception magique du droit semble parfois tenter, un droit incanraroire
prétendant remplacer les mouvements de la nature par la force de ses propres
proclamacions. Méme si Fon demeure en retrait d'une telle vision promotheenne,
le droit de propriété doit étre démuni de son venin de lexclusion lorsque la vie
des autres en dépend. Cela conduit & dlstmguer la propriété des biens non vitaux
et la propriété des biens vitaux, qu’il sagisse de propriétés de biens physiques
ou non, la classique définition du droit de propriété comme le droit essentiel
* d’exclure devant étre contrée lorsque la vie est en jeu.

. La chose regoit alors son statut de I'usage concret qu'en fait la personne, ce
“qui parait contraire & la summa divisio des choses et des personnes, 'un ne

. pouvant définir lautre. Mais, d’une part, la, propriété est une relation donc la
personne est bien I'un des -termes, d’aytre part, on a montré que le bien se
congmt de plus en plus par rapport & une personne « en situation » #. Le mouve-
ment n’est donc pas tant de penser la propri¢té des choses dans un rapport 4 la
petsonne, mais plutét de se soucier tout autant de la personne qui use que de

~ celle qui posséde.

La deuxit¢me notion- clc est I’ 1nformat10n, non pas la connaissance en tant que
~telle, mais une configuration-particulitre de la connaissance : la chaine d’informa-
tion. LA aussi, c’est une problématique . d’accés.que 'on va retrouver * 3 savoir
Pacces 2 la chalne d'information ; mais il s’agit, contrairement  la conception
classique du réseau, d’avoir.acces 4 la chaine d'information si elle permet 2 son
tour de produire de linformation. Des travaux distinguent de plus en plus les
. informations qui sont des maillons non mdlspensables la connaissance et qui
_supportent les droirs ordinaires de.propriété intellectuelle, et les informations qui
~sont des chainons indispensables & une chaine d'information qui, faute de les
rendre accesslbles aux tiers (les savants, les industriels, catégories poreuses 'une 2
Lautre), § épuise !

Hest davantage pertinent d’ aborder ainsi la question de la brevetabilieé du
génome humain que sous Pangle plus thétorique de ce qui serait U'intouchable
patrimoine de '’humanité. Certes, le résultat peut paraitre le méme, 4 savoir que
quclqu un ne peut garder pour lui la connaissance sur le genorne, mais dans la
“premiére perspective, ce sont des aménagements requis en matitre de brevets, un

29. F. Tercé, « Variation de sociologie juridique: sur les hiens », in Archives de philosaphie du drott, Les biens
et Jes choses, 1. 24, Sirey, 1979, p. 17-29.

30. M.-A. Frison-Reche, « Le droit daccés A Vinformation, ou le nouvel équilibre de fa propriété »,

Mélanges Plerre Catala, Le droir privé frangais & la fin du x¢ sidcle, Litec, 2001, p. 759-770.
1. Comme bon exemple de ce type de raisonnement, dailleurs puissammenc ancré dans Panalyse écono-
——mique de droit, v. E. Mackazy,-«La-propriété-incellecsuelle ex 'innovation. Analyse économique du droit », 7z
. «Propriétés intellecruelles. Le droit favorise-t-il 'tnnovation ? », Rewwz Droit et Patrimoine, dossier spécial,

~oce. 2003, p. 61-67, et les références citées, notamment de litsérature nord-américaine.
i
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droit spécial de la propriéré intellectuelle appliquée a cet objet, notamment en
matiere de licence, tandis que dans la seconde il s'agit d’arréter le processus =,

Dans de tels secteurs, ou pour de tels objets, la propriété n’cst admissible que si
I'on distingue Iappartenance parrimoniale, qui localise le droit, admet le méca-
nisme de la titularité et engendre un droit A contrepartic en cas d'acces laissé aux
tiers, du monopole d’exploitation® et du pouvoir d’exclusion qui, sil continuait
de demeurer intime du droit de propriété intellectuelle, discrédite le droit tout
entier.

Une fois éeablie la liste des objets pour lesquels 'alliance entre propriété intel-
lectuelle et libre-échange sur des marchés produit une exclusion que 'on ne veut
pas politiquement admettre parce que le cofit en est la vie méme, il faut conce-
voir des instruments ad Aoc, aptes A produire cet équilibre. If faut alors trouver
dans le droit des propriétés intellectuelles ce qui fait écho — et non pas sécession —
avec le droit des secteurs régulés. La technique A mettre en place apparait rautolo-
giquement : 'organisation de I'acces des tiers. Certes, pas un acces au réseau — et
encore lorsque 'accés au médicament ne peut se distinguer de 'acces au réseau de
soin, I'analogie devient trés forte —, mais un accés néanmoins pensé comme on
pense les acces des tiers aux réseaux d'infrastrucrures. Le mécanisme de la licence,
relativement périphérique dans les propriétés incellectuelles, devient alors central,
dans une propriété privée pensée pour autrui et récompensée en tant que telle >,

La conséquence méthodologique qui sensuit est la suivante dans le systtme
juridique. On disposerait d’un droit général des proprictés inrellectuelles et d'un
droit spécial des propriéeés intellectuelles lorsqu'une régulation dun secreur le
requiert. I articulation entre un droit général et un droit spécial est un art que les
juristes manient depuis toujours, droit général des contrats et contrats spéciau,
droit général des sociétés et sociérés spéciales. Mais ici, il ne s'agit pas seutement
de décliner, d'aller du plus général au plus particulier, dans une méme abstrac-
tion et sur des principes communs. Larticulation est alors dialectique, et non plus
simple déclinaison : il s'agt ici de concevoir dans un méme systeme juridique un
droit commun des choses dont Iappropriation est fondée sur une relation dans
laquelle le propriétaire, isolé du reste du monde, exexce les pleins pouvoirs sur les
choses et un droit spécial des choses donr la propriéié est donnée au propriétaire
pour P'accts que les tiers auront ainsi aux choses. Le fondement politique de la
propriété privée devient alors, pour les choses vitales, le souci du tiers.

32. Sur le texe méme de la directive communauraire du 16 juin 1998 sur la brevetabilité des invencions
biotechnologiques et Iévacation des oppositiens, v. par ex. B. Mathieu, «Ia directive européenne reladve 4 la
breverahilitd des inventions biotechnologiques, le droit frangais ez les normes internationales », [, 2001, chron.,
p. 13 et 5. Sur Parrér du 9 oct. 2001 de fa Cour de justice des Communaues eurepéennes ayant reptis A son
compte le principe de brevetabilité, v, par ex. ].-Ch. Galloux, « La directive sur la brevetabilité des inventions
bictechnolegiques confortée », . 2002, p. 2925 et s.

33. Ce que Mikhail Xifaras désigne comme une « réservation de jouissance » et qu'il érudie longuement
sous I'angle philosophique 2 propos des propriétés intellectuelles (La propridsd. Erude de philosophie du drois,
préc.). : SRR T e e
4. M.-A. Frison-Roche, « Vers une rence pour autui», in Le droit fvariset-il Uinnovagion ?, préc,
p- 7376,



