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INTRODUCTION

1. L’investissement dans la conception d’objets immatériels. La réalité de
I’investissement dans la conception d’objets immatériels est omniprésente. L’ investissement,
specialement de nature économique, est en effet une condition incontournable de I’existence et
de la diffusion des objets immatériels d’ordres culturel, technique et scientifique, porteurs de
progreés sociaux. De plus, I’opération d’investissement est de longue date au cceur des processus
de création et de valorisation de tels objets!. L’expansion de 1’économie de 1’immatériel?, de
méme que 1’épanouissement du secteur des industries créatives et innovantes au cours de ces
derniéres décennies®, semblent avoir intensifié son déploiement.

2. La protection juridique contre le risque inhérent aux activités d’investissements
immatériels. Prolifiques et socialement nécessaires, les activités d’investissements dans les
objets immatériels n’en sont pas moins économiquement risquées. Elles requierent ainsi un
encadrement juridique, afin d’organiser et de protéger les intéréts des différents acteurs. En
conséquence, depuis la seconde moitié du 20° siécle, le champ de la protection de la propriété
intellectuelle a été considérablement étendu. Soucieux d’offrir une sécurisation aux intéréts des
investisseurs dans une démarche d’incitation?, le législateur a mobilisé le systéme juridique de
la propriété intellectuelle, afin d’encadrer juridiquement les activités d’investissements
immatériels. Ce faisant, des objets immatériels, considérés comme les résultats d’opérations
d’investissements économiques et/ou intellectuels, sont dotés d’un régime artificiel et

exceptionnel de réservation privative.

! GAUDRAT (Ph.), « Les démélés intemporels d’un couple a succés : le créateur et I’investisseur », RIDA oct.
2001, n° 190, p. 71.

2LEVY (M.) et JOUYET (I.-P.), L ’économie de I'immatériel, la croissance de demain, Rapport au ministre de
I’Economie, Rapport de la commission sur 1’économie de [I’immatériel, 2006, https://www.vie-
publique.fi/sites/default/files/rapport/pdf/064000880.pdf .

3 Sur les industries culturelles et créatives, cf. not. CHANTEPIE (Ph.) et LE DIBERDER (A.), Révolution
numeérique et industries culturelles, Repéres, Paris : La Découverte, 2010 ; BUSSON (A.) et EVRARD (Y.), Les
industries culturelles et créatives, Economie et stratégie, Pars : Vuibert, 2013 ; CAVES (R.), Creative Industries
— Contracts between Art and Commerce, Cambridge and London : Harvard University Press, 2000 ;
BOUQUILLION (Ph.) et LE CORF (J.-B.), Les industries créatives et l’économie créative dans les rapports
officiels européens, Rapport pour le département des études, de la prospective et des statistiques du ministére de
la Culture et de la Communication, 2010, http://www.observatoire-
omic.org/pdf/1110743245Bouquillion_LeyCorf Icrea Europe_rapport OMIC_1.pdf ; VIVANT (M.), « Pour une
épure de la propriété intellectuelle », in Propriétés intellectuelles, Mélanges André FRANCON, Paris : Dalloz,
1995, p. 415, spé. p. 421, n° 11 : « [...] les "industries culturelles” sont une réalité et I'industrie est parfois la
condition méme de la création ».

4 Sur la question de Dlincitation a D’investissement, et des ressorts de la compétitivitt du pays, cf.
not. PELLERIN (F.) (Ministre déléguée aux PME, & I’Innovation et a I’Economie numérique), « Allocution
d’ouverture », in Vers une rénovation de la propriété intellectuelle, 30° anniversaire de I’IRPI, Colloque de I’'TRPI,
t. 43, Paris : LexisNexis, 2014, p. XXI.
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3. Illustrations. A titre d’illustration de la réaction juridique protectrice, il suffit
d’identifier, sans prétendre a I’exhaustivité, la variété des dispositifs juridiques établis par le
Iégislateur au cours de la derniére décennie, dans le champ plus ou moins étendu de la propriété
intellectuelle. Ainsi, a la frontiere du champ de la propriété intellectuelle, a été consacré un
dispositif 1égal de protection des secrets d’affaires, au sein duquel 1’objectif de protection des
investissements déployés dans la conception d’un objet immatériel, représentant une valeur
économique, peut étre décelé®. Dans le périmétre restreint de la propriété intellectuelle, a été
institué un nouveau droit voisin du droit d’auteur visant a protéger I’investissement des éditeurs
et agences de presses en lignes dans la conception et la diffusion de contenus®. En outre, les
débats sur I’opportunité de concevoir un régime juridique spécifique de réservation des
créations générées par une intelligence artificielle soulignent la nécessité de rentabiliser les
investissements consentis dans la conception de ces objets’. Tous ces dispositifs laissent déja
entrevoir la prise en compte de la nécessité de protéger 1’investissement.

4. Actualité. Par ailleurs, la nécessité de protéger juridiquement 1’investissement dans la
conception d’objets immatériels connait une actualité nouvelle dans le contexte de la crise
sanitaire actuelle, tout particuliérement dans le domaine de la santé. Cette crise sanitaire permet
d’appréhender plus clairement les enjeux d’une telle protection, a la fois pour les investisseurs
titulaires de droits de propriété intellectuelle et pour les tiers destinés a jouir des objets réserves.
La lutte contre une épidémie passe par la conception de solutions innovantes préventives et
thérapeutiques d’ordres médical et pharmaceutique. L’existence de celles-Ci nécessite

’engagement d’opérations d’investissements par nature risquées®. Elles ont par ailleurs

5 Cf. Direct. (UE) 2016/943, 8 juin 2016 sur la protection des savoir-faire et des informations commerciales non
divulgués (secrets d'affaires) contre I'obtention, l'utilisation et la divulgation illicites, considérant n° 1 ;
L. n° 2018-670 du 30 juillet 2018 relative a la protection du secret des affaires, JO n° 174, 31 juill. 2018. Cf. égal.
Art. 152-6 Code de commerce.

¢ Cf. Direct. (UE) 2019/790, 17 avr. 2019 sur le droit d’auteur et les droits voisins dans le marché unique
numérique, considérants n° 54 et 60 ; L. n° 2019-775 du 24 juill. 2019 tendant a créer un droit voisin au profit des
agences de presse et des éditeurs de presse, JO n° 0172, 26 juill. 2019. Cf. égal. Art. L218-4 CPI.

7 Au sujet du régime juridique de I’intelligence artificielle, cf. not. MERABET (S.), Vers un droit de l'intelligence
artificielle, Coll. Nouv. Bibl. de théses, vol. 197, Paris : Dalloz, 2020 ; VIVANT (M.), « Intelligence artificielle et
propriété intellectuelle, CCE nov. 2018, Etude 18 ; GAUTIER (P.-Y.), « De la propriété des créations issues de
I’intelligence artificielle », Revue pratique de la prospective et de l'innovation oct. 2018, Dossier 12 ; et au sujet
d’un régime des créations qu’elle géneére, prenant en compte le besoin de protection de I’investissement, cf. not.,
BENSAMOUN (A.), FARCHY (F.) et SCHIRA (P.-F.) (dir.), Rapport final sur la mission « Intelligence et
culture » du CSPLA, 27 janv. 2020, spé. p. 43 et s., https://www.culture.gouv.f/Sites-thematiques/Propriete-
litteraire-et-artistique/Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique/Travaux/Missions/Mission-du-
CSPLA-sur-les-enjeux-juridiques-et-economiques-de-l-intelligence-artificielle-dans-les-secteurs-de-la-creation-
culturelle ; BRUGUIERE (J.-M.), « Intelligence artificielle et droit d’auteur — Sortir de la science-fiction des “des
machines/auteurs”, entrer dans la réalité¢ du droit des données », CCE juin 2020, Etude 11 ; BENSAMOUN (A)),
« Création et données : différence de notions = différence de régime ? », Dalloz IP/IT 2018, n° 2, p. 85, spé. p. 89.
8 SENECAT (A.), « Covid-19 : faut-il libérer les brevets des vaccins pour en produire plus ? », Le Monde 9 févr.
2021, https://www.lemonde.fr/les-decodeurs/article/2021/02/09/covid-19-faut-il-liberer-les-brevets-des-vaccins-
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vocation & étre réservées par un droit de propriété intellectuelle. A ce titre, et dans une démarche
d’incitation®, la protection conférée a pour objectif la sécurisation des investissements engagés
dans la conception de I’objet réservé!®. Cette sécurisation se manifeste par des dispositions
visant a favoriser la rentabilité de 1’opération. Or, le monopole d’exploitation octroyé a
I’investisseur sur le résultat innovant de son opération pose la question de I’acces des tiers a cet
objet d’utilité sociale!*. A cet égard, la légitimé du dispositif de protection peut étre mise en
cause!?. La protection des vaccins luttant contre 1I’épidémie de Covid-19 par le brevet est ainsi
accusée d’en limiter 1’acces. Le propos n’est pas de discuter de cette hypothése en particulier.
Il est plus largement d’identifier la nécessité d’une réflexion a mener sur la fonction de
protection de I’investissement dans la conception d’objets immatériels attribuable au droit de
la propriété intellectuelle?®,

5. La vocation du droit de la propriété intellectuelle a la protection des
investissements immateériels. La question de 1’effectivité et de I’efficacité d’un systéme
juridique protecteur de ces secteurs d’activités, spécialement incarné par le droit de la propriété
intellectuelle, mérite d’étre sérieusement posée. La présente étude a précisément pour objet

d’interroger la vocation actuelle de ce systéme juridique & la protection des investissements

pour-en-produire-plus_6069314 4355770.html : « C’est, en effet, la perspective d’un possible retour sur
investissement qui pousse les entreprises pharmaceutiques a tenter d’innover, parfois a perte. Dans le cas des
vaccins, la recherche et développement peut se révéler particulierement longue et coiiteuse, sans garantie
d’aboutir a un produit commercialisable. Derriére une tentative couronnée de succes se cachent souvent plusieurs
échecs ».

® GURRY (F.), «Propriété intellectuelle, innovation, accés et COVID-19 », OMPI Magazine juin 2020,
https://www.wipo.int/wipo_magazine/fr/2020/02/article_0002.html.

10 Le réle de protection des droits de propriété industrielle, et particuliérement du droit de brevet dans I’incitation
a I’investissement dans 1’innovation, dans le cadre de la présente crise sanitaire, est mentionné plus ou moins
explicitement par la doctrine de propriété intellectuelle. Cf., not. BRUGUIERE (J.-M.), CHIARINY (A.-C.) et
CLAVIER (J.-P.) et al., « Pour une politique du brevet au service de la santé publique », JCP G 2021, Libres
propos 284, spé. p. 495 ; LEMARCHAND (A.), « Le vaccin contre le CARS-COV-2 comme bien public mondial :
compatibilité avec les droits de la propriété intellectuelle », Prop. Ind. avr. 2021, Etude 7, spé. p. 12, n°® 33 ;
DHENNE (M.), « Covid-19 : I’espoir d’un ”monde d’aprés” pour la propriété intellectuelle ? », D. 2020, p. 2257,
spé. n° 9 ; LE STANC (Ch.), « Un an déja », Prop. Ind. mars 2021, Repere 3.

HWFAVREAU (A.), L objet de la propriété intellectuelle dans le domaine de la santé, Réflexion sur la valeur dans
le droit des biens, Thése dactyl., Université de Grenoble, 2010 ; VIARD (C.-M.), Acces aux médicaments et
propriété intellectuelle, Thése dactyl., Université de Lille, 2017.

12 GISCLARD (Th.), « Le droit des brevets a I’épreuve du SARS-COV-2 », Prop. Ind. mai 2020, Etude 10, spé.
p.-9,n°9.

13 Par ailleurs, la crise sanitaire met certainement la propriété intellectuelle toute entiére a I’épreuve, et
spécialement lorsqu’elle est appréhendée comme un systeme juridique protecteur des investissements. Cette mise
a I’épreuve serait une illustration de la fonction en cause. Cf. not. GENDREAU (Y.), « Lettre du Canada. La
pandémie s’invite en droit d’auteur », P/ oct. 2020, n° 77, p. 143, spé. p. 158 ; CARON (Ch.), « La crise, le droit
et le "neuviéme jour” », CCE mai 2020, Repére 5 ; LE STANC (Ch.), « Coronavirus et propriété intellectuelle »,
Prop. Ind. mai 2020, Repére 5, et du méme auteur, avec une position a priori plus nuancée, « Un an déja », loc.
cit. ; GISCLARD (Th.), « Le droit des brevets a 1’épreuve du SARS-COV-2 », loc. cit. ; LE CAM (8S.), « Les
artistes-auteurs face  la crise du covid-19 », Légipresse mai 2020, n® 382, p. 279 ; EMILE-ZOLA-PLACE (E.) et
PEREZ (H.), « Covid-19 — Le gouvernement ouvre les vannes de la copie privée et des irrépartissables », Dalloz
IP/IT avr. 2020, n° 202, p. 206.
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immatériels®*, et ses perspectives d’avenir. A I’examen du droit positif, la question ne regoit
pas de réponse unanime. La protection, soumise a des vents contraires, est tout a la fois sollicitée
et contestée™. Le sujet évolue dans un contexte profondément dialectique. Pourtant, une
réflexion sur I’opportunité de la protection pourrait aboutir a une réponse plus constructive et
encourageante®®.

6. Plan. Le traitement du sujet suppose au préalable d’en exposer plus précisément
I’objet (1), I’intérét (11) et la méthode (I11).

. L’OBJET

7. La réception par le droit de la propriéeté intellectuelle du besoin de protection des
investissements immatériels. Les univers de I’investissement et de la propriété intellectuelle
doivent étre identifiés et définis précisément (A), afin d’analyser les lieux de leur rencontre (B).

Le champ positif et négatif de la présente étude pourra ainsi étre formellement délimité (C).

A. Les univers de I’investissement et de la propriété intellectuelle

8. De I’économique et du juridique. L’investissement renvoie a un univers économique
risqué suscitant un besoin de protection juridique (1). La propriété intellectuelle renvoie a un

univers juridique tourné traditionnellement vers la protection d’une création intellectuelle (2).

1) L’investissement . un univers risqué suscitant un besoin de protection
juridique
9. Une logique économique. L’étude de la notion d’investissement et de la réalité qu’elle
recouvre implique d’identifier par quels éléments il peut étre identifié. L enchainement des
¢léments constitutifs de ’opération d’investissement révele qu’elle contient des particularités

dans son fonctionnement, en faisant sa spécificité. L’investissement est un acte fondamental du

4 Pour un emploi de I’expression d’ « investissement immatériel » et plus spécialement de « droit de
I’investissement immatériel », cf. GRUNDELER (G.), L investissement (étude juridique), Coll. Droit des affaires,
Aix-en-Provence : PUAM, 2017, p. 311 n® 288.

5 Cf. not, COHEN (D.), «La propriété intellectuelle, c’est le vol», Le Monde 7 avr. 2001,
https://www.lemonde.fr/une-abonnes/article/2001/04/07/la-propriete-intellectuelle-c-est-le-

vol 170287 3207.html.

16 L’aboutissement de la recherche recéle en effet des enjeux tant pour le systéme juridique, que pour les intéréts
des acteurs du secteur dont la réalité est étudiée. La recherche a particulieérement pour intérét de proposer un moyen
de conciliation entre les intéréts des investisseurs intellectuel et économique ainsi que ceux de tiers, dans le cadre
global d’une quéte d’intérét général, au travers de la réservation juridique.
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fonctionnement de 1’économie de marché, aux c6tés de la consommation et de la production. Il
possede une logique propre, liée a sa nature, et renvoie a I’idée d’une recherche de profit,
d’accroissement de richesses matérielles & obtenir au terme de la production de ses effets.
L’investissement tend vers un objectif : la rentabilité. L’opération s’inscrit dans une dimension
économique, car c’est une activité figurant parmi celles relatives «a la production, a la
circulation et a la consommation des richesses dans un ensemble donné »". Cette activité est
présentée comme un moteur de la croissance et du dynamisme économique®®. Malgré son
importance au sein de la discipline économique, I’investissement n’y re¢oit pas de définition
unique, ni consensuelle. Les définitions sont variées, mais rendent compte d’éléments
irréductibles. Il ressort ainsi de la plupart des définitions que 1’action d’investir renvoie a la
volonté de percevoir un profit, rendu possible par des opérations d’accroissement de capital®®.
10.  Un acte finalisé. La science économique envisage de fagon générale 1’investissement
comme « ”I’échange d’une satisfaction immédiate et certaine, a laquelle on renonce, contre une
espérance que 1’on acquiert et dont le bien investi est le support”. L’échange d’une certitude
contre une espérance... L’essence de ’investissement est 1a | »?°, Détaché dans une certaine
mesure de son terrain économique, et ainsi objectivé, I’investissement peut étre défini comme
Une opération d’engagement actuel et certain d 'une valeur, dans un objet d’investissement, afin
d’obtenir en retour un profit. Celui-Ci est incertain, en raison de l’environnement qui [ 'entoure.
11.  L’engagement actuel et certain d’une valeur dans un objet d’investissement.
L’investisseur est un agent économique engageant une valeur de facon certaine et actuelle?..
Cette derniére est, la plupart du temps, de nature financiere, ou du moins, évaluable en argent.
En cela, ’investissement est un acte onéreux. Lorsqu’il engage cette valeur, I’investisseur s’en

défait : il effectue une dépense. Celle-ci quitte alors son patrimoine. Néanmoins, a certains

17 CORNU (G.), Association Henri CAPITANT (dir.), Vocabulaire juridique, Coll. Quadrige, 9° éd., Paris : PUF,
2013, p. 380, V° économie : « ensemble de phénomenes, faits et activités relatifs a la production, a la circulation
et a la consommation des richesses dans un ensemble donné ».

8 KOEHL (J.), Les choix d’investissement, Coll. Les topos, Paris : DUNOD, 2003, avant-propos, p. 9 ;
CAUSSE (H.) et SINKONDO (M.) (dir.), Le concept d’investissement, Regards croisés des droits interne,
international et communautaire, Bruxelles : Bruylant, 2011, p. V-VI.

1 BEITONE (A.), CAZORLA (A.), DOLLO (C.) et DRAI (A.-M.), Dictionnaire de science économique, 4° éd.,
Paris : Armand Colin, 2013, p. 300, °investissement ; LEDAN (J.), L investisseur en droit privé et droit fiscal
frangais, Coll. Centre d’études fiscales, Aix-en-Provence : PUAM, 2009, p. 18 et s., n° 3, pour une analyse a partir
de la littérature économique, des différents sens de I’investissement.

20DARMON (G), « Le concept d’investissement : détermination et incidence en droit des sociétés », in Le concept
d’investissement, op. cit., p. 87, spé., p. 88.

2l Envisageant cet acte d’engagement sous la qualification juridique d’ « apport », cf. GRUNDELER (G.), op. cit.,
p- 85,n°61.
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¢gards, il est permis de considérer que cette valeur n’est pas véritablement, du moins a ce stade,
abandonnée, car elle est placée dans un objet dont il attend la naissance en contrepartie??.

12. Le résultat d’investissement, objet de I’engagement. La valeur dont I’investisseur se
départit est engagée dans I’espoir de la naissance d’un objet, que nous qualifions de « résultat
d’investissement ». S’il nait, cet objet représente lui-méme une valeur, souvent financiére, ou
d’une autre nature, mais potentiellement évaluable en argent. L’intérét de son apparition réside
dans la possibilité de I’investisseur de le valoriser par des actes d’exploitation. Sur la base de
I’exploitation de ce résultat d’investissement, son auteur esperera obtenir en retour un profit.
13.  Le retour sur investissement, mobile de ’engagement. Le profit espéré, que nous
qualifions de «retour sur investissement », peut par exemple étre obtenu sous la forme de
revenus périodiques en cas d’exploitation continue du résultat d’investissement, ou sous la
forme d’une plus-value, si ce résultat fait I’objet d’une cession. Il est attendu par 1’investisseur
afin de compenser la dépense. En ce sens, le retour sur investissement s’analyse comme la
contrepartie de I’acte d’engagement d’une valeur dans I’objet d’investissement. A son tour, le
retour éventuellement pergu par I’investisseur présente une nature, la plupart du temps,
financiere. Il peut néanmoins présenter une autre nature, n’excluant pourtant pas qu’il puisse
représenter un enrichissement pour 1’investisseur.

14. Un retour futur incertain. La certitude initiale de I’opération laisse fatalement place a
la seule espérance. Arrivée la phase d’attente du retour, I’investisseur ne peut plus qu’espérer
la réalisation d’un profit futur. Il doit en effet composer avec I’incertitude. Rien ne lui garantit
que le retour apparaitra, car il dépend de facteurs extérieurs a sa volonté. L opération est par
nature risquée. Ces facteurs, a la fois favorables ou défavorables, peuvent s’illustrer au travers
de la notion d’aléa. Les comportements de tiers, ou méme, tout simplement, 1’état de cet
environnement, ont une influence sur I’issue de I’opération. Ainsi, un aléa que nous qualifions
de positif, permettra a I’investisseur de bénéficier d’un retour profitable de son engagement,
tandis qu’un aléa que nous qualifions de négatif, ’en empéchera. L’investissement est une
opération a I’issue aléatoire, car son auteur est confronté a une chance de gain ou a un risque
de perte?®. L’enchainement des phases successives de 1’opération fait ressortir des particularités

la caractérisant.

2Z1LEDAN (J.), op. cit., p.63 et s., pour qui un des critéres essentiels de qualification de I’investisseur est sa volonté
d’acquérir un bien — contra, GRUNDELER (G.), op. cit., p. 101, n°106.

23 BENABENT (A.), « Observations finales », in Association Henri CAPITANT, L ’aléa, Coll. Thémes &
commentaires, Paris : Dalloz, 2011, p. 99, spé. p. 101 : « ce qui fait [ ’essence de [’aléa, ¢ est la nécessaire balance
entre risque de perte, d’un coté, et chance de gain, de [’autre coté : en droit (comme dans la vie en général
d’ailleurs), I'un ne va pas sans l’autre, ils sont les corollaires nécessaires composant la structure méme de l’aléa ».

18



15.  Une action et un résultat. La notion d’investissement peut désigner a la fois une action,
et le résultat de cette action. Ainsi, le mot « investissement » peut étre employé pour faire
référence a un acte d’engagement d’une valeur dans un objet d’investissement, ou pour faire
référence a cet objet lui-méme. L’utilisation du terme pour désigner le résultat de 1’opération
nous semble cependant étre un abus de langage. Ainsi, le terme investissement sera employé
dans ces propos pour désigner la seule activité d’engagement d’une ressource, a I’exclusion de
son résultat.

16.  Une action contenant une part de subjectivité. L’investissement peut non seulement
étre appréhendé sous ses aspects objectifs, tels qu’ils viennent d’étre présentés, mais aussi sous
ses aspects subjectifs. Les éléments de qualification de la réalité que le terme désigne sont
indiqués par le comportement de 1’agent économique la mettant en ceuvre. En effet, il suffit de
songer au but de I’action menée, pour se rendre compte que la perspective d’enrichissement
amene son auteur a agir. En s’engageant dans I’opération, I’agent révele une intention lucrative
qui lui est propre. De plus, et en connaissance de cause, il accepte au moment ou il engage des
valeurs, de perdre sa mise de départ?*. 1l est un aventurier optimiste.

17.  Le caractére diachronique de D’opération. Une des spécificités de 1’opération
d’investissement tient également a sa réalisation en deux temps : un temps de certitude, suivi
d’un temps d’incertitude®. Elle ne peut s’exécuter de fagon compléte, qu’au fur et a mesure de
I’écoulement d’une certaine durée. L’engagement de la valeur dans un objet d’investissement
se réalise a I’instant « t », tandis que le retour attendu n’apparaitra qu’a un instant « t + 1 », s’il
se produit. La naissance du retour ne peut donc que difficilement étre concomitante avec la
phase initiale de naissance du résultat d’investissement. En effet, cette phase est
chronologiquement et nécessairement antérieure, pour que le résultat puisse étre ensuite
valorisé, et ainsi ouvrir une phase de rentabilité. Or, dépendant d’un environnement aléatoire,
le retour attendu n’est qu’éventuel. L’investisseur ne peut savoir par avance si 1’opération lui
sera profitable. L’opération d’investissement est un pari sur l’avenir. Non seulement
I’apparition du résultat d’investissement n’est pas garantie, mais lorsqu’il apparait bien, il n’est
pas certain qu’il permette d’obtenir un retour a la hauteur des attentes.

18.  Une opération paradoxale : entre risque et sécurité. Le risque singularise

I’investissement. Par définition, une telle opération n’offre aucune garantie et sollicite ainsi en

24 CAUSSE (H.), « L’investissement, le président de la République et le droit », D. 2006, n°1, p. 4, spé. p. 5,
désignant I’investisseur comme la « personne qui mobilise des richesses, les affecte a un emploi durable encourant
ainsi un risque, en vue d’en tirer des revenus et, ou, une plus-value lors de la cession du "bien d’investissement’».
25 Les termes « retour », « espérance », « incertitude », « attente », utilisés dans la définition de 1’opération,
témoignent de son caractére diachronique.

19



retour une protection. Il pourrait cependant paraitre paradoxal que I’investisseur prétende a la
sécurisation de son action, puisque I’engagement de I’investissement suppose que son auteur
ait rationnellement dépassé son aversion au risque. Pourtant, c’est vers le droit que se tourne
I’agent économique pour minimiser son risque, lequel lui octroie parfois une protection. En
somme, I’intérét de I’investisseur évolue entre un risque assumé et une recherche de protection.
En un sens, alors que 1’action est économique, la réaction attendue est juridique.

19.  Définition du « risque d’investissement ». Compte tenu du caractére aléatoire de
I’environnement entourant 1’issue de 1’opération d’investissement, son auteur recherche les
moyens d’étre prémuni contre le risque de ne pas obtenir le retour qu’il attend. Ce défaut de
retour peut étre imputable a la manifestation d’aléas négatifs représentés, par exemple, par les
comportements des tiers. L’éventualité de non-retour peut étre désignée par la réalisation de ce
gue nous nommons « risque d’investissement ». Il s’agit du risque, non seulement, de ne pas
obtenir le profit attendu, mais aussi, de ne pas méme récupérer la mise de départ. Ce risque a
des effets sur le niveau des investissements, car I’investisseur pourrait étre dissuadé de
s’engager trop en avant dans cette aventure. Le risque d’investissement peut donc conduire a
un « sous-investissement » non souhaitable pour le bon fonctionnement de 1’économie et ses
bienfaits sociaux. Ainsi, I’investisseur émet le besoin de voir sa situation sécurisée?®.

20.  Recherche de sécurité par le droit. Le risque étant consubstantiel a 1’opération
d’investissement, et donc a sa qualification, on ne peut que difficilement les concevoir, si cette
premiére en est amputée. Des lors, il peut apparaitre paradoxal de vouloir étre protégé contre le
risque et ses conséquences?’. La sécurisation de I’issue de I’opération empécherait la
constatation de I’existence et de la qualification de I’investissement. De plus, I’investisseur,
lorsqu’il s’engage, accepte le risque et doit en principe en assumer les conséquences bénéfiques,

comme défavorables a ses intéréts. Aussi, puisque le risque est inséparable de

26 CORNU (G.), op. cit., p. 942, V° sécurité : « 1. Situation de celui ou de ce qui est a I’abri des risques ; état qui
peut concerner une personne, un bien. 2. Prévention de tels risques, mesures et moyens de protection tendant a
prévenir la réalisation de ces risques, ensemble de précautions incombant a certaines personnes envers d’autres.
3. Compensation des risques réalisés, mesures tendant a compenser, chez a victime, la réalisation des risques. 4.
Dans un sens abstrait, toute garantie, tout systeme juridique de protection tendant a assurer, sans surprise, la
bonne exécution des obligations, a exclure ou au moins réduire l'incertitude dans la réalisation du droit ».

27 Ibid. Les définitions du terme « sécurité » révélent justement qu’il s’agit de prémunir quelqu’un ou quelque
chose contre le risque, de garantir sa sécurité. On peut déja a ce stade pressentir une certaine hypocrisie de la part
des investisseurs sollicitant une protection de leur situation, afin d’obtenir le retour qu’ils attendent. En effet,
I’investisseur est présumé avoir des affinités avec le risque. En initiant I’opération, il provoque le risque qu’il
accepte d’assumer. En réalisant cette action, il renonce corrélativement et logiquement a la sécurité que lui
procurerait une opération qui serait dénuée de risque.
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I’investissement®®, le chasser reviendrait a neutraliser toute action®. Pourtant, I’investisseur
voit bien ses intéréts protéges par des mesures juridiques visant a évacuer le risque de
I’opération et ses conséquences, malgré le doute existant quant & cette possibilité et son
efficacité®. Le désir de I’investisseur d’étre assuré, au pire de rentrer dans ses frais, et au mieux
d’en obtenir un profit, semble étre entendu par I’ordre juridique.

21.  Raisons de la protection juridique consentie. Malgré les difficultés a concevoir que
I’investissement puisse étre sécuris¢, le droit tente toutefois de se donner cette tache. Il est plutot
sensible au désir de protection €émis par les investisseurs. Pourtant, il ne semble pas qu’il
s’agisse la d’une de ses fonctions. Sur ce point, le débat portant sur 1’opportunité¢ de
I’intervention de I’Etat dans le fonctionnement de 1’économie trouve une illustration.
L’investissement étant une opération ressortissant des activités économiques, sa régulation par
le droit apporte elle aussi des critiques. La finalité générale poursuivie releve d’une idée
d’incitation a cette opération. L’investissement est en effet supposé présenter des bienfaits pour
la société, car la valorisation de son résultat contribue au bon fonctionnement du marche
économique et au bien-&tre social. Le droit, lorsqu’il intervient dans le fonctionnement des
processus économiques, ceuvre ainsi dans un but général d’efficacité économique®. Pour inciter
a I’investissement, le droit doit en assurer la promotion. A ce titre, il mobilise ses techniques,
tout d’abord pour favoriser I’engagement des agents économiques dans une telle opération, puis
en sécurisant son issue, notamment par 1’élimination de I’aléa, cause du risque®. 1l s’agit
précisément de prémunir I’investissement contre la réalisation du risque d’investissement®>, Ce
faisant, I’ordre juridique prend en charge a la fois les intéréts directs des investisseurs, mais
aussi, incidemment, ceux de la collectivite.

22.  Les moyens de la protection juridique de I’investissement. Afin de poursuivre
I’objectif de maintien d’un niveau d’investissement optimal, I’ordre juridique se concentre

essentiellement sur la protection directe des intéréts des investisseurs. Il s’agit de leur donner

2 GOYET (Ch.), « Rapport de synthése », in Le concept d’investissement, op. cit., p. 169, spé. p. 172:
« linvestissement se confond, en définitive, avec le risque dont il est inséparable ».

2 BARBIER (H.), La liberté de prendre des risques, Coll. Institut de droit des affaires, Aix-en-Provence : PUAM,
2010, p. 62, n° 33 : « on ne peut délier le risque de l’action, il faut trancher : prendre le risque ou ne pas agir du
tout », « chasser tout risque, ¢ ’est chasser toute action ».

30 Dans notre société, que 1’on qualifie volontiers de « société du risque », il existe, comme le reléve le Professeur
BENABENT une volonté générale de domestiquer celui-ci, et de le soumettre pour évacuer ses effets néfastes. Le
droit en fait d’ailleurs une de ses missions. Cf. « Observations finales », loc. cit., p. 100.

3L GOYET (Ch.), loc. cit., spé. p. 172.

32 Ibid. : « Tout ce qui minore ce risque encourage l'investissement. C’est dire que le droit tend d’abord a stimuler
ou a encourager la formation de l’investissement, puis a protéger [’investissement réalisé ».

3 MOURY (J.), avant-propos, « Le risque », in Rapport de la Cour de cassation, 2011,
https://www.courdecassation.fr/IMG/pdf/Rapport_CourCassation 2011.pdf, p. 77, spé. p. 81.
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les moyens de défendre les bénéfices qu’ils pourraient obtenir de 1’opération. Dans cette
optique, il faut tout d’abord révéler que le droit s’intéresse effectivement a cette réalité, puis,
plus techniquement, de quelle fagon.

23.  L’appréhension de ’investissement par I’ordre juridique. Bien que I’investissement
soit une opération renvoyant a une réalité de nature fondamentalement économique, le droit s’y
intéresse en 1’appréhendant par son systéme. A 1’étude de la discipline juridique, I’appréhension
ne semble cependant pas s’opérer de fagon autonome. L’investissement ne fait pas réellement
I’objet d’une branche du droit spécifique, ni transversale. La réalité a laquelle il renvoie est
appréhendée ponctuellement par différentes branches particuliéres du droit3. Aussi, la réalité
est parfois appréhendée juridiquement par le biais d’autres notions proprement juridiques®>.
Cette réalité n’est pas I’objet de définition unanime en droit positif, pas plus qu’en doctrine.
Cependant, sa définition tourne autour d’éléments irréductibles®.

24.  La conceptualisation juridique de I’investissement. Si 1’appréhension juridique de
I’investissement est sensible, ne serait-ce qu’en termes de définition, cela augure des difficultés
dans la protection de la réalité a laquelle le mot renvoie, et surtout, de son issue. Afin de
poursuivre 1’objectif de protection, le droit doit tout d’abord conceptualiser juridiquement la
réalité concernée et la notion économique d’investissement, de telle sorte qu’elles renvoient un
minimum & une notion juridicisée, contenant une idée générale, mélée a une finalité identifiée.
Ainsi, I’identification d’un concept d’investissement, contenant sa définition, peut désigner une

situation de fait d’engagement de valeurs dans un objet déterminé, afin d’en obtenir en retour

34 Ainsi en va-t-il en matiére de droit international, au sein duquel la notion et son régime de protection se sont
développés de facon assez précoce par rapport aux autres branches du droit interne. Sur ce sujet, retragant la
réception juridique de I’investissement dans les différentes branches du droit, cf. GRUNDELER (G.), op. cit.,
p. 21, n° 3 et s. L’auteur souligne la réception juridique de I’investissement dans le domaine tout spécialement du
droit privé des affaires, et notamment en droit des sociétés, en droit financier, dans le droit de la concurrence, dans
celui des contrats et de la responsabilité civile, ainsi que dans celui de la propriété intellectuelle. Pour une analyse
du concept d’investissement dans ces différentes branches du droit, cf. 1’ensemble des contributions in
CAUSSE (H.) et SINKONDO (M.) (dir.), Le concept d’investissement, Regards croisés des droits interne,
international et communautaire, op. cit. ; LE FUR (A-V.), « La protection de l'investisseur par le droit des biens.
La notion de bien financier », RD Banc. et fin. nov. 2010, Etude 32 ; LUCAS (F.-X.) « Du contrat de société au
contrat d’investissement », RD Banc. et fin. mars 2005, Etude 5, et du méme auteur, Les transferts temporaires de
valeurs mobilieres, pour une fiducie de valeurs mobilieres, Coll. Bibl. de droit privé, t. 283, Paris : LGDJ, 1997 ;
MOKROWIECKI (M.), La notion juridique d’investisseur sur le marché réglementé, Theése dactyl., Université
Lille 2, 2001 ; TEHRANI, (A.), Les investisseurs protégés en droit financier, Coll. Bibl. Droit de 1’entreprise,
t. 88, Paris : LexisNexis, 2015 ; LEDAN (J.), L investisseur et droit privé et droit fiscal frangais, Collection du
centre d’études fiscales, Aix-en-Provence : PUAM, 2009 ; LAGARDE (X.), « L’acte d’investissement, Du contrat
a l’acte juridique », in LE DOLLEY (E.) (dir.), Les concepts émergeants en droit des affaires, Coll. Droit et
économie, Paris : LGDJ, 2010, p. 281

35 A ce sujet, cf. GRUNDELER (G.), op. cit., p. 25, n° 4.

36 IIs sont sensiblement les mémes que ceux ayant déja pu étre mentionnés dans le champ économique.
M. GRUNDELER, au terme de son étude, propose de I’investissement la définition suivante : « /...] un acte
juridique par lequel une personne engage une valeur dont elle attend une rémunération liée aux profits tirés de
Uexploitation » (id., p. 412, n° 398).
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un profit, lequel est incertain, a cause de l’existence d’un aléa. Ce dernier est susceptible de
provoquer le risque, pour [’auteur, de ne pas obtenir le profit escompté en retour. Sur la base
de cette définition, un régime juridique de protection peut étre établi et appliqué®’.

25.  Les éléments du régime juridique de protection de I’investissement. Le régime de
protection de I’investissement tourne essentiellement autour de techniques visant a la fois a
prévenir les occurrences et les causes du risque d’investissement, et, le cas échéant, a en réparer
les conséquences. Pour mettre en ceuvre un tel régime, il faut identifier deux temps d’action
juridique. D’une part, le droit peut assurer la réservation privative ou extra-privative du résultat
d’investissement au bénéfice de son auteur. La réservation doit ainsi permettre d’interdire aux
tiers d’utiliser ce résultat pour en tirer profit®. D’autre part, il est également opportun que le
droit organise la protection de 1’exploitation du résultat d’investissement, devant faire naitre le
retour attendu. L’enjeu est d’offrir, par son organisation juridique, un environnement optimal
pour I’issue de I’opération. L’ordre juridique garantit ainsi a 1’investisseur que les fruits

attendus de 1’exploitation de son résultat d’investissement lui reviennent effectivement®,

2) La propriété intellectuelle : un univers juridique tourné vers la création
intellectuelle

26. La création intellectuelle au cceur de la propriété intellectuelle. Un discours
traditionnel et classique de la propriété intellectuelle considére qu’il s’agit d’un systéme
juridique de protection des créations intellectuelles*®. La sollicitude a 1’égard de la création
intellectuelle a protéger transparait aussi bien dans les différents fondements de la discipline,
que dans ses fonctions et finalités. Si la présence et I’importance de la création intellectuelle
sont constantes en son sein, 1’existence de sa protection peut €tre utilisée a titre d’argumentation
pour sonder 1’objet de la discipline et des droits institués. L’examen de la place de la création
intellectuelle dans la propriété intellectuelle, en tant que sa pierre angulaire, contribue a sa

définition.

37 Comme I’affirme M. GRUNDELER (id., p. 32, n° 7) : « le réle du droit en la matiére devrait donc consister a
protéger [’enrichissement attendu de !’investissement », la finalité de I’appréhension juridique de I’investissement
résiderait alors, dans l’encouragement de « [’enrichissement de ceux qui acceptent de prendre le risque
d’investir », (p. 128, n° 117). Par ailleurs, pour garantir a I’investisseur cet enrichissement, il semble logique que
son régime juridique s’organise « essentiellement autour de [’idée d’orienter les profits découlant de
l’investissement vers le patrimoine de l’investisseur », (p. 32-33, n° 7).

B 1d.,p. 217, n° 206.

¥ Id., p. 409, n° 396.

40 Nous ne nous intéressons, a ce stade, qu’au droit d’auteur en propriété littéraire et artistique, et au droit des
brevets en propriété industrielle.

23



27.  Définition de la notion de «création intellectuelle». La notion de création
intellectuelle renvoie a la fois & une activité, une action, ainsi qu’a son résultat. En tant
qu’action, la notion désigne 1’activité d’un étre humain produisant quelque chose de nouveau,
par la mise en ceuvre de ses qualités. Celui-Cci met en mouvement une capacité de production,
une force de travail, dans un objectif. En ce sens, la création se définit comme un « acte
consistant a produire et a former un étre ou une chose qui n’existait pas auparavant » 4!, ou
encore comme un « acte qui consiste a produire quelque chose de nouveau, d’original, a partir
de données préexistantes » 2. Envisagée comme le résultat de cette action, la création peut a
son tour étre définie comme un « élément résultant de I’exercice du pouvoir qu’a I’homme de
transformer, de renouveler quelque chose » *3, ou encore comme le « résultat de 1’exercice du
pouvoir qu’a I’homme de construire, de former, avec le concours d’une faculté spécifique, un
produit qui s’insére parmi les choses déja existantes »*. La création, qualifiée
d’ «intellectuelle », met en exergue le fait qu’il s’agit d’une activité et d’un résultat procédant
des facultés intellectuelles d’un étre humain. En tant qu’action, la création intellectuelle suppose
une activité de I’esprit de I’Homme. En tant que résultat de I’action, il s’agit de la chose résultant
de I’esprit humain, présentant cette méme nature. La création intellectuelle est donc une chose
créative résultant de 1’esprit humain, saisissable dans son aspect immatériel®®.

28. La place de la création intellectuelle dans les fondements de la propriété
intellectuelle. L’examen des fondements de la propriété intellectuelle permet de saisir selon
quel raisonnement la création intellectuelle en vient a étre protégée par ce systéeme. La
construction d’un systéme de propriété intellectuelle procede de I’appréhension du processus
de création intellectuelle. Pour reconnaitre la réservation de 1’objet intellectuel, le droit
s’intéresse a la source de celui-ci : I’acte de création d’un Homme®®. D’une part, cet acte est
percu comme le fait générateur « naturel » de 1’octroi d’une prérogative exclusive consentie a

posteriori par I’institution juridique. D’autre part, en établissant un droit de réservation sur une

41 Définition en ligne sur le site Internet du CNRTL, °création, dans une acception dirigée en dehors de 1’ordre
humain.

4 Ibid., dans une acception dirigée dans 1’ordre humain.

43 Ibid., en parlant de ce qui résulte de I’exercice du pouvoir qu’a I’homme de produire quelque chose de nouveau,
d’original, au terme d’un acte créateur (premiére acception).

4 Ibid., seconde acception.

45 Nous emploierons la notion de « création intellectuelle », de fagon générique, pour renvoyer, indifféremment,
aux notions juridiques d’invention ou encore d’ceuvre de I’esprit, mais aussi pour identifier d’autres objets a
caractere créatifs, procédant d’une activité de création d’une personne, et constituant parfois 1’objet de droits
subjectifs de propriété intellectuelle (tels, les typologies de produits semi-conducteurs, les obtentions végétales,
des interprétations personnelles, les dessins, les modéles, ...).

46 GALLOUX (J.-C.), « Qu’est-ce que la propriété intellectuelle ? », in Droits de propriété intellectuelle — Liber
amicorum Georges BONET, Coll. IRPI, t. 36, Paris : Litec, 2010, p. 199.
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création intellectuelle, I’ordre juridique se référe aussi a 1’utilité que celle-ci représente pour
différents individus qui y sont intéressés mais aussi, plus largement, pour la société. Dans
chacune des sources matérielles naturaliste et utilitariste de la propriété intellectuelle, la
création intellectuelle est bel et bien au centre des raisonnements*’.

29.  Le fondement naturaliste. Avant la période de la Révolution francaise, la réservation
d’une création intellectuelle n’était pas assurée légalement par un droit®®, La création
intellectuelle ne faisait pas 1’objet d’une protection autonome, ni consacree. Il faut attendre les
lois révolutionnaires pour constater I’intérét porté a la réservation d’une création intellectuelle
par un droit, tant dans le domaine littéraire et artistique, qu’industriel et technique. Le
Iégislateur institue a cette époque des dispositions au bénéfice des créateurs sur leurs créations,
postérieurement a 1’abolition des priviléges. Constituant la base du droit de la propriété
intellectuelle tel que nous le pratiquons aujourd’hui, ces dispositions sont issues de différentes
sources matérielles. Elles contiennent une dimension de droit naturel fondant leur existence®.

Dans une approche naturaliste, le Iégislateur, avec le soutien de divers plumes véhiculant ces

47 Comme I’exprime Madame la Professeure Mireille BUYDENS, le systéme de propriété intellectuelle ne repose
pas uniquement sur ces deux types de fondements, mais aussi sur 1’idée du « contrat social », et de
I’ « occupation », cf. not., La propriété intellectuelle, La propriété intellectuelle, Evolution historique et
philosophique, Bruxelles : Bruylant, 2012, p. 258-402 ; POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété intellectuelle, La
propriété industrielle, Coll. Corpus. Droit privé, Paris : Economica, 2011, p. 3, n° 8 et s., spé. p. 4, n°8 : « Deux
conceptions fédeératrices des droits intellectuels peuvent étre adoptées : la théorie de la récompense et le
Jjusnaturalisme. Une fraction de la doctrine contemporaine opte méme pour une troisieme voie en mettant en avant
linvestissement » (nous soulignons) ; STROWEL (A.), Droit d auteur et copyright, Divergences et convergences,
Etude de droit comparé, Coll. Bibl. Faculté de Droit de I’Univ. Catholique de Louvin, t. 24, Bruxelles : Bruylant,
1993, p. 174, n° 132 et s. ; MARINO (L.), Droit de la Propriété Intellectuelle, Coll. Thémis droit, Paris : PUF,
2013, p.23,n° 11.

48 Les prémices du droit de la propriété intellectuelle, tel qu’on le connait aujourd hui, reposaient sur des priviléges
octroyés par la royauté. Il ne s’agissait pas, a 1’époque, de protéger une création et le rapport qu’elle entretient
avec son créateur. Il s’agissait plutét d’un mécanisme essentiellement économique, visant a indemniser la personne
assurant I’exploitation et la diffusion d’une création en engageant, a ses risques, des frais. Il s’agissait également
de réguler un marché des créations face aux phénomeénes de contrefagon et de diffusion des idées que la royauté
ne légitimait pas. La création intellectuelle, qu’elle soit esthétique, littéraire ou utilitaire, et I’intérét de son auteur
n’étaient donc pas au centre des préoccupations dans le systeme des priviléges royaux. Aussi, corrélativement, le
privilége n’était pas reconnu au créateur intellectuel mais a la personne assumant la diffusion et la reproduction de
la création. Cependant, ponctuellement, et en réaction a certaines revendications et conflits, dans le courant du
siécle des Lumiéres, se développent des idées tendant a reconnaitre un statut a la création et aux intéréts de son
auteur. Progressivement, le Roi en vient a consentir des priviléges directement, parfois, aux auteurs. Pour autant,
I’idée de récompense et de protection de la création et de son auteur par la reconnaissance d’un droit au bénéfice
de celui-ci n’est toujours a 1’ordre du jour. Le privilége n’est pas un « droit » qui serait acquis, mais « une grace
fondée en justice ». Dans les discours philosophiques de I’époque, se développe toutefois 1’idée qu’il faudrait
reconnaitre au créateur un droit sur le fruit de sa pensée et de sa faculté créatrice. Suite a 1’abolition des priviléges
royaux, le législateur consacrera ces idées dans des lois qui auront été inspirées des plumes de I’époque, se faisant
défenseuses de la protection du fruit du génie de I’Homme.

4 Sur le sujet, cf. not. GEIGER (Ch.), Droit d’auteur et droit du public a I'information, Approche de droit
comparé, Coll. IRPI Le droit des affaires, t. 25, Paris : Litec, 2004, p. 20, n° 20 et s. ; CARON (Ch.), Droit d ’auteur
et droits voisins, Coll. Manuel, 5° éd., Paris : LexisNexis, 2017, p. 8, n° 9 ; POLLAUD-DULIAN (F.), La propriété
intellectuelle, Le droit d’auteur, Coll. Corpus. Droit privé, 2° éd., Paris : Economica, 2014, p. 31,
n° 16 ; LUCAS (A.), «Le rapport Le Chapelier : retour vers la conception jusnaturaliste du droit d’auteur
frangais », in Liber Amicorum Georges BONET, op. cit., p. 341.
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idées, érige une propriété au bénéfice des individus sur le fruit de leur pensée. Celle-ci semble
trouver sa légitimité dans le fait que la création est le fruit des activités intellectuelles de
I’Homme. Ce dernier étant, d’une certaine manicre, libre et propriétaire de lui-méme, il a ainsi
droit a la propriété de ce qu’il produit, ce produit étant de nature matérielle ou intellectuelle, et
notamment d’ordre esthétique, littéraire, utilitaire, technique, industriel. Le fondement trouve
un écho particulier s’agissant de la propriété littéraire et artistique, davantage qu’en propriété
industrielle. Il a par ailleurs été relayé par une conception personnaliste : la prise en compte de
I’importance de la personnalité de 1’auteur servira en effet de fondement de cette propriété a
partir de la seconde moitié du 19 siécle®,

30. Lefondement utilitariste. Le fondement utilitariste du droit de propriété intellectuelle
est également tourné vers la considération d’une création intellectuelle. Il envisage le droit de
propriété comme une technique utile a I’incitation a la création, dans 1’intérét de la société.
Selon cette approche, la diffusion de la création intellectuelle et son utilisation par la société
contribuent a son bien-étre et a la satisfaction de ses besoins. En ce sens, octroyer un droit de
propriété sur cet objet, a son créateur ou a une autre personne ayant contribué a son émergence,
aurait un effet positif et incitatif dans sa production. L’approche utilitariste du droit de propriété
intellectuelle repose également sur 1’idée de contrat social®. En octroyant a une personne un
droit de propriété exclusif et temporaire sur une création intellectuelle, en contrepartie du
partage de celle-ci dans la société, cela lui permet d’en tirer des ressources®?. Elle est ainsi
incitée a entamer des processus creatifs. L’octroi d’un droit de propriété se justifie en ce qu’il
est utile, & terme, pour la société®. Ici, contrairement au fondement naturaliste, le droit de
propriété ne préexiste pas. Fruit d’une construction juridique sociale et positive, il est
délibérément institué par 1’ordre étatique, dans le but d’inciter a la création pour satisfaire

I’intérét général®*. Le droit de propriété intellectuelle est alors un instrument adopté et mis en

30 Le fondement dit « personnaliste » repose ainsi sur le lien unissant I’auteur a sa création. Il invite a considérer
que I’ceuvre est le reflet de la personne de son auteur. Elle en est le prolongement, ce qui justifierait que ce dernier
puisse en disposer. Sur le sujet, cf. not. PFISTER (L.), « Histoire du droit d’auteur », loc. cit., n° 38 et s.;
STROWEL (A.), op. cit., p. 176 ; BUYDENS (M.), La propriété intellectuelle, op. cit., p. 285 ; et sur I’approche
personnaliste marginale du droit de propriété sur une invention, cf. not. LALLEMANT (A.), Travail, création et
propriétés, Thése dactyl., Université de Poitiers, 2012, p. 205 et s., n° 150 a 152 ; ROUBIER (P.), Droit de la
propriété industrielle, t. 1, op. cit., p. 53 ; POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété intellectuelle, La propriété
industrielle, op. cit., p. 3,n° 8 et s., spé. p. 5,n°10 ; BUYDENS (M.), La propriété intellectuelle, op. cit., p. 335.
S BUYDENS (M.), La propriété intellectuelle, op. cit., p. 264 : « L utilitarisme, cependant, ne peut se penser sans
le contrat social, et ¢’est dans la combinaison des deux que s’enracine (en partie) l’explication contemporaine de
la propriété intellectuelle ».

2 En cela, ’idée d’efficacité économique n’est également pas étrangére a I’octroi d’un droit de propriété.

33 Cf. STROWEL (A.), op. cit., p. 236, n° 185.

3 POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété intellectuelle, La propriété industrielle, op. cit., p. 3,n° 8 et s., spé. p. 4,
n° 8, qui évoque que la justification des droits de propriété intellectuelle peut recouvrer une forme de
«récompense », qui, selon nous, s’inscrit ainsi dans la mouvance d’une justification utilitariste du droit de
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ceuvre au service d’une fin déterminée. Il n’est pas une fin en soi®. Le fondement utilitariste de
la propriété intellectuelle est mobilisé pour justifier la protection d’une création intellectuelle,
tant en propriété littéraire et artistique®®, qu’en propriété industrielle®’. Il a surtout recu
historiquement un écho favorable en matiere de propriété industrielle. Les différents
fondements de la propriété intellectuelle ne sont pas exclusifs 1'une de 1’autre, mais
cohabitent®®, Néanmoins, il faut bien reconnaitre que certaines approches des fondements
prévalent, dans chacune des branches considérées. Aussi, apres avoir sommairement recensé
sur quels fondements la propriété intellectuelle s’est construite, et en considération de la notion
de « création intellectuelle », il convient désormais de rechercher les objectifs ayant menés, et
menant encore, a sa construction et son évolution.

31.  La place de la création intellectuelle dans les fonctions et finalités de la propriété
intellectuelle. Remplissant une fonction par la mise en ceuvre de ses mécanismes, la propriété
intellectuelle poursuit des objectifs. Elle a, dans son existence et sa mise en ceuvre, une fonction
devant aboutir & la satisfaction de sa finalité®®. La propriété intellectuelle est un systéme
juridique renvoyant a un ensemble de régles de droit instituant des prérogatives aux bénéfices

propriété intellectuelle en ce qu’il contribue a satisfaire une diversité d’intéréts : « La loi n’accorde de tels droits
qu’en fonction et dans les limites de [ 'utilité sociale qu’ils représentent ». HADADDIN (8S.), Essai sur une théorie
générale en droit d’auteur, Thése dactyl., Université de Poitiers, 2008, p. 316, n° 331.

55 FARCHY (F.), « L’analyse économique des fondements du droit d’auteur : une approche réductrice pourtant
indispensable », PI oct. 2006, n° 21, p. 388, spé. p. 293 : « L octroi de droits de propriété n’est pas une fin en soi
(comme dans [’optique du droit naturel) mais un moyen, dont les vertus incitatives sont au service de la
maximisation du bien-étre social ».

6 PFISTER (L.), « Histoire du droit d’auteur », loc. cit., n°43 ; GINSBURG (J. C), « Histoire de deux droits
d’auteur : la propriété littéraire et artistique dans la France et I’Amérique révolutionnaire », loc. cit., spé. p. 130,
p- 132, et p. 154 ; contra, cf. LUCAS (A.), « Le rapport Le Chapelier : retour vers la conception jusnaturaliste du
droit d’auteur francais », loc. cit. ; HADADDIN (8S.), op. cit., p. 78,1n° 75 ; STROWEL (A.), op. cit., p. 138,n° 108
et p. 242, n° 189 ; GEIGER (Ch.), op. cit., p. 27, n° 26 et p. 39, n°35 et s. pour une critique.

ST ROUBIER (P.), Le droit de la propriété industrielle, t. 1., op. cit., p. 67-68, sur I’idée de contrat social figurant
dans la premiére loi du brevet d’invention, et p. 76, sur I’idée « d utilité sociale a I’envers de celle de droit naturel
en tant que fondement » ; POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété intellectuelle, La propriété industrielle, op. cit.,
p-3,n° 8 ets., spé. p. 94, n° 143 ; LALLEMANT (A.), op. cit., p. 208, n°152.

S8 BUYDENS (M.), La propriété intellectuelle, op. cit.,p. 293 ; GEIGER, op. cit., p. 43,n° 38 ; et STROWEL (A.),
op. cit., p. 238, n° 186, pour un constat en maticre de droit d’auteur.

> Fonctions et finalités peuvent ici étre variées. Sur I’idée que I’identification d’une finalité d’un droit permet de
saisir ce qu’il est et son utilité, sa justification, cf. not. VIVANT (M.), « De la finalité sociale des droits de propriété
intellectuelle », in VIVANT (M.) (dir.), Les grands arrét de la propriété intellectuelle, Coll. Les grands arréts,
3¢ éd., Paris : Dalloz, 2020, p., du méme auteur : « Intellectual property rights and their functions: determining
their legitimate ‘enclosure’ », in ULLRICH (H.), DRAHOS (P.), et GHIDINI (G.) (dir.), Kritika: Essays on
intellectual property, vol. 3, Edward Elgar Pub., 2018, p. 44, et « La propriété intellectuelle : nouvelles formes et
nouveaux enjeux », Sociétés politiques comparées, 45, mai-aofit 2018,
http://www.fasopo.org/sites/default/files/varial _n45.pdf ; GEIGER (Ch.), « La fonction sociale des droits de
propriété intellectuelle, D. 2010, p. 510, et du méme auteur : « La fonction sociale : clef pour comprendre,
améliorer et adhérer aux droits de propriété intellectuelle », in VIVANT (M.) (dir.), Droit et économie de la
propriété intellectuelle, Paris : LGDJ, 2014, p. 79 ; TIROLE (J.), « Quelles finalités pour les propriétés
intellectuelles ? », « Quelles finalités pour les propriétés intellectuelles ? », in FRISON-ROCHE (M.- A) et
ABELLO (A.) (dir.), Droit et économie de la Propriété Intellectuelle, Coll. Droit et Economie, Paris : LGDJ,
2005, p. 3
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de sujets de droit. Il s’agit de droits individuels de réservation de nature privative portant sur
un objet intellectuel voire, moins strictement, immatériel. La fonction de ces prérogatives ceuvre
a I’établissement d’un environnement favorable a la réalisation d’objectifs identifiés, que nous
concevons comme leurs finalités. Les objectifs causent I’existence des prérogatives remplissant
une fonction®.

32.  Finalités de la propriété intellectuelle. L objectif primordial, dont la satisfaction
entrainerait celle d’autres finalités, est certainement celui de I’incitation a la création. En
instituant ces droits exclusifs temporaires, 1’Etat entend promouvoir 1’activité créatrice, et
surtout, 1’émergence d’un résultat créatif. La création est génératrice de progrés social®?,
déclinable sous ses aspects notamment culturels, techniques, scientifiques et économiques. La
justification du droit de la propriété intellectuelle tenant a son effet d’incitant a la création, on
consideére alors qu’il est « un droit ”conditionné”, "finalisé”, ”causé” par I’atteinte de certains
objectifs » 52, L’incitation & la création peut étre présentée comme 1’ultime objectif du droit de
la propriété intellectuelle, mais ne doit pas néanmoins éclipser les autres. Cette discipline
couvre en effet I’organisation et la protection des intéréts de différents acteurs intervenants dans
le processus créatif. Si la propriété intellectuelle a pour fonction immédiate de protéger les
intéréts du titulaire du droit exclusif, il n’en demeure pas moins qu’elle veille effectivement a
la prise en compte des intéréts d’autres acteurs®. Récompensé, et/ou rémunéré, le concepteur
de la création est ainsi incité a poursuivre son activité®®, car il a conscience qu’elle lui apporte,
en théorie, des ressources. En conséquence, la société sera en mesure de jouir de I’existence de
ces creations, de leur multiplication, et de tous les bienfaits de différentes natures qu’elles
représentent. La fonction protectrice de la propriété intellectuelle satisfait donc a la fois une
finalité individuelle, mais aussi collective®. Par ailleurs, la pluralité d’acteurs, intéressés a la
production ou a I’utilisation de la création intellectuelle peut faire ressentir des intéréts parfois

divergeant et contradictoires. Le droit, par définition soucieux de la satisfaction des intéréts

individuels, mais aussi de I’intérét général, s’efforce au sein de la propriété intellectuelle de les

% CARON (Ch.), op. cit., p. 4, 1° 4 : « Le droit d’auteur, comme tous les droits de propriété intellectuelle est un
droit causé. Cela signifie qu’il a une finalité, une cause et une raison d’étre » ; MARINO (L.), op. cit., p. 102,
n° 46, sur le concept de « droits-fonction ».

8 Cf. FAVREAU (A.), op. cit. ; du méme auteur, « La valeur sociale des objets de la propriété intellectuelle »,
RLDI2011/77, suppl., n° 2585, spé. p. 67, pour une définition de la notion de progres.

2 GEIGER (Ch.), « La fonction sociale des droits de propriété intellectuelle », loc. cit., spé. p. 514.

6 CARON (Ch.), op. cit., p. 4,n° 4 ; STROWEL (A.), op. cit., spé. p. 274, n° 212 et s.

% Sur la fonction d’incitation a la création dirigée tantot vers le créateur, ou sur I’investisseur, cf. STROWEL (A.),
op. cit., p. 220, n° 176 et s. spé. p. 221-223.

% BERTRAND (A.), Le droit d’auteur et les droits voisins, 2° éd., Paris : Dalloz, 1999, p. 79-80, n° 1. 6. ; sur la
fonction sociale du droit d’auteur, MARINO (L.), op. cit., p. 101, n°® 46.
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concilier et ce, & plusieurs égards®®. Toute la difficulté de la tche réside néanmoins dans le
maintien d’un subtil équilibre entre eux.

33.  La propriété intellectuelle entre unité et diversité. L’examen des fondements,
fonctions et finalités du droit de la propriété intellectuelle contribue a identifier son unité, autour
du mobile de protection d’une création intellectuelle. D’autres indices en témoignent
également. Toutefois, un certain nombre d’éléments révele aussi I’irréductible diversité qu’elle
contient®’. Ce constat peut faire douter de la place centrale qu’est supposée y occuper la création
intellectuelle.

34. Les éléments d’unité de la propriété intellectuelle. Le simple recensement des
ouvrages juridiques doctrinaux traitant du droit de la propriété intellectuelle suffit a constater
I’existence d’une unité de cette discipline. L’étude unitaire de cette derniére s’opere ainsi par
une analyse commune de la diversité de régimes juridiques protégeant les créations de 1’esprit.
Certains auteurs choisissent de mettre en exergue d’avantage 1’unité de la discipline®, plutot
que de I’étudier de fagon sectorielle, sans pour autant nier ce dernier aspect®®. D’autres
s’attachent également a discuter le caractére unitaire ou diversifié de la discipline™. Force est
de considérer que la discipline du droit de la propriété intellectuelle, malgré la diversité qu’elle
contient, présente des lignes directrices fortes, en révélant une unité’. L’élément le plus solide
soutenant 1’idée d’une unité du droit de la propriété intellectuelle réside, sans doute, dans
I’existence d’un code rassemblant 1I’ensemble des regles de droit relatives au régime juridique
des biens intellectuels. Les droits de propriétés intellectuelles révelent leurs points communs a
I’é¢tude de leur objet et de ’architecture du régime d’appropriation. Le large dénominateur

commun est la nature immatérielle de I’objet. Les prérogatives instituées par les regles

6 A titre d’illustration, il suffit de s’intéresser au caractére temporaire de la grande majorité des droits exclusifs
consentis aux titulaires sur les créations intellectuelles. Aussi, I’existence d’exceptions légales ou jurisprudentielles
au respect de prérogatives patrimoniales, notamment en droit d’auteur, participe de ce souci de conciliation des
intéréts. Ainsi, en reconnaissant a un titulaire un droit exclusif temporaire sur une création intellectuelle, le
législateur se soucie des intéréts des autres créateurs, du public, des exploitants, plus largement, de I’intérét de la
société. La tache est également dévolue a la jurisprudence lorsqu’a I’occasion d’un contentieux qui lui est soumis
en matiere de propriété littéraire et artistique, et qui amenerait le juge a privilégier un intérét, il est légalement tenu
d’exercer la balance des intéréts par la mise en ceuvre du « test des trois étapes ».

67 POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété intellectuelle, La propriété industrielle, op. cit.,p. 23 ets., n° 40 et s.,
exposant successivement les éléments de diversité, puis d’unité ; MARINO (L.), op. cit. p. 3, n° 2 sur la logique
unitaire, puis évoquant une « inévitable diversité de la mati¢re » ; RAYNARD (J.), « Propriétés incorporelles : un
pluriel bien singulier », in Mélanges offerts a Jean-Jacques BURST, Paris : Litec, 1997, p. 527.

%8 Cf. par exemple MARINO (L.), op. cit., p. 3, n° 2.

% D’autres auteurs expriment simultanément le caractére diversifié et unitaire du droit de la propriété intellectuelle,
cf. not. BINCTIN (N.), Droit de la propriété intellectuelle, Coll. Manuel, 6° éd., Paris La Défense : LGDJ, 2020.
70 ALMA-DELETTRE (S.), Unité ou pluralité des propriétés intellectuelles ?, Thése dactyl., Université de
Montpellier, 1999 ; colloque organis¢ par le CUERPI, le 28 novembre 2003 a Grenoble, « Propriétés
intellectuelles : unité ou diversité. A la recherche d’un droit commun des propriétés intellectuelles », JCP E, Cah.
Dr. Entr., 14 oct. 2004, suppl. n° 4, spé. p. 13.

"1 s’agit ici d’en présenter quelques-unes, sans prétendre a I’exhaustivité.
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contenues dans ce code sont considérées en général comme de nature privative’. En tant que
droits subjectifs conférant une exclusivité d’exploitation de 1’objet intellectuel au bénéfice de
son titulaire, les droits de propriété intellectuelle suggeérent justement, et & chaque fois,
I’identification de certains ¢léments. Le droit de propriété intellectuelle se compose d’un objet
de droit (la création intellectuelle), d’un titulaire de ce droit (sujet actif — la plupart du temps,
le créateur ou son ayant-droit), ainsi que d’un pouvoir (le droit d’exclure autrui de 1’'usage non
consenti de ce bien intellectuel), et enfin, d’une protection effective conférée par la sanction de
la contrefagcon’®, ou du délit civil.

35.  L’artificielle unité du droit de la propriété intellectuelle. L’étude plus poussée de la
propriété intellectuelle révele qu’en dépit des facteurs d’unité exposés plus haut, une certaine
diversité subsiste’®. D’abord, des indices conduisent a se demander si ’objet de la protection
est véritablement une création intellectuelle, ou si, a c6té de celle-ci, le systeme ne réserverait
pas d’autres objets, en considération d’autres criteres. Le premier indice de la division du droit
de la propriété intellectuelle réside dans 1’existence, comme en témoigne la construction du
code, de deux branches : propriété littéraire et artistique et propriété industrielle. De plus, ces
branches se scindent elles-mémes et respectivement, en sous-branches’™. Le constat de la
diversité apparait également dans le domaine de la propriété littéraire et artistique. Les biens
immatériels faisant 1’objet de sa protection ne sont pas seulement des créations intellectuelles
entendues au sens strict. Certains droits portent moins sur une création intellectuelle, que sur le
fruit d’un investissement financier, voire intellectuel’®. Ensuite, certains droits subjectifs de

propriété intellectuelle, en plus de contenir communément une prérogative de nature

72 La nature du droit est par ailleurs, discutée, notamment du fait de sa limitation dans le temps.

3 POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété intellectuelle, La propriété industrielle, op. cit., p. 26, n° 50.

4 Le droit de la propriété intellectuelle, oscillant entre éléments de diversité et d’unité, par ’emploi méme de cette
expression, « ne doit pas, en tout cas, faire naitre ['illusion de ['unité [...] », LUCAS (A. et H.-J.) et
LUCAS-SCHLOETTER (A.), Traité de la propriété littéraire et artistique, 3° éd., Paris : Litec, 2006, p. 29, n° 26,
cf. ég. la suite de la citation.

75 Au sujet de Pexistence de différents droits de propriété intellectuelle réunis au sein de I’expression « droit de
propriété intellectuelle », sont parfois employés, pour le désigner, les termes d’ « archipel » (VIVANT (M.) et
BRUGUIERE (J.-M.), Droit d’auteur et droits voisins, Coll. Précis, 4° éd., Paris : Dalloz, 2019, p. 48, n° 27, citant
FOYER (J.) et VIVANT (M.), Le droit des brevets, Paris: PUF, 1991, p. 9), d’ « hétérogénéité »
(POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété intellectuelle, La propriété industrielle, op. cit., p. 23, n° 40), ainsi que
I’expression « les sept familles de la propriété intellectuelle » (BINCTIN (N.), « Les sept familles de la propriété
intellectuelle — Etude sur les personnages de références du CPI », in GEIGER (Ch.) et RODA (C.) (dir.), Mélanges
Johanna SCHMIDT-SZALEWSKI, Coll. CEIPI, t. 61, Paris : LexisNexis, 2014, p. 49).

76 L’observation se vérifie tant en propriété littéraire et artistique, qu’en propriété industrielle. Cf. not.
ALMA-DELETTRE (8S.), op. cit., p. 52, n° 57 et s. Ainsi, les droits voisins du droit d’auteur ne protegent pas un
objet procédant d’un acte strictement créateur de I’esprit humain, mais d’une interprétation, prestation personnelle,
ou d’un acte de fixation matérielle. Aussi, on peut douter que le droit de marque protége, au travers du signe
distinctif, le résultat d’une activité créatrice (cf. not. POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété intellectuelle, La
propriété industrielle, op. cit., p. 24, n° 45 et 46 ; LUCAS (A. et H.-J.) et LUCAS SCHLOETTER (A.), op. cit.,
3¢éd., p. 28, n° 26 ; BINCTIN (N.), Droit de la propriété intellectuelle, op. cit., p. 694, n° 814).
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patrimoniale, conférent des prérogatives morales non limitées dans le temps a leurs titulaires.
Il en va ainsi concernant le droit d’auteur, le droit de I’artiste-interpréte, et le droit du brevet
d’invention. Les autres droits de propriété intellectuelle n’en instituant pas, on remarque alors,
une fois de plus, qu’il s’agit d’un argument de la diversité de la matiére. Enfin, quand bien
méme les droits de propriété intellectuelle ont en commun d’étre des droits exclusifs

d’exploitation temporaires, ils se distinguent en ce que leur durée varie en fonction des régimes.

B. La rencontre des univers

36.  Larencontre des univers en fait et en droit. Investissement et propriété intellectuelle
sont naturellement amenés a se rencontrer au carrefour d’un processus de conception d’un objet
immatériel incarné par une création intellectuelle (1). La difficulté de leur rencontre se pose
particulierement au sujet de son appréhension et de son traitement par le systeme du droit de la

propriété intellectuelle (2).

1) La rencontre naturelle au carrefour de la création intellectuelle

37.  Le télescopage de I’investissement et de la création intellectuelle. La propriété
intellectuelle, univers essentiellement tourné vers 1’appréhension d’une création intellectuelle,
est amenée a rencontrer 1’univers, essentiellement économique, de I’investissement. Ce dernier
participe du processus créatif. C’est parce que la réalité du processus de création a des liens trés
proches avec I’investissement, voire, parce que l’investissement dans la création tend a se
confondre avec ce processus créatif lui-méme, que le droit de la propriété intellectuelle est sans
doute, a son tour, amené a rencontrer 1’investissement. En s’intéressant fondamentalement a la
naissance et a la vie d’une création, le droit de la propriété intellectuelle est poussé a tenir
compte des eéléments permettant son existence, dans les régles de droit qu’il organise, dont
I’investissement. Il s’agit a ce stade d’exposer en quoi I’importance de 1’investissement dans
I’activité de création aboutit a I’apparition d’un résultat d’investissement créatif, ou du moins
immatériel. Ainsi, I’investissement se trouvant au cceur de 1’activité de création et de son
résultat, la création intellectuelle peut étre appréhendée non seulement comme le résultat d’un
investissement, mais aussi comme la base du retour attendu de I’opération.

38. L’investissement, condition de I’activité de création intellectuelle. La création,
envisagée comme une activité aboutissant a la production d’un résultat, nécessite I’existence

d’apports de différentes natures. Si I’activité d’investissement est par nature considérée comme
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un phénomene économique, cette opération peut également présenter une nature intellectuelle.
L’activité de création peut étre réduite a une activité d’investissements intellectuels et/ou
économiques. Une création intellectuelle, a son tour, peut étre appréhendée comme le fruit
d’apports intellectuel et/ou économique, de la part d’une personne, ou de personnes différentes.
39.  Des investissements créatifs de différentes natures : les notions d’investissements
intellectuel et financier. La naissance d’une création intellectuelle nécessite le rassemblement
d’¢éléments de différentes natures procédant de différentes activités, qui s’organisent et se
structurent. Ces éléments, pouvant se cumuler, ressortent de dimensions intellectuelles et
financiéres : c’est la rencontre entre le monde de I’esprit et celui de I’argent. Si la création nait,
sans aucun doute, et en premier lieu, de 1’esprit créateur de ’Homme et de son investissement
personnel, il n’en demeure pas moins que certaines requieérent également des investissements
de nature financiere. De plus, I’existence d’une création intellectuelle semble parfois résulter
davantage d’une activité d’investissement économique, que d’un strict investissement
intellectuel.

40.  L’investissement de nature intellectuelle et ses étapes. L’expression « investissement
intellectuel » doit étre entendue comme le fait de « s’investir », d’investir sa personne, son
humanité, sa spiritualité, en vue de quelque chose’’, et dans le sens synonyme d’un « apport »
de soi dans un objet’®. L’investissement intellectuel, action tendue vers un objectif, est motivé
par le souhait de son auteur d’en obtenir un retour satisfaisant. Il contient les mémes étapes et

particularités que I’investissement économique. Tandis que dans ce dernier, la valeur engagée

77 L’emploi de I’expression « investissement intellectuel ou humain » peut étre surprenant, dés lors que nous avons
précédemment envisagé I’investissement comme une opération évoluant, par nature, sur le terrain économique. La
qualification de I’investissement dans sa dimension « humaine - intellectuelle » est ainsi choisie délibérément pour
démontrer que le développement d’une création requicre deux choses qui fonctionnent selon les mémes modalités.
L’expression d’ « investissement intellectuel » ne doit pas, dans ces développements, étre entendue comme « un
investissement dans I’Homme », mais dans le sens d’un investissement de nature intellectuelle, dans la conception
d’un objet immatériel & dimension créative. Méme si cette expression parait contenir une contradiction, elle est
néanmoins régulierement employée dans les discours extra-juridiques et juridiques, employant 1’expression, cf.
not., BENGHOZI (P.-].) et PARIS (Th.), « Evolutions économiques et nouveaux modéles de protection de la
propriété littéraire et artistique », in Réseaux 1998, Vol. 16, n° 88-89, p. 11, spé. p. 14 ; LAHIRE (B.), La condition
littéraire, la double vie des écrivains, Coll. Textes a ’appui/ laboratoire des sciences sociales, Paris : Editions La
Découverte, 2006, p. 47 ; HERSANT (G.), L investissement intellectuel, Thése dactyl. (sciences économique),
Université de Toulouse, 1968, p. 67 ; HUGON (Ch.), Le régime juridique de I’ceuvre audiovisuelle, Coll. Bibl.
droit de ’entreprise, t. 31, Paris : Litec, 1993, p. 35, n° 41 ; BARBIER (H.), op. cit., p. 511, n° 587, spé. p. 512 et
p- 527,1n° 609 ; LINANT DE BELLEFONDS (8S.), Droits d auteur et droits voisins, Coll. Cours, 2° édition, Paris :
Dalloz, 2004, p. 25, n° 76, et p. 26, n° 79 ; C. TILLOY, « Investissement et droit des propriétés intellectuelles.
Panorama du droit positif frangais », in H. CAUSSE et M. SINKONDO (dir.), Le concept d’investissement, op.
cit., p. 131, spé. p. 161.

78 Le terme d’investissement est d’ailleurs parfois employé pour désigner I’implication personnelle d’un sujet dans
une activité, dans un projet. Cf. GAUDRAT (Ph.) et SARDAIN (F.), Traité de droit civil du numérique, t. 1, Droit
des biens, Bruxelles : Larcier, 2015, p. 666, n° 1085, sur la notion d’investissement exigée pour caractériser le
droit sui generis du producteur de base de données, et p. 679, n°1104 ; GAUDRAT (Ph.), « Les démélés [...] »,
loc. cit., spé. p. 139, et p. 147.
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est de nature essentiellement financiére, du moins, évaluable en argent, dans I’investissement
intellectuel, la valeur engagée est de nature intellectuelle et humaine : ¢’est ’'Homme’®. Comme
pour toute opération d’investissement, la phase d’engagement d’une valeur dans un objet
présente une motivation, qui est, non seulement d’aboutir a la naissance d’un résultat, mais
aussi de pouvoir en obtenir un profit satisfaisant de sa valorisation par des actes d’exploitation.
La personne réalisant un investissement intellectuel est un investisseur, et par analogie, un
créateur. 1l attend en retour de la mise a disposition de ses facultés intellectuelles, un avantage,
tenant lieu de motivation®®. Schématiquement, on retiendra que la motivation de I’investisseur
intellectuel peut étre d’ordre vocationnel et culturel et/ou économique et professionnel®?.

41.  L’investissement de nature financiére et ses étapes. La création, pour voir le jour, a
besoin de financement et ce, parfois, a double titre. D’une part, I’existence de certains types de
créations nécessite des moyens financiers, autant qu’humains et intellectuels. La conception de
ces creations implique des techniques dont le codt peut étre considérable. D’autre part, lorsqu’il
exerce son activité créatrice, I’Homme a besoin de ressources matérielles et financicres pour
vivre. Les schémas de processus créatifs peuvent étre assez variés. Certaines créations
intellectuelles, pour voir le jour, n’auront besoin que de la faculté créatrice de leurs auteurs.
D’autres nécessiteront, en plus, des ressources financicres en plus des ressources intellectuelles.
Néanmoins, I’auteur d’une création intellectuelle ne nécessitant pas de colit important pour sa
conception, a pourtant besoin de vivre pendant qu’il crée, ce qui implique des frais. En somme,
la conception d’une création, a cause des particularités de son processus, necessite des
financements divers. Ceux-ci peuvent étre assumés par le créateur lui-méme®2, s’il dispose des
ressources adéquates et souhaite les employer, ou par des tiers®3. Des financeurs accepteront
donc éventuellement d’assumer cette charge. Le financement du processus de création peut étre
interprété comme un « investissement ». Cette lecture suggere cependant que la personne

financant 1’acte créatif en vue de la naissance d’un objet se place dans une perspective

7 Cette valeur est issue de I’humanité méme de son auteur, elle est donc de nature intellectuelle, humaine,
spirituelle, culturelle. Il peut également s’agir de la mise a disposition par 1’auteur, de ses capacités, de ses
compétences de son travail, son savoir-faire, sa notoriété, bref, ses facultés créatrices.

80 Cette derniére peut étre de différents ordres, lesquels peuvent se cumuler.

81 VIVANT (M.) (dir.), Les créations immatérielles et le droit, Coll. Le droit en questions, Paris : Ellipses, 1997,
p-9; SAVATIER (R.), Le droit de I’art et des lettres, Les travaux des muses dans les balances de la justice, Paris :
LGDJ, 1953, p. 18,n° 13 ; PARIS (Th.), Le droit d’auteur : I’idéologie et le systéeme, Sciences sociales et sociéte,
Paris : PUF, 2002, p. 124 ; BINCTIN (N.), Droit de la propriété intellectuelle, op. cit., p. 22, n° 3;
STROWEL (A.), op. cit., p. 221, n° 176.

82 GAUDRAT (Ph.), « Les démélés [...] », loc. cit., p. 113.

8 Ibid. ; HUGON (Ch.), op. cit., p. 10, n° 6, raisonnant a partir de la conception et de la production d’ccuvres
audiovisuelles.
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d’enrichissement spéculatif. Qu’il s’agisse du créateur lui-méme ou d’un tiers, cette personne
attendra un retours4,

42.  L’hypothése d’une combinaison d’investissements. En tant qu’éléments nécessaires
a la naissance d’une création intellectuelle, les investissements intellectuel et financier ont
vocation a se combiner, donnant naissance a Cce Que Nhous nommons opération
d’ « investissements combinés ». La combinaison se manifeste tant a I’analyse de la création en
elle-méme, qu’au stade de sa diffusion et de son exploitation. Elle n’est d’ailleurs pas sans
provoquer certaines difficultés pratiques et juridiques quant aux prétentions de ces deux types
d’investisseurs. L’apport intellectuel d’un créateur suffit parfois pour faire apparaitre certains
types de créations®. Néanmoins, I’investissement financier dans la création revét la fonction de
« catalyseur » pour certaines d’entre elles®®. Le constat de la nécessité d’un couplage de
différents investissements, en vue de faire naitre une création, se vérifie tant dans le domaine
culturel et artistique qu’industriel, technique et scientifique®’.

43.  Une combinaison révélatrice d’une dépendance et source de difficulté au stade de
la valorisation du résultat. Il découle de la naissance de certaines créations requérant a la fois
des investissements intellectuel et économique, une forme de dépendance entre ces deux
fonctions, et le cas échéant, entre des acteurs différents®®. La combinaison des apports se révéle
dans I’existence méme de la création, résultat des investissements. Si1’un manquait, il n’y aurait
pas création. La création, en tant que résultat d’investissement, est donc I’indice le plus
significatif de la combinaison des investissements dont elle est le fruit. Au stade de la
conception, il n’existe pas de grande difficulté¢ dans leur conjugaison. On peut en trouver une
raison dans le fait que si les investissements intellectuel et financier sont assumes par des
personnes différentes, chaque type d’investisseur recherche ici, pour I’instant, la méme chose :
la naissance d’un résultat. En revanche, au stade la valorisation de celui-ci, la combinaison

provoque des difficultés quant aux prétentions que ces acteurs font valoir sur le fruit de leur

8 Celui-ci renvoie a un profit ou, du moins, a un avantage, de quelque nature qu’il soit.

85 VIVANT (M.), « Pour une épure de la propriété intellectuelle », loc. cit., spé. p. 241, n° 11 ; BINCTIN (N.), Le
capital intellectuel, Bibl. droit de ’entreprise, t. 75, Paris : Litec, 2007, p. 439, n°® 380 ; BARBIER (H.), op. cit.,
p.- 518, 1n° 594 ; FARCHY (J.), Et pourtant ils tournent..., Coll. Médias essais, Paris : INA, 2011, p. 7, et p. 25.

8 Sur I’emploi de cette expression, voir GAUDRAT (Ph.), « Les démélés [...] », loc. cit., p. 135.

87 La recherche-développement dans des secteurs scientifiques et industriels sont forts colteux. 11 s’agit déja de se
représenter les sommes nécessaires pour la conception de produits pharmaceutiques, de médicaments de solutions
médicales et thérapeutiques. Les appels réguliers aux dons publics et privés pour apporter un soutien financier a
la recherche dans ces domaines en témoignent. La création artistique connait elle aussi des besoins. Ceux- ci se
manifestent notamment par le fait que ce secteur de création implique des outils matériels, du temps, des hommes.
Il en va ainsi des créations faisant appel aux outils informatiques et aux réseaux numériques, mais aussi des
créations faisant intervenir des techniques ressortissantes de 1’audiovisuel.

88 BENGHOZI (P.-].) et PARIS (Th.), loc. cit., p. 15.
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effort®®. Chacun d’eux entend tirer profit du retour sur investissement permis par 1’exploitation
du résultat qu’ils ont concouru a faire apparaitre. Or, le retour qu’ils entendent obtenir peut se
présenter sous différentes formes, et procéder de différents modes de valorisation de la création
par des actes d’exploitations. Pour étre en mesure de valoriser le résultat comme il 1’entend,
chacun des investisseurs prétend en avoir la disposition au travers de la titularité du droit de
réservation. Leur partenariat devient conflictuel. La confrontation des intéréts des deux
investisseurs se manifeste au stade de la réservation du résultat d’investissement®. Elle peut
aussi se manifester au stade de la perception du retour sur investissement, sur la question des
modalités de son partage lorsqu’il existe, et sur celle de sa charge, lorsqu’il ne se produit pas.
La difficulté est issue de la circonstance que les deux types d’investissements sont assumés par
des personnes différentes, le cas échéant®?.

44.  Organisation des investissements combinés et propriété intellectuelle. Le droit de la
propriété intellectuelle organise juridiqguement la naissance et la vie des créations intellectuelles,
tout en aménageant les intéréts des personnes concernées de pres ou de loin, par ces objets. Dés
lors, il est permis de supposer qu’il a également vocation a organiser la relation existante entre
I’investisseur intellectuel et I’investisseur financier, au sujet de la réservation du résultat créatif,
et sur celui du bénéfice attendu en retour®. A cet effet, encore faut-il que cette discipline
s’attache a appréhender en tant que tel I’investissement, et sa place dans le processus de création
intellectuelle®. Or, il s’avére que le droit de la propriété intellectuelle ne s’intéresse a
I’investissement, que si le résultat répond aux critéres d’appropriation prévus par le droit
positifo4,

45, La création intellectuelle, résultat et base du retour attendus de I’investissement.

La mise en ceuvre d’investissements intellectuel et financier doit aboutir a la naissance d’une

8 GAUDRAT (Ph.), « Les démélés [...] », loc. cit., p. 151.

% Id., p. 117, sur la réservation du résultat créatif, fruits d’une combinaison d’investissements intellectuel et
financier, par le droit de la propriété intellectuelle : « Puisque deux personnes, |’'une par son apport financier,
["autre par son apport personnel, concourent a l’acte premier de réalisation de [’ceuvre, le droit doit arbitrer et
preéciser qui doit recueillir la propriété intellectuelle » ; dans le domaine cinématographique, cf. not.
LYON-CAEN (G.) et LAVIGNE (P.), Traité théorique et pratique de droit du cinéma frangais et comparé, t. 1,
Paris : LGDJ, 1957, p. 12.

o' En effet, lorsque les deux fonctions d’investissements sont assumées par une méme personne, cette
problématique de confrontation d’intéréts ne trouve pas de raison d’étre. A ce sujet, cf. GAUDRAT (Ph.), « Les
démélés [...] », loc. cit., p. 139 et s.

21d.,p. 151.

93 Sur ce point, le droit de la propriété intellectuelle éprouve des difficultés, car il est trés attaché, dans les droits
de premiere génération, a ce que I’investisseur intellectuel soit sur le devant de la scéne pour bénéficier de la
réservation et du retour directement, en premier lieu. Néanmoins, les nouveaux droits octroyés, portant purement
sur la réservation d’un résultat financier, permettent de protéger 1’investisseur financier en premier plan. La
protection de I’investissement par cette branche du droit ne semble donc pas trés bien assumée.

% A ce titre, nous constaterons avec regret que 1’investissement n’est donc pas toujours saisi en tant que tel, ni de
fagon officielle.
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création intellectuelle, qui en est 1’objet. Néanmoins, le fruit de la conjugaison de ces
investissements peut ne pas apparaitre, ou ne pas présenter de caractere créatif. Pourtant,
I’existence du résultat créatif d’investissements conditionne la réalisation de 1’objectif visé€ par
I’investisseur lorsqu’il s’engage. De plus, Dincertitude caractérisant toute opération
d’investissement a vocation a affecter également la venue du retour attendu par leurs auteurs, a
I’appui de la valorisation du résultat.

46.  La création intellectuelle, resultat éventuel d’investissements. Si 1’incertitude
caractérise la nature de I’opération d’investissement dans sa phase de retour, le résultat
d’investissement n’est pas garanti lui non plus par avance. De plus, a supposer qu’il apparaisse,
il est possible que le résultat ne soit pas conforme aux attentes de ses producteurs. Ainsi, la mise
en ceuvre d’investissements intellectuel et financier dans un projet scientifique de
recherche-développement ne donnera pas nécessairement naissance a un résultat, du moins a
un résultat positif. Si aucun résultat effectif n’apparait dans cette hypothese, on ne pourra que
constater que les efforts consentis n’ont pas été productifs®. En outre, si un résultat apparait, il
peut ne pas étre considéré comme créatif. Tel serait le cas dans I’hypothése d’un résultat simple
fruit d’un investissement économique, si 1’apport intellectuel n’aboutissait pas a lui donner un
caractére véritablement créatif, mais seulement immatériel. La nature du résultat ne sera
pourtant pas inintéressante, car il pourrait représenter une potentielle valeur économique a
exploiter, satisfaisant I’intérét de I’investisseur.

47. La création — résultat d’investissements, base du retour éventuel attendu. L’enjeu
de I’apparition effective d’un résultat d’investissement réside dans la possibilité pour son auteur
de jouir de perspectives de rentabilité de son opération. L’existence du résultat d’ investissement
créatif est la base du retour attendu de I’investissement. Elle en est la condition sine qua non.
Le retour est en effet la cause profonde de la motivation de leur engagement dans une telle
opération. Il procede de I’existence d’un résultat d’investissement et de sa valorisation par des
actes d’exploitation. Cette exploitation se réalise par le biais de sa diffusion a un public, assorti,
la plupart du temps, d’une contrepartie. La nature du retour attendu peut présenter différentes
natures. De fagon caricaturale, on pensera que I’investisseur intellectuel attend un retour en
termes de notoriété, de diffusion de la connaissance et du savoir, de satisfaction a la contribution
culturelle, ou encore au progres scientifigue. De méme, on supposera que I’investisseur

financier attend un retour de nature analogue a celle de la valeur qu’il a engagée précédemment.

% On pourrait peut-étre identifier une des causes de la non-production du résultat attendu dans le manque
d’inspiration du créateur intellectuel, cf. PARIS (Th.), « Organisation, processus et structures de la création »,
Culture prospective 2007/5, p. 1, spé. p. 3, tableau 1.

36



I1 faut cependant dépasser ces visions, car I’investisseur intellectuel peut tout a fait attendre un
retour économiquement intéress¢, de méme que D’investisseur financier n’attend pas
exclusivement un retour de nature économique, mais aussi possiblement en termes d’image et
de notoriété, de satisfaction de I’intérét général, culturel et scientifique. Le retour sur
investissement attendu de la valorisation du résultat créatif se présente donc sous des formes
variées. Quand bien méme le résultat d’investissement existerait, et ferait 1’objet d’une
valorisation dans le but de faire naitre un retour, ce dernier peut ne pas se manifester, ou étre
déceptif.

48.  L’incertitude du bénéfice d’un retour : la soumission aux aléas positifs ou négatifs.
Les investisseurs a la production du résultat créatif sont soumis a une chance de gain ou a un
risque de perte a I’issue de 1’opération®. Par ailleurs, que 1’issue soit profitable ou non, en cas
d’investissements combinés réalisés par des personnes différentes, devra s’organiser le partage,
soit des gains, soit des pertes®’. Les investisseurs intellectuel et économique mettant en ceuvre
I’exploitation de leur résultat créatif, afin d’en tirer un retour, peuvent étre confrontés a des
aléas d’exploitation qui seraient de nature a en entraver I’apparition®®. Pour autant, c’est
¢galement cet environnement risqué, soumis aux aléas, qui permet le succés de I’opération, le
cas échéant. Dans ce contexte, les investisseurs sont conduits a solliciter la protection du droit

de la propriété intellectuelle.

2) La rencontre compliquée au stade de la traduction juridique

49.  D’une rencontre naturelle a une rencontre troublante. La réponse juridique du droit
de la propriété intellectuelle aux sollicitations des investisseurs est complexe. Ce systéeme

juridique peut en effet apparaitre apte a la protection des investissements immatériels, mais

% Cf. not. PFLIEGER (8S.), La culture a quel prix ?, Coll. La France de demain, Paris : Ellipses, 2011, p. 95 et s.,
sur I’incertitude de la création artistique.

97 La difficulté sera donc de déterminer quelle part doit assumer chacun. Dans la relation de création, le droit de la
propriété intellectuelle prévoit des régles qui semblent étre pensées selon cet objectif (on songe notamment a la
régle de la rémunération proportionnelle de I’exploitation des droits d’exploitations des ceuvres de 1’esprit, ou
encore a celles des contrats d’exploitation du droit d’auteur).

98 Les aléas sont la manifestation de la réalisation d’un risque. Ainsi, par exemple, lorsque I’investisseur intellectuel
dévoilera sa création au public, si celle-ci ne rencontre par le succés escompté, il ne pourra bénéficier d’une
notoriété. Dans cette hypothese, 1’aléa résiderait dans le fait que la création ne plait pas au public. Le retour attendu
par I’investisseur intellectuel dépend ainsi du goit et de I’intérét du public pour cette création, lesquels ne peuvent
étre prévus a I’avance. Il en va de la méme logique concernant la perception d’un retour par I’investisseur
économique. Si la diffusion au public de la création résultant de son investissement financier, par des actes de
valorisation et d’exploitation, ne rencontre pas de succes, le retour ne pourra pas naitre. Ainsi donc, 1’aléa pourrait
résider dans un manque de recettes de ces actes d’exploitation, imputables a diverses causes. Les recettes de
I’exploitation pourraient manquer ou €tre quasi absentes, si la création ne plaisait pas au public, ou si un tiers
utilisait la valeur de cette création a son profit, sans respecter 1’exclusivité de 1’exploitation de la création qui
pourrait avoir été reconnue a cet investisseur.
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I’affirmation n’est pas évidente dans ’absolu, tant il éprouve des difficultés a assurer la
traduction juridique de la réalit¢ en cause. Cela se manifeste au stade de I’appréhension
juridique de I’opération et & celui du traitement juridique des intéréts et problématiques en jeux.
Le constat est déconcertant. Il invite a en sonder les manifestations et les raisons. Si
I’investissement est une opération nécessaire a I’existence d’une création intellectuelle, et si la
propriété intellectuelle évolue autour de 1’appréhension d’une création intellectuelle, il y a alors
tout lieu de penser que I’investissement devrait bien tenir une place au sein de la propriété
intellectuelle. Reste a déterminer de quelle maniére I’ordre juridique réceptionne précisément
larelation entre ces deux univers, et quelle place est, peut et doit étre attribuée a 1’investissement
dans le systéeme.

50. Illustrations de la réception juridique imparfaite. La réception juridique de la
relation entre investissement et propriété intellectuelle s’opérerait au travers de la notion de
création intellectuelle. Le droit de la propriété intellectuelle semble organiser le régime
d’appropriation d’une telle création, sans considération de sa qualité de résultat
d’investissements®®. Un objet ne recoit la protection du systéme de la propriété intellectuelle,
que s’il répond aux critéres et conditions des catégories de droits. Ce faisant, on peut en déduire,
a I’examen de ces criteres, que les résultats d’investissements ne sont pas protégés en tant que
tels, ou pas toujours'®. De plus, I’ensemble des régimes de titularité des droits de propriété
intellectuelle ne tend pas directement, ni en tant que tel, a considérer ’investisseur a la
conception de I’objet, comme le titulaire naturel de ce droit. Pourtant, et paradoxalement, il
apparait que de nouveaux droits subjectifs de propriété intellectuelle sont réguliérement
consacrés, dans le but de protéger de tels résultatso:,

51.  Réactions et enseignements a tirer. Le droit de la propriété intellectuelle assure la
réservation d’une création intellectuelle, mais pas de toute création intellectuelle, ni de tout

objet présentant une nature immatérielle a dimension créative. 1l en va ainsi, a plus forte raison,

9 CAUSSE (H.), « L’investissement, le président de la République et le droit », loc. cit., p. 4, : « les régimes et
techniques de protection du code de la propriété intellectuelle dissimulent l'investissement. Voila abordeés les
rapports entre « biens » et « investissements ».

100 T *observation peut étre menée, ne serait-ce qu’a I’analyse des conditions de protection d’une ceuvre de I’esprit,
en droit d’auteur (POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété intellectuelle, Le droit d’auteur, op. cit., p. 120, n° 125),
et d’une invention en droit des brevets. Ces conditions de protection ne renvoient pas directement aux
caractéristiques du résultat d’investissement, ni a celles de sa source (POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété
intellectuelle, La propriété industrielle, op. cit., p. 3, n° 8 et s., spé. p. 28, n° 53), quand bien méme une
interprétation indirecte pourrait étre menée en ce sens (GAUDRAT (Ph.), « Les démélés [...] », loc. cit., p. 147).
En réalité, si I’ceuvre de D’esprit et I’invention brevetée peuvent &tre considérées comme des résultats
d’investissements, leur appréhension et traitement juridique sont conditionnés a des critéres ne renvoyant pas
explicitement & leur source qu’est I’investissement (GRUNDELER (G.), op. cit., p. 298, n° 281, spé. p. 299).

101 1] est vrai, cependant, qu’il est permis de douter que les objets protégés renvoient 4 une création intellectuelle
au sens strict.

38



de la réservation d’un résultat d’investissement. Puisque le droit de la propriété intellectuelle
consacre comme objet de sa protection une création intellectuelle, il est logique que
I’investissement et son résultat en soient a priori exclus. Si certains résultats peuvent
effectivement recevoir la protection, tel n’est pas systématiquement le cas, de maniére officielle
ou officieuse, au regard de leur source et du caractére risqué de 1’opération. En somme, la
propriété intellectuelle assure imparfaitement la réservation de tout résultat d’investissement,
condition de la protection de l’intérét de I’investisseur. Les relations entretenues par
I’investissement et le droit de la propriété intellectuelle indiquent néanmoins que le premier
tient une place centrale, mais parfois pas toujours avouée dans le second. S’il est permis de
pressentir que la propriété intellectuelle a pour vocation la protection des investissements

immatériels, une recherche plus poussée conduit a douter d’une telle vocation unitaire.

C. La délimitation formelle du champ d’étude

52.  Précision du périmétre du sujet. L’étude des rapports entre la réalité de
I’investissement et celle de la propriété intellectuelle ne concerne pas toutes leurs occurrences,
tant sur le plan factuel que juridique!®®. La délimitation des fronticres de 1’étude conduit &
répondre aux questions de savoir quel investissement et quelle propriété intellectuelle sont
concernés. Nous nous intéresserons particulierement a la traduction juridique des rapports entre
I’investissement immatériel et le droit de la propriété intellectuelle francais. La présente étude
a pour objet de rechercher la facon dont cette discipline juridique appréhende et traite la réalité
des investissements intellectuels et économiques dans la conception d’un objet immatériel de
nature créative. Nous examinerons de quelle maniere la protection de ces investissements est
assurée par le droit de la propriété intellectuelle, de telle sorte que, dans une démarche incitative,
en termes socio-économiques, la rentabilité de 1’opération soit favorisée.

53. Les investissements créatifs concernés. Seul le régime juridique de protection des
investissements dans la conception d’un objet immatériel est concerné. En effet, n’est pas

directement, ni en tant que tel, concerné par 1’é¢tude, I’examen du régime de protection des

102 Ainsi, par exemple, le droit international des investissements étrangers ne fera pas I’objet d’un examen, alors

que ce régime recéle des aspects de protection des investissements immatériels. Sur le sujet, cf. not. BINCTIN (N.),
« Le renouveau du contentieux international de la propriété intellectuelle », Journal du droit international (Clunet)
avr. 2016, n° 2, Doctr. 3 ; du méme auteur, cf. Droit de la propriété intellectuelle, op. cit., p. 733, n° 1099 et s. ;
GEIGER (Ch.), « L'Europe au carrefour des logiques : propriété intellectuelle et investissement, une dangereuse
équation », Pl avr. 2019, n° 71, p. 120 ; GRUNDELER (G.), op. cit., p. 20 ,n° 3 et s. ; et sur les aspects de droit
international des investissements étrangers en général, cf. not.,, DE NANTEUIL (A.), Droit international de
Uinvestissement, manuel, 3¢ éd., Paris : Editions A. Pedone, 2020 ; du méme auteur, L ‘expropriation indirecte en
droit international de ’investissement, Paris : Editions A. Pedone, 2014.
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investissements dans la valorisation et [’exploitation de la création, que peut assumer le droit
de la propriété intellectuelle. En effet, le risque contre lequel il s’agit de prémunir I’investisseur
réside aujourd’hui, plus qu’hier, davantage dans la phase d’investissement dans la conception
d’un objet immatériel, que dans celle de sa valorisation'®®,

54.  Ledroitde la propriéte intellectuelle concerné. Ne sera concerné que le droit francais
de la propriété intellectuelle, y compris ce qu’il intégre du droit de 1’Union européenne, a
I’exclusion cependant du droit des autres Etats membres de 1’Union européenne, du droit de la
propriété intellectuelle dont 1’application est confiée directement aux institutions de I’Union
européenne, et du droit international. Toutefois, la démonstration fera nécessairement et
ponctuellement référence & des normes supranationales, des lors que le systeme normatif
francais de la propriété intellectuelle s’inscrit dans un ordre juridique supranational. En droit
frangais de la propriété intellectuelle, la quasi-totalité des droits et régimes d’appropriation des
objets intellectuels seront concernés, dans une démarche unitaire. Pourtant, certains d’entre eux
seront davantage mobilisés que d’autres. Ainsi, les développements s’attacheront
principalement a 1’étude du droit d’auteur et du droit des brevets. D’autres droits et régimes
nommeés dans le Code de la propriété intellectuelle, comme par exemple les droits
dits « voisins » du droit d’auteur ou les droits « voisins » de la propriété littéraire et artistique,
présentent cependant également un intérét pour la présente étudel®. Le droit des marques et
autres signes distinctifs, en revanche, ainsi que le droit des dessins et modeles, seront étudiés

de maniére marginale'®,

103 De plus, la sécurisation de 1’intérét de ’investisseur intervenant a la conception de cet objet ceuvre également,
indirectement, a la protection de son intérét au stade de la valorisation. L’exclusivité de la réservation du résultat
d’investissement a notamment pour raison d’étre la sécurisation du retour sur investissement découlant de
I’exploitation de I’objet congu grace a une opération risquée.

10411 en ira ainsi, des différents droits dits « voisins du droit d’auteur », ou « voisins de la propriété littéraire et
artistique », dés lors qu’ils sont plus volontiers analysés comme ayant une fonction de protection de
Iinvestissement dans un objet immatériel. A ce sujet, cf. not. BRUGUIERE (J.-M.), « Les droits voisins de la
propriété littéraire et artistique », Pl avr. 2012, n° 43, p. 161.

105 Cette exclusion relative se justifie par plusieurs arguments. S’agissant, d’abord, du droit des marques (art.
L711-1 et s. CPI), il faut signaler qu’il est difficile de le considérer comme un régime d’appropriation d’une
création intellectuelle au sens strict. Il a souvent été considéré davantage, comme un outil de ralliement d’une
clientele, et de protection d’un opérateur économique, dans le champ de la concurrence économique. Aussi, si la
plupart des droits de propriété intellectuelle peuvent étre analysés comme des moyens d’assurer la protection des
investissements consentis en vue de la conception d’un objet créatif, on peut douter que ce soit le cas pour le droit
des marques. Celui-ci nous semble en effet intervenir davantage comme moyen de protection des investissements
dans I’exploitation de la marque, plutot que dans la conception de celle-ci. Il est néanmoins a signaler que la Cour
de Justice de I’Union Européenne, a eu I’occasion, dans sa jurisprudence, de reconnaitre au droit de marque, une
fonction, douteuse, de protection des investissements, cf. not., CJCE, 18 juin 2009, C-487-07, L’ Oréal : JCP G
2009, 180, note MARINO (L.) ; JCP E 2009, 2143, obs. CARON (Ch.) ; Europe 2009, Comm. 330 note
IDOT (L.) ; Prop. Ind. 2009, Comm. 51, obs. FOLLIARD-MONGUIRAL (A.) ; Dr. et patr. oct. 2009, n° 185,
p. 106 obs. VELARDOCCHIO (V.) ; Gaz. Pal. 2009, somm. p. 3984, obs. GREFFE (P.), et 2010, jur. p. 2269,
obs. NICOLELLA (M.) ; CJUE, 22 sept. 2011, C-323-09, Interflora : D. 2011, p. 2332, obs. MANARA (C.), et
2012, p. 1362, obs. DURRANDE (8S.) ; RTD com. 2012, p. 103, note AZEMA (J.) ; JCP E 2011, Chron. 1818,
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55. Insistance sur la propriété littéraire et artistique. Enfin, si un large champ de la
propriété intellectuelle sera examing, ¢’est surtout le droit de la propriété littéraire et artistique
qui sera au cceur des développements. En effet, I’intérét et la problématique ressortant de 1’étude
des rapports entre investissements créatifs et propriété intellectuelle tiennent a 1’inconfort
ressenti a I’idée que la propriété littéraire et artistique puisse étre considérée comme un systéme
protecteur d’investissements. A contrario, le droit de la propriété industrielle est, de longue
date, plus volontiers regardé comme un systéme protecteur des investissements dans
I’innovation. Dés lors, ce dernier n’apparaitra qu’a titre d’¢lément de comparaison et
d’illustration. Il n’interviendra que pour interroger la possibilité de voir dans le droit de la

propriété intellectuelle tout entier, une dynamique unitaire de protection de 1’investissement.

n° 13 obs. CARON (Ch.) et 2012, Comm. 1058, note BOURGEOIS (M.), et Chron. 1174, n° 15 obs.
VIVANT (M.) et MALLET POUJOL (N.) ; Europe 2011, Comm. 432, note IDOT (L.) ; Gaz. Pal. 2012, jur. p. 422
note MARINO (L.), et 2013, p. 3331, note MARINO (L.) ; LEPI nov. 2011 p. 6, obs. CLAVIER (J.-P.) ; P12012,
n°® 42, p. 63, note BONET (G.) ; RLDI 2011/76, n° 2497 obs. WERY (E.) et BRETEAU (L.), et n° 2509 obs.
COSTES (L.); CJUE, 23 mars 2010, Aff. Jointes C-236/08, Google France et Google Inc. ¢/ Louis Vuitton
Malletier : D. 2010, p. 885, obs. MANARA (C.), et p. 1971, obs. TREFIGNY (P.), et 2011, p. 908, chron.
DURRANDE (8S.) ; RTD eur. 2010, p. 952, obs. TREPPOZ (E.) ; JCP G 2010, 642, note MARINO (L.) ; CCE
2010, Comm. 70, obs. CARON (Ch.), et Etude 12, obs. BONET (G.) ; Prop. Ind. mai 2010, Comm. 31, obs.
TREFIGNY (P.) ; Gaz. Pal. 2010, jur. p. 1090, note BRUNOT (V.), et p. 2113 obs. LE GOFFIC (C.), et p. 2269,
obs. NICOLELLA (M.) ; RLDI 2010/60, n°® 1980, note GRYNBAUM (L.), et 2010/61, n°® 1999, note CASTETS
RENARD (C.), C-237/08, Google France ¢/ Viaticum et Luteciel : D. 2010, p. 885, obs. MANARA (C.), et
p- 1971, obs. TREFIGNY (P.), et 2011, p. 908, chron. DURRANDE (S.) ; RTD eur. 2010, p. 952, obs.
TREPPOZ (E.) ; JCP G 2010, 642, note MARINO (L.) ; CCE 2010, Comm. 70, obs. CARON (Ch.), et Etude 12,
obs. BONET (G.) ; Gaz. Pal. 2010, jur. p. 1090, note BRUNOT (V.), et p. 2113 obs. LE GOFFIC (C.), et p. 2269,
obs. NICOLELLA (M.) ; RLDI 2010/60, n°® 1980, note GRYNBAUM (L.), et 2010/61, n® 1999, note CASTETS
RENARD (C.), C 238/08, Google France ¢/ CNRRH et autres : D. 2010, p. 885, obs. MANARA (C.), et p. 1971,
obs. TREFIGNY (P.), et 2011, p. 908, chron. DURRANDE (8S.) ; RTD eur. 2010, p. 952, obs. TREPPOZ (E.) ;
JCP G 2010, 642, note MARINO (L.) ; CCE 2010, Comm. 70, obs. CARON (Ch.), et Etude 12, obs. BONET
(G.) ; Prop. Ind. mai 2010, Comm. 31, obs. TREFIGNY (P.) ; Gaz. Pal. 2010, jur. p. 1090, note BRUNOT (V.),
etp. 2113 obs. LE GOFFIC (C.), et p. 2269, obs. NICOLELLA (M.) ; RLDI2010/60, n° 1980, note GRYNBAUM
(L.), et 2010/61, n°® 1999, note CASTETS RENARD (C.).

Ensuite, s’agissant du droit des dessins et modeéles, au sens du Livre V du Code de la propriété intellectuelle (art.
L511-1 et s. CPI), sa fonction de protection des investissements dans la conception de I’apparence d’un produit,
semble pouvoir étre étudiée au travers de cette fonction assumée également sur le fondement du droit d’auteur,
quoi que cela puisse étre discuté. Cette fonction de protection peut également étre étudiée dans le cadre transversal
de la propriété industrielle, en ce qu’elle en constitue notamment sa logique. Sur I’objectif de protection de
I’investissement du droit des dessins et modéles, cf not. CJUE, 12 septembre 2019, C-683/17, Cofemel — Sociedade
de Vestuario contre G-STAR Raw CV : D. 2020, p.1588, n° 4, obs. GALLOUX (J.-C.) et KAMINA (P.) ; RTD eur.
2019, p. 930, obs. TREPPOZ (E.) ; RTD com. 2020, p. 54, obs. POLLAUD-DULIAN (F.) ; JCP G 2020, Chron.
360, n° 43, p. 603, obs. BINCTIN (N.) ; JCP E 2019, 1590, obs. PORTRON (A.) ; Europe, nov. 2019, Comm.
449, obs. PERALDI-LENEUF (F.) ; CCE nov. 2019, Comm. 65, note CARON (Ch.), et 2020, Chron. 9, n° 1, obs.
KAHN (A.-E.) ; Prop. Ind. nov. 2019, Chron. 10, n°® 9, p. 24, obs. GREFFE (P.) ; LEPI nov. 2019, p. 2, obs.
KAHN (A.-E) ; RLDI 2019/163, n° 5571, obs. COSTES (L.) ; PI 2020, n° 74, p. 37, obs. BRUGUIERE (J.-M.),
spé. n° 50, et les conclusions de I’avocat Général SZPUNAR (M.), présentées le 2 mai 2019, cf. n° 51, lequel
expose que « [...] la protection [sui generis des dessins et modeéles] a une durée suffisante pour permettre de
rentabiliser l'investissement que constitue [’élaboration du dessin ou modéle [...] » et spé. n° 55, considérant que
le droit des dessins et modeles « [...] protége l'investissement dans la création des dessins et modeéles contre leur
imitation par les concurrents [...] ».
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Il. L’ INTERET

56.  L’identification de la protection offerte a I’investissement immatériel par le droit
de la propriété intellectuelle. Pour cerner I’intérét du sujet, seront d’abord exposés les
problemes posés (A), puis seront soulignes les enjeux des éléments de réponse pouvant étre

apportés (B).

A. Les problémes

57.  Les raisons de la recherche. Le postulat de la recherche conduit a identifier et a
formuler une problématique générale (1), ainsi que d’autres problématiques conséquentes et

incidentes (2).

1) De [’expression d’un postulat a la formulation de la problématique générale

58.  Postulat de la recherche. L’étude des rapports entre 1’investissement et la propriété
intellectuelle conduit au constat que I’investissement dans la conception d’objets immatériels
peut certainement recevoir une protection par le droit de la propriété intellectuelle. Le postulat
de la recherche tient donc dans I’hypothése d’une vocation de cette discipline a la protection de
I’investissement. Point de départ de la démonstration, le postulat doit encore étre vérifié.
L’examen de la place occupée par la protection de I’investissement au sein de ce systéme
juridique peut conduire a des conclusions mitigées. En effet, la protection de 1’investissement
se situe a la fois dans, et en dehors, du droit de la propriété intellectuelle®.

59.  Formulation de la problématique générale. Ces conclusions liminaires invitent a
formuler une problématique générale, dont les réponses témoignent de ’intérét du sujet. Afin
de Vvérifier la vocation du droit de la propriété intellectuelle a la protection de I’investissement
dans la conception d’objets immatériels, il convient d’identifier précisément quelle protection
est effectivement offerte.

60. Tendances des réponses. L’exercice de réponse a la problématique a de quoi
déconcerter. Il est en effet difficile d’y apporter une réponse ferme et univoque. En fonction des

differents publics aupres desquels la question a pu informellement étre posée, la réponse

106 A ce titre, ce systéme juridique semble souffrir d’une forme de schizophrénie, dés lors que son esprit serait
fractionné (1’étymologie grecque du mot désigne un « fractionnement de [’esprit ». Le terme « schizo » signifie
« fractionnement », et le terme « phrenie », « esprit » (définition du mot « schizophrénie » en ligne sur le site du
CNRTL). Cf. infra, n° 78.
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obtenue est rarement la méme. Au public non-juriste : souvent 1’étonnement. La propriété
intellectuelle ne serait-elle pas faite seulement pour protéger la personnalité du créateur ? Au
public créateur, artiste ou inventeur : des réactions variables en fonction des profils. Certains
créateurs ne concoivent absolument pas la matiere comme un moyen de protection d’un
investissement, tout du moins de nature économique. D’autres créateurs, dans la dimension
économique ou intellectuelle de leur activité, reconnaissent que cette discipline est un outil
juridique stratégique précieux, permettant d’assurer des positions et avantages concurrentiels.
Au public juriste : une réaction plus mitigée. Il pourrait apparaitre surprenant de poser la
question de I’existence d’une telle protection alors méme que, dans certains discours juridiques,
I’idée est bel et bien présente. Cependant, 1’existence de la protection n’est avancée que de
facon assez timide et sectorielle. Il peut néanmoins étre souligné que le propos tend a se
développer dans les ouvrages juridiques doctrinaux, en paralléle de la multiplication de I’emploi
de I’argument dans les sources législatives internes et européennes. Au demeurant, le constat
laisse une impression d’inaboutil?’. Par ailleurs, il est nécessaire de préciser que le sujet a déja
pu étre traité en tant que tel ou de fagon incidente'®. Or, les réponses favorables de 1’ordre
juridique aux sollicitations des investisseurs se sont multipliées ces derniéres années. Ainsi, le
constat peut étre prétexte a étendre ou renouveler I’interrogation relative a la vocation de la

discipline & assurer une telle protection.

2) Des problématiques incidentes et conséquentes

61.  Nécessité de la formulation d’autres problémes. La difficulté de répondre a la
problématique générale implique la formulation de problématiques incidentes et conséquentes.
Face a I’incertitude de la réponse, il s’agit de d’identifier en quoi et pourquoi la protection se
trouve a la fois dans, et en dehors du systeme. Aussi, pour déterminer quelle protection le droit
de la propriété intellectuelle offre a I’investissement, il est nécessaire de rechercher si cette
discipline en assure effectivement la tache, et de quelle maniére. Les réponses a ces questions
doivent pouvoir renseigner de maniére générale sur I’existence de la protection. Une autre

question pertinente tient également a 1’évaluation et I’appréciation de cette existence. Pour juger

197 Lorsque la thése de la finalité de protection de ’investissement est évoquée, les développements ne sont pas

trés substantiels. L’argument semble saupoudré timidement a 1’occasion du traitement de sujets bien plus larges,
dépassant ce seul aspect.

108 Cf. not., GAUDRAT (Ph.), « Les démélés intemporels d’un couple a succes : le créateur et I’investisseur »,
loc. cit. (2001) ; MONELLI (Y.), La protection juridique de l’investissement économique, Theése dactyl.,
Université de Montpellier, 1996 ; TILLOY (C.), « Investissement et droit des propriétés intellectuelles. Panorama
du droit positif frangais », loc. cit. (2011) ; GRUNDELER (G.), L 'investissement, étude juridique, op. cit. (2017).
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I’état de la protection sous un regard critique, peuvent se poser les questions de savoir si elle
est véritablement efficace et souhaitable. A leur tour, les réponses a ces interrogations
conduisent a une nouvelle dynamique de réflexion. Celle-ci est davantage tournée vers 1’avenir
et la prospective. Faut-il protéger ? Il s’agit de soumettre 1’idée de la protection a un jugement
de valeur pour s’assurer de son caractére souhaitable et 1égitime’?®. L hypothése d’un jugement

de valeur favorable mene a la question de savoir comment protéger 1’investissement a I’avenir.

B. Les enjeux

62.  Les enjeux et apports de la recherche. L’analyse des enjeux de la recherche invite a
identifier les bienfaits qu’apporteraient les réponses aux problémes identifiés. L’existence

d’enjeux théoriques et pratiques (1) contribue a traduire 1’apport général de la recherche (2).

1) Les aspects théoriques et pratiques des enjeux

63.  Réflexions sur la ratio legis, I'unité et la légitimité du droit de la propriété
intellectuelle. De maniére générale, I’enjeu théorique de 1’étude et de ses apports participe de
la quéte périlleuse du sens du droit de la propriété intellectuelle. Il s’agit de sonder la rationalité
de ce systéme juridique!®. Cette derniére pourrait trouver ses bases dans une finalité de
protection des investissements immatériels. La question de savoir si le droit de la propriété
intellectuelle a vocation a assurer une telle protection se révele étre un prétexte pour tester
¢galement 'unité du systéme. L’étude pourrait mener a considérer le critere d’unité de la
propriété intellectuelle au travers de sa fonction de protection de ’investissement. Ce critere
constituerait ainsi une voie pour ameliorer la cohérence du systéme. La recherche du sens et de
I’unité de la propriété intellectuelle, au travers de son role dans la protection de I’investissement,
permet également d’évaluer sa légitimité. A supposer que cette fonction soit effective, est-elle
pour autant une garantie de sa légitimité ? Il s’agit alors d’interroger le caractere souhaitable de
la protection. L’interrogation implique d’évaluer le niveau d’équilibre assure entre les interéts
par le systeme. Les enjeux théoriques de cohérence et d’équilibre du traitement juridique des

intéréts conflictuels concernés rejaillissent sur les enjeux pratiques.

109 A cette occasion, devront étre analysés deux types de problématiques fondamentales tenant au traitement de
conflits entre trois genres d’intéréts. La question de la 1égitimité d’une telle protection se pose en effet dans le
cadre de ces conflits opposant I’intérét de 1’investisseur économique a ceux du public et/ou de I’investisseur
intellectuel.

119 BERGEL (J.-L.), Méthodologie juridique fondamentale et appliquée, 3¢ éd., Coll. Thémis droit, Paris : PUF,
2018, p. 264, n° 151, sur la ratio legis des textes.
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64.  Connaissance et efficacité socio-économique du droit. La garantie d’existence d’une
protection est logiquement une condition de sa possibilit¢ de mise en ceuvre. L’assurance d’une
protection effective ou la connaissance de son absence permettent aux sujets de droit d’étre
informés du niveau de prise en charge de leurs intéréts. L’information s’avére cruciale en
pratique pour eux, comme pour les autres acteurs du monde juridique. Il s’agit en effet d’étre
en mesure de prévenir 1’existence de conflits, d’en anticiper ou d’en traiter les conséquences.
Les justiciables peuvent ainsi gagner en sécurité juridique. L’enjeu est de garantir la lisibilité,
la prévisibilité et I’intelligibilit¢ du systéme juridique lui-méme. De plus, I’assurance d’une
sécurité matérielle des intéréts des justiciables aspirant a une protection peut découler de celle
d’une sécurité juridique*!. Afin que le systéme juridique puisse efficacement remplir sa tiche
d’organisation des intéréts, il convient préalablement de s’assurer de 1’effectivité des régles de
droit. La connaissance de I’existence d’une telle protection, ainsi que la réflexion quant a une
meilleure protection, emportent des enjeux non seulement pour I’investisseur, mais aussi pour
les tiers. Si cette protection existe et se justifie dans une démarche d’incitation a
I’investissement, c’est ¢galement parce qu’elle est supposée emporter des conséquences
bénéfices pour le bien-étre collectif. Encore faut-il qu’elle puisse étre jugée socialement et
économiquement efficace. La certitude d’un systéme efficace de protection des investissements

emporterait des effets bénéfiques dans le dynamisme des secteurs d’activités concernést!2,

2) L’apport général

65.  Proposer une place certaine a la protection de I’investissement dans le droit de la
propriété intellectuelle. La recherche de la vocation du systeme juridique de la propriété
intellectuelle a la protection de I’investissement immatériel aboutit a des réponses incertaines.
L’étude se propose d’analyser les termes de cette protection, en menant une lecture de la
discipline a 1’aune de cette fonction. L’analyse, fondée sur un exercice de conceptualisation
juridique des réalités concernées, offre ainsi une lecture renouvelée du systeme. Au terme de
I’¢étude, le but est d’étre en mesure de déterminer de facon certaine quelle place attribuer a
I’investissement et sa protection au sein de la propriété intellectuelle. L apport de la thése réside
dans la proposition de résolution des problématiques posées par la considération de la fonction

de protection de I’investissement par ce systéme. Cette protection, dans son existence, est

' Un manque de sécurité juridique pourrait procéder de D’incertitude relative a I’accueil de lintérét des
investisseurs au sein du systéme de la propriété intellectuelle.

112 Elle pourrait étre un appui précieux pour I’épanouissement du secteur des industries créatives et innovantes,
ainsi que celui de ses différents acteurs.
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problématique et fait 1’objet de critiques, car elle serait de nature a provoquer OuU a entretenir
des conflits entre intéréts, lesquels ne seraient des lors pas arbitrés en équilibre. De plus, la
protection envisagée tendrait a provoquer I’incohérence du systéme. Or, a 1’appui du concept
d’investissement immatériel, I’identification des problématiques et leurs voies de résolutions
peuvent étre renouvelées. Ce concept permet en effet d’expliquer et de repenser le systeme de
la propriété intellectuelle, et ’accueil pouvant y étre réservé a la protection de I’investissement.
Il conduit a proposer une nouvelle organisation de la discipline, basée sur un exercice de
renouvellement des catégories juridiques, aboutissant a la proposition de nouvelles
qualifications juridique des réalités, et de régimes adaptés. L’exercice est lui-méme fondé sur
le choix préalable d’une finalité de la réaction juridique. Les exercices de conceptualisation de
la réalité et de renouvellement des catégories juridiques conduisent a I’attribution d’une place
choisie et certaine de la protection de I’investissement au sein de la propriété intellectuelle. Ce
faisant, le probleme lié a la conciliation des intéréts des investisseurs et du public, au stade de
la réservation d’un objet immatériel, ainsi qu’a celui de sa valorisation, peut étre résolu dans le
sens d’un rééquilibrage et d’une mise en cohérence. La these ne plaide pas tant pour davantage
de protection de I’investissement par le droit de la propriété intellectuelle, que pour une
meilleure reconnaissance de cette finalité. Elle peut ainsi étre appréhendée comme un essai de
théorie générale et spéciale, positive et prospective, du droit de la propriété intellectuelle, en
tant que systéme juridique voué a la protection des investissements intellectuel et/ou

économiqgue dans des objets immatériels.

l1l. LA METHODE

66.  Exercice de conceptualisation juridique d’une réalité. Préalablement a I’examen du
droit positif de la propriété intellectuelle, considéré dans sa fonction de protection des
investissements immatériels, il était déterminant d’analyser d’abord le sujet sur le terrain
extra-juridique. Ainsi, ont été recenses les enseignements des disciplines extra-juridiques
s’intéressant ¢galement a I’objet d’étude, telles la sociologie, 1’économie, 1’histoire et la
philosophie. L’enjeu était de s’imprégner de la réalité des processus d’investissements dans des
objets immatériels, et d’identifier les attentes des acteurs du secteur. Ensuite, ont di étre
mobilisés les outils juridiques permettant de traduire le sujet et ses problématiques. Une
démarche d’appréhension juridique des réalités concernées devait étre entameée, pour identifier

comment les problématiques pouvaient étre traitées et résolues. S’est donc mis en place un
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exercice de conceptualisation juridique!®. Son résultat fonde 1’architecture de 1’étude'. 1l a
procureé les outils d’analyse du sujet et de construction de la démonstration.

67.  Effet opératoire du concept. De fagon liminaire, nous cherchions a identifier et a
expliquer la fagcon dont s’organise le champ de la création, et plus précisément, le processus
d’investissement dans la conception d’objets immatériels. A cet effet, il s’agissait d’esquisser
les bases de 1’appréhension juridique de cette réalité et des aspirations de ses acteurs. Nous
avons pu en dresser un schéma passant par la conceptualisation. Pour rechercher comment le
droit, et de facon plus spécifique le droit de la propriété intellectuelle appréhende et traite les
intéréts et objectifs du secteur, nous avons identifié un concept juridicisé d’investissement
immatériel. Ainsi, ce concept désigne [’opération d’apports intellectuel et/ou économique dans
la conception d’un objet immatériel, parfois a dimension créative, et représentant une valeur
exploitable. L objet est qualifiable de résultat d’investissement*™®. L espoir de I'investisseur de
percevoir un retour incertain sur investissement naissant de l’exploitation du résultat constitue
le mobile de son engagement. L opération étant risquée, son auteur sollicite la protection
juridigue de son intérét. Les composantes et caractéres de 1’opération conceptualisée doivent
permettre de déterminer fidélement et efficacement la qualification et le régime juridique
déclinables de I’activité étudiée et de son résultat.

68. Identifier la finalité du concept. Au-dela du pur exercice de conceptualisation
juridique de la réalité, il fallait surtout en dégager une finalité. Il convenait de trouver la ligne
directrice du concept devant transparaitre dans le régime juridique qui lui est attaché. Il s’est
alors révélé que la finalité du concept traduisant la réalité concordait avec une fonction attribuéee
au droit de la propriété intellectuelle, par certains discours. Il s’agit, dans une perspective
incitatrice, de protéger I’opération d’investissement contre le risque de non-retour. Dans ce
cadre, la protection consiste a favoriser la rentabilité de 1’opération.

69.  Le concept, outil d’analyse du droit positif et du droit prospectif. Au travers de
1I’exercice de conceptualisation, I’enjeu était de comprendre quelles sont les attentes des acteurs

du secteur, et comment le droit les appréhende. L’analyse permettait de faire le point sur I’état

"3 Sur la conceptualisation juridique, cf. not., BERGEL (J.-L.), Méthodologie juridique fondamentale et
appliquée, op. cit., p. 42, n° 24, et p. 110, n° 59 et s. ; CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Méthodologies du droit et
des sciences du droit, Coll. Méthodes du droit, 2° éd., Paris : Dalloz, 2016, p. 322, n° 519 et s. ; ROUVIERE (F.),
« La conceptualisation du droit positif : question de méthode », RRJ 2020-3, n° spé., p. 1341 ; AUDIT (P.-E.),
« Une controverse oubliée : la place du raisonnement conceptuel en droit », RRJ 2020-3, n° spé., p. 1557.

114 [’exercice n’est pas retranscrit en tant que tel dans 1’étude, mais il en a été la condition. Son produit est
néanmoins disséminé dans la définition des termes et du champ du sujet.

115 T ’existence du résultat d’investissement implique parfois une combinaison d’investissements de différentes
natures. Le phénomeéne étudié ne renvoie pas a une réalité invariable : il est ambivalent. La pluralité de schémas
d’investissements possible doit aboutir a la construction d’un régime juridique en tenant compte.

47



du droit positif, pour tester sa fidélité aux réalités. L’objectif, a terme, était d’évaluer si
I’environnement juridique est favorable a la prospérité et 1’efficacité économique de ce secteur
d’activité. Il en est ressorti un certain nombre de difficultés. Le régime juridique est rempli de
lacunes, de contradictions, et donc d’incompréhensions, dont il n’est pas possible de se
satisfaire. Le but de la thése, en plus de proposer un essai d’explication juridique de la réalité
du secteur étudié, est d’identifier des pistes d’amélioration de I’appréhension et du traitement
juridique de tous les intéréts en cause!’®. La construction d’un concept d’investissement
immatériel permet précisement de renouveler la vision du sujet, de ses problématiques et des
réponses a apporter.

70.  Emergence des approches objective et subjective de la protection. L’exercice de
conceptualisation a conduit a analyser 1’investissement immatériel et sa traduction juridique
sous des approches objective et subjective. L’approche objective de I’investissement renvoie a
la phase d’engagement d’une valeur en vue de la naissance du résultat. L’approche subjective
renvoie aux attentes de son opérateur : obtenir un retour pourtant incertain. Ces deux approches
¢taient transposables sur le terrain de 1’accueil juridique pouvant leur étre réservé. Toute la
démonstration juridique est imprégnée de cette double dynamique. En droit positif et en droit
prospectif, la protection de I’investissement peut en effet étre étudiée a la fois sous I’angle
objectif et sous 1’angle subjectif*'’. Sur le terrain juridique, le premier renvoie a la question de
la réservation du résultat d’investissement. Le second renvoie a la question de la titularité du
droit de réservation et au régime de répartition des suites de I’investissement. Ces deux
approches de 1’opération et de sa protection permettent d’identifier et de résoudre les conflits
existants entre trois catégories d’intéréts que sont ceux de I’investisseur économique, de
I’investisseur intellectuel et du public.

71.  Analyse de I’état et de I’avenir du droit de la propriété intellectuelle. L exercice de
conceptualisation juridique de la réalité de I’investissement immatériel offre une trame pour
analyser les termes de sa protection juridique, en droit positif et en droit prospectif. L’analyse
en droit positif est 1’occasion de retracer I’histoire, la philosophie et la technique de la

protection. Il en ressort toutefois un bilan assez mitigé, menant au constat d’une existence

116 e régime juridique de I’investissement immatériel, au sein du droit de la propriété intellectuelle, doit alors
consister en une protection des perspectives de rentabilit¢é de 1’opération d’investissement, profitable non
seulement & I’investisseur, mais également au tiers.

7 Le plan de la thése aurait pu étre construit selon ces deux axes. Il aurait cependant impliqué de nombreuses
répétitions. En effet, les approches objective subjective de la protection sont amenées a se recouper. De plus, il
aurait fallu, dans chacun des axes, aborder a la fois les aspects positifs et prospectifs. Nous avons donc été conduite
a adopter un plan bilan/perspective. Ce dernier présentait 1’avantage d’offrir une approche plus vive et dynamique
au traitement du sujet.
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paradoxale de la protection. Celle-ci étant discutée, le bilan est a la fois déceptif et
encourageant. Les indices de I’existence et de la possibilité technique de la protection invitent,
en effet, & envisager des perspectives d’avenir, en posant les jalons d’un futur droit de la
propriété intellectuelle. Celui-ci serait possiblement et explicitement protecteur de
I’investissement. L’enjeu est de formuler les raisons et les moyens d’une protection repensée.
Cette derniére doit étre promue a I’avenir, car au-dela d’étre techniquement adéquate, elle peut
se révéler légitime. L’analyse du caractere souhaitable de la protection aboutit a la formulation
des termes de sa promotion. La conclusion intermédiaire d’une protection socialement
souhaitable invite a étudier les moyens plus techniques d’une protection devant étre choisie
pour sortir du paradoxe entrainant des incertitudes. L’analyse critique du caractére souhaitable
de la protection indique qu’il faut reconstruire un systéme de protection de 1’investissement
plus solide, tenant compte des aspects positifs a conserver, et des défauts a surmonter. L’étude
s’achéve ainsi par une justification de la nécessité d’exercer un choix de protection, ainsi que
par des propositions de régime prospectif du droit de la propriété intellectuelle protecteur de
I’investissement.

72.  Annonce de plan. Pour identifier quelle protection le droit francais de la propriété
intellectuelle offre a l'investissement, 1’analyse sera menée dans une dynamique, d’abord de
droit positif, puis de droit prospectif. La protection de I’investissement par le droit de la
propriété intellectuelle étant discutée (Premiere partie), elle mérite d’étre repensée

(Seconde partie).

Premiere partie — Une protection discutée

Seconde partie —Une protection repensée
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PREMIERE PARTIE - UNE PROTECTION DISCUTEE
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73.  Une protection débattue. Le droit de la propriété intellectuelle protége-t-il les
investissements consentis dans la conception d’un objet immatériel ? Le cas échéant, comment
s’y prend-il ? L’examen de la vocation du systeme juridique de la propriété intellectuelle a
assurer une telle protection aboutit au constat qu’elle est, en 1’état du droit positif, discutée. En
effet, la recherche de la place occupée par le souci de protection de ces investissements ne
conduit pas a des réponses certaines. Rencontrant des difficultés, cette recherche releve d’une
véritable aventure. Une telle fonction de protection par cette discipline n’est pas acquise de
facon unanime. L’examen des différents discours du droit et sur le droit révéle que la protection
est débattue et contrastée. Il apparait dés lors frustrant de ne pas étre en mesure de déterminer
de facon claire si oui, ou non, le droit de la propriété intellectuelle protége I’investissement dans
la création, et plus largement, dans des objets immatériels.

74.  Une protection incertaine. A vrai dire, il est envisageable d’affirmer qu’une telle
volonté de protection existe, mais qu’elle n’est peut-&tre pas complétement assumée. La
protection apparait incertaine. Différentes lectures de la discipline conduisent a remarquer que,
soit la protection tend a étre repoussée de son champ, soit elle y a toute sa place. La difficulté
tient a I’existence de discours tendant a ne pas voir de facon traditionnelle, ni prioritaire dans
cette discipline, un systeme de protection de I’investissement en question. Pourtant, cette vision
n’est pas la seule pouvant étre affirmée. D’autres aspects du droit de la propriété intellectuelle
indiquent que cette discipline est faite pour protéger I’investissement économique et/ou
intellectuel a la conception d’objets immatériels. Le fait est que, 1I’objectif visé et les moyens
mobilisés semblent avoir été étouffés au cours de I’histoire, mais qu’ils rejaillissent
progressivement.

75.  Une protection adéquate. Dépassant la question de 1’état de la réception de la
protection, une recherche de 1’aptitude du mécanisme du droit de propriété intellectuelle aboutit
a constater que la technique employée est adéquate. Quand bien méme des regles juridiques
rejettent la possibilité d’une protection, une force pousse dans la direction d’un accueil effectif.
En ce sens, la protection de I’investissement par cette discipline semble presque irrésistible.
L’accés a la protection par cette technique pourrait bien étre inéluctable. Rien ne parait pouvoir
résister a I’attraction de 1’outil du droit de la propriété intellectuelle, pour assurer la rentabilité
de l'opération d’investissement dans la conception d’objets en résultant, et ainsi réservés
privativement.

76. Plan. En somme, la protection de I’investissement par le droit de la propriété
intellectuelle est discutée parce que paradoxalement, elle est, d’une part, incertaine (Titre I), et

d’autre part, adéquate (Titre I1).
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TITRE | - L’INCERTITUDE DE LA PROTECTION

77.  Une protection a priori exclue. De prime abord, la protection de I’investissement par
le droit de la propriété intellectuelle peut sembler rejetée. Pourtant, certains indices tendent a
prouver le contraire, si bien que la protection en devient incertaine. La difficulté d’identifier la
place occupée par la protection de I’investissement au sein du systéme viendrait de 1’existence
de différentes positions sur le sujet dans les discours juridiques. Ainsi, un discours traditionnel
voit dans la propriété intellectuelle un moyen, non de protéger I’investissement, mais de
s’attacher a la protection de la création et de son créateur. Cependant, des recherches plus
poussees tendent a révéler que cette derniere approche, qui serait présente des les origines de la
matiere, n’est pas la seule existante. Selon la conception que I’on se fait du droit francais de la
propriété intellectuelle, la fonction de protection de I’investissement attribuée peut apparaitre
tanto6t rejetée, tantét accueillie.

78.  Une protection progressivement révélée. Un discours traditionnel du droit de la
propriété intellectuelle, et sur ce systéeme, conduit a le considérer comme tourné vers la
prééminence de la fonction de protection de la création intellectuelle en tant que telle. De
nombreuses illustrations témoignent cependant du contraire. En effet, la protection de
I’investissement en droit positif se révele progressivement. Depuis principalement la seconde
partie du 20° siécle, la fonction de protection de 1’investissement poursuivie est davantage mise
en avant. L’évolution démontre que, a partir d’un statut de protection a priori exclue, le souci
de sécuriser I’opération d’investissement force progressivement les portes du systéme a s’ouvrir
davantage a lui. La protection de I’investissement semble traditionnellement exclue, tandis
qu’en méme temps, elle est progressivement révelée. Il en résulte I’hypothése de soumission de
la discipline a une forme de déni voire, méme, de schizophrénie!8, vis-a-vis de I’accueil qu’elle
réserve a une telle protection. Il s’agit de démontrer en quoi la protection, a la fois exclue et
accueillie, est incertaine.

79.  Plan. L’incertitude de la protection s’illustre en analysant les termes de son

exclusion (Chapitre 1), et ceux de sa révelation (Chapitre 2).

118 Cf. supra, note n° 106.

55






Chapitre 1 — L’exclusion de la protection

80.  Une exclusion a priori. Une vision humaniste et personnaliste du droit de la propriété
intellectuelle veut que cette discipline ne soit pas présentée comme un systéme visant a
protéger, en tant que tel, I’investissement purement économique, pas plus que les
investissements économique et intellectuel combinés. Dans cette conception, le systeme est en
effet construit en considération de la protection d’une création intellectuelle, selon des critéres
tenant & cet objet, et posés par le droit positif. Les critéres traditionnels d’intégration des
catégories originelles de la propriété intellectuelle ne témoignent pas, en principe, d’une prise
en compte de I’investissement créatif pour en réserver le résultat. Cela s’explique par différentes
raisons. Dans ce cadre, I’objectif de protection de I’investissement, spécialement économique,
dans la conception d’une création ou d’un objet immatériel, apparait a priori exclu.

81.  Uneexclusion a relativiser. Toutefois, d’autres conceptions plus favorables a 1’objectif
de protection de I’investissement, comportent des indices semblant indiquer qu’un accueil est
néanmoins réservé a cette protection. L’examen des critéres de protection, ainsi que les
fondements et évolutions de la discipline diffusent des indices laissant a penser que
I’investissement, soit-il intellectuel ou financier, y est bien pris en compte. L’exclusion est
donc, a posteriori, a nuancer. Cela se manifeste a la fois a I’étude des origines, de la diversité
de la propriété intellectuelle, et a celle des perspectives futures. L’exclusion traditionnelle et
a priori doit, ainsi, étre nuancée, tant dans le domaine de la propriété industrielle, que dans celui
de la propriété littéraire et artistique. L’ enjeu de la démonstration sera d’identifier en quoi et
pourquoi I’investissement se trouve a la fois « dans» et «en dehors » de la propriété
intellectuelle.

82.  Plan. Renvoyant traditionnellement a un systéme de protection d’une création
intellectuelle, la propriété intellectuelle tend a exclure la protection de I’investissement. Il
convient d’abord d’examiner la teneur de cette exclusion (Section 1). Cependant, il est

nécessaire d’exposer, ensuite, les indices révélant la nuance d’une telle exclusion (Section 2).

Section 1 — La teneur de ’exclusion

83.  Manifestations et raisons de I’exclusion de la protection de I’investissement. Le
droit de la propriété intellectuelle n’est pas traditionnellement présenté comme un systéme
visant & protéger, en tant que tel, I’investissement purement économique, pas plus que les

investissements économique et intellectuel combinés. Le systéeme est en effet construit en
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considération de la protection d’une création intellectuelle, selon des critéres tenant a cet objet,
et posés par la loi et la jurisprudence.

84.  Plan. La protection de I’investissement, ainsi exclue, est alors reléguée aux portes de la
propriété intellectuelle. Il s’agit d’en examiner les manifestations (1), avant d’en explorer plus

précisement les raisons (11).

l. Les manifestations

85. Une protection de Dinvestissement reléguée. A priori, la protection de
I’investissement est exclue des objectifs et des fondements la propriété intellectuelle. Cette
derniére peut en effet témoigner, au travers de 1’analyse du droit positif, d’une certaine
ignorance a I’égard du processus d’investissements économiques tendant a la production
d’objets immatériels, voire méme intellectuels (A). Néanmoins, la protection peut étre offerte

par d’autres techniques juridiques alternatives (B).

A. L’ignorance vis-a-vis de I’investissement

86.  La question de ’appréhension d’un phénomeéne économique par le droit. Fondant
son systeme et reconnaissant 1’objet de sa protection en considération d’un acte et d’un objet
qualifiés de « création intellectuelle » strictement entendus, le droit de la propriété intellectuelle
témoignerait d’un désintérét a ’égard du processus d’investissement!!®(1). Ce désintérét
pourrait certainement trouver une de ses causes dans le fait que I’investissement est, par
essence, un processus économique, tandis que la propriété intellectuelle ne s’intéresserait qu’a
I’appréhension et la réservation du résultat d’un processus ontologique. De plus, cette
considération soulignerait la problématique de I’intervention de 1’ordre juridique dans le
fonctionnement d’un processus €économique, ainsi que celle de la difficulté et des conséquences

de I’intégration d’un raisonnement économique, au sein des régles juridiques (2).

1) Le désintérét a [’égard d'un processus économique

87.  Manifestation dans I’objet de la protection. Traditionnellement, le droit de la
propriété intellectuelle exclut I’investissement économique de son champ de protection. En

effet, il privilégie la protection d’une création intellectuelle et de son créateur. Tel est le cas

"9 TILLOY (C.), loc. cit., spé. p. 136, n° 8 et s. et p. 141, n° 17 et s. : « Le choix initial du législateur de placer
I’investissement en dehors du droit de la propriété intellectuelle a déterminé les lignes directrices des régimes
énoncés par le Code. »
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d’aprés des justifications naturalistes et personnalistes de la discipline, et ce, sous des conditions
Iégales et jurisprudentielles précises. La source économique de la création intellectuelle n’est
dés lors pas prise en compte juridiquement!?’, On en conclut ainsi aisément que cette discipline
ne s’intéresse pas aux processus d’investissements, soient-ils dirigés vers I’existence d’une
« création intellectuelle »*2*, Seuls les caractéres de la création intellectuelle définis en droit
positif importent pour faire naitre la protection privative conférée par les droits de propriété
intellectuelle. On pourrait cependant nuancer la vigueur de cette indifférence, en interprétant la

substance des critéres subjectifs de protection®??

, comme ¢tant la projection d’un certain
investissement intellectuel du créateur. La seule source productive du processus créatif prise en
compte par le droit, pour conférer une protection, serait I’esprit créateur de I’Homme. En droit
d’auteur, dans sa conception classique et de principe, seule importe la source humaine de cet
objet et ses caractéres requis, pour identifier 1’objet du droit. Des lors, la question du
financement de 1’objet réservé importe peu*?. Il n’existe en théorie aucune prise en compte du
mérite pour protéger une création, qu’elle ait nécessité de lourds investissements ou non, de
quelques natures soient-ils?,

88.  Manifestation dans I’identit¢é du bénéficiaire de la protection. Ces idées
transparaissent lorsqu’il s’agit d’identifier le titulaire d’un droit portant sur une création,
résultats d’investissements combinés, répondant aux critéres de protection posés par 1a loi. En
une telle hypothése, le droit est initialement attribué au créateur intellectuel. En ce sens, le
principe en la matiére veut que 1’auteur soit titulaire du droit d’auteur sur I’ceuvre de 1’esprit

qu’il a créée, peu important qu’elle ait été financée sur les investissements d’un tiers!®. Le

contexte financier et social de production de la création n’influe pas, en principe, sur le régime

120 GRUNDELER (G.), op. cit., p. 295, n° 277 : « En France, les droits de propriété intellectuelle ne sont pas
envisageés comme la récompense d’un investissement. [...] » et, p. 299, n° 281 : « [...] Le fait que I’ceuvre soit le
fruit d’un investissement important est sans incidence sur sa protection. »

12l POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété intellectuelle, La propriété industrielle, op. cit., p. 3,n° 8 et s., spé. p. 28,
n° 53, sur I’ « exclusion de l’investissement comme critére de protection ».»

122 par exemple, la conception subjective de ’originalité en droit d’auteur. A ce sujet, cf. infia, n° 167 et s.

123 TILLOY (C.), loc. cit., p. 137, n° 20, citant un jugement précisant que « la propriété des droits incorporels
d’auteurn’est [...] pas attaché aux conditions économiques de production de [’ceuvre mais [...] a l’acte de création
[...] » (TGI Nanterre, 13 déc. 2000 : CCE févr. 2001, Comm. 13, note CARON (Ch.)), et p. 146, n° 25 : « 1l
apparatit, par conséquent, que les droits de propriété intellectuelle traditionnels ne définissent pas précisément
Uinvestissement. Cela se comprend car ces monopoles ont, dans un premier temps, pour seul objet les résultats
déterminés d’une recherche ou d’un travail de création, mais ils ne s’attachent pas aux efforts économiques
consentis. Investir, ce n’est pas créer, mais mettre a la disposition d’un tiers — initialement, le concepteur ou le
créateur- les moyens nécessaires a [’acte de création puis a son exploitation. »

124 Cf. art. L112-1 CPI : « Les dispositions du présent code protégent les droits des auteurs sur toutes les ceuvres
de l'esprit, quels qu'en soient le genre, la forme d'expression, le mérite ou la destination. »

125 TILLOY (C.), loc. cit., p. 141, n° 18 et s. : « Le choix opéré en faveur du créateur par les premiers droits de
propriété intellectuelle a corrélativement placé en retrait les intéréts des investisseurs », et p. 142, n° 20.
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de titularité!?®. L’idée est sensiblement la méme en matiére de droit des brevets, mais dans une

trés moindre mesurel?’,

2) L’exercice d’intégration d’une réalité économique dans le champ juridique

89.  Le juridique a I’épreuve de I’économique. L’exclusion traditionnelle de la protection
de I’investissement du champ du droit de la propriété intellectuelle peut trouver des explications
dans la difficulté d’intégrer dans le champ juridique, une notion désignant une réalité de nature
économique. Aussi, I’« investissement » n’est pas une notion propre au droit de la propriété
intellectuelle?®. Peut-étre faut-il y voir un lien avec I’apparente antinomie existante entre les
univers de I’investissement et de la propriété intellectuelle. Le premier peut étre considéré,
plut6t par nature économique, et centré sur ’efficacité de la production de valeur de méme
nature. Le second, au contraire, serait davantage de nature juridique, et tourné vers
I’appropriation d’une « création intellectuelle ». La propriété intellectuelle est, comme son
expression l’indique, tournée vers I’esprit, tandis que I’investissement est tourné vers
1’économique, 1’intérét matériel, la spéculation'?®, Par ailleurs, il peut apparaitre que le terrain
de protection de I’investissement pourrait plus judicieusement étre assuré par un dispositif
traitant des intéréts économiques, commerciaux et industriels tel que le droit de 1’entreprise, le
droit commercial, le droit de la concurrence. Une telle réflexion peut étre menée avec force,
seulement en considérant que la propriété intellectuelle et les objets qu’elle protege ne
ressortent pas spécifiguement d’une dimension économique. Cependant, il ne faut pas négliger
la circonstance, selon laquelle les objets réservés par un droit de propriété intellectuelle évoluent
sur un marché. 1ls représentent des valeurs, notamment économiques, faisant I’objet d’échanges
sur ce marché entre opérateurs économiques. Le positionnement du résultat immatériel
d’investissement sur un marché suggere qu’il a été produit par un ou des investisseurs, assumant
la fonction d’offre, a destination de consommateurs, assumant quant a eux une fonction de
demandeurs. L’octroi de prérogatives patrimoniales d’exploitation sur la plupart des objets
protéges témoigne également de cette dimension économique. C’est par le biais de celles-Ci que
I’objet de la protection peut étre exploité et ainsi valorise au service du bien-étre social.

90. Liberté économique versus monopole juridique. Les droits exclusifs sur ces objets,

en tant que monopoles d’exploitation, doivent étre considérés comme des exceptions au

126 Art. L111-1 CPI.

127 Art. L611-6 et L611-7 CPI.

128 TILLOY (C.), loc. cit., spé. p. 136, n° 7.

129 SAVATIER (R.), Le droit de [’art et des lettres, op. cit., p. 35, n° 39.
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principe de la liberté de la concurrence dirigeant le fonctionnement du marché*3°. A ce titre, le
Iégislateur pose des conditions pour la réservation privative des objets ayant vocation a évoluer
sur un marché. Au sein de ce dernier, chacun doit pouvoir se servir d’un objet, d’une valeur,
comme il I’entend, tout en respectant la liberté et les droits des tiers. La protection des objets
immatériels par un monopole d’exploitation doit donc étre limitée, afin de permettre au plus
grand nombre d’en jouir sans barriéres. La, git une des raisons pour lesquelles il ne peut étre
considéré que tout résultat d’investissement fasse automatiquement 1’objet d’un droit de
propriété intellectuelle®®!. En posant des conditions Iégales de protection, le législateur institue
ainsi des filtres justifiés par la poursuite de 1’intérét général, renvoyant a un souci d’équilibre.
91.  Juridicisation de I’économique et économisation du juridique. Intégrer de maniére
absolue I’investissement et sa protection dans le champ de la propriété intellectuelle reviendrait
a intégrer une réalité économique figurant au sein d’une notion de méme nature, au sein d’une
discipline juridique employant sa propre terminologie. Intégrer la réalité économique dans le
champ juridique impliquerait ainsi de juridiciser un concept économique. La tache n’est pas des
moindres. La mutation se vérifie néanmoins régulierement dans différentes branches du droit.
Il n’empéche qu’un tel processus emporte des risques. En effet, a vouloir innerver une branche
juridique d’une philosophie empreinte par essence de logique économique, on risquerait de
déformer les fondements d’une matiére qui ne reposerait, officiellement et justement pas, sur
I’économie, mais primairement, sur le droit naturel. Aussi, 1’accueil de I’investissement
économique au sein du droit de la propriété intellectuelle revient, une fois de plus, a I’instar
d’autres secteurs, a reconnaitre une intervention de 1’Etat, au travers de ’ordre juridique, dans
le fonctionnement de 1’économie. La remarque peut s’inscrire dans une dynamique de
dénonciation de I’entrave au principe de liberté de la concurrence dans 1’économie de marché,
au sein d’une société connaissant a priori une économie de type libéral. Le droit de propriété
intellectuelle, en tant que monopole d’exploitation, restreint en effet le principe de libre
concurrence.

92. Del’exclusion du droit d’exception au recours au droit commun. Le droit subjectif
de propriété intellectuelle est un droit réel temporaire qui porterait, appliqué a I’investissement,
sur le résultat d’investissement. Il en assurerait la réservation privative de fagon temporaire et
exceptionnelle. Présentant certains avantages pour I’investisseur économique ou intellectuel, il
lui permet de protéger le fruit de son opération et le profit qui en est espéré de sa valorisation,

en excluant les tiers de pouvoir I’utiliser sans son autorisation. ICi réside essentiellement

130 BARBIER (B.), op. Cit., p. 524, n° 604.
BUTILLOY (C.), loc. cit., p. 140, n° 15.
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I’intérét de I’investisseur a étre reconnu titulaire du droit subjectif de réservation sur le résultat
d’investissement. Cependant, tout investisseur a la création ne peut automatiquement en
bénéficier, car la loi impose des critéres de protection spécifiques pour la naissance d’un tel
droit, emportant un régime de titularité qui y est lié. Le titulaire, par principe, est le créateur
entendu au sens strict. Si ce droit spécial n’est pas officiellement, ni transversalement, d’un
grand secours a I’investisseur pour protéger le fruit de son effort et de sa prise de risque, celui-ci
peut néanmoins se tourner vers le droit commun, aux fins de protéger le fruit de son

investissement et le retour qu’il en attend®32.

B. L’existence de techniques juridiques alternatives

93.  La réservation du résultat d’investissement par le droit commun des obligations
civiles. Si le droit de la propriété intellectuelle ne semble pas avoir pour fonction originelle, ni
officielle, d’assumer la charge de protection de I’investissement, les intéréts des auteurs de
’opération peuvent néanmoins étre traités par d’autres techniques juridiques'®3. Cela pourrait
expliquer en partie 1’exclusion de la protection de 1’investissement du champ de la propriété
intellectuelle. Les techniques fondées sur le secret et sa protection contractuelle (1), ainsi que
sur la responsabilité civile (2), déclinable sous la forme de différentes actions en justice, peuvent

étre successivement envisagees.

1) La protection par le secret et le contrat

94.  Option entre secret et droit de réservation réel. Le droit de propriété intellectuelle,
en tant que droit subjectif de nature réelle, connait une certaine attractivité des détenteurs de
valeurs entendant en obtenir la réservation exclusive, afin qu’elles ne puissent étre utilisées par
les tiers sans autorisation, et ainsi éviter qu’elles ne soient détournées. Ces valeurs, fruits
d’investissements, sont en effet la base permettant a ’investisseur d’obtenir un retour de son
investissement. Ce droit permet alors, dans une certaine mesure, de leur garantir un minimum
le retour qu’ils attendent, en empéchant les tiers d’en profiter. Néanmoins, cette technique
juridique n’est pas la seule offerte a I’investisseur pour protéger son résultat et son retour sur

investissement. Certains détenteurs de résultat d’investissement peuvent se diriger, par choix,

B2 1d., p. 143, n° 20, et p. 146, n° 25.

13 BLARY-CLEMENT (E.), « La patrimonialisation des informations, du savoir-faire et des investissements » in
BLARY-CLEMENT (E.) et PLANCKEEL (F.) (dir.), Le patrimoine de ’entreprise : d’une réalité a un concept
Juridique ?, Bruxelles : Larcier, 2014, p. 105, spé. p. 115 et s.
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ou a défaut de pouvoir bénéficier d’un droit privatif!34, vers la protection offerte par le droit
commun des obligations!®. Dans un premier temps, il peut se tourner vers la voie du secret, en
ne dévoilant pas I’existence de sa valeur, ou seulement a 1’égard d’un nombre limité de
personnes. Il peut également assortir le caractére confidentiel du secret d’une protection
juridique via la technique contractuelle.

95.  La confidentialité, mode alternatif de protection du fruit de I’investissement. Le
secret est un mode de protection primaire du résultat d’investissement et du retour attendu®®,

Présentant différents avantages™®’

, son efficacité est aussi tirée de la possibilité d’assurer
juridiguement le caractére confidentiel par 1’outil contractuel. La confidentialité du résultat
d’investissement possede certains avantages par rapport au bénéfice d’un droit subjectif réel de
propriété intellectuelle pouvant présenter des inconvénients.

96. Inconvénient de la protection par un droit de propriété intellectuelle. Lorsqu’il est
attribué a 1’investisseur, le droit subjectif de propriété intellectuelle sur le résultat
d’investissement implique sa communication au public, afin qu’il puisse en jouir, sous certaines
conditions. En effet, en échange de 1’octroi d’une prérogative lui permettant de défendre et de
sécuriser son résultat et son retour sur investissement, 1’investisseur doit communiquer son
résultat a un public. En droit d’auteur, on parlera de divulgation, lorsqu’en droit des brevets, on
parlera de dépot ayant pour effet de communiquer ’invention brevetée au public!®®. On
considéere en effet que le droit de propriété intellectuelle est octroyé, selon la théese
contractualiste, en échange de 1’offre au public de la chose protégée et de son utilisation permise
sous conditions. Or, une telle hypothése permettrait aux tiers de s’en servir pour en détourner
éventuellement les utilités, et ainsi entraver la perception par I’investisseur du retour attendu.
97.  L’avantage du secret. Le caractére confidentiel du secret présente alors I’avantage de
pouvoir exploiter le résultat d’investissement™*®, sans que les tiers en aient connaissance et ne

puissent ainsi détourner les fruits de 1’exploitation, d’une fagon limitée. Détenant secrétement

134 A la fois dans le domaine littéraire et artistique (VIVANT (M.) et BRUGUIERE (J.-M.), Droit d auteur et
droits voisins, Coll. Précis, 4° éd., Paris : Dalloz, 2019, p. 41, n° 24 ; POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété
intellectuelle, Le Droit d’auteur, Coll. Corpus. Droit privé, 2° éd., Paris : Economica, 2014, p. 138, n® 145 et s.),
mais aussi technique et industriel (RAYNARD (J.), PY (E.) et TREFIGNY (P.), Droit de la propriété industrielle,
Coll. Manuel, Paris : LexisNexis, 2016, p. 90, n°® 183.

135 VIVANT (M.) et BRUGUIERE (J.-M.), op. cit., p. 42, n° 24 et s.

136 POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété intellectuelle, La propriété industrielle, op. cit., p. 447, n° 854, sur le role
du secret dans la protection du savoir-faire.

137 MOUSSERON (J.-M.), Traité des brevets, L’ obtention des brevets, CEIPI, Paris : Librairies techniques, 1984,
p- 23, n° 19 et s., sur le régime de droit commun qu’est le secret pour assurer réservation et commercialisation du
savoir-faire.

133 RAYNARD (J.), PY (E.) et TREFIGNY (P.), op. cit., p. 90, n° 183.

139 C’est le cas en matiére de protection du savoir-faire, cf. not. POLLAUD-DULIAN (F.), La propriété
industrielle, op. cit., p. 243, n° 848, a propos de 1’absence de droit privatif protégeant le savoir-faire.
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le résultat, I’investisseur peut gérer la facon dont il sera utilisé par les tiers, sans devoir le
communiquer a un public. Pour autant, afin d’étre efficace'®°, ce mode de protection a besoin
d’une technique assurant effectivement, et juridiquement, le caractére confidentiel.

98.  Le contrat, outil de garantie du secret. Pour étre exploité et faire naitre un profit, le
résultat d’investissement doit étre révélé a un minimum de personnes ayant vocation a
intervenir dans sa conception et/ou son exploitation'*!. Or, afin d’éviter que ces personnes ne
portent atteinte au caractére secret de 1’objet, I’investisseur doit bénéficier d’une protection
juridique de la confidentialité. La technique contractuelle offre une telle garantie'#2. Par le biais
de clauses!®, ’investisseur, détenteur du résultat qu’il entend garder secret dans une certaine
mesure, est créancier d’une obligation de ne pas entraver le caractére confidentiel de cet objet,
a I’égard d’un débiteur, qu’il soit salarié, prestataire, ou partenaire commercial***.

99. Opportunité du droit personnel dans la protection de I’investissement. L’obligation
contractuelle préservant le secret présente un double avantage du point de vue des intéréts de
I’investisseur'®®. Le premier tient au fait que le contrat permet de reconnaitre un certain type de
pouvoir de I’investisseur sur le résultat de son opération, se rapprochant de l’effet de la
réservation privative. Le second réside dans le fait que le lien contractuel permet a I’investisseur
d’étre créancier d’une obligation de ne pas faire'*®. Il s’agit de ne pas porter atteinte au caractére
confidentiel du résultat, ce qui aboutirait, le cas échéant, a sa diffusion. Une telle diffusion
contribuerait a empécher la perception par I’investisseur du retour qu’il attend de 1’exploitation.

En protégeant de la sorte les intéréts de I’investisseur, le droit commun des contrats permet

40 FOYER (J.) et VIVANT (M.), Le droit des brevets, Coll. Thémis droit, Paris : PUF, 1991, p. 9.

41 SKRZYPNIAK (H.), La réservation du savoir-faire : ’apport du contrat, Thése dactyl., Université Lille 2
Droit et santé, 2014, p. 33, n° 36, et p. 29, n° 30.

142 AZEMA (J.) et GALLOUX (J.-Ch.), Droit de la propriété industrielle, Coll. Précis, 8¢ éd., Paris : Dalloz, 2017,
p. 720, n° 1052, en matié¢re de savoir-faire.

143 Telles des clauses de confidentialité, ou de non-concurrence ; POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété
intellectuelle, La propriété industrielle, op. cit, p. 449, n° 857 ; en matiere de protection contractuelle du
savoir-faire, AZEMA (J.) et GALLOUX (J.-Ch.), op. cit., p. 721, n° 1053 et s.

144 Ces relations contractuelles peuvent notamment revétir la forme de contrat de communication de savoir-faire,
de transfert de technologie.

145 Sur la question de la réservation par I’outil du droit des obligations et spécialement du contrat, cf. not.
SKRZYPNIAK (H.), op. cit. ; FABRE (R)., Le know how, sa réservation en droit commun, Coll. CEIPI,
Strasbourg : Librairies techniques, 1976 ; LUCAS (A.), La protection des créations industrielles abstraites, Paris :
Librairies techniques, 1975 ; MOUSSERON (J.-M.), Traité des brevets, L obtention des brevets, op. cit.

146 I’ investisseur, au travers d’un droit personnel, peut exiger de son cocontractant de ne pas faire quelque chose :
ne pas commettre d’acte qui ’empécherait de percevoir le retour sur investissement normalement attendu.
L’investisseur attend de son débiteur qu’il s’abstienne. L’engagement de ne pas faire permet d’¢éloigner la
réalisation d’un comportement qui serait préjudiciable a 1’apparition du retour sur investissement au profit du
détenteur du résultat d’investissement. Dans 1’hypothése toutefois ou cette obligation serait mal exécutée ou pas
exécutée du tout, I’investisseur créancier de I’obligation de ne pas faire serait en mesure d’en faire sanctionner le
non-respect, par une action en responsabilité contractuelle, sous réserve de la réunion des conditions nécessaires a
la réparation. En cela, le droit subjectif de nature personnelle offre a I’investisseur un moyen de protéger ses
intéreéts.
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d’inciter celui-ci & investir'#’, et ainsi de contribuer au développement de nouveaux objets et au
progres, satisfaisant les intéréts du public et plus largement de la société. En somme, le contrat,
outil de prévision, permet a I’investisseur d’assurer a la fois la réservation du résultat
d’investissement, ainsi que la valorisation de ce dernier, devant aboutir a la naissance plus
paisible du retour sur investissement attendu.

100. Du droit personnel a la responsabilité civile. Aussi, hors du champ contractuel, la
mise en ceuvre du fondement de la responsabilité civile permet a I’investisseur de défendre la
valeur du résultat d’investissement qu’il détient!*®, La protection découle de la possibilité de
réparation de 1’éventuel dommage que lui causerait 1’utilisation de ce résultat par un tiers,

concurrent ou non. On relévera a ce titre 1’effet dissuasif de 1’existence d’une telle technique,

ainsi que la consequence tenant a la reconstitution de monopoles non privatifs.

2) La protection par la responsabilité civile

101. Protection résiduelle. Le résultat d’investissement ne peut parfois faire 1’objet d’un
droit privatif de propriété intellectuelle. Pour protéger ses intéréts, I’investisseur bénéficie
néanmoins et possiblement, de la protection résiduelle qu’offre le mécanisme universel de la
responsabilité civile!*. Ce fondement de droit commun a servi de base a I’élaboration par la
jurisprudence et la doctrine d’actions en concurrence déloyale ou en parasitisme. Celles-ci
permettent a I’investisseur de voir réparer un préjudice qui découlerait de comportements des
tiers, entravant la perception d’un retour sur investissement'®, Le propos se vérifie a la fois en
ce qui concerne des résultats d’investissements constituant une simple idée'®!, ou présentant
une nature esthétique, artistique, littéraire informationnelle, technique, scientifique®.
L’utilisation du droit commun de la responsabilité civile permet, comme le droit commun des
contrats, d’inciter a I’investissement en préservant un minimum les intéréts de I’investisseur!®,

Il est possible de considérer qu’au sein de ces actions, et surtout de celle en parasitisme,

I’existence de I’investissement et son souci de rentabilité y occupent une place fondamentale.

147 SKRZYPNIAK (H.), op. cit., p. 385, n° 604, sur laptitude du contrat a inciter a I’investissement dans la
création, tout en ménageant les intéréts a la fois de I’investisseur et du public.

148 VIVANT (M.) et BRUGUIERE (J.-M.), op. cit., p. 41, n° 24,

1499 ROCHFELD (I.), Les grandes notions du droit privé, Coll. Thémis droit, 2¢ éd., Paris : PUF, 2013, p. 179,
n° 18, spé. p. 180 ; LE TOURNEAU (Ph.), Le parasitisme, Paris : Litec, 1999, p. 19, n°® 23.

130 Not. sous les traits de I’action en parasitisme des investissements. Pour un exposé de la fonction de protection
de I’investissement des actions fondées sur le fondement de la responsabilité civile, cf. GRUNDELER (G.), op.
cit., p. 276, n° 258 et s. ; TILLOY (C.), loc. cit., p. 144, n° 21 et s.

IS POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété intellectuelle, Le droit d’auteur, op. cit., p. 138, n° 145.

152 Ibid.

153 GRUNDELER (G.), op. cit., p. 275, n® 257.
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102.  Utilité technique du recours au fondement universel de la responsabilité civile.
L’enjeu de la mise en ceuvre du fondement de la responsabilité civile est double. En
sanctionnant par la réparation I’utilisation dommageable du résultat d’investissement au
détriment de I’investisseur’>, ce fondement permet justement de prévenir ces comportements
par crainte de la sanction. Il a ainsi des effets similaires au droit privatif'>. Par imitation, il agit
comme un droit de réservation privatif assurant I’appropriation'®®. De la sanction dérive ainsi
la réservation. Le recours au fondement a un effet de reconstitution de monopole de propriété

158 notamment car le droit de la

intellectuelle®™’. Cela emporte néanmoins des critiques
responsabilité civile délictuelle permet ainsi d’aller a I’encontre de la libre utilisation de
principe des objets!®. Ces derniers appartiennent en effet au domaine public, voire, a un fond
commun®®, parce que le législateur a spécialement entendu ne pas les considérer comme des
objets de réservation privative!l, Protéger des résultats d’investissements ayant vocation a faire
partie du domaine public, ou plus largement dans le fond commun, par une action fondée sur la
responsabilité civile va, en quelque sorte, a I’encontre d’un principe de libre utilisation de ce
qui n’est pas protégé, délibérément, par un droit privatifi®2. Pourtant, la jurisprudence a pu
admettre que ce fondement serve de base a une action par une personne qui « ne peut se

163

prévaloir d’un droit privatif » Si I’admission d’une telle action®®* pour protéger

134 MOUSSERON (J.-M.), RAYNARD (J.) et REVET (Th.), « De la propriété comme modeéle », in Mélanges
offerts a André COLOMER, Paris : Litec, 1993, p. 281, spé. p. 297, n° 42 : « Les actes créateurs de confusion, les
violations de secret, les copies (serviles ?), la plupart des actes de parasitisme rencontrés ont en commun une
victime : l'investisseur, et une technique : détourner certaines recettes des investissements qui les avaient
permises. Le détournement d’investissement est la faute ; la « dérive de la clientele » est un dommage... parmi
d’autres. »

155 Ibid., sur le lien entre la mise en ceuvre de la responsabilité civile et les fonctions de réparation, de sanction, et
de réservation.

156 Id., p. 298, n° 43 ; GRUNDELER (G.), op. cit., p. 295, n° 276 in fine, et plus généralement, p. 275, n° 257 et s.
157 BURST (J.-].), « La reconstitution des “monopoles” de propriété industrielle par I’action en concurrence
déloyale ou en responsabilité civile : mythe ou réalité ? », in Mélanges Paul MATHELY, Paris : Litec, 1990, p. 93.
158 Pour une synthése des critiques de I’utilisation de la responsabilité civile fondant I’action en parasitisme comme
fonction notamment de réservation, BARBIER (H.), op. cit., p. 525, n° 606 et s. ; PASSA (J.), « Propos dissidents
sur la sanction du parasitisme économique », D. 2000, chron. p. 297.

1% DESJEUX (X.), « Le droit de la responsabilité civile comme limite au principe de la liberté du commerce et de
I’industrie », JCP E 1985, 11, 14490.

160 BINCTIN (N.), Droit de la propriété intellectuelle, op. cit., p. 700, n° 1050 et s.

161 VIVANT (M.), « L’irrésistible ascension des propriétés intellectuelles », in Mélanges Christian MOULY,
Paris : Litec, 1998, p. 441, spé. p. 451 et p. 455.

162 Id., 455, n° 8.

163 Cass. com., 15 juin 1983, n° 81-15.936 : Bull. civ. IV, n° 174 ; Gaz. Pal. 1984, 1, somm. p. 28, note
DUPICHOT (J.) ; Cass. com. 22 oct. 2002, n° 00-14.849, SA Go Sport / SA Decathlon : Bull. civ. IV, n° 149 ;
D. 2002, p.3142, obs. CHEVRIER (E.), et 2003, p. 1031, obs. SERRA (Y.); JCP G 2003, II, 10038, note
MAINGUY (D.); JCP E 2003, 493, note MAINGUY(D.) ; CCC janv. 2003, Comm.6 obs.
MALAURIE-VIGNAL (M.) ; PI 2003, n° 6, p. 85, obs. PASSA (J.) ; Cass. com. 26 mai 2004, n° 03-10.399 :
Légifrance ; JCP E 2004, 1739, n° 2, obs. CARON (Ch.) ; Cass. com., 14 févr. 2012, n° 10-27.873, Sociétée DCM
Friesland : Légifrance.

164 Pour un exemple de refus, cf. not. Cass. 1% civ., 22 juin 2017, n°® 14-20.310 : Bull. civ. 1,n° 152 ; RTD com.
2017, p. 885, obs. POLLAUD-DULIAN (F.) ; Dalloz IP/IT, 2017, p. 597, note LECOURT (A.) ; JCP G 2017,
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I’investissement, fait I’objet de souhaits de conditionnement a titre de restriction de sa portée!®®,

il y a tout lieu de penser qu’elle a encore de beaux jours devant elle'®,

103. La fonction de réservation du résultat d’investissement et de ses fruits. Le
mécanisme de la responsabilité civile impose a tout individu de ne pas agir et de ne pas causer
de dommages a autrui fautivement, sous peine de devoir réparer le dommage causé. Transposé
a la situation de I’investisseur, ce mécanisme revient a exclure tout acte fautif des tiers sur
’objet d’investissement et sur les fruits de son exploitation!®’. En cela, le mécanisme de la
responsabilité civile assumerait une fonction de réservation de 1’objet - résultat
d’investissement. Les effets sont en effet similaires a ceux d’une réservation de nature privative
ou personnelle. La ou le droit réel interdit aux tiers d’utiliser 1’objet d’investissement sans le
consentement du propriétaire, la responsabilité civile interdit aux individus de se comporter de
telle sorte qu’il en résulte un dommage pour I’investisseur, vis-a-vis du résultat de son
opération. Du point de vue de la réservation par un droit personnel, les effets sont également
similaires. En effet, la ou, dans le droit personnel, le créancier peut exiger de son débiteur de
ne pas porter atteinte a 1’objet de son investissement, la mise en ceuvre d’une action sur le
fondement de la responsabilité civile dissuade, par crainte de la sanction, les tiers de se
comporter de maniere dommageable. Un tel comportement, vis-a-vis du résultat de 1’opération,
provoquerait un préjudice éventuellement réparable et tenant a la non-perception du retour
attendu de I’investissement. En matiére de sanction du parasitisme, la faute serait assimilable a
un acte de détournement des investissements, tandis que le préjudice trouverait une
manifestation dans le défaut de retour sur investissement attendu. En définitive, il en ressort
que personne n’est en droit d’utiliser le résultat d’investissement, sauf a le faire sans commettre
fautivement de dommage a I’égard de I’investisseur dont 1’intérét serait 16sé1%8. Par le biais des

actions en concurrence déloyale ou en parasitisme des investissements'®®, le fondement de la

1282, note DECOCQ (G.) ; JCP E 2017, Chron. 1418, n° 8, obs. BALLOT-LENA (L.) et DECOCQ (G.) ; CCE
sept. 2017, Repere 8, obs. CARON (Ch.) ; CCC 2017, Comm. 197, note MALAURIE-VIGNAL (M.) ; LEPI
nov. 2017, n°® 111a4, p. 5, obs. CHATRY (S.). V° égal. LE TOURNEAU (Ph.), « L’illustre Gaudissart était
visionnaire ! De la nécessité de protéger les idées apportant un avantage concurrentiel, soit indirectement par le
parasitisme, soit de préférence par un droit sui generis spécifique a créer », CCE oct. 2017, Etude 16.

165 Cf. not., FRION (J.-J.), « Présentation d’une approche renouvelée de 1’agissement parasitaire : critére de la
valeur ajoutée substitué a celui de I’investissement », CCC juill. 2002, Chron. 15.

166 Sur cette hypothése, cf. not. Ph. LE TOURNEAU, « L’illustre Gaudissart était visionnaire ! [...] », loc. cit.

167 DEKEUWER-DEFOSSEZ (F.) et BLARY-CLEMENT (E.), Droit commercial, Actes de commerce, fonds de
commerce, commergants, concurrence, Coll. Précis Domat droit privé, 12¢ éd., Issy-les-Moulineaux : LGDJ, 2019,
p. 495, n° 655.

168 Au sein de I’action en parasitisme, 1’assimilation possible de la faute au détournement des investissements,
ainsi que 1’assimilation du préjudice au non-retour sur investissement, permettent d’aboutir, par imitation, a la
réservation du résultat d’investissement.

169 Dans le cadre de cette action fondée sur la responsabilité civile, le parasitisme est considéré comme une faute
consistant a se placer dans le sillage d’autrui afin de tirer profit de ses investissements ou de sa notoriété. C’est la
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170, a posteriori,

responsabilité civile délictuelle est un moyen de reconnaitre a I’investisseur
«un droit exclusif sur le résultat de son investissement »'’!. A ce titre, il serait possible d’en
conclure que ce fondement constitue une forme de «droit commun de la protection de
I’investissement »72,

104. Lacunes. Toutefois, et par certains égards, les techniques extra-privatives alternatives
de protection ne semblent pas suffisantes aux yeux des investisseurs. C’est ainsi que, sous 1’effet
des pressions exercées grace a leur puissance économique aupres des institutions politiques, ils
influencent les législateurs pour tenter d’arracher une protection de leurs intéréts'’®. La
protection convoitée est de ’ordre de la maitrise exclusive du résultat d’investissement.
Néanmoins, la solution d’une protection sur le fondement du droit de la propriété intellectuelle
n’est pas si évidente. En effet, le droit de la propriété intellectuelle est présenté tel un « dogme »
tourné vers la protection d’une création intellectuelle strictement entendue. Celui-ci s’accroche
a la tradition de ses fondements naturalistes et humanistes, excluant ainsi a priori la protection
de I’investissement. Pourtant, la protection de 1’investissement, assurée par la technique fondée
sur la responsabilité civile, a présidé a I’instauration de certains droits subjectifs de propriété
intellectuelle afin, précisément, de protéger le résultat d’un investissement et le retour attendu,
et ce en tant que tels'’®. En définitive, si 1’existence d’une protection possible de

I’investissement sur les fondements extra-privatifs illustre 1’exclusion de la protection du

champ de la propriété intellectuelle, elle pourrait également en constituer une cause. Il s’agit a

captation du fruit des investissements d’un tiers qui est fautive. Cette faute peut se manifester par le fait de la
reproduction de ce résultat ou de sa revente ; Cass. com., 9 juin 2015, n° 14-11.242, Sté Cora ¢/ Sté Auchan :
Légifrance ; D. 2015, pan. p. 2535, obs. PICOD (Y.), et p. 2526, obs. Centre dr. de la conc. Y. SERRA ; CCC 2015,
Comm. 200, note MALAURIE-VIGNAL (M.) ; Prop. Ind. sept. 2015, Repére 8, obs. LE STANC (Ch.), et Chron.
9, obs. LARRIEU (J.), I’arrét précise que « Le parasitisme consiste, pour un opérateur économique, a se placer
dans le sillage d’'une entreprise en profitant indiment de sa notoriété ou de ses investissements »
GRUNDELER (G.), op. cit., p. 286, n° 269 et s., et p. 294, n° 276, « La faute de parasitisme serait alors cohérente
avec l'image que le terme évoque : elle consisterait a se nourrir de la substance d’un tiers en détournant le retour
qu’il attend de son investissement » ; VIVANT (M.), « L’irrésistible ascension des propriétés intellectuelles », loc.
cit., spé. p. 451, sur le parasitisme, mentionnant 1’arrét de la CA de Paris du 18 mai 1989 (RG n° 87-005510,
Parfums Ungaro : D. 1990, p. 340, obs. CADIET (L.), et somm. p. 75, obs. SERRA (Y.) ; JCP G 1990, 1, 3478,
n° 3, obs. EDELMAN (B.) ; JCP E 1989, 11, 15611, n° 3 obs. AZEMA (J.)), au sujet d’un cas d’imitation : « Une
telle maniere d’opérer n’appelle pas seulement un bldme d’ordre moral car elle vise a profiter des frais d’études
et de mise au point assumés par le concurrent et a s’en faire une arme contre lui, en méme temps qu’elle évite le
risque d’'un échec de la commercialisation dans la mesure ou celle-ci porte sur un produit proche d’un autre dont
on sait qu’il a les faveurs du public ; en fait il s’agit d 'un parasitisme économique qui a l’instar du parasitisme
observé dans le régne végétal ou animal, s’analyse en une prise de la substance de [’autre ainsi appauvrie et
parfois méme conduite au dépérissement » (nous soulignons).

170 MOUSSERON (J.-M.), RAYNARD (J.) et REVET (Th.), loc. cit., p. 282, n° 5.

7l GRUNDELER (G.), op. cit., p. 293, n° 276, spé. p. 295.

72 1d., p. 276, n° 257.

173 LE STANC (Ch.), « La propriété intellectuelle dans le lit de Procuste : observations sur la proposition de loi du
30 juin 1992 relative a la protection des créations réservées” », D. 1993, p. 4, spé. p. 4, n° 3.

174 AZZ1 (T.), « Les relations entre la responsabilité civile délictuelle et les droits subjectifs », RTD civ. 2007,
p. 227.
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ce stade d’explorer plus précisément les motifs possibles d’exclusion de la protection de

I’investissement du champ de la propriété intellectuelle.

. Les raisons

105. Exploration des motifs de I’exclusion a priori. L’exclusion traditionnelle de la
protection de 1’investissement du champ de la propriété intellectuelle trouve des explications
dans la force de la justification classique du systéme. Celle-ci est en effet tournée vers une
considération humaniste de I’acte créateur, placée au centre du systéme. Une telle force dans la
justification traditionnelle du systéeme, et davantage dans sa branche littéraire et artistique,
conduira a parler de dogme. S’accrocher au dogme « humaniste », innervant classiquement le
droit de la propriété intellectuelle, implique de refouler du champ de la protection le résultat de
tout investissement (A). Assez logiquement, des lors, la justification de 1’exclusion de
I’investissement peut trouver également sa source dans un souci de maintenir un domaine public

suffisamment consistant, pour satisfaire 1’intérét de tous (B).

A. La vigueur d’un dogme tourné vers I’humanisme de P’acte
créateur

106. L’attachement a un dogme centré sur ’acte créateur d’un Homme. L’exclusion de
la protection de I’investissement du champ de la propriété intellectuelle se justifie par le fait
que P’acte créateur d’un Homme est mis en avant pour fonder et justifier ce systeme. Cette
conception, et la force qui y est attachée, aménent parfois a évoquer 1’existence d’un
« dogme » (1). Par définition, il en découle un certain attachement se manifestant par I’exigence
d’une continuité de cette justification et de ses principes directeurs. L’acception éventuellement
péjorative du terme « dogme » amene également a constater que 1’attachement en question

provoque des difficultés dans 1’évolution nécessaire de la propriété intellectuelle (2).

1) Le dogme traditionnel : [’acte créateur au centre du fondement du systéme

107. Existence et définition du dogme. Un dogme peut étre défini comme une « proposition
théorique établie comme Vvérité indiscutable par l'autorité qui régit une certaine
communauté »*”. Appliqué a la justification et a la philosophie personnaliste du systéme de la

propriété intellectuelle, le dogme conduit a identifier la position centrale de la source humaine

175 Définition du mot « dogme » en ligne sur le site du CNRTL, et selon une nuance plus péjorative, « affirmation,
these, opinion émise sur le ton de la certitude absolue et imposée comme une vérité indiscutable ».
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de la création intellectuelle. L’acte créateur d’un Homme est en effet traditionnellement
considéré comme le fait générateur du droit de réservation de propriéte intellectuelle,
specialement en propriété littéraire et artistique. C’est en fonction de cette considération que le
droit de la propriéte intellectuelle aurait été historiguement construit. Certes, cette justification
n’est pas exclusive en la matiére. Néanmoins, a plusieurs égards, elle occupe une place
prépondérante. L’idée d’un dogme tourné vers la protection d’une création intellectuelle, en
considération du lien qu’elle entretient avec son auteur, traverserait les deux branches de la
propriété intellectuelle. Elle a cependant trouvé un terrain plus favorable dans le droit
d’auteur'’®, que dans le droit du brevet'’’. L’importance presque indiscutable prise par cette
justification au fil du temps conduit a ’emploi du terme de dogme®’®,

108. Effet sur les critéres d’intégration de la catégorie du droit d’auteur. L importance
du dogme humaniste a naturellement des effets sur la substance des criteres permettant aux
créations intellectuelles d’intégrer la catégorie des ceuvres de ’esprit'’®. 1l suffit de mettre en
avant la conception traditionnelle du critére d’originalité de la forme d’expression de la création
intellectuelle. L’originalité doit en effet, selon une telle approche, révéler une subjectivité : elle
est caractérisée par la présence de I’ « empreinte de personnalité » apportée par I’auteur a sa
création. L’existence d’un volet moral contenu dans les prérogatives du droit d’auteur témoigne
également de I’importance du lien existant entre 1’ceuvre et son auteur. Ces éléments sont hérités
du fondement personnaliste du droit d’auteur développé au cours du 19 siécle. A ce titre, est
parfois employée I’expression de dogme « personnaliste » ou « humaniste ».

109. Conseéquence vis-a-vis du statut de I’acte d’investissement et de son résultat.
L’existence de ce dogme a pour conséquence 1’exclusion de I’investissement du systéme de la
propriété intellectuelle, a la fois en tant que fondement, mais aussi en tant qu’objet des droits
subjectifs. L’investissement, a fortiori de nature économique, est refoulé par le dogme, car pour

offrir une protection, celui-ci ne se préoccupe pas du contexte economique de la création

176 La loi du 11 mars 1957 sur la propriété littéraire et artistique a d’ailleurs été présentée comme une « loi pétrie
d’humanisme », cf. DESBOIS (H.), Le droit d’auteur en France, 3° éd., Paris : Dalloz, 1978, p. 206, n® 173.

177 11 semble en effet que cette approche humaniste (naturaliste-personnaliste) de la justification ait cessée d’étre
centrale dans la branche du droit de la propriété industrielle a partir de la loi de 1844. A partir de cette date, le fait
générateur du droit de brevet sur une invention ne réside plus dans le fait créateur de 1’inventeur, mais dans un
acte de dépot. La logique utilitariste présentée précédemment sert alors de justification et de fondement essentiel
du droit de la propriété industrielle, et plus précisément du brevet.

178 GALLOUX (J.-Ch.), « Qu’est-ce que la propriété intellectuelle ? », loc. cit., spé. p. 212, dénongant la
« profanation du sanctuairve de la création que devrait figurer le droit de la propriété intellectuelle » ;
SIRINELLI (P.), « Bréves observations sur le « raisonnable » en droit d’auteur », in Mélanges André FRANCON,
Propriétés intellectuelles, Paris : Dalloz, 1995, p. 397, spé. p. 400.

179 Ibid.
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intellectuelle®®. Cependant, ’exclusion pourrait étre relativisée, si ’on envisage 1’acte de
création comme un acte d’investissement intellectuel, et la création intellectuelle, comme
résultat intellectuel de cette opération. Au demeurant, méme s’il existe des indices de I’idée de
protection de I’investissement, ne serait-ce que dans sa dimension intellectuelle, une telle
protection ne semble pas placée officiellement au centre du systéeme. Par ailleurs, il ressort de
ces raisonnements que 1’investisseur économique n’a a priori pas vocation a étre titulaire d’un
droit de propriété intellectuelle, tout du moins de maniére initiale. La qualité de titulaire est en

effet classiquement reconnue a la personne ayant fait ceuvre de création intellectuelle.

2) L’attachement au dogme : le souci de continuité du fondement humaniste

110. Les manifestations de I’attachement. La force du dogme exprime un attachement aux
principes originels fondant la propriété intellectuelle sur la base de considérations naturalistes,
humanistes et personnalistes. Cet attachement révele a son tour un souci de continuité se
manifestant a plusieurs titres. Il risquerait d’aboutir a une inaptitude du systéme a s’adapter aux
¢volutions de la réalité qu’il appréhende et qu’il traite. L’attachement se manifeste, par
exemple, au travers du recensement des qualificatifs mobilisés pour présenter la dimension
humaniste des droits de propriété intellectuelle. Les qualificatifs de « classique », ou
« traditionnel »8!, sont ainsi employés. De plus, les termes utilisés pour identifier les
fondements, justifications et finalités des droits de propriété intellectuelles, ainsi que les
catégories et criteres de protection, renvoient a la conception humaniste de la propriété
intellectuelle, et particulierement de celle du droit d’auteur. L’attachement a cette philosophie
de la propriété intellectuelle sert également de fonction, de guide, pour savoir s’il est possible
de faire entrer de nouveaux objets dans le champ de la protection. L’exclusion de
I’investissement du champ de la propriété intellectuelle découle, sans surprise, de 1’attachement
a la place de ’acte créateur et de I’objet en résultant, ainsi que du lien entretenu avec ’auteur,
au sein du dogme humaniste.

111. La présence marginale de la notion d’investissement dans la loi. L’attachement au
dogme humaniste de la propriété intellectuelle, excluant en principe la protection de tout

investissement et de son résultat en tant que tels, transparait lorsque 1’on recherche les

180 BUYDENS (M.), La protection de la quasi-création, Information, publicité, mode, photographies
documentaires et esthétique industrielle... Droit belge, Droit allemand, Droit frangais, Coll. Création Information
Communication, Bruxelles : Larcier, 1993, p. 274.

181 Sur le mot « tradition », se rapportant a I’idée et au fait de transmettre de fagon continue, de génération en
génération, un savoir, par exemple. Sur le sujet cf. not. STATHOULIAS (A.), De [’équilibre : contribution a
I’étude du droit d’auteur, Thése dactyl., Université Lille 2 Droit et santé, 2015, spé. p. 1064.
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occurrences de cette protection au sein du Code de la propriété intellectuelle. Le régime du droit
sui generis du producteur de base de données utilise le terme « investissement » pour expliquer
qu’il s’agit d’'une des conditions de la naissance de cette prérogative'®?. Aussi, la notion
d’investissement est utilisée dans le cadre de la prise en compte des économies
d’investissements du contrefacteur, pour calculer les modalités de réparation d’une atteinte a
un droit de propriété intellectuelle, dans I’action civile en contrefagon’®, Le régime juridique
du nouveau droit voisin des éditeurs et agences de presse en ligne évoque également la notion
d’investissement’®, Le peu d’occurrences du terme d’investissement dans la loi, et
spécialement dans le Code de la propriété intellectuelle, témoigne de la place marginale
occupée, en quelque sorte officiellement, par cette réalité au sein de la discipline.

112. L’absence relative de la notion d’investissement dans les productions doctrinales.
Selon une méme méthode de recherche au travers des sources du droit, 1’absence de la notion
d’investissement, dans les index alphabétiques des ouvrages de doctrine traitant du droit de la
propriété intellectuelle, est cohérente avec 1’attachement au dogme humaniste'®. L’absence de
la notion d’investissement traitée en tant que telle est plus franche dans les ouvrages les plus
anciens'®. Elle est plus nuancée dans les sources doctrinales plus récentes®®’. Il semble que la
prise en charge ponctuelle voire, progressive, depuis une quarantaine d’années, de

I’investissement au travers de certaines dispositions, explique cette évolution.

182 Art. L341-1 et L342-5 CPL

183 Cf. par exemple, art. L331-1-3 CPI, pour la contrefagon du droit d’auteur.

184 Art. L218-4 CPL

185 Le traité de la propriété littéraire et artistique ne référence pas le terme en index dans sa derniére édition
(LUCAS (A.), LUCAS-SCHLOETTER (A.) et BERNAULT (C.), Traité de la propriété littéraire et artistique,
5¢éd., Paris : LexisNexis, 2017).

18 DEBOIS (H.), Le droit d’auteur en France, op. cit. ; ROUBIER (P.), Le droit de la propriété industrielle, Paris :
Librairie du Recueil Sirey, 1952 (t. 1), 1954 (t. 2.).

137 Alors méme que le droit de la propriété industrielle, et plus spécialement le droit des brevets peuvent étre
volontiers analysés comme des modes de protection de juridique de I’investissement, on peut s’étonner de
I’absence de référencement de la notion par exemple, dans I’index d’un Traité de droit de la propriété industrielle
(par exemple, PASSA (J.), Droit de la propriété industrielle, t. 2 : Brevets d’invention, protections voisines, Coll.
Traité de droit de propriété industrielle, Paris : LGDJ, 2013). Le méme constat peut étre fait s’agissant des manuels
(cf. AZEMA (J.) et GALLOUX (J.-Ch.), Droit de la propriété industrielle, op. cit). Quelle conclusion en tirer ?
Les référencements du terme investissement dans les index des ouvrages doctrinaux ne se justifieraient qu’au
regard de la présence, méme marginale, du terme dans la loi essentiellement ? C’est certainement un ¢lément
d’explication. C’est plutot dans les ouvrages généraux sur le droit de la propriété intellectuelle, ou paradoxalement
a priori, dans les ouvrages de propriété littéraire et artistique, que le terme est davantage présent. (En ce sens, cf.
not. VIVANT (M.) et BRUGUIERE (J.-M.), Droit d’auteur et droits voisins, op. cit, rtenvois & au moins 14
entrées ; BINCTIN (N.), Droit de la propriété intellectuelle, op. cit., renvois a au moins 16 entrées ; CARON (Ch.),
Droit d’auteur et droits voisins, op. cit., renvois a au moins 16 entrées).
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113. Les critiques de ’atteinte au dogme : reflet d’un attachement. La vigueur du dogme
humaniste s’affiche dans les regards critiques fréquemment jetés sur I’idée’®8, et le fait'®,
d’extension de la protection du droit de la propriété intellectuelle, & des objets n’ayant rien a
voir, ou plus grand chose, avec le fruit d’un acte créatif. Le constat vaut tant dans le domaine
de la propriété littéraire et artistique, que dans celui de la propriété industrielle. La critique
semble encore plus vive s’agissant du droit d’auteur car la propriété industrielle contient de
facon plus affirmée, ou moins dissimulée, 1’idée de protection d’un retour sur investissement.

114.  Vers un détachement du dogme humaniste. Le critére d’originalité, permettant a un
objet d’obtenir la protection du droit d’auteur, est parfois présenté comme un critére souple qui
a su s’adapter aux nouveauX Visages des créations, nés des évolutions des technologies et des
contextes de leur conception. Pourtant, la faculté d’adaptation prétée a ce critere 1’éloigne déja
d’un attachement au dogme humaniste, sur lequel reposerait notoirement le droit de la propriété
intellectuelle, et tout du moins, la propriété littéraire et artistique. A ce titre, il peut étre constaté
que le législateur préféra laisser la jurisprudence assouplir les critéres, plutdt que de reconnaitre
de fagon franche que la philosophie de la protection a évolué!®®. Semblant indéfectible,
I’attachement au fondement humaniste donne le sentiment d’une dissimulation, d’un
étouffement d’une force nouvelle apparaissant ou réapparaissant au sein de la matiere, laquelle
est incarnée par la protection de tout fruit d’investissement. Ce ressenti procéde certainement
du fait que 1’on ne veut pas affirmer, « trop ostensiblement »%, le passage de la protection
d’une création intellectuelle, a celle de I’investissement et de son résultat. La réticence vient
certainement du statut de dogme du fondement humaniste de la protection d’un acte créateur.

A terme, il conviendra sans doute de se saisir du souci de protection de 1’investissement, pour

188 GAUDRAT (Ph.), « Pour une propriété intellectuelle épurée », in Mélanges en I’honneur du Professeur André
LUCAS, Paris : LexisNexis, p. 325 ; EDELMAN (B.), « Les bases de données ou le triomphe des droits voisins »,
D. 2000, p. 89.

18 Certains auteurs s’appliquent & dénoncer les dérives dont souffrent les lignes directrices de la matiére, ce qui
témoigne d’un certain attachement aux principes directeurs de la maticre tels qu’ils ont été établis a I’origine. Cela
donne le sentiment de traduire une volonté que les choses demeurent en 1’état ou en reviennent a leur
fonctionnement initial, a ce sujet, pour une critique, cf. not., VIVANT (M.), « Pour une épure de la propriété
intellectuelle », loc. cit., spé. p. 417, n° 3 ; est également dénoncé une pénétration du modele d’appropriation de
la propriété industrielle dans celui de la propriété littéraire et artistique, le premier étant un modeéle tourné vers
I’appropriation des fruits du travail, tandis que le second se veut étre un modele d’appropriation de la création. Ces
deux modeles, sur différents points de fonctionnement, se distinguent. Cf. a ce sujet not. GAUDRAT (Ph.), « Les
créations et le droit : balade dans I’espace et le temps », in ZOLLINGER (A.) (dir.), La création, entre droit,
philosophie et religion, Coll. Actes et colloques, Issy-les-Moulineaux : LGDJ, 2016, p. 11 ; LALLEMENT (A.),
Travail, création et propriétés, These dactyl., Université de Poitiers, 2012.

190 Nous estimons qu’il serait mieux avisé de prendre acte de ces évolutions, pour repenser et réorganiser le
systéme, afin de le rendre plus conforme aux attentes des réalités.

I GRUNDELER (G.), op. cit., p. 213, n° 291 : « Paradoxalement, bien qu’il soit présenté comme la « clé de
votite du systeme », l'investissement n’a pas été érigé par le législateur en critere d’attribution de ces droits
exclusifs. Cette absence s explique certainement par la volonté de ne pas afficher trop ostensiblement le passage
d’un droit exclusivement fondé sur la création a un droit fondé sur l'investissement ».
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lui aménager ouvertement une place au sein de la propriété intellectuelle!®?

. Que la protection
doive se situer dans, ou en dehors de cette discipline, ¢’est un choix franc qu’il s’agira d’exercer,
et dont devrait découler des lignes directrices claires de la matiére, afin de garantir une
cohérence. Aussi, le choix de la place a attribuer au souci de protection de 1’investissement

devra tenir compte du souci de consistance suffisante du domaine public.

B. La consistance suffisante du domaine public

115. La nécessité d’un domaine public, motif de I’exclusion de I’investissement du
champ de la protection. En tant que droits exclusifs temporaires, les droits de propriété
intellectuelle conférent a leurs titulaires un pouvoir sur 1’objet de la prérogative. Il s’agit d’un
droit d’exception. Telle est la raison pour laquelle le 1égislateur pose un régime restrictif de
protection de certains objets, tendant a empécher la protection automatique de tout résultat
d’investissement. La régle de principe en mati¢re d’appropriation d’objets immatériels et
intellectuels veut en effet que ceux-ci soient a la libre disposition de tous. Néanmoins, sur des
motifs légitimes, les regles de réservation privative sont instituées de facon exceptionnelle. Les
objets ne faisant pas ou plus I’objet d’un tel droit subjectif appartiennent alors, selon les
formules, a un fonds commun?®, ou au domaine publict®. L’existence de ce dernier procéde
d’objectifs de justice et d’équilibre entre les intéréts. La nécessité d’existence d’un domaine
public tend ainsi a expliquer I’exclusion a priori de la protection de I’investissement.

116. « Fonds commun » ou « domaine public ». Le « fonds commun » serait constitué
« de techniques connues, d’idées, de thémes ou de styles, d’informations, de données
scientifiques ou naturelles, de méthodes, d’événements historiques, d’¢léments de

folklores. .. »™°

®, ne répondant pas aux critéres posés pour faire I’objet d’un droit de propriété
intellectuelle. Le « domaine public », quant a lui, ne comprendrait que les créations ayant fait
1’objet d’un tel droit, mais dont le terme a été atteint!%®. La notion de domaine public ne recouvre
donc que partiellement celle de fonds commun, ce dernier comportant, au-dela des objets

n’étant plus appropriés, ceux ne pouvant 1’étre!%’.

192 VIVANT (M.), « Pour une épure de la propriété intellectuelle », loc. cit., spé. p. 421-422, n° 12 : « Comment
serait-il choquant, tout dogmatisme mis de coté, de reconnaitre a l’entreprise sans laquelle il n’y aurait pas de
création de tirer profit de celle-ci ? ».

193 VIVANT (M.) et BRUGUIERE (J.-M.), op. cit., p. 191, n° 146, préférant employer la notion de fonds commun
la ot nous employons celle de domaine public, cf. la note n° 6.

194 CORNU (G.), op. cit., V° domaine public, p. 362-363 ; CHOISY (S.), Le domaine public en droit d’auteur,
Coll. Droit des affaires, Propriété intellectuelle, t. 22, Paris : Litec, 2002.

195 POLLAUD-DULIAN (F.), La propriété intellectuelle, Le droit d’auteur, op. cit., p. 58, n° 48.

196 BINCTIN, (N.) Droit de la propriété intellectuelle, op. cit., p. 700, n® 1052.

197 MARINO (L.), op. cit., p. 105, n° 47, spé. p. 108, sur la distinction entre les deux notions.
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117. Intérét et objectif du domaine public. La non-appropriation de ces éléments implique
qu’ils sont utilisables par quiconque, sans necessité d’autorisation préalable a solliciter ni
obtenir'%, 11 s’agit d’une illustration du principe de liberté. L’intérét de ’existence de ce que
nous préférons envisager sous le terme de « domaine public », transversal a 1’ensemble des
droits de propriété intellectuelle, réside dans le fait qu’il satisfait différents objectifs. Il permet
de garantir le respect de différents droits et libertés reconnus comme fondamentaux, ainsi que
I’intérét général, au-dela des intéréts particuliers. La situation de certains objets, ne bénéficiant
pas ou plus d’une protection par un droit de propriété intellectuelle, offre en effet la possibilité
a tout a chacun d’en bénéficier sous différentes formes. Ces objets sont accessibles, appartenant
a la fois a chacun et a personne. Le régime de liberté d’utilisation se révéle bénéfique
notamment pour la communauté des créateurs ayant besoin de bénéficier d’un fonds leur
permettant de s’appuyer sur sa consistance pour développer ses propres créations!®,
L’existence du domaine public et son régime contribuent ainsi au respect des libertés
d’expression ou de la concurrence®®. Ce faisant, ’existence du domaine public ceuvre au
maintien d’une forme d’équilibre entre les intéréts, a la fois des titulaires de droits de propriété
intellectuelle sur certains objets, et des autres individus soient-ils individuels ou collectifs?®*,
Le droit de la propriété intellectuelle organise ainsi une forme de regle de priorité dans la
satisfaction des intéréts des personnes pour qui 1’objet présente une quelconque utilité
économique, scientifique ou culturelle.

118. Le résultat d’investissements et le domaine public. Le simple résultat
d’investissement(Ss), ne répondant pas aux critéres requis par le 1égislateur pour bénéficier d’un
droit privatif, a vocation a figurer dans le domaine public. A vouloir intégrer davantage de fruits
d’investissements dans le champ de la protection du droit de la propriété intellectuelle, cela
reviendrait a restreindre le domaine public, et a empécher la satisfaction des intéréts,
précisément, que ’existence du domaine public et de son régime assument?®?, Pourtant, certains

fruits d’investissements, n’étant traditionnellement pas protégés par un droit de propriété

198 Si I’objet a préalablement fait I’objet d’une protection par un droit de propriété intellectuelle, dont la durée du
droit patrimonial a atteint son terme, il conviendra néanmoins de veiller au respect du droit moral de 1’auteur ou
de I’inventeur, qui, lui, est perpétuel. Néanmoins, la mise en ceuvre de cette prérogative de droit moral ne doit pas
avoir pour effet de recréer un monopole.

19 MARINO (L.), op. cit., p. 105, n° 47, spé. p. 108.

200 VIVANT (M.) et BRUGUIERE (J.-M.), op. cit., p. 178,n° 163, et p. 473, n° 463, sur les justifications technique,
économique et sociale de la temporalité du volet patrimonial du droit d’auteur.

201 CARON (Ch.), op. cit., p. 327, n° 344.

202 GEIGER (Ch.), op. cit., p. 270, n° 313 : « Si l'investissement est présent depuis toujours au sein de la matiére,
d’autres justifications garantissaient a la propriété intellectuelle une dimension dynamique en refusant
l’appropriation de [’information, celle-ci pouvant étre réutilisée par tout autre créateur, le tout au bénéfice du
développement collectif de I’intérét général ».
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intellectuelle, font leur entrée dans le champ de protection. Ils quittent alors celui du domaine
public?®®. Ce changement se manifeste par un assouplissement des critéres d’intégration des
catégories existantes, ou par la création de nouvelles catégories et droits. Une telle évolution
fait ainsi craindre un éclatement de la logique dite originelle de la réservation par le systéeme
des droits de propriéte intellectuelle. Le phénomene est dénoncé fréquemment. Inversement, se
développe une dynamique prenant le contre-pied de cette extension et sollicitant une dilatation
des frontiéres du domaine public. La consistance du domaine public se trouve prise entre deux
tendances : 1’extension ou la restriction?®*. Le souci de protection de 1’investissement dans les
objets immatériels n’y semble pas étranger. En conclusion, il peut étre présagé de la tendance
de I’extension du champ de la protection ou, inversement, de la tendance a I’appauvrissement

du domaine public, que 1’exclusion a priori de I’investissement mérite d’étre nuancée.

Section 2 — L’exclusion a nuancer

119. Une exclusion relative : indices et enseignements. L’exclusion d’une fonction de
protection de I’investissement du droit de la propriété intellectuelle doit étre nuancée?®. Tant
dans le domaine de la propriété littéraire et artistique que de la propriété industrielle, I’idée
d’appréhension de I’investissement intellectuel ou économique dans la conception d’objets
immatériels n’est pas étrangere. L’exclusion n’est donc pas absolue. Le propos s’illustre au
travers différents indices. De plus, ces derniers pourraient bien ouvrir la porte au constat du
développement d’une dynamique de protection de 1’investissement assurée par le droit de la
propriété intellectuelle®®. En ce sens, la protection de I’investissement apparaitrait comme un
élément, si ce n’est I’élément d’unité de la discipline, autour d’une réalité transcendante.

120. Plan. Sur labase d’indices d’une exclusion nuancée de la protection de I’investissement
du champ de la propriété intellectuelle (1), ’hypothése de 1’unité de la discipline autour de

I’objectif de sécurisation de I’investissement peut étre interrogée (11).

203 A cet égard, dénongant une « irrésistible décadence », cf. CARON (Ch.), « L’irrésistible décadence du domaine
public en droit de la propriété intellectuelle », in Etudes offertes a Jacques DUPICHOT : Liber amicorum,
Bruxelles - Bruylant, 2004, p. 61 ; sur la défense du domaine public, cf. BUYDENS (M.), La propriété
intellectuelle, Evolution historique et philosophique, Bruxelles : Bruylant, 2012, spé. p. 439 et s.

204 POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété intellectuelle, Le droit d’auteur, op. cit., 2014, p. 58, n° 48-50.

205 GRUNDELER (G.), op. cit., p. 295, n® 277, soulignant « La relative indifférence du droit de la propriété
intellectuelle a I’égard de l'investissement », et, p. 296 ; pour le méme constat, cf. TILLOY (C.), loc. cit., p. 131
etp. 147,n° 26 et s.

206 BLARY-CLEMENT (E.), « La patrimonialisation des informations, du savoir-faire et des investissements »,
loc. cit.,p. 109 et s.
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l. Les indices d’une exclusion nuancée

121. L’investissement en germe. Des indices de 1’exclusion nuancée de I’investissement du
champ de la propriété intellectuelle se retrouvent dans les logiques respectives de la propriété
littéraire et artistique et de la propriété industrielle. L’appréhension du résultat d’investissement
comme objet de droits de propriété intellectuelle est, de longue date, contenue en germe dans
chacune de ces branches. Il s’agit tantot d’appréhender un investissement intellectuel, tant6t un
investissement économique pour en assurer la protection. Ces types d’investissements peuvent
étre également appréhendés au travers du résultat de leur combinaison. Une lecture de la
propriété littéraire et artistique sous le prisme de la protection d’un investissement de nature
intellectuelle peut étre menée (A). Il en va également ainsi de la propriété industrielle, pouvant
faire I’objet d’une interprétation en tant que technique de protection d’un investissement plutot

économique (B).

A. La propriété littéraire et artistique, mode de protection d’un
investissement intellectuel

122. L’investissement intellectuel et la propriété littéraire et artistique. L’investissement
intellectuel consenti par une personne en vue de concevoir un objet incorporel peut étre
interprété, en propriété littéraire et artistique, comme un fondement et un fait générateur de
prérogative de propriété intellectuelle. Il en ressort notamment que le volet moral des
prérogatives consenties a cette personne pourrait étre envisagé comme une forme de prise en
compte du souci de protection de leur investissement intellectuel. Tel semble étre le cas dans

le régime du droit d’auteur (1), ainsi que dans celui du droit voisin de I’artiste-interprete (2).

1) La protection du droit d’auteur

123. Activité de création, investissement intellectuel et conception de I’originalité. Pour
faire I’objet d’une protection par le droit d’auteur et étre ainsi qualifiée d’ceuvre de 1’esprit, la
création intellectuelle doit présenter un lien particulier avec son auteur. Elle doit étre marquee,
selon la conception subjective et personnaliste traditionnelle, de I’empreinte de sa personnalité.
L’apport de lui-méme, que le créateur fait en vue d’élaborer une création, peut étre interprété
comme une forme d’investissement de nature intellectuelle. Le créateur « s’investit » dans sa
création. Depuis les années 1980, le critére d’originalité oscille entre une conception subjective
et une conception plus objective. Cette seconde conception, méme si elle reflete un détachement

de I’auteur vis-a-vis de la part de personnalité introduite dans sa création, semble néanmoins
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prendre en compte une part d’investissement intellectuel. L’évolution de la conception du
critére d’originalité vers un aspect plus objectif aboutit certainement a prendre en compte une
forme d’investissement intellectuel, en tant que générateur de 1’octroi d’un droit d’auteur sur
un objet immatériel.

124. Le résultat d’investissement intellectuel, objet du droeit d’auteur. La doctrine
juridique utilise parfois 1’expression d’« investissement intellectuel » pour désigner le
phénoméne d’apport en personnalité qu’effectue ’Homme dans sa création®’. Nous nous
demandons a ce titre si le mécanisme propre a I’opération d’investissement peut s’appliquer
dans sa globalité au processus d’investissement créatif. Adoptant cette vision, on pourrait
affirmer que I’investissement intellectuel est bien pris en charge par le droit, comme objet d’une
prérogative réelle, en vue de sa protection.

125. lllustration en jurisprudence. En ce sens, un arrét de la seconde chambre civile de la
Cour de cassation du 30 janvier 2014 a reconnu un droit d’auteur a I’auteur de la retranscription
d’une interview, a raison de la mise en ceuvre d’un « investissement intellectuel »*%, Cette
espéce démontrerait que I’investissement intellectuel du créateur est, plus ou moins
ouvertement, considéré comme fait générateur du droit. Une telle décision, peut-étre isolée,
reviendrait donc bien a considérer que D’acte créatif est assimilable a une forme
d’investissement, celui-ci étant alors pris en charge par le droit comme critére d’attribution
d’une prérogative. Il s’agirait d’un indice de ce que le droit d’auteur naitrait sur un objet résultat
d’investissement, en 1’occurrence, intellectuel. Néanmoins, comme le relevaient les juges du
fond a juste titre, on constatera que le droit d’auteur nait bien de ce que ’ccuvre de 1’esprit
répond aux criteres traditionnels de protection exigés.

126. Le droit moral, prérogative de protection de I’investissement intellectuel. Par
ailleurs, a considérer I’investissement intellectuel d’un auteur dans la production d’une création
intellectuelle comme justification et fait générateur du droit d’auteur, il est également possible
de se demander si, 1a, ne réside pas la cause de 1’existence d’un volet moral. Ce dernier est né

en effet au cours du 19° siécle, d’une inspiration personnaliste de la justification du droit

207 Cf. par exemple GAUDRAT (Ph.), « Les démélés [...] », loc. cit. spé. p. 147 : « Sans s opposer a l'idée que la
propriété puisse trouver sa cause dans l’investissement, le droit d’auteur privilégie, au sein des formes
d’investissement en nature, ['investissement en “personnalité” du créateur ».

208 Cass. 2° civ., 30 janv. 2014, n° 12-24.145 : Bull. civ. 11, n° 26 ; Juris art etc 2014, n° 11, p. 11, note
BERBERIAN (J.) ; JCP E 2015, Chron. 1026, n° 16, p. 49 obs. ROBIN (A.) ; PI 2014, n°® 51, p. 153, obs.
BRUGUIERE (J.-M.) ; RLDI 2014/102, n° 3376, obs. COSTES (L.) ; RIDA avr. 2015, n° 244, p. 216, note
SIRINELLI (P.). Cf. la solution au second moyen du pourvoi : « mais attendu que [’arrét retient que M. X... avait
retranscrit les entretiens en cause sous une forme littéraire, en ménageant des transitions, afin de donner a
l’expression orale une forme écrite élaborée, fruit d’un investissement intellectuel, en sorte que les articles
litigieux étaient éligibles a la protection conférée par le droit d’auteur ; que, par ces seuls motifs, I’arrét est
légalement justifié » (nous soulignons).

78



d’auteur, mettant en avant le lien existant entre la personnalité de 1’auteur et sa trace dans son
ceuvre. La prérogative morale du droit d’auteur serait ainsi un outil offert au créateur
investisseur intellectuel, pour gérer le retour qu’il attend de son apport?®®. L’existence d’un
volet moral, dans la prérogative d’un droit de propriété intellectuelle, n’est pas exclusive du
droit d’auteur. Le droit de ’artiste-interpréte, de méme que le droit sur un brevet d’invention,
conférent également une prérogative morale aux auteurs des objets protégés, pouvant étre

interprétée de maniére analogique.

2) La protection du droit voisin de [’artiste-interpréte

127. L’interprétation « personnelle », fruit d’un investissement intellectuel protégé par
le volet moral du droit. A compter de la loi du 3 juillet 1985%1°, la propriété littéraire et
artistique, originellement tournée vers ce qui sera nommé droit d’auteur, accueille et organise
la protection d’autres intéréts, dont ceux de Dartiste-interpréte?'!. Par cette voie légale, il ne
s’agit pas de protéger une création et son auteur, mais une prestation particuliére et son
interpréte : I’interprétation personnelle d’un artiste. En tant que droit voisin du droit d’auteur,
ce nouveau type de droit subjectif de propriété intellectuelle présente un lien avec le droit
d’auteur, tourné vers une « création intellectuelle ». L’artiste ne bénéficie du droit que s’il
réalise une interprétation particuliére d’une ceuvre de ’esprit, devant répondre a un critére.
Voici déja, sur ce point, une nuance détachant le fondement de 1’octroi d’un tel de droit, de la
considération d’une véritable création intellectuelle. En I’occurrence, 1’objet de la prérogative
est une «interprétation personnelle d’un artiste », et non nécessairement une «ceuvre de
I’esprit » née d’un acte de création strictement entendu en droit d’auteur. De plus, la nuance
vis-a-vis de la force du fondement traditionnel se ressent dans le fait que, la aussi, I’objet de la
prérogative peut apparaitre comme le résultat d’une certaine forme d’investissement
intellectuel. En effet, la qualité « personnelle » de I’interprétation indique que celle-ci provient
des facultés intellectuelles d’un individu. Elle laisse transparaitre un minimum d’investissement
en personnalité de ’artiste dans I’interprétation d’une ceuvre de 1’esprit. Le caractére personnel

de D’interprétation découle d’un apport de nature intellectuelle. Le fait générateur de la

209 Art. L121-1 et L121-2 CPL.

210 1., n° 85-660 du 3 juill. 1985, relative aux droits d’auteur et aux droits des artistes interprétes, des producteurs
de phonogrammes et de vidéogrammes et des entreprises de communication audiovisuelle.

21111 s’agissait de conférer légalement une protection a cette catégorie d’auxiliaires de la création, alors qu’elle
n’était assurée jusque-la par la voie prétorienne, s’appuyant sur le fondement de la responsabilité civile, notamment
au travers des droits de la personnalité, a ce sujet cf. not. AZZI (T.), « Les relations entre la responsabilité civile
délictuelle et les droits subjectifs », loc. cit., p. 227.
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naissance du droit de I’artiste-interpréte n’est donc pas une « activité créatrice », mais une
activité d’interprétation personnelle. L’idée poussant a la protection de celle-ci réside, a ce titre,
dans une volonté de prise en compte d’une forme d’investissement intellectuel. A I’instar de ce

212 celui du droit de I’artiste-

qui a été avancé concernant le volet moral du droit d’auteur
interpréte suggere 1’idée d’une prise en charge de la forme intellectuelle de 1’investissement de
I’artiste. Ce dernier, mobilisant les traits de sa personnalité au service de I’interprétation d’une
ceuvre de I’esprit, dispose ainsi de moyens pour défendre le respect de son nom, de sa qualité,
et de son interprétation?3,

128. Conclusion critique. Le relachement de la rigueur du lien, entre 1’objet protégé et la
personnalité de son auteur intégré dans celui-ci, est a I’origine du passage d’une conception
subjective a objective du critére d’originalité en droit d’auteur. 1l serait également en lien avec
la reconnaissance légale d’une prérogative, notamment morale, de défense des intéréts de
I’artiste-interpréte. Si 1’on se place du point de vue du dogme traditionnel de la propriété
littéraire et artistique, on considérera que la matiére a subi une évolution tendant a la réservation
d’un moindre investissement intellectuel. Aussi, de nos jours, la plupart des objets de propriété
intellectuelle sont le fruit d’une combinaison d’investissements intellectuel et financier. Si, pour
un résultat d’investissement donné, la part d’apport intellectuel n’est que moindre par rapport a
celle d’ordre financier, on pourrait aboutir a la considération que c’est la protection d’un résultat
d’investissement économique et financier qui est ainsi assurée de maniere privilégiée et
indirecte. Autrement dit, derriére un moindre investissement intellectuel se dissimulerait un
investissement minimal de nature économique®'4. Ainsi, a ne conditionner la protection par le
droit d’auteur qu’a un investissement intellectuel, on introduirait également la prise en compte
subreptice d’une forme d’investissement, cette fois, économique. La lecture de la propriété
littéraire et artistique sous le prisme de I’investissement rend possible I’interprétation de la
justification naturaliste et personnaliste, comme protection d’un investissement revétant une
forme et une nature intellectuelle. Une telle lecture interroge également une interprétation de
I’évolution des fondements vers la prise en compte d’un investissement de nature plutdt
économique. L’émergence d’une approche de la propriété littéraire et artistique comme

technique de protection des investissements intellectuel et économique mérite d’étre analysée.

212 Le volet moral du droit de Dartiste interpréte semble par ailleurs assez inspiré de celui institué au bénéfice d’un
auteur sur son ceuvre de I’esprit par la loi du 11 mars 1957.

213 Art. L212-2 CPL

214 LEMARCHAND (8S.), FREGET (0.) et SARDAIN (F.), « Biens informationnels : entre droits intellectuels et
droit de la concurrence », PI janv. 2003, n° 6, p. 11, spé. p.15, n° 27 : « L’ affaissement du critere de protection,
qui confond désormais la notion de création, au sens fort du terme, avec celles d’effort et d’investissement permet
ainsi d’élargir ['assiette de la protection traditionnelle du droit d’auteur ».
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A ce stade, nous nous contentons de relever que cette derniére semble étre contaminée par une
logique qui est déja solidement a I’ceuvre en propriété industrielle?®®. Le droit de la propriété
littéraire et artistique évoluerait ainsi vers une fonction de protection d’un investissement
économique plutoét qu’intellectuel, par contamination de la logique de propriété industrielle

tournée plus ouvertement vers 1’investissement, et accueillie avec plus de 1égitimité.

B. La proprieté industrielle, mode de protection d’un
investissement économique

129. L’investissement économique et la propriété industrielle. La propriété industrielle
peut étre présentée comme un systéme juridique prenant en charge la protection d’un
investissement économique dans la création immatérielle. Le raisonnement s’illustre en ce que
la protection de I’investissement apparait étre a la source méme du systéeme de la propriété
industrielle (1). Aussi, la dimension commercialiste de cette branche du droit explique qu’elle

s’intéresse a un phénomene présentant lui-méme un caractere de commercialité (2).

1) L’investissement a la source du systeme de propriété industrielle

130. La place centrale de I’investissement dans le droit de la propriété industrielle.
L’idée d’un droit de la propriété industrielle, fondé sur la volonté de protéger I’investissement
économique, dans un objectif d’incitation, transparait dans la finalité du systeme. Le régime
d’existence du droit et de sa valorisation en témoigne également. On ne peut pas en dire autant,
tout du moins avec le méme degré d’affirmation, s’agissant de droit de la propriéte littéraire et
artistique. A cet égard, on se contente souvent de « I’image d’un droit d’auteur attaché a la
création et d’un droit de brevet récompense d’investissement »*!°, La doctrine présente parfois
ouvertement le droit de la propriété industrielle, comme un instrument visant a inciter a

t217

I’investissement~"', alors que les textes n’en font pas état avec la méme transparence. L’analyse

215 MONELLI (Y.), op. cit., p. 14 : « Cette analyse, depuis, débordant la propriété industrielle, a irradié toute la
propriété intellectuelle jusqu’a la propriété littéraire et artistique qui sous le joug de l'informatique tendrait de
plus en plus a devenir la technique de droit commun de la protection de ['investissement ».

216 RAYNARD (J.), PY (E.) et TREFIGNY (P.), op. cit., p. 4, n° 4, selon qui, I’image tend & se « brouiller ».

217 Cf. PASSA (J.), op. cit,, t. 2, p. 18, n° 13 ; GAUDRAT (Ph.) et VIVANT (M.), « Marchandisation », in
VIVANT (M.) (dir.), Propriété intellectuelle et mondialisation. La propriété intellectuelle est-elle une
marchandise ?, Thémes et commentaires, Paris : Dalloz, 2004, p. 34, spé. p. 40, n° 14 : « L investissement est déja
a la source de la propriété industrielle : le brevet est pensé pour assurer un retour sur investissement, la marque
assure la maitrise d’'un marché... Roubier ne parlait-il pas de « droits de clientele » ? » ; ALLEAUME (Ch.),
Droit de la propriété intellectuelle, Coll. Cours, Paris : Monchrestien-lextenso, 2010, p. 9, n° 8 : « La propriété
industrielle réalise une protection des investissements autant que des inventions, des signes, des dessins ou des
modeles en tant que tels » ; DESJEUX (X.), « L’investissement économique et le droit de la propriété industrielle :
du droit des brevets au droit des marques », Gaz. Pal. 1986, 11, doctr., p. 422.
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repose sur une conception économique de 1’efficacité de la norme juridique?'®. Pour prétendre
inciter a I’investissement dans la création, ou plus largement dans les objets immatériels sources
de progreés, il convient naturellement de reconnaitre que 1’objet de la prérogative de réservation
doit étre le résultat de I’investissement®*®. Ainsi, Messieurs les Professeurs Jean Foyer et Michel
Vivant expriment clairement la place qu’occupe selon eux 1’investissement dans le systéme du
droit des brevets??®. A ce titre, il peut étre considéré que «[...] le brevet n’est pas fait pour
I’inventeur mais pour I’investisseur »??!. Le souci de rentabilité de I’investissement en est le
fondement. A ce titre, le résultat d’investissement est 1’objet de la protection conférée par le
droit de brevet. La faveur pour la naissance du retour sur investissement attendu est 1’objectif
de ce droit???2. Le droit du brevet assume ainsi une fonction d’incitation a la création en
sécurisant, un minimum, le succeés de I’opération d’investissement contre les éventuels
agissements dommageables des tiers. Cette sécurisation est non seulement censée bénéficier a
I’investisseur, mais également aux tiers, et plus largement, a I’intérét général®%,

131. Une justification utilitariste d’incitation. La formulation de ce constat procéde de
I’analyse de la propriété industrielle tirant sa 1égitimité d’un fondement utilitariste prenant le
dessus sur un fondement naturaliste. Le fondement naturaliste des droits de propriété
industrielle est mentionné de facon assez marginale, par rapport au fondement utilitariste. En
effet, il existerait un « détachement du personnalisme en matiere industrielle au profit de

4

I’utilitarisme et d’un pragmatisme économique »*?*. Ce détachement de 1’approche

personnaliste du droit de la propriété industrielle, notamment en matiére de protection par le

218 Cf. not. LEVEQUE (F.) ET MENIERE (Y.), Economie de la propriété intellectuelle, Coll. Repéres, Paris : La
Découverte, 2003 ; MACKAAY (E.), ROUSSEAU (S.), LAROUCHE (P.) et PARENT (A.), Analyse économique
du droit, Coll. Méthodes du droit, 3¢ éd., Paris : Dalloz, 2021 ; cf. infra, n® 537 et s.

29 VIVANT (M.), « L’irrésistible ascension des propriétés intellectuelles ? », loc. cit., p. 441, spé. p. 450, n° 6 ;
RAYNARD (J.), PY (E.) et TREFIGNY (P.), op. cit., p. 6, n° 6 : « le brevet est une technique juridique assurant
a son titulaire la réservation des résultats d’une activité coiiteuse de recherche-développement en sorte de retour
sur investissement », (citant MOUSSERON (J.-M.), Traité des brevets, Paris : Litec, 1984, n° 4 et s. p. 4 et s.).
20FOYER (J.) et VIVANT (M.), Le droit des brevets, op. cit., p. 7 ets. : « le brevet se veut, en effet, un instrument
de développement économique. Il ne s’agit pas d’offrir une rente de situation a on ne sait quel privilégie, mais de
récompenser un investissement productif, plus un investissement qu’'un acte créateur. Et comme le terme de
récompense est ambigu, précisons qu’il s’agit d’offrir a celui qui a choisi d’investir dans la recherche le moyen
de rentrer dans ses fonds d’abord, d’en tirer profit ensuite, par la reconnaissance d’un monopole qui, pour un
temps limité, le protégera, sur la technique inventée, de la concurrence. Dans la perspective de nouvelles
recherches dont on espére de nouveaux résultats... ».

221 MOUSSERON (J.-M.) et VIVANT (M.), « Les mécanismes de réservation et leur dialectique : le « terrain »
occupé par le droit », Cah. dr. entr. 17 mars 1988, n°11, p. 2, spé. p. 3.

22 TILLOY (C.), loc. cit., spé. p. 142, n° 20.

2 d.,p. 8.

24 LALLEMENT (A.), op. cit., spé. p. 545, n® 425, poursuivant sur le sujet : « La reconnaissance de la propriété
de linvestisseur s’est rapidement mise en place du fait de la renonciation au personnalisme au profit d’un
pragmatisme économique qui ne pouvaient que s’imposer dans un domaine industriel, dont les motivations et
logiques sont par essence économiques et financieres et dont les modes de production s’organisent autour du
salariat ».
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brevet, au profit d’une justification utilitariste, témoigne de ce que le mode de protection est
davantage tourné vers un souci d’efficacité économique. Le détachement transparait a I’analyse
du fait générateur du droit de réservation et de la régle de sa titularité.

132. Recul des approches naturaliste et personnaliste en propriété industrielle. Le droit
de réservation ne nait pas automatiquement de la conception de I’objet ayant vocation a étre
protégé. Le fait générateur ne coincide pas avec un fait juridique de création, mais renvoie a un
acte de dép6t administratif et constitutif du droit : un acte juridique. 1l en va ainsi en droit des
brevets depuis la loi du 5 juillet 1844 permettant a un inventeur, ou son ayant cause, de déposer
une demande de brevet d’invention pour en devenir ainsi titulaire. Le premier alinéa de ’article
L611-6 du Code de la propriété intellectuelle dispose en effet que « le droit au titre de propriété
industrielle appartient & 1’inventeur ou a son ayant cause ». L’inventeur n’est donc plus
nécessairement celui ayant vocation exclusive a la détention, pas plus qu’a la maitrise du fruit
de ses efforts. A ce titre, la régle juridique justifie qu’une personne morale puisse déposer une
demande de brevet, pour obtenir la propriété du titre®®, tandis que la régle est différente, par
exemple, en matiére de droit d’auteur??®. 1l semble que la divergence de logiques®?’, entre la
propriété littéraire et artistique et la propriété industrielle, se soit affirmée a cette date??, Le fait

de création n’étant pas le fait générateur du droit exclusif en propriété industrielle??®

, 0N ne peut
que constater le détachement vis-a-vis de la justification naturaliste voire, personnaliste?*°. De
méme, puisque le droit ne nait pas en considération du lien existant entre la création a caractere
technique et son auteur, les conditions d’appropriation par le brevet, par exemple, sont
empreintes d’une objectivité. En ce sens, ’investisseur économique sera bien souvent
I’ayant-cause pouvant effectuer le dépdt de demande de brevet sur I’invention, dont il a
financierement concouru a la conception. On constate dés lors un traitement du résultat
d’investissement en tant qu’objet du titre de propriété industrielle. La démonstration se vérifie

globalement pour I’ensemble des titres de protection en propriété industrielle?3,

25 AZEMA (J.) et GALLOUX (J.-Ch.), op. cit., p. 266-267,n° 371 : « Une personne morale inapte a revendiquer
la qualité de créateur peut déposer et obtenir un brevet car le droit exclusif que confére le brevet ne résulte pas
de lacte créateur mais du titre délivré par I’Etat ».

226 A ’exception, certainement, du régime de I’ceuvre collective.

227 Cf. BARBIER (H.), op. cit., p. 517, n°® 593, sur la différence d’esprit entre propriété littéraire et artistique et la
propriété industrielle, ainsi que sur la question de la place de I’acte d’investissement et de son résultat.

228 Cf. GAUDRAT (Ph.), « Les créations et le droit : balade dans I’espace et le temps », loc. cit., spé. 52 : « En
matiere utilitaire, la propriété du créateur est définitivement morte en 1844. Le brevet ne fut plus, a compter de
ce moment, qu 'un monopole légal destiné a garantir les investissements industriels. » ; A. LALLEMENT, op. cit.,
n® 426, p. 545-546.

29 RAYNARD (J.), PY (E.) et TREFIGNY (P.), op. cit., p. 16, n° 23.

20 BUYDENS (M.), La propriété intellectuelle, op. cit, p. 336, sur «les critiques de la justification
personnaliste », spé. p. 339.

21 Pour une telle interprétation en matiére jurisprudentielle, au sujet du droit des dessins et modéles et son objectif
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133. De la protection d’un acte de création a celle d’un choix. Qui plus est, I’idée d’une
propriété industrielle tournée vers la protection d’un produit d’investissement, pour une large
part de nature économique, peut étre illustrée par le fait que I’objet de la prérogative n’est pas
tant issu d’une création entendue au sens strict’?, que d’un choix. Par exemple, ’entreprise
titulaire d’un droit de marque sur ’utilisation d’un signe distinctif n’est ainsi pas un « créateur
intellectuel », mais un agent économique ayant choisi d’utiliser un signe distinctif particulier,
afin d’attirer une clientéle. Ici, I’opportunité du droit de réservation se justifie en ce qu’il permet

233 sur un

de protéger notamment des investissements publicitaires dirigés vers une clientéle
marché, et le retour qui en est attendu®3* .

134. Liens avec le terrain économique. Tant en ce qui concerne le droit du brevet sur une
invention, que le droit de marque protégeant I’utilisation d’un signe distinctif, le droit de la
propriété industrielle semble construit en prenant en compte la dimension « investissement »,
facteur d’incitation a la conception et 1’exploitation de ces objets de droit. La protection du
retour sur investissement, par la technique du droit de réservation privatif, est dirigée par une
logique économique. Si le brevet est pensé pour favoriser un retour sur investissement, alors il
présente une dimension économique, 1’investissement étant un pilier du fonctionnement de
I’économie. Le méme raisonnement peut s’appliquer s’agissant des droits de marques, en ce
qu’ils ont pour fonction, notamment, de protéger le ralliement d’une clientéle. La clientéle
incarne en effet la demande sur les marchés. La fonction de ralliement de clientéle du droit de
marque permet aussi l’encouragement de 1’investissement publicitaire, en organisant la

réservation des résultats?®. Par ailleurs, du terrain économique de la propriété industrielle, a

son terrain commercial, il n’y a qu’un pas.

de protection de I’investissement, cf. not. CJUE, 12 septembre 2019, C-683/17, Cofemel, préc., spé. n° 50, et les
conclusions de ’avocat Général SZPUNAR (M.), présentées le 2 mai 2019, cf. n° 51, lequel expose que « /...] la
protection [sui generis des dessins et modeles] a une durée suffisante pour permettre de rentabiliser
l’investissement que constitue l’élaboration du dessin ou modele [...] » et spé. n° 55, considérant que le droit des
dessins et modeles « [...] protége l'investissement dans la création des dessins et modeles contre leur imitation
par les concurrents [...] ».

222 POLLAUD-DULIAN (F.), Propriété intellectuelle, La propriété industrielle, op. cit., p. 3,n° 8 et s., spé. p. 24,
n° 46.

23 RAYNARD (J.), PY (E.) et TREFIGNY (P.), op. cit., p. 8, n° 11, sur la marque en tant qu’elle « assure la
réservation des résultats d’un investissement publicitaire » et n° 12, sur la fonction d’encouragement a
I’investissement publicitaire.

B4Id., p. 9,n° 12 : « Le fondement tiré de l'idée de récompense, écho au progreés technique, ne joue pas pour la
réservation des signes distinctifs. Les droits d’exploitation ne visent pas, ici, a encourager la création d’'un signe
mais tout au plus l'investissement publicitaire. La fonction est moins sociale que purement privée et vise bien a
exclure la concurrence de I'utilisation d’un signe distinctif en lien avec le commerce d’un produit ou service ».
B35 Id., p. 8,n° 11-12.
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2) Ladimension commercialiste de la propriété industrielle

135. La propriété industrielle, un univers mercantile. La logique d’investissement
s’intégre naturellement dans celle du commerce et des affaires. Le droit commercial s’intéresse
aux réalités de circulation des richesses, de spéculation, et de I’entreprise. Ces trois critéres,
dégagés par la doctrine?®, servent a caractériser la commercialité de situations appréhendées
juridiquement, pour les organiser au travers d’un régime particulier. C’est, bien entendu, sur ce
terrain que nous nous trouvons, lorsque nous nous intéressons a la réalité de 1’investissement,
et notamment a I’impact de ce processus dans les activités de créations et de conception d’objets
immatériels. La vocation des droits de propriété intellectuelle, et plus spécialement des droits
de propriété industrielle, a intégrer le fonds de commerce, témoigne de la logique commerciale
animant non seulement la propriété intellectuelle, mais aussi I’opération d’investissement. Tant
I’investissement, que la propriété industrielle présentent une nature commerciale. Il n’est alors
pas étonnant de pouvoir affirmer que les droits de propriété industrielle ont vocation a sécuriser
le retour sur investissement attendu dans le cadre de la conception et de I’exploitation d’un objet
immatériel.

136. Le résultat d’investissement, un objet de commerce. Plus précisément, la nature
possiblement commerciale du processus d’investissements créatifs se manifeste dans le fait que
I’investisseur, pour obtenir le retour qu’il attend de son opération doit procéder a une
valorisation de son résultat d’investissement. Cette valorisation passe par des actes

d’exploitation, et notamment par la commercialisation?’

. Ces actes d’exploitation peuvent étre
qualifiés d” «actes de commerce », et recevoir un régime juridique particulier. Dans cette
perspective, le résultat d’investissement doit étre considéré comme un objet de commerce et
d’échange sur un marché. L’argument peut tout a fait s’appliquer au processus
d’investissements créatifs, puisque les résultats créatifs ont vocation a circuler, de méme que la
richesse qu’ils représentent.

137. Nature commerciale du retour sur investissement. Le but poursuivi par I’investisseur
est I’obtention d’un profit, d’une plus-value, a I’issue de I’opération. La phase de mise en ceuvre

du retour sur investissement présente donc une nature commerciale®®, car c’est la

26 DEKEUWER-DEFOSSEZ (F.) et BLARY-CLEMENT (E.), op. cit., p. 83,1n° 118 et s.

BT ROUBIER (P.), Le droit de la propriété industrielle, t. 1, Paris : Librairie du Recueil Sirey, 1952, p. 5, n° 2.
238 GAUDRAT (Ph.), « Les démélés [...] », loc. cit., p. 83, mettant en avant la « logique commerciale de retour
sur investissement », & propos de la dimension entrepreneuriale de la propriété intellectuelle : « sans dimension
entrepreneuriale, il n’y a pas de propriété intellectuelle. Or, qui dit entreprise, dit logique commerciale de retour
sur _investissement. La git la difficulté majeure de la matiere et l'entrée en lice d'un personnage aussi discret
qu'influant : l'investisseur » (nous soulignons).

85



commercialisation du résultat d’investissement qui le lui permettra. Le droit de la propriété
industrielle ceuvre a la possibilité pour I’investisseur de rentabiliser son engagement de valeur
par la «commercialisation non concurrentielle » du résultat d’investissement®®. Si ce
raisonnement est susceptible d’étre appliqué a ’ensemble des objets protégés par un droit
propriété intellectuelle, il est beaucoup mieux accepté et mis en avant en matiere de propriété
industrielle?,

138. Clientéle et droit commercial. Aussi, I’idée d’une fonction de protection des
investissements publicitaires en matiere de marques, et de ralliement d’une clientéle a partir de
I’utilisation d’un signe distinctif protégé?*, témoignent de la dimension commercialiste de ce
type de propriété. Roubier voyait d’ailleurs en commun a certains de ces droits de propriété
intellectuelle®*?, une catégorie de « droits de clientéle »**3. En outre, la présence dans les
ouvrages de droit économique®*, ou de droit commercial®*®, de propos relatifs & la propriété
industrielle révéle bien la considération de la nature commerciale de cette branche de la
propriété intellectuelle.

139. Bilan. En définitive, I’existence plus ou moins explicite de la prise en compte de
I’investissement intellectuel et/ou économique, tant en propriété littéraire et artistique, qu’en
propriété industrielle, constitue 1’indice de ce que I’exclusion a priori de I’investissement du
champ de la propriété intellectuelle doit étre nuancée. Ces indices bénéficient par ailleurs du
soutien d’un constat selon lequel le fondement traditionnel humaniste, s’essoufflant, présente
des limites. Cet essoufflement, additionné aux indices qui viennent d’étre présentés, orienterait
le ceeur de la propriété intellectuelle vers une prise en charge plus explicite de I’investissement
dans son systéme. L’investissement deviendrait ainsi le fondement, la justification et la finalité
de la propriété intellectuelle, et conséquemment, 1’objet des prérogatives instituées, interrogeant

ainsi la rationalité de la nouvelle unité de la matiére.

239 RAYNARD (J.), PY (E.) et TREFIGNY (P.), op. cit, p. 23, n° 31 : « L’incitation a [’innovation passe,
Jjuridiquement, par la reconnaissance d’une exclusivité d’une durée limitée dans le temps pendant laquelle le
breveté pourra rentabiliser ses dépenses de recherche-développement par la commercialisation non
concurrentielle des résultats de la recherche ».

240 LALLEMENT (A.), op. cit, p. 208, n° 152, et p. 209, n° 152.

21 RAYNARD (1.), PY (E.) et TREFIGNY (P.), op. cit., p. 9, n° 12.

242 GAUDRAT (Ph.) et VIVANT (M.), « Marchandisation », loc. cit., spé. p. 40, n° 14 : « L’investissement est
déja a la source de la propriété industrielle : le brevet est pensé pour assurer un retour sur investissement, la
marque assure la maitrise d’'un marché... Roubier ne parlait-il pas de « droits de clientéle ? ».

243 P, ROUBIER, « Droits intellectuels ou droits de clientéle », RTD civ. 1935, p. 252, spé. p. 291 et s. ; du méme
auteur, Le droit de la propriété industrielle, t. 1, op. cit., spé. p. 9,n° 3 et p. 104, n° 23 et s.

244 RIPERT (G.), ROBLOT (R.), VOGEL (L.) sous la dir. d¢ GERMAIN (M.), Du droit commercial au droit
économique, t. 1, Coll. Traité de droit des affaires, 21° éd., Paris-La Défense : LGDIJ, 2020.

24 DEKEUWER-DEFOSSEZ (F.) et BLARY-CLEMENT (E.), op. cit., p. 334 et s.
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1. L hypothése de 1’unité de la propriété intellectuelle autour de
I’investissement

140. De la protection de la création intellectuelle a celle de I’investissement. Le droit de
la propriété intellectuelle, et particuliérement le droit d’auteur, subirait un « changement de
paradigme » 24, Le champ de la protection tendrait & une « extension incontrdlée »24’. Le souci
accru de protection de I’investissement n’y serait pas étranger. La teneur et les motifs de
I’évolution méritent d’étre examinés?*®, Le prétendu changement de cap semblant traverser la
propriété intellectuelle, et lui dessiner une nouvelle orientation vers une protection de tout
investissement, trouve des raisons dans les limites que présente la justification naturaliste,
traditionnelle en la matiére (A). Le constat peut étre renforce en tenant compte des effets de la
coexistence des justifications prétées a la propriété intellectuelle. Le développement d’une
justification utilitariste de la propriété intellectuelle semble occuper davantage le devant de la
scene depuis les dernieres décennies. Tandis que la propriété littéraire et artistique est plus
volontiers présentée comme fondée sur une justification naturaliste, alors que la propriété
industrielle serait davantage fondée sur une justification utilitariste, cette derniére se
généraliserait a toute la propriété intellectuelle. Or, le fondement utilitariste de la propriété
intellectuelle est susceptible d’ouvrir la porte a la protection de I’investissement. Un
rapprochement des deux branches de la propriété intellectuelle est observé autour de
I’importance transversale qu’acquiert la justification utilitariste et économique de la maticre.
La possible protection de 1’investissement s’en trouve justifiée dans un but d’incitation. Dans
ce cadre, la protection de I’investissement semble s’affirmer progressivement comme le

nouveau paradigme de la propriété intellectuelle (B).

A. Les limites de la justification naturaliste

141. Le fondement traditionnel a I’épreuve des réalités évolutives. Depuis plusieurs
décennies, le droit de la propriété intellectuelle semble intégrer, plus ou moins timidement dans

son systéme, la protection de I’investissement. La raison tient certainement au fait que le

246 DIETZ (A.), « Mutation du droit d’auteur, changement de paradigme en matiére de droit d’auteur », RIDA oct.
1988, n° 138, p. 23.

24T MACREZ (F.), Créations informatiques : bouleversement des droits de propriété intellectuelle ? Essai sur la
cohérence des droits, Coll. CEIPI, t. 57, Paris : Litec, 2011, p. 39 et s. ; POLLAUD-DULIAN (F.), La propriété
intellectuelle, Le droit d’auteur, op. cit., p. 59, n° 49, sur la « Tendance a l’extension des droits privatifs ».

248 Sur le mouvement de privatisation de I’information par le droit d’auteur, GEIGER (Ch.), « La privatisation de
I’information par la propriété intellectuelle, Quels remédes pour la propriété littéraire et artistique ? », RIDE
2006/4, p. 389, spé. p. 400.
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fondement naturaliste traditionnel du droit, recouvrant des conceptions humanistes et
personnalistes, ne suffit plus a satisfaire 1’ensemble des intéréts aspirant a étre protégés.
L’évolution du systéme serait imputable, non seulement a I’insuffisance de ce fondement, mais
également a sa non-exclusivité (1). Dans ce cadre, la justification utilitariste du droit est
mobilisée pour introduire de nouvelles prérogatives sur de nouveaux objets, ou pour aménager
les régles de titularité. Par ailleurs, I’insuffisance du fondement naturaliste se révéle a 1I’épreuve

de I’évolution du secteur des activités créatives, dés la fin du 19° siecle, jusqu’a nos jours (2).

1) La non-exclusivité et l'insuffisance du fondement naturaliste

142. Pluralité de fondements et insuffisance du fondement naturaliste. Le droit de la
propriété intellectuelle est présenté comme reposant sur différents fondements s’articulant
difficilement. La coexistence des fondements pour justifier I’institution des droits de propriété
intellectuelle révelerait que 1’un d’entre eux ne saurait suffire. Tout du moins, le fondement
naturaliste ne peut, a lui seul, suffire a assurer la réservation et la protection de I’ensemble des
objets représentant une valeur économique et culturelle y aspirant. A contrario, le fondement
utilitariste des droits est présenté comme pouvant assumer plus largement une telle fonction.
L’essoufflement du fondement naturaliste est fréquemment relevé par la doctrine®®. Elle se
manifeste ¢galement dans la lettre et I’esprit de nouvelles dispositions, tant au niveau interne
qu’européen. La volonté d’harmonisation européenne des Iégislations en matiére de propriété
intellectuelle pousse, d’ailleurs, a recentrer le droit interne francais vers une justification
utilitariste des droits de propriété intellectuelle, mettant en avant un besoin d’incitation a
’investissement dans les créations immatérielles?®. L’essoufflement du fondement humaniste

251’ au

traditionnel s’accompagne ainsi d’un déplacement du centre de gravité de la protection
profit de I’investissement et des intéréts de ses acteurs.

143. Problématique de la coexistence de fondements. La coexistence de fondements et de
logiques paraissant antagonistes est problématique. En effet, elle aboutit a brouiller les lignes
directrices de la matiére. Comme 1’exprime Monsieur le Professeur Nicolas Binctin, la création
artistique se trouve « écartelée entre une idée romantique de la création et une vision mercantile

du marché du divertissement »%°2. Tout en excluant I’investissement et en mettant en avant le

24 Cf. not., GEIGER (Ch.), op. cit., p. 46, 1n° 39 : « Et face a [’essoufflement des justifications de droit naturel, on
percoit un certain déséquilibre en faveur d’un investisseur qui, lui, n’obéit qu’a une logique purement égoiste de
retour sur investissement ».

230 Cf. Direct. 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur I'harmonisation de certains
aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de 1'information, spé. considérants 4° et 10°.

231 GEIGER (Ch.), op. cit., p. 69, n° 53, et p. 43, n° 38.

222 BINCTIN (N.), Droit de la propriété intellectuelle, op. cit., p. 32, n° 3.
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fondement humaniste, le droit positif entrouvre sa porte pour accueillir subrepticement
I’investissement®®3, La situation est inconfortable en termes de sécurité pour les acteurs de la
création, pour ’efficacité de 1’économie, tant d’un point de vue matériel, que juridique. Elle
risque d’impacter également la cohérence du systéme juridique, lui faisant perdre en lisibilité.
De plus, il n’est pas certain que 1’équilibre entre les intéréts soit fixé de fagon optimale?,

144. Manifestations de la problématique : les régimes de I’ceuvre collective et du droit
moral en droit d’auteur. Pour illustrer une situation confinant au paradoxe, il suffit de
s’intéresser au régime de 1’ceuvre collective institué en droit d’auteur frangais par la loi du 11
mars 1957, laquelle a pu étre jugée « pétrie d’humanisme »*>°. Ce régime, témoignant d’une
faveur aux intéréts de 1’investisseur technique et financier, et consacré dans une loi s’inscrivant
dans une philosophie personnaliste, a ainsi pu étre taxé d’« intrus »%°. Le régime n’apparait en
effet pas cohérent avec le dogme traditionnel en la matiére. A titre d’illustration, il est également
possible de se référer aux effets possiblement handicapants de 1’existence du droit moral. La
vision personnaliste de la propriété intellectuelle, justifiant I’instauration d’un volet moral aux
cotés des prérogatives patrimoniales de 1’auteur, est susceptible de compliquer 1’exploitation
du droit. L’exercice d’une telle prérogative extrapatrimoniale pourrait en effet faire 1’objet d’un
abus. L’existence du régime de I’ceuvre collective et les dérives d’un exercice abusif du droit
moral révelent deja des incohérences en droit d’auteur. On ne saurait dés lors étre étonné,
a fortirori, de la possible titularité initiale du droit moral sur I’ceuvre collective par la personne
qui en est a l’initiative, et en assume la direction®’. Le régime apparait ce faisant a
contrecourant de 1’approche personnaliste et naturaliste du droit d’auteur frangais
traditionnellement avancée. En effet, en venir a reconnaitre a une personne morale la titularité
ab initio d’un droit d’auteur, non seulement dans son volet patrimonial, mais aussi dans son

volet moral, est significatif que quelque chose ne va plus. En ce sens, I’utilisation de la

23 GEIGER (Ch.), « La fonction sociale des droits de propriété intellectuelle », loc. cit., p. 514 : «[...] les
fondements ont tendance a manquer de lisibilité, la fonction du droit n’étant pas toujours claire. Il y a d’abord la
fonction de protection de l'investissement qui s’est invitée de plus en plus dans les considérants des directives
communautaires. Or, protéger un simple investissement vient a bouleverser la logique de départ dans la mesure
ou un investissement n’apporte pas forcément une plus-value créative, donc une plus value sociale ».

254 Supra, n® 651 et s.

253 DESBOIS (H.), op. cit., p. 206, n° 173.

256 Idem.

257 Pour des décisions jurisprudentielles en ce sens, cf. not. Cass. 1% civ., 22 mars 2012, n° 11-10.132 : Bull. civ. 1,
n® 70 ; D. 2012, p. 873, obs. DALEAU (J.), et p. 1246, note LATIL (A.), et 2842, obs. SIRINELLI (P.) ;
RTD civ. 2012, p. 338, obs. REVET (Th.) ; RTD com. 2015, p. 321, obs. GAUDRAT (Ph.) ; Rev. sociétés 2012,
p. 496, note BINCTIN (N.); CCE 2012, Comm. 61, note CARON (Ch.); JCP E 2013, 1060, n° 2, obs.
LAPORTE-LEGEAIS (M.-E.); LPA 29 janv. 2013, n° 21, p. 12, obs. DAVERAT (X.) ; PI 2012, n® 44, p. 329,
obs. BRUGUIERE (J.-M.), et n° 45, p. 455, obs. DE CANDE (P.); RLDI 2012/82, n° 2737 obs.
TREZEGUET (M.), et 2012/83, n° 2769 obs. LANCRENON (Th.).
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technique de fiction juridique révéle une déconnexion entre la réalité et le droit, amorcée pour
protéger les intéréts des investisseurs. L’objectif de ce régime est de protéger I’investissement,
afin d’inciter a la production immatérielle. Ici, la justification personnaliste et méme humaniste
du droit, érigée en « dogme », n’est plus. Nous sommes bien