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AVANT PROPOS
 
Bien que les origines de l'ancien droit romain se perdent dans la nuit des temps, ce droit est aujourd'hui toujours vivant. Ce système juridique s'est répandu dans le monde avec les conquêtes de l'empire romain. Il a peu à peu décliné après la chute de cet empire, avant de renaître au XIIème siècle de notre ère où il servit de modèle pour la création des droits européens. En conséquence, les systèmes juridiques modernes doivent beaucoup à l'ancien droit romain. Ils portent son empreinte dans leurs fondements, leur structure et surtout dans le vocabulaire juridique. Les concepts de l'ancien droit romain se sont tellement fondus dans nos systèmes que, la plupart du temps, nous autres, juristes modernes sommes inconscients de la lointaine origine de concepts juridiques tels que "personne" ou "obligation" que nous utilisons quotidiennement dans notre vie professionnelle. Rien qu'à travers notre vocabulaire spécialisé, la permanence de l'ancien droit romain est tout simplement fascinante. 
 
Lorsque j'étais étudiante en droit des affaires et en droit des brevets d’invention, l'étude de l'histoire du droit ne présentait pour moi aucun intérêt professionnel. Néanmoins, l'ancien droit romain m'attirait tellement que je choisis cette matière optionnelle par pure curiosité. J'étais beaucoup plus attirée par le droit romain archaïque que par le droit romain tardif. Ce dernier me semblait très proche de notre système juridique actuel. Au contraire, je sentais qu'une autre philosophie de la vie et une autre idée de la justice avaient donné naissance au droit romain archaïque et je pensais que mes professeurs allaient m'ouvrir ces horizons philosophiques. Pourtant, à la fin de mes études d'ancien droit romain, je restais insatisfaite et pleine de perplexité. Les professeurs se moquaient ouvertement du droit romain archaïque dont à mon avis ils ne comprenaient pas l'essence. Je me demandais comment les plus fameux spécialistes de droit romain pouvaient considérer les anciens Romains à la fois comme de vulgaires "primitifs" dont ils se moquaient et comme des génies de la science du droit qu'ils admiraient. Le plus élémentaire bon sens me fit conclure qu'ils se trompaient. Mais, à cette époque, je ne parvenais pas à comprendre pourquoi ils se trompaient. Pensant que j'en avais terminé avec la découverte de l'ancien droit romain, je tournais la page. En fait, je ne faisais que commencer. En effet, en choisissant comme sujet de thèse le problème alors neuf de la protection juridique des logiciels, je fus conduite à faire des recherches sur les bases de notre système juridique et tout particulièrement sur la distinction fondamentale que contient le système juridique français (et beaucoup d'autres systèmes). Il s'agit de la distinction entre droits réels et droits personnels. Tandis que je cherchais dans de vieux ouvrages des informations sur cette question, je fus surprise de découvrir que notre système juridique contenait une énigme que beaucoup de savants européens avaient essayé de résoudre sans succès. A tel point qu'ils décidèrent un jour d'abandonner ce domaine considéré comme étant l'axe de recherche juridique le plus stérile. Cette énigme m'intriguait, je décidais de continuer ces recherches abandonnées depuis bien longtemps. Engagée dans cette voie, il me sembla évident que la solution de l'énigme était impossible à partir de l'étude du droit positif. Pour résoudre cette énigme, il fallait nécessairement remonter aux origines romaines de notre distinction moderne, ce qu'aucun savant n'avait fait. En remontant aux origines de notre droit au lieu de me cantonner à l'étude du droit positif, j'enfreignais alors les règles de la "religion" positiviste de l'université. 
 
Au lieu de me retrouver sur un bûcher selon l'ancienne pratique parisienne, je fus seulement bannie de l'université,  de la recherche, et des publications professionnelles, sans aucun recours. Ce qui finalement me laissa toute la liberté d'esprit pour approfondir mes recherches et toute la liberté d'expression pour publier ce livre.
 
La solution de l'énigme de la distinction des droits que je trouvais sans peine m'ouvrit du même coup cet horizon philosophique que j'avais pressenti au début de mes études. Je compris alors que l'intelligence particulière reflétée dans le droit romain archaïque avait échappé aux spécialistes car ils étaient trop imprégnés de notre vision matérialiste du monde. Contrairement à nous, les anciens Romains ne s'étaient pas contentés d'observer le monde matériel. Ils avaient aussi exploré le monde virtuel. Ils avaient compris que monde virtuel et monde matériel ne fonctionnent pas de la même façon. Très pragmatiques, ils en avaient tenu compte pour inventer leur système juridique. Leur expérience est devenue précieuse pour un monde qui redécouvre la valeur des idées et la richesse des personnes, trop longtemps éclipsées par le matérialisme.

INTRODUCTION 
Nous croyons bien connaître le système juridique de la famille romano-germanique; pourtant personne n'a encore découvert la raison pour laquelle les Romains avaient fait une distinction entre actions réelles et actions personnelles. De nombreuses recherches effectuées dans différents pays sur ce que les juristes ont appelé "l'énigme de la distinction des droits réels et personnels" ont d'abord suscité l'engouement des chercheurs et finalement les ont lassés en raison de l'inutilité des solutions proposées. A tel point que l'un d'eux a finalement estimé que ces recherches constituaient "un des chapitres les plus extraordinaires dans l'histoire de l'erreur humaine" et qu'il valait mieux les abandonner.1
Parce que nos travaux de recherches nous ont amenés à travailler dans le domaine de l'innovation, nous nous sommes aperçus que nous ne pouvions pas abandonner la recherche de la solution de l'énigme. Paradoxalement, c'est l'impératif de la création d'un droit du futur lié aux nouvelles questions posées par l'avancée des sciences et des techniques qui nous oblige à remonter dans le passé le plus lointain de notre système pour nous interroger sur l'énigme du Droit Romain et y puiser un savoir-faire juridique aujourd'hui disparu. Sur un plan plus pratique, c'est en nous interrogeant sur un système adéquat de protection des inventions industrielles abstraites que nous avons dû préalablement réfléchir à la nature juridique des droits de l'inventeur; ce qui nous a conduits à chercher une solution à l'énigme du très ancien droit romain, car il fallait comprendre le motif de la distinction des droits réels et personnels pour pouvoir qualifier à bon escient le droit de l'inventeur. Celui-ci est-il un droit réel? un droit personnel? un nouveau type de droit? C'est en travaillant sur ce cas très concret que nous avons découvert une solution originale et utile à ce qui nous est apparu comme une "fausse énigme" découlant d'une question mal formulée car coupée de ses origines. 

PREMIERE PARTIE: QUEL DROIT POUR L'INVENTEUR2? LES REPONSES DE LA DOCTRINE

CHAPITRE 1: Le droit de l'inventeur: une nouvelle catégorie juridique
 
Tandis que la loi de 1791 sur les brevets d'invention qualifiait de droit de propriété le droit de l'inventeur; celle du 5 juillet 1844, laissait la question -jugée métaphysique- sans réponse. La doctrine du 19ème siècle attachée à l'idée de propriété des inventions a été ensuite critiquée par les auteurs et abandonnée par la jurisprudence. De nouvelles idées concernant la nature juridique des droits de l'inventeur ont été exprimées. Elles se divisent en deux groupes. Le premier groupe insère les droits du breveté d'invention dans la distinction traditionnelle: il s'agit des différentes thèses du droit de propriété du breveté d'invention. Le second groupe concerne les thèses qui font sortir les droits du breveté d'invention de la classification traditionnelle. De nombreux auteurs ont classé les droits du breveté parmi les droits intellectuels, KOHLER avait proposé la thèse des droits sur les biens immatériels. ROUBIER a présenté une thèse qui s'écarte de celles des auteurs précédents dans la mesure où au lieu de tenir compte de la nature immatérielle des biens, elle tient compte du but de ces droits constitué par la clientèle.
SECTION 1: Les thèses des droits intellectuels et des droits sur les biens immatériels 
§1 KOHLER: La théorie des droits sur les biens immatériels
La théorie des droits sur les biens immatériels, ou des droits immatériels a été esquissée par KOHLER en 1875.3 Cette théorie crée une classe de droits distincte de la catégorie des droits réels en raison de l'objet immatériel de ces nouveaux droits. Si le contenu du droit de propriété et du droit d'exploitation de l'invention tendent à se confondre (tous deux comprennent la faculté d'user et de jouir de l'invention),4 la différence se situe en ce qui concerne  l'objet. Dans le cas de la propriété l'objet est corporel, dans le cas des droits immatériels l'objet est incorporel. KOHLER estime que l'inventeur a un droit d'exploitation sur l'invention, au moment où elle sort du monde intangible des idées pour être matérialisée.5 Le droit de l'inventeur lui apparaît comme étant un "droit d'exploitation de l'invention... exclusif, absolu, protégé contre les atteintes des tiers, auxquelles plus que tout autre il est exposé par sa nature."6 KOHLER entend par invention, non pas un produit matérialisant une invention mais l'idée inventive elle-même. Il affirme que "c'est sur l'idée, sur la conception que l'inventeur peut et doit exercer son droit... et non sur la forme périssable".7 En conclusion, l'invention est définie par KOHLER8 comme étant "la notion idéale, générale et abstraite dont l'invention concrète n'est qu'une des réalisations possibles", et c'est sur cette idée que portent les droits de l'inventeur. 
 
§ 2 La théorie des droits intellectuels de PICARD9
Après avoir exposé sa démarche scientifique, l'auteur établit des classifications juridiques tirées de ses observations des faits juridiques. Il obtient quatre groupes de droits: 
"- les droits personnels: jura in persona ipsâ; 
- les droits obligationnels: jura in persona alienâ; 
- les droits réels: jura in re materiali
- les droits intellectuels: jura in re intellectuali."10
Les droits intellectuels ne peuvent pas, selon l'auteur, être classés dans le groupe des droits réels comme ont tenté de le faire "à coups de maillet"11 ses prédécesseurs. Une telle assimilation a conduit dit-il à des "résultats irrationnels".12 
Il écrit: 
"De chose matérielle à chose intellectuelle, les différences de nature et d'origine sont trop grandes pour que le même régime juridique puisse convenir. C'est ainsi que, prenant au sérieux l'identité des deux 'propriétés', beaucoup d'esprits ne s'expliquaient pas pourquoi l'une était tenue, en principe pour perpétuelle, tandis qu'on limitait parcimonieusement la durée de l'autre. Les règles de transmission aussi ne s'adaptaient pas. Sans compter quantité d'autres heurts et grincements".13
L'auteur estime que les droits intellectuels constituent une catégorie nouvelle inconnue des romains: "... les romains ne se rendirent pas compte qu'une chose purement intellectuelle pouvait être l'objet d'un droit cela répugnait à leur judiciaire éminemment positive et matérialiste".
L'auteur dresse le schéma14 suivant d'un droit en général:
Schéma N° 1:
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Le sujet représente le titulaire du droit, l'objet évidemment l'objet du droit, tandis que le rapport représente selon l'auteur le contenu du droit: 
"Il exprime l'action possible du premier [le sujet] sur le second [l'objet]; ce que le sujet est autorisé à faire de l'objet, comment il peut en user, jouir, disposer".15
En ce qui concerne le droit du breveté d'invention, il faut conclure des travaux de l'auteur que le contenu du droit c'est le monopole, tandis que l'objet du droit c'est l'invention abstraite. Cela donnerait le schéma suivant: 
Schéma n° 2:
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La contrainte étant entendue par l'auteur comme la garantie sociale du droit par la force. "Le Droit est un Idéal armé de la force";16"Sans cette contrainte agissant ou prête à agir, il est pur platonisme".17
 
§3 La thèse des droits intellectuels de DABIN
JEAN DABIN18 est partisan de la création d'une nouvelle catégorie de droits qui s'ajouterait aux deux catégories existantes héritées du droit romain. Les droits seraient donc divisés en trois classes: 
- les droits réels (sur les choses matérielles); 
- les droits personnels (sur les personnes); 
- les droits intellectuels (sur les choses incorporelles).
L'auteur range "sous le vocable droits intellectuels, les droits privatifs se rapportant aux matières suivantes, dont l'énumération n'est d'ailleurs pas limitative: oeuvres littéraires et artistiques; inventions industrielles; dessins et modèles industriels ; marques de fabrique et de commerce; appellations d'origine; nom civil et commercial; enseigne; clientèle; offices, cabinets, portefeuilles (commerçants, notaires, avocats, médecins, assureurs, représentants de commerce); secret de fabrique, etc.19
L'auteur reprend à peu de choses près la thèse de KOHLER en opérant un changement de terminologie. Il estime que l'expression "droits intellectuels" est plus adaptée que l'expression "droit sur les biens immatériels" adoptée par KOHLER, en raison de la symétrie entre l'expression "droits intellectuels " et l'expression "droits sur les choses corporelles". Il y aurait selon l'auteur des droits sur les choses corporelles et des droits sur les choses incorporelles.20 Le contenu du droit sur les choses incorporelles apparaît dans le cas de l'invention comme étant un monopole d'exploitation.21
Après avoir analysé les trois catégories de droits en question, l'auteur conclut que leur différence doit s'apprécier en fonction de l'objet et non en fonction du contenu des droits;22 car le contenu des droits quels qu'ils soient traduit toujours un pouvoir, une emprise.23 Il écrit: "A cet égard, l'expression 'droit intellectuel' ne dit ni plus ni moins que les expressions 'droit réel' et 'droit de créance': dans les trois cas, il s'agit d'une certaine faculté d'emprise sur autant d'objets, d'ailleurs essentiellement différents par leur nature".24 Les droits intellectuels réalisent selon l'auteur, une emprise sur les choses intellectuelles, un pouvoir25 presque absolu.26
A ceux qui voudraient classer ces droits intellectuels dans la catégorie des droits de propriété incorporelle en raison de leur caractère absolu; DABIN répond par un refus du terme propriété, malgré les analogies entre le contenu des droits de propriété et des droits intellectuels.27 Il fonde ce refus sur l'observation suivante:28
 "... le droit commun de la propriété n'a jamais suffi et ne saurait suffire à régler la matière des droits intellectuels,...il a fallu pour ce règlement des législations spéciales et... aujourd'hui encore, dans le silence des textes, le recours aux articles 544 et suivants du Code Napoléon donnerait des mécomptes". 
D'autre part, l'auteur note une différence importante entre droits réels et droits intellectuels dans la mesure où la maîtrise des choses corporelles est physique29 tandis que 30 ..."les choses intellectuelles... n'existent et ne sont saisies que par l'esprit... se dérobent à tout cantonnement au profit d'un seul.".
Pour résumer sa thèse DABIN écrit: que les droit intellectuels sont des:
"...droits sur les choses incorporelles"31 au sens strict du terme, [c'est-à-dire excluant les droits en général ] marquant emprise sur ces choses, avec mode approprié d'usus, de fructus, d'abusus, mais non propriété, terme qu'il convient d'appliquer selon la tradition, aux seules choses corporelles quae tangi possunt".
 
SECTION 2: La théorie des droits de clientèle de ROUBIER 
Après avoir dressé la critique des thèses proposées de la nature juridique des droits du breveté d'invention, ROUBIER considère que la distinction traditionnelle entre droit réel et droit personnel a été réalisée non pas en raison de l'objet des droits; mais en raison du contenu de ces droits: 
..." ce n'est pas le fait qu'un droit s'applique à tel ou tel objet qui est la base de la division des droits, c'est le fait que le droit a tel ou tel contenu..."32 Il écrit encore: "Le droit réel est celui qui
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