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Commevousle savez'ai passéplusieursannéesau coeurdestourmentesau
point de rencontreentre,d'unepart, la restrictiondesdroits d'usagedesentités
intellectuelles, et, d'autre part, I'affirmation des nouveauxbiens communs
informationnels. Cela m'a conduit a mener divers combats :

contre l'extension du domaine des brevets,

contre le durcissementdes restrictions d'usage des documents sous

copyright,

contrel'introductionde la Iégislationpar la technologie du codagedansles

systemes techniques de la restriction des droits.
Je me suisaussirenducompterapidemenue cescombatsgueje continuea
mener a partir d'autres positions, aussi importants soient-ils, sont perdus
d'avancesi nousne nousconsacrongasen parallelea une autretache,plus
ambitieuseet plus difficile. Il s'agit de construireune nouvelle philosophie
concretedesdroitsintellectuels adaptéea I'ere destechniquesd'informationet
de communicationet qui puisseservirde soubassemeriu débatpublic surles
décisions qui affectent ces droits intellectuels.

Il y a 3 ans,j'ai proposédansun article intitulé « Droits intellectuelspositifs et
échanged'informatiort » une premiereébauchele cette philosophiepositive

1 Version anglaise accessible sur le site de la Free / Open Source Research Community,
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des droits intellectuels. C'est la re-publicationrécenté sur I'excellent site
Freescapele Florent Latrive qui a conduitles organisateurslesrencontresa
m'inviter aujourd'huia en parler.Mais avantde vousfaire partagei'étatactuel

de ces réflexions, je voudrais vous inviter a un petit retour sur les mutations des
70 dernieresannéessur la tragédieen 4 actesqui nousa conduit jusqu'aux
extrémesactuels Cecibien slren espéranguedansl‘histoire, contrairemena

la tragédie, le mot final reste a écrire.

Nous en sommesarrivés aujourd’huia une situation de crise extréme.Cette
crise penetretout l'espacedu droit et des techniques.Sur le versantdes
poursuites,on peutréclamerquelquesmilliards a desétudiantsfauchéspour
avoir laissed'autresaccédera des contenusdont ils ont acquislégitimement
desdroits d'usageou tenterde mettre en prison un programmeurde 16 ans
pour avoir écrit un logiciel dontles butssontlégitimes.Mais au coeurle plus
noble de l'espacejuridique, on a aussi pu laisser inscrire dans la Charte
européennedes droits fondamentaux,l'article 17.2 qui dit «La propriéeté
intellectuelleest protégée», un desseulsarticlesde la chartequi ne soit pas
référéauxdroitsdespersonnesPresqudousles autresarticles,mémeceuxsur
lesdroits collectifs,mémel'article 17.1surlesdroitsde propriété,commencent
par « toute personnea le droit ... ». En introduisantcette seuleexception,en
faisant de la propriéte intellectuelle un étre abstrait qui n‘aurait plus a se
justifier faceaux étreshumainsguenoussommespn atentéde paracheveun
tour de passe-passeAu nom des droits des individus, on a transféréa
d'immensesntérétsmultinationauxdespouvoirsexorbitantsde restreindrdes
droits desindividus et desgroupessociaux.Heureusemenia Chartecontient
de nombreuxarticles,notamment'article 11 sur la liberté d'expressioret le
pluralismedesmédias.et I'article 17.1 [toute personnea le droit de jouir dela
propriété des biens gu'elle a acquis Iégalement...] déja mentionné qui
permettront,espérons-led'éviter que l'article 17.2 serve de véhicule a la
prévaricationdesdroits de tous.Mais revenonsau tableaud'ensemblell nous
faut retracerl'émergencede cette crise, pour comprendrecommentil est
possibled'ensortir par le haut, par le retouraux droits positifs, aux droits qui
servent les capacités individuelles et sociales des étres humains.

Entre le milieu desannéesl930et le milieu desannéesl950, en 20 ans,le

mondea connuun ensemblele révolutionsscientifiquesnajeuredqui ontcréé
les basesdestechnologiesde l'information, maisaussidestechniquesondées
surl'isolementou la modélisationde couchesnformationnelleslansles objets

http://freesoftware.mit.edu/papers/aigrain.pdf

2 http://www.freescape.eu.org/biblio/article.php3?id_article=133

3 Bien sdr, ces révolutions ont été préparées par plus d'un siécle d'étapes plus discrétes, de 'organisation du calcul
par de Prony aux machines de Babbage ou a la logique de Boole, des servomécanismes aux modélisations
neuronales.
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naturelset les objetstechniquesL'école de logique symboliqueet celle de la

théorie de linformation ont créé les bases de linformatique et des

télecommunicationsnodernesMais en parallele,la cybernétiquea jeté les

basesd'une modélisation informationnelle des machineset des systemes
nerveux.Enfin l'isolementde couchesinformationnellesen génétiqueet en

immunologie a jeté les bases des bio-technologies modernes.

Ces immensesrévolutions, saluéesa leur juste valeur dans le monde
scientifique, techniqueet philosophique,sont restéestotalementinapercues
dansleurs conséquencesocialeset économiquegpendantplus de 20 ans.Ce

fut I'époque heureusede l'accumulationsilencieused'un précieux domaine
public: la plus grande part de lalgorithmique, des techniques de

programmationune grandepart dessavoirsbiologiquesfondamentauxont pu

étre produits, partageset diffusés dans une grandeliberté, peu consciente
d'elle-mémetant elle semblaitaller de soi a ceuxqui la mettaienten pratique.

Il nousfautla soudainaévolted'unJamesNatsondémissionnantie sonposte
dedirecteurdu projetgénomehumairt pour protestercontrel'appropriationpar

les brevetsde sesrésultatspour nousrappelerqu'ellen'étaitpaspensablgour

les scientifiquesdesannéesh0. lIs travaillaientencorea I'abri de la paisible

ignorancequi faisait dire au principal dirigeant d'IBM° qu'il y a avait un

marchépour peut-étrecing ordinateursdansle monde,la mémequi fit dire

plus tard a d'autresmais qui donc veut d'un ordinateur chez sej ?

4 Le 10 avril 1992.

5 Un autre Watson, prénommé Thomas, et sans rapport avec le prix Nobel de biologie. En anglais, le mot
“computers” (calculateurs) dut employé avant et apres l'invention des ordinateurs, souvent désignés au début
comme calculateurs électroniques ou calculateurs numériques.
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Pourtantdes1945,unediscussiormouleuseopposaitvon Neumanra Eckertet

Mauchly sur le fait de breveterou non la structure des ordinateurs(dite

aujourd’huide von Neumann).C'estun débatqui n'estpasle mémeque celui

aujourd'huide la brevetabilitédeslogiciels, car il s'agissaien partieau moins

destructured'unemachinephysiquell estcependanintéressantie reveniraux

argumentgjui ont permis— outre sastature,et le détailsde diversesarguties
juridiques — a von Neumannd'avoir gain de causeet a cette structured'étre

dansle domainepublic. Von Neumannestimait que sa structure,présentée
dansle «First Draft of a Reporton the EDVAC », capturaitdes propriétés
fondamentalesde la logique mathématiqueet de I'esprit humain, et était

d'applicationsi génériqgueque de la breveterétait aberrant.Peu suspectde

genérositenaive, il était cependanprofondémentonvaincuque la naissance
des technologiesde l'information était une révolution de civilisation. Cette

oppositionentre ceux qui voient dansles technologiesde l'information une

technique comme une autre, et ceux qui l'analysent comme une étape
fondamentalede civilisation, comme une invention analoguea celle de

I'écritureetdela lecture,estle fil conducteuiqui traversenotresujet.Pourtous

ceux qui percoiventla nouveautéincommensurablela refonte radicale des

activittshumainegpermisegar l'irruption destechnologiesle I'information, et

celle des technologiesinformationnelles,il devient presqueimpossible de

comprendrd'aveuglementle ceuxqui persistentlansla vision étroite. Il nous

faut pourtantaccepterd'analysercette cécité, car c'estelle qui explique la

profondeur de la crise ou nous sommes plonges.

6 On trouvera dans Mark Williams, The tangled debate over who invented the first computer, Red Herring, octobre
1999, http://www.redherring.com/mag/issue71/news-print.Hamldétails de I'aspect juridique de cette dispute,
mais le plus important réside dans ce qui motivait von Neumann a ne pas vouloir breveter.
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Cen'estqu'ala fin desannéesl960 et dansle coursdesannéeesl970, qu'un
certainnombrede commentateursommencerend decelerles transformations
profondesdans|'économieet la sociétéqui allaient résulterdes techniques
informationnellesCommesouvent,ce furent descritiquesassezadicauxqui
les décelerentes premiers: Jacque<llul, Ivan lllitch, Jacqueskobin, René
Passet.Ce dernier formula a la fin des années1970 dans son livre
L'économiqueet le vivant unevision lucide deseffetsradicauxqu'allait avoir
la formation d'une économiede l'immatériel, a traversles colts marginaux
tendantiellementnuls et les effets de réseaux,mais resta a cette époque
essentiellementdans une vision critique. A I'opposé, lllitch et Robin
pressentirentla possibilité de scénariosde développementalternatifs des
techniquesdu recentragelestechnologiesurleursusagersde I'apparitionde
nouveaux bien communs. JacquesRobin est le créateur de I'expression
« mutations informationnelles>» pour rendre compte des transformations
contradictoires qui resultent du rble central des technologies
informationnelles Au mémemomentdestechnicienst acteursnstitutionnels
commeles créateursd’Arpanetet du futur Internetpromeuvenggalementine
vision positive destechnologiesle I'information et de la communicationcelle
de communautésréatricesechangeanltibrementsur desréseauxconguspour
s'adapter a leurs usages sans y introduire les codts de transaction du contréle.

Apreés la revolution silencieusele secondacte de notre piecefut celui d'une
contre-révolutionmajeure, qui a propulsé une vision restrictive des droits
intellectuelsau premierrangdesquestiongolitiquesmondialesL'émergence
de cette contre-révolution résulte de deux aspects: une transformation
économiqueet un putschidéologique La transformatioreconomiqueestcelle
qui voit apparaitrelesindustriesdestitres de propriétéintellectuelleenlieu et
place des industries « protégéespar la propriété intellectuelle». Lorsqu'au
19emesiéecle,Solvay inventeun nouveauprocédéde productionde la soude,
plusrapideet moinscodlteux,les brevetslui serventa pouvoirle déployersans
concurrencetrop rapide, mais les prix de vente de la soude restenttres
largement expliqués par les colts de production. A l'opposé, avec le
développementdes industries pharmaceutiquesnodernes,des éditeurs de
logiciels propriétairesdesmédiasnumeriquesentralisésdesgrandsgroupes
semencierset agro-alimentairesbiotechnologiquespon voit apparaitredes
industries dont les prix de vente, les marges,le chiffre d'affaires, et la
capitalisatiorboursierene s'expliqguenplus quepar la détentionde monopoles
debrevetsou de copyright.Celafait de cesgroupesdesmonstresle puissance,

7 Avant que Manuel Castells ne redéveloppe les mémes thématiques dans un contexte plus récent.
8 On trouvera une présentation récente de cette notion dans Jacques R@giologie politique et le XXI° siecle,
extrait de Transversales Science Culture, nouvelle série, n°1, ler trimestre 2002
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mais desmonstresaux abois.Immensémentiches, et capabled'influencerla

décisionpolitique en proportionde cette puissanceils saventcependanétre

des colossesaux pieds d'argile, ne tenant debout que sur la base de la

protectionque les étatsaccordenta leurs monopoles,et sur I'exclusion des
alternativesdle domainepublic qui continuentnousle verrons a sedevelopper.
Le dangerestévidemmengrand,car si vousrencontrezin jour un oursdans
guelguemontagneyous saurezrapidemengu'il vaut mieux qu'il ne sentepas
menace.

En parallele avec cette immensetransformationéconomique se déroule un
putschidéologique.Le travail de GarethHardin danssonarticle The Tragedy
of the Commons (1968} est réinterprétépar desidéologuesconservateursjui
I'appliquenta dessujetsou sonanalysen'a pourtantaucunevalidité. En effet
Hardin analysait les difficultés propres au devenir des biens communs
physiquescommel'eau, l'air, les terresagricoles,les foréts. Il pointe a juste
titre la nécessitéde limiter l'accésa ces ressourcesdont l'usagelimite la
disponibilité ou la qualité, des que déemographie,recherchedu profit ou
changementechniqueaccentuenta pressionsur elles. Il remarqueque ceci
peut se faire soit par la réglementatiorétatique,soit par des mécanismesle
propriété garantissanta son avis, le fait que les usagersaient un intérét
suffisanta limiter leur usageou investir dansla reconstitutiondesressources.
L'analysede Hardin a été séverementritiquéepour les ressourcephysiques,
mais tout au moins discute-t-elledansce contextedes problemesréels.Mais
dansle domaineinformationnel,domainede biensnon-rivauxpar excellence,
ou l'usage loin de limiter la disponibilité ou la valeur des ressources
I'augmentece n'estpasunetragédiedescommunsgui nousmenacemaisbien
la tragédiedesenclosuresCelan'empécheraine génératiorentiered'entamer
unesacralisatiordesdroits de propriétésur les biensinformationnels Au nom
de RonaldCoase lui aussispécialistede ressourcesareset rivalescommele
spectre hertzien dans les années 50, on enseignera la supériorité des marchés ¢
titres de propriété pour réduire les colts de transactionpar rapport aux
meécanismesd'allocationsde ressourceslansles organisationshieérarchiques
comme les entreprisesou les états. Cela sans se rendre compte qu'en
comparaisonaux meécanismesde contrat et de propriété, la production
coopérativede bienscommunsinformationnelsoffre descodtsde transaction
infiniment réduits, et que donc I'analyse Coasienneelle-mémé® conduit

9 Science, 162(1968):1243-1248, http://dieoff.com/page95.htm

10 Pour une présentation journalistique de I'analyse Coasienne voir:
http://www.boston.com/globe/search/stories/nobel/1991/1991f. Ptonir sa propre présentation voir: Ronald H.
CoaseThe Nature of the Firm, 1937, aujourd'hui plus accessible a travers: Ronald H. CHasEirm, the Market,
and the Law, university of Chicago Press, 1988. Pour un usage moderne de la théorie Coasienne en faveur des
biens communs informationnels voir Yochai Benlkawase's Penguin, or Linux and the Nature of the Firm, Yale
Law Journal, 112 Winter 2002-20Q&tp://www.benkler.org/CoasesPenguin.html
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aujourd'hui a la préférer dans un vaste champ d'activités.

La conjonctionde l'existenced’'entreprisesur-puissantest menacée®t d'un
cadreidéologigueva se traduire par une véritable frénésiede I'extensionde
I'etendue,la durée, l'intensité et des mécanismesde mise en oeuvre de
I'appropriation, dont vous connaisseztous les grands traits mais qu'il est
Impressionnant de réunir en un unique tableau.

Etendue Durée, intensite, mise Procédures pénales
(principalement en oeuvre par la et civiles, droits des
brevets) technologie licences et contrats
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Molécules (débat. Extension .- Procédures,

de 1850 a 2006 successives de la sanctions penales
ou plus) durée du copyright et civiles durcies

. Variétés animales (30,50, 70 ans

et végétales apres la mort du
dernier “créateur

Injonctions ou
responsabilité
pénale ou civile

- Sequences et pour la plupart des 0, eg
Sartielles d medias) “fournisseurs de
partielles de _ S
génes . Mesures techniques moyens” (méme

. “de protection” et légaux) , la

- Logiciels, mise hors laloide  complicité, et
algorlthmez, leur l'incitation (!)
zgzﬁ?égfetea contournement Des termes de
travers les - Reinterpretation licences plus
logiciels ... tout le ~ 'estrictivedes restrictifs
reste (méthodes ~ droits d'acces et deviennent
intellectuelles, d'usage (fair use”,  légaux, protection
d'enseignement, ~ cltation, affaiblie des
thérapeutiques, présentation de consommateurs et
d'échanges I'information, usagerdinaux

enseignement,

sociaux, etc.
) recherche, etc.)

La frénésieprend 3 formes: I'extensiondu domaine soumis au droits des
brevets, le durcissementdes mécanismesd'usagedes entités soumisesa
copyright, et le durcissementuniversel des mécanismespoliciers et des
procedureset sanctions pénaleset civiles concernanttous les titres de
“proprietéintellectuelle”. En ce qui concernd'extensionde la brevetabilité,il
s'agitd'un processugngagéepour ce qui concerndes moléculeschimiqueset
en partie les variétésanimaleset végétalesavantl'irruption destechnologies
informationnellesMais dansle contexteprécédentjl n'y avaitla que l'usuel
bétonnagelespositionsdominantesacquisegcellesde la chimie allemandeet
des grands groupes semenciersen l'occurrencg avec des effets certes
nuisibles, mais sans commune mesure avec ceux de l'appropriation des
mécanismegenétiquest desmeéethodesnformationnellesLe combatpied a
pied quenousmenongpourempéchete pointfinal de cetteextensiona savoir
la legitimation des brevetslogiciels en Europe,ne peut cependanpas nous
faire oublierles désastregn coursdansle domainedesdroits d'usaged'entités
soumisesa copyright. Je parle a desseinde copyright, car la croyancequ'il
s'agirait ici encore d'un systeme de droits d'auteur et non de la pure
capitalisation des droits patrimoniaux est I'une de ces étrangesillusions

Ph. Aigrain — Ou en sont les droits intellectuels positifs ? 10 juillet 2003 Paged/14



francaisesqui a beaucoupcontribuéa mobiliser les auteurset createursau

service desintéréts de grandsgroupesmultinationauxqu'ils vilipendent par

ailleurs.Jereviendraisur ce point. Mémedansles domaineommele livre et

la photographiepourlequellesdroitsd'auteur(en ce qu'ils ont de distinctsdes

droits patrimoniaux)n'ont pasencoreétéevidés de toute substanceles éditeurs
et sociétés supposéeseprésenterles auteurs, sont le plus frequemment
instrumentaliségar l'industrie des droits de propriété, et travaillent encore
imperturbablemena les aidera étranglerle domainepublic et I'acceslibre au

profit de Corbinsou des livres électroniques a acces restrictif.

On a donc étendula durée du copyright suffisammentpour qu'il n'existe
toujoursa peu presaucunenregistrementle médiatemporelsonoreou visuel
dansle domainepublic. On arestreintet rebaptiséexceptiondesdroitsd'usage
legitimes et fondamentauxdes documents,restreignantdes choses aussi
précieusesjuele droit de citation, et s'efforcantqu'il resteunefiction pourdes
mediascommela télévision.Nous avonsacceptéde sacralisela défensedes
restrictionsa tel point quesi I'on ne parvientpasa l'empécher|a transposition
dela directive2001/29permettraa desdispositifstechniquesie déciderenlieu
et placedesjugesdu degréauxquelscesdroits doiventpouvoir subsisterNous
acceptongl'étreainsiplongésdansl'obscurantismel'unillettrisme, qui nenous
permetquele role derécepteurslesmediasdeflux, apresquoion selamentera
des ravagesde la téléevision sur I'esprit public. Enfin on est en train
d"“harmoniser’enle durcissanun gigantesqueystemaede traitemenfudiciaire
et policier des infractions supposéé§ dont la version initiale était
suffisammentattentatoireaux droits de I'hnomme pour avoir suscitél'horreur
chezde nombreuxresponsablede la Commissioneuropéennanaisdontune
version policée, et a mon avis toujours monstrueusea éeté adoptéepar la
Commission et estbien sdr jugéetresinsuffisantepar les lobbiesdesmédias
centralisés.

Mais rappelons-nousque l'exposé d'aujourd’hui n‘est pas consacréa la
déenonciationde cesabus.Il porte sur les alternativespositives.Celles-cise
construisentd'aborddansles faits. Pendanimémela frénésieque je viensde
vousdeécrire,lesrévolutionsinformationnellessesontpoursuiviesL'Interneta
pris par surpriseles concentrateursle droits de propriéte, et a installé une
architecturedont les propriétéssont profondémentavorablesa la multiplicité
desémetteurset a la diffusion équitablede la diversitéde leurs productions.
Bien que cette potentialiténe soit que partiellementréalisée et soit toujours
menacéeale rabattemensur desarchitecturesavorablesaux grandsémetteurs
de flux, commentne pasdiscernerce qu'ellea nousa déjadonné,notamment

11 En arguant de la lutte contre lI'usage — bien réel — de la contrefacon par les réseaux mafieux.

Ph. Aigrain — Ou en sont les droits intellectuels positifs ? 10 juillet 2003 Paged/14



par sonextensiona traversla Toile et de nouvellesformesd'applicationgair-
a-pair.Pour ne citer que quelguesexemples uneexplosionde la coopération
mondialescientifiqueet artistique,de nouveauxmédiascoopératifsune vraie
renaissance dans la disponibilité des savoirs et savoir-faire.

Bien sir, le cheminn'estpasaisé: I'immaturité de certainespratiquesrend

nécessairela réinvention de nombreusesapprochesvisant la qualité des

productiongddansunenouveawcontexte Lesrupturesinduitesparl'introduction

d'unenouvelleéchelleglobalepourles échangesl'information,parexempleen

matiered'équilibredeslanguesendeninécessaireinemobilisationparticuliere

et lI'invention de nouveauxoutils. Les conflits entre facilité de captureet de

diffusion d'informationset la préservatiorde la sphéerepersonnellecréentde

nombreusesdifficultés qui appellent d'autres innovations, des arbitrages
politiques,et destraitementguridiques.La multiplicité souhaitablelessources
d'information, I'échelle et la rapidité de diffusion de ces informations ne

peuvent se concevoir sans un solide appareil critique, capable
d'authentification, d'évaluation, de réception critique et de détection et

correctiondeserreurs.Les extraordinairesnnovationstechniqueset sociales
sur ce plan? prennentcependanprogressivemenforme et sont constitutives
d'unenouvelle éthique.Toutesles difficultés qui viennentd'étrementionnées
nedoiventjamaisnousfaire oublierla perspectiveggénéraledl'unmondeou tous

peuventdansla mesurede capacitésn déeveloppemenproduire,échangeet

acceéderaux entités intellectuelles.Lorsque nous choisissonsun instrument
technique politique ou juridique pour résoudrecesdifficultés, nousdevonsen

permanencaious demanderne sommes-noupas en train de détruire cette

base ?

Donc les révolutions informationnellescontinuent.Mais cette poursuite ne
conduirait gu'a un durcissementplus pousseencoresi elle ne s'était pas
accompagnéegas d'une révolution intellectuelle : les biens communssont
devenusconscientsl'eux-mémesNoussommesci réunispar cetteconscience
partagée.Elle va bien au dela du logiciel libre, non seulementdans les
communautégl'Internet(de I''SOC a I'EFF, du CSFSRau W3C), mais dans
I'information et les publications scientifiques ouvertes, l'art et les biens
communscreatifs.Cetteconsciencea trouvesesdéefenseurgt sesphilosophes,
promoteursde la métaphorade la tragédiedesenclosuregBoyle, Lessig par
exemple), pionniers des mouvementsde consommateursnodernes(Nader
Love) ou avocatsd'unecoalition desbienscommuns(Bollier ou moi-méme).

12 Je pense ici aux remarquables capacités des réseaux de communautés informationnelles ouvertes pour élucider ou
rétablir la vérité en présence d'informations erronées. Ces capacités doivent étre analysées comme un écosysteme
d'ensemble. Une communauté particuliere peuit connaitre une dérive inquiétante, mais le systeme d'ensemble
semble vraiment robuste pour échapper a ces dérives.
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Elle a aussi pris forme puissammenta propos des technologies
informationnelles biologiques, avec la résistancea la brevetabilité des
séguencegyénetiqueset de nombreux projets visant des biens communs
coopératifs’. Elle a contribuéa un renouveaude la penséalesbienscommuns
physiques,de Petrella et I'appel de Lisbonne pour I'eau, aux agriculteurs
indiens pour les variétés vegétales dxdampour l'acces aux médicaments.

La coexistenceentre la frénésie de propriété intellectuelle et des biens
communs devenus conscientsd'eux-mémesest aujourd’hui le théatre de
I'ouragan dont je vous parlais en introduction. Que faire dans une telle
situation.Bien sdr, nousmenonsdesbataillessur divers fronts, commecelle
qui font rageaujourd'huisur la brevetabilitélogicielle en Europe,ou celle pour
la préservatiordesdroitsd'usage®t contrelesdangersiessystemesle gestion
de droits numériquesMais ne nousillusionnonspassur ce plan. Pendante
traitementégislatif européerdela directive2001/29,une sociétecommeAOL
Time Warneravait 20 juristesa plein tempstravaillant et poussantes jeux
d'influencesur le sujet. Qui pourrajamais détecter,et stoppera tempsdes
textesaussiobscursque les directives1998/34 et 48 sur la notification des
reglementstechniqueset des formes de servicesqui pourraientpourtantse
réveélerdesarmesdévastatricesontredifférentespolitiquesenfaveurdesbiens
communs? Plus encore,commentaurons-nousie nouveauxalliés dansles
combatsde demain,et en particulierles innovateursjes auteurset les artistes
gui sontencoreaujourd’'huisouventinstrumentalisépar les groupesd'intérét
desmédiascentralisésa leur profit ? Commentdeviendra-t-ilmoinsnécessaire
de menercescombatsparcequela partdesdeécideurset concepteursgjui sont
honnétemenpréoccupésle bien public auraassimiléde nouvellesformesde
I'intérét géenéral. En parallele avec quelquesbatailles essentielles,l faut
produire un cadre généralde pensée g¢duquerune nouvelle générationa ce
cadre, le valider dans la pratique sociale et économique.

Jevousinvite alire monarticle de 2000qui représentein premiereffort dans
cettedirection.J'y proposeuneliste de droits intellectuelspositifs, c'esta dire
uneliste de capacitégjui doiventétredonnéesux createur®t usagersl'entités
intellectuelles.J'y défend un traitementdifférencié de différents types de
documentset objetsintellectuels,surla basede criterespermettande choisir
les instrumentsles plus adaptésa chaque cas. Mais surtout, j'y défend
I'explicitation de droits positifs pour le domaine public volontaire, et un
principe général de préférencepour les mécanismesqui ne créent pas
d'obstaclesou de codts de transactionansupportabledans 'usageou pour
devenirfournisseurd'entitésintellectuelles.Jevais dansle tempsqui me reste

13 Voir par exemple ENSEMBLwww.ensembl.org
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vous présenter les développements plus récents sur ce plan.

Lorsquej'ai défendd’ I'explicitation de droits explicites de contribution au
domainepublic inappropriable j'avais au départun certain malaise,puisque
cesdroits me semblaientaller de soi, il était presqueobscénede vouloir les
expliciter. Je suis aujourd'hui convaincu que c'est au contraire essentiel.
Examinonsen effet quelquesconséquencesle cette explicitation. Sur les
licenceset les contrats,tout d'abord.La plupart desjuristes— en particulier
francais— ont pris I'habitudede considérergue toute licenceest par natureun
contratde cessionde droits. Or le droit continentaleuropéerestformel : on ne
peut céder par contrat que des droits limités pour des usagesexplicitement
définis. Il en résultealors immeédiatemengue toutesles licenceslibres sont
non-validespuisqu'ellesdonnentde faconillimitée desautorisationgour tout
usage.Et nosjuristes de se mettrea réver d'un océande travail de mise en
conformitédesditeslicences e plus souventsansserendrecomptequece qui
seraitleur défautsupposéstaucoeurméme auprincipedeleurseffets.Sil'on
acceptdeur interprétation,on seretrouvedansla situationinénarrableou les
droits d'auteuront étévidésde toute substancgour s'opposernux producteurs
et distributeurs (voir par exemple la directive sur la transmissionde la
télévisionpar satellite), mais ne subsisteraienplus que pour un ultime effet :
interdire a un auteurde contribuersansconditions sesoeuvresau domaine
public.

Dans une telle situation, deux solutionssont possibles.Soit d'autresjuristes
pourrontmontrergue les premiersse trompent,et que non, contrairementiux
licencespropriétaires)eslicenceslibres ne sontpasdescontrats,commel'ont
déefendubrillammentEbenMoglenet Carol Kunze.On les décritalorscomme
de simplesnoticesde permissiondéfinissanties conditionsselonlesquellede
detenteudesdroits s'abstiendrae poursuivreles usagergourviolation de ces
droits. Les licences libres, et surtout la GPL, n'ont pas le caractere
d'assentimenbilatéral descontrats:il n'estpasbesoind'étre“d'accord” avec
leurs termes pour bénéficier de l'autorisation. Une telle interprétation a
égalementl'avantage de résoudrede nombreux problemesen termes de
garantieet responsabilitéen laissantaux contrats(les vrais, ceux qui portent
sur les produits et les services)le soin d'établir cette responsabilité et de
définir lesconditionsd'exerciced'unegarantie‘ajoutéeaubienpublic”. Soitau
contraire,les juristes, qui sont plus savantsque moi sur ce plan, décideront
gu'unetelle interprétationn'estpaspossiblé®. Une phrasede l'article 5 de la
versionactuellede la GPL lesy aidera,car elle prétea une certaineconfusion

14 Dans la partie de mon article qui constitue l'article “Domaine et Espace Publics” du Dictionnaire Critique de la
Mondialisation, mais aussi dans mon article sur les choix de licence pour les logiciels a financement public.
15 Il faudrait d'abord qu'ils acceptent de la considérer un peu plus sérieusement.
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et affaiblit I'interprétationde celle-cicommen'étantpasun contrat.Alors il ne
resteraevidemmeniu'uneseulepossibilité,si I'on n‘acceptgasde rejeterles
bienscommunshorsde l'espacquridique, ce serade reconnaitreet codifier un
nouveaudroit de contribuersansconditionau domainepublic. Il faudrabien
sar quelquesprécautionsnpnotammentpour garantirle caracterevolontaire de
cette contribution.

Définir explicitementce nouveaudroit permettraitegalementdu point de vue
de la comptabilité et des incitations a la recherche,de construire des
meécanisme®légantsde soutiena la productionde logiciels libres innovants
parexemple Mais attention si I'on metenmarchece processus] faudray étre
extrémemenvigilant, car rien ne seraitplus dangerewqu'unereconnaissance
desbienspublicsqui les définirait de maniererestrictive,les enfermeraitdans
un petit ghetto par exempleen les confinant au domaine non-commercial,
limiterait leur nature possible, prétendrait interdire de les rendre
inappropriablesSi desenceintesaussidistanteset opaquegjue I'Organisation
Mondiale de la PropriétéIntellectuelle,le comité ADPIC de I'Organisation
Mondiale du Commerceou la Commissioneuropéenne’'emparentd'un tel
projet, il y a évidemmentun graverisque que cet etranglementse produise.
Seuleune coalition socialeet politique extrémementarge et mobiliséepeut
eviter que cela ne se produise, alors que des hordes de lobbyistes s'y
consacreront a plein temps.

Malheureusement.exemplerécentde la propositionde directive surl'accesa
I'information du service public risque de constituer le prototype d'une
entrepriseaux objectifsnobles(rendreplus accessiblegt librementutilisables
les informationsproduitesparle secteurmpublic) maisavecde désastreuxeffets
debordsurquellessontla naturedeslicencesqui peuventtrechoisiesll n'est
pas trop tard pour agir sur ce plan.

Un autreversantde la reconnaissancge droits positifs pour le domainepublic

non-appropriableest celui desconséquencepour les mesuresacceptablegn
matiérede dispositifsou mesures‘de protection”. Si I'on reconnaitdesdroits
positifs d'usagedu domainepublic, qu'il soit constituévolontairementou par
extinction de droits, ces droits, sansétre absolus,limitent naturellementles
modes de mise en oeuvre des autres droits, et notammentdes droits de
propriété.L'on retrouveici l'importancecentralede l'interdépendancentre
differentsusageset différentestechniqueset de la nécessit&e ne pascréer
d'obstaclesd'acceset de colts de transactionqui réduiraienta néant les
promesseslesnouveauxechangesl'information.L'obligationdelaisserl'acces
audomainepublic,y comprisdansle futur (parexemplequandun documenty
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tombera)n'est pas une exceptionmais bien une obligation impérieuse Elle
comporteune obligation de ce que les usagesdu domainepublic puissentse
developperequitablemensur toutesles plate-formestechniquesL'obligation
de laisserouvertel'interprétationla plus large possibledesdroits de citation,
d'usage pour la présentationde l'information, pour l'enseignementet la
rechercheetc. n'estpasmoinsimpérieuseSi la directive2001/29surlesdroits
d'auteur et droits voisins dans la société de l'information ne permet de
reconnaitrest de mettre en oeuvrecesdroits positifs, desimpeératifs éthiques
élémentairespu l'article 11 de la chartedesdroits fondamentauxqui prendra
bientot valeur constitutionnelle interdisent tout simplement de la transposer.

Quandaux systemesle gestionde droits numériqueset a leur forme achevée
dansl'usagede microprocesseursnettanten oeuvreles spécificationsde la
TrustedComputingPlatform Alliance, je ne peuxquerejoindre Julie Cohen®
affirmantqu'il y estdifficile d'enparlertantl'idée mémeen estabsurdeToute
notrecivilisation estfondéesurle fait quelessupportsdesdocumentsoumisa
droits d'auteurlaissentles usagersdécider eux-mémesgquitte a en subir a-
posteriori les conséquencesgde I'étendue acceptablede droits comme la
citation, ou l'usagepour la présentatiorde I'information. C'estla valeurméme
desdroits d'auteurque de ne pasétre installéescomme obstaclesa-priori, de
laisserchacunuge decequ'il ale droit ou nondefaire, etaujuge dedécidersi
on 'y appelle si ce choix était correct. Installer dansle chemin de cette
civilisation des contrélesa priori, une législation par la technologiede la
définition de cesdroits, ce que nouslaissonsfaire, et a quoi on pretendméme
donnerla protectionla plus brutale de la loi, estun crime contre I'esprit.
ImaginantFarenheid51, Bradburynousa montréun scenariode la pertedes
biensculturelsles plus précieux.ll n‘imaginaitpasquece seraienfprécisément
certainesindustries productrices(au sensfinancier) de biens’ culturels qui
seraientles artisansles plus acharnégsle la destructiondesmodesd'échanges
gu'ils autorisentMais il n'imaginaitpasnon plus qgue descentainesde milliers
de personnesraient bien plus loin que d'apprendrepar coeur des livres, et
créeraientun vrai espacepublic pour toutesles entitésintellectuelles.Nous
devonséluciderlesdroits constitutifsde cetespacepublic, travaillera dépasser
sesfaiblesses)e situer dansla valeur destraditions des espacegublics qui
I'ont précedé.

16 Communication a I'Open Source Summit, Georgetown University, octobre 2002.
17 Il ne s'agit pas ici des éditeurs traditionnels de livres, mais des groupes éditoriaux intégrés verticalement, et de
certains de leurs partenaires technologiques.
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