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Ce texte est celui d'une conférence prononcée en anglais à Metz le 10 juillet 2003
dans le cadre des Rencontres Mondiales du Logiciel Libre (Libre Software Meeting).
Des révisions mineures ont été effectuées pour tenir compte des commentaires qui ont
suivi cette présentation.

Commevousle savez,j'ai passéplusieursannéesau coeurdestourmentes,au
point derencontreentre,d'unepart, la restrictiondesdroits d'usagedesentités
intellectuelles,et, d'autre part, l'affirmation des nouveauxbiens communs
informationnels. Cela m'a conduit à mener divers combats :

� contre l'extension du domaine des brevets,
� contre le durcissementdes restrictions d'usage des documents sous

copyright,
� contrel'introductionde la législationpar la technologie,du codagedansles

systèmes techniques de la restriction des droits.
Jemesuisaussirenducompterapidementquecescombats,queje continueà
mener à partir d'autrespositions, aussi importants soient-ils, sont perdus
d'avancesi nousne nousconsacronspasen parallèleà une autretâche,plus
ambitieuseet plus difficile. Il s'agit de construireune nouvelle philosophie
concrètedesdroits intellectuels,adaptéeà l'èredestechniquesd'informationet
decommunication,et qui puisseservirdesoubassementaudébatpublic sur les
décisions qui affectent ces droits intellectuels.

Il y a 3 ans,j'ai proposédansun article intitulé « Droits intellectuelspositifset
échangesd'information1 » unepremièreébauchede cettephilosophiepositive

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-publication récente2 sur l'excellent site
Freescapede Florent Latrive qui a conduit les organisateursdesrencontresà
m'inviter aujourd'huià enparler.Mais avantdevousfaire partagerl'étatactuel
de ces réflexions, je voudrais vous inviter à un petit retour sur les mutations des
70 dernièresannées,sur la tragédieen 4 actesqui nousa conduit jusqu'aux
extrêmesactuels.Cecibiensûrenespérantquedansl'histoire,contrairementà
la tragédie, le mot final reste à écrire.

Nous en sommesarrivésaujourd'huià une situationde crise extrême.Cette
crise penètretout l'espacedu droit et des techniques.Sur le versantdes
poursuites,on peut réclamerquelquesmilliards à desétudiantsfauchéspour
avoir laisséd'autresaccéderà descontenusdont ils ont acquislégitimement
desdroits d'usage,ou tenterde mettreen prison un programmeurde 16 ans
pour avoir écrit un logiciel dont les butssont légitimes.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 propriété
intellectuelleest protégée », un desseulsarticlesde la chartequi ne soit pas
référéauxdroitsdespersonnes.Presquetouslesautresarticles,mêmeceuxsur
lesdroitscollectifs,mêmel'article17.1surlesdroitsdepropriété,commencent
par « toute personnea le droit ... ». En introduisantcetteseuleexception,en
faisant de la propriété intellectuelle un être abstrait qui n'aurait plus à se
justifier faceauxêtreshumainsquenoussommes,on a tentédeparacheverun
tour de passe-passe.Au nom des droits des individus, on a transféré à
d'immensesintérêtsmultinationauxdespouvoirsexorbitantsde restreindreles
droits desindividus et desgroupessociaux.Heureusementla Chartecontient
de nombreuxarticles,notammentl'article 11 sur la liberté d'expressionet le
pluralismedesmédias,et l'article 17.1 [toutepersonnea le droit de jouir de la
propriété des biens qu'elle a acquis légalement...] déjà mentionné qui
permettront,espérons-le,d'éviter que l'article 17.2 serve de véhicule à la
prévaricationdesdroits de tous.Mais revenonsau tableaud'ensemble.Il nous
faut retracer l'émergencede cette crise, pour comprendrecomment il est
possibled'ensortir par le haut,par le retouraux droits positifs, aux droits qui
servent les capacités individuelles et sociales des êtres humains.

Entre le milieu desannées1930 et le milieu desannées1950,en 20 ans,le
mondea connuun ensemblederévolutionsscientifiquesmajeures3 qui ont créé
les basesdestechnologiesde l'information,maisaussidestechniquesfondées
sur l'isolementou la modélisationdecouchesinformationnellesdanslesobjets

http://freesoftware.mit.edu/papers/aigrain.pdf 
2 http://www.freescape.eu.org/biblio/article.php3?id_article=133 
3 Bien sûr, ces révolutions ont été préparées par plus d'un siècle d'étapes plus discrètes, de l'organisation du calcul

par de Prony aux machines de Babbage ou à la logique de Boole, des servo-mécanismes aux modélisations
neuronales.
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naturelset les objetstechniques.L'écolede logiquesymboliqueet celle de la
théorie de l'information ont créé les bases de l'informatique et des
télécommunicationsmodernes.Mais en parallèle, la cybernétiquea jeté les
basesd'une modélisation informationnelle des machineset des systèmes
nerveux.Enfin l'isolementde couchesinformationnellesen génétiqueet en
immunologie a jeté les bases des bio-technologies modernes.

Ces immenses révolutions, saluées à leur juste valeur dans le monde
scientifique, techniqueet philosophique,sont restéestotalementinaperçues
dansleursconséquencessocialeset économiquespendantplus de 20 ans.Ce
fut l'époqueheureusede l'accumulationsilencieused'un précieux domaine
public: la plus grande part de l'algorithmique, des techniques de
programmation,unegrandepartdessavoirsbiologiquesfondamentaux,ont pu
être produits, partagéset diffusés dans une grande liberté, peu consciente
d'elle-même,tantelle semblaitaller desoi à ceuxqui la mettaienten pratique.
Il nousfaut la soudainerévolted'unJamesWatsondémissionantde sonposte
dedirecteurdu projetgénômehumain4 pourprotestercontrel'appropriationpar
lesbrevetsde sesrésultatspournousrappelerqu'ellen'étaitpaspensablepour
les scientifiquesdesannées50. Ils travaillaientencoreà l'abri de la paisible
ignorancequi faisait dire au principal dirigeant d'IBM5 qu'il y a avait un
marchépourpeut-êtrecinqordinateursdansle monde,la mêmequi fit dire plus
tard à d'autres « mais qui donc veut d'un ordinateur chez soi ? », 

Pourtant,dès1945,unediscussionhouleuseopposaitvon Neumannà Eckertet
Mauchly sur le fait de breveter ou non la structure des ordinateurs(dite
aujourd'huide von Neumann).C'estun débatqui n'estpasle mêmequecelui
aujourd'huide la brevetabilitédeslogiciels,car il s'agissaiten partieau moins
destructured'unemachinephysique.Il estcependantintéressantdereveniraux
argumentsqui ont permis– outresastature,et le détailsde diversesarguties
juridiques6 – à von Neumannd'avoir gain de causeet à cettestructured'être
dans le domainepublic. Von Neumannestimait que sa structure,présentée
dansle « First Draft of a Report on the EDVAC », capturaitdes propriétés
fondamentalesde la logique mathématiqueet de l'esprit humain, et était
d'applicationsi génériqueque de la breveterétait aberrant.Peu suspectde
générositénaïve,il était cependantprofondémentconvaincuque la naissance
des technologiesde l'information était une révolution de civilisation. Cette

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 après l'invention des ordinateurs, souvent désignés au début
comme calculateurs électroniques ou calculateurs numériques.

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.html les détails de l'aspect juridique de cette dispute,
mais le plus important réside dans ce qui motivait von Neumann à ne pas vouloir breveter. 

Ph. Aigrain – Où en sont les droits intellectuels positifs ? 10 juillet 2003 Page 3/14



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 analogueà celle de
l'écritureetdela lecture,estle fil conducteurqui traversenotresujet.Pourtous
ceux qui perçoiventla nouveautéincommensurable,la refonte radicaledes
activitéshumainespermisesparl'irruption destechnologiesdel'information,et
celle des technologiesinformationnelles,il devient presqueimpossible de
comprendrel'aveuglementdeceuxqui persistentdansla vision étroite.Il nous
faut pourtant accepterd'analysercette cécité, car c'est elle qui explique la
profondeur de la crise où nous sommes plongés.

Ce n'estqu'à la fin desannées1960 et dansle coursdesannées1970,qu'un
certainnombredecommentateurscommencèrentà décelerles transformations
profondesdans l'économieet la sociétéqui allaient résulterdes techniques
informationnelles.Commesouvent,ce furent descritiquesassezradicauxqui
les décelèrentles premiers: JacquesEllul, Ivan Illitch, JacquesRobin, René
Passet. Ce dernier formula à la fin des années 1970 dans son livre
L'économiqueet le vivant7 unevision lucidedeseffetsradicauxqu'allait avoir
la formation d'une économiede l'immatériel, à travers les coûts marginaux
tendantiellementnuls et les effets de réseaux,mais resta à cette époque
essentiellementdans une vision critique. A l'opposé, Illitch et Robin
pressentirentla possibilité de scénariosde développementalternatifs des
techniques,du recentragedestechnologiessur leursusagers,del'apparitionde
nouveaux bien communs. JacquesRobin est le créateur de l'expression
« mutations informationnelles » pour rendre compte des transformations
contradictoires qui résultent du rôle central des technologies
informationnelles8. Au mêmemoment,destechnicienset acteursinstitutionnels
commelescréateursd'Arpanetet du futur Internetpromeuventégalementune
vision positivedestechnologiesde l'informationet de la communication:celle
de communautéscréatriceséchangeantlibrementsur desréseauxconçuspour
s'adapter à leurs usages sans y introduire les coûts de transaction du contrôle.

Après la révolution silencieuse,le secondactede notre piècefut celui d'une
contre-révolutionmajeure,qui a propulsé une vision restrictive des droits
intellectuelsau premierrangdesquestionspolitiquesmondiales.L'émergence
de cette contre-révolution résulte de deux aspects: une transformation
économiqueet un putschidéologique.La transformationéconomiqueestcelle
qui voit apparaîtredesindustriesdestitresdepropriétéintellectuelleen lieu et
place des industries« protégéespar la propriété intellectuelle ». Lorsqu'au

7 Avant que Manuel Castells ne redéveloppe les mêmes thématiques dans un contexte plus récent. 
8 On trouvera une présentation récente de cette notion dans Jacques Robin: « L'écologie politique et le XXI° siècle »,

extrait de Transversales Science Culture, nouvelle série, n°1, 1er trimestre 2002
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19èmesiècle,Solvay inventeun nouveauprocédéde productionde la soude,
plusrapideet moinscoûteux,lesbrevetslui serventà pouvoir le déployersans
concurrencetrop rapide, mais les prix de vente de la soude restent très
largement expliqués par les coûts de production. A l'opposé, avec le
développementdes industries pharmaceutiquesmodernes,des éditeurs de
logiciels propriétaires,desmédiasnumériquescentralisés,desgrandsgroupes
semencierset agro-alimentairesbiotechnologiques,on voit apparaîtredes
industries dont les prix de vente, les marges, le chiffre d'affaires, et la
capitalisationboursièrene s'expliquentplusquepar la détentiondemonopoles
debrevetsou decopyright.Celafait decesgroupesdesmonstresdepuissance,
maisdesmonstresaux abois.Immensémentriches,et capablesd'influencerla
décisionpolitique en proportionde cettepuissance,ils saventcependantêtre
des colossesaux pieds d'argile, ne tenant debout que sur la base de la
protectionque les étatsaccordentà leurs monopoles,et sur l'exclusion des
alternativesdedomainepublicqui continuent,nousle verrons,à sedévelopper.
Le dangerestévidemmentgrand,car si vousrencontrezun jour un oursdans
quelquemontagne,voussaurezrapidementqu'il vaut mieux qu'il ne sentepas
menacé.

En parallèleavec cette immensetransformationéconomique,se dérouleun
putschidéologique.Le travail de GarethHardin danssonarticle The Tragedy
of the Commons (1968)9 est réinterprétépar desidéologuesconservateursqui
l'appliquentà dessujetsoù sonanalysen'a pourtantaucunevalidité. En effet
Hardin analysait les difficultés propres au devenir des biens communs
physiquescommel'eau, l'air, les terresagricoles,les forêts. Il pointe à juste
titre la nécessitéde limiter l'accèsà ces ressourcesdont l'usage limite la
disponibilité ou la qualité, dès que démographie,recherchedu profit ou
changementtechniqueaccentuentla pressionsur elles. Il remarqueque ceci
peut se faire soit par la réglementationétatique,soit par desmécanismesde
propriété garantissant,à son avis, le fait que les usagersaient un intérêt
suffisantà limiter leur usageou investir dansla reconstitutiondesressources.
L'analysede Hardin a étésévèrementcritiquéepour les ressourcesphysiques,
mais tout au moins discute-t-elledansce contextedesproblèmesréels.Mais
dansle domaineinformationnel,domainede biensnon-rivauxpar excellence,
où l'usage loin de limiter la disponibilité ou la valeur des ressources
l'augmente,cen'estpasunetragédiedescommunsqui nousmenace,maisbien
la tragédiedesenclosures.Celan'empêcheraunegénérationentièred'entamer
unesacralisationdesdroitsdepropriétésur lesbiensinformationnels.Au nom
de RonaldCoase,lui aussispécialistede ressourcesrareset rivalescommele
spectre hertzien dans les années 50, on enseignera la supériorité des marchés de

9 Science, 162(1968):1243-1248, http://dieoff.com/page95.htm
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titres de propriété pour réduire les coûts de transactionpar rapport aux
mécanismesd'allocationsde ressourcesdansles organisationshiérarchiques
comme les entreprisesou les états. Cela sans se rendre compte qu'en
comparaisonaux mécanismesde contrat et de propriété, la production
coopérativede bienscommunsinformationnelsoffre descoûtsde transaction
infiniment réduits, et que donc l'analyse Coasienneelle-même10 conduit
aujourd'hui à la préférer dans un vaste champ d'activités.

La conjonctionde l'existenced'entreprisessur-puissanteset menacéeset d'un
cadreidéologiqueva se traduirepar une véritable frénésiede l'extensionde
l'étendue, la durée, l'intensité et des mécanismesde mise en oeuvre
l'appropriation,dont vous connaisseztous les grands traits mais qu'il est
impressionnant de réunir en un unique tableau.

Etendue
(principalement

brevets)

Durée, intensité, mise
en oeuvre par la

technologie

Procédures pénales
et civiles, droits des
licences et contrats

10 Pour une présentation journalistique de l'analyse Coasienne voir:
http://www.boston.com/globe/search/stories/nobel/1991/1991f.html. Pour sa propre présentation voir: Ronald H.
Coase, The Nature of the Firm, 1937, aujourd'hui plus accessible à travers: Ronald H. Coase. The Firm, 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 Benlker, Coase's Penguin, or Linux and the Nature of the Firm, Yale
Law Journal, 112 Winter 2002-2003, http://www.benkler.org/CoasesPenguin.html.
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� Molécules  (débat
de 1850 à 2006
ou plus)

� Variétés animales
et végétales

� Séquences et
séquences
partielles de
gènes

� Logiciels,
algorithmes,
structures de
données, et à
travers les
logiciels ... tout le
reste (méthodes
intellectuelles,
d'enseignement,
thérapeutiques,
d'échanges
sociaux, etc.)

� Extension
successives de la
durée du copyright
(30, 50, 70 and
après la mort du
dernier “créateur”
pour la plupart des
médias)

� Mesures techniques
“de protection” et
mise hors la loi de
leur
“contournement”

� Réinterprétation
restritive des droits
d'accès et d'usage
(“fair use”,
citation,
présentation de
l'information,
enseignement,
recherche, etc.)

� Procédures,
sanctions pénales
et civiles durcies

� Injonctions ou
responsabilité
pénale ou civile
pour les
“fournisseurs de
moyens” (même
légaux) , la
complicité, et
l'incitation (!)

� Des termes de
licences plus
restrictifs
deviennent
légaux, protection
affaiblie des
consommateurs et
usagers finaux

La frénésieprend 3 formes: l'extensiondu domainesoumis au droits des
brevets, le durcissementdes mécanismesd'usagedes entités soumisesà
copyright, et le durcissementuniversel des mécanismespoliciers et des
prodécureset sanctions pénales et civiles concernanttous les titres de
“propriétéintellectuelle”.En ce qui concernel'extensionde la brevetabilité,il
s'agitd'un processusengagépour ce qui concerneles moléculeschimiqueset
en partie les variétésanimaleset végétalesavant l'irruption destechnologies
informationnelles.Mais dansle contexteprécédent,il n'y avait là que l'usuel
bétonnagedespositionsdominantesacquises(cellesde la chimie allemandeet
desgrandsgroupessemenciersenl'occurence),avecdeseffetscertesnuisibles,
mais sanscommunemesureavec ceux de l'appropriationdes mécanismes
génétiqueset desméthodesinformationnelles.Le combatpiedà piedquenous
menonspourempêcherle point final decetteextension,à savoirla légitimation
des brevets logiciels en Europe, ne cependantpas nous faire oublier les
désastresen cours dans le domainedes droits d'usaged'entitéssoumisesà
copyright. Je parle à desseinde copyright, car la croyancequ'il s'agirait ici
encored'unsystèmededroitsd'auteuret nondela purecapitalisationdesdroits
patrimoniauxest l'une de ces étrangesillusions françaises,qui a beaucoup
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contribuéà mobiliser les auteurset créateursau servicedesintérêtsde grands
groupesmultinationauxqu'ils vilipendent par ailleurs. Je reviendrai sur ce
point. Mêmedanslesdomainescommele livre et la photographie,pour lequel
les droits d'auteur(en ce qu'ils ont de distinctsdesdroits patrimoniaux)n'ont
pas encoreété vidés de toute substance,les éditeurset sociétéssupposées
représenterles auteurs, sont le plus fréquemment instrumentaliséspar
l'industriedesdroits de propriété,et travaillentencoreimpertubablementà les
aiderà étranglerle domainepublic et l'accèslibre au profit de Corbis ou des
livres électroniques à accès restrictif.

On a donc étendu la durée du copyright suffisammentpour qu'il n'existe
toujoursà peuprèsaucunenregistrementde médiatemporelsonoreou visuel
dansle domainepublic.On a restreintet rebaptiséexceptionslesdroitsd'usage
légitimes et fondamentauxdes documents,restreignantdes chosesaussi
précieusesquele droit de citation,et s'efforçantqu'il resteunefiction pourdes
médiascommela télévision.Nousavonsacceptéde sacraliserla défensedes
restrictionsà tel point quesi l'on neparvientpasà l'empêcher,la transposition
dela directive2001/29permettraà desdispositifstechniquesdedéciderenlieu
et placedesjugesdu degréauxquelscesdroitsdoiventpouvoirsubsister.Nous
acceptonsd'êtreainsiplongésdansl'obscurantismed'unillettrisme,qui nenous
permetquele rôle derécepteursdesmédiasdeflux, aprèsquoi on selamentera
des ravages de la télévision sur l'esprit public. Enfin on est en train
d'“harmoniser”enle durcissantun gigantesquesystèmedetraitementjudiciaire
et policier des infractions supposées11, dont la version initiale était
suffisammentattentatoireaux droits de l'hommepour avoir suscitél'horreur
chezde nombreuxresponsablesde la Commissioneuropéenne,maisdont une
version policée, et à mon avis toujours monstueuse,a été adoptéepar la
Commission,et estbien sûr jugéetrès insuffisantepar les lobbiesdesmédias
centralisés.

Mais rappelons-nousque l'exposé d'aujourd'hui n'est pas consacréà la
dénonciationde cesabus.Il porte sur les alternativespositives.Celles-ci se
construisentd'aborddansles faits. Pendantmêmela frénésieque je viensde
vousdécrire,lesrévolutionsinformationnellessesontpoursuivies.L'Interneta
pris par surpriseles concentrateursde droits de propriété,et a installé une
architecturedont les propriétéssontprofondémentfavorablesà la multiplicité
desémetteurset à la diffusion équitablede la diversitéde leurs productions.
Bien que cettepotentialiténe soit que partiellementréalisée,et soit toujours
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menacéede rabattementsur desarchitecturesfavorablesaux grandsémetteurs
de flux, commentne pasdiscernerce qu'ellea nousa déjàdonné,notamment
par sonextensionà traversla Toile et de nouvellesformesd'applicationspair-
à-pair.Pourne citer quequelquesexemples: uneexplosionde la coopération
mondialescientifiqueet artistique,de nouveauxmédiascoopératifs,unevraie
renaissance dans la disponibilité des savoirs et savoirs-faire.

Bien sûr, le chemin n'est pas aisé : l'immaturité de certainespratiquesrend
nécessairela réinvention de nombreusesapprochesvisant la qualité des
productions dans une nouveau contexte. Les ruptures introduites par
l'introductiond'unenouvelleéchelleglobalepour les échangesd'information,
par exemple en matière d'équilibre des langues rendent nécessaireune
mobilisationparticulièreet l'invention de nouveauxoutils. Les conflits entre
facilité decaptureet dediffusion d'informationset la préservationde la sphère
personnellecréentdenombreusesdifficultésqui appellentd'autresinnovations,
des arbitrages politiques, et des traitements juridiques. La multiplicité
souhaitable des sources d'information, l'échelle et la rapidité de diffusion de ces
informationsne peuventseconcevoirsansun solideappareilcritique,capable
d'authentification, d'évaluation, de réception critique et de détection et
correctiondeserreurs.Les extraordinairesinnovationstechniqueset sociales
sur ce plan12 prennentcependantprogressivementforme et sont constitutives
d'unenouvelleéthique.Toutesles difficultés qui viennentd'êtrementionnées
nedoiventjamaisnousfaire oublier la perspectivegénéraled'unmondeoù tous
peuvent,dansla mesurede capacitésen développement,produire,échangeret
accéderaux entités intellectuelles.Lorsque nous choisissonsun instrument
technique,politiqueou juridique pour résoudrecesdifficultés, nousdevonsen
permanencenous demander:ne sommes-nouspas en train de détruire cette
base ?

Donc les révolutionsinformationnellescontinuent.Mais cettecontinuationne
conduirait qu'à durcissementplus poussé encore si elle ne s'était pas
accompagnéepas d'une révolution intellectuelle : les biens communssont
devenusconscientsd'eux-mêmes.Noussommesici réunisparcetteconscience
partagée.Elle va bien au delà du logiciel libre, non seulementdans les
communautésd'Internet(de l'ISOC à l'EFF, du CSFSRau W3C), mais dans
l'information et les publications scientifiques ouvertes, l'art et les biens
communscréatifs.Cetteconsciencea trouvésesdéfenseurset sesphilosophes,
promoteursde la métaphorede la tragédiedesenclosures(Boyle, Lessig,par

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 être analysées comme un écosystème
d'ensemble. Une communauté particulière peuit connaître une dérive inquiétante, mais le système d'ensemble
semble vraiment robuste pour échapper à ces dérives.
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exemple),pionniers des mouvementsde consommateursmodernes(Nader,
Love) ou avocatsd'unecoalition desbienscommuns(Bollier ou moi-même).
Elle a aussi pris forme puissamment à propos des technologies
informationnelles biologiques, avec la résistanceà la brevetabilité des
séquencesgénétiqueset de nombreux projets visant des biens communs
coopératifs13. Elle a contribuéà un renouveaude la penséedesbienscommuns
physiques,de Petrella et l'appel de Lisbonne pour l'eau, aux agriculteurs
indiens pour les variétés végétales ou à Oxfam pour l'accès aux médicaments. 

La coexistenceentre la frénésie de propriété intellectuelle et des biens
communs devenus conscientsd'eux-mêmesest aujourd'hui le théâtre de
l'ouragan dont je vous parlais en introduction. Que faire dans une telle
situation.Bien sûr, nousmenonsdesbataillessur divers fronts, commecelle
qui font rageaujourd'huisur la brevetabilitélogicielle enEurope,ou cellepour
la préservationdesdroitsd'usageset contrelesdangersdessystèmesdegestion
de droits numériques.Mais ne nous illusionnonspassur ce plan. Pendantle
traitementlégislatif européendela directive2001/29,unesociétécommeAOL
Time Warneravait 20 juristesà plein tempstravaillant et poussantles jeux
d'influencesur le sujet. Qui pourra jamais détecter,et stopperà tempsdes
textesaussiobscursque les directives1998/34et 48 sur la notification des
réglementstechniqueset des formes de servicesqui pourraientpourtant se
révélerdesarmesdévastatricescontredifférentespolitiquesenfaveurdesbiens
communs? Plus encore,commentaurons-nousde nouveauxalliés dansles
combatsde demain,et en particulier les innovateurs,les auteurset les artistes
qui sont encoreaujourd'huisouventinstrumentaliséspar les groupesd'intérêt
desmédiascentralisésà leur profit ? Commentdeviendra-t-ilmoinsnécessaire
de menercescombats,parcequela partdesdécideurset concepteursqui sont
honnêtementpréoccupésde bien public auraassimiléde nouvellesformesde
l'intérêt général. En parallèle avec quelquesbatailles essentielles,il faut
produire un cadregénéralde pensée,éduquerune nouvelle générationà ce
cadre, le valider dans la pratique sociale et économique.

Jevousinvite à lire monarticle de 2000qui représenteun premiereffort dans
cettedirection.J'y proposeuneliste de droits intellectuelspositifs,c'està dire
uneliste decapacitésqui doiventêtredonnéesauxcréateursetusagersd'entités
intellectuelles.J'y défend un traitement différencié de différents types de
documentset objetsintellectuels,sur la basede critèrespermettantde choisir
les instruments les plus adaptésà chaque cas. Mais surtout, j'y défend
l'explicitation de droits positifs pour le domaine public volontaire, et un
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principe général de préférencepour les mécanismesqui ne créent pas
d'obstaclesou de coûts de transactionsinsupportablesdans l'usageou pour
devenirfournisseurd'entitésintellectuelles.Jevais dansle tempsqui me reste
vous présenter les développements plus récents sur ce plan. 

Lorsque j'ai défendu14 l'explicitation de droits explicites de contribution au
domainepublic inappropriable,j'avais au départun certain malaise,puisque
cesdroits me semblaientaller de soi, il était presqueobscènede vouloir les
expliciter. Je suis aujourd'hui convaincu que c'est au contraire essentiel.
Examinonsen effet quelquesconséquencesde cette explicitation. Sur les
licenceset les contrats,tout d'abord.La plupart des juristes – en particulier
français– ont pris l'habitudede considérerquetoutelicenceestpar natureun
contratdecessiondedroits.Or le droit continentaleuropéenestformel : on ne
peut céderpar contrat que des droits limités pour des usagesexplicitement
définis. Il en résultealors immédiatementque toutesles licenseslibres sont
non-valides,puisqu'ellesdonnentde façonillimitée desautorisationspour tout
usage.Et nos juristesde se mettreà rêver d'un océande travail de mise en
conformitédesditeslicences,le plussouventsansserendrecomptequecequi
seraitleurdéfautsupposéestaucoeurmême,auprincipedeleurseffets.Si l'on
accepteleur interprétation,on se retouvedansla situationinénarrableoù les
droitsd'auteuront étévidésde toutesubstancepours'opposeraux producteurs
et distributeurs (voir par exemple la directive sur la transmissionde la
télévisionpar satellite),maisne subsisteraientplus quepour un ultime effet :
interdire à un auteurde contribuersansconditionssesoeuvresau domaine
public.

Dans une telle situation,deux solutionssont possibles.Soit d'autresjuristes
pourrontmontrerqueles premierssetrompent,et quenon,contrairementaux
licencespropriétaires,les licenceslibres ne sontpasdescontrats,commel'ont
défendubrillammentEbenMoglenet CarolKunze.On lesdécritalorscomme
de simplesnoticesde permissiondéfinissantles conditionsselonlesquellesle
détenteurdesdroits s'abtiendradepoursuivrelesusagerspourviolation deces
droits. Les licences libres, et surtout la GPL, n'ont pas le caractère
d'assentimentbilatéral descontrats:il n'estpasbesoind'être“d'accord” avec
leurs termes pour bénéficier de l'autorisation. Une telle interprétation a
égalementl'avantagede résoudrede nombreux problèmesen termes de
garantieet responsabilité,en 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”. Soit au
contraire,les juristes,qui sont plus savantsque moi sur ce plan, décideront
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 à financement public.
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qu'unetelle interprétationn'estpaspossible15. Une phrasede l'article 5 de la
versionactuellede la GPL lesy aidera,carelle prêteà unecertaineconfusion
et affaiblit l'interprétationdecelle-ci commen'étantpasun contrat.Alors il ne
resteraévidemmentqu'uneseulepossibilité,si l'on n'acceptepasde rejeterles
bienscommunshorsdel'espacejuridique,ceseradereconnaîtreet codifier un
nouveaudroit de contribuersansconditionau domainepublic. Il faudrabien
sûr quelquesprécautions,notammentpour garantir le caractèrevolontairede
cette contribution.

Définir explicitementce nouveaudroit permettraitégalement,du point de vue
de la comptabilité et des incitations à la recherche,de construire des
mécanismesélégantsde soutienà la productionde logiciels libres innovants,
parexemple.Maisattention,si l'on metenmarcheceprocessus,il faudray être
extrêmementvigilant, car rien ne seraitplus dangereuxqu'unereconnaissance
desbienspublicsqui les définirait de manièrerestrictive,les enfermeraitdans
un petit ghetto par exempleen les confinant au domainenon-commercial,
limiterait leur nature possible, prétenderait interdire de les rendre
inappropriables.Si desenceintesaussidistanteset opaquesquel'Organisation
Mondiale de la PropriétéIntellectuelle, le comité ADPIC de l'Organisation
Mondiale du Commerceou la Commissioneuropéennes'emparentd'un tel
projet, il y a évidemmentun graverisqueque cet étranglementse produise.
Seuleune coalition socialeet politique extrêmementlarge et mobiliséepeut
éviter que cela ne se produise, alors que des hordes de lobbyistes s'y
consacreront à plein temps.

Malheureusement,l'exemplerécentde la propositionde directivesur l'accèsà
l'information du service public risque de constituer le prototype d'une
entrepriseauxobjectifsnobles(rendreplus accessibleset librementutilisables
les informationsproduitespar le secteurpublic) maisavecdedésastreuxeffets
debordsurquellessontla naturedeslicencesqui peuventêtrechoisies.Il n'est
pas trop tard pour agir sur ce plan.

Un autreversantdela reconnaissancededroitspositifspour le domainepublic
non-appropriableest celui desconséquencespour les mesuresacceptablesen
matièrede dispositifsou mesures“de protection”.Si l'on reconnaitdesdroits
positifs d'usagedu domainepublic, qu'il soit constituévolontairement,ou par
extinction de droits, ces droits, sansêtre absolus,limitent naturellementles
modes de mise en oeuvre des autres droits, et notammentdes droits de
propriété.L'on retrouve ici l'importancecentralede l'interdépendanceentre
différentsusageset différentestechniques,et de la nécessitéde ne pascréer
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d'obstaclesd'accèset de coûts de transactionqui réduiraient à néant les
promessesdesnouveauxéchangesd'information.L'obligationdelaisserl'accès
audomainepublic,y comprisdansle futur (parexemplequandun documenty
tombera)n'est pas une exceptionmais bien une obligation impérieuse.Elle
comporteune obligationde ce que les usagesdu domainepublic puissentse
développeréquitablementsur toutesles plate-formestechniques.L'obligation
de laisserouvertel'interprétationla plus large possibledesdroits de citation,
d'usage pour la présentationde l'information, pour l'enseignementet la
recherche,etc.n'estpasmoinsimpérieuse.Si la directice2001/29sur lesdroits
d'auteur et droits voisins dans la société de l'information ne permet de
reconnaîtreet de mettreen oeuvrecesdroits positifs, desimpératifséthiques
élémentaires,ou l'article 11 de la chartedesdroits fondamentauxqui prendra
bientôt valeur constitutionnelle interdisent tout simplement de la transposer.

Quandaux systèmesde gestionde droits numériques,et à leur forme achevée
dansl'usagede microprocesseursmettanten oeuvreles spécificationsde la
TrustedComputingPlatformAlliance, je ne peuxquerejoindreJulie Cohen16

affirmantqu'il y estdifficile d'enparlertant l'idéemêmeenestabsurde.Toute
notrecivilisation estfondéesurle fait quelessupportsdesdocumentssoumisà
droits d'auteurlaissentles usagersdécidereux-mêmes,quitte à en subir a-
posteriori les conséquences,de l'étendue acceptablede droits comme la
citation,ou l'usagepour la présentationde l'information.C'estla valeurmême
desdroits d'auteurque de ne pasêtre installéscommeobstaclesa-priori, de
laisserchacunjugedecequ'il a le droit ou nondefaire,etaujugededécidersi
on l'y appelle si ce choix était correct. Installer dans le chemin de cette
civilisation des contrôlesà priori, une législation par la technologiede la
définition de cesdroits,cequenouslaissonsfaire, et à quoi on prétendmême
donner la protection la plus brutale de la loi, est un crime contre l'esprit.
ImaginantFarenheit451, Bradburynousa montréun scénariode la pertedes
biensculturelslesplusprécieux.Il n'imaginaitpasqueceseraientprécisément
certainesindustriesproductrices(au sensfinancier) de biens17 culturels qui
seraientles artisansles plus acharnésde la destructiondesmodesd'échanges
qu'ils autorisent.Mais il n'imaginaitpasnonplusquedescentainesdemilliers
de personnes iraient bien loin que d'apprendre par coeur des livres, et créeraient
un vrai espacepublic pour toutes les entités intellectuelles.Nous devons
élucider les droits constitutifs de cet espacepublic, travailler à dépasserses
faiblesses,le situerdansla valeur destraditionsdesespacespublics qui l'ont
précédé.

16 Communication à l'Open Source Summit, Georgetown University, octobre 2002.
17 Il ne s'agit pas ici des éditeurs tradionnels de livres, mais des groupes éditoriaux intégrés verticalement, et de

certains de leurs partenaires technologiques.
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movement (David Bollier)
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