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PARTIE I : ASPECTS HISTORIQUES ET PHILOSOPHIQUES
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INTRODUCTION

Propriété intellectuelle, développement soutenable, biotechnologies, biens communs, open
source, domaine public, commons, appropriation des semences, OGM, ¢économie de
I’innovation... : autant de sujets d’actualité briillante faisant I’objet de controverses qui méritaient
d’étre abordées dans une perspective philosophique.

La propriété intellectuelle en débats

Les divergences de vues sur cette question ne pourraient pas €tre plus marquées : de
nombreux intervenants qui pésent dans les débats relatifs a la propriété intellectuelle maintiennent
la légitimit¢ des normes actuelles en vertu d’une certaine conception de la propriété, de
Pefficience économique et de I’incitation & innover ; face a eux, une portion croissante d’acteurs
et de scientifiques plaide en faveur de la révision de ces normes, invoquant la finalité sociale
initiale du droit de la propriété intellectuelle et les valeurs qui ’ont fondé. Le mouvement du libre
acces et celui des commons, les dénonciations d’ONG, le nombre croissant de rapports émanant
de scientifiques, d’institutions ou d’organismes internationaux qui, depuis plus de deux décennies,
appellent a la réflexion sur les abus liés a la propriété industrielle et sur les moyens de prévenir
ces derniers sont interpellants. Ils revendiquent 1’instauration d’un espace de débats et de
décisions plus démocratiques sur les questions de propriété intellectuelle. Mais le mépris, le déni
et I’hostilité que suscitent ces initiatives interpellent tout autant et justifiaient un examen rationnel
de ces questions : c’est cet examen que nous nous proposons de mener dans ces pages.

Une problématique philosophique

Cette these s’inscrit dans le domaine de la philosophie. Pourtant, il s’agira d’une recherche
fortement interdisciplinaire, assortie en outre d’une importante étude de cas. Comment justifier
cette démarche a priori peu orthodoxe en philosophie ?

Cette ¢tude peut étre décrite comme une réflexion critique et interrogative sur le bien
commun a partir de problématiques suscitées par le droit de la propriété intellectuelle.
Contrairement a d’autres travaux philosophiques, elle ne s’appuie pas sur une école de pensée ou
un auteur particulier dont il s’agirait d’appliquer la méthode ou la réflexion au sujet traité. Elle se
veut philosophique en ce qu’elle interroge de fagon critique les discours juridique, économique,
politique et scientifique qui se réservent souvent I’expertise sur les questions de propriété
intellectuelle. La méthode adoptée consistera a passer au crible d’une critique rationnelle et a
confronter a une solide étude de cas les justifications philosophiques et économiques de la
propriété intellectuelle les plus couramment invoquées de nos jours. Si nous défendons la
nécessité¢ d’une forte interdisciplinarité dans 1’analyse de cette question, c’est dans le but de
mettre en lumiere la complexité de la problématique étudiée, les interconnexions entre ses
différentes dimensions et les multiples enjeux posés. Des auteurs de premier plan (Peter Drahos,
Axel Gosseries, Mireille Buydens...) se sont déja livrés avec brio a I’analyse de 1’apport de la
tradition philosophique a la réflexion contemporaine en maticre de propriété intellectuelle. Nous
avons choisi de ne pas imiter leurs démarches respectives et de produire une recherche
complémentaire. Cette thése sera spécifique dans sa facon de rendre compte des théories des
auteurs classiques a partir de nombreux extraits de leurs propres ceuvres qui permettront d’en
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déformer le moins possible la pensée ; elle le sera également dans le fait d’y juxtaposer une
analyse de mouvements tous récents, dans son caractére interdisciplinaire qui intégrera a 1’analyse
philosophique les dimensions économique et politique, dans I’exposé de problémes concrets
suscités par la propriété intellectuelle et dans la définition de pistes de solutions et de
recommandations pratiques. Cette démarche trés personnelle n’est sans doute pas celle
qu’adopterait un historien de la philosophie classique : précisons des lors que la these
philosophique proprement dite sera surtout exposée dans le deuxiéme chapitre et en partie dans le
troisiéme chapitre, mais que les autres chapitres se révéleront indispensables pour la nourrir et la
compléter.

De maniere générale, cette recherche trouve sa source dans le constat selon lequel des
dérives et des abus en matiére de propriété intellectuelle font 1’objet de dénonciations : dans
I’hypothése ou 1’on pourrait déterminer qu’il existe bel et bien des normes ou des pratiques
abusives, au regard de certains critéres qu’il s’agirait alors d’énoncer, les droits de propriété
intellectuelle incriminés resteraient-ils justifiables en vertu de la théorie de la propriété, de
I’efficience économique ou de I’incitation a innover ? Et si oui, cela justifierait-il de balayer le
probleme des normes ou des pratiques jugées abusives ? En d’autres termes, les justifications
classiques de la propriété intellectuelle justifient-elles les exces que peut engendrer cette dernicre?
Nous tenterons de répondre a ces questions a travers quatre chapitres.

Quatre chapitres : quatre angles d’approche

Dans le premier chapitre, nous retracerons de facon synthétique quelques épisodes
marquants de [’histoire de la propriété intellectuelle, en nous intéressant particulicrement a
I’émergence du droit des brevets et a celle du droit d’auteur. Nous préciserons ensuite la nature
des principaux droits de propriété intellectuelle contemporains, en nous concentrant plus
spécialement sur le brevet et sur le contexte a I’origine de 1’apparition des brevets
biotechnologiques : en effet, 1’étude de cas présentée dans le dernier chapitre portera sur le
domaine de la recherche agronomique, domaine qui fait un usage croissant de tels brevets. Nous
présenterons enfin un apercu de quelques débats et controverses actuels permettant d’émettre des
doutes quant au caractére indiscutable de I'utilité sociale de la propriété intellectuelle. Ce sont ces
débats et ces doutes qui nous conduiront a approfondir dans les chapitres suivants les controverses
d’ordres philosophique, économique, politique et éthique autour de la légitimité de 1’idée de
propriété intellectuelle et de certaines pratiques contemporaines en la matiére. Ce premier chapitre
aura donc pour but principal de présenter un exposé du contexte, ainsi qu’une définition des
concepts principaux qui seront utilisés dans le cadre de cette recherche.

Le deuxieme chapitre aura pour objectif de redécouvrir les principaux arguments
philosophiques, novateurs pour leurs époques respectives, qui ont fondé, accompagné ou contesté
la construction des systémes de propriété intellectuelle au fil du temps. A partir de nombreux
extraits, il se fera 1’écho le plus fidele possible des réflexions en la matiére de penseurs classiques
tels que Locke (argument du droit naturel de propriété), Diderot (émergence d’un droit moral
reconnu a I’auteur sur son ceuvre), Condorcet (utilitarisme), Kant et Fichte (argument du droit
moral de I’auteur sur son oeuvre), Smith et Mill (tradition utilitariste), Hegel (droit moral et droit
marchand), Nozick et Rothbard (deux points de vue libertariens), Proudhon (critiques de la
propriété littéraire et de la propriét¢), Marx (critique de la propriété), mais aussi d’auteurs
contemporains (Stallman, Lessig, Boyle, Ostrom, Dussolier, Coriat, Bollier, Dardot et Laval, ...)
qui promeuvent une conception alternative de I’intérét général a travers la défense des choses
communes (res communis, patrimoine commun de 1’humanité, domaine public), des communs
(open source, commons) ou encore du principe du commun. Dans la synthése importante qui
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suivra cette présentation, nous tenterons de mettre en relief ce que pourraient gagner, a la
(re)lecture de ces auteurs et a la bonne compréhension des mouvements dans lesquels ils
s’inscrivent, les débats contemporains en matiére de propriété intellectuelle.

Dans le troisieme chapitre, intitulé Propriété intellectuelle, économie et projets de société,
nous examinerons les controverses autour des justifications économiques de la propriété
intellectuelle. Nous rappellerons dans un premier temps comment certaines théories économiques
dominantes justifient la propriété intellectuelle. Nous exposerons, comparerons et discuterons,
notamment sur base de plusieurs constats et critiques, les travaux sur cette question d'un certain
nombre de théoriciens et de penseurs classiques de I'économie, et nous tenterons de déterminer si
la propriété intellectuelle concourt ou non a des processus d’innovation qui s’inscrivent dans une
perspective de soutenabilité, concept que nous aurons préalablement défini et justifié.

Enfin, le quatriéme chapitre sera consacré a I’étude d’une thématique qui devrait nous
permettre d’illustrer certains impacts sociétaux des pratiques de protection de la propriété
intellectuelle. C’est la question du role que joue la propriété intellectuelle par rapport a la
biodiversité agricole que nous avons choisi d’étudier, car il s’agit d’une problématique
fondamentale pour I’autonomie alimentaire des populations. L’introduction de ce chapitre
rappellera I’importance de cette biodiversité agricole et les causes principales de 1’érosion qui
I’affecte. Les développements successifs du chapitre porteront sur différents phénomeénes : nous
envisagerons I’'impact de la propriété intellectuelle sur 1’accés aux ressources phytogénétiques
internationales pour ’agriculture et I’alimentation et sur la notion de patrimoine commun de
I’humanité, sur les débats relatifs a la protection a donner aux savoirs traditionnels associés aux
ressources génétiques, sur le privilége de 1’agriculteur de ressemer les graines issues de sa récolte
et sur les accords de libre-échange. Nous étudierons également quelques problématiques a priori
extérieures a la problématique des brevets, mais dont certaines s’avéreront néanmoins y étre
liées : les stratégies derricre les politiques de préservation ex sifu de la biodiversité agricole dans
des banques de semences, les impacts liés a I’évolution du droit communautaire européen des
semences et les tendances en matiere d’appropriation des terres agricoles au niveau mondial. Nous
nous poserons ensuite la question de savoir ce qui pourrait €tre fait pour faire évoluer
positivement ces différentes situations.

Aucun de ces chapitres ne vise 1’exhaustivité sur les questions abordées. Nous sommes
consciente qu’au terme de cette étude, nous n’aurons pas fait le tour de la question : certains
¢épisodes de I’histoire de la propriété intellectuelle n’auront pas été relatés ; certains penseurs
n’auront pas été abordés ; certaines théories économiques n’auront pas été étudices ; certaines
lectures feront sans doute défaut ; d’autres études de cas auraient pu se justifier ; enfin, les
recommandations issues de cette recherche mériteront certainement d’étre enrichies a la lumicre
d’autres études paralleles ou futures. Néanmoins, nous pensons que la diversité des sources que
nous avons étudiées, I’indépendance de cette recherche, le temps que nous y avons consacré et le
recul qu’aura permis ce long engagement en feront une étude sérieuse, argumentée et integre qui
pourra étre utilisée en renfort des nombreuses autres études critiques a 1’égard de certaines
pratiques de protection de la propriété intellectuelle afin de susciter les changements juridiques,
politiques et culturels urgents qui s’ imposent.
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CHAPITRE 1

Propriété intellectuelle: apercu historique et définitions

La notion moderne de propriété intellectuelle est le fruit de multiples évolutions. Elle s’est
constituée peu a peu au fil du développement de chacune des branches du droit de la propriété
intellectuelle contemporain (droit des brevets, droit d’auteur, droit des marques, ...) et a travers les
codes nationaux et régionaux en matiére de propriété intellectuelle établis et modifiés au gré de
multiples intéréts.' Ces différentes évolutions expliquent les nombreuses tensions au cceur du droit
de la propriété intellectuelle. Dans ce chapitre qui se veut introductif, nous tenterons de faire
revivre quelques éléments saillants de cette histoire a rebondissements en nous intéressant
particulierement a I’émergence du droit des brevets et a celle du droit d’auteur. Nous préciserons
ensuite la nature des principaux droits de propriété intellectuelle contemporains en nous
concentrant plus spécialement sur les brevets et sur le contexte a 1’origine de 1’émergence des
brevets biotechnologiques : en effet, ’étude de cas présentée dans le dernier chapitre de cette
recherche portera sur le domaine de la recherche agronomique, domaine qui fait un usage
croissant de tels brevets.

Sur base de recherches historiques de grande qualité que quelques auteurs de premier plan
ont consacrées a 1’origine de la propriété intellectuelle, nous présenterons ainsi, dans ce premier
chapitre, un exposé du contexte, une définition des concepts principaux et un apercu de quelques
débats et controverses actuels qui nous permettrons d’entrer en connaissance de cause, et déja
solidement armée, dans le vif de notre sujet.

1. La propriété intellectuelle: apercu historique

1) L’émergence de la propriété intellectuelle et de 1a conception moderne du brevet

L’idée de propriété intellectuelle semble liée a certaines conceptions proprement
modernes.” Pour Carla Hesse, elle est en effet révélatrice d’une métaphysique particuliére : la
conception selon laquelle une idée ou son expression peut étre tenue pour la propriété d’un
homme aurait semblé incongrue dans un certain nombre de civilisations pré-modernes (chinoise,

' Dont certains n’avaient parfois qu’un lointain rapport avec la protection du travail des créateurs contre la

piraterie, comme le remarque P. Malissard, La propriété intellectuelle : origines et évolution, p. 3: article en
ligne sur http://www.archipel.ugam.ca/2234/6/PI-univ-ch05.pdf (consulté le 16/05/2016).
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islamique, juive ou chrétienne, notamment)® pour lesquelles le savoir était généralement réputé
transmettre des vérités éternelles révélées ou résulter de 1’étude des textes anciens.

Néanmoins, il semblerait que des tribus eskimos ou africaines aient reconnu
I’appartenance du nom, de certains titres ou de certains privileges a des personnes particulieres en
vertu d’un lien mystique ou statutaire, ou encore que la pratique de chants, de danses, de charmes
et d’incantations ait été réservée a un individu ou a une famille, les tiers ne pouvant s’y livrer sans
danger, sans autorisation de 1’ayant-droit, celle-ci étant accordée généralement sous une forme
rituelle. Bien qu'indiscutablement attestés, ces faits sont toutefois sujets a des interprétations
divergentes.*

Dans la Gréce antique, les ceuvres n'étaient pas considérées comme des créations : le sage
ou le poete exprimaient des idées qui leur étaient extérieures. L'homme était vu comme un
instrument : le poéte était inspiré par les dieux ; le philosophe (pour Platon) « se remémorait »
I’Idée du Vrai, du Bien ; I’artisan mettait servilement’ en forme la matiére pour y retrouver 1’Idée.
Tout travail salarié¢ (y compris les poétes rémunérés, lorsque cette pratique se répandit) était vu
comme une forme de servitude. L’innovation était déconsidérée. L’idée de dette envers les anciens
auteurs était trés présente® (et le resta jusqu'a la fin du Moyen Age). La création n’existant pas’ et
I’auteur n’étant qu’un exécutant servile, 1’idée de les récompenser, méme par une récompense
honorifique, fut critiquée, au 4°™ siécle avant J.C., par Aristote® qui assimilait cette pratique a un
« renversement métaphysique et axiologique ».” Aristote contesta également le bien-fondé des

Comme ’explique P. Malissard : « Pour disparates qu’elles soient, les origines de la mise en place d’une
protection juridique pour les créations paraissent tout de méme en grande partie concomitantes de
I’émergence du créateur comme acteur social. (...) il fallait que I’inventeur (...) commence a s’affirmer, sans
doute vers le 15°™ ou 16°™ siécle (...). De méme, il fallait I’apparition de I’auteur — celui qui vit de sa plume
—(...) dans le courant du 18" siécle » : Couture M., Dubé M. et Malissard P., Propriété intellectuelle et
universite. Entre la privatisation et la libre circulation des savoirs, PUQ, 2010, p. 106.

Comme le note C. Hesse, en Gréce ancienne, les po¢tes chantaient les mots des muses divines ; en Chine, la
grandeur du sage se manifestait dans I’interprétation de la sagesse des anciens et son espoir de récompense
résidait uniquement dans 1’estime des générations futures ; selon la tradition islamique, le savoir vient de
Dieu et de lui seul ; selon la tradition juive, don de Dieu, il ne peut étre vendu. Jusqu’a la Renaissance, le
génie était percu comme divinement inspiré... L’idée d’une propriété intellectuelle était étrangére a ces
conceptions : C. Hesse, The Rise of Intellectual Property, in Daedalus, Spring 2002, p. 26-45.

G. Roubhette, article propriété, in Encyclopédie thématique, Paris, Encyclopaedia Universalis, 2005.

D’autant plus servilement que, selon la vision grecque d’alors, I’artisan vendait a I’acheteur une parcelle de
lui-méme a travers I’oeuvre qu’il avait fabriquée.

On attribuait volontiers les mots célébres d’un disciple au maitre.

Comme le remarque M. Buydens, La proprieté intellectuelle. Evolution historique et philosophique,
Bruylant, 2012, p. 27 : eurisko (inventer) signifiait d'abord rencontrer, trouver par hasard.

8 Aristote, La Politique, Livre 11, chapitre 8, 1268 b.

Qui remettait en outre en question, dans le systéme d'Aristote, le statut politique inférieur de I’artisan : M.
Buydens, op. cit., p. 27-28.
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monopoles'’, témoignant par 1a de ce qu’il s’agissait de pratiques en vigueur. En effet, si le brevet
s'est incontestablement développé aux Temps modernes, on en retrouve malgré tout certaines
prémisses a I’époque pré-moderne. Certains gouvernements semblent ainsi avoir accordé des
droits exclusifs a des entrepreneurs « de manicre a encourager les autres a exceller par de telles
inventions dans une vive compétition »."" Enfin, I'idée de secrets des métiers (moins nettement
¢tablie dans 1’ Antiquité, toutefois, qu’a I’époque médiévale) annongait également 1’émergence de
la notion de propriété intellectuelle plusieurs siécles avant notre €re.

Dans la Rome antique, I’innovation conserva une connotation négative: la technique était
vue comme perturbant ’ordre social et 1’ordre naturel. Toute oeuvre était rapportée a une
auctoritas (autorité)'? et les idées étaient congues comme un bien commun naturel. Néanmoins,
les Romains reconnaissaient que 1’expression était individuelle : il existait donc une certaine
paternité¢ de l'auteur sur son oeuvre et le plagiat était I’objet de réprobation morale (mais non
légale). Martial comparait ainsi le plagiaire a un voleur d’enfants.' Sénéque, en précurseur de la
modernité, reconnaissait méme que 1’auteur avait la propriété de son livre (il en était, selon lui, le
dominus), tandis que I’éditeur était propric¢taire de son usage, c'est-a-dire des copies (il n'en
détenait que I'usus)."* Des textes témoignent également de ce que le consentement de 1”auteur était
moralement requis pour la communication et la reproduction de son ceuvre. "

Durant le Moyen Age, de maniere générale, les monopoles étaient interdits. Mais certaines
dérogations étaient admises, par exemple pour les corporations. La période médiévale'® vit en
effet trés nettement émerger, au sein des corporations de métiers, des attitudes de propriété
intellectuelle vis-a-vis de la connaissance des métiers et des processus. Les verriers de Venise, par

Aristote, La Politique, Livre 1, chapitre 11.

Dans Le Banquet des sophistes, une ceuvre du III*™ siécle aprés J.C. de laquelle est extraite la citation
précédente, est relaté le fait que, six si¢cles avant notre ¢€re, la ville de Sybaris avait accordé a ’inventeur
d’un nouveau plat gastronomique un droit exclusif d’exploitation d’un an: Athénée de Naucratis
(Athenaeus), Le Banquet des sophistes (Deipnosophistae), cité par Beltran A., Chauveau S., Galvez-Behar
G., Des brevets et des marques. Une histoire de la propriété industrielle, Fayard, Paris, 2001, p. 44.

C'est-a-dire celui qui a initié le discours (méme s’il ne I’a pas créé), celui qui a fait surgir une chose venant
des dieux.

Martial, Epigrammes, 1, LIL.
4 Sénéque, De Beneficiis, VI, 6.
5 M. Buydens, op. cit., p. 36-55.

Au Moyen Age, seul Dieu était considéré comme créateur: I'homme ne faisait qu'exécuter. Le texte n’était
pas rattaché a un auteur (cela aurait constitué un péché d’orgueil), mais on y renseignait une auctoritas (le
pape, un concile, ...) : plus celle-ci était ancienne, plus le texte avait de la valeur. Le Moyen Age mit tout de
méme en place plusieurs conditions d’émergence de la propriété intellectuelle : la valorisation du travail (a
I’image du Dieu qui travailla six jours et se reposa le septiéme, mais surtout parce que le travail écartait de
I’oisiveté, source de péché) qui permit plus tard de justifier un droit de propriété sur la chose (2 commencer
par la terre); et Iidée de propriétés multiples sur une chose (notamment sur les terres). Au 12°™ siécle,
toutefois, Abélard, dans Sic et Non (1122), défendit la trace de 1’auteur dans son texte, méme si ce dernier
restait inspiré par Dieu. Progressivement I’empreinte personnelle fut reconnue a I’auteur humain, méme si
I’auteur premier restait Dieu : M. Buydens, op. cit., p. 57-122.
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exemple, ne pouvaient quitter la commune sous peine d’amende ou d’exclusion de leur
corporation.'” Les secrets de fabrication, de savoir-faire permirent aux corporations de s’affirmer a
partir du milieu du 13°™ siécle.'®

Le Moyen Age laissa également quelques indices de monopoles particuliers, appelés
priviléges (qui existaient déja a Rome, d'ailleurs), accordés par des souverains. La pratique de
ceux-ci devint plus fréquente a partir de la fin du 13°™ siécle et finit par toucher toute 1’Europe.
Des Lettres patentes (lettres publiques) permettaient a leurs bénéficiaires de ne pas étre soumis a
la loi commune et étaient 1’occasion, notamment en Angleterre, d'accorder a certains privilégiés
du pouvoir un monopole ou un emploi. Ces monopoles étaient arbitraires: ils ne dépendaient que
de la volonté du souverain. Pour recevoir un privilége, il fallait présenter une requéte argumentée;
I’intérét public de la pratique considérée devait faire 1’objet d’une appréciation par les autorités.
Ces deux conditions satisfaites, un droit d’exploitation exclusif, limité dans le temps et dans
’espace, pouvait étre accordé.” Dans I’Europe médiévale, ces priviléges ne récompensaient pas
encore I’invention, mais souvent une technique utile au roi, par exemple dans le domaine forestier,
sur des dispositifs destinés aux cours d’eau, mais aussi, et méme souvent, sur les gisements
miniers stratégiques (or, argent, cuivre), comme l'attestent des textes miniers, des contrats et des
concessions. L’exclusivité disparaissait alors avec la suspension de 1’exercice.

En 1474, a Venise, témoin d’une tendance croissante a la concession de priviléges,* une
loi fut votée, la Parte Venetiana, présentant ces priviléges comme des instruments visant a
encourager ’activité inventive, & compenser les investissements de 1’inventeur, a reconnaitre le
droit de I’auteur sur son invention et a contribuer a 1’utilité sociale. Ces justifications étaient fort
semblables aux arguments actuels en faveur des régimes de propriété intellectuelle :*' publication
et protection des inventions y étaient explicitement associées ; I’invention devait, pour faire
I’objet d’un tel privilege, étre technique, nouvelle (nouveauté locale), ingénieuse et « au point, de
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A. Beltran, op. cit., p. 21.

Au 15°™ siécle, Gutenberg aurait également possédé plusieurs « secrets » : taille des pierres précieuses,
fabrication des miroirs et ars artificialiter scribendi : Braunstein P., Travail et entreprise au Moyen Age, De
Boeck Supérieur, 2003, p. 471.

A titre d’exemple, au 13°™ siécle, un certain Bonafusus aurait obtenu un privilége de quinze ans dans le
domaine de la teinture des draps : A. Obadia, Le Brevet Sur L'Animal: Xénotransplantation, PUQ, 2001, p.
10. Cet auteur rapporte également 1’octroi, en 1105, par Guillaume de Mortagne, d’un monopole accordé a un
abbé de Basse-Normandie sur des moulins a vents.

2 En 1469, par exemple, un privilége fut octroyé a Venise a l'importateur de la technique d'imprimerie a

caractéres mobiles mise au point par Gutenberg : M. Buydens, op. cit., p. 126.

2l Toutefois, précise M. Buydens, op. cit., p. 222-227, a Venise, ce n’est pas ’activité individuelle de création

qui est a la source du privilége, mais 1’utilit¢ pour la République (utilitarisme) : il n’est donc pas encore
question de droit subjectif ou de propriété de I’inventeur sur son invention. La loi vénitienne fut finalement
peu appliquée, et ce n’est qu’a partir de la seconde moitié¢ et plus encore a la fin du 16°M€ siscle que les
priviléges furent accordés en nombre a Venise (mais sans référence a la Parte Venetiana) : il fallait en effet
attendre le développement du contexte culturel plus propice a reconnaitre les idées de création individuelle,
de droit subjectif et de propriété sur sa création.
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maniére a étre aussitot utilisée et appliquée »;* les contrefacteurs étaient punis et, en cas de non
exploitation de I’invention, la République s’accordait le droit de supprimer le privilege. Ce
systéme des priviléges connut plus de succés a Venise que partout ailleurs a cette époque® et
permit a la République d’attirer les meilleurs cerveaux et les meilleurs artisans dans des domaines
aussi variés et stratégiques que 1’orfevrerie, le textile ou I’imprimerie.

Au sein des autres puissances industrielles de 1’époque, on tentait également de réduire les
importations en accordant des monopoles aux inventeurs ou importateurs de nouvelles techniques.
A titre d’exemple, un certain Theses Mutio, gentilhomme italien, recut en 1551, en France, des
priviléges par lettres patentes avec permission de produire, pendant dix ans, toute espeéce de
verreries a la fagon de Venise.** Ces monopoles permettaient de créer de nouvelles entreprises et,
en copiant les technologies étrangeres, d’en réduire les importations.

Dé¢s la Renaissance italienne, pourtant, certains esprits défendirent 1’idée d’ouverture et de
diffusion des savoirs et mirent en question le secret des pratiques professionnelles: ce fut, par
exemple, le cas de Vannoccio Biringuccio, dans un ouvrage posthume paru en 1540 intitulé
Pirotechnia.” Néanmoins, le systéme des priviléges royaux se développa de maniére importante.

En France, une des premicres patentes d’invention fut octroyée a un certain Abel Foullon
en 1551.%° Justifiés par des motifs économiques (intérét pour la société, dépenses du constructeur)
plus que par la création elle-méme,”’ les premiers priviléges frangais partagent déja de
nombreuses caractéristiques avec le brevet : au 16°™ siécle, I’inventeur devait préciser 1’utilité
sociale de son invention pour recevoir un privilége, méme si celle-ci restait le plus souvent tres
imprécise ; dés le régne d’Henri II (1547-1559), la publication des inventions privilégiées fut
imposée ; la nouveauté, 1’'usage industriel, la durée moyenne de vingt ans, la punition des
contrefagons, etc. constituaient des conditions a I’accord de ces priviléges.

2 Parte Venetiana, 1474, cité par S. Lapointe, L'histoire des brevets: article en ligne sur

http://cpi.robic.ca/Cahiers/12-3/LapointeSerge.html (consulté¢ le 16/05/2016 ; pas de pagination). Mireille
Buydens, op. cit., p. 222 remarque que la République avait prévu une sorte de licence obligatoire a son profit,
puisqu'elle se reconnaissait le droit de s’approprier et d’utiliser elle-méme I’invention pour ses propres
besoins.

»  Mais plusieurs priviléges furent également accordés a Florence : en 1421, par exemple, un certain

Brunelleschi regut un privilége pour un modéle de bateau. Ce privilége fut explicitement accordé afin de
récompenser son génie, de l'encourager a créer davantage et pour que l'invention soit divulguée a tous : M.
Buydens, op. cit., p. 125.

# Goujon, Notice de la ville et du chdteau de St Germain en Laye, 1829, p. 74 (livre numérique Google).

» V. Biringueccio, La Pyrotechnie, ou l'art du feu (1540), traduit par J. Vincent en 1572, en ligne sur

http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k52139s (consulté le 16/05/2016).

B. Marx, La propriété industrielle, Armand Colin, 2005, p. 15.
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M. Buydens, op. cit., p. 243.
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A. Beltran, op. cit. p. 22.
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En Angleterre, le systeme des privileges, rendus publics par des lettres patentes, se
développa dans un contexte de favoritisme, de corruption et d’escroquerie. Des abus de plus en
plus généralisés - le roi n’hésitait pas a accorder a des favoris des privileges sur des produits
communs -* finirent par soulever I’indignation publique. Dans un pays pourtant dominé par la
Common Law, ou la jurisprudence jouait des lors un grand rdle, le Parlement finit par voter une
loi écrite en 1624, le Statute of Monopolies, afin de limiter les concessions royales. Tous les
priviléges, a 1’exception de ceux qui portaient sur « toute espéce de fabrication nouvelle dans ce
royaume » furent abolis par cette loi, qui assimilait explicitement le brevet a un privilége justifi¢
par une demande publique. Toutes les lettres patentes précédentes furent abrogées, sauf pour les
« premiers et véritables inventeurs ».** En 1734, une description détaillée de I’invention fut
exigée.’!

En France, la monarchie absolue et le développement du mercantilisme dans la seconde
moitié du 16" siécle, sous Louis XIV, donnérent naissance au colbertisme, arsenal de mesures
conduisant notamment a accorder des soutiens financiers d’Etat et a octroyer des priviléges
lorsque c'était utile au royaume. L’Académie des Sciences, fondée par Colbert, devint, en 1699,
juge officiel des inventions pour lesquelles des privileges étaient sollicités aupres du roi: elle
contrdlait I'utilité et la nouveauté de I’invention et assurait, dans une certaine mesure, la publicité
et le dépot de I’invention, mais son role restait consultatif, la décision ultime relevant du roi.

Au 18" siécle, en France toujours, la perception du privilége, du monopole et des
corporations se modifia sous I’influence du credo libéral qui suscita une certaine hostilité vis-a-vis
de ces pratiques. C’est dans ce contexte que 1’ Encyclopédie de Diderot et d’Alembert, a I’article
privilege exclusif, suggérait que les priviléges exclusifs ne portent que sur les objets de luxe et non
sur les choses d’absolue nécessité.** Les gratifications et les primes a la diffusion, de méme que

¥ Elisabeth 1 accorda de tels priviléges a ses proches. Comme le relate A. Obadia, op. cit., p. 11, le sel, mais

aussi I’huile, ’amidon, le vinaigre et le papier firent 1’objet de monopoles. Un monopole accordé a un certain
Darcy sur ’impression de cartes a jouer donna lieu, a Londres en 1603, a un procés céleébre, The Case of
Monopolies (1602). Nous reviendrons sur cette affaire dans le chapitre 2.

3 Selon A. Obadia, op. cit., p. 11, « Ce bel effort 1égislatif est cependant vain car la pratique arbitraire et

abusive persiste, poussant le Parlement britannique a mettre un terme a ce systéme dés 1640. Il renaitra
toutefois en 1660 ». Nous reviendrons sur cette loi dans le chapitre 2.

3' A, Beltran, op. cit., p. 45-46.

2 F. Savignon, La révolution frangaise et les brevets d'invention, in La propriété industrielle, Genéve, n. 11,

novembre 1989, p. 416. Larticle privilege exclusif de I’ Encyclopédie peut étre consulté aux pages 467-470
de D. Diderot, J. A. Naigeon, (Euvres de Diderot. Dictionnaire encyclopédique (livre numérique google),
J.L.J. Bri¢re, 1821. En voici trois extraits éloquents : « Ainsi ce qui dans son origine avait été établi pour de
simples vues d’utilité¢ devint un abus. Tout homme qui sans tant de facons et de frais aurait pu gagner sa vie
en exercant partout indifféremment un métier qu’il pouvait apprendre facilement n’eut plus la liberté de le
faire (...) » ; « Il serait fort a souhaiter que (...) que tout homme qui a de I’industrie, du génie ou du talent pit
en faire librement usage et ne fiit pas assujetti a des formalités et des frais qui ne concourent pour rien au bien
public » ; « Si un ouvrier essaie, sans étre assez instruit,a faire une pi¢ce de toile ou de drap, et qu’il la fasse
mal ; outre que le maitre en ferait tout autant, il la vendra moins, mais enfin il la vendra ; et il n’aura pas
perdu entiérement sa matiére et son temps ».
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les priviléges simples® étaient, a cette époque, préférés aux anciens monopoles. En 1762, suite a
la Déclaration royale concernant les priviléges en fait de commerce® et sous I’effet du Bureau du
commerce, le privilege fut limité a 15 ans et soumis a condition: la mise en ceuvre de 1’invention
devait notamment intervenir dans ’année qui suivait 1’obtention du privilége. Par la suite,
privileges et monopoles furent fréquemment condamnés et critiqués dans le cadre des débats
révolutionnaires. En 1789, la France rompit avec les privileges féodaux, mais pas avec les
« privileges » d’invention : en 1791, le Décret d’Allarde sur la libert¢ du commerce et de
I’industrie (c’est-a-dire sur la libert¢ de concurrence) abolit les corporations et leur monopole
d’exercice des métiers, mais la loi de 1791 adoptée par l'assemblée révolutionnaire introduisit le
brevet d’invention moderne en France.®

L’Amérique anglaise hérita, quant a elle, des principes de la Common Law et des lettres
patentes. La concession de droits exclusifs est bien attestée au 17°™ siécle dans le Massachusetts;
une loi sur les inventions fut par ailleurs établie dés 1672 dans le Connecticut.’® En 1790, le
premier statut fédéral sur les brevets (US Patent Act) fut signé par le Président des Etats-Unis. Le
droit accordé relevait davantage du droit exclusif accordé par la société en fonction d’un principe
d’utilit¢ que du droit de propriété. Pour Thomas Jefferson, secrétaire d’Etat et I'un des trois
commissaires en charge de I’examen des premiéres inventions brevetées dans le cadre de ce
systéme, « les inventions ne peuvent €tre par nature un objet de propriété. La société peut
concéder un droit exclusif sur les fruits qui en résultent (...) mais qu’elle conceéde ou non un tel
droit reléve de son bon vouloir (...) ».*” L’examen préalable des demandes de brevets devenant
lourd pour les trois commissaires, le systeme fut réformé deés 1793 au profit d’une loi qui ne
prévoyait qu’un systeéme d’enregistrement ; I’examen préalable fut a nouveau rétabli en 1836, en
méme temps que la création du bureau des brevets américain (US Patent Office).*®

Les premiéres lois sur les brevets virent donc le jour aux 17°™ et 18 siécles dans des
contextes culturels et juridiques différents.

3 11y avait divers niveaux de protection pour les inventeurs : priviléges exclusifs, simples, gratifications, prix,

récompenses, ...

3 Cette Déclaration est accessible sur http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/btv1b8613676z. Pour une analyse de cette
Déclaration, voir L. Hilaire-Pérez, L'invention technique au siécle des Lumieres, Albin Michel, 2000, p. 131-
133.

% La loi du 7 janvier 1791 parle de patentes, mais son réglement d’exécution du 25 mai 1791 parle de brevets

d’invention. Comme le souligne G. Galvez-Behar : « Par le monopole qu'il autorise, le brevet contredit la
liberté du travail, autre droit fondamental officialisé par le décret d'Allarde en mars 1791. L'Etat est alors pris
entre deux feux : la volonté de promouvoir l'industrie en protégeant l'inventeur va a l'encontre de la lutte
contre les priviléges » - G. Galvez-Behar, L’Etat et les brevets d'invention (1791-1922) : une relation
embarrassee, 2010, p. 2, article en ligne sur https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00548184/document
(consulté le 16/05/2016).

36

A. Beltran, op. cit., p. 48.
7 T. Jefferson dans une lettre & McPherson, cité par A. Beltran, op. cit., p. 49.
3 Couture M., Dubé M. et Malissard P., op. cit., p. 111.

* 1624 en Angleterre; 1790 aux Etats-Unis; 1791 en France.
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2)  L’émergence du droit d’auteur®

En mati¢re de propriété littéraire, c’est également le début de la période moderne qui vit
I’émergence de systemes de monopoles dans les domaines de 1’'imprimerie et de I’édition des
textes autorisés : la premiére décision royale concernant les priviléges d'impression date de la
seconde moitié¢ du 16°™ siécle. Des licences donnaient alors le droit exclusif d’imprimer une copie
particuliére. Les auteurs ne pouvaient publier leur propre ouvrage et, a moins d’obtenir un
privilége a leur nom (chose rare avant le début du 17°™ siécle), ne pouvaient tirer profit de la
vente de leur livre. Au milieu du 16°™ siécle, la guilde londonienne des métiers du livre, la
Company of Stationers, obtint du pouvoir royal un monopole d’impression pour prévenir les
hérésies contre la foi: les monopoles, licenciés par I’Etat sur les textes, les inventions techniques
et les moyens de les reproduire, mariaient ainsi les intéréts commerciaux des éditeurs, des
imprimeurs et autres entrepreneurs techniques au besoin des Etats absolutistes de contrdler le
savoir qui circulait dans leur royaume. Il en était de méme en France, avant la Révolution
francaise. Il n'était pas encore question de « propriété intellectuelle ».

La premicre loi faisant référence a un droit de ’auteur est anglaise et date de 1709 : le
Statute of Anne*' porte le nom de la reine Anne qui souhaitait que les fruits de la Réforme soient
diffusés dans le public et qui dut, pour cela, rompre avec le monopole des éditeurs de Londres,
catholiques, qui détenaient les priviléges d’impression. De 1557 a 1709, en effet, en période de
conflits religieux, les copyrights accordés aux éditeurs représentaient un moyen de controle de
I’imprimerie dans un contexte ou la politique de censure autorisait la destruction des livres non
conformes aux lois. Mais, comme les priviléges techniques, les privileges littéraires avaient donné
lieu a des abus (priviléges de plus en plus longs, etc.);* ils avaient conduit & une augmentation
des prix des livres ; enfin, le consentement de 1’auteur n’était pas requis, et son ceuvre pouvait se
retrouver modifiée ou mutilée. Deés 1694, les libraires de province réclamerent 1’abolition du
privilege de la guilde londonnienne. Le Statute of Anne chercha a limiter les privileges des
éditeurs : il reconnut, au moins nominalement, le droit d’un nouveau groupe, celui des auteurs.
Dans les faits, cependant, en échange de I’impression, ces derniers devaient toujours céder aux
¢diteurs le monopole d’impression et de réimpression de leur ceuvre accordé pour une période de
14 ans. Or les éditeurs avaient joui jusque-la d’un monopole quasi perpétuel sur les ceuvres qu’ils
imprimaient, et le Statute of Anne reconnaissait au contraire I’existence d’un domaine public pour
les ceuvres dont les droits arrivent a échéance. La guilde des éditeurs s’engagea dés lors dans une

40 Cet historique synthétique doit de nombreuses informations a C. Hesse, op. cit., p. 29-45 ; A. Strowel, Le

droit d’auteur et le copyright entre histoire et nature, in P. Gérard, F. Ost, M. van de Kerchove, Images et
usages de la nature en droit, Pub. Des Fac. St Louis, 1993, p. 289-339 ; S. Dussolier, L intérét public et
l’acces au savoir dans la genese et I'évolution de la propriété intellectuelle, in Cahiers marxistes, 232, p. 9-
34 ; M. Buydens, op. cit., p. 238-280 ; Couture M., Dubé M. et Malissard P., op. cit., p. 113-118.

" Dont le texte est accessible sur http://archive.org/stream/thestatuteofanne33333gut/33333.txt (consulté le

16/05/2016).

42 1 er

Jacques avait par exemple accordé a des favoris des monopoles sur des genres littéraires (hymnes,
chansons, ballades, etc. : M. Buydens, op. cit.
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longue bataille afin de faire réviser le Statute. Dans le cadre de cette battle of the booksellers,
conflit qui aboutit devant les tribunaux, les éditeurs, dissimulant leurs intéréts derriére ceux de
lauteur, arguérent, en reprenant les arguments de Locke,” que ’auteur détenait un copyright
fondé sur le droit naturel, puisque issu de son acte de création,* copyright qu’il était présumé
céder ensuite a un éditeur au moment de céder son manuscrit. Ce droit de 1’auteur fut
explicitement justifié par un « principe de justice naturelle » dans une affaire judiciaire,” donnant
dans un premier temps raison a la guilde. Mais, rapidement, la conception positiviste commenca a
prévaloir, comme en témoigne une décision ultérieure célébre (1774)%.

En France, le roi accordait le plus souvent les priviléges aux imprimeurs de Paris; les
privileges étaient par ailleurs fréquemment prolongés. Cette situation suscita des conflits avec les
imprimeurs de province. Contre 1’idée de privilege conféré par le roi, un certain Louis
d’Héricourt, chargé de la défense des libraires de Paris, revendiqua, dans un mémoire de 1723,% la
propriété de I’auteur et de ses héritiers sur son ceuvre « parce que c’est le fruit du travail qui lui est
personnel », et ajoutait, dans un contexte ou 1’auteur semblait ne pas avoir d’autre choix que de
céder ce droit a un éditeur, I’idée que cette propriété ne peut éEtre transférée qu’« avec le
consentement de celui a qui elle se trouve appartenir ».** Les auteurs et leurs héritiers reprirent
cette idée pour s’opposer au renouvellement des priviléges des libraires en 1’absence de leur
consentement. Ces idées furent ensuite consacrées par plusieurs décisions royales : le 30 aofit
1777, un Arrét du conseil du roi portant réglement sur la durée des priviléges en librairie®
reconnaissait le priviléege comme une grace fondée en justice qui récompensait le travail de
P’auteur et assurait les dépenses du libraire, mais qui ne pouvait étre qu’une libéralité¢ accordée
pour une durée limitée a 1’éditeur, tandis que 1’auteur pouvait prétendre a un privileége a
perpétuité.™

# La pensée de Locke sera développée dans le chapitre 2.

#  Néanmoins, comme le rappelle M. Buydens, « John Locke lui-méme insistait sur le fait que le droit exclusif

conféré sur le livre ne pouvait porter préjudice a la diffusion des connaissances » : M. Buydens, Remeédes a
la privatisation de [’information, in Revue internationale de droit économique, 2006/4 t. XX, 4, p. 15 de
I’article mis en ligne sur cairn.info.

* Affaire Millar v. Taylor, 98 E.R. 201 (1769), relatée par A. Strowel, op. cit., p. 307.
4 Affaire Donaldson v. Beckett, 98 E.R. 252 (1774), relatée par A. Strowel, op. cit., p. 307.

7 Ce mémoire est accessible sur http://www.mshparisnord.fr/controverses-PI-
XIX/archives/arc_hericourt 1725-26.pdf (consulté le 12/11/2015).

48

Cité par A. Strowel, op. cit., p. 292.

¥ Cet arrét est accessible sur http://www.mshparisnord.fr/controverses-PI-XIX/archives/arc_arret 1777.pdf

(consulté le 12/11/2015). Ainsi, en 1777, le Conseil du Roi fait rentrer dans la famille de Fénelon le privilége
pour I’édition de ses ceuvres : A. Strowel, op. cit., p. 293. En 1761, parmi d’autres décisions, une décision du
roi concernant les petites-filles de Jean de Lafontaine avait déja annoncé cette évolution : pour une analyse de
cette décision, voir http://copy.law.cam.ac.uk/cam/commentary/f 1761/f 1761 com 1852008142946.html
(consulté le 12/11/2015).

11 s'agissait toujours d'un privilége, et non d'un droit.
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La vie culturelle au 18°™ siécle en Europe s’était en effet radicalement transformée. A
cette époque, le commerce de I’imprimerie explosa, et la demande pour la littérature augmenta
sous la pression d’une classe moyenne de lecteurs grandissante. Un grand nombre de jeunes
aspirerent a €crire, a vivre de I’écriture et a s’émanciper de leurs mécenes éventuels, poussant a
I’abolition des priviléges des libraires. L’idée que I’auteur a droit au partage des bénéfices tirés de
son ceuvre, 1’idée qu’il en est le créateur et I’idée qu’il en a la propriété, celle-ci devant étre
protégée légalement au méme titre que toute autre forme de propriété, gagnerent progressivement
en popularité.

L’influence des Lumicres concourut également au renversement des priviléges.
L’apparition d’une sphere publique exercant une activité critique nécessitait le développement de
la liberté de presse et la circulation de I’imprimé. L’émergence de cette sphére publique dépendait
donc de la législation en matiére d’imprimerie. Kant, Diderot, Condorcet, Fichte, par exemple, se
prononcérent tous sur cette question cruciale, bien que de fagons trés différentes.”!

En 1789, la Révolution abolit tous les priviléges, y compris ceux des libraires. Adeptes du
droit de ’auteur et tenants de I’intérét public amorcerent un débat appelé a se poursuivre jusqu’a
nos jours. Combinant 'analyse lockéenne et 1'intérét de la nation a disposer d'un domaine public,
la branche de la propriété intellectuelle a 1’origine du droit d’auteur apparut comme une propriété
sujette a certaines limitations : les décrets de janvier 1791 et juillet 1791 (relatifs aux théatres et
au droit de représentation et d’exécution des ceuvres dramatiques et musicales) consacrérent une
propriété limitée dans le temps (5 ans aprés la mort de D'auteur pour ses héritiers ou
cessionnaires) ; le décret de juillet 1793 relatif a la propriété littéraire et artistique utilise le terme
de propriété a ’article 1, mais celle-ci reste limitée dans le temps (10 ans apres la mort de l'auteur
pour ses héritiers et cessionnaires).”

Aux Etats-Unis aussi, I’idée que I’auteur posséde des droits naturels sur son travail s’est
traduite dans plusieurs lois sur le copyright, au sein de plusieurs Etats et au coeur de plusieurs
affaires. Les lois de I’Etat du New Hampshire et de I’Etat de Rhode Island (1783), par exemple,
évoquent, sur ce point, des « droits naturels appartenant a tous les hommes » et I’idée qu’« aucun
bien n’appartient plus a un homme que le fruit de son intelligence ». Quelques années plus tard, le
Copyright Act Federal du 31 mai 1790 fut essentiellement modelé sur le Statute of Anne anglais et
soulignait que le progres des sciences nécessite le droit d’auteur, mais il s’inspirait aussi dans une
certaine mesure de 1’idée de droits naturels de I’auteur sur son ceuvre.

Comme le remarque Alain Strowel,> si la théorie du droit naturel de propriété est souvent
invoquée en France pour légitimer le droit d’auteur et si, en Angleterre et aux Etats-Unis, c’est
davantage sous la forme d’un monopole légal, d’un droit positif qu’est concu le copyright, les
deux systémes tirent leur origine des mémes phénoménes: d’une part, d’'un mouvement

3! Les positions de ces philosophes sur cette question seront abordées au chapitre 2.

2 Ces décrets sont accessibles sur legifrance.gouv.ft.

3 A. Strowel, op. cit.
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d’affranchissement, notamment par rapport aux privileges royaux, sous 1’effet du courant des
Lumicéres, et d’autre part des pressions économiques exercées par les éditeurs. Les logiques
iusnaturaliste et positiviste ont toutes deux marqué les législations. Il n’existe pas une nature
unique du droit d’auteur ou méme du droit de propriété intellectuelle en général: plusieurs
logiques ont contribué et contribuent a le fagonner. Une tension perceptible entre la doctrine des
adeptes du droit de 1’auteur d’une part et celle des tenants de I’intérét public perdure d’ailleurs au
ceeur des concepts modernes inhérents au droit de la propriété intellectuelle.

3)  Régimes nationaux de brevets entre le 18°™ sié¢cle et le début du 20°™ siécle™

On a déja dit un mot du systéme anglais des brevets. Il influenca en partie la 1égislation
frangaise (1791), et directement celle des Etats-Unis (1790). Le droit anglais des brevets connut
une vague de contestation entre 1828 et 1835. L'un des aspects de ce débat portait sur 1’atteinte a
la liberté d’entreprendre occasionnée par le monopole li¢ au brevet, un débat qui contamina la
Suisse et les Pays-Bas, qui renoncérent un moment aux brevets.

Le mode¢le allemand influenca en partie celui des pays scandinaves, de la Suisse et du
Japon. Les différentes entités qui préfigurent I'unité allemande se dotérent progressivement de
lois sur les brevets dés 1815. La loi sur les brevets liée au nouvel Empire allemand date de 1877.
Ce systéme introduisit la notion de licence obligatoire. Les brevets allemands avaient une
réputation de grande qualité, I’Office national allemand des brevets procédant a des recherches
d’antériorité trés poussées, y compris a I’étranger. Cet office fut contraint de fermer en 1945; le
systéme allemand des brevets ne retrouva son rang qu’en 1952.

Au Japon, apres une période féodale ou I’inventivité était découragée, une premicre loi sur
les brevets fut établie en 1871. Une deuxiéme loi, inspirée des lois américaines et frangaises, vit le
jour en 1885. Des modifications en 1889 conduisirent le Japon a adhérer a I’ Union de Paris.”
D’autres réformes eurent lieu en 1959, en 1970, etc.

A I’échelle de la planéte, on constate que le brevet a suivi le développement. A la fin du
19 siécle, toutes les nations développées étaient dotées de lois en matiére de brevets.

Au 20°™ siécle (dés 1919), 'URSS, communiste, établit toutefois des régles a part. Dans
la Russie impériale, un régime de priviléges, qui n’accordait en réalité que trés peu de priviléges,
dominait. En 1812, une premiére loi sur les brevets fut établie, puis amendée en 1870, avant
I’instauration d’une nouvelle loi en 1896. En 1919, le régime nationalisa tous les brevets. En
1924, une loi d’inspiration allemande fut établie. En 1931, le trait caractéristique de la 1égislation
soviétique apparut avec les certificats d’auteur ;* trois autres lois furent ajoutées en 1941, 1942 et
1959. Les avantages réservés aux inventeurs (diplomes, avantages pécuniaires) furent étendus aux

" Pour un développement plus approfondi de ce point, voir A. Beltran, op. cit., p. 42-66.

> Convention de Paris pour la protection de la propriété intellectuelle, 1883 : cf. infra.

56 Le droit d’exploiter un certificat d’auteur se limitait 4 I’Etat.
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auteurs de découvertes scientifiques et de perfectionnements techniques non brevetables, la
propriété individuelle des inventions n’étant pas reconnue par le régime marxiste. Invention,
amélioration technique et proposition de rationalisation (ne nécessitant pas de matériaux ou
d’équipements nouveaux) pouvaient étre brevetés. Brevets et certificats d’auteurs coexistaient,
dans une certaine mesure : en théorie, les deux solutions étaient accessibles au choix ; en pratique,
seule la seconde était encouragée.”’

La protection de la propriété intellectuelle s’est progressivement renforcée dans les pays
industrialisés. Parmi les pays en développement, certains ont longtemps maintenu le niveau de
protection des anciennes puissances coloniales ; d’autres ont réduit leur niveau de protection ou
n’ont longtemps offert aucune protection, soit pour des raisons idéologiques liées au rejet du
capitalisme et de la propriété, soit parce que le brevet entravait le processus d’industrialisation.*®

La protection de la propriété intellectuelle a donc fait I’objet d’approches trés diverses a
travers le monde, rendant problématiques les dépots de brevets hors des frontiéres nationales, et
menant progressivement a un redoutable processus d’internationalisation des régimes de
protection.

4) Internationalisation des régimes de brevet™

Au 19°™ sigcle, dans la branche des brevets, les législations se modifiérent suite a I’essor
technologique et industriel. Les grandes puissances (Autriche-Hongrie, France, Etats allemands,
Grande-Bretagne, Etats—Unis) délivraient, selon le pays, des brevets d’invention, d’importation,
d’introduction (lorsqu’il existait un brevet étranger correspondant) et/ou d’extension (accordé au
détenteur du brevet étranger correspondant). Le nombre de brevets s’accrut, mais les moyens pour
les examiner ne suffirent rapidement plus. Cette situation donna lieu a de nombreux brevets sans
valeur ou sans nouveauté. Certains pays pratiquaient un examen du brevet (pays germaniques et
anglo-saxons), d’autres non (France et pays de tradition latine). Les brevets accordés sans examen
acquirent mauvaise réputation. Mais dans les pays ou 1’on tentait de procéder a un examen de
chaque brevet, la situation devint rapidement ingérable du fait de I’augmentation des brevets et du
manque de moyens. Aux Etats-Unis, dépassé, le comité chargé de cet examen passa de 1’examen
de I'utilité et de I’importance de I’invention a un simple examen de forme, trois ans plus tard
(1793). Les abus qui en résultérent pousserent a rétablir, en 1836, un examen de 1'utilité, de la
nouveauté et de la description de I’invention. En France, le simple examen de forme conduisait le

7 Aucune taxe ne devait étre acquittée pour les certificats; par contre des charges trés lourdes accompagnaient

les brevets.

% Ce n'est qu'aprés 1979 que la Chine commencga a accorder plus d'importance aux droits de propriété

intellectuelle. Elle rejoignit I'OMPI en 1980, la Convention de Paris en 1985, le Traité de coopération en
matiere de brevets en 1994. Elle modifia ses lois sur les brevets en 1992, 2000 (pour aligner son droit des
brevets sur 'ADPIC) et 2009.

*  Pour davantage de développements sur cette question, voir A. Beltran, op. cit ., p. 66-86 ; S. Lapointe, op.

cit.; A. Obadia, op. cit., p. 15-23.
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gouvernement a se délier de toute responsabilité par rapport au brevet accordé.® Par la suite, des
améliorations furent apportées aux systemes des brevets. Des taxes périodiques furent introduites
en Autriche (en 1832), avant de gagner la plupart des pays. Ces taxes permettaient d’abandonner
les brevets non rentables. Le brevet dut é&tre obligatoirement publié. Une ou plusieurs
revendications® durent étre ajoutées a la description. La discrimination entre inventeurs nationaux
et étrangers cessa. Enfin, les brevets accordés aux importateurs de techniques diminuérent.

De 1860 a 1873, un mouvement libre-échangiste trés influent toucha I’Europe. De
nombreux économistes revendiquérent ’abolition des monopoles et des brevets,* a tel point que
les Pays-Bas durent abroger leur 1égislation et que la Suisse rejeta deux fois par référendum (en
1866 et 1886) I’adoption d’une loi sur les brevets. Cette crise passée, le brevet retrouva sa place et
son aura.”

Vu la difficulté d’obtenir un brevet a I’étranger, 1’idée d’un brevet mondial fit son
apparition. Les difficultés liées aux différents systémes de brevets étaient particulierement
manifestes lors des Expositions universelles : dans les pays ou la nouveauté absolue était requise
pour le dépdt de brevet, les inventions présentées lors des Expositions perdaient la possibilité
d’étre protégées; par contre, 1a ou seule la nouveauté locale était requise, ces inventions étaient
parfois copiées par des « pirates » et brevetées. C’est au cours des Expositions universelles de
Vienne (1873) et de Paris (1878) que se tinrent les deux premiers Congres internationaux sur la
propriété industrielle. Une Commission créée a cette occasion rédigea en 1879 un projet de texte a
P’origine du texte de la Convention de Paris. Préparée diplomatiquement deés 1880, cette
Convention de Paris donna lieu a I’Union de Paris (1883), entra en vigueur en juillet 1884 et fut
par la suite révisée plusieurs fois (derniere révision en 1979).

D’autres organismes internationaux ont, depuis cette Convention, vis¢ a uniformiser les
procédures d’obtention de brevets; d’autres unions et accords internationaux sur la propriété
intellectuelle ont été signés, pour aboutir progressivement a la conception actuelle du brevet.
Ainsi, POMPI (1967), Organisation mondiale de la propriété intellectuelle,* agence spécialisée
des Nations unies, administre de nombreux traités internationaux en matiére de protection
intellectuelle, dont la Convention de I’Union de Paris (1883), ou encore le Traité de coopération
en maticre de brevets (PCT) signé en 1970 et entré en vigueur en 1978, etc. Par ailleurs, I’ ADPIC

% Des brevets « sans garantie du gouvernement » furent accordés jusqu’en 1968.

8! Une revendication définit la portée ou les limites des droits exclusifs du titulaire d’un brevet.

2 Au 19 sigcle, la propriété intellectuelle fit 1’objet de débats et de controverses a travers toute 1’Europe.
Durant une partie de ce siécle, elle ne fut plus qualifiée de propriété, mais de monopole temporaire, de droit
de priorité. Certains contesterent le bien-fondé des monopoles pour des raisons utilitaristes (les monopoles
sont contraires au libre-échange, la propriété intellectuelle fait obstacle aux progrés de la science): parmi ces
utilitaristes défavorables a la propriété intellectuelle, sur les traces de Condorcet, on trouve Michel Chevalier,
par exemple. Certains, a ’inverse, défendirent la propriété absolue et perpétuelle de I’auteur sur son ceuvre
(Jobard, Bastiat), tandis que d’autres encore critiquaient la propriété (Louis Blanc, Proudhon) : M. Buydens,
op. cit., p. 387-402.

% En partie sous la pression d'industriels conscients de l'atout que peut représenter un monopole ; en partie

également en raison de 1'intérét renouvelé, en période de crise, pour les mesures protectionnistes.

27



(1995),% Accord sur les droits de propriété liés au commerce élaboré dans le cadre de I’'OMC
(Organisation mondiale du commerce), impose un niveau d’harmonisation minimal - mais déja
trés ¢élevé si on le compare aux normes antérieures de certains pays - destiné a faciliter I’obtention
de droits de propriété intellectuelle sur les territoires étrangers. Au niveau européen, le Traité de
Rome établit les principes de libre circulation et de concurrence non faussée. La propriété
intellectuelle est reconnue, mais ne peut constituer un moyen de discrimination arbitraire ou une
restriction déguisée au commerce entre les Etats membres. Indépendamment de 1’Union
européenne, il existe en Europe une Convention sur le brevet européen (CBE/Convention de
Munich)® de 1973, en vigueur depuis 1978, une Organisation européenne des brevets et un Office
européen des brevets (OEB). Au niveau de 1’Union européenne, il existe un droit communautaire
dérivé constitué de directives et de réglements, une jurisprudence de la Cour de Justice
européenne en matiére de propriété intellectuelle et un (projet de) brevet européen a effet unitaire
entré en vigueur en 2013, mais non encore d'application.®” D’autres accords harmonisent par
ailleurs les droits de propriété intellectuelle au niveau d’une communauté, d’une région, ou
imposent certaines normes dans le cadre de relations bilatérales.®®

Des pressions politiques et économiques ont ainsi conduit a ’harmonisation progressive
des régimes. La diversité des droits nationaux posait trop de problémes pratiques aux innovateurs,
confrontés a des « contrefacteurs » parfaitement dans leurs droits.” La mondialisation n’a fait que
renforcer ce besoin d’harmonisation. En effet, comme le remarque Michel Vivant, lorsque les
pays €émergents prennent le pas sur les pays les plus avancés pour tout ce qui reléve de la
fabrication, I’innovation reste le seul secteur ou les pays occidentaux peuvent conserver le
leadership.”

¢ L'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) est une institution spécialisée des Nations

Unies. Sa mission consiste a élaborer un systéme international équilibré et accessible de propriété
intellectuelle qui récompense la créativité, stimule l'innovation et contribue au développement économique
tout en préservant l'intérét général. L'OMPI a été créée en 1967. Ses Etats membres lui ont donné pour
mission de promouvoir la protection de la propriété intellectuelle a travers le monde grace a la coopération
entre Etats et en collaboration avec d'autres organisations internationales. Voir la liste des traités administrés
par I’OMPI sur le site de I’OMPI a la page http://www.wipo.int/treaties/fr/ (page consultée le 13/11/2015).

6 L'Accord sur les droits de propriété intellectuelle touchant au commerce (ADPIC) fut annexé au Traité de

Marrakech instituant 'OMC (Organisation mondiale du commerce). Il entra en vigueur en 1995. Par cette
procédure, tout Etat membre de I’OMC a I’obligation de respecter les régles édictées par cet accord. De
nombreux pays durent modifier leurs 1égislations afin de se mettre en conformité avec ces régles.

% Bien qu’elle ne soit pas liée a I’Union européenne, cette Convention rassemble depuis janvier 2008 tous les

membres de 1’Union européenne, ainsi que d’autres Etats. Cette Convention établit un « droit commun aux
Etats contractants en matiére de délivrance de brevets d'invention (article 1). Les brevets délivrés en vertu de
la présente convention sont dénommés brevets européens. Dans chacun des Etats contractants pour lesquels il
est délivré, le brevet européen a les mémes effets et est soumis au méme régime qu'un brevet national délivré
dans cet Etat, sauf si la présente convention en dispose autrement. (article 2). La délivrance d'un brevet
européen peut étre demandée pour un ou plusieurs des Etats contractants (article 3) ». Le brevet européen
créé par cette Convention n'est donc pas un titre unitaire valable dans tous les pays signataires : il s'agit d'un
groupe de brevets nationaux indépendants. La Convention permet de faire une demande de brevet unique
pour bénéficier de la protection dans un/plusieurs/tous les pays contractants. Le systéme mis en place offre
une procédure de délivrance commune pour tous les pays, alors qu’auparavant il fallait faire une demande de
brevet séparée avec une procédure distincte pour chaque pays dans lequel la protection était souhaitée.
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2. La notion de propriété intellectuelle : définitions

1) Le droit de propriété intellectuelle contemporain

Les droits de propriété intellectuelle (DPI) sont donc des droits conférés par 1’Etat a un
individu ou un organisme pour une création intellectuelle. Ils donnent généralement au créateur un
droit exclusif sur 1’utilisation de sa création pendant une certaine période.

Parmi ces droits,” les droits d’auteur et droits connexes (ou droits voisins)’ protégent les
ceuvres littéraires et artistiques (livres, écrits, compositions musicales, tableaux, sculptures, films,
etc.). Ils courent au moins 50 ans apres le déces de I’auteur et ont pour objectifs d’encourager et
de récompenser la création.

La propriété industrielle recouvre quant a elle deux grands domaines. Certains droits
protegent les signes distinctifs (marques de fabrique ou de commerce, noms de domaines,

8 Voir Le brevet unitaire européen sur le portail d’information sur les questions européennes :

http://www.touteleurope.eu/les-politiques-europeennes/marche-interieur/synthese/le-brevet-unitaire-
europeen.html (page consultée le 20/03/2016). Le site de I’Institut national de la propriété intellectuelle
explique que « ce titre de propriété industrielle garantit la protection unique d'une invention sur le territoire
européen (dans les Etats faisant partie de la coopération renforcée de 1'Union Européenne). ( ...) Le brevet
européen a effet unitaire entrera en vigueur dés que 13 Etats contractants (dont au moins la France,
I'Allemagne et la Grande-Bretagne) auront ratifié¢ I'accord du 19/02/2013. (...) Dans une demande classique
de brevet européen, un examen unique est mené par 1'Office européen des brevets (OEB) a Munich. A 1'issue
de la procédure, le demandeur obtient plusieurs brevets "nationaux" : un brevet pour chaque pays désigné
(parmi les 38 pays signataires). (...) Le brevet européen a effet unitaire, délivré par I'OEB, respecte les régles
de la CBE (convention sur le brevet européen). L'effet unitaire permet d'obtenir, a la demande du titulaire du
brevet, un brevet unique qui couvre 26 pays européens de la coopération renforcée (I'Espagne et la Croatie
sont en dehors du systéme pour l'instant).(...) Le brevet unitaire coexistera avec les brevets nationaux et les
brevets européens classiques. Le titulaire d'un brevet européen délivré pourra déposer une demande d'effet
unitaire auprés de 'OEB. En cas de litige, le titulaire d'un brevet unitaire pourra engager une procédure
unique et simplifiée aupres de la juridiction unifiée des brevets (JUB, créée par l'accord international du
19/02/2013 et dont le si¢ge sera a Paris). (...) L'objectif de la JUB est de sécuriser le systéme juridique et de
contribuer a réduire le coit des litiges » : site officiel de I’Institut national de la propriété intellectuelle
(France), http://www.inpi.fr/fr/services-et-prestations/ressources-documentaires/etudes/questionnaire-brevet-
unitaire.html (page consultée le 15/11/2015).

68

Celles-ci conduisant a des accords quelquefois qualifiés d’ADPIC-plus. Un traité ADPIC-plus est un traité
qui comporte des clauses de propriété intellectuelle plus strictes que 1’Accord ADPIC. En effet, sous le
régime des ADPIC, les pays en développement disposent tout de méme de flexibilités, certaines mesures
étant prévues pour les aider a protéger la santé publique en cas de crise. Ces flexibilités demeurent toutefois
sous-utilisées faute de capacités techniques, mais également en raison des pressions extérieures (menaces de
représailles). Dans le cadre d’accords bilatéraux, ces pressions sont d’autant plus faciles a exercer. Nous
aborderons cette thématique dans le chapitre 4.

% Bernard Remiche parle de copiage légal, ce qui correspond au fait de copier une technologie non protégée

dans le pays ou le copiage a lieu: C. M. Correa et G. Velasquez, Comment préserver l'accés aux
médicaments. Innovation pharmaceutique et santé publique, 'Harmattan, 2010, p. 11.

M. Vivant, Brevet, innovation et intérét général (ouvrage collectif), Larcier, 2007, p 22, note 11.

1 Selon la classification de I’ADPIC.
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indications géographiques, appellations d’origine, ...). La durée de ces droits peut étre illimitée si
le signe garde son caracteére distinctif. Les objectifs poursuivis par ces droits de propriété
industrielle sont d’assurer la concurrence « loyale » et de protéger les consommateurs. D’autres
droits protégent les inventions, les créations techniques: ce sont les brevets et les dessins et
modeles industriels. Leurs objectifs sont d’encourager 1’innovation et la recherche-développement
et de protéger les investissements. Leur durée de protection est déterminée (20 ans généralement
pour les brevets).” Pour les médicaments et produits phytosanitaires, la durée de protection peut
étre allongée, car les autorisations de mise sur le marché (AMM) sont parfois trés longues: des
certificats complémentaires de protection peuvent alors étre accordés.™

D’autres dispositions existent encore, comme la protection des topographies de produits
semi-conducteurs” ou certains droits sui generis :" droits sui generis sur les bases de données,”’
projets relatifs a la protection des savoirs traditionnels dont nous traiterons en profondeur dans le
chapitre 4, lois relatives a la protection des obtentions végétales, le plus souvent via des certificats
d’obtention végétale (COV), sur lesquels nous reviendrons également de facon approfondie dans

ce méme chapitre.

™ «On distingue : la catégorie des personnes ayant participé a la création de I’ceuvre : ils sont titulaires de

droits d'auteur ; et la catégorie des personnes ayant participé a la diffusion de I’ceuvre : ils sont titulaires de
droits voisins » Ces derniers désignent « I'ensemble des droits ou avantages qui appartiennent a une catégorie
de personnes qui, de par leurs prestations participent a la diffusion d'une ceuvre. Ils sont donc des auxiliaires
de la création. On distingue trois catégories de bénéficiaires de droits voisins. Il s'agit des artistes interprétes
ou exécutants : ils disposent de droits sur leurs interprétations ou exécutions ; des producteurs de
phonogrammes : ils disposent de droits sur leurs phonogrammes (supports contenant des ceuvres sonores) ; et
des organismes de radiodiffusion : ils disposent de droits sur leurs émissions » : Organisation internationale
de la francophonie, Droits d’auteur et droits voisins. Guide pratique, p. 12 et p. 26, document accessible sur
le site de ’OMPI a la page http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/fr/bf/bf026fr.pdf (page consultée le
13/11/2015).

" Les droits d’auteurs naissent généralement sans formalité, tandis que la propriété industrielle nécessite des

démarches et des procédures.

™ 11 s’agit, dans les pays de I’Union européenne, d’un titre spécial qui prolonge les droits et obligations du

propriétaire d'un brevet pharmaceutique ou phytopharmaceutique en raison de la durée particulicrement
longue nécessaire a I'obtention de 1’autorisation de mise sur le marché.

» Pour une définition des termes et une vue synthétique de la protection existant en la matiére, voir par

exemple
http://europa.eu/legislation summaries/internal_market/businesses/intellectual property/126025 fr.htm (page
consultée le 13/11/2015).

76 Etymologiquement : « de son propre genre ».

7 Les bases de données sont protégées en Europe depuis la Directive 96/9/CE. Elles le sont d’une part en tant

qu’ceuvres de l'esprit par le droit d'auteur (celui-ci protége la structure de la base de données si elle est
originale) ; elles le sont d'autre part en tant que biens informationnels par un droit sui generis, qui protége
leur contenu, c'est-a-dire I’ensemble des données qu’elles contiennent, méme a défaut d’originalité de celles-
ci, I’objectif étant de protéger les investissements réalisés et d’empécher la reprise des bases de données par
des concurrents.
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Les dispositions légales en matiére de secrets d’affaires ou encore de lutte contre Ila
concurrence déloyale, bien qu’évoluant en partie dans d’autres univers juridiques, entretiennent
¢galement un lien avec le domaine de la propriété intellectuelle.

Le rattachement des droits de propriété intellectuelle au droit de propriété est controversé.
L’expression « droits intellectuels », qui écarte cette référence au droit de propriété, conviendrait
davantage, mais ’expression « propriété intellectuelle » est aujourd’hui consacrée au niveau
international. Ce choix est fort instructif quant aux valeurs, intéréts et rapports de force attachés a
cette notion : nous ne manquerons pas d’y revenir dans le chapitre 2.

De fagon générale, le droit de propriété intellectuelle est admis comme une exception au
principe de liberté du commerce, dans la mesure toutefois ou il n’engendre pas de pratiques
« abusives », par exemple des ententes illicites.

2)  Le brevet contemporain

Dans le cadre de cette étude, c’est le brevet qui nous intéressera surtout.”® Défini
quelquefois comme un droit de propriété ayant pour objet ’invention, d’autres fois comme un
monopole d’exploitation d’une invention dont les conditions sont fixées par la loi (selon la
position défendue par les juristes sur la question du rattachement du droit de propriété
intellectuelle au droit de propriété), le brevet concerne (en principe) les inventions, et non les
découvertes.”

Toutes les inventions ne sont toutefois pas brevetables: il existe des exceptions a la
« brevetabilité ».* Les inventions brevetables doivent répondre a trois critéres :*' la nouveauté®
(I’invention ne peut étre comprise dans 1’état de la technique), 1’activité inventive (I’invention ne
peut découler de manicre évidente de I’état de la technique pour un homme de métier) et

" Nous traiterons également des certificats d’obtention végétale et de la protection des savoirs traditionnels

dans I’étude de cas consacrée a ’appropriation de la biodiversité agricole menée au chapitre 4 : nous
expliciterons et développerons ces notions dans ce dernier chapitre.

™ Ni I’ADPIC, ni ’OMPI ne fournissent de définition, et par conséquent de définition qui fasse I’'unanimité au

niveau mondial, de la notion d’invention. En droit américain, la distinction entre découverte et invention est
d'ailleurs relativement inopérante puisque, selon ce droit (sec. 101, Titre 35, USC), « any discovery which is
new and useful » (toute découverte nouvelle et utile) peut étre brevetée. Une décision de justice a méme
affirmé qu’est potentiellement brevetable « tout ce qui est fait par I’homme sous le soleil » : Cour supréme
USA, 447 US. 303, 206 USPQ 193 (1980), cité par M. Vivant, op. cit., p. 26. Le droit frangais n’est pas en
reste puisqu’un jugement de 1974 affirme qu’« un phénomene naturel dont on a pu trouver une application
pratique peut faire I’objet d’un brevet valable pour cette application pratique » : TGI Paris 21 décembre
1974 : PIBD 1975, 152, 111, 274, cité par M. Vivant, Ibidem, p. 39.

% Par exemple, pour I’ADPIC, les inventions contraires aux bonnes meeurs ou a I’ordre public, notamment.

81 Rappelés dans I’ADPIC.

8 La nouveauté consiste en 1’absence de tout précédent. C’est & I’examinateur ou a I’opposant de citer des

précédents (en alléguant I’antériorité, la divulgation ou la demande de dépdt d’un brevet similaire par un
tiers).
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I’application industrielle.® Ces critéres se sont révélés particuliérement extensibles ces derniéres
décennies, au point que I’on a soutenu que de nombreux brevets seraient a la limite des critéres de
brevetabilité et méme, dans un certain nombre de cas, bien au-dela.

Un brevet confere a son détenteur le monopole d’exploitation de son invention (un
produit, un procédé¢, une application, une combinaison nouvelle de moyens connus), sur le
territoire sur lequel la demande a été effectuée, généralement pour une durée de 20 ans: il interdit
aux tiers de produire, d’utiliser ou de vendre le produit ou le procédé breveté. En échange,
I’invention doit étre divulguée au public de fagon détaillée de maniére a pouvoir reproduire
I’invention,* ce qui est censé comporter un intérét pour la société non seulement lorsque le brevet
arrive a son terme, mais également dans I’immédiat: celui-ci peut avoir un role documentaire, de
méme qu'un intérét pour la recherche pure en vertu de I’exemption de recherche, lorsque celle-ci
est prévue par le droit.”

Le détenteur d’un brevet peut accorder des licences d’exploitation,® exclusives ou non,
contre le paiement de redevances, ou encore vendre son brevet. Lorsque des intéréts
fondamentaux de la société sont en jeu, des licences d’office ou des licences obligatoires peuvent
étre accordées.”’

Un brevet n’est maintenu que moyennant le paiement de taxes annuelles. Il peut étre
poursuivi pour nullité pour différentes raisons.

Il existe des pays a examen,* alors que d’autres pratiquent seulement un examen formel:
ce sont les pays a enregistrement.* Les régimes de brevets comportent de nombreuses différences:
ainsi, en Europe, le brevet est accordé a celui qui en a fait la demande le premier (first fo file) ;
aux Etats-Unis, c’était a celui qui avait innové le premier (first to invent), mais en 2011, les Etats-

8 En droit américain (sec. 101, Titre 35, USC), le critére d’utilité remplace le critére d’application industrielle :

« Celui qui invente ou découvre un procédé, une machine, un produit industriel ou une composition de
matiére nouvelle et utile, ou toute amélioration nouvelle et utile de ceux-ci, peut obtenir un brevet ». Mais
I’ADPIC, article 27, par. 1, établit une équivalence entre les conditions européennes et américaines de
brevetabilité.

% Le brevet comporte une description (probléme technique auquel répond I’invention, état de la technique,

description de I’invention, exemples non limitatifs des formes possibles de réalisation de 1’invention avec
dessins si nécessaires, avantages techniques et économiques) et des revendications (elles définissent
strictement 1’objet, I’étendue, les limites techniques du monopole; la description et les dessins éventuels
aident a son interprétation). En pratique, nous verrons que la description ne permet pas toujours la
reproduction du processus ou du produit breveté, méme pour un homme de métier, et que certaines
revendications se révélent excessivement larges.

% Cette exemption permet en effet, en principe, la recherche indépendante de toute visée commerciale sur un

objet protégé. Certains pays en ont cependant une interprétation trés restrictive. L’article 30 de I’ADPIC
admet des exceptions aux droits exclusifs du titulaire d’un brevet a la condition qu’elles soient limitées, ne
portent aucun préjudice aux intéréts légitimes du détenteur du droit ou n’entrent pas en conflit avec
I’exploitation normale du brevet. Cela peut toutefois inclure la recherche sur la technologie brevetée.

8 (Ces licences peuvent couvrir la fabrication ou encore la fabrication et la commercialisation du produit

breveté.
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Unis ont réformé leur systeme de brevets, alignant 'antériorité sur le droit européen : 'antériorité
est désormais donnée au premier déposant (et plus exactement au first-inventor-to-file).”

Les bénéfices que le détenteur du brevet retire de ce systéme proviennent, en principe, de
son monopole d’exploitation, des redevances percues sur les licences d’exploitation qu’il peut
accorder, de la vente de son brevet, des accords de recherche qu’il peut conclure ou encore des
rapprochements entre entreprises qui peuvent étre effectués sur base de ce brevet.

Le public est, lui aussi, censé tirer avantage de ce systéme, puisque la science et la
technologie se développent, que I’économie est stimulée, que les inventions sont divulguées
relativement rapidement et qu’elles finissent par tomber dans le domaine public, généralement au
bout de vingt ans.

Néanmoins, certains constatent que « la tentation de récupérer les monopoles de propriété
intellectuelle pour se construire une position dominante ou un marché captif source de hauts
profits est constante »,”' méme s’il existe des réglements en la matiére. Brevets d’intimidation,
politique de portefeuilles de barrage, brevets-leurres, pools de brevets, politique du nombre ou
« hachis de brevets » (succession de brevets pour perfectionnements progressifs par une méme
entreprise), le brevet, « projection d’une volonté de puissance », peut étre vu comme une arme

psychologique, tactique et stratégique.”

Les revenus tirés des licences se comptent aujourd’hui, pour certains pays, en dizaines de
milliards de dollars par an : le brevet est devenu un instrument majeur des économies développées
contemporaines, ce qui, pour certains, contribue amplement a le justifier. Pourtant, dans un certain

7 Larticle 31 de I’ADPIC prévoit que les Etats ne pourront octroyer une licence obligatoire que lorsque les

efforts afin d’obtenir une licence selon des modalités commerciales raisonnables auront échoué. Font
exception les cas d’urgence nationale ou d’autres urgences extrémes, ou les cas d’utilisation publique a des
fins non commerciales. La licence doit étre non exclusive, de durée et de portée limitées et desservir
principalement le marché intérieur. Le détenteur doit par ailleurs recevoir une compensation équitable. Sur le
plan politique, la concession de licences obligatoires est souhaitable pour contrdler des prix élevés comme
ceux de certains médicaments, pour contrer les comportements anticoncurrentiels, pour assurer qu’un marché
est approvisionné suffisamment, pour garantir 1’exploitation d’un brevet, pour parer a une urgence, pour
aborder des questions relatives a des brevets dépendants et pour établir une recherche ou des bases
industrielles. En pratique, dans le domaine des sciences de la vie, le recours a ce type de licence serait
relativement rare en raison d’un certain nombre d’obstacles (administratifs, politiques, etc.).

%  Par exemple, le systéme européen des brevets.

¥ Par exemple, la Belgique : voir le site du SPF Economie,

http://economie.fgov.be/fr/entreprises/propriete_intellectuelle/Brevets/brevet belge/ (page consultée le
15/11/2015).

% Ce changement est entré en vigueur le 16 mars 2013.

%' Wagret F. et Wagret J.-M., Brevets et inventions : propriété industrielle, Edition PUF, Collection Que sais-je?,

Paris, 2000, p. 49.

%2 Wagret F., op. cit., p. 125. Notons que cet auteur n’est pas un détracteur des brevets, mais un juriste conseil

en propriété intellectuelle. Il ne déplore en rien la situation qu’il décrit par ces mots, mais appelle au contraire
au renforcement des politiques de propriété intellectuelle.
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nombre de cas, croissants dans le domaine des innovations liées aux sciences de la vie en
particulier, les pratiques en matiere de propriété intellectuelle sont accusées de favoriser les
intéréts des détenteurs de brevets au détriment des intéréts de la société.

3. L'émergence des brevets biotechnologiques

Le role des brevets dans la construction et la consolidation du secteur des industries des
sciences de la vie est clairement établi. Nous reprendrons ci-dessous une partie des analyses de
Graham Dutfield” et de Marc-André Gagnon,” qui ont tous deux consacré une thése et plusieurs
écrits a cette question, afin de montrer le role déterminant joué par plusieurs Etats
technologiquement a la pointe et certaines de leurs industries dans I’extension du droit des brevets
jusqu’a I’émergence des brevets biotechnologiques.

A lDorigine des différentes industries des sciences de la vie se trouve I’industrie des
colorants synthétiques. Celle-ci naquit a la fin du 19°™ siécle dans plusieurs pays d’Europe de
I’Ouest, et particulierement en Allemagne (Bayer, BASF, ...), suite aux avancées de la chimie
organique. Les premiers laboratoires de recherche industriels apparurent a cette époque et
entreprirent de synthétiser des milliers d’agents chimiques naturels. Un grand nombre de ces
industries chimiques utilisaient le systéme des brevets. C’était le cas des industries allemandes. La
Suisse, par contre, n’instaura un régime de brevets que lorsqu’elle devint exportatrice majeure de
colorants synthétiques.

Les industries de ces pays pesérent sur 1’évolution des droits nationaux et internationaux
en matiere de propriété intellectuelle, et ceux-ci contribuérent a I’acquisition et au maintien de la
position que connaissent aujourd’hui les entreprises qui en sont issues. L’analyse des situations
juridiques et économiques des pays florissants de cette époque montre que les Etats dont le droit
des brevets fut élaboré en tenant compte des intéréts de leurs industries nationales ont connu, dans
les secteurs des sciences de la vie, un essor plus rapide que les autres: c’est le cas de I’ Allemagne
et de la Suisse. La France et la Grande-Bretagne, qui n’avaient, a 1’époque, pas de politique
stratégique en maticre de brevets, n’ont percé, dans le secteur pharmaceutique, que plus tard.

Certaines des plus importantes corporations des sciences de la vie qui dominent
actuellement I’économie dans les secteurs chimique, pharmaceutique et agricole sont les héritiéres
de ces entreprises européennes de colorants synthétiques. La synthése et 1’analyse chimiques ont
en effet permis de méler les apports de I’industrie du colorant synthétique et de la microbiologie,
contribuant fortement a 1’industrie pharmaceutique moderne. Dans sa version moderne, cette

% G. Dutfield, Intellectual Property Rights and the Life Science Industries. A Twentieth Century History,
Ashgate, 2003, 258 p. G. Dutfield est professeur a I’Université de Leeds (Royaume-Uni).

% M-A Gagnon, Les droits de propriété intellectuelle sont-ils un écueil pour la modernité industrielle ? Le cas

des brevets dans lindustrie pharmaceutique, article en ligne sur
http://seminaire.samizdat.net/IMG/pdf/Gagnon_pour Capitalisme Cognitif.pdf. M-A Gagnon est professeur
associ¢ a la Carleton University (Canada).
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industrie fut inventée en Allemagne a la fin du 19°™ si¢cle. Elle résulte en partie de I’application
de la chimie de syntheése a la découverte de médicaments. Bayer fut la premicre entreprise
pharmaceutique « moderne » a concevoir, développer, tester et vendre des produits
pharmaceutiques. A 1’aube de la Premicre Guerre mondiale, Bayer et d’autres entreprises
allemandes avaient développé un certain nombre de produits pharmaceutiques issus d’une
recherche interne, universitaire et hospitaliére.”

Graham Dutfield a soutenu la thése selon laquelle I’orientation trés marquée de la
recherche pharmaceutique vers la chimie de synthése a cette époque est due, dans une certaine
mesure, a 1I’évolution du droit des brevets. De 1888 a 1890, en effet, plusieurs décisions de justice
étendirent, en Allemagne, la protection des brevets au domaine de la chimie et exclurent les
innovations pharmaceutiques des objets brevetables, a 1’exception des substances médicales
synthétisées chimiquement. Selon G. Dutfield, ces dispositions, associ¢es a d’autres facteurs,
auraient encouragé les industries de colorant allemandes et suisses a muer en industries
pharmaceutiques et a développer des produits synthétiques plutot que naturels.*®

Marc-André Gagnon a montré quant a lui que les cartels et les brevets ont joué¢ un rdle
central dans 1’émergence et la consolidation de I’industrie pharmaceutique dérivée de 1’industrie
chimique de la teinture.”” Plus précisément, en Allemagne, les brevets ont alimenté la dynamique
de cartellisation”™ et de consolidation de cette industrie, suite aux menaces de poursuites juridiques

% Pour un historique plus détaillé, outre G. Dutfield, op. cit. et M.-A. Gagnon, op. cit., voir B. Bensaude-

Vincent, 1. Stengers, Histoire de la chimie, Paris, La Découverte, et P. Berche Une histoire des microbes,
John Libbey Eurotext, 2007.

% M-A Gagnon, op. cit., p. 6. D’autres raisons ont probablement joué, comme le fait que 1’équipement pouvait

aisément servir a la production de médicaments et le fait que les composés pharmaceutiques pouvaient étre
développés avec des maticres premiéres analogues ou identiques.

7 Selon M.-A. Gagnon, op. cit., p. 7-11, avant la Premiére Guerre mondiale, les firmes chimiques allemandes

étaient parvenues a dominer la production mondiale des produits chimiques et pharmaceutiques pour deux
raisons essentielles : parce que 1’Etat encourageait les cartels pour mettre fin a la libre concurrence, et parce
que les brevets avaient permis aux firmes allemandes, dés 1877, de construire d’importantes barriéres a
I’entrée pour les différents secteurs industriels.

% M.-A. Gagnon, op. cit., p. 7-11, relate I’histoire des cartels chimiques et pharmaceutiques allemands au

début du 20°™ siécle : en 1904, les trois plus importantes firmes chimiques allemandes, Bayer, AGFA et
BASF forment le cartel Interessengemeinschaft (I.G.). En 1907, Hoescht, la grande firme chimique exclue du
cartel, choisit de former sa propre communauté d’intéréts avec deux autres firmes majeures : Cassella et
Kalle. En raison de la Premiére Guerre mondiale, les deux cartels fusionnent en une seule communauté
d’intéréts, 1.G., en 1916, au pouvoir politique trés important. Toutes ces firmes fusionnent en une seule entité
en 1925 afin de former le géant doté d’un pouvoir énorme 1.G. Farben, au sein de laquelle Bayer reste
I’acteur le plus important. En plus d’augmenter les prix et d’instaurer des quotas, I.G. Farben poursuivait des
visées politiques afin de prévenir la montée des mouvements de gauche : elle finangait les politiciens de la
droite, contribua a 1’ascension nationale du parti nazi et subventionna les associations nazies a 1’étranger. A
noter que la cartellisation des firmes chimiques allemandes a conduit les firmes chimiques d’autres pays a
faire de méme. Les firmes suisses, apres avoir bénéficié de la Premiére Guerre mondiale et de la fermeture de
plusieurs marchés européens aux firmes allemandes, ont constitué une impressionnante capacité de
production. La paix revenue, les capacités de production suisse et allemande suralimentaient les marchés. Le
cartel allemand invita les firmes suisses Geigy, Sandoz et Ciba a se joindre a lui ; elles refusérent et formérent
leur propre cartel national : Basel A.G. Toutefois, la concurrence entre les deux cartels étant dommageable,
Basel A.G. se joignit a I.G. Farben en 1929, créant le « cartel dual ». Peu aprés, les producteurs frangais de
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mutuelles massives liées aux brevets et au besoin des firmes innovantes d’accéder constamment
aux nouveaux savoirs dans leurs secteurs. Aux Etats-Unis, par contre, I’Etat n’a pas encouragé la
formation de cartels ; des lois anti-trusts ont méme été mises en place dés la fin du 19°™ siécle
afin d’éviter une trop importante concentration industrielle. Dés lors, ce sont les brevets qui, aux
Etats-Unis, sont devenus, au 20°™ siécle, I’instrument principal permettant de freiner la
concurrence...” et de recréer des cartels.'”

A ’époque de la Premicre Guerre mondiale, de nombreux médicaments importants étaient
produits uniquement par les industries allemandes.'”" Les deux guerres mondiales expliquent
ensuite en partie le succés des entreprises pharmaceutiques américaines et britanniques. Dans
I’entre-deux guerres, les entreprises américaines commencerent a obtenir de bons résultats de
recherche. Les brevets furent cruciaux pour la formation des cartels pharmaceutiques qui ont
dominé cette époque. A la veille de la Deuxiéme Guerre mondiale, le mouvement de
concentration industrielle avait ralenti suite aux politiques favorables a la libre concurrence. Mais
en 1942, on dénongait déja I’idée que les cartels s’étaient reconstitués par le biais des brevets.
C’est surtout a 1’époque de la Seconde Guerre mondiale, d’ailleurs, que se développa
véritablement la R&D privée américaine. En effet, en raison d’un besoin important en
antibiotiques, les fonds gouvernementaux alloués a la recherche médicale augmentérent
considérablement, de méme que les collaborations avec les universités, deux facteurs dont

teinture formerent un syndicat et se joignirent aussi au cartel, devenant le « cartel tripartite ». Le secteur
chimique britannique créa son propre cartel en 1926, I.C.1,, et se joignit au cartel tripartite en 1932 pour
former le « cartel quadripartite», aussi nommé le cartel européen de la teinture. Ce cartel européen du secteur
chimique a été actif jusqu’a ce que la Deuxiéme Guerre mondiale en force la dissolution A noter que le cartel
anglais I.C.I. s’est maintenu par la suite, mais s’est départi de son département pharmaceutique qui devint
une entité indépendante, Zeneca, en 1993 (maintenant intégrée au géant pharmaceutique AstraZeneca). Le
cartel suisse a été¢ démantelé dans les années 1950 en raison des politiques de concurrence américaines. Les
trois firmes qui formaient le cartel ont plus tard fusionné pour devenir le géant pharmaceutique Novartis.

% Dés les années 1880, des firmes comme AT&T, General Electric, Westinghousen, Swan Electric Light

Company ont réussi a développer d’importants portfolios de brevets leur procurant un contréle important
dans leur secteur: M.-A. Gagnon, op. cit., p. 14.

1% Tes ententes de cartels étaient désormais négociées et organisées par le biais des brevets et des licences. Des

patent thickets ou maquis de brevets (tentatives d’acquisition de monopoles sur des connaissances spécifiques
afin d’amener les concurrents a renoncer a poursuivre des recherches dans certains domaines grace a des
brevets a large portée ou grace a I’accumulation de brevets a portée restreinte ; dans tous les cas, le
concurrent se voit obligé d’obtenir des licences multiples avant méme d’entamer ses recherches, ce qui
constitue rapidement un frein a la recherche et a I’innovation) formaient des barriére a 1’entrée ; des
portfolios de brevets permettaient des négociations grace aux licences croisées (cross-licensing) avec des
concurrents (les licences croisées sont une maniére d’échanger les savoirs entre firmes en se donnant un
acces réciproque au savoir détenu par [’autre ; elles reposent sur la capacité de marchandage de chaque firme
et sur ’importance des brevets qu’elles détiennent) ; les licences croisées, ou mises en commun de brevets
(pools de brevets) permettaient de créer des cartels informels, d’accroitre les prix, de fixer les quotas et de
diviser les marchés. Les pools de brevets sont vite devenus la maniere habituelle de créer des cartels
informels dans plusieurs secteurs : M.-A. Gagnon, op. cit., p. 15.

10

Mais en novembre 1918, les brevets détenus par I’Allemagne furent confisqués et vendus. Les 4767 brevets
chimiques furent vendus pour seulement 266 dollars a la Chemical Foundation qui représentait le secteur
chimique américain, puis donnés en licence a des entreprises. L’industrie américaine en tira un bénéfice
certain, mais moins important toutefois que ce qui avait été espéré, beaucoup de ces brevets ne décrivant pas
les inventions de maniére exhaustive.
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I’industrie américaine tira un bénéfice important. [.’industrie américaine devint rapidement la plus
innovante du monde.

Si I’industrie pharmaceutique américaine fut a 1’origine de grandes avancées dans le
domaine pharmaceutique, c’est en grande partie grace a son expertise en maticre de recherche sur
les produits naturels et en matiére de génie chimique (biochimie cellulaire) (et non en chimie de
synthése comme les industries allemandes) qui lui a permis d’accroitre de manicre considérable la
production de produits issus de la fermentation. La question de savoir si I’on pouvait protéger des
produits naturels au moyen de brevets ne tarda donc pas a se poser.

Les Etats-Unis furent pionniers dans le commerce des biotechnologies modernes.'” Au
cours des années 70 et 80, plusieurs centaines d’entreprises de biotechnologie se sont établies aux
Etats-Unis. Beaucoup proviennent d’universités ou elles ont été créées par des chercheurs-
entrepreneurs. Le role pionnier des Etats-Unis dans ce secteur résulte principalement de la
recherche fondamentale importante déja réalisée dans les universités, les hopitaux et les centres
publics de recherche ;'® des fonds importants de capital-risque libérés dés la fin des années 70, en
partie a cause de la dérégulation des fonds de pension; des fonds publics croissants dédiés a la
recherche biomédicale a partir des années 70 ;' des start-up qui, dans les années 70 et au début
des années 80, attiraient des capitaux a risques importants ; des entreprises américaines qui ont
transformé avec succés les découvertes du secteur public et des universités en produits
commerciaux ; et des accords de transfert de technologies entre les organismes publics et les
entreprises privées. Par ailleurs, la crise des années 70 et le développement de la concurrence
internationale conduisirent le gouvernement américain a relancer la course aux brevets afin de
préserver son leadership économique et a promouvoir, au début des années 80, I’extension des
droits de brevets aux niveaux national et international.'” Depuis les années 80, I’Europe et le
Japon se sont efforcés de combler leur retard par rapport aux Etats-Unis. Aux Etats-Unis, une
partie de la recherche privée s'est concentrée, depuis un certain nombre d’années, autour de poles
d’excellence académiques. L’Europe s'est efforcée de prendre la méme orientation.

Mais, aujourd’hui, la R&D biotechnologique n’est plus seulement ’affaire de petites
entreprises : elle est avant tout celle des corporations des sciences de la vie. La consolidation de

192 [ ’expression de biotechnologie désigne les technologies qui font appel aux progrés de la biologie moléculaire
et de la science de la génomique. Les deux domaines d’applications les plus importants de ces technologies
sont la recherche biomédicale (pharmaceutique, diagnostique) et la recherche agricole. La recherche
biotechnologique est également a 1’origine de produits et de services industriels et environnementaux comme
les enzymes industriels ou les diagnostics de pollution.

1% Les clusters (groupes) de biotechnologie se sont développés autour d’un petit nombre de pdles d’excellence

académiques (par exemple Silicon Valley autour des universités de Standford, Berkeley et Californie San
Diego, a Boston autour de Harvard et du MIT, & San Diego autour du Scripps, du Salk Institute, de
I’Université Californie San Diego). Ces start-up de biotechnologie soutenues par une recherche académique
excellente ont également bénéfici¢ d’une chaine de financements performante.

% De méme, les commandes publiques américaines en faveur de la R-D nationale sont plus importantes qu’en

Europe.

1% M.-A. Gagnon, op. cit., p. 20.
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ces corporations a débuté au début des années 70. Dans les années 80, la biotechnologie procura
de quoi rassembler les différents secteurs dans lesquels sont actives ces corporations. En effet, les
entreprises chimiques stagnaient, car les produits qu’elles offraient ne produisaient plus que de
faibles bénéfices. Les entreprises pharmaceutiques, quant a elles, redoutaient I’expiration de
brevets fortement rémunérateurs et 1’absence de nouveaux médicaments pour les remplacer.'®
L’idée de vendre des « packages » surgit. Des conglomérats commencerent a se former, intégrant
les intéréts des entreprises agrochimiques, des semenciers, des producteurs de plantes
génétiquement modifiées,'"” de diagnostics animaux et humains et de produits bio-
pharmaceutiques. Aujourd’hui, les corporations « des sciences de la vie » constituent un des
secteurs économiques les plus importants. '

L’émergence des brevets biotechnologiques doit également se comprendre comme un pas
dans le sens du développement croissant des droits de propriété intellectuelle en général. Le
jugement américain par lequel fut accordé en 1980 un brevet portant sur une bactérie créée par
I’homme,'” qui ouvrit la voie a la brevetabilité « du vivant », est le résultat de I’action de General
Electric. C’est en 1972 que General Electric déposa son brevet. A cette époque, sur les millions de
brevets américains déposés depuis 1790, seuls 70 protégeaient des mélanges ou des composants
incluant des micro-organismes sous des formes non modifiées. A 1’époque, la position de
I’USPTO (I’office américain des brevets) était de ne pas breveter les micro-organismes. Mais les
avocats de General Electric utilisérent une argumentation logique'® faisant valoir que les
scientifiques concevaient désormais la matic¢re vivante en termes de chimie et, a ce titre, que ce
type d’innovation pouvait étre assimilé a une nouvelle composition de maticre, et donc a une
ceuvre méritant d’étre brevetée. Par ailleurs, compte tenu du fait que les organismes vivants ont
une capacité d’auto-reproduction, il ne servait a rien de protéger le procédé d’obtention si la

1% 11 s'agit d'un probléme récurrent: en 2011 et 2012, par exemple, des brevets d’une dizaine de médicaments
parmi les plus vendus devaient expirer, menagant d’occasionner une perte séche de dizaines de milliards de
dollars pour le secteur. Voir par exemple C. Deluzarche, Les laboratoires au bord du précipice, in Journal du
Net, 29/11/11 : http://www.journaldunet.com/economie/sante/fin-des-brevets-de-medicaments.shtml (page
consultée le 13/11/2015)

197 Jusqu’alors, I’histoire des semenciers et des sélectionneurs de nouvelles espéces végétales était relativement

distincte de celle des industries du colorant et des industries pharmaceutiques. Ce sont les progrés
biotechnologiques et les possibilités de synergies entre les différents secteurs qui ont rassemblé les industries
de médicaments, de semences et de produits chimiques en corporations. Jusqu’a ce moment, la propriété
intellectuelle dans le domaine de la sélection végétale était reconnue au moyen d’un systéme alternatif au
droit des brevets, le droit d’obtention végétale. Aujourd’hui, ’accord ADPIC en son article 27.3(b) permet la
protection des variétés végétales et animales (transgéniques) au moyen de brevet, d’une protection « sui
generis » (de conception propre), ou d’une combinaison des deux.

1% Selon M.-A. Gagnon, l’industrie pharmaceutique mondiale est structurée autour de quelques firmes

dominantes, qu’on regroupe sous le nom de Big Pharma. A partir des palmarés des firmes en termes de
revenus et de capitalisation, on peut sommairement identifier seize firmes qui constituent Big Pharma et qui
contrélent prés des deux-tiers du marché mondial. Ces firmes ne sont pas des concurrentes soumises aux
impératifs du marché. Au contraire, elles collaborent systématiquement entre elles grace a une multitude
d’accords de coopération au niveau de la recherche, de la mise en marché des produits et, surtout, par des
accords de brevets et de licences sur ces brevets : M.-A. Gagnon, op. cit., p. 22.

19 Arrét Chakrabarty de la Cour Supréme: Supreme Decision in Diamond versus Chakrabarty (447 U.S. 303
(1980). Chakrabarty était employé par General Electric.
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protection du procédé ne s’étendait pas a la maticre vivante elle-méme, en 1’occurrence la
bactérie.

Ce n’était pas I’appat de gain financier autour de ce brevet en particulier qui poussa
General FElectric a initier cette action, mais le projet général de supprimer les barrieres au
brevetage des micro-organismes. General Electric s’attira donc le soutien d’acteurs favorables aux
brevets, comme Genentech, la Pharmaceuticals Manufacturers Association et 1’American Patent
Law Association. C’est, de manicre stratégique, la défense de I’intérét public (I’idée que les
brevets, contrairement au secret commercial, permettaient une plus grande prise en compte de
I’intérét national en encourageant I’innovation et la compétitivité du pays), et non la revendication
d’une récompense pour un travail innovant qui forma le cceur de leur argumentation. Le jugement
final constitua une victoire tactique majeure pour I’industrie. Cette évolution juridique
fondamentale s’est ainsi concrétisée par I’intermédiaire des cours de justice, bien plus rapidement
que s’il avait fallu passer par la voie politique (ou, selon toute vraisemblance, des considérations
de morale n’auraient pas manqué de freiner le processus). Par la suite, un brevet fut accordé par
I’USPTO selon les termes duquel les organismes multicellulaires non naturels étaient désormais
potentiellement brevetables, I’USPTO annongant ensuite qu’il considérerait a [’avenir les
demandes de brevets concernant « des organismes vivants multicellulaires non humains
apparaissant non naturellement ». Les premiers brevets sur animaux, les inventions
biotechnologiques et les matériaux génétiques furent ensuite accordés.'"

Les Etats-Unis jouérent donc un role déterminant dans I’extension du droit des brevets. Au
sein de la Communauté¢ européenne, cette évolution vers la brevetabilité du vivant fut treés
controversée, mais finit par se produire ¢galement avec la Directive européenne 98/44/CE relative
a la protection juridique des inventions biotechnologique.

4. Quelques sources de débats et de controverses

De l'avis d’un grand nombre de critiques, parmi lesquels des spécialistes du droit de la
propriété intellectuelle,'* la légitimité d’un certain nombre de droits de propriété intellectuelle

% Que I’on peut qualifier de réductionniste. Comme le montrent F. Thomas et V. Boisvert, Le pouvoir de la
biodiversité. Neolibéralisme de la nature dans les pays émergents, Ed. Quae et IRD Ed., 2015, p. 164-165,
les régimes de propriété intellectuelle se sont construits sur une vision ontologique du géne comme composé
chimique (cette réduction du biologique au chimique était stratégique puisque les produits chimiques étaient
déja brevetables), sur I’idée selon laquelle les organismes ont ¢té considérés comme des créations humaines
et sur I’identification abusive du géne a une fonction.

" A Dorigine du foisonnement actuel de brevets biotechnologiques se trouvent quelques brevets célébres :

1980 : arrét Chakrabarty ; 1982 : brevet du géne de I’hormone de croissance humaine (incluant le procédé de
production de I’hormone par génie génétique) ; 1984 : brevet sur le géne de I’insuline humaine ; 1985 :
brevet sur une variété de mais riche en tryptophane ; 1987 : brevet sur une huitre polyploide ; 1988 : brevet
sur la souris a oncogénes inventée par 1’Université de Harvard, etc.

12 Par exemple M. Vivant ou encore M. Buydens, op. cit., p. 408-421.
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serait discutable.'® Ainsi, de nombreux brevets seraient a la limite,''* voire en dehors des critéres
de brevetabilité.'"” Beaucoup ne seraient pas d'une qualité optimale.'® La description de
I’invention protégée, publiée, ne permettrait pas toujours la reproduction du processus ou du

produit brevet¢, méme pour un homme de métier. De nombreuses revendications seraient

excessivement larges. Les redevances de licences seraient inaccessibles pour un certain nombre

d’acteurs de la recherche, incapables également d’assurer les colts de dépot de brevet, la

surveillance des infractions, les nombreux litiges. Le recours aux licences obligatoires serait rendu
malaisé en raison d’obstacles politiques et administratifs. Les normes de protection de la propriété
intellectuelle imposées par I’ADPIC, fort élevées si on les compare aux normes antérieures de

113

114

115

116

Il semble exister un certain consensus sur ce point, puisque méme Wikipédia en fait état : « On peut
notamment citer : la critique des marques (I'ouvrage le plus célébre a cet égard est No Logo de Naomi
Klein) ; la critique de l'utilité et de I'efficacité de la propriété intellectuelle, et particuliérement des brevets
(...); la contestation de la 1égitimité des brevets dans certains domaines, tels que (...) le vivant ou les
molécules de médicaments (...) ; la critique du droit d'auteur, entre autres de sa durée et des limites qu'il
impose au partage ; la critique du droit d'auteur sur les logiciels, émanant notamment des grosses sociétés
informatiques ; (...) la multiplication du nombre de proces liés a des questions de propriété intellectuelle,
notamment aux Etats-Unis et en Europe, qui est un indice d'insécurité juridique a cet égard. (...) La propriété
intellectuelle est nécessairement vouée a étre réguliérement remise en cause et remaniée dans des directions
différentes selon les époques sachant que, par définition, elle est censée étre un ensemble de solutions de
compromis. (...) De tels compromis ne peuvent pas étre définis de maniére objective et universelle. Le
contenu, le périmeétre et les modalités d'application de la propriété intellectuelle ne peuvent donc étre
déterminés que par des choix politiques » : Wikipedia, propriété intellectuelle (page consultée le 15/11/2015).

Michel Vivant, op. cit., 28-49, par exemple, estime que le droit doit étudier et tenir compte des accusations
selon lesquelles, dans certains cas, le brevet ne serait plus la récompense pour une invention qu’il devrait
étre, n’inciterait plus a la divulgation, n’inciterait plus a I’investissement et par 1a au développement (dans les
pays trés pauvres ou I’investissement est impossible, le brevet semble en effet avoir peu de sens, du moins si
I’on se place du point de vue de I’intérét de ces pays), en d’autres termes, ne remplirait plus les fonctions qui
devraient étre les siennes. Selon lui, la délivrance des brevets se ferait en effet trop fréquemment en amont de
I’application, cette derniére étant souvent seulement extrapolée, ce qui permet a I’entreprise de signifier aux
autres que le champ d’investigation est « réservé » : dans un tel cas, le brevet ne joue effectivement plus son
role de récompense ou de rémunération.

Selon Séverine Dussolier, par exemple, « en droit des brevets (...) l'expansion des biotechnologies a
logiquement conduit a un affaiblissement du critére de brevetabilité pour englober le vivant, donc la nature,
dans le champ de l'intervention humaine requise pour caractériser l'invention. Il a suffi d'imaginer le concept
d'isolation, sorte de tour de passe-passe permettant d'éviter la qualification de simple découverte (...).
L'isolation d'un €élément naturel et biologique suffit a le rendre brevetable, isolation qui conduit a extraire
I'élément de son milieu naturel ou a le produire par un procédé technique »: S. Dussolier, Le domaine public
garant de l'intérét public en propriété intellectuelle, in L'intérét général et l'accés a linformation en
proprieté intellectuelle, Bruylant, Bruxelles, 2008, p. 7 de l’article numérisé sur le site du CRIDS.
Concernant l'un de ces critéres, pour M. Vivant, il convient d’étre parfaitement clair : « il faut tres
radicalement refuser de s’attacher au critére de 1’utile tel qu’on le retrouve en droit américain, qui, en vérité,
est tout sauf un critére », ou alors « un critére flou et dangereux » : M. Vivant, cité par B. Remiche, Brevet,
innovation et intérét général, Larcier, 2006, p. 288.

D'aprés le Centre d'analyse stratégique frangais, note de veille n® 81 du 12/11/2007 par Rémi Lallement, p.
4 : « Toutefois, face a la forte croissance des demandes de brevets, le maintien des exigences de qualité a
I’OEB aurait d impliquer une nette diminution du taux de délivrance des brevets, ce qui n’a pas €té le cas.
Une enquéte menée par ’OCDE auprés de grandes firmes en 2003 a montré qu’au vu de leur propre
expérience, les répondants ont estimé globalement qu’il était plus facile d’obtenir des brevets que dix ans
auparavant et ce, tant a I’OEB qu’a I’USPTO. D’autres signes semblent témoigner d’une perte de qualité des
brevets délivrés en Europe et, de fagon liée, de comportements relevant du « brevetage stratégique ». L'un
concerne le nombre de revendications formulées dans les brevets, qui peut étre considéré a la fois comme un
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certains pays, seraient dans certains cas inadéquates par rapport a leur niveau de développement
¢conomique. Les brevets portant sur les innovations cumulatives ou complémentaires
provoqueraient des freins a I’innovation. Le nombre excessif de brevets portant sur une méme
invention générerait des effets anticoncurrentiels injustifiés. Les brevets défensifs rendraient
nécessaires des contournements technologiques et bloqueraient méme des solutions alternatives.
Certaines stratégies industrielles conduiraient a retarder l'introduction de médicaments génériques
(moins chers) pour prolonger le plus possible la période d'exclusivité des produits protégés sur le
marché."” La question de 'accés a certains médicaments essentiels, celle des savoirs traditionnels
qui échappent a la propriété intellectuelle, celle du domaine public qui tend a s'amenuiser, la
concentration de certains secteurs industriels, la consolidation de la propriété intellectuelle liée
aux biotechnologies aux mains d’un petit nombre de grosses entreprises et le role des brevets dans
I’orientation des recherches, y compris dans le secteur public et académique, susciteraient des
inquiétudes croissantes. Au sein des bureaux de brevets, une surcharge de travail, I’absence de
familiarité¢ avec des technologies nouvelles et les recherches d’antériorité défectueuses que cette
situation occasionne,'® une rémunération pergue, dans certains cas, en fonction du nombre de
brevets acceptés et une subordination de ces organismes aux intéréts des innovateurs seraient a
l’origine d’un probléme de qualit¢é dans la délivrance des brevets."” Aucune étude
macroéconomique n’aurait par ailleurs vraiment démontré 1’efficacité générale du brevet sur
I'innovation (méme si certaines innovations sont bel et bien induites par la propriété intellectuelle)

indicateur de leur degré de complexité et comme un facteur déterminant la charge de travail de I’office de
brevet considéré. En effet, comme les examinateurs de brevets doivent évaluer ceux-la en particulier au
regard des dites revendications, un grand nombre de revendications tend a alourdir leur charge de travail et a
allonger les délais de traitement des demandes de brevet. Or les ¢tudes menées a ce sujet montrent que la
complexité¢ des demandes de brevet s’est accrue et qu’en leur sein, la part relative des revendications
douteuses tend a s’accroitre. Ainsi, depuis 1980, non seulement le nombre de dépdts de brevets a été
multiplié par neuf a I’OEB mais aussi le nombre moyen de revendications par brevet y a doublé (...) En
Allemagne, un récent rapport publié par le Conseil scientifique du ministére fédéral de 1’Economie et de la
Technologie est parvenu a un constat similaire ».

""" Selon l'ouvrage Etudes de I'OCDE sur les politiques de santé. Optimiser les dépenses de santé, OCDE,

OCDE Publishing, 2010, p. 196, la Commission européenne a recens¢ un certain nombre de stratégies plus
ou moins légitimes ayant eu lieu entre 2000 et 2007 pour retarder la mise en vente des génériques:
« notamment le dépot stratégique de brevets (la multiplication de brevets successifs pour un méme produit
afin d'accroitre l'incertitude quant a I'expiration du brevet); le développement indu des actions en contentieux
sur des brevets; et des ententes avec les fabricants de génériques pour limiter ou retarder l'entrée des
génériques sur le marché ».

" La technique étant toujours plus complexe, le systéme des brevets est condamné a ne pas étre performant.

Certaines rédactions de brevets comportent plusieurs milliers de pages et sont proprement illisibles : M.

Vivant, op. cit., p. 33-34.
19 Cette analyse est confirmée par Encouaca D., Le systéme des brevets : idées recues et critiques, in Problémes
économiques, nov. 2012, p. 7. Selon cet auteur, dans certaines institutions, la charge de la preuve pour
justifier un refus repose exclusivement sur l’examinateur. Par ailleurs, certains burecaux de brevets
utiliseraient 1’argument dit « de 1’ignorance rationnelle », conduisant a ne pas procéder systématiquement a
une vérification approfondie de I’état de 1’art, sous prétexte qu’un brevet indiment accordé peut toujours étre
par la suite contesté par un tiers auprés d’un tribunal. Ce qui, souligne ’auteur, constitue un argument
fallacieux, car la contestation est souvent difficile, a tel point que les parties trouvent fréquemment plus
profitable de régler leur différend par un réglement a I’amiable sans passer par un proces, ce qui bien siir peut
s’avérer socialement dommageable.
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ou, du moins, démontré qu’il fiit toujours efficace."® Enfin, le dépot de plus en plus courant de
matériels biologiques dans les demandes de brevets biotechnologiques démontrant 1’incapacité
des scientifiques a décrire les phénomeénes vivants au moyen d’une suite de relations causales
simples (alors que la description de I’invention constitue un des principes fondamentaux du
systéme des brevets)'”, le constat selon lequel la véritable raison d’étre de la propriété
intellectuelle réside aujourd’hui bien plus dans la protection des investissements que dans la
défense des intéréts des créateurs, et les limites a la liberté individuelle, a la liberté d’expression, a
la libert¢ de se former quelquefois difficiles a justifier qu'occasionne la propriété intellectuelle
suggérent qu’un changement de paradigme devrait s’imposer.'*

Certaines analyses sont encore plus séveres. M.-A. Gagnon, par exemple, constate que la
construction des normes de propriété intellectuelle découle, depuis la fin du 19°™ siécle, d’intéréts
privés. Il dénonce le capitalisme corporatif des organisations dont les profits dépendent avant tout
de leurs capacités monopolistiques et de leur capacité a instiguer de nouvelles régles juridiques
afin de transformer les structures sociales. Alors que le discours légitimant la propriété
intellectuelle affirme que les profits liés a celle-ci permettent d’accroitre les dépenses en R&D et
ainsi I’innovation et la compétitivité, les données montrent que ces profits ne sont pas réinvestis
de cette fagon. A titre d'exemple, les sociétés pharmaceutiques, aux Etats-Unis, dépensent deux
fois plus d’argent dans la promotion de leurs produits que pour la recherche et le
développement;'> dans ce méme secteur, I’innovation baisse, tout comme la qualité thérapeutique
des nouveaux produits,'** et les firmes produisent elles-mémes une masse critique d’articles
favorables a leur produit (c’est le cas de Pfizer, par exemple) qui noient les études critiques et ne
permettent plus aux médecins d’obtenir des informations neutres et objectives.

120 M. Vivant, Le droit des brevets, Paris, Ed. Dalloz, 2005, p. 2. Un article de D. Encouaca consacré a cette
question montre effectivement que les études empiriques cherchant a établir un lien formel entre le brevet et
I’innovation ne parviennent pas a des conclusions tranchées : D. Encouaca, op. cit., p. 3-4. Un article plus
récent de P. Belleflamme sur ce méme théme confirme également qu’il n’y a pas de consensus sur ’efficacité
du brevet, et rappelle que Penrose, un auteur de référence, était déja parvenu a cette conclusion en 1951 : P.
Belleflamme, How efficient is the patent system? A general appraisal and an application to the
pharmaceutical sector, in Gosseries A., Marciano A., Strowel A. (ed.), Intellectual Property and Theories of
Justice, Palgrave Macmillan, 2008 p. 214-215; Machlup F. et Penrose E., The Patent Controversy in XIXth
Century, in Journal of Economic History, vol. 10, n° 1, mai 1950, p. 1-29.

12

La pratique des dépots est apparue dés la fin des années quarante aux Etats-Unis avec le développement de la
production industrielle des antibiotiques.

122 Galloux J.-C., L’impérialisme du brevet, in Univ. De Montréal, Fac. De Droit, Centre de recherche en droit

public, Nouvelles technologies et propriété, Ed. Thémis, 1991, Montréal. On peut ajouter a cette liste de
problémes suscités par les brevets les pratiques des patent trolls, également appelés Non Practicing Entities
(NPE), compagnies qui ne produisent rien, mais se développent via la concession de licences et les litiges en
matiére de brevets.
123 Les compagnies pharmaceutiques dépensent aux Etats-Unis deux fois plus d’argent dans la promotion de
leurs produits que pour la recherche et le développement : M-A Gagnon et J. Lexchin, The Cost of Pushing
Pills, in Plos Medecine, January 3, 2008.
124 Selon M.A. Gagnon, en 2006, 535 nouveaux médicaments ont été introduits en France : 10 représentaient des
avancées thérapeutiques, 469 n’apportaient rien de nouveau, 17 ont été sévérement critiqués par les médecins
qui y voyaient un danger réel pour la santé : Les sociétés pharmaceutiques contre I’Etat, Conférence pour le
GRIC/CEIM, 6 octobre 2008, UQAM.
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Cet auteur entend également montrer, a la suite d’autres chercheurs, que les brevets
colteraient, unitairement, davantage qu’ils ne rapportent. Le paradoxe ne serait qu’apparent : les
brevets seraient essentiellement des barriéres a 1’entrée destinées a éliminer la concurrence, et non
des incitants a I’innovation.'” Ce qui le conduit a cette conclusion : « instrument moderne de
I’émancipation individuelle, la propriété, sous sa forme intellectuelle, est en passe de devenir
I’instrument contemporain de la servitude collective face aux intéréts privés d’organisations
dominantes qui accroissent inlassablement leur contrdle sur ’ensemble des structures de notre
société ».'*

Ces observations et les problématiques qui seront mises en évidence dans les différents
chapitres de cette recherche ont fait du droit de propriété intellectuelle un objet de polémiques
autour de I’idée selon laquelle, a travers la « réservation de I’information technique »'?’ et les

125 Selon D. Encouaca, op. cit., p. 4 : « Le role du brevet ne semble pas le méme selon qu’il s’agit d’une grande
entreprise ou d’une start-up. Au sein des grands groupes industriels, notamment dans les industries de
technologies complexes ou la possession d’un vaste portefeuille de brevets permet de se prémunir contre les
attaques de concurrents, la fonction de protection juridique a tendance a céder le pas a des objectifs
stratégiques : les portefeuilles de brevets représentent les instruments contemporains de la guerre
économique. Au sein des entreprises de plus petite taille, la détention d’un brevet offre un signal important
pour obtenir un financement, notamment auprés du capital risque, et accéder ainsi au marché ». Selon P.
Belleflamme, op. cit., p. 214-229, pour beaucoup d’entreprises, la vraie valeur des brevets ne réside pas dans
leur intérét individuel ; par contre, les portefeuilles de brevets liés entre eux sont intéressants dans les
entreprises dont 1’innovation est cumulative, qu’il s’agisse d’innovations séquentielles (quand une innovation
conduit a plusieurs innovations de seconde génération : dans ce cas, le brevet permet de s’approprier les
innovations subséquentes) ou d’innovations complémentaires (quand une innovation de seconde génération
nécessite d’utiliser plusieurs innovations de premiére génération : en effet, si les brevets sur ces innovations
de premiére génération appartiennent a des détenteurs indépendants, cela peut générer des colts de
transaction trop importants pour obtenir des licences (tragédie des anti-communs). Or pour certaines
innovations, des centaines de brevets peuvent étre liés a un produit : c’est le probléme des maquis de
brevets).

126 M.-A. Gagnon, op. cit., p. 41. D’aprés D. Encouaca, op. cit., p. 3-4, c’est surtout dans I’industrie des

médicaments, de la chimie et des biotechnologies que le brevet semble étre 1’instrument de protection
préféré. Dans d’autres secteurs, d’autres formes de protection seraient préférées. P. Belleflamme, op. cit., p.
214-229 confirme que les études menées auprés de nombreux entrepreneurs afin de déterminer s’ils
considéraient les brevets comme importants montrent que la majorité des entreprencurs (sauf dans les
secteurs chimiques et pharmaceutiques) préferent d’autres stratégies au brevet (notamment le secret) pour
protéger leur propriété intellectuelle, mais que, paradoxalement, tous les secteurs déposent des brevets (on a
appelé ce phénoméne le paradoxe du brevet) : en effet, le nombre de brevets s’est accru dans tous les
domaines, mais surtout dans les domaines de la biotechnologie et des technologies de 1’information et des
communications. Les statistiques mondiales et européennes confirment la croissance des brevets (OMPI,
World Intellectual Property Indicators, 2014) et le fait que les plus grandes entreprises font une utilisation
plus intensive des brevets (Eurostat, statistiques relatives a 1’innovation).

127« On considérera donc en I’espéce que la notion de privatisation de 1I’information recouvrira non seulement la

reconnaissance positive de droits exclusifs sur 1’information (par le biais d’un droit de propriété
intellectuelle) mais aussi la reconnaissance négative ou indirecte d’une exclusivité sous la forme d’une
interdiction faite a autrui de disposer de I’information en cause (interdiction d’utiliser ou de divulguer
I’information, interdiction de copier, etc.). Ceci vise donc ce que Michel Vivant qualifie de réservation de
I’information » : M. Buydens, Remédes a la privatisation de [’information par la propriété industrielle : le
domaine technique, in Revue internationale de droit économique, 2006/4 t. XX, 4, p. 8 de I’article numérisé
sur le site cairn.info.

43



obstacles a 1’acces a des technologies quelquefois essentielles, la finalité sociale des droits de
propriété intellectuelle ne serait pas toujours concrétement réalisée. Cette problématique n’est pas
neuve: elle ponctue en effet, depuis ses origines, le développement du droit de la propriété
intellectuelle, comme le montrera le chapitre suivant.'*®

12 La rédaction de ce chapitre a été achevée le 15/11/2015. Si des modifications des législations évoquées plus
haut ou des événements importants ont eu lieu aprés cette date, ces pages n’en traitent pas.
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CHAPITRE 2
Aux origines philosophiques de la propriété

intellectuelle

Ce chapitre a pour objectif de redécouvrir les principaux arguments philosophiques qui
ont fondé¢, accompagné ou contesté la construction des systémes de propriété intellectuelle au fil
du temps. Il se fera, dans un premier temps, 1’écho le plus fidéle possible des réflexions en la
matiere de penseurs classiques tels que Locke, Diderot, Condorcet, Kant, Fichte, Smith, Mill,
Hegel, Nozick, Rothbard, Proudhon, Marx,'” mais aussi d’auteurs contemporains (Stallman,
Lessig, Boyle, Ostrom, Dussolier, Coriat, Bollier, Dardot et Laval, ...) qui promeuvent une
conception alternative de l’intérét général a travers la défense des choses communes (res
communis, patrimoine commun de 1’humanité, domaine public), des communs (open access,
commons) ou encore du principe du commun. Pour ce faire, nous reprendrons, dans la premicre
partie du chapitre, de nombreux extraits des auteurs analysés nous permettant de nous faire une
idée la plus exacte possible de leur pensée. Cette méthode devrait nous éviter d’utiliser 4 mauvais
escient certaines réflexions ou citations de grands auteurs extraites de leur contexte afin d’appuyer
un positionnement personnel. Dans un second temps, nous tenterons de mettre en relief ce que
pourraient gagner, a la relecture de ces auteurs, les débats contemporains en matiere de propriété
intellectuelle. On pourrait nous objecter que des chercheurs de premier plan se sont déja livrés a
I’analyse de I’apport de la tradition philosophique a la réflexion contemporaine en matiére de
propriété intellectuelle.™ Il nous semble toutefois important de pouvoir répéter et confronter

12 L'ordre chronologique de présentation de la pensée de ces philosophes sera globalement respecté (a
I'exception de la pensée des libertariens, présentée apres celle de Smith, Mill et Hegel, pour des raisons qui
seront explicitées plus loin), mais nous nous permettrons malgré tout de présenter ensemble les penseurs qui
peuvent étre réunis au sein d'un méme mouvement ou qui s'opposent, s'inspirent ou encore se répondent:
Diderot et Condorcet, Kant et Fichte, Smith et Mill, Proudhon et Marx, les marxistes, les théoriciens a
l'origine d'une nouvelle conception de l'intérét général, Stallman et Lessig, etc. Cette fagon de procéder
permettra de mettre en évidence les types de débats propres a chaque époque et a chaque zone culturelle
envisagée (puisque nous aborderons des auteurs frangais, allemands et anglo-saxons), mais aussi 1'évolution
globale du traitement philosophique de cette question.

B0 11 existe, en effet quelques ouvrages approfondissant la philosophie de la propriété intellectuelle : par

exemple, P. Drahos, A Philosophy of Intellectual Property, Dartmouth, 1996 ; A. Gosseries, Intellectual
Property and Theories of Justice (edited with A. Marciano & A. Strowel), Basingstoke & N.Y., Palgrave
McMillan, 2008 ; M. Buydens, La propriété intellectuelle : évolution historique et philosophique, Bruxelles,
Bruylant, 2012 : nous y faisons référence a plusieurs reprises dans ce chapitre, mais également dans les
chapitres 1 et 3.
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plusieurs recherches sur le méme théme pour en discuter, le cas échéant, les résultats divergents
ou pour en fonder plus solidement les éventuelles conclusions convergentes.

1. Le Statut des Monopoles anglais de 1623 : ’option utilitariste

Nous débuterons ce chapitre avec 1’affaire Darcy v. Allen ou [’affaire des Monopoles
(1603), affaire célebre dans le droit anglais et riche en arguments philosophiques, et le Statut des
monopoles (1623), loi qui précede de plus de cent cinquante ans les premicres lois sur les brevets
en France (1791) et aux Etats-Unis (1790), ces deux épisodes étant extrémement instructifs quant
a la fagon dont, au 17°™ siécle, la tradition légale anglaise justifiait les monopolies and letters
patents of priviledge.

Comme nous ’avons rappelé dans le chapitre introductif, a cette époque, les droits des
inventeurs dépendaient, en Angleterre, de priviléges accordés par la Couronne ou d’un Acte du
Parlement. Mais plusieurs souverains successifs pervertirent le systtme des monopoles pour en
tirer une source de revenus. En 1601, aprés des années de protestation contre les priviléges royaux
accordés par la reine Elisabeth 1°°, les cours de droit commun regurent, par proclamation de la
reine elle-méme, le droit de juger les prérogatives royales. En 1602, un bénéficiaire d’un
monopole li¢ a une patente (ou lettre patente) royale accordée par la reine introduisit une plainte
afin de faire respecter son privilége : Edward Darcy estimait qu'un certain Thomas Allen
enfreignait son droit de monopole sur la production, I’importation et la vente de cartes en
Angleterre. Mais la cour de droit commun jugea en 1603 que cette patente n’était pas valable au
regard du droit commun. Il n’existe pas de compte-rendu officiel des plaidoiries dans cette affaire,
mais I’avocat de Darcy, Sir Coke, nous a laissé un rapport, rédigé douze ans apres cette affaire,
des arguments soulevés a cette occasion."”! Ceux-ci plaidaient pour que les monopoles soient
déclarés contraires au droit commun, hormis certaines exceptions. Plusieurs arguments furent
avanceés a cette occasion. En empéchant les individus de travailler, les monopoles devaient en effet
étre jugés contraires aux intéréts garantis par I’Etat. En favorisant le gain privé, ils avaient pour
effet de faire monter les prix et tendaient a appauvrir ceux qui ne pouvaient plus commercer, le
droit commun et I’équité de la loi de Dieu condamnant tous deux de tels effets. Les patentes
pouvaient toutefois €tre justifiées pour un temps raisonnable lorsqu’une invention utile ou un
nouveau type de commerce étaient apportés a I’Etat: le texte précise ainsi « for the good of the
realm » et « in consideration of the good that he does bring to the commonwealth ; otherwise
not »."** Cette tolérance indique que 1’objectif originel, reconnu et admis du systéme des patentes
anglais était d’encourager le transfert de technologies et de produits commerciaux utiles vers

31 Lexposé des arguments soulevés a I’occasion de cette affaire se retrouve chez Sir Edward Coke, Selected
Writings of Sir Edward Coke, vol. 1, 1600 (version numérique sur Online Library of Liberty). Cette affaire,
ainsi que le Statut des monopoles font I’objet d’une étude approfondie dans Calabresi S. G. and Price L.,
Monopolies and the Constitution: A History of Crony Capitalism, Faculty Working Papers, Paper 214, 2012.
Ils sont également abordés par P. Drahos, op.cit., dont nous reprenons en partie 1’analyse, A. Beltran, op. cit.,
p. 45 et 63, L. Lessig, Culture libre, Larralde Damien, p. 40 ; M-A Gagnon, op. cit., p. 2 ; M. Buydens, op.
cit., p. 228-243.

32 Cité par A. Beltran, op. cit., p. 63.
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I’ Angleterre. Pour le reste, le monopole devait étre jugé contraire a la loi de Dieu, puisque c’est
conformément a celle-ci que ’homme était alors censé travailler pour la survie de sa famille et de
sa personne: tout ce qui empéchait un homme de poursuivre le commerce qu’il avait choisi
d’entreprendre constituait non seulement une interférence avec sa liberté, mais aussi une
infraction aux lois de Dieu. Pour résumer les différents arguments utilisés: I’Eglise assimilait les
monopoles a des péchés; la capacité des détenteurs de monopoles de dicter les prix contrevenait a
la théorie du prix « juste » ; les monopoles étaient assimilés a des comportements d’usuriers;
enfin, la capacité des monopoles de créer de la rareté au niveau des besoins de base (car beaucoup
de monopoles concernaient des denrées alimentaires) était contraire a I’intérét public. D’aprés le
rapport de Sir Coke, il s’agissait d’un jugement en faveur du libre commerce, considéré comme
bénéfique, tant pour les individus que pour le bien du pays.

Mais les rois et les reines continuérent a accorder des priviléges durant de nombreuses
années apres ce jugement. A la mort de la reine Elisabeth, le roi Jacques 1° qui lui succéda abusa
encore davantage des priviléges royaux. Aprés de nombreuses années de pression de la part de la
House of Commons pour interdire les privileges royaux, la conception en grande partie
instrumentale du jugement de I’ Affaire des monopoles fut traduite dans le Statut des Monopoles
de 1623. La Section 1 de cette loi laissait entendre que les monopoles avaient échoué a réaliser le
bien public; désormais, seuls les inventeurs (« first and true inventors ») de nouveaux types
d’industries (« any manner of new manufacture ») pourraient se voir accorder une patente, a
condition que celle-ci ne soit pas contraire a la loi ou nuisible & I’Etat d’une quelconque maniére.
Le Statut des Monopoles identifiait clairement les patentes a des priviléges et non a des droits
naturels. Ils ne pouvaient étre admis que pour leur contribution au bien public, et devaient étre
limités dans I’optique de ce méme bien public.'**

La section 1 de la loi stipulait ainsi: « All Monopolies, and all Commissions, Grants,
Licences, Charters and Letters Patents heretofore made or granted, or hereafter to be made or
granted, to any Person or Persons, Bodies Politick or Corporate whatsoever, of or for the sole
Buying, Selling, Making, Working or Using of any Thing within this Realm, or the Dominion of
Wales (...) or of any other Monopolies, or of Power, Liberty or Faculty, to dispense with any
others, or to give Licence or Toleration to do, use or exercise any Thing against the Tenor or
Purport of any Law or Statute (...) and all Proclamations, Inhibitions, Restraints, Warrants of
Assistants, and all other Matters and Things whatsoever, any way tending to the Instituting,
Erecting, Strengthening, Furthering or Countenancing of the same or any of them (...) are
altogether contrary to the Laws of this Realm, and so are and shall be utterly void and of none
Effect, and in no wise to be put in Use or Execution ». Les sections 5 et 6 prévoyaient des
exceptions pour les patentes d’invention: « Any Declaration before-mentioned shall not extend to
any Letters Patents and Grants of Privilege for the Term of fourteen Years or under, hereafter to be
made, of the sole Working or Making of any manner of new Manufactures within this Realm, to
the true and first Inventor and Inventors of such Manufactures, which others at the Time of
Making such Letters Patents and Grants shall not use »."** D’autres exceptions concernaient les

133 P. Drahos, op. cit.

134 Cité par Calabresi S. G. and Price L., op. cit., p. 19-20.
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corporations (qui constituaient des groupes d’intérét politiquement puissants) et des patentes
spécifiques. Le Parlement se réservait désormais le droit d’accorder les monopoles.

Néanmoins, la pratique des priviléges royaux se poursuivit, ainsi que les protestations du
Parlement.

2. La théorie de la propriété de John Locke, Traité du gouvernement civil,
1690 : Pargument du droit naturel

A la fin de ce méme siecle, John Locke développa, dans le chapitre V du Traité du
gouvernement civil, une théorie de la propriété qui connut une grande influence sur la philosophie
politique.””” Bien qu’il n’ait pas abordé dans ce chapitre la question de la propriété
intellectuelle,® il semble manifeste, comme nous le suggérerons ci-dessous, que sa théorie
concernant les fondements de la propriété a influencé les débats en matiere de propriété
intellectuelle.”’

La théorie de Locke tente de résoudre une difficulté: comment les hommes peuvent-ils
acquérir une propriété si, comme il le pensait, Dieu a donné la terre en commun au genre
humain ?"** La solution qu’il propose se fonde sur le postulat selon lequel chaque homme a la
propriété de sa propre personne.'*” L origine de la propriété vient donc, selon lui, de ce que « ce

\

qu’il [P’individu] retire de 1’état de nature et méle a son travail, en le joignant a ce qui lui

35 John Locke, Traité du gouvernement civil, 1690 (chapitre V du Second Traité intitulé De la propriété des
choses), traduction frangaise de David Mazel en 1795 a partir de la 5*™ édition de Londres en 1725.

13« Mais la principale matiére de la propriété n'étant pas a présent les fruits de la terre, ou les bétes qui s'y

trouvent, mais la terre elle-méme, laquelle contient et fournit tout le reste (...) »: J. Locke, ibidem, par. 32, p.

34.
57 Plusieurs évolutions se produisirent au cours du 16 siecle, ouvrant la voie a la théorie de Locke. Ainsi, se
développa I’intuition de I’homme créateur, 1’idée que le peintre ou le poéte, a I’'image de Dieu, créent dans
leur domaine et laissent leur empreinte personnelle dans leur ceuvre (cette théorie fut, plus tard, a I’origine de
la notion classique d’originalité). Par ailleurs, le calvinisme mit en avant le travail, la raison pratique, les arts
mécaniques ; le mouvement puritain valorisa la réussite matérielle, le profit individuel, la rentabilité et en fit
des vertus (ce mouvement est reconnu comme 1’un des ferments du développement du capitalisme dans les
pays anglo-saxons) : comme le remarque M. Buydens, op. cit., p. 156, « le paysage mental est des lors apte a
admettre une appropriation des inventions comme fruits du travail de I’inventeur ». A la méme époque,
Bacon exhortait a abandonner la spéculation abstraite, stérile a ses yeux, pour les arts de 1’utile. Il pronait un
utilitarisme communautaire selon lequel il convient de servir les intéréts de la société, de mettre 1’activité
humaine au service des hommes et de 1’accroissement de leur bonheur matériel. Pour lui, 1’activité créatrice
était I’effet d’un travail, d’un effort intellectuel de I’auteur (et non d’une illumination) ; pour la stimuler, les
inventions devaient &tre récompensées par des honneurs et des rétributions financiéres. C’est dans cette
optique que Bacon défendit les lettres patentes. Enfin, apparut une conception de la propriété selon laquelle
Dieu a donné le monde en commun a tous les hommes, mais n’a pas imposé le communisme : par son silence
sur la propriété, Dieu a en quelque sorte autoris¢ que les hommes fassent naitre les propriétés par
I’occupation, la prise de possession individuelle. Selon cette conception, I’activité humaine, a travers
I’occupation, était source de droit. Dans le cadre de cette théorie, Hobbes soutenait 1’idée que tout ce qui
existait était appropriable ; dans le méme ordre d'idées, pour Grotius, les choses de la terre étaient des res
nullius : M. Buydens, op. cit., p. 128-213.
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appartient [son travail], il en fait sa propriété »,'* la terre étant destinée a étre travaillée."' En
d’autres termes, « (...) labourer, cultiver la terre, et avoir domination sur elle sont deux choses
jointes ensemble. L'une donne droit a 1'autre ».'*

Locke ajoute deux conditions pour que ce droit de propriété soit légitime : le travail ne
peut donner lieu a un droit de propriété que « la ou il reste suffisamment en commun pour les
autres »'* en vertu de D’obligation naturelle de préserver la vie des autres. Dans un monde
d’abondance, tel que le pergoit Locke,'** cette restriction ne lui semble pas devoir engendrer de
situations conflictuelles : « (...) la méme régle de propriété, savoir, que chacun doit posséder
autant de bien qu'il lui en faut pour sa subsistance, peut avoir lieu aujourd'hui, et pourra toujours
avoir lieu dans le monde, sans que personne en soit incommodé et mis a I'étroit, puisqu'il y a assez
de terre pour autant encore d'habitants qu'il y en a (...)».'*

La seconde condition prone la modération : « La raison nous dit que la propriété des biens
acquis par le travail doit donc étre réglée selon le bon usage qu'on en fait pour l'avantage et les
commodités de la vie. Si 1'on passe les bornes de la modération, et que 1'on prenne plus de choses
qu'on n'en a besoin, on prend, sans doute, ce qui appartient aux autres ».'* Elle interdit le
gaspillage:'"” « Mais si I'herbe de son clos se pourrit sur la terre, ou que les fruits de ses plantes et
de ses arbres se gatent, sans qu'il se soit mis en peine de les recueillir et de les amasser, ce fonds,

8 Ibidem, par. 26, p. 32. Le Second Traité est une attaque manifeste contre le gouvernement monarchique
absolu. Locke s’attaque a 1’argument selon lequel la 1égitimité du pouvoir politique des rois viendrait de
I’héritage patriarcal d’Adam auquel Dieu aurait donné, a 1’origine, autorité complete sur le monde. Locke
cherche quant a lui une autre origine au pouvoir politique et une autre fagon de connaitre et de désigner les
personnes a qui revient ce pouvoir : « Ainsi, sans supposer en Adam aucune domination particuliére, ou
aucune propriété sur tout le monde, exclusivement a tous les autres hommes, puisque 1'on ne saurait prouver
une telle domination et une telle propriété, ni fonder sur elle la propriété et la prérogative d'aucun autre
homme, il faut supposer que la terre a ét¢ donnée aux enfants des hommes en commun ; et nous voyons,
d'une maniére bien claire et bien distincte, par tout ce qui a été posé, comment le travail en rend propres et
affectées, a quelques-uns d'eux, certaines parties, et les consacrent légitimement a leur usage; en sorte que le
droit que ces gens-la ont sur ces biens déterminés ne peut étre mis en contestation, ni étre un sujet de
dispute » (Ibidem, par. 39, p. 37).

139 Ibidem, par. 27, p. 32. Voir aussi ibidem, par. 44, p. 39: « (...) I'homme néanmoins, étant le maitre et le

propriétaire de sa propre personne, de toutes ses actions, de tout son travail, a toujours en soi le grand
fondement de la propriété ».

19 Ibidem, par. 27, p. 32.

141" Ibidem, par. 34, p. 34. « Dieu a donné la terre aux hommes en commun : mais, puisqu'il la leur a aussi donnée

pour les plus grands avantages, et pour les plus grandes commodités de la vie qu'ils en puissent retirer, on ne
saurait supposer et croire qu'il entend que la terre demeure toujours commune et sans culture. Il I'a donnée
pour l'usage des hommes industrieux, laborieux, raisonnables (...) ». Voir aussi: « Dieu leur commandait de
travailler, et leurs besoins les y contraignaient assez » : ibidem, par. 35, p. 35.

"2 Ibidem, par. 35, p. 35.
143 Ibidem, par. 27, p. 32; voir aussi ibidem, par. 33 et 36, pp. 34 et 35.
144 [bidem, par. 33, p. 34.

5 Ibidem, par. 36, p. 36.
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quoique fermé d'une cloture et de certaines bornes, doit étre regardé comme une terre en friche et
déserte, et peut devenir I'héritage d'un autre ».'*

Mais, apres tout, pourquoi le travail, plus que I’intention de s’approprier I’objet ou le fait
accompli de la possession, devrait-il constituer le fondement du droit de propriété ?'** Plusieurs
¢léments de réponse sont mis en avant par Locke. Premiérement: « (...) son travail distingue et
sépare alors ces fruits des autres biens qui sont communs; il y ajoute quelque chose de plus que la
nature, la meére commune de tous, n'y a mis; et, par ce moyen, ils deviennent son bien
particulier » ."*° Par ailleurs, la propriété résulte avant tout du devoir divin d’auto-préservation. De
ce fait, le consentement de la communauté n’est pas nécessaire.”" Il s’agit d’une loi de la raison,
d’une « loi originelle de la nature, (...) qui a eu toujours lieu [et] (...) qui a montré sa force et son
efficacité ».'*

La théorie de Locke suggere également I’idée d’une juste récompense : « Tellement que
celui qui, conformément a cela, a labouré, semé, cultivé un certain nombre d'arpents de terre, a
véritablement acquis, par ce moyen, un droit de propriété sur ses arpents de terre, auxquels nul
autre ne peut rien prétendre, et qu'il ne peut lui dter sans injustice ».'>

146 Ibidem, par. 31, p. 33; voir aussi par. 36, p. 35. Cette théorie n’exclut toutefois pas I’inégalité des richesses ou
des possessions: celle-ci dépendra du travail fourni, mais elle est surtout grandement facilitée par
I’introduction de I’argent: « Mais depuis que l'or et I'argent, qui, naturellement sont si peu utiles a la vie de
I'homme, par rapport a la nourriture, au vétement, et a d'autres nécessités semblables, ont regu un certain prix
et une certaine valeur, du consentement des hommes, quoique aprés tout, le travail contribue beaucoup a cet
égard; il est clair, par une conséquence nécessaire, que le méme consentement a permis les possessions
inégales et disproportionnées. Car dans les gouvernements ou les lois réglent tout, lorsqu'on y a proposé et
approuvé un moyen de posséder justement, et sans que personne puisse se plaindre qu'on lui fait tort, plus de
choses qu'on en peut consumer pour sa subsistance propre, et que ce moyen c'est 1'or et 1'argent, lesquels
peuvent demeurer éternellement entre les mains d'un homme, sans que ce qu'il en a, au-dela de ce qui lui est
nécessaire, soit en danger de se pourrir et de déchoir, le consentement mutuel et unanime rend justes les
démarches d'une personne qui, avec des espéces d'argent, agrandit, étend, augmente ses possessions, autant
qu'il lui plait »: ibidem, par. 50, p. 41.

17« (...) mais si ces choses venaient a se giter et 4 se corrompre pendant qu'elles étaient en sa possession, et

qu'il n'en fit pas l'usage auquel elles étaient destinées; si ces fruits qu'il avait cueillis se gataient, si ce gibier

qu'il avait pris se corrompait, avant qu'il pit s'en servir, il violait, sans doute, les lois communes de la nature,
et méritait d'étre puni, parce qu'il usurpait la portion de son prochain, a laquelle il n'avait nul droit, et qu'il ne

pouvait posséder plus de bien qu'il lui en fallait pour la commodité de la vie »: Ibidem, par. 37, p. 36.

8 Ibidem, par. 38, p. 36

49« (...) la propriété fondée sur le travail, est capable de balancer la communauté de la terre » : Ibidem, par. 40,

p. 37.
50 Ibidem, par. 28, p. 32.
15U [bidem, par. 28, p. 32.
132 [bidem, par. 30, p. 33.

153 Ibidem, par. 32, p. 34.
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Il propose enfin une réponse que nous pourrions qualifier d’utilitariste en expliquant que
le travail ajoute de la valeur a un produit et apporte un bénéfice a la société. '™

Locke est ainsi I’un des premiers, si ce n’est le premier, a développer I’idée que I’individu
moderne s’appuie sur le socle de la propriété privée pour exister en tant que tel. Par
I’intermédiaire de ’appropriation, 1’individu peut, selon lui, cesser d’exister a travers un rapport
de dépendance (comme dans le systeme féodal ou ’on était « I’homme » de quelqu’un), accéder
ainsi a la propriété de soi, c’est-a-dire a la libre disposition de soi, et devenir capable d’exister par
lui-méme comme individu. Comme on I’a souligné plus haut, la propriét¢ de Locke ne désigne
pas obligatoirement une grande propriété,'” mais a tout le moins le minimum de ressources
nécessaires pour pouvoir assurer son indépendance. Le but de la République et de la soumission a

un gouvernement est dés lors, a ses yeux, la préservation de la propriété. '

Lorsque les pratiques de propriété intellectuelle et les régimes juridiques destinés a les
encadrer se développérent, le recours a 1’idée de propriété de 1’individu sur son ceuvre fut fréquent
(avec toute l'ambiguité liée au fait que cette « propriété » était limitée, notamment dans sa
durée)."’

En France, dans le domaine technique, les premicres lois sur les brevets postérieures a la
Révolution frangaise utilisaient la notion de propriété."”® Au 19°™ siécle, si un certain Michel
Chevalier contestait 1’idée de propriété sur les inventions, qui, rappelait-il, s’élaborent le plus
souvent par étapes successives,'”’ le Congreés international des associations d’inventeurs qui se tint
en 1900 a Paris soutenait toujours que I’invention donne lieu a une véritable propriété.'® Cet
argument de la propriété d’un individu sur son ceuvre n’est pas sans évoquer le droit lockéen de
propriété sur les fruits de son labeur.

A c6té du travailleur « classique », on trouve la figure de I’auteur. L’intuition d’un certain
droit naturel de I’auteur sur le fruit de son labeur fut également trés largement répandue. Par

54 Ibidem, par. 40, p. 37 : « (...) les effets du travail font la plus grande partie de la valeur de ce qui provient des
terres. Je pense que la supputation sera bien modeste, si je dis que des productions d'une terre cultivée, neuf
dixiémes sont les effets du travail ». Voir aussi ibidem, par. 42 et 43, pp. 38 et 39.

155 Selon P. Drahos, op. cit., il existe cependant plusieurs interprétations de la théorie de Locke. L'une d’entre

elles considére que le postulat de départ de Locke selon lequel le monde est donné en commun signifie qu’il
n’appartient a personne et qu’il est ouvert a tous. La propriété serait des lors le droit de possession exclusive
sur les objets que 1’on prend des communaux. Locke a, dans cette optique, souvent été considéré comme un
des serviteurs idéologiques du capitalisme, comme le philosophe qui aurait fourni un fondement moral a
I’appropriation bourgeoise. Une autre interprétation consiste cependant a dire que les communaux sont
détenus par la communauté : la propriété ne serait alors qu’un droit d’usage exclusif, un droit d’usufruit.
Celui-ci n’est possible sans le consentement de toute la communauté, selon Locke, que grace au travail
individuel : « S'il était nécessaire d'avoir un consentement exprés de tous les membres d'une société, afin de
pouvoir s'approprier quelque partie de ce qui est donné ou laissé en commun; des enfants ou des valets ne
sauraient couper rien, pour manger, de ce que leur pere ou leur maitre leur aurait fait servir en commun, sans
marquer a aucun sa part particuliére et précise » (Locke, op. cit., par. 29, p. 31).

1% Locke, op.cit., par. 123.

157 Cette contradiction alimenta les débats au 19¢éme siécle.
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exemple, la théorie de Locke ne fut pas sans influence sur le Statute of Anne,'®" tout comme sur les
premiéres lois frangaises dans le domaine du droit d'auteur.'®

Aujourd'hui, la Convention internationale des Droits de ’homme n’évoque pas la notion
de propriété intellectuelle, mais elle reconnait le droit fondamental a la protection des intéréts
matériels de l'auteur (protection justifiée par son travail) et, a coté¢ de ces intéréts matériels, le
droit a la protection de ses intéréts moraux. ' Parce qu’elles émergent dans le cadre des débats sur
les priviléges, parce qu’elles apparaissent, chez certains de ces auteurs, comme une déclinaison du
droit de propriété naturel, et parce qu’elles suscitent des considérations philosophiques sur les
priviléges et la propriété susceptibles, aujourd’hui encore, de donner a penser, nous croyons utile
de mentionner les pensées de Diderot, Condorcet, Kant et Fichte sur cette question, méme si I’idée
d’un droit moral de I’auteur sur son ceuvre prend place au coeur des controverses sur la propriété
littéraire, et non dans le contexte des débats sur la protection des inventions techniques.

138 Ainsi, combinant I'analyse lockéenne et la nécessité pour la Nation de disposer d'un domaine public, 1'article
premier de la loi frangaise sur les brevets du 7 janvier 1791 stipulait que « toute découverte ou nouvelle
invention dans tous les genres d’industries est la propriété de son auteur, la loi lui en garantissant la
jouissance pleine et entiére suivant le mode et pour le temps déterminés dans la loi ». Dans le préambule de
cette méme loi, la propriété intellectuelle y était rattachée a la propriété : « toute idée nouvelle dont la
manifestation ou le développement peut devenir utile a la société appartient primitivement a celui qui 1'a
congue, et ce serait attaquer les droits de ’Homme dans leur essence que de ne pas regarder une découverte
industrielle comme la propriété de son auteur » (Philippe Antoine Merlin, Répertoire universel et raisonné de
Jurisprudence. Additions: Ab-Mari, Volume 16, 1824, p. 133, livre numérique Google). La Constitution de
I’an IIT (du 22 aott 1795), en son article 357, prévoyait également que « la loi doit pourvoir a la récompense
des inventeurs ou au maintien de la propriété exclusive de leurs découvertes ou de leurs productions » (texte
accessible en ligne sur http://mip.univ-perp.fr/france/co1795.htm, consulté le 16/04/2016).

15

°

Michel Chevalier, Les Brevets d'invention examinés dans leurs rapports avec le principe de la liberté du
travail et avec le principe de l'égalit¢ des citoyens, 1878, accessible en ligne sur
http://www.youscribe.com/catalogue/livres/savoirs/autres/les-brevets-d-invention-examines-dans-leurs-
rapports-avec-le-principe-302120 (consulté le 16/04/2016 ).

16/

S

Aux Etats-Unis, par contre, Thomas Jefferson contesta que I’invention puisse faire I’objet d’un droit naturel
de propriété. Selon lui, les idées se partagent sans affaiblir celui qui en est a ’origine. En Angleterre, au 19°™
siécle, les défenseurs des brevets utilisaient l'argument de la propriété des idées, mais cet argument se vit
supplanter par l'idée que le brevet constitue une juste récompense pour I’inventeur et qu'il représente un
stimulant pour I’industrie.

16

Premiére loi sur le droit d'auteur, en 1709, en Angleterre : cf. chapitre 1.

12 Cf. chapitre 1.

19« Chacun a droit a la protection des intéréts moraux et matériels découlant de toute production scientifique,

littéraire ou artistique dont il est 1’auteur »: Déclaration universelle des Droits de I’homme de 1948, article
27.2.
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3. Denis Diderot, Lettre sur le commerce de la librairie, 1763 :
I’émergence d’un droit moral reconnu a I’auteur sur son ceuvre

5

Pour Diderot,'™ le livre est I’expression d’une personne,'® ce qui justifie qu’il lui

appartienne :

« Quel est le bien qui puisse appartenir a un homme, si un ouvrage d’esprit, le fruit
unique de son éducation, de ses études, de son temps, de ses veilles, de ses recherches, de
ses observations, si les plus belles heures, les plus beaux moments de sa vie, si ses propres
pensées, les sentiments de son cceur, la portion de lui-méme la plus précieuse, celle qui ne
périt point, celle qui I’immortalise, ne lui appartient pas ?(...) ».'%

A la lecture de cet extrait, Diderot peut paraitre défendre les intéréts des auteurs. La

lecture de sa Lettre sur le commerce de la librairie apporte toutefois un éclairage quelque peu
différent. Des les premieres lignes de ce texte, Diderot réfute I’idée qu’il pourrait défendre les

intéréts des libraires :'%’

menaces, qui préoccupe Didero

« Je vous dirai donc d’abord qu’il ne s’agit pas simplement ici des intéréts d’une
communauté. Eh ! que m’importe qu’il y ait une communauté de plus ou de moins, a moi
qui suis un des plus z€l¢és partisans de la liberté prise sous I’acception la plus étendue, qui
souffre avec chagrin de voir le demier des talents géné dans son exercice, une industrie,
des bras donnés par la nature, et liés par des conventions, qui ai de tout temps été
convaincu que les corporations étaient injustes et funestes, et qui en regarderais
’abolissement entier et absolu comme un pas vers un gouvernement plus sage ? ».'*®

C’est pourtant bien 1’avenir de la librairie, confrontée, comme il I’exposera, a de multiples

t,' celui de la littérature y étant, selon lui, étroitement lié :

« Les correspondants de province nous pillent impunément » ;'

164

165

166

167

168

169

170

Diderot D., Lettre sur le commerce de la librairie. Lettre historique et politique adressée a un magistrat sur
le commerce de la librairie, son état ancien et actuel, ses réglements, ses privileges, les permissions tacites,
les censeurs, les colporteurs, le passage des ponts et autres objets relatifs a la police littéraire (1763),
accessible en ligne sur
http://classiques.uqac.ca/classiques/Diderot_denis/lettre_commerce livre/lettre_com_livres.pdf.

Un autre passage exprime cette position de Diderot : «Qui suis-je ? des réves, des pensées, des idées, des
sensations, des passions, des qualités, des défauts, des vices, des vertus, du plaisir, de la peine. (...) la pensée
que j’écris, c’est moi ; le marbre que tu animes, c’est toi : c’est la meilleure partie de toi, c’est toi dans les
plus beaux moments de ton existence, c’est ce que tu fais, et ce qu’un autre ne peut pas faire », extrait de Le
pour ou le contre ou lettres sur la postérité, cité par M. Fujiwara, Diderot et le droit d’auteur avant la lettre :
autour de la lettre sur le commerce de la librairie, in Revue d’histoire littéraire de la France, vol. 105,
2005/1, p. 92.

Diderot, op. cit., p. 32.

Dans un sens, Diderot dit vrai, et nous le comprendrons par la suite : ce n’est pas I’intérét des libraires qui lui
tient avant tout a cceur, mais celui de la diffusion de la littérature.

Diderot, op. cit., p. 8.

Face a la suppression des continuations des privileges en 1760, les libraires de Paris avaient chargé Diderot
de rédiger un texte afin de démontrer la perpétuité de leurs droits.

Diderot, op. cit., p. 35.
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« Ce dont il s’agit, c’est d’examiner (...) quelles doivent étre les suites des
atteintes que 1’on a données et qu’on pourrait encore donner a notre librairie; s’il faut
souffrir plus longtemps les entreprises que des étrangers font sur son commerce; quelle
liaison il y a entre ce commerce et la littérature ».'”!

I1 choisit donc d’examiner I’histoire du droit d’auteur et entreprend de décrire 1’origine

des priviléges des libraires de Paris :

« Qu’en arriva-t- il ? Ce qui devait en arriver et ce qui en arrivera dans tous les
temps. La concurrence rendit la plus belle entreprise ruineuse» ;'’

« Tous ces imprimeurs célebres dont nous recherchons a présent les éditions, qui
nous étonnent par leurs travaux et dont la mémoire nous est chére, sont morts pauvres; et
ils étaient sur le point d’abandonner leurs caractéres et leurs presses, lorsque la justice du
magistrat et la libéralité du souverain vinrent a leur secours » ;'”

« Ils solliciterent auprés du monarque et en obtinrent un privilége exclusif pour
leur entreprise » ;'7*

« On pesa les raisons du commercant et 1’on conclut a lui accorder un second
privilége a I’expiration du premier» ;'

« C’est ainsi qu’on s’avangait peu a peu a la perpétuité et a I’immutabilité du

privilége (...) ».'7

Tout en concédant quelque pertinence aux propos de ses détracteurs, il entreprend de

justifier ces priviléges par le travail, les risques encourus par I’éditeur et ses « intéréts 1égitimes » :

« Cet exclusif, me répondrez-vous, était contre le droit commun. J’en conviens. Le
manuscrit pour lequel il était accordé n’était pas le seul qui existat, et un autre typographe
en possédait ou pouvait s’en procurer un semblable. Cela est vrai, mais a quelques égards
seulement, car I’édition d’un ouvrage, surtout dans ces premiers temps, ne supposait pas
seulement la possession d’un manuscrit, mais la collation d’un grand nombre, collation
longue, pénible, dispendieuse; cependant je ne vous arréterai point, je ne veux pas étre
difficultueux. Or, ajoutez-vous, il devait paraitre dur de concéder a I'un ce que ’on
refusait a un autre. Cela le parut aussi, quoique ce fit le cas ou jamais de plaider la cause
du premier occupant et d’une possession légitime, puisqu’elle était fondée sur des risques,
des soins et des avances. Cependant pour que la dérogation au droit commun ne flit pas
excessive, on jugea a propos de limiter le temps de I’exclusif. Vous voyez que le ministere,
procédant avec quelque connaissance de cause, répondait en partie a vos vues » ;'

« C’est ainsi qu’on s’avangait peu a peu a la perpétuité et a I’immutabilité du
privilege; et il est évident que, par ce second pas, on se proposait de pourvoir a I’intérét
légitime de I'imprimeur, a 1’encourager, a lui assurer un sort, a lui et a ses enfants, a

171

172

173

174

175

176

177

Ibidem, p. 8-9.
Ibidem, p. 13.
Ibidem, p. 15.
Ibidem, p. 16.
Ibidem, p. 18.
Ibidem, p. 18.

Ibidem, p. 16
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I’attacher a son état, et a le porter aux entreprises hasardeuses, en en perpétuant le fruit
dans sa maison et dans sa famille ».'”®

Pour Diderot, ces premiers privileges permettaient aux libraires de qualité de se protéger

contre la concurrence des « libraires indigents et avides, ces misérables » :

« Monsieur, je veux bien faire I’aumdne, mais je ne veux pas qu’on me vole; et si
la misére excuse I’usurpation, oul en sommes-nous ? ».'”

Il se positionne donc clairement en défenseur des priviléges des libraires de Paris :

« N’est-ce pas le privilégié qui a acquis le manuscrit de 1’auteur et qui 1’a payé ?
Qui est-ce qui est propriétaire ? Qui est-ce qui 1’est plus 1égitimement ? N’est-ce pas sous
la sauvegarde qu’on lui a donnée, sous la protection dont il a le titre signé de la main du
souverain, qu’il a consommé son entreprise ? S’il est juste qu’il jouisse, n’est-il pas injuste
qu’il soit spolié et indécent qu’on le souffre ? Telles sont, monsieur, les lois établies sur les
priviléges; c’est ainsi qu’elles se sont formées. Si on les a quelquefois attaquées, elles ont
été constamment maintenues, si vous en exceptez une seule circonstance récente. Par un
arrét du 14 septembre 1761, le Conseil a accordé aux descendantes de notre immortel La
Fontaine le privilége de ses Fables ».'®

Et c’est - peut-Etre pas uniquement, mais en tout cas aussi - dans I’optique de la défense

des intéréts des libraires que, dans ce manifeste, est revendiquée la propriété de 1’auteur sur son
ceuvre, et méme un véritable « droit de I’auteur » :

« Il n’est pas d’un homme de mon état de plaider la cause du commercant contre la
postérité de 1’auteur; mais il est d’'un homme juste de reconnaitre la justice et de dire la
vérité méme contre son propre intérét; et ce serait peut-étre le mien de ne pas Oter a mes
enfants, a qui je laisserai moins encore de fortune que d’illustration, la triste ressource de
dépouiller mon libraire quand je ne serai plus » ;'*'

«Je leur déclare (...) que je me suis cru et que j’étais apparemment le maitre de
mes productions bonnes ou mauvaises, que je les ai librement, volontairement aliénées,'™
que j’en ai regu le prix que j’y mettais, et que le quartier de vigne ou I’arpent de pré que je
serai forcé de distraire encore a I’héritage de mes péres, pour fournir a leur éducation, ne
leur appartient pas davantage » ;'*

« Je le répete, I’auteur est maitre de son ouvrage, ou personne dans la société n’est
maitre de son bien. Le libraire le posséde comme il était possédé'* par I’auteur; il a le
droit incontestable d’en tirer tel parti qui lui conviendra par des éditions réitérées. Il serait
aussi insensé de I’en empécher que de condamner un agriculteur a laisser son terrain en

friche, ou un propriétaire de maison a laisser ses appartements vides » ;'%
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Ibidem, p. 18.
Ibidem, p. 24.
Ibidem, p. 28.
Ibidem, p. 28.
Nous soulignons.
Ibidem, p. 29.

Nous soulignons.
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186

«Qui est plus en droit que 1’auteur
187

de disposer de sa chose par don ou par
vente ».

Le privilege du libraire est donc justifié, dans ce texte de Diderot, par un véritable droit de

propriété :

« Mais premiérement, c’est traiter le privilége du libraire comme une grace qu’on
est libre de lui accorder ou de lui refuser, et oublier que ce n’est que la garantie d’une
vraie propriété'®® a laquelle on ne saurait toucher sans injustice » ; '¥

« L’acquéreur d’un manuscrit n’en serait pas moins un vrai propriétaire, en cette
qualité un citoyen sous la sauvegarde des lois, et le contrefacteur un voleur a poursuivre

selon toute leur sévérité ».'”°

L’intérét général, le risque que prend le libraire, I’avenir de la littérature viennent

renforcer cette justification du privilége du libraire :

« Un projet solide est celui qui assure a la société et aux particuliers un avantage
réel et durable; un projet spécieux est celui qui n’assure soit a la société, soit aux
particuliers, qu’un avantage momentané, et le magistrat imprudent est celui qui n’apercoit
pas les suites facheuses de ce dernier, et qui, trompé par 1’appat séduisant de faire tomber
de prix la chose manufacturée, soulage I’acheteur pour un instant et ruine le manufacturier
et ’Etat » ;!

« Abolissez ces lois, rendez la propriété de I’acquéreur incertaine, et cette police
mal entendue retombera en partie sur I’auteur. Quel parti tirerai-je de mon ouvrage, surtout
si ma réputation n’est pas faite, comme je le suppose, lorsque le libraire craindra qu’un
concurrent, sans courir le hasard de I’essai de mon talent, sans risquer les avances d’une
premiére édition, sans m’accorder aucun honoraire, ne jouisse incessamment, au bout de
six ans, plus tot s’il ’ose, de son acquisition ? » ;'

« Les productions de 1’esprit rendent déja si peu ! Si elles rendent encore moins,
qui est-ce qui voudra penser ? Ceux que la nature y a condamnés par un instinct
insurmontable qui leur fait braver la miseére ? Mais ce nombre d’enthousiastes, heureux
d’avoir le jour du pain et de 1’eau, la nuit une lampe qui les éclaire, est- il bien grand ?
Est-ce au ministére a les réduire a ce sort ? S’il s’y résout, aura- t-il beaucoup de
penseurs ? ».'
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Ibidem, p. 32.
Nous soulignons.
Ibidem, p. 32.
Nous soulignons.
Ibidem, p. 45.
Ibidem, p. 56.
Ibidem, p. 48.
Ibidem, p. 50.

Ibidem, p. 50.
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Diderot réfute par ailleurs les arguments généralement formés a 1’encontre des privileges
des libraires :

« Ce titre odieux qui consiste a conférer gratuitement a un seul un bénéfice auquel
tous ont une égale et juste prétention, voila le privilege abhorré par le bon citoyen et le
ministre éclairé. Reste a savoir si le privilége du libraire est de cette nature » ;'**

« Mais vous avez vu par ce qui précede combien cette idée serait fausse: le libraire
acquiert par un acte un manuscrit; le ministére, par une permission, autorise la publication
de ce manuscrit, et garantit a ’acquéreur la tranquillité de sa possession. Qu’est-ce qu’il y
a en cela de contraire a I’intérét général ? Que fait-on pour le libraire qu’on ne fasse pour
tout autre citoyen ? Je vous demande, monsieur, si celui qui a acheté une maison n’en a
pas la propriété et la jouissance exclusive; si, sous ce point de vue, tous les actes qui
assurent a un particulier la possession fixe et constante d’un effet quel qu’il soit ne sont
pas des priviléges exclusifs; si, sous prétexte que le possesseur est suffisamment
dédommagé du premier prix de son acquisition, il serait licite de I’en dépouiller; si cette
spoliation ne serait pas ’acte le plus violent de la tyrannie, si cet abus du pouvoir tendant
a rendre toutes les fortunes chancelantes, toutes les hérédités incertaines, ne réduirait pas
un peuple a la condition de serfs et ne remplirait pas un Etat de mauvais citoyens. Car il
est constant pour tout homme qui pense que celui qui n’a nulle propriété dans I’Etat, ou
qui n’y a qu’une propriété précaire, n’en peut jamais tre un bon citoyen. En effet, qu’est-
ce qui I’attacherait a une glébe plutdt qu’a une autre ? » ;'*°

« Mais encore une fois, monsieur, ce n’est pas cela: il s’agit d’un manuscrit, d’un
effet légitimement céde, 1égitimement acquis, d’un ouvrage privilégié qui appartient a un
seul acquéreur, qu’on ne peut transférer soit en totalité, soit en partie a un autre sans
violence, et dont la propriété individuelle n’empéche point d’en composer et d’en publier
a I'infini sur le méme objet » ;'

« S’1l était question de réserver a un seul le droit inaliénable d’imprimer des livres
en général, ou des livres sur une matiére particuliere, (...) de tels priviléges seraient
évidemment opposés au bien général, au progrés des connaissances et a 1’industrie des
commergants ».'”’

Avec Diderot s’esquisse donc le régime moderne du droit d’auteur selon lequel la
propriété éditoriale, qui reégle le commerce et la diffusion des livres, est liée a - et méme fondée
sur - la propriété intellectuelle originaire de 1’auteur sur le produit de sa pensée. Cette propriété
originaire de I’auteur est justifiée par le fait que le livre est I’expression de lui-méme; de ce fait,
elle est « plus encore » propriété que ne I’est la propriété matérielle que I’on peut exercer sur des
objets externes qui, d’abord, appartenaient a tous.

La position de Diderot est proche de celle de Louis d’Héricourt qui, en 1725, chargé de la
défense des libraires de Paris contre ceux de province, et dans un contexte ou I’auteur semblait ne
pas avoir d’autre choix que de céder ce droit a un éditeur, avait revendiqué la propriété de 1’auteur
et de ses héritiers sur son ceuvre « parce que c’est le fruit du travail qui lui est personnel ». Diderot

94 Ibidem, p. 30.
195 Ibidem, p. 30.
1% [bidem, p. 34.

7 Ibidem, p. 34.
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insiste cependant, pour sa part, sur le fait que 1’ceuvre est liée a la personnalité¢ de I’auteur et,
seconde différence entre ces deux positions, face a la récente décision royale d’accorder le
privilége de publier les ceuvres de La Fontaine a ses descendants et non aux libraires, Diderot, en
1763, défend, lui, la primauté du droit de propriété du créateur et de I’accord qu’il conclut avec
son libraire sur les droits des héritiers.

La position de Diderot ne manque cependant pas, sur ces derniers points justement, de
susciter des difficultés.

D’une part, I’Encyclopédie, dont Diderot est 1’instigateur, était généralement hostile aux
monopoles commerciaux et aux systémes corporatifs. Extraits de la section Lettres de maitrise (ou
Lettres de privilege) de I’Encyclopédie, les trois passages suivants'® témoignent bien de cette
méfiance vis-a-vis des priviléges et monopoles:

« Malgré ces humbles & justes supplications, il continua toujours d’étre défendu
de travailler a ceux qui n’avoient point d’argent pour en acheter la permission, ou que les
communautés ne vouloient pas recevoir, pour s’épargner de nouveaux concurrens »;

« M. le duc de Sully modéra bien certains abus éclatans des lettres de maitrise ;
mais il confirma I’invention, n’appercevant que de 1’ordre dans un établissement dont les
génes & les contraintes, si nuisibles au bien politique, sautent aux yeux » ;

« Si I’on daigne approfondir ce sujet, comme on le fera sans doute un jour, on
trouvera que la plupart des autres statuts de M. Colbert, concernant les lettres de maitrise
& les corps de métiers, favorisent les monopoles au lieu de les extirper, détruisent la
concurrence, & fomentent la discorde & les procés entre les classes du peuple, dont il est
le plus important de réunir les affections du coté du travail, & de ménager le tems & la
bourse ».

D’autre part, en certains endroits de son texte, Diderot semble distinguer privilége et
propriété, et se contredire par rapport a ce qui vient d’étre exposé ci-dessus en affirmant que le
privilége et le droit de possession n’ont rien de commun'” et que « le privilége n’est qu’une
sauvegarde accordée par le souverain pour la conservation d’un bien ».2*

Par ailleurs, sa position est fondée sur le principe métaphysique (et moral) - mais non
juridique - que les idées propres d’un auteur et I’expression personnelle de ses idées constituent le
«moi » de cet auteur, et que celui-ci détient une propriété absolue sur lui-méme. Mais, sur ce
point précis, d’autres optiques métaphysiques pourraient é&tre défendues. En outre, la
démonstration de la fagon dont serait déduite de cette propriété de soi une propriété sur des objets
externes est passée sous silence.”"

%% D. Diderot, J. Le Rond d'Alembert, Encyclopédie ou dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des
métiers, Briasson, 1765, p. 425 (livre numérique Google).

%9« Le préjugé vient de ce qu'on confond I'état de libraire, la communauté des libraires, la corporation avec le

privilége et le privilege avec le titre de possession, toutes choses qui n'ont rien de commun, non, rien,
monsieur ! » : Diderot, Lettre sur le commerce de la librairie , op. cit., p. 31.

20 Ibidem, p.33.

21 J. Benoist in Kant, Qu’est-ce qu’un livre ? Textes de Kant et de Fichte traduits et présentés par J. Benoist,
PUF, 1995, p. 47.
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Enfin, Diderot affirme la propriét¢ absolue de l’auteur sur son livre, pour ensuite
construire la théorie de son aliénation au profit de I’éditeur. Il est un des premiers a exprimer le
caractere spirituel de 1’ceuvre, la dimension métaphysique de 1’ouvrage, a contribuer ainsi a la
définition d’un droit d’auteur en liant la création littéraire a la personnalité¢ de I’auteur, mais cette
propriété est aussitot aliénée au profit de I’imprimeur, dont le droit et I’intérét semblent presque
primer sur ceux de ’auteur.””

En résumé, Diderot identifie chez I’auteur un droit de propriété sur son ceuvre, justifié
(d’une fagon que ’on peut discuter) par la propriété qu’il aurait sur ses pensées, droit inaliénable,
mais aussitot (problématiquement) aliéné au profit de 1’éditeur, qui acquiert a son tour le droit de
propriété sur I’ceuvre, ce systéme étant censé servir le double objectif de pérenniser le commerce
de la librairie, et de ce fait, la diffusion des livres.

Un certain nombre de difficultés posées par 1’argumentation de Diderot disparaissent si
I’on admet que, 1a ou le droit inaliénable de I’auteur se voit aliéné au profit de I’éditeur, Diderot
« confond » droit moral de I’auteur (qui ne devrait pas pouvoir étre aliéné) et droit marchand sur
I’ceuvre.

Une lettre sur la postérité confirme d’ailleurs qu’il considere le droit moral de I’auteur
comme inaliénable, car 1I’ceuvre est une partie de 1’auteur, mais comme ne donnant pas lieu a un
droit patrimonial, mais bien un droit a la paternité de I’ceuvre :

« Et tous ceux qui ont consacré leurs vies a des ouvrages posthumes, et qui n’ont
espéré de leurs travaux que la bénédiction des siécles a venir ; voila les hommes que vous
appelez des fous, des insensés, des réveurs ; les plus généreux des hommes, les ames les
plus fortes, les plus élevées, mes moins mercenaires. Envierez-vous a ces mortels illustres
leur unique salaire, la pensée douce qu’ils seraient un jour honorés ? ».*”

Une autre lettre, destinée a Le Breton, dans laquelle Diderot, scandalisé, conteste la
censure exercée par ce dernier sur les dix derniers volumes de I’ Encyclopédie, confirme par
ailleurs que, si Diderot a conscience du droit moral de 1’auteur sur son oeuvre, il considére bien
I’éditeur, Le Breton, comme propriétaire de 1’ceuvre et détenteur du droit patrimonial sur
I’Encyclopédie -

« Voici donc ce qui résulte de vingt-cing ans de travaux, de peines, de dépenses, de
dangers, de mortifications de toute espece ! Un inepte, un Ostrogoth détruit tout en un
moment. Je parle de votre boucher, de celui a qui vous avez remis le soin de nous
démembrer. Il se trouve, a la fin, que le plus grand dommage que nous ayons souffert, que
le mépris, la honte, le discrédit, la ruine, la risée, nous viennent du principal propriétaire*™
de la chose. Vos souscripteurs diront qu’ils ont souscrit pour mon ouvrage, et que c’est
presque le votre que vous leur donnez ».*”

22 Contrairement & Kant qui fera du droit d’auteur un droit inaliénable : cf. infra.
23 Le pour et le contre ou Lettres sur la postérité, cité par M. Fujiwara, op. cit., p. 93.

2% Nous soulignons.
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Diderot est donc un des premiers a décrire aussi ardemment ce qui fonderait 1’existence
d’un droit moral de 1’auteur sur son ceuvre, mais il ne poursuit pas ce raisonnement qui aurait pu
le mener au développement d’un droit personnel. Il est en effet préoccupé, avant tout, par le
commerce des livres, I’économie de la librairie, dans une optique de diffusion de la littérature. 1l
se montre d’ailleurs admiratif du systéeme commercial anglais qui, déja, traite le livre comme une
marchandise (méme si, comme on 1’a vu, Diderot reconnait aussi la valeur spirituelle de 1’ceuvre
littéraire). Pour lui, la contrefagon, contrairement aux apparences, en nuisant a 1’industrie
particulierement fragile que constitue la librairie, freine la diffusion des livres car elle fait obstacle
a I’émission de nouveaux ouvrages, en ne permettant pas aux éditeurs de maintenir une véritable
activité éditoriale puisqu’ils n’en tirent que peu de profit.

Cette explication selon laquelle la préoccupation de Diderot porte essentiellement sur la
lutte contre la contrefacon dans le but de favoriser la diffusion des livres via le commerce de la
librairie permet également de comprendre pourquoi en certains passages, distinguant privilége et
propriété, Diderot semble se contredire (suivant d’ailleurs en cela le discours des grands libraires
de Paris, qui n’ignoraient pas que le privilége n’était qu’une grace passagere, mais qui aimaient,
lorsque cela pouvait les servir, a le confondre avec un droit de propriété¢). La décision royale
favorable aux descendantes de La Fontaine est en effet a I’origine de ce double discours de
Diderot. Si le droit de propriété de 1’auteur sur son ceuvre est strictement interprété, il se transmet
a sa descendance « naturellement, par le droit d’hérédité »,** ainsi que le stipule ce jugement que
contestaient Diderot et les libraires de Paris. En reconnaissant aux héritiers, aprés 1’expiration des
priviléges, le retour du droit d’impression, le Conseil suggérait en effet que le droit des auteurs
primait sur les intéréts des imprimeurs, ce que refuse Diderot dans ce texte.

C’est a partir de cette explication également que 1’on peut tenter de rendre compte de
I’apparente contradiction entre la position qu’il développe dans ce texte et celle exprimée dans
I’Encyclopédie. L Encyclopédie elle-méme a fait I’objet d’un privilege, qu’elle perdit, et dont la
perte donna lieu a des éditions pirates.?”” Diderot semble s’étre forgé 1’opinion selon laquelle, pour
sauver d’immenses entreprises comme 1’ Encyclopédie, il fallait protéger le monde frangais du
livre contre les faussaires domestiques et étrangers.””

En conclusion, s’il I’annonce, Diderot ne reléve pas encore du systeme du droit d’auteur
moderne qui liera droit moral et droit marchand au cceur du droit d’auteur.

205 Cité par M. Fujiwara, op. cit., p. 92.

206 Fxtrait de 'arrét du conseil d’état privé du roi, cité par M. Fujiwara, op. cit., p. 83. Aucun libraire ou
imprimeur n’avait alors de privilege pour I’impression des ouvrages de La Fontaine et ne faisait dés lors
obstacle aux « droits » de ses héritiers.

27 Elle fut par ailleurs victime de la censure (privilége et censure étaient en effet intimement liés : grace au

systéme du privilége, la publication pouvait étre contrdlée). Un premier arrét frappa 1’ Encyclopédie en 1752
en 1759, sa vente fut interdite : le roi révoqua les lettres de privilége et décréta la destruction par le feu des
sept volumes de I’ Encyclopédie. L’Eglise 1’inscrivit sur la liste des ouvrages interdits (L 'Index). Malgré cette
volonté de censure, la publication reprit, et les derniers volumes parurent en 1772. Un dernier proces pour
plagiat dura jusqu’en 1778.

28 M. Fujiwara, op. cit., p. 80.
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4. Nicolas de Condorcet, Des priviléges de la propriété littéraire, 1776 :
propriété intellectuelle et utilitarisme « social »

A I’opposé des conclusions de Diderot se trouve la position de Condorcet. Celui-ci aborde
la question des privileges en plusieurs endroits. Celle des privileges littéraires est traitée dans des
pages intitulées Des priviléges de la propriété littéraire.* Sa question de départ est celle de
savoir si un auteur a le droit d’empécher un autre d’écrire les mémes choses que celles qu’il a
écrites le premier. Il y défend 1’idée que la propriété d’un ouvrage ne peut étre considérée comme
une propriété classique, comme une propriété naturelle, mais qu’elle ne peut étre comprise que
comme un privilege :

« En effet, on sent qu’il ne peut y avoir aucun rapport entre la propriété d’un
ouvrage et celle d’un champ, qui ne peut étre cultivé que par un homme; d’un meuble qui
ne peut servir qu’a un homme, et dont, par conséquent, la propriété exclusive est fondée
sur la nature des choses. Ainsi ce n’est point ici une propriété dérivée de I’ordre naturel, et
défendue par la force sociale; ¢’est une propriété fondée par la société méme. Ce n’est pas
un véritable droit, c’est un privilége, comme ces jouissances exclusives de tout ce qui peut
étre enlevé au possesseur unique sans violence ».?"°

Il entreprend toutefois d’examiner si ce type de privilége, par définition nuisible selon ses
vues, ne serait pas néanmoins utile par ailleurs :

« Tout privilége est donc une géne imposée a la liberté, une restriction mise aux
droits des autres citoyens; dans ce genre, il est nuisible non seulement aux droits des
autres qui veulent copier, mais aux droits de tous ceux qui veulent avoir des copies, et
pour qui ce qui en augmente le prix est une injustice. L’intérét public exige-t-il que les
hommes fassent ce sacrifice? (...) en d’autres termes, les priviléges sont-ils nécessaires,
utiles ou nuisibles au progrés des lumiéres? ».*"

I1 développe alors plusieurs arguments. Ce ne serait pas, selon lui, le privilége qui rendrait
possible la création :

« Quand bien méme il n’existerait pas de priviléges en librairie, Bacon (...),
Kepler, Galilée, Huygens, Descartes, (...) Newton (...), d’Alembert (...), les découvertes
(...), les recherches heureuses (...) ne sont pas le fruit des priviléges en librairie ».*'

Le privilége ne serait pas non plus le seul moyen qui puisse faire vivre un homme de
lettres :

« Un homme de génie ne fait pas de livres pour de 1’argent; mais s’il n’est pas
riche, il sera obligé d’avoir une occupation pour vivre, et le public y perdra. Mais le

2 N. de Condorcet, Des priviléges de la propriété littéraire, p. 308-314, in Fragments sur la liberté de la
presse (1776), in Euvres, Firmin Didot, 1847.

20 Ihidem, p. 305.
2 Ibidem, p. 309.

212 Ibidem, p. 309.
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privilége n’est pas nécessaire pour cet objet. Une souscription®” peut en remplacer, et au-
dela, tous les avantages ».*"*

La liberté de commerce rendrait les prix plus accessibles et dissuaderait les contrefacteurs:

« Un livre dont la circulation sera libre et qui ne se vendra pas un tiers au-dessus
de son prix ne sera presque jamais contrefait. La liberté en ce genre comme en tout autre a
pour effet de ramener toute chose a son prix naturel et chacun a son droit naturel » .*'?

Enfin, entraves a la liberté du commerce, les priviléges réduiraient 1’activité:

« Enfin, les priviléges ont en ce genre, comme en tout autre, les inconvénients de
diminuer 1’activité, de la concentrer dans un petit nombre de mains, de la charger d’un
impdt considérable (...) ». 2

Condorcet se positionne ainsi en détracteur des privileges :

«Ils ne sont donc ni nécessaires, ni méme utiles et nous avons vu qu’ils étaient
injustes ».?"”

En homme des Lumiéres, sa motivation profonde résidait dans le progres et la diffusion de

la pensée :

« Le bonheur des hommes dépend en partie de leurs lumicres, et le progres des
lumiéres dépend en partie de la législation de I'imprimerie. Cette l1égislation n’elit-elle
aucune influence sur la découverte des vérités utiles, elle en a une prodigieuse sur la
maniére dont les vérités se répandent » ;*'®
« Que demande I'utilité¢ publique? Que les hommes acquicrent des lumieres. Or

qu’y a-t-il de plus contraire aux Lumiéres que la censure des livres? ».>"

Les idées de Condorcet inspireérent son siécle et ce débat. Sur la question générale des

monopoles, sa position semble étre demeurée homogene. Certains commentateurs ont écrit:
« Nous ne pensons pas trahir la pensée de son auteur en disant que, a son sens, tout monopole
constitue un privilége, et tout privilége constitue une sorte de monopole ».**° Dans la ligne de ce
raisonnement, les défenseurs de la « piraterie » se firent les champions de I’intérét public contre
les monopoles.

213

214

215

216

217

218

219

220

« Engagement pris par un particulier de fournir a une date convenue une somme d'argent pour le financement
d'une oeuvre ou d'une entreprise en cours de préparation »: Wikipédia, article souscription (page consultée le
7/12/2015).

Condorcet, op. cit., p. 310.

Ibidem, p. 310.

Ibidem, p. 311.

Ibidem, p. 311.

Ibidem, p. 312. Pour la méme raison, Condorcet s’oppose a la censure.
Ibidem, p. 305.

Eugéne Caillaud, Les idées économiques de Condorcet, New-York, Burt Franklin, 1908, p. 63; Condorcet
traite notamment la question des monopoles dans Réflexions sur les corvées. Monopole et monopoleur (1775)
et Réflexions sur le commerce des blés (1776).
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Lorsqu’éclata la querelle des thédtres, un projet de loi présenté le 13 janvier 1791 par Le
Chapelier mit l'accent sur les droits du public et sur les principes de liberté et de propriété
publique. Les auteurs y étaient présentés comme les serviteurs du bien et de I’utilit¢ publics
(contrairement aux éditeurs et directeurs de théatre). Ce projet donna lieu a la premicre loi
révolutionnaire en matiére de propriété littéraire et artistique : la loi des 13-19 janvier 1791, qui
consacra le droit de représentation. Selon cette conception, la propriété des ceuvres devient a
terme, de par la publication de celles-ci, une propriété sociale :

« En sollicitant pour les auteurs, leurs héritiers ou leurs concessionnaires, la
propriété la plus entiere de leurs ouvrages pendant leur vie et cinq ans apres leur mort, [les
auteurs dramatiques] reconnaissent et méme ils invoquent les droits du public, et ils
n’hésitent pas a avouer qu’apres ce délai de cinq ans les ouvrages des auteurs sont
propriété publique. [...] Le public devrait avoir la propriété de ces chefs-d’ceuvre [...] et
chacun devrait étre maitre de s’emparer des ouvrages immortels de Moliere, de Corneille
et de Racine pour essayer d’en rendre les beautés et de les faire connaitre. Mais le
despotisme qui flétrissait tout, qui portait ses regards sur toutes les institutions, pour les
maitriser avait envahi cette propriété commune et 1’avait mise en privilége exclusif » ;

« La plus sacrée, la plus Iégitime, la plus inattaquable, et, si je puis parler ainsi, la
plus personnelle de toutes les propriétés, est 1’ouvrage fruit de la pensée d’un écrivain ;
c’est une propriété d’un genre tout différent des autres propriétés. Lorsqu’un auteur fait
imprimer un ouvrage ou représenter une picce, il les livre au public, qui s’en empare
quand ils sont bons, qui les lit, qui les apprend, qui les répéte, qui s’en pénétre et qui en
fait sa propriété ».*!

Face a la contestation, aux arguments et aux pratiques des directeurs de théatre, une
seconde loi fut rapidement nécessaire afin de traiter la question des éditions pirates. Cette loi,
rédigée par Marie-Joseph Chénier, présentée par Lakanal et votée le 19 juillet 1793, consacra le
droit de reproduction, la représentation de 1’auteur comme vecteur de 1’accroissement des
connaissances et le droit de propriété¢ limité de I’auteur sur son ceuvre, en récompense de son
travail intellectuel. Lakanal insista davantage que ne 1’avait fait Le Chapelier, sur les effets
pervers de la notion de propriété publique.

L’esprit des Lumiéres se trouve dans ce souci constant d’assurer la diffusion du progres
des sciences et des arts, en lequel Condorcet croyait avec enthousiasme.” Cet esprit, qui était
aussi celui de Diderot, a donc conduit certains, a I’inverse de ce dernier, a défendre la propriété
publique. Si Condorcet considérait les idées comme appartenant a tous, 1’affirmation de droits
individuels reconnus a I’auteur n’en progressait pas moins a son époque, donnant finalement lieu,
en France, a un compromis entre la conception de la propriété comme droit naturel et la primauté
de l’intérét public, compromis qui conduisit a transformer la propriété littéraire en récompense

2! Le Chapelier, Rapport au nom du comité de constitution sur la pétition des auteurs dramatiques, séance du
13 janvier 1791.

22 Voir par exemple son discours Des avantages et des progreés des sciences, prononcé le 21 février 1782 lors de
sa réception a I’ Académie frangaise.
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pour la contribution de 1’auteur a I’utilité¢ publique. Un véritable débat philosophique sur la nature
du savoir, subjectif, et donc susceptible de propriété privée, ou collectif et social, est sous-jacent a
ce débat.”> Ces termes du débat sont, jusqu’a nos jours, restés d’actualité. Il nous faudra y revenir.

S.

)

Emmanuel Kant, De l’illégitimité de la reproduction des livres, 1785 et
Johan Gottlieb Fichte, Preuve de lillégitimité de la reproduction des
livres, un raisonnement et une parabole, 1791: I'argument du droit
moral**

Kant, De lillégitimité de la reproduction des livres, 1785

L’esprit des Lumiéres et la question du droit moral de ’auteur sur son oeuvre nous

conduisent ensuite immanquablement a Kant, a qui I’on attribue généralement la paternité de la
conception moderne du droit d’auteur.

Kant distingue le discours et le support matériel du livre :

« Le livre est d’un c6té un produit de 1’art matériel qui peut étre reproduit (par
celui qui se trouve dans la possession Iégitime d’un de ses exemplaires), par suite il y a la
lieu d’un droit réel ; mais de 1’autre coté le livre est aussi pur et simple discours de
I’éditeur au public, que celui-ci n’a pas le droit de reprendre publiquement sans avoir le
pouvoir de Dl'auteur, et il s’agit en cela d’un droit personnel, ’erreur (la cause de
I’apparence de légitimit¢ d’une illégitimité pourtant si flagrante a premicre vue que la
contrefagon des livres) ne tenant qu’a la confusion de ces deux points » .**°

Dans la méme ligne de pensée que Diderot, il congoit 1’idée qu’un livre est plus que le

produit du travail de ’auteur : il est « opération », discours qui ne peut étre séparé¢ de I’auteur et

ne peut étre aliéné :

«(...) les livres (....) sont des actions (operae) (qui ne peuvent avoir leur
existence) que dans une personne. Par la suite, ces derniers reviennent-ils exclusivement a
la personne de 1’auteur ; et celui-ci a un droit inaliénable (jus personalissimum), a savoir
celui de discourir toujours lui-méme a travers qui que ce soit d’autre, c’est-a-dire que
personne n’a le droit de tenir le méme discours au public autrement qu’en son nom a lui,
Pauteur ».>
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C. Hesse, op. cit.

La théorie personnaliste selon laquelle I’ceuvre est le miroir de I’dme remonte aux maniéristes italiens du
16°™M€ siécle. L’idée d’un droit moral de I’auteur sur son ceuvre est héritée de cette conception personnaliste,
et non de la théorie lockéenne. Cette théorie est notamment celle de Kant (1785), de Fichte (1791), de Hegel
(1821).

E. Kant, Qu’est-ce qu’un livre ? Textes de Kant et de Fichte traduits et présentés par Jocelyn Benoist, PUF,
1995, p. 133-135. Les textes de Kant traduits dans ce livre sont les suivants : De [’illégitimité de la
reproduction des livres (1785), Qu’est-ce qu’un livre ? (1796), Sur la fabrication des livres, lettre a F.
Nicolai (1798).

Ibidem, p. 132.

67



Ce discours est la réalisation pratique de la liberté de son auteur. C’est ce qui en fait la
valeur. L’auteur a donc un droit personnel inaliénable sur son livre.””” En cela, Kant se montre
extrémement novateur : il construit bien la notion moderne de droit d’auteur.

Kant évite certaines difficultés suscitées par la position de Diderot. A ses yeux, le livre,
dans son essence, est un discours tenu par I’auteur au public :
« Dans un livre en tant qu’écrit, I’auteur adresse un discours a son lecteur (...) ».**

En tant que tel, et en un sens, ce discours n’est pas objet de propriété car, si la pensée est
identifiable a 1’auteur, I’auteur ne s’appartient pas a lui-méme. Cette pensée appartiendrait
d’ailleurs a tous ceux qui seraient capables de se I’approprier par la lecture : elle n’appartient donc
a personne en particulier.”’

Kant évite une autre difficulté que posait le texte de Diderot : il considere en effet 1’édition
«non pour le commerce d’une marchandise en son nom propre, mais pour la conduite d’une
affaire au nom d’un autre ».>° En d’autres termes, 1’éditeur ne pourra jamais prétendre a la
propriété sur le livre : « Car la propriété qu’un auteur a sur ses pensées (si du moins I’on admet
qu’une telle propriété existe selon des droits externes), il la conserve nonobstant la reproduction

(..)»>!

Plusieurs conclusions résultent de ces extraits. D’une part, entre ’auteur et son ceuvre, il
ne s’agit pas d’un rapport de propriété matérielle classique, mais d’un autre mode de propriété qui
désigne le lien, I’identité qui existe entre la pensée de 1’auteur et lui-méme. La pensée de I’auteur
faisant intervenir sa personne, sa publication ne peut se faire sans son consentement.

L’éditeur gere donc les affaires de 1’auteur avec son consentement : ce dernier lui confere
I’exclusivité de le représenter. L’éditeur ne détient que le droit exclusif de diffuser, céd¢é par
’auteur, tandis que I’ceuvre ne peut étre aliénée a I’auteur.” L’exclusivité que recoit I’éditeur est,
pour Kant, une condition de la diffusion, néanmoins il ne s’agit pas ici d’un impératif moral, mais
seulement d’un principe garant d’efficacité dans le cadre d’une entreprise fragile telle que ’est la
librairie”’ et dans I’optique de la diffusion de I’ceuvre.

227 Sauf lorsqu’il s’agit d’une compilation d’extraits ou d’une traduction, par exemple, car le discours n’est alors

plus celui de l'auteur (I/bidem, p.132). Par contre, les ceuvres matérielles, ceuvres d’art ou inventions,
n’existeraient, selon lui, qu’en tant que choses : elles ne renfermeraient aucun discours. Elles ne font donc
pas, a ses yeux, I’objet d’un droit personnel comparable aux livres (Ibidem, p.130-131).

28 Ibidem, p. 122

29 ], Benoist, Introduction au texte de Kant, in Ibidem, p. 89.

20 Kant, Ibidem, p. 120.

23

Ibidem, p. 119.

32 Ibidem, p. 124.
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Enfin, en remettant son manuscrit pour publication, 1’auteur établit un contrat avec le
public, dont I’éditeur est I’intermédiaire. Le public acquiert un droit a 1’édition, dont la mission
incombe a I’éditeur.”*

2) Fichte, Preuve de lillégitimité de la reproduction des livres, un raisonnement et une
parabole, 1791%°

A la méme époque (1791), Fichte défendit I’idée d’une propriété particuliére permanente
de l’auteur sur son livre. Il s’intéressa essentiellement au droit moral (et non juridique),
distinguant utilité et 1égitimité (droit moral). Fichte adopte sur ce point une posture plus idéaliste
que Kant : en effet, le but de sa démonstration est bien de mettre en évidence que si I’illégitimité
de la reproduction des livres est établie, alors la question de son utilité ne se pose méme pas :

« Si maintenant tout est clairement démontré de ce qui devait 1’étre, a savoir : que

I’auteur conserve une propriété permanente sur son livre et a le droit plein et entier
d’empécher qui que ce soit de tirer profit contre sa volonté de ce qui, selon la nature de la
chose méme, demeure sien ; que par conséquence la reproduction des livres est une
injustice manifeste, et méme 1’'une des pires — alors I’examen de la recevabilité de la
reproduction des livres est a séparer définitivement de la question de son utilité et nous
pouvons nous dispenser de répondre a celle-ci ».>¢

Fichte fait la différence entre 1’objet-livre (matériel), le contenu du livre, c’est-a-dire les
pensées, qui se transmettent, et la forme, 1’expression ou la fagon de penser (il théorise ainsi
mieux que Kant cette distinction entre pensée et discours) :

« Nous pouvons distinguer deux choses dans un livre : ce qu’il y a de corporel en
lui, le papier imprimé ; et ce qu’il y a de spirituel. La propriété du premier de ces éléments
passe par la vente du livre indubitablement a I’acheteur. (...) Ce spirituel doit lui-méme
encore faire I’objet d’un partage : le matériel, le contenu du livre, les pensées qu’il
expose ; et la forme de ces pensées, la facon, la liaison, les tournures et les mots avec
lesquels il les expose. (...) Les pensées (...) ne sont pas payées en argent sonnant et
trébuchant (...) Pour nous les approprier une action encore est requise : nous devons lire le
livre, méditer son contenu (...). (...) I’achat doit bien nous avoir aussi donné ce droit
(.)»?

« La premicre chose cesse immédiatement avec la vente d’étre une propriété de
I’auteur, et devient exclusivement celle de I’acheteur (...) ; mais la seconde, en vertu de sa
nature spirituelle, peut étre commune a beaucoup, d’une telle fagon que pourtant chacun la
posséde toute entiere, cesse assurément avec la publication d’un livre d’étre la propriété
exclusive du premier maitre (...), mais reste sa propriété commune avec beaucoup. Mais

23 Ibidem, p. 130. La contrefagon est définie par Kant comme la reproduction sans 1’autorisation de 1’auteur :

« Qui édite sans un tel contrat avec I’auteur (...) est un contrefacteur » (Ibidem, p. 128).
24 Ibidem, p. 129.

25 Fichte, Preuve de l'illégitimité de la reproduction des livres, un raisonnement et une parabole (1791), in

Kant, Qu est-ce qu’un livre ? Textes de Kant et Fichte, traduits et présentés par Jocelyn Benoist, PUF, 1995.
36 Ibidem, p. 163.

%7 Ibidem, p. 142-44.
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ce qu’absolument jamais personne ne peut s’approprier, car cela demeure physiquement

impossible, c’est la forme de ces pensées, 1’enchainement des idées et les signes dans

lesquels celles-ci sont exposées » ;>*

« Mais dans la publication de ses pensées, il ne peut pas avoir a ’esprit de rendre
cette forme également commune : car personne ne peut s’approprier ses pensées sans en
changer la forme. Aussi celle-ci demeure-t-elle pour toujours sa propriété exclusive ».>

Le papier change de propriétaire au moment de I’achat, car il ne peut en avoir plusieurs.
Mais les idées, les pensées appartiennent a tout le monde. Comme Kant, Fichte était fidele en cela
a I’idéologie universaliste des Lumiéres : les pensées d’un individu lui appartiennent, mais si un
autre individu partage les mémes idées, elles lui appartiennent tout autant. Le public peut donc
naturellement s’approprier les idées de I’auteur. Il s’agit d’un phénomene non commercial.

En d’autres termes, le contenu, parce qu’il est spirituel, peut étre possédé tout entier par
les différentes personnes qui se ’approprient, conformément a 1’idéologie universaliste des
Lumié¢res. Mais la forme des pensées, exprimée a travers un texte, unique parce que propre a
chaque personnalité, ne peut étre appropriée (la personne étant inaliénable et digne de respect). La
personne se trouve donc, pour Fichte, dans la parole ou I’expression, plus que dans la pensée qui
lui préexiste : la pensée s’incarne dans une fagon de penser (les ouvrages scientifiques, « sans
forme », ne poseraient pas, selon lui, le méme probléme). Le droit personnel de I’auteur sous la
forme d’un droit moral naturel, fondamental et inaliénable, est défendu, chez ce philosophe, dans
la perspective de Locke : le travail est le prolongement de 1’individu appropriant. A ses yeux, ce
droit moral existe, méme si certains ne veulent pas le faire appliquer, et le plagiat est dés lors
immoral:**

« Si les écrivains anciens n’ont pas réfléchi au possible usufruit de leur paternité
littéraire, ou, parce que cela ne les intéressait pas, ont laissé qui voulait libre de recopier
leurs livres, et par leur silence y ont consenti, c’était assurément pleinement leur droit.
Mais s’ils avaient voulu, ils auraient pu tout aussi bien le faire valoir que nous le faisons
des notres : car ce qui est juste aujourd’hui I’a toujours été ».**!

Pour Fichte, personne ne peut revendiquer 1’usufruit de la propriété de 1’auteur sans son
accord. Méme si la contrefagon s’avérait utile, y compris a la diffusion de 1’ceuvre, elle n’en serait
pas moins illégitime. Quoiqu’il arrive, I’auteur conserve la propriété de son ceuvre, et 1’éditeur
autoris¢€ en détiendra 1’usufruit, ¢’est-a-dire le droit d’en user de fagon monopolistique.

2% Ibidem, p. 144-45.

29 Ibidem, p. 146.

0 La parabole utilisée par Fichte pour justifier la nécessité du droit d’auteur met en scéne un chimiste, un

vendeur exclusif et un voleur qui vend le produit a bas prix pour 1’utilité publique, tout en reconnaissant la
paternité du chimiste sur la potion. La morale de I’histoire est sans appel : jugé, le voleur est pendu ! Cette
parabole est pourtant, selon nous, peu appropriée puisque, ce qu’elle met en scéne, c’est un privilége sur une
invention.

1 Ibidem, p. 155.
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Fichte, par contre, pas plus que Kant,*** ne reconnait I’existence d’un droit d’auteur sur les
ceuvres d’art*” ou les inventions techniques, mais il reconnait les priviléges pour des raisons
d’équité. Il introduit sur ce point la distinction moderne entre propriété littéraire et propriété
intellectuelle conférée par le brevet : elles ne renvoient pas 4 une méme ontologie.*** Méme si
I’objet technique a une face spirituelle, son caractere, selon lui purement intellectuel, ne lui
permet pas d’exprimer la personnalité de son auteur. Concernant les « produits des arts
mécaniques », il écrit en effet : « On peut par conséquent acquérir non seulement la propriété de la
matiere, mis encore sous certaines conditions aussi celle du concept selon lequel elle est
travaillée ; et comme on a le droit d’utiliser sa propriété comme on veut, on a donc sans aucun
doute aussi celui d’imiter cette ceuvre d’art. Seulement, 1’exercice de ce droit n’est pas équitable :
il n’est pas équitable que I’homme qui a mis en ceuvre son zele, sa peine, et des frais pendant des
années, soit frustré de tout le fruit de ce travail a la premiére publication du résultat de son travail
(...). Mais comme en matiére de profit il ne faut pas trop compter sur 1’équité des autres, I’Etat
s’entremet et, par une loi expresse, nommée privilége, transforme en droit ce qui auparavant
n’était qu’affaire d’équité ».**

Les copies étant un droit naturel, mais « inéquitable » du point de vue de I’auteur, les
priviléges ont pour fonction de transformer 1’équité en droit ; 1’Etat abolit ensuite ce droit dés que
I’auteur est rémunéré, afin que les autres individus puissent jouir a nouveau de leur droit naturel.

Au 19°™ siécle, les héritiers spirituels de Kant et de Fichte, sur ces questions de propriété
intellectuelle, soutinrent plus que jamais que les droits de propriété intellectuelle contribuaient a
assurer la protection de la personnalité des auteurs qui s’exprime et se construit a travers leurs
ceuvres. Cette théorie eut beaucoup de succeés en France, moins dans les pays anglo-saxons,
davantage marqués par la théorie de Locke, puis par les penseurs utilitaristes. Au 20°™ siécle, le
droit a la protection des intéréts moraux des auteurs de production scientifique, littéraire ou

artistique est reconnu par la Convention internationale des Droits de I’homme (article 27.2).2*

2 Pour Kant également, 1’ceuvre d’art reléve d’une autre ontologie. Méme si son auteur s’y exprime, elle

comporte une vie propre, autonome. Le texte ne pourrait, selon lui, pas étre autonome par rapport a son
auteur. La contrefacon comporterait d’ailleurs ce risque (celui de rendre I’ceuvre autonome par rapport a son
auteur) : Kant, op. cit., p. 130-131.

11 introduit toutefois ce qui deviendra la notion de propriété littéraire et artistique : « Le droit de I’acheteur de

reproduire I’objet qu’il a acheté va aussi loin que la possibilité physique de se I’approprier ; et celle-ci décroit
a mesure que 1’ceuvre dépend de la forme, que nous ne pouvons jamais nous approprier. Cette gradation
s’échelonne en degrés imperceptibles, de la lampe d’études commune a la Nuit du Corrége » (Fichte, op. cit.,
p. 159).

24 J. Benoist, Introduction au texte de Fichte, in Kant, op. cit., p. 112.
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Fichte, op. cit., p. 159.

6« Chacun a droit a la protection des intéréts moraux et matériels découlant de toute production scientifique,

littéraire ou artistique dont il est 1’auteur » : Déclaration universelle des Droits de I’homme de 1948, article
27.2.
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6. Adam Smith, La richesse des nations, 1776 et John Stuart Mill,
Principes d’économie politique, 1848 et De la liberté, 1859 : la tradition
utilitariste

C’est en fonction de leurs conséquences qu’un partisan de 1’utilitarisme juge toute action.
C’est également le raisonnement qu’il tient face aux pratiques de protection de la propriété
intellectuelle : celles-ci doivent réaliser un équilibre optimal entre les différents intéréts en jeu, de
maniére 2 atteindre la maximisation du bien-étre social.>*’ Pour I’utilitarisme, le bien des individus
est assimilé a leur niveau de bien-étre, celui-ci étant interprété avec différentes nuances selon les
auteurs. Les versions actuelles de 1’utilitarisme y intégrent de nombreuses dimensions. L'utilité
pour une personne y est définie comme I’indicateur des préférences individuelles,*** quel qu’en
soit le contenu, a condition qu’elles restent rationnelles (c’est-a-dire ni contradictoires entre elles,
ni fondées sur des erreurs de fait). Cette conception interdit de considérer certains droits

9

individuels comme absolus si leur impact sur I’intérét collectif est indésirable,** car c’est la

maximisation de la somme des utilités individuelles que poursuit 1’utilitarisme.

Pour le libéralisme utilitariste, la liberté conduit généralement mieux au bonheur commun
que la contrainte. Il s’agit donc de déterminer dans quels domaines il faut davantage de liberté et
quelle réglementation est nécessaire, 1a ou la liberté n’est pas @ méme de conduire au plus grand
bonheur. Pour Adam Smith, si la liberté ne permet pas, dans un domaine particulier, d’accroitre la
richesse du pays, il faut alors chercher la meilleure réglementation possible, en faisant du bonheur
de la communauté le critére ultime de jugement. Sur de nombreuses questions, A. Smith critique

250

les libertés « naturelles »*. Voyons quelle était sa position en matiére de propriété intellectuelle.

1)  Adam Smith, La richesse des nations, 1776*"

Adam Smith, philosophe utilitariste et économiste écossais, inspirateur des économistes
« classiques », considéré par beaucoup comme le pere de la science économique moderne et
comme ’un des fondateurs du libéralisme économique, se préoccupe davantage, il est vrai, dans
La Richesse des Nations, des monopoles en général que de la propriété intellectuelle en tant que
telle, malgré quelques considérations sur cette question particuliere. C’est donc essentiellement
par le biais du monopole que constitue la propriété intellectuelle et de la condamnation que fait
Adam Smith des monopoles et de leurs conséquences que 1’on peut tenter de déduire sa pensée en

#7 La tradition utilitariste ne doit pas étre confondue avec 1’égoisme individuel ou la maximisation de 1’intérét
individuel. Il s’agit d’assurer le plus grand bonheur possible du plus grand nombre.

% Comme le précise C. Arnsperger, les intéréts individuels lucidement élaborés ne sont pas nécessairement

égoistes, ils peuvent méme étre fortement altruistes : C. Arsnperger, C. Larrere, J. Ladriere, Trois essais sur
I’éthique économique et sociale, INRA Editions, Paris, 2011, p. 26-27.

29 P. Van Parijs, Ethique économique et sociale, p. 15-17.

20 F. Vergara, Les fondements philosophiques du libéralisme, La Découverte, 2002.

1A, Smith, La richesse des nations (1776), Paris, Flammarion, 1991 (II tomes).
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matiére de propriété intellectuelle. Mais nous verrons que 1’on peut nuancer ces conclusions par
I’une ou ’autre considération de Smith sur la question de la propriété.

Le monopole

Pour Adam Smith, le monopole est incontestablement un encouragement a 1’industrie
concernée, mais la question se pose de savoir s’il est globalement propice a la société. Sa réponse
consistera a montrer qu’orienter de fagon artificielle I’industrie n’est peut-étre pas ce qu’il y a de

plus pertinent, la nécessité** guidant, selon lui, naturellement I’économie et I’industrie dans le

sens le plus avantageux pour la société.??

Adam Smith semble donc globalement hostile aux monopoles « inventés par la caste des
marchands »,>* sauf lorsqu’une espéce particuliére d’industrie est nécessaire a la défense d’un

pays.” Ainsi, il n’hésite pas a écrire : « Qu’on détruise les priviléges exclusifs des corporations »
256

Les monopoles provoqueraient en effet des prix supérieurs au prix naturel, et les priviléges
auraient le méme effet :

\

« Un monopole accordé a un individu ou a une compagnie commergante a le
méme effet qu’un secret dans un genre de commerce ou de fabrication. Les monopoleurs
(...) vendent leurs marchandises fort au-dessus du prix naturel ; et que leurs bénéfices
consistent soit en profits, soit en salaires, ils les font monter beaucoup au-dela du taux
naturel. Le prix de monopole est le plus haut qu’il soit possible de retirer. Le prix naturel
ou le prix résultant de la libre concurrence est au contraire le plus bas que I’on puisse
accepter (...) » ;7

« Les privileges exclusifs des corporations et toutes les lois qui, dans les branches
d’industrie particuliere ont pour effet de restreindre la concurrence a un plus petit nombre
de personnes qu’il n’y en aurait sans ces entraves ont la méme tendance que les
monopoles, quoique a un degré moindre ».***

Les monopoles en général (et ceux du commerce des colonies, par exemple) ont un certain
nombre d’effets négatifs :

32 « Chaque individu met sans cesse tous ses efforts a chercher, pour tout le capital dont il peut disposer,

I’emploi le plus avantageux ; il est bien vrai que c’est son propre bénéfice qu’il a en vue, et non celui de la
société ; mais les soins qu’il se donne pour trouver son avantage personnel le conduisent naturellement, ou
plutot nécessairement, a préférer précisément ce genre d’emploi méme qui se trouve étre le plus avantageux a
la société » : A. Smith, Ibidem, 11, p. 40.

>3 Ibidem, 11, p.39-46.

% Par exemple Ibidem, 11, p. 49-50 ; p. 59 ; p. 87.
5 Ibidem, 11, p. 49.

26 Jbidem, 11, p. 59.

27 Jbidem, 1, p. 132.

28 Ibidem, 1, p. 132.
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« Comme tous les autres expédients misérables et nuisibles de ce systeme
mercantile que je combats, le monopole du commerce des colonies opprime I’industrie de
tous les autres pays, et principalement celle des colonies, sans ajouter le moins du monde a
celle du pays en faveur duquel il a été établi, mais au contraire en la diminuant » ;**°

« A la vérité, le monopole éléve le taux des profits mercantiles, et augmente par ce
moyen le gain de nos marchands. Mais, comme il nuit a I’accroissement naturel des
capitaux, il tend plutdét & diminuer qu’a augmenter la masse totale du revenu que
recueillent les habitants du pays (...). Le monopole fait hausser le taux du profit, mais il
empéche que la somme totale des profits ne monte aussi haut qu’elle n’aurait fait sans
lui » ;*°

« C’est ainsi que 1’unique avantage que le monopole procure a une classe unique
de personnes est, de mille maniéres différentes, nuisible a I’intérét général du pays ».*'

Adam Smith fonde cette position sur la théorie de la main invisible (la liberté parfaite est

nécessaire pour ajuster prix de marché et prix naturel) :***

« Toutes les différentes mesures et réglements du systéme mercantile dérangent
nécessairement plus ou moins cette distribution naturelle du capital, la plus avantageuse de
toute. (...) le monopole est bien le grand ressort de ces réglements (...) » ;**

« Tout dérangement dans la distribution naturelle du capital est nécessairement
nuisible a la société dans laquelle il a lieu, soit qu’il arrive parce qu’une partie du capital
est repoussée d’un commerce particulier ou elle se serait rendue sans cela, soit qu’il arrive
parce qu’une partie du capital est attirée dans un commerce particulier ou elle ne serait pas

entrée ».2*

Smith déplore par ailleurs que I’intérét public passe apres celui des marchands :

« Les plus cruelles de nos lois fiscales sont douces et modérées en comparaison de
celles que les clameurs de nos marchands et de nos manufacturiers ont arrachées a la
législature par le soutien de leurs injustes et absurdes monopoles. On peut dire de ces lois
(...) qu’elles ont toutes été écrites avec du sang » ;**

« Blesser les intéréts d’une classe de citoyens, quelque 1égérement que cela puisse
étre, sans autre objet que de favoriser ceux d’une autre classe, c’est une chose évidemment
contraire a cette justice, a cette égalité de protection que le souverain doit indistinctement
a ses sujets de toutes les classes ».%

Dans le méme esprit, il €crit :
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Ibidem, 11, p. 224.

Ibidem, 11, p. 225-226.

Ibidem, 11, p. 227.

Par exemple, Ibidem, 1, p. 126, p. 133 et p. 173.
Ibidem, 11, p. 245.

Ibidem, 11, p. 248.

Ibidem, 11, p. 265.

Ibidem, 11, p. 271.
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«Dans le systtme que je combats (le systetme mercantile), D'intérét du
consommateur est a peu prés constamment sacrifié a celui du producteur, et ce systeéme
semble envisager la production, et non la consommation, comme le seul but, comme le
dernier terme de toute industrie et de tout commerce » ;%

« C’est uniquement pour le bénéfice de ce dernier (le producteur) que 1’autre (le
consommateur) est obligé de payer le renchérissement qu'un tel monopole ne manque

presque jamais d’occasionner dans le prix des marchandises ».*%*

La propriété intellectuelle

Dans cette optique de rejet des monopoles, certaines pratiques d’appropriation
intellectuelle sont condamnées par Adam Smith. Ainsi, a son époque, débaucher un ouvrier est
passible de prison ; exercer ou enseigner son métier a I’étranger est punissable d’expropriation
dans le pays d’origine. Ce qui lui fait écrire : « De tels réglements sont contraires a cette liberté
civile si vantée (...), qu’on sacrifie ouvertement dans ce cas au misérable intérét de nos
marchands et de nos manufacturiers ».*

Adam Smith se serait toutefois peut-&tre montré plus souple sur la question de la propriété
intellectuelle. Si, en libéral, il considére la majorité des monopoles comme nocifs, il admet aussi
des exceptions a cette régle et congoit alors qu’un monopole temporaire soit accordé. Pour la
plupart des utilitaristes, 1’octroi d’un monopole est en effet possible aprés une évaluation de
I’utilit¢ de prendre cette mesure. S’il est utile pour la collectivité (pour le bonheur de la
communauté), le monopole doit étre accorde, sinon il ne doit pas ’étre :

« (Le monopole) est la maniére la plus naturelle et la plus facile dont 1’Etat puisse
la (une société de marchands) récompenser d’avoir tenté les premiers hasards d’une
entreprise chere et périlleuse, dont le public doit ensuite recueillir le profit. Un monopole
temporaire de ce genre peut étre justifié par les mémes principes qui font qu’on accorde un
semblable monopole a I’inventeur d’une machine nouvelle, et celui d’un livre nouveau a
son auteur. Mais a son terme, le monopole doit certainement étre supprimé ».?’

Adam Smith ne se serait donc pas montré défavorable aux pratiques de propriété
intellectuelle, mais uniquement démonstration faite de leur efficacité économique. Cette
hypothése est renforcée par le point de vue qu’il défendait concernant le travail, qu’il considérait
par ailleurs comme la seule mesure de la valeur des choses,””" et par sa théorie en matiére de

propriété, dont il parle dans des termes qui ne sont pas sans évoquer ceux de Locke, et méme ceux

7 Ibidem, 11, p. 279.
8 Ibidem, 11, p. 279.

29 Ibidem, 11, p. 278.

0 Ibidem, 11, p. 380. Smith se positionne d’ailleurs trés clairement contre le monopole perpétuel : « Par un

monopole perpétuel, tous les autres citoyens se trouvent trés injustement grevés de deux différentes charges :
la premiére résultant du haut prix des marchandises que, dans le cas d’un commerce libre, ils eussent
achetées a beaucoup meilleur marché ; et la seconde résultant de I’exclusion totale d’une branche d’affaires a
laquelle plusieurs d’entre eux auraient pu se livrer avec du profit et de 1’agrément » (Ibidem, 11, p. 380).

2 Ibidem, 1, p.102.
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de Diderot (cf. supra) : « La plus sacrée et la plus inviolable de toutes les propriétés est celle de
son propre travail, parce qu’elle est la source originaire de toutes les autres propriétés ».

Smith ajoute néanmoins, dans le sens de sa critique des monopoles : « Le patrimoine du
pauvre est dans sa force et dans I’adresse de ses mains, et ’empécher d’employer cette force et
cette adresse de la mani¢ére qu’il juge la plus convenable, tant qu’il ne porte de dommage a
personne, est une violation manifeste de cette propriété primitive ».*’

Plus largement, et pour insister sur I’aspect « social » de sa philosophie, la possibilité
d’accéder aux biens fondamentaux semble préoccuper Adam Smith lorsqu’il écrit: « Laouilya
une corporation exclusive, il peut étre opportun de régler le prix de la premiére nécessité¢ de la

vie ».2"

Fondamentalement, la démarche de Smith est dirigée contre les marchands qui
recherchent les priviléges exclusifs®” et tirent le plus grand avantage des monopoles, au détriment
des autres acteurs de la société.””” A ses yeux, d’ailleurs, le gouvernement d’une compagnie
exclusive de marchands est le pire des gouvernements :

«(...) les marchands et les manufacturiers, qui, étant réunis dans des villes et
accoutumés a cet esprit exclusif des corporations qui régne parmi eux, cherchent
naturellement a obtenir contre leurs compatriotes ces mémes priviléges exclusifs qu’ils ont
déja, en général, contre les habitants de leurs villes respectives ; aussi semblent-ils avoir
été les premiers inventeurs de ces entraves a I’importation des marchandises étrangeres,
qui leur assurent le monopole du marché intérieur ».>°

2) John Stuart Mill, Principes d’économie politique, 1848 et De la liberté, 1859

Philosophe utilitariste, défenseur des libertés individuelles et, néanmoins, du role de ’Etat
dans la redistribution des richesses, John Stuart Mill, dans ses Principes d’économie politique,
juge que « le blime qui s’attache aux monopoles ne doit pas s’étendre aux brevets ».*”’ En effet,
cet avantage « indemnise I’inventeur de ses frais et le récompense du service qu’il a rendu ». Sans
cela, « ces frais et ces travaux ne seraient faits par personne ou seulement par des personnes trés
riches ou trés généreuses ou I’Etat devrait évaluer le service rendu par ’inventeur et lui accorder
une gratification pécuniaire ». Cette derniere solution « peut €tre faite sans inconvénient lorsque le
service rendu au public est trés apparent ». Mais un privilége temporaire est, selon lui, préférable
« parce que la récompense est proportionnée a I'utilité¢ de I’invention (...) et qu’elle est payée par

212 Ibidem, 1, p. 198.
213 Smith (chap. X, Livre I), cité par Vergara, op. cit.
7 Smith, op.cit., 11, p. 49, p. 86.

2 Ibidem, 11, p. 46.

778 Ibidem, 11, p. 48.

77 Jeremy Bentham, fondateur de I'utilitarisme, était favorable aux brevets, la récompense individuelle incitant a

produire des richesses : M. Buydens, op. cit., p. 369.
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ceux qui profitent du service rendu ».*”® En d’autres termes, plus I’utilité publique de I’invention
est grande, et moins il serait « préférable » de la rendre libre d’accés...””” Ce qui, pourtant,
n’empéche pas Mill d’affirmer ailleurs que le devoir de 1’Etat est guidé par le méme objectif
¢thique que celui de l’individu, celui de concourir au bonheur général, et qu’il lui revient
¢galement la tdche d’« entreprendre toute activité désirable pour 1’intérét général si cette activité
n’est pas de nature a rémunérer les individus ou les associations qui 1’entreprendraient » ce qui
pourrait justifier sans probléme que I’Etat accorde une récompense pécuniaire & I’inventeur.

Dans ’ouvrage De la liberté®™' qu’il voulait récapitulatif de sa pensée, Mill n’évoque pas

la problématique de la propriété intellectuelle en tant que telle. Mais il traite, par contre, comme
Smith, des monopoles et des limites et restrictions au libre-échange. Il établit deux principes en
matiere de liberté. Selon le premier principe, I’individu ne peut étre contraint lorsque ses actions
n’ont aucune répercussion négative sur autrui. Selon le second principe, la société a le droit
d’intervenir lorsque les actions individuelles sont susceptibles de nuire a autrui, mais il faut
encore déterminer, dans chaque cas, s’il est réellement utile qu’elle applique la contrainte :
souvent, la liberté individuelle reste, ici aussi, plus efficace que la contrainte pour atteindre

I’objectif souhaité.”

Pour Mill, la concurrence (qui découle de la liberté économique) n’est pas une atteinte a
autrui, sauf si elle utilise la fraude, la duperie, la violence.” Au contraire, elle est recherchée :
« On reconnait que le seul moyen d’obtenir a la fois des prix bas et des produits de bonne qualité,
c’est de laisser les producteurs et les vendeurs parfaitement libres, sans aucun contrdle que 1’égale
liberté pour les acheteurs de se fournir ailleurs. Telle est la doctrine dite « du libre-échange » qui
repose sur des bases différentes, mais non moins solides que le principe de liberté
individuelle ».**

Les restrictions au commerce sont par conséquent indésirables :

78 John Stuart Mill, Principes d’économie politique, Paris, 1854, Guillaumin et Cie, vol. 2, livre 5, chap. 10, p.

536-537.

7 C’est a nouveau en vertu du « principe » selon lequel la somme des intéréts privés doit conduire a 1’intérét

public (théorie de la main invisible) que ce raisonnement est soutenu.

280

Mill, cité par F. Vergara, op. cit.

281 John Stuart Mill, De la liberté, Gallimard, 1990.

2 F. Vergara, op. cit. Voir Mill, Ibidem, p. 208 : « Le seul fait de vivre en société impose a chacun une certaine

ligne de conduite envers autrui. Cette conduite consiste premiérement a ne pas nuire aux intéréts d’autrui, ou
plutot a certains de ses intéréts qui, soit par disposition expresse l1égale, soit par accord tacite, doivent étre
considérés comme des droits (...)» (p. 176-177); « Les maximes sont les suivantes: premicérement,
I’individu n’est pas responsable de ses actions envers la société, dans la mesure ou elles n’affectent les
intéréts de personne d’autre que lui-méme » (p. 207) ; « Deuxiémement, pour les actions portant préjudice
aux intéréts d’autrui, I’individu est responsable et peut étre soumis aux punitions sociale et légale, si la
société juge I’une ou 1’autre nécessaire a sa propre protection ».

2 Mill, Ibidem, p. 208-209.

24 Ibidem, p. 209.
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« Les restrictions imposées au commerce ou a la production commerciale sont en

effet des contraintes ; et toute contrainte, en tant que contrainte, est un mal » ;**

« Si elles sont condamnables, c’est parce qu’elles ne produisent pas vraiment les
résultats escomptés ».*

La question des limites et restrictions a imposer au libre-échange ne se pose toutefois pas
dans les termes d’un « droit naturel » qu’on ne pourrait enfreindre :

« Le principe de la liberté n’étant pas impliqué dans la doctrine du libre-échange,

il ne I’est pas davantage dans les questions qui se posent sur les limites de cette

doctrine » ;*’

« De telles questions n’impliquent des considérations de liberté¢ que dans la mesure
ou il vaut toujours mieux laisser les gens livrés a eux-mémes que de les contrdler ; mais il
est indéniable qu’ils peuvent en principe étre controlés ».*

Certaines restrictions au commerce impliquent toutefois des questions relatives a la liberté
et aux droits des individus: cela peut se produire dans le cadre de certaines pratiques
monopolistiques, par exemple :

« D’autre part, il y a les questions relatives a 1’intervention dans le commerce qui
sont essentiellement, elles, des questions de liberté, telles que (...) tous les cas ou le but de
I’intervention est de rendre certains produits difficiles ou impossibles a obtenir. Ces
interventions sont contestables non pas tant parce qu’elles empictent sur la liberté du
producteur ou du vendeur, mais parce qu’elles empiétent sur la liberté de I’acheteur ».?*

La liberté d’accés au produit ou a un bien équivalent semble donc constituer un critére
important pour Mill, clairement opposé aux monopoles, sauf, si 1'on en croit ce qui précede...
dans le cas des brevets.

Mill apparait comme un penseur manifestement sincérement partagé : partagé entre son
aspiration a la liberté et sa foi dans le principe de liberté économique d’une part, son désir de
contribuer au bien public et son constat des impacts des comportements d’accumulation matérielle
sur la condition humaine d’autre part. Ainsi, par exemple, il constate (parce qu’il ne peut que le
constater),”® avant de le réfuter (parce ses principes libéraux ne peuvent I’admettre), que la

technique nuit au travailleur prolétaire.”" Il refuse le communisme, bien que ce mouvement lui

25 Ibidem, p. 209.

26 Ibidem, p. 209. C’est de nouveau la théorie du libre-échange et ’explication de la main invisible qui font dire

a John Stuart Mill, comme a Adam Smith ci-dessus, que les monopoles sont le plus souvent indésirables.
27 Ibidem, p. 210.
8 Ibidem, p. 210.
9 Ibidem, p. 210.

20«1l n’est pas d’objet qui soit plus légitimement digne d’occuper le 1égislateur que I’intérét de ceux que la

force des choses sacrifie ainsi au profit de leurs concitoyens et de la postérité » : Mill, Principes d’économie
politique, T. 1, p. 116.

1 Ibidem, Tome 1, p. 114.
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? et préconise de rechercher plutdét comment améliorer™”

soit manifestement sympathique,”
I’institution de la propriété privée pour réduire les exces et les inégalités qu’il déplore («si la
tendance de la législation elt ét¢ de favoriser la diffusion et non la concentration de la
richesse... »). Il fait ’apologie de la concurrence, bien qu’il en reconnaisse les effets néfastes :
«la concurrence peut ne pas étre le stimulant le plus honnéte, mais en ce moment, c’est un
stimulant indispensable ».** 11 admet, citant un autre auteur, que « la racine des maux du monde
industriel est I’exploitation du travail par le capital et la part énorme que les possesseurs des
instruments de travail prélévent sur les produits » ;** il condamne le monopole et les entraves a
I’accés aux biens, mais il ne voit pas de contradiction a défendre le brevet. Et il n’hésite pas a
concéder, au terme de deux volumes de 500 pages de principes d’économie politique, que 1’état

stationnaire non matérialiste serait de loin 1’état le plus désirable.*®

De nos jours, la législation en matiere de propriété intellectuelle repose en grande partie

sur un raisonnement utilitariste.>*’

7. Friedrich Hegel, Principes de la philosophie du droit, 1821: droit moral
et droit marchand._

Dans Principes de la philosophie du droit,”® Hegel expose quelques considérations en

matiere de propriété intellectuelle et présente le droit d’appropriation de I’homme sur toute chose
comme n'étant limité par aucune borne (sauf si cette chose est déja appropriée par autrui) : méme
un libertarien tel que Nozick® n’ira pas jusque-1a.

Hegel reconnait la 1égitimité d’un droit a la protection de la propriété de 1’auteur ou de
I’inventeur sur sa création :

2 Ibidem, Tome 1, Livre 2, chapitre 1 (De la propriété), p. 229-249.

2 Ce qui est impossible si ’on s’en tient a la fagon dont Mill congoit idéalement la propriété légitime. Ainsi,

voir Ibidem, Tome 1, p. 232, Mill imagine que dans la constitution de la propriété idéale, apres une répartition
primitive équitable des instruments de production, de la terre et des outils « on n’interviendra pas de nouveau
dans cette division, une fois opérée. Les individus seront abandonnés a leurs propres efforts et aux chances
ordinaires de la vie, pour faire un usage avantageux de ce qui leur aura été assigné ». C'est toujours la
position de certains libertariens aujourd'hui.

24 Ibidem, Tome 2, p. 384.

5 Ibidem, Tome 2, p. 383.

26 Ibidem, Tome 2, Livre 4, chap. 5 (De [’état stationnaire), p. 353-359.
»7 M. Buydens, op. cit., p. 371.

8 Hegel, Principes de la philosophie du droit (1821), Paris, 1940, Gallimard.

% La pensée de Nozick est abordée plus loin dans ce chapitre.
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« C’est une matiere (...) primordiale de protéger les sciences et les arts que
d’assurer ceux qui y travaillent contre le vol et de leur accorder la protection de leur
propriété ».**

I distingue la propriété et ce qui forme, en partie, le cceur de la propriété intellectuelle,

c'est-a-dire conférer a 1'objet la qualité de capital:

« Il faut se demander si une telle séparation de la propriété de la chose et de la
possibilit¢ donnée avec elle de la reproduire est admissible logiquement et ne supprime
pas la pleine et libre propriété, ensuite seulement il appartient a la volonté du premier
producteur intellectuel de conserver cette possibilité pour soi ou de la vendre comme une
valeur ou bien de n’y pas attacher de valeur pour soi et de I’abandonner avec 1’objet
particulier. Or, ce qui distingue cette possibilité, c’est de conférer a I’objet, en plus de la
qualité de possession, celle de capital »;*"'

« D’acquéreur d’un tel produit posseéde, par rapport a I’exemplaire particulier isolé,
la valeur et le plein usage. Il est donc pleinement et librement propriétaire de 1’objet
particulier, quoique le compositeur de I’écrit ou I’inventeur du dispositif technique reste
propriétaire du procédé universel qui permet de multiplier de tels produits puisqu’il n’a
pas aliéné ce procédé, mais qu’il I’a réservé comme expression de ce qui lui est
propre »;**

« Aussi, en acquérant cette chose, le nouveau propriétaire acquiert non seulement
les idées et la découverte technique ainsi communiquées (possibilité qui, dans certains cas,
fait la seule valeur de I’achat), mais en méme temps le procédé général pour s’exprimer
ainsi ou pour produire une multitude d’objets semblables ».**

304

La propriété est, pour Hegel, fondée sur la liberté humaine™ et le droit d’appropriation de

I’homme sur toute chose :

« La personne doit se donner une sphere extérieure pour sa liberté, pour exister
comme Idée »;**®

« La personne a le droit de placer sa volonté en chaque chose, qui alors devient
méme et regoit comme but substantiel (qu’elle n’a pas en elle-méme), comme destination
et comme ame, ma volonté. C’est le droit d’appropriation de I’homme sur toutes

choses ».3%

Ce droit d’appropriation de I’homme sur toute chose est une telle évidence, pour Hegel,

qu’il ne prend gueére la peine de le justifier :

3% Hegel, op. cit., p. 112.
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Ibidem, p. 112.
Ibidem, p. 111.
Ibidem, p. 110.

«(...) c’est (...) par la prise de conscience de soi comme libre qu’il prend possession de soi et devient la
propriété de soi-méme par opposition a autrui », Ibidem, p. 100.

Ibidem, p. 88.

Ibidem, p. 90. Et encore : « Mais la volonté du propriétaire qu’une chose soit sienne est la premiére base
substantielle, dont le développement ultérieur, I'usage, n’est que le phénomene et la modalité particuliére et
ne doit venir qu’apres ce fondement universel » (Ibidem, p. 103).
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« Que la chose appartienne a celui qui se trouve chronologiquement le premier a
en prendre possession est une régle superflue qui se comprend de soi-méme, puisqu’un
second ne peut prendre possession de ce qui est déja la propriété d’un autre »;*”’

« La prise de possession fait de la maticre de la chose ma propriété, car la matiere

pour soi n’est pas propre a soi-méme ».*"

En défenseur de la liberté individuelle, Hegel répugne par ailleurs a 1’idée de propriété

collective :

« Les régles qui concernent la propriété peuvent devoir étre subordonnées a des
sphéres plus élevées du droit, a un étre collectif, I’Etat (...). Pourtant (...), la
représentation d’une fraternité des hommes, pieuse ou amicale ou méme forcée avec
communauté des biens et suppression de la propriété privée, peut se présenter facilement a
une mentalité qui méconnait la nature de la liberté, de I’esprit et du droit (...) »;*”

« La revendication présentée quelquefois de I’égalité dans la division de la
propriété fonciére ou méme de toute la fortune existante, est une conception d’autant plus
vague et superficielle que, dans cette particularité, interviennent non seulement la
contingence extérieure de la nature, mais encore tout le domaine de la nature spirituelle
avec sa particularité et sa diversité infinies et sa systématisation rationnelle. On ne peut
pas parler d’une injustice de la nature a propos de la répartition inégale de la possession et
de la fortune, car la nature n’est pas libre et n’est donc ni juste, ni injuste. Désirer que tous
les hommes doivent avoir un revenu pour leurs besoins n’est qu’un souhait de la moralité
subjective, et dans cette expression vague, c¢’est une idée courante, mais comme tout lieu
commun, sans objectivité ; d’autre part, le revenu est autre chose que la possession et
appartient 4 une autre sphére : la société civile ».*"°

La propriété intellectuelle, quant a elle, résulte, selon lui, du fait que la création est, en

quelque sorte, une émanation de 1’esprit libre :

« On peut se demander si ’artiste, le savant, etc. a la propriété juridique de son art,
de sa science, de sa faculté de précher, de dire la messe, etc. (...). Sans doute, des
connaissances, un savoir, un talent sont propres a ’esprit libre et lui sont intérieurs et non
extérieurs, mais il peut aussi bien leur donner une existence extérieure par 1’expression et
les aliéner, et ainsi ils rentrent dans la catégorie : chose »;*"!

«(...) la totalité d’une force est la force méme, comme 1’ensemble des accidents
est la substance, et ’ensemble des particularités est ’universel »;*'

L'idée d'un droit moral inaliénable provient de Hegel :
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Ibidem, p. 96.
Ibidem, p. 96.
Ibidem, p. 95.
Ibidem, p. 92.
Ibidem, p. 89.

Ibidem, p. 110.
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« Par I’aliénation de tout mon temps de travail et de la totalité de ma production, je
rendrais un autre propriétaire de ce qu’il y a de substantiel, de toute mon activité et réalité,
de ma personnalité ».*"

La possibilité, accessible a tous, d’apporter des modifications, méme infimes, a une

ceuvre,’* modifications qui incitent & concevoir le « capital » ainsi obtenu comme la propriété de
celui qui les a introduites, conduit finalement Hegel a 1’idée selon laquelle seul 1’honneur peut
dicter une conduite réellement respectueuse de la propriété d’autrui :

D

« Ainsi le plagiat devrait étre une affaire d’honneur et c’est I’honneur qui devrait
retenir de le commettre ».’"

8. Robert Nozick, Anarchie, Etat et utopie, 1974 et Murray Rothbard,
Man, Economy and State, 1970: deux points de vue libertariens’'®

Robert Nozick, Anarchie, Etat et utopie, 1974

Ce qui distingue le plus manifestement les ultra-libéraux®’ des libéraux classiques

évoqués plus haut, c’est leur hostilité a I’égard de ’intervention de I’Etat.>'® Le droit a la propriété
intellectuelle devrait donc, suivant cette logique, entrer en conflit avec le principe de liberté
¢conomique (définie, par ces ultra-libéraux, comme la liberté¢ d’échanger). Parmi les ultra-libéraux
contemporains,’'’ les libertariens*® (adeptes d’une liberté politique), en particulier, ont toujours
¢été divisés sur la question de la propriété intellectuelle. Robert Nozick, philosophe américain, est
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Ibidem, p. 110.

« Comme le produit de 1’esprit a ce caractére d’étre congu par les autres individus et d’étre assimilé a leurs
représentations, a leur mémoire, a leur pensée et qu’il y a toujours quelque chose d’original dans I’expression
par laquelle ils transforment ce qu’ils ont appris en une chose aliénable a son tour (...), ils finissent par
considérer le capital ainsi obtenu comme leur propriété et peuvent revendiquer pour eux le droit d’en tirer
une production », Ibidem, p. 113.

Ibidem, p. 113.

Il peut sembler non rigoureux sur le plan chronologique d'en venir aux libertariens contemporains avant
d'aborder Proudhon et Marx, notamment. Mais il nous a semblé opportun de regrouper les différentes
théories libérales (Locke, Smith, Mill, Hegel, puis les libertariens) dont on percoit bien ainsi 1'évolution,
avant de développer les théories critiques a 1'égard de la propriété.

Les plus connus parmi les théoriciens a 1’origine de ce courant sont Frédéric Bastiat, Herbert Spencer au
19*™ siécle, Friedrich Hayek, Milton Friedman, Ludwig von Mises, Jacques Rueff, Fritz Machlup au 20°™
siecle, etc.

Selon Vergara, op. cit. « la question de I’harmonie de la société, c’est-a-dire la question de savoir si I’intérét
individuel coincide avec I’intérét collectif a trouvé deux réponses : celle des ultra-libéraux, selon laquelle ces
deux intéréts coincident toujours a condition que 1’individu suive son intérét tout en respectant les régles de
la Justice, et celle des libéraux classiques, pour laquelle cette coincidence a lieu « souvent », mais pas
« automatiquement ». Pour Smith, en effet : « L’intérét particulier de ceux qui exercent dans une branche
particuliére du commerce ou de manufacture est toujours, a quelques égards, différent et méme contraire a
celui du public ». Selon lui, lorsque I’accord n’existe pas entre ’intérét particulier et I’intérét collectif, 1’Etat
doit intervenir afin d’établir cet accord par des interdictions ou des encouragements appropriés ».
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un des libertariens les plus cités sur la question de la propriété intellectuelle. Dans son ouvrage
Anarchie, Etat et utopie, il ne mentionne pourtant cette problématique qu’a deux reprises.

Dans un premier passage, il expose les positions quelquefois diamétralement opposées des

libertariens sur cette question, qui défendent tantot les droits de propriété, tantot la liberté
individuelle :

« Arrétons-nous, par exemple, sur le probléme de savoir si le copyright de plein
droit est légitime. Certains libertaires prétendent que ce n’est pas légitime, mais disent
¢galement que son effet peut étre obtenu si les auteurs comme les éditeurs incluent dans le
contrat, au moment ou ils vendent les livres, une clause interdisant I’impression non
autorisée, puis poursuivent en justice le livre pirate pour rupture de contrat ; apparemment,
ils oublient que certaines personnes perdent parfois les livres, tandis que d’autres les
retrouvent. D’autres libertaires ne sont pas d’accord avec ce point de vue.*”' Il en va de
méme pour les brevets. Si des personnes si proches de facon générale de la théorie
peuvent se retrouver en désaccord sur un point aussi fondamental, deux agences
protectrices libertaires peuvent trouver moyen de se disputer sur ce point. Une agence peut
tenter de faire respecter une interdiction lorsqu’il s’agit d’une personne publiant un livre
particulier (parce que ceci viole les droits de propriété de 1’auteur) ou lorsqu’on reproduit
une certaine invention que cette personne n’a pas inventée indépendamment, tandis
qu’une autre agence combat cette interdiction en tant que violation des droits individuels.
Les désaccords concernant ce qui doit étre mis en application, comme le prétendent les
archistes empressés, procurent encore une autre raison (en plus du manque de
connaissance factuelle) pour I’appareil d’Etat (...) ».>?

Une partie des libertariens pense en effet que le droit de propriété s’étend notamment sur

le produit de son travail et de ses talents. Il s’agirait d’un droit naturel, que 1’Etat le reconnaisse ou

no

n.*> Un certain nombre de libertariens ne trouvent pas injuste (ils ne se situent toutefois pas

dans le cadre d’un discours moral,*** mais dans le cadre de leur conception de la justice) de nuire
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Parmi les ultra-libéraux contemporains, on place généralement les néo-conservateurs (bien qu’ils ne soient
pas libéraux au sens strict, particuliérement en matiére de meceurs), les monétaristes (adeptes du libre-échange
et de la dérégulation : par ex. Friedman) et les libertariens.

Le libertarianisme puise une partie de son inspiration dans la pensée libérale classique et dans les écrits
philosophiques d’économistes autrichiens (Ludwig von Mises, Friedrich von Hayek). Mais il s’est surtout
développé a partir des années 70 sous I’impulsion de philosophes et d’économistes nord-américains tels que
David Friedman, Hille Steiner, etc. : P. Van Parijs, op. cit., p. 29.

Pour le premier point de vue, voir Rothbard, Man, Economy and State, vol. 2, Los Angeles, Nash, 1971, p.
654 ; pour le second, voir par exemple, Ayn Rand, Patents and Copyrights, in Capitalism, The Unknown
Ideal, New York, New American Library, 1966, p. 125-129: Nozick, op. cit., p. 416, n. 15.

Nozick, Anarchie, Etat et utopie, p. 177-178.

Selon N. S. Kinsella, un libertarien qui a consacré un récent ouvrage a la propriété intellectuelle, Galambos,
Schulman et Rand justifient la propriété intellectuelle sur base des droits naturels et, parmi les précurseurs
des libertariens modernes, Spoonen et Spencer les justifient également sur base de la morale ou des droits
naturels. Certains parmi ces auteurs en tirent des conclusions extrémes : N. S. Kinsella, Against intellectual
property, Ludwig von Mises Institute,  Auburn, 2008, en libre acces sur
https://mises.org/sites/default/files/Against%20Intellectual%20Property 2.pdf (page consultée le
13/12/2015).

La justice n’étant pas la seule vertu.
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au bien-€tre d’autrui si les droits (de propriété) de chacun sont respectés. La justice consiste donc,

selon eux, dans le respect des principes qui ont trait a la propriété, et ne concerne des lors en rien

les conséquences ou la structure d’une situation®® (par exemple, une inégalité flagrante).*® Le

respect des droits prime également, pour certains d’entre eux, sur 1’efficacité. Dans cette optique,
le discours utilitariste, fréquemment associ¢ aux systémes de propriété intellectuelle, serait, a leurs
yeux, inutile pour en justifier le caractere juste, et 1’analyse conséquentialiste ou structurelle des
rapports de force établis par les régimes de propriété intellectuelle et les droits accordés
n’affecterait pas non plus cette position. D’autres libertariens estiment par contre que la propriété
intellectuelle est un privilége qui n’existerait pas si I’Etat ne le reconnaissait pas : il devrait donc
étre aboli.*”’” A I’appui de leur position, ils font valoir que ’origine de la propriété intellectuelle
réside, historiquement, dans des priviléges et un protectionnisme accordés par ’Etat et non dans
un droit de protection des fruits du travail des auteurs. Entre ces deux positions, certains
libertariens adoptent une attitude ambivalente, ou font appel a d’autres arguments pour se
positionner dans ce débat.**®

Dans un second passage, Nozick utilise I’exemple des brevets dans le cadre d’une
discussion concernant la justice distributive :

« Le théme de quelqu’un qui détériore la situation d’un autre, en le privant de
quelque chose qu’il aurait possédé dans une autre situation peut aussi éclairer 1’exemple
des brevets. Le brevet d’un inventeur ne prive pas les autres d’un objet qui n’aurait pas
existé si I’inventeur ne 1’avait pas inventé. Pourtant, les brevets auraient cet effet sur
d’autres qui inventent 1’objet de fagon indépendante. Donc, ces inventeurs indépendants,
sur lesquels le poids d’une découverte indépendante peut reposer, ne devraient pas étre
empéchés d’utiliser leur invention comme ils le désirent, y compris de la vendre a
d’autres. De plus, un inventeur connu amoindrit de facon patente les chances d’une
véritable invention indépendante. Car des personnes qui connaissent une invention en
général n’essaieront pas de la réinventer et la notion de découverte indépendante resterait
moins que claire. Pourtant, nous pouvons supposer qu’en l’absence d’une invention
originale, quelque temps plus tard, quelqu’un d’autre en serait venu a I’inventer. Ceci
suggere de placer une limite de temps aux brevets ; empiriquement, on évaluerait de fagon
approximative combien de temps il aurait fallu, en I’absence de connaissance de
I’invention, pour faire une découverte indépendante. (...). Je crois que le fonctionnement
libre d’un systéme de marché ne trahira pas véritablement la clause de Locke ».**

3% Van Parijs, op. cit.

326 Néanmoins, ils seraient favorables, si elle était possible, a une répartition égalitaire de toute la richesse
matérielle avant de prendre un nouveau départ, puisqu’il est impossible de dire si la situation actuelle est
juste ou non : Van Parijs, op. cit.

327 Certains rappellent le role que joue dans toute création l'ensemble des ceuvres antérieures. De nombreux
libertariens insistent sur les biens communs auxquels les pratiques de propriété intellectuelle empécheraient
I’acces. D’autres encore estiment illégitimes de tels droits qui lient la société, alors qu'elle n'y a pas consenti.
Parmi les libertariens qui s’opposent a la propriété intellectuelle, Kinsella cite Rothbard, McElroy, Palmer,
Lepage, Bouckaert, ainsi que lui-méme, ou encore Tucker au 19¢éme siécle : Kinsella, op. cit.

2% Le libertarianisme est en effet divisé en plusieurs tendances et subit I’influence de plusieurs écoles. Selon
Kinsella, D’anarchiste D. Friedman, par exemple, justifie la propriété intellectuelle sur des bases
économiques : Kinsella, op. cit.
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Il faut, pour comprendre ce passage, et particuliecrement sa derni¢re phrase, le replacer
dans le contexte de la pensée de Nozick. Ce dernier cherche & démontrer qu’un Etat « un tant soit
peu plus étendu qu’un Etat minimal qui se limite & des fonctions étroites de protection contre la
force, le vol, la fraude, a ’application des contrats, etc. » n’est pas justifié : il enfreindrait les
droits des personnes libres.* Cet Etat minimal est le seul Etat juste. Il s’agit, plus précisément,
d’un « Etat ultraminimal qui maintient un monopole sur toute utilisation de la force excepté celle
qui est nécessaire dans un cas d’autodéfense immédiate (...) ; mais il fournit des services de
protection et de respect des droits seulement a ceux qui achétent ses polices de protection et de
défense ».3' Pour prouver que seul cet Etat est légitime, Nozick développe une théorie de la
justice qui est celle de ’habilitation®*? (entitlement theory). La théorie de I’habilitation est une
théorie de la justice concernant I’acquisition originelle des possessions et leur transfert. Elle tente
¢galement de régler les problémes survenant des injustices passées en matiere d’acquisition ou de
transfert de possessions :*%

« Du point de vue de I’habilitation, (...) quiconque a fabriqué un objet, ayant
acheté ou ¢établi un contrat pour toute autre ressource possédée et utilisée dans le processus
a des droits dessus (...). Les choses viennent au monde d¢ja rattachées a des gens ayant
des droits sur elles (...) ;

« De chacun selon ce qu’il choisit de faire, a chacun selon ce qu’il fait pour lui-
méme (peut-Etre avec 1’aide d’autres sous contrat) et ce que les autres choisissent de faire
pour lui et choisissent de lui donner, prenant dans ce qui leur a ét¢ donné auparavant
(selon cette maxime), ce qu’ils n’ont pas encore dépensé ou dont ils ne se sont pas encore
défaits par transfert ».**

Nozick démarre sa réflexion a partir de Locke, qui a tenté de cerner un principe de
justice dans le cas de I’acquisition.”* Pour Locke, le fait de méler son travail a un objet nous en
rend propriétaire. Pourquoi ? Selon Nozick, cherchant & percer les raisons qu’avait Locke de

3 R. Nozick, op. cit., p. 227.

30 Ibidem, p. 9. En effet, a ses yeux, 1’Etat élargi qui tente de mettre en ceuvre une justice distributive instaure
une sorte de propriété partielle sur les gens, leurs actions et leur travail (notamment via I’'impdt) : Ibidem, p.
215.

31 Ibidem, p. 45.

332 Pour le libertarianisme, qui congoit la justice sous la forme de la liberté (contrairement a I’utilitarisme qui la

définit comme le bonheur), la dignité humaine prime sur les impératifs collectifs. Cette dignité humaine
réside dans la liberté de choix individuelle exercée dans le cadre et les limites d’un systéme de droits de
propriété, qui inclut notamment le droit de propriété sur son corps. A ce fil conducteur s’ajoutent plusieurs
principes qui permettent de réguler la propriété des objets extérieurs, tels que ceux exposés par Nozick (cf.
texte ci-dessus) : ceux-ci peuvent soit s’acquérir par le biais d’une transaction volontaire avec le propriétaire
antérieur du bien, soit résulter d’une création personnelle réalisée sans recours a autre chose que soi-méme et
des biens acquis de la maniére décrite dans le principe précédent. Enfin, un principe d’appropriation
originelle sur les ressources naturelles, les biens et les idées explique I’origine du processus d’appropriation.
La version la plus simple de ce principe est celle d’Israél Kirzner : elle peut se résumer par la formule
« premier arrivé, premier servi ». Certains libertariens refusent cependant un tel principe. C’est le cas, par
exemple, de Nozick qui reprend, a sa fagon, la limitation lockéenne au droit de propriété : Van Parijs, Ethique
économique et sociale.

333 Nozick, op. cit., chapitre 6.

34 Ibidem, p. 200.
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soutenir cette position, parce que 1’on posséde son propre travail, ou encore parce que la valeur de
la chose est rehaussée...”** Quoiqu’il en soit, ce processus n’est pas envisageable si la situation des
autres est rendue, du fait de cette appropriation, pire qu’elle ne 1’était auparavant :**’ en effet,
Locke énonce une réserve a ce principe d’acquisition. Celui-ci n’est justifié, a ses yeux, que « deés
lors que ce qui reste suffit aux autres, en quantité et en qualité ».**® Nozick dit souscrire a cette
clause. Néanmoins, il s’apergoit, en poursuivant sur la voie de ce raisonnement, que toute
personne s’ appropriant quelque chose laisse toujours les autres personnes dans une position moins
bonne qui limite leurs possibilités d’accés a la propriété *** personne ne peut donc quasiment plus
s’approprier quoi que ce soit... Etait-ce vraiment ce que voulait dire Locke ? Nozick reformule
I’idée de Locke afin d’éviter cette conséquence.** 11 distingue deux interprétations possibles de la
clause de Locke : I’une rigoureuse et I’autre faible. L’interprétation rigoureuse voudrait éviter, « si
rien d’autre ne contrebalangait la diminution des possibilités d’agir »,**' d’une part qu’une
appropriation par X ne cause, pour Y, ’impossibilit¢ d’améliorer sa propre situation par une
appropriation et, d’autre part, qu’Y ne puisse plus utiliser librement ce qu’il pouvait utiliser
antérieurement.*” L’interprétation la plus faible, en faveur de laquelle plaide Nozick, ne tient pas
compte de la premicre de ces deux conditions :

« (...) car bien que la personne ne puisse plus s’approprier quelque chose, il peut

lui rester quelque chose a utiliser comme auparavant » ;**

« On peut argumenter que personne ne peut légitimement se plaindre si la
condition la plus faible est satisfaite ».***

Robert Nozick expose donc I’idée selon laquelle une appropriation est illégitime si et
seulement si ceux qui sont privés du bien approprié se retrouvent dans une situation pire que dans
la situation « naturelle » ou tout serait accessible a tout le monde, c¢’est-a-dire s’ils subissent des
dommages nets, comme devenir plus pauvres ou devoir faire face a une diminution des ressources
disponibles pour leur usage... mais il ajoute : « si rien d’autre ne contrebalance la diminution des

35 Ibidem, p. 218.

336 Ce qui peut donner lieu & un certain nombre d’objections, relevées d’ailleurs par Nozick : ainsi, nettoyer

quelques centimétres carrés de Mars donnerait-il un droit sur cette planete ? Mélanger du jus de tomate a la
mer donne-il un droit a la mer ? etc. : Ibidem, p. 218.

37 Ibidem, p. 220.

3% Locke, op. cit., section 27.

339

Nozick, op. cit., p. 220.
0 Historiquement problématique pour un américain.
3! Nozick, Ibidem, p. 220.

2 Ibidem., p. 220.

3 Ibidem, p. 221.

3 Ibidem, p. 221.
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possibilités d’agir ».*** Or, il se fait qu’incontestablement, selon lui du moins, les régimes de
propriété intellectuelle s’averent meilleurs que 1’état de nature :

« Ici on voit entrer les différentes et familiéres considérations sociales favorisant la
propriété privée ** elle augmente la production de la société en mettant les moyens de
production dans les mains de ceux qui peuvent les utiliser plus efficacement (avec profit) ;

(...) etc. »¥

Ainsi, dans le cas des brevets, bien que I’acces a I’invention soit indéniablement limité par
) ) q p
le brevet, celle-ci n’aurait pas vu le jour sans les efforts de I’inventeur. Le brevet est donc,
finalement, a ’origine d’un gain pour le consommateur, et non d’une perte.**

Au total, ce n’est pas a la structure qui résulte d’une situation d’acquisition qu’il faut
s’intéresser (2 ses conséquences ¢éventuelles...), mais « a la fagcon particuliére dont les actions
touchant ’appropriation affecte les autres ».** Nozick va jusqu’a soutenir que les droits de
propriété I’emportent sur les autres prétendus « droits » :

« Il y a une objection majeure a parler du droit de chacun a différentes choses
telles que 1’égalité des chances, la vie, etc., et a défendre ce droit ; c’est que ces « droits »
requiérent une infrastructure de choses, de matériel et d’actions ; de plus, d’autres gens
peuvent éventuellement avoir des droits sur les différentes choses citées. Personne n’a
droit & quelque chose dont la réalisation requiert certaines utilisations de choses et
certaines activités sur lesquelles d’autres gens ont des droits et des titres (entitlements).
Les droits et les titres d’autres personnes sur des choses particulieéres et la facon dont ils
choisissent d’exercer ces droits et ces titres fixent le milieu extérieur de tout individu
donné et les moyens dont il disposera ».**’

Nozick réserve encore d’autres positions surprenantes, notamment sur la question du
principe de compensation, qu’il considére comme une solution plus appropri¢e que la prohibition
dans le cas d’une action risquée :

35 Ibidem, p. 220.

36 Sa vision présuppose les explications de la main invisible : « Chaque individu ne poursuit que son propre

bénéfice, et il est en ceci, comme en bien d’autres cas, conduit par une main invisible en vue d’atteindre un
but ultime qui n’était nullement dans ses intentions » : Nozick, Ibidem., p. 37. Nozick mentionne quelques
« exemples » (discutables) d’« explications » de la main invisible, dont les explications liées a la théorie de
I’évolution des caractéristiques des organismes et des populations (mutation aléatoire, sélection naturelle,
dérive génétique, etc.), les explications, en €cologie, de la régulation des populations animales, etc. : Ibidem,
p- 38-39.

37 Ibidem, p. 221. En conséquence, la compensation s’avére, en pratique, la plupart du temps inutile ! Et la

clause lockéenne ne justifie pas un Etat plus étendu (/bidem, p. 284) : CQFD (du moins pour Nozick) !

8 Nozick ajoute, il est vrai, que la fidélité a Locke implique, dans le cas des brevets, que deux personnes qui

inventent le méme objet indépendamment 1’une de I’autre doivent recevoir toutes deux la possibilité de le
fabriquer et de le vendre - ce qui semble peu compatible avec la logique de concurrence industrielle a
laquelle participe le droit des brevets -, et d’autre part que, pour la méme raison, les brevets ne devraient pas
durer plus longtemps que la moyenne du temps nécessaire pour permettre a quelqu’un d’autre d’inventer le
méme objet - ce qui parait relativement difficile a calculer.

9 Ibidem, p. 226.

30 Ibidem, p. 293.
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«(...) nous n’avons pas besoin de formuler le principe avec exactitude. Nous
n’avons besoin que de revendiquer I’exactitude de certains principes tels que le principe
de compensation, qui requiert que ceux qui imposent une interdiction sur les activités
risquées offrent une compensation a ceux qui sont désavantagés puisqu’on leur interdit de
se livrer a ces activités risquées ».*'!

Selon lui, les activités « mal dirigées » (préjudiciables a autrui) sont le fait de droits de
propriété privée « qui n’étaient pas clairs » (terres publiques, etc.).**

I1 surprend encore lorsqu’il s’exprime sur le théme de la solidarité :

« Avons-nous besoin de dire qu’il n’est pas appropri¢ de mettre en application
dans une société ¢largie des relations d’amour et de soin qui sont appropriées a I’intérieur
d’une famille, relations qui sont entreprises de fagon volontaire ».***

Concernant D’interprétation libertarienne de la théorie lockéenne, une objection est
quelquefois avancée : I’idée de faire du produit des talents d’une personne sa propriété revient a
exagérer le caractére autonome du développement de ces talents et a nier le fait que ces talents et
la capacité a les cultiver sont distribués arbitrairement. Cette position revient a avaliser cet
arbitraire.”** Certains libertariens, qui, pourtant, continuent de partager le raisonnement de Locke,
estiment d’ailleurs que chacun a un droit égal aux richesses de la terre.*” Les propriétaires
devraient donc, selon eux, étre soumis a une taxe dont le montant refléterait la valeur des
ressources naturelles dont ils s’arrogent la propriété, celle-ci étant par la suite redistribuée
¢galement a tous...

Les positions de Nozick évoquées plus haut I’empéchent d’aboutir a une telle conclusion.
Fidele a ses quelques principes de « justice », il conclut toutefois I’un de ses chapitres sur ces
mots : « (...) méme s’il serait outrancier de vouloir instaurer le socialisme pour nous chétier de
nos péchés, les injustices passées pourraient étre si grandes qu’elles rendent nécessaires a bréve
échéance un Etat plus étendu afin de les rectifier ».>%

Si la pensée de Nozick semble radicalement, voire outrancierement au service des intéréts
de I’individu propriétaire, que dire de celle de Murray Rothbard et d’Ayn Rand, auxquels il fait
référence®’ notamment sur la question de la propriété intellectuelle ?

3 Ibidem, p. 115.

3

[

2 Ibidem, p. 108.

3

G

3 Ibidem, p. 209.

354

C. Amsperger, op. cit., p. 34.

3

<

> Par exemple, Hillel Steiner et Peter Vallentyne.

356

Nozick, op. cit., p. 285.

37 Ibidem, p. 416.
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2)  Murray Rothbard, Man, Economy and State, 1970°%*

Selon Rothbard,* économiste libertarien, les brevets sont des monopoles ; or, ce sont de
véritables droits de propriété, comme des droits d’auteur, qui, a ses yeux, devraient protéger les
inventions. Et le fait qu’il reconnaisse par ailleurs que « les inventions mécaniques sont plus des
découvertes de lois naturelles que des créations individuelles » n’affecte en rien cette prise de
position en faveur du droit de propriété sur les inventions :

« Les brevets sont 1’octroi d’un privilege de monopole exclusif par 1’Etat et
constituent une invasion des droits de propriété du marché » ;

« Le droit d’auteur est un attribut logique du droit de propriété sur le marché libre,
alors que le brevet est une invasion monopolistique de ce droit » ;

« Dés lors, si I’on veut conserver un march¢ libre, il est particuliérement important
d’appliquer le principe des droits d’auteur et non des brevets aux inventions » ;

« Sur le marché libre, il n’y aurait donc pas de brevets. Il y aurait toutefois des
droits d’auteur pour tout inventeur ou créateur qui le voudrait. Ces droits d’auteur seraient
perpétuels et non limités pour quelques années. A I’évidence, pour étre la pleine propriété
d’un individu, un bien doit étre possédé de maniére permanente et perpétuelle par
quelqu’un et par les héritiers qu’il désigne. Si I’Etat décréte que la propriété d’un homme
cesse a une certaine date, cela veut dire que le véritable propriétaire est 1’Etat, qui ne fait
qu’octroyer I’usage de la propriété pendant un temps limité ».

Rothbard souligne par ailleurs les effets funestes des brevets, interventions honnies de
I’Etat qui provoquent des distorsions graves en matiére de recherche. Il ne semble pas réaliser que
ces conséquences seraient nettement aggravées encore si des droits d’auteur perpétuels
protégeaient les inventions :

« Les dépenses de recherche sont trop fortement stimulées avant que quelqu’un
dépose un brevet, puis excessivement restreintes apres le dépot du brevet. (...) Le systeme
a pour effet supplémentaire de stimuler artificiellement les dépenses de recherche dans le
domaine des inventions brevetables et de restreindre artificiellement la recherche dans
celui des inventions non brevetables ».

Remarquons au passage que la sacralisation du droit de propriété, notamment sur cette
question, est loin d’étre le seul fait des Etats-Unis. Un rédacteur du Figaro signa en effet le texte
suivant :

« Si les propos caricaturaux de Stiglitz trouvent un écho évident chez les
altermondialistes et si la théorie libertarienne peut paraitre intellectuellement séduisante, le
principe de réalité parait, sur un tel sujet, devoir l'emporter. En effet, a partir du moment
ou des imitateurs potentiels existent, I'inventeur et I'industriel qui exploitent l'invention ne

3 Au 20°MC giecle, dans le domaine de 1’économie, les idées libertariennes ont 6té reprises par 1’école
autrichienne d’économie, dont Rothbard est un représentant. Bastiat, économiste classique, précurseur de
I’école autrichienne, écrivait : la liberté n’est donc autre chose que la propriété de soi-méme, de ses facultés,
de ses ceuvres (cité par M. Buydens, op. cit., p. 394).

359

M. Rothbard, Man, Economy and State, Los Angeles, Nash, 1970. La question de la propriété intellectuelle
est abordée dans le chapitre 10 (Monopoles et concurrence), au point 7.7. Version numérique traduite en
frangais sur http://www.catallaxia.org/wiki/Murray Rothbard:L.%27Homme, 1%27%C3%A9conomie_et 1
%27Etat - chapitre 10 (page consultée le 9 décembre 2015). Cette traduction ne comporte pas de
pagination.
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peuvent étre incités a investir dans la recherche et la perpétuelle amélioration des produits
s'ils n'ont pas la certitude de pouvoir étre véritablement propriétaires de leurs créations.
L'intervention ponctuelle de 1'Etat dans cette matiére n'a donc rien de choquant (...). Cela
ne signifie pas que 1'Etat est créateur de ce droit. Celui-ci préexiste a I'accomplissement de
ce formalisme, comme il en va de la propriété matérielle, mobiliére et immobiliére ».*®

Dans la méme veine, certains libertariens fondant la propriété intellectuelle sur le
droit naturel aboutissent a des conclusions extrémes.’® Néanmoins, comme on l’a dit
précédemment, tous les libertariens ne partagent pas ce point de vue sur la question de la propriété
intellectuelle : face a ceux qui défendent un droit de propriété sur les inventions, d’autres
défendent I’idée que les brevets violent le droit naturel des autres individus, ce qui, toutefois, ne
fait pas nécessairement de ces derniers des partisans du partage de I’information. Certains
soutiennent en effet que la protection de l'acces a l'information est du ressort de celui qui la crée :
il reviendrait donc a l'auteur et a I’'inventeur de trouver préalablement le moyen d'exclure adéquat,
que ce soit par des stratégies commerciales ou technologiques.®*

D’autres partisans de la liberté, en leur temps, relevérent heureusement le niveau de ce
débat. Ce fut, par exemple, le cas de Thomas Jefferson :

« Celui qui recoit une idée de moi regoit un savoir sans diminuer le mien ; tout
comme celui qui allume sa bougie a la mienne regoit la lumiére sans me plonger dans la
pénombre. Que les idées circulent librement de 1'un a 'autre partout sur la planéte, pour
l'instruction morale et mutuelle de 'homme et 1'amélioration de sa condition, voila qui
semble avoir été congu a dessein par la nature bienveillante, quand elle les a créées, libres
comme le feu qui s'étend partout, sans diminuer leur densité en aucun point, et comme l'air
que nous respirons, dans lequel nous nous mouvons et nous situons physiquement, rétives
au confinement et a 'appropriation exclusive. Les inventions, par nature, ne peuvent donc
étre sujettes a propriété ».’

9. Pierre-Joseph Proudhon, Qu’est-ce que la propriété ?, 1840 ; Majorats
littéraires, 1862 ; Théorie de la propriété, publié a titre posthume

1)  La propriété littéraire

La rédaction des Majorats littéraires®®* de Proudhon, en 1862, est motivée par un projet de
loi «ayant pour but de créer, au profit des auteurs, inventeurs et artistes, un monopole

30 Mathieu  Laine, Vers un  monde  sans  brevet?, in le  Figaro.ft, 17/07/2007,
http://www.lefigaro.fr/debats/20070717.FIG000000018 vers un_monde sans_brevets.html (page consultée
le 13/12/2015).

Voir par exemple Spoonen, Rand, Galambos.

362 Voir par exemple le libertarien Bertrand Lemennicier, La propriété des inventions: propriété naturelle ou

monopole?, sur http://ladoc.ffii.fr/lemennicierbrevets.pdf (page consultée le 13/12/2015).

3¢ Thomas Jefferson, Lettre a Isaac Mc Pherson, 13 aoiit 1813.
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perpétuel »,*S un projet insuffisamment débattu, aux yeux de Proudhon. Ce projet de loi, a travers
lequel les Francais ont le sentiment « d’émanciper 1’intelligence humaine », est fondé, constate
Proudhon, sur « I’apophthégme décisif, triomphant » selon lequel « la propriété littéraire est une
propriété »** et sur ’opinion faisant autorité de Napoléon III, partisan de cette idée selon laquelle
« I’ceuvre intellectuelle est une propriété comme une terre, comme une maison, ; elle doit jouir des
mémes droits, et ne pouvoir étre aliénée que pour cause d’utilité publique ».**’

Proudhon constate et déplore que ce projet de loi, porté par « la masse des gens de lettres,
la coteric des ¢économistes et la coalition des journalistes (...) s’imagine faire ceuvre de
démocratie », 12 ou, a ses yeux, elle ne contribue qu’a « démolir la Révolution et la liberté ».*%*
Estimant que ce projet est en contradiction formelle avec le droit public et avec les principes de la
Révolution, avec la tradition et le sens commun®® et qu’a travers lui « la France semble devoir
reculer jusqu’a la limite du régime aboli en 1789 »,*”° Proudhon, qui précise qu’il n’agitera pour
’occasion ni « spectre rouge », ni opinion de « partageux »,”’' utilise trois arguments, développés
a travers trois chapitres, pour réfuter ce projet de loi dune propriété intellectuelle permanente :
une démonstration économique (chapitre 1), des considérations morales et esthétiques (chapitre
2), et les conséquences sociales qu’une telle réglementation ne manquerait pas, selon lui, de
susciter (chapitre 3).

Proudhon repositionne d’emblée le débat autour de la question de la propriété : la question
n’est en effet pas de savoir si I’auteur a droit @ une rémunération, ce qui parait aller de soi, mais
elle est de savoir « de quelle nature est le droit de I’écrivain » et « si la création d’une propriété
intellectuelle a I’instar de la propriété fonciére ne repose pas sur une fausse assimilation, une
fausse analogie ».*”

3% Proudhon, Les majorats littéraires, Bruxelles, Office de publicité, 1832, version digitalisée par Google livres

sur http://books.google.com (page consultée le 13/12/2015) : les pages référencées sont donc celles de du
document numérique.

365 11 s’agit du sous-titre du livre.

366

Proudhon, op. cit., p. 19.

37 Ibidem, p. 24. Proudhon note que « quand il aura le temps de rire », il livrera au public des ouvrages de son

époque tels que, par exemple, La propriété intellectuelle démontrée par la métaphysique : Ibidem, p. 17.
3% Ibidem, p. 13.
3% Ibidem, p. 20.
30 Ibidem, p. 21.

3 Ibidem, p. 22.

372 Ibidem, p. 25. Proudhon, dans cet ouvrage, refusa de céder aux exigences de ses censeurs, les paragraphes

incrimingés portant le plus souvent sur le fond méme de la question traitée dans 1’ouvrage, généralement celle
de la propriété. Dans son Avertissement, il note que la censure, a son époque, est le fait de la loi, mais plus
encore des privileges de la librairie, de I’imprimerie et du journalisme, d’une censure officieuse opérant a tort
et a travers sans la moindre intelligence du texte, et du veto des coteries et des intéréts : Ibidem, p. 11.
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Réfutation économique

Dans le cadre de sa démonstration économique, Proudhon accepte de partir du présupposé

des économistes selon lequel 1’ceuvre artistique ou littéraire est une production qui appelle un

salaire. La production humaine ne consiste toutefois en rien d’autre, rappelle-t-il, qu’en

« expression d’idées et déplacement de matiére ».*”* La distinction traditionnelle entre production
matérielle et production immatérielle n’est d’ailleurs, selon lui, pas utile a cette démonstration car

« il n’y a pas production de matiére : tout se passe en idée et en déplacement ».*”* Il n’y a pas non

plus, a proprement parler, de création d’idées. L’homme recoit les idées ; il découvre la vérité ; la
beauté ou encore la justice se révelent a son ame :

« Le fonds intelligible de la nature, de méme que son fonds sensible, est hors de
notre domaine : ni la raison ni la substance des choses ne sont de nous (...) nous n’en
sommes pas les créateurs, nous n’en sommes que les voyants » ;*”

« Voir a force de contempler ; découvrir a force de chercher ; brasser la maticre et
la modifier d’aprés ce que nous avons vu et découvert : voila ce que 1I’économie politique

appelle produire ».*¢

A ses yeux, I’individualisme ne peut pertinemment étre mis en avant en matiére de science

et d’art :*”7

« Notre production est proportionnelle a nos forces, a notre organisation, a
I’éducation que nous avons recue, au milieu dans lequel nous vivons (...) et ce que je dis
de I’insignifiance du produit individuel se rapporte aussi bien a la production
philosophique et littéraire, qu’a la production industrielle »;*”

« Cette vérité (que le travailleur de la pensée estime avoir le premier) découverte
et marquée de son sceau n’est qu'une étincelle qui brille un instant et demain sera éteinte
devant le soleil toujours croissant de la raison générale »;’”

« Cette création du génie, comme nous |’appelons avec emphase, que nous
déclarons sublime, a besoin d’étre renouvelée sans cesse »;**°

« Un contemplatif a une idée ; un praticien s’en saisit et de ses mains la réalise. A
qui donner la palme ? »;**!
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Ibidem, p. 27.

Ibidem, p. 27.

Ibidem, p. 28.

Ibidem, p. 28.

Dans Qu’est-ce que la propriété ?, publié en 1840, Proudhon s’était appliqué a lui-méme ce méme
raisonnement : « En exprimant une idée parvenue a son terme, une idée qui posséde toutes les intelligences,
qui demain sera proclamée par un autre si je ne I’annonce aujourd’hui, je n’ai pour moi que la priorité de la
formule. Donne-t-on des éloges a celui qui le premier voit poindre le jour ? »: Proudhon, Qu est-ce que la
propriété ? (1840), Librairie générale francaise, 2009, p. 133.

Proudhon, Les majorats littéraires, op. cit., p. 29.

Ibidem, p. 29.

Ibidem, p. 29.

Ibidem, p. 30.
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« Mais cette idée (...) eut été produite demain par un autre, peut-&tre plus mal,
peut-étre mieux ».**

L’auteur a-t-il la propriété de son livre ? Aux yeux de Proudhon, certainement pas au sens
ou I’entendent les défenseurs d’une propriété intellectuelle perpétuelle de 1’auteur :

« Un homme a écrit un livre : ce livre est a lui (...) comme le gibier est au
chasseur qui 1’a tué (...) mais pas d’équivoque. Il y a propriété et propriété. Ce mot est
sujet a des acceptions fort différentes »;**

On ne peut conclure « de la propriété du produit a la création d’une nouvelle forme
de propriété fonciére ».***

« Ne passons donc pas si lestement de 1’idée de production a celle de propriété,
ainsi que 1’a fait, en 1791, Le Chapelier »;**’

« Certainement, le produit constitue 1’avoir du producteur (...) mais cet avoir n’est
pas encore du CAPITAL, encore moins de la PROPRIETE ;* **

« homme de lettres est producteur ; son produit Iui appartient : on vous

I’accorde. Mais, encore une fois, qu’est-ce que cela prouve ? ».**

La propriété peut-elle naitre de 1’échange ? En aucun cas, selon Proudhon : « La livraison
faite et ’échange consommé, les parties ne se doivent rien ».** Imaginons que I’on interdise & un
¢léve d’enseigner un jour a son tour ce qui lui a été appris :

« Ce serait donner et retenir, ce qui est la destruction du principe d’échange »;**
« L’ceuvre échangée n’est toujours qu’un produit, une chose fongible,
consommable, le contraire de ce que nous appelons (...) fonds ou propriété ».*"!

Il en est tout autrement de la propriété foncicre : « Le fonds de terre n’est point le produit

de I’homme ; il n’est point consommable ; et la propriété peut en étre attribuée a tout autre que

celui qui le fagonne ».*”

2 Ibidem, p. 138-139.
3 Ibidem, p. 31.

34 Ibidem, p. 32.

35 Ibidem, p. 32.

3% En gras et majuscules dans le texte de Proudhon.
%7 Ibidem, p. 32-33.

38 Ibidem, p. 34.

3% Ibidem, p. 35.

3% Ibidem, p. 38.

39

Ibidem, p. 37.

32 Ibidem, p. 39.
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C’est le caractere intellectuel du produit échangé ici, que la consommation semble laisser
tout entiére®” et dont la communication, aprés le premier échange, peut se répandre a I’infini sans
intervention du producteur,®* qui, selon lui, est a la source de ces erreurs. Pourtant, il en va des
services du médecin, du professeur comme de tout produit échangé : « I’objet livré devient la
propriété de celui qui le regoit ».**> Pour Proudhon, les lois restreignant I’exercice de la médecine
aux diplomés ne relévent pas d’un privilége : elles trouvent leur source dans le souci de protéger
les malades ; il en va de méme pour celles qui interdisent la reproduction d’un cours : elles
préviennent la falsification de la pensée du professeur. Mais si le professeur retire un bénéfice de
la publication de ses cours, « cela doit étre considéré, en principe, comme double emploi »*° et
éventuellement comme « une infraction a la régle du commerce, qui ne permet pas qu’une méme
marchandise soit payée deux fois ».””” On pourrait également le justifier comme un complément
d’honoraires,*® mais en aucun cas « on ne saurait en tirer la moindre induction pour la création
d’une rente littéraire perpétuelle ».**

Qu’en est-il de I’écrivain ? « S’il était fonctionnaire public, sa rémunération n’offrirait pas
la moindre difficulté »,* répond Proudhon, ce qui constitue bien la preuve, selon lui, que le fond
du probléme que pose la propriété intellectuelle ne reléve pas de la propriété, mais de la facon de
rétribuer les auteurs. Concernant cette rémunération, il défend le systéme du privilége temporaire
traditionnel contre 1’idée d’une rente perpétuelle :*! « L’auteur est un échangiste (...). Avec qui
échange-t-il ? (...) c’est, EN GENERAL,*” avec le public. (...) il est clair que ledit écrivain doit
étre considéré comme entrepreneur de publicité, a ses risques et périls ; (...) il se forme entre lui
et la société un contrat tacite, en vertu duquel ’auteur sera rémunéré a forfait, par un privilege

temporaire de vente. Si I’ouvrage est trés-demandé, I’auteur gagnera gros ; s’il est rebuté, il ne

3% Ibidem, p. 40.
3% Ibidem, p. 40.
3% Ibidem, p. 42.

3% Ibidem, p. 42.

7 Ibidem, p. 42. Proudhon constate que, tout en recevant des émoluments de ’Etat, les professeurs usent de leur

autorité pour faire passer leur édition, alors que tout leur travail devrait revenir a 1’Etat : Ibidem, p. 145-146.

3% Méme si, pour Proudhon, Ibidem, p. 44 : « 1l serait bien de faire disparaitre tous ces bonis, reste de nos

vieilles mceurs, ou les notions économiques étaient peu exactes, ou le juge recevait des épices, et le clergé
jouissait de bénéfices ; ou le noble cultivait avec le privilége des armes celui de la propriété, tandis que le
cultivateur demeurait a toujours mainmortable et corvéable ; ou la liste civile du prince se confondait avec le
trésor public ; ou la production, enfin, était servitude, et 1’échange escroquerie mutuelle ». Et si « les
travailleurs de 1’idée pure se plaignent d’avoir été mal servis », répond Proudhon, « et les serfs de la glebe,
les a-t-on traités a I’eau de rose ? » (Ibidem, p. 40).

3% Ibidem, p. 41.

40" Ibidem, p. 43.

O A ses yeux, il n’existe d’ailleurs que deux fagons de rétribuer pour des ceuvres de génie : via des

appointements viagers ou via un privilége de vente a terme : Ibidem, p. 64.

42 En gras et majuscules dans le texte de Proudhon.
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recueillera rien. On lui accorde trente, quarante, soixante ans pour faire ses frais. (...) I’auteur, en
un mot, est traité comme tout le monde ».*”

A I’'inverse, reconnaitre la propriété littéraire a perpétuité, c’est « consacrer le parasitisme,

liniquité ».** En outre, « cette perpétuité serait un abandon du domaine public »** puisque, par
I’échange, le public devient propriétaire de I’ouvrage :**°

«Si la communication a été payée, si un seul ouvrage a été vendu, il y a
publication. Le prix payé implique pour 1’acquéreur le droit d’user, de jouir, de faire part,
de citer, de donner lecture ».*”’

Proudhon ajoute toutefois :

«On a dit que le contrefacteur, en réimprimant un livre, ne faisait qu’user de sa
chose. En principe, cela est vrai. (...) Dans la pratique, il faut attendre 1’expiration du
privilége de I’auteur, parce qu’agir autrement serait frustrer 1’auteur de sa rémunération
légitime » ;*®

« C’est parce que le public est saisi et rendu irrévocablement possesseur, en vertu
de la publication, c’est parce qu’il y a eu échange que 1’auteur et sa famille perdent la
faculté de disposer souverainement du livre, en compensation duquel il leur est alloué¢ un

privilége de vente temporaire ».*”

L’analogie entre « propriété intellectuelle » et propriété est-elle fondée ? Encore faudrait-il

pouvoir expliquer les fondements de la propriété. Pour Proudhon : « c’est la plus grande question
de notre siécle,” (...) probléme d’autant plus difficile qu’elle (la propriété) semble reposer
uniquement sur le principe condamné par I’Evangile, I’égoisme ».*'! Or « ces gens qui postulent
pour la création d’une propriété littéraire a I’instar de la propriété terrienne (...) ne savent pas
méme ce qu’est la propriété fonciére (...) ; ils n’en connaissent pas la fonction sociale ; ils sont

403

404

407

408

410

411

Ibidem, p. 45.
Ibidem, p. 48.
Ibidem, p. 49.

Ibidem, p. 49. Sur ce point, Proudhon rectifie la position de Le Chapelier qui soutenait que « le privilege de
vente expiré, la propriété du public commengait » : en effet, selon Proudhon, « la propriété commence a la
livraison ou a la réception de la marchandise. (...) Ne confondons pas la propriété¢ de I’ceuvre littéraire et le
droit d’en débiter des exemplaires. La premiére a pour objet le contenu du livre ; elle finit pour I’auteur et
commence pour le public a la mise en vente. Quant au privilége, qui n’est autre qu’une garantie de
rémunération donnée a I’auteur (...), il finit également pour 1’auteur (...) a I’expiration du délai fixé par la
loi » : Ibidem, p. 52.

Ibidem, p. 52-53.

Ibidem, p. 53.

Ibidem, p. 55.

Ibidem, p. 70. « Autre chose est le droit du cultivateur aux fruits obtenus par son travail, et autre chose la
propriété du sol, que la société a pu lui octroyer par surcroit » (Ibidem, p. 77); « La propriété n’existe pas

chez des nations nombreuses ou elle est suppléée par un simple droit de possession » : (Ibidem, p. 85).

Ibidem, p. 71.
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incapables d’en déduire les motifs et les causes (...) et si quelque critique s’avise de montrer le
néant de leurs doctrines, toute leur réponse consiste a crier au blasphéme ».*'* Et quand bien
méme on ne ferait que prendre acte de 1’existence de la propriété, qui doit avoir sa raison d’é&tre
dans la société et dans I’histoire,* « I’existence d’une propriété fonciére ne saurait légitimer en
aucune fagon la création d’une propriété intellectuelle ».*'* En effet, « pour qu’il y elt une
propriété intellectuelle, il faudrait que le gouvernement pilt concéder a 1’écrivain, a titre de
domaine, le privilege des idées générales et des sujets d’étude qui sont le fonds commun des
intelligences. Mais c’est justement ce qui est impossible, ce qui répugne au sens commun, et ce
que d’ailleurs personne ne réclame. Comment donc, obligé de renoncer a I’analogie, décorerait-il
du nom de propriété un simple privilege de reproduction et de vente, et cela, dans le but unique de
créer a ses héritiers une sinécure ».*"”> Non: « Le gouvernement ne peut faire qu’un contrat
d’échange devienne un bail a rente perpétuelle ».*'°

Considérations morales et esthétiques

Proudhon fonde ces considérations d’un second ordre sur la distinction entre choses
vénales et non vénales, parmi lesquelles il compte les productions humaines les plus précieuses,
Dart et la littérature.*'” A ses yeux, ’écrivain n’est pas uniquement producteur d’utilité :*'* il agit
¢galement dans une optique d’éducation morale, idéale : « Telle est la principale cause qui interdit
toute appropriation dans le domaine intellectuel ».*° Il en va de méme, selon lui, pour la religion,
la justice, la science, la philosophie, les arts et les lettres et le gouvernement :**° « Il en est du
philosophe comme du magistrat comme du prétre : sa vraie récompense est dans la vérité qu’il
annonce ».**' Proudhon n’hésite pas a écrire que les écrivains travaillent a Dexaltation de
I’humanité,** que «le véritable artiste répand la beauté pour la seule joie d’embellir le
monde ».*** S’il est vrai que tout est production de force, déplacement de matiére, certains

produits sont destinés a étre consommeés par les corps, les autres par les ames. Les premiers sont

Y2 Ibidem, p. 76.

Y3 Ibidem, p. 76-77.
U4 Ibidem, p. 77.

415 Ibidem, p. 85.

416 Ibidem, p. 84.

47 Ibidem, p. 86.

4% Pour laquelle il mérite une rémunération.
M9 Ibidem, p. 87.

420 Ibidem, p. 88.

2 Ibidem, p. 92.

22 Ibidem, p. 97.

42 Ibidem, p. 99.
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1 424

¢changés ; les autres distribués gratuitement, car cela est bon pour I’ordre socia Dans ce

contexte, il ne peut exister de propriété intellectuelle.

L’idée de propriété intellectuelle découle en effet, selon Proudhon, de plusieurs faits
déplorables : non seulement la défense inconsidérée de la propriété, mais, pis encore, la décadence
qui va croissant depuis la Révolution, la lacheté de conscience dont, selon lui, la vénalité littéraire
et le projet de convertir les produits de génie en propriété sont une expression parmi d’autres.**
Proudhon déplore et dénonce en effet 1’indifférence politique de la France : « Une nation tombée
dans I’indifférence politique est dans la pire des conditions pour avoir une littérature politique ; il
est fatal que les écrivains qui, dans les journaux ou dans les livres, traitent de matiéres politiques,
économiques et sociales, deviennent insensiblement comme ces honnétes employés qui servent
leur pays sous tous les gouvernements ».**

Il dresse un bilan sombre de son €poque, dont les conceptions en matiére de propriété
intellectuelle révélent, selon lui, la décadence : « (la bourgeoisie) ne s’apergoit pas qu’elle refait
sous une autre forme le systéme aboli. La féodalité du capital jette ses fondements. (...) Nous
sommes revenus au matérialisme primitif, au culte grossier et sans voile des intéréts ».*’

Dans un passage censuré, il en vient a conclure que ce n’est méme pas au pouvoir que
sont vendus les journalistes, mais a leur capital...*”® Et il précise : « Parce qu’elle a méconnu la
premicre loi de I’homme de lettres, qui est le sacrifice, et qu’elle poursuit le profit, elle (la
littérature) est devenue, en moins d’un demi-si¢cle, d’abord une littérature factice, puis une
littérature de scandale, enfin une littérature de servilité ».**

Puis il conclut ces considérations morales et esthétiques : « Les Romains n’en étaient pas
encore a distinguer les beaux-arts des métiers : nous au rebours, sommes revenus a les confondre.
(...) Et que de gens, méme parmi les lettrés, se figurent, in petto, que le génie ne manquerait pas
s’il était grassement payé, et qu’un chef d’ceuvre se peut fabriquer sur commande comme une
maison ou un carrosse ! (...) (On s’imagine) que les lettres seront prospéres quand les lettrés
auront des rentes. (...) L’art se rabaisse au niveau de I’industrie. (...) Soit. (...) Des garanties de
rémunérations aux auteurs, aux inventeurs, aux perfectionneurs, tant qu’on voudra : mais point de
privilége, point de maitrise, point de perpétuité. Partout, toujours, libre concurrence ».**

44 Ibidem, p. p. 100-102.
43 Ibidem, p. 104.

426 Ibidem, p. 113. Souligné dans le texte original. Le passage tout entier faisait d’ailleurs I’objet de censure.
27 Ibidem, p. 114.

2 Ibidem, p. 116.

429 Ibidem, p. 123.

90 Ibidem, p. 125-127.
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2)  La propriété

Proudhon a consacré sa vie et son intelligence, mis en péril sa réputation et perdu un
temps la liberté pour 1’¢tude des fondements de la propriété. Le contexte de cette étude justifie
largement que nous examinions son cheminement et ses conclusions en la maticre, car il s’agit de

I’arriére-fond sur lequel reposent ses conceptions en matiére de propriété intellectuelle. !

Dans Les Majorats littéraires, dont nous venons de brosser rapidement le contenu,
Proudhon se borne a poser la question suivante : « Quel fondement allons-nous alors donner a la
propriété fonciére, si ce fondement n’est ni dans la loi,** ni dans le travail,*’ ni dans la conquéte
ou droit du premier occupant ?*** ** Nous avons besoin de le savoir ; car, tel aura été trouvé le
principe de la propriété fonciere, tel sera, d’apres mes contradicteurs, le principe ? non, le prétexte
de la propriété littéraire »*°

I constate que le débat sur la propriété est censuré,”’ alors qu’il s’agit d’une question
fondamentale. Selon son analyse, 1’économie politique ne conclut pas a la propriété : ni 1’intérét
de la production, ni I’intérét de I’agriculture ne commandent a son instauration, « puisque en tout
pays la production agricole se fait le plus souvent par des fermiers, des métayers, non des
propriétaires ».** Il reste donc & déterminer et I’utilité sociale et les justifications de cette
institution « qu’aucune philosophie n’a pu expliquer, et que - toutefois - rien ne saurait
détruire ».**° Qu’est-ce que la propriété ?, en 1840, s’était attaché a démontrer la vacuité des
justifications traditionnelles de la propriété : Proudhon ne désespére pas d’en trouver les véritables

B En effet, p. 417 de Qu’est-ce que la propriété ?, Proudhon déclare déja, en conclusion de sa démonstration,
que « le professeur dont 1’état paie les lecons, et qui par ’entremise d’un libraire les vend au public une
seconde fois, vole ». Page 385, il note que, se devant « tout entier a la société, sans laquelle il n’est et ne peut
rien », I’homme supérieur par la force, le talent ou le courage « fait de lui-méme un hommage volontaire a
I’humanité », « ne voulant rien pour prix de ses services » : « voila I’expression la plus haute de la justice et
de la vertu ». Rien n’empéche toutefois qu’il soit admiré, applaudi et loué par la multitude des petits et des
humbles.

2 11 y oppose en effet I’objection suivante : « Mais on a abandonné ce systéme, entaché de partialité,

d’arbitraire, et qui laisse sans réponse cette question redoutable : pourquoi le législateur, en partageant la
terre et octroyant la propriété, n’a-t-il pas fait les parts égales et pris des mesures pour que, dans 1’avenir, quel
que fiit le mouvement des populations, elles restassent égales ? » : Proudhon, Les majorats littéraires, p. 67-
68.

3 Car «(...) cette maniére de l1égitimer le démembrement du domaine commun et son appropriation par le

travail est d’une souveraine injustice » : Ibidem, p. 67.

4 Repoussé avec indignation par les économistes et les jurisconsultes, selon Ibidem, p. 69.

Cette affirmation résulte du questionnement philosophique opéré dans Qu’est-ce que la propriéte ?, dont
Proudhon introduit d’ailleurs le premier chapitre par ces mots : « Je prétends que ni le travail, ni I’occupation,
ni la loi ne peuvent créer la propriété ; qu’elle est un effet sans cause : suis-je répréhensible ? » : Proudhon,
Qu’est-ce que la propriété ?, p. 130.

46 Proudhon, Les majorats littéraires, p. 68.
7 Ibidem, p. 125-127.

B8 Ibidem, p. 75.
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justifications et travaille, a I’époque des Majorats littéraires, a sa Théorie de la propriété, qui ne
sera publiée qu’a titre posthume. C’est a ’analyse de ces deux ceuvres, dont la premiére, a son
époque, valut a Proudhon de subir I’opprobre publique et une réputation de sophiste, que nous
nous livrerons dans les pages suivantes.

Proudhon, dans Qu ’est-ce que la propriété ?, premier mémoire sur la propriété (antérieur
aux Majorats littéraires), passe en revue les arguments classiques en faveur de la propriété.*
Ceux-ci démontrent 1’utilit¢ de la propriété - elle ferait mouvoir ’intelligence et permettrait la
formation de capitaux - et son caractére intrinséquement « juste », puisque 1’occupation, le talent
et/ou le travail, en somme le mérite personnel du plus fort, du plus rusé, du plus talentueux, etc.,
lui conféreraient une indiscutable justification. Ces arguments sont si puissants, remarque
Proudhon, que la propriété dépasse I’individu pour se prolonger par-dela sa mort.**'

Proudhon avait noté le temps et 1’énergie dépensés durant plusieurs si¢cles a tenter de
justifier le droit de propriété privée, contrairement aux autres droits fondamentaux (liberté,
¢galité, slireté). Malgré les déclarations des droits individuels, tous les hommes ne disposaient pas
- et ne disposent toujours pas a I’heure actuelle - de la propriété et donc du droit correspondant ; il
convenait donc probablement d’y apporter une explication : ce fut le mérite que conféreraient le
talent, le travail ou 1’occupation.

Ces efforts semblent avoir porté leurs fruits puisque les fondements de la propriété ne font
plus, aujourd’hui, I’objet de grandes controverses philosophiques, et celles qui ont lieu sur les
questions de propriété intellectuelle perturbent a grand peine les pratiques en la matic¢re. Les
arguments du talent, du travail ou de I’occupation (qui sont aussi ceux que 1’on invoque dans le
contexte de la propriété intellectuelle) sont pourtant bel et bien discutables. La discussion qu’en a
faite Proudhon nous a parue digne de ne pas sombrer dans ’oubli - or cet auteur était, jusqu’il y a
peu, rarement convoqué dans les débats contemporains - ;*** ¢’est pourquoi nous en évoquons

certains aspects ici, en espérant rendre au public le gott de sa lecture.

Objection a ’argument du talent

Comment rémunérer un génie comme Homeére, se demande ce dernier, interrogeant
I’argument du talent ? Ce que cela lui cotite en temps et en dépenses : pour Proudhon, en effet, le
talent est une propriété collective dont I’individu est débiteur*** (par exemple lorsqu’il acquiert la
formation et la fonction de médecin), et certains plus que d’autres (le médecin doit davantage a la

9 Ibidem, p. 76.
#0 Les mémes que ceux qui justifient aujourd’hui la propriété intellectuelle.

“! La force de ces arguments touche également la notion de propriété intellectuelle aujourd’hui encore : la
démonstration du caractére a certains égards injuste de la propriété intellectuelle pése peu face a ’argument
de son utilité économique ; inversement, celle de son inefficience voire, par certains aspects, de sa nocivité
est balayée par des cris d’indignation rappelant sa « 1égitimité ».

42 Depuis la crise financiére, les positions de Proudhon sur le crédit, la spéculation, etc. ont provoqué la
réédition de plusieurs de ses ouvrages.
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société que le laboureur).** L’homme ne s’appartient pas a cet égard : « Il y a tout a la fois en lui
un travailleur libre et un capital social accumulé. (...) comme capital, il ne s’appartient pas, il ne
s’exploite pas pour lui-méme, mais pour les autres ».** Les génies ne méritent pas davantage, et
les inégalités financieres justifiées par le talent ne sont pas fondées (les hommes de talents
préféreraient-ils devenir laboureurs ?).* 1l est vrai que les talents sont multiples ; certains sont

plus appréciés que d’autres, et I’on donne des valeurs d’opinion aux produits. Mais, pour
Proudhon, les hommes sont tous associés :*’ la division du travail et la spécialisation profitent a
tous :**

« DLinégalit¢ des facultés est la condition sine qua non de 1’égalité des
fortunes » ;**

« On s’étonne que je refuse au génie, a la science, au courage, en un mot a toutes
les supériorités que le monde admire, I’hommage des dignités, les distinctions du pouvoir
et de 'opulence. Ce n’est pas moi qui le refuse, c’est ’économie, c’est la justice, c’est la
liberté qui le défendent » ;*°

« En effet, si ’on compare ceuvre a ceuvre, que sont mes fromages et mes feves au
prix d’une Iliade ? Mais (...) je puis me passer de I’Iliade et attendre, s’il le faut I’Enéide ;
Homeére ne peut se passer vingt-quatre heures de mes produits » ;*"

« Ce n’est pas la valeur intrinseéque, mais la valeur relative de la chose vendue
qu’il s’agit de fixer. (...) Rien ne peut la fixer invariablement, parce qu’elle est fondée sur
des besoins qui varient a chaque minute » ;**

« Combien de clous vaut une paire de sabots ? (...) Le paysan qui ne sait ni lire ni
écrire répond sans broncher : Autant qu’on en peut faire dans le méme temps et avec la

méme dépense ».*>
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Cette démonstration de Proudhon sape en partie 1’argument du fondement moral d’un droit individuel a la
propriété intellectuelle.

Proudhon, Qu est-ce que la propriété ?, p. 276.
Ibidem, p. 276. « Le vase dira-t-il au potier : Je suis ce que je suis et je ne te dois rien ? » : Ibidem, p. 277.

« Lartiste, le savant, le poéte recoivent leur juste récompense par cela seul que la société leur permet de se
livrer exclusivement a la science et a I’art : de sorte qu’en réalité, ils ne travaillent pas pour eux, mais pour la
société qui les crée et qui les dispense de tout autre contingent » (Ibidem, p. 277). « Lors donc que la société,
fidéle au principe de la division du travail, confie une mission d’art ou de science a I’un de ses membres, en
lui faisant quitter le travail commun, elle lui doit une indemnité pour tout ce qu’elle I’empéche de produire
industriellement, mais elle ne lui doit que cela. S’il exigeait davantage, la société, en refusant ses services,
réduirait ses prétentions au néant. Alors obligé, pour vivre, de se livrer a un travail auquel la nature ne I’a pas
destiné, ’homme de génie sentirait sa faiblesse (...) » (Ibidem, p. 278).

Ibidem, p. 376-377.
Ibidem, p. 260-263.
Ibidem, p. 262.
Ibidem, p. 265.
Ibidem, p. 266.
Ibidem, p. 268-269.

Ibidem, p. 270.
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En conclusion :

« Tout produit demandé doit étre payé ce qu’il a couté de temps et de dépenses, ni
plus ni moins : tout produit non demandé est une perte pour le producteur, une non-valeur
commerciale » ;**

« Les fonctions les plus hautes ne deviennent possibles que dans les sociétés les
plus puissantes » (puisqu’il faut entretenir ces individus) ;*°

« Mais cette condition physiologique du génie n’ajoute rien a ses droits

sociaux ».*°

Objection a ’argument du travail

Proudhon discute également 1’argument du travail, utilisé Iui aussi comme donnant un
droit (un droit naturel) de propriété sur le produit qui en résulte. Or, si le travail donne lieu a un
droit de propriété, raisonne Proudhon, les travailleurs doivent étre propriétaires.’” Et si le
travailleur détient un droit sur la chose qu’il a produite dans la proportion de son travail, il a droit
a la participation aux produits et aux bénéfices.*® Le plus souvent, pourtant, le travailleur ne
regoit que son salaire. Mais le salaire n’est que le prix du travail quotidien pour ’employé, pas le
partage de la valeur du bien produit. Le travailleur produit donc pour le bénéfice d’un autre - c’est
le processus d’exploitation capitaliste.*® Il semble par conséquent, conclut Proudhon, que le
travail donne surtout droit a la propriété lorsque 1’on détient un droit d’occupation antérieur. *®

A I’époque de Proudhon, des arréts, semblables dans leur logique a certains arréts récents
sur des questions de propriété intellectuelle, posaient déja probléme dans le cadre d’une réflexion
radicale sur la propriété : « Quelle est donc cette justice qui rend des arréts comme celui-ci :
« Attendu que par le travail la chose a changé de forme, si bien que la forme et la matiére ne

4% Ibidem, p. 271. Dans cette optique, les différences de salaires ne sont pas justifiées (Ibidem, p. 255-60 et 438)
si la durée de travail est égale, car la société paie des produits qui lui sont tous destinés, et la production d’un
de ces produits par un individu empéche ce dernier de produire tous les autres. Cette régle concernant les
salaires s’applique a tous, a I’exception des fainéants (/bidem, p. 378). Proudhon reprécisera ce point dans
son second mémoire et dans des écrits ultérieurs, réparant sur ce point plusieurs oublis : sur cette question,
voir Théorie de la propriété, in (Euvres posthumes de P-J. Proudhon, Paris, Librairie internationale, 1866
(livre numérisé par Google), p. 38, qui fait la synthése de ses écrits a ce propos. Voir également lbidem, p.
37 : « L’inégalité des salaires est injuste, puisque ces fonctions sont également utiles, et que par leur division,
nous sommes tous associés dans la production ».

5 Ou’est-ce que la propriété ?, p. 271.

48 Ibidem, p. 272.

7 Ibidem, p. 240-245.

8 Ibidem, p. 243.

Pour Proudhon, un travail doit offrir une subsistance présente, ainsi qu’une garantie de subsistance future,
sans quoi le travailleur aurait eu tout intérét a cultiver ses terres pour subsister dans le futur, plutdét qu’a

travailler pour un propriétaire : Ibidem, p. 246-250.

40 Ibidem, p. 239.
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pouvant plus étre séparées sans que 1’objet soit détruit, il est nécessaire ou que la société soit
déshéritée, ou que le travailleur perde le fruit de son travail ; Attendu que, dans tout autre cas, la
propriété de la matiére emporterait la propriété de ce qui s’y joint par accession, sauf
dédommagement ; mais que, dans I’espece, c’est la propriété de ’accessoire qui doit emporter
celle du principal (...) ».**!

Proudhon y répond sans hésiter : « Ainsi, avec le travail naissait la possession privée, le
droit dans la chose, jus in re, mais dans quelle chose ? Evidemment dans le produit, non dans le
sol » ;*? ou encore « La propriété du produit n’emporte pas la propriété de I’instrument. ***

Et en admettant méme « que le travail confére un droit de propriété sur la maticre :
pourquoi ce principe n’est-il pas universel ? ». En effet, « si, néanmoins, par le fait de son
industrie, un travailleur peut s’approprier la matiére qu’il exploite, tout exploiteur en devient, au
méme titre, propriétaire ».*** Pourquoi cela ne fut-il pas le cas, si ce n’est en raison d’un prétendu
droit du premier occupant 24

Comment, d’ailleurs, est-on passé du droit dans le produit au droit dans le sol et a la
propriété permanente ? Selon Toullier cité par Proudhon, « L’agriculture fut une suite naturelle de
la multiplication du genre humain, et I’agriculture, a son tour, favorisa la population, et rendit
nécessaire 1’établissement d’une propriété permanente ; car, qui voudrait se donner la peine de
labourer et de semer, s’il n’avait la certitude de recueillir ? » Il suffisait, pour tranquilliser le
laboureur, répond a cela Proudhon, de lui assurer la possession de la récolte : accordons méme
qu’on I’elit maintenu dans son occupation territoriale tant que par lui-méme il aurait cultivé ;*6
c’était tout ce qu’il était en droit d’attendre, ¢’était tout ce qu’exigeait le progres de la civilisation.
Mais la propriété ! le droit d’aubaine sur un sol que I’on n’occupe ni ne cultive ; qui avait autorité

pour I’octroyer ? qui pouvait y prétendre ? »**’

Proudhon poursuit son raisonnement: «(...) pour prémunir le faible contre les
envahissements du fort, pour supprimer les spoliations et les fraudes, on sentit la nécessité
d’établir entre les possesseurs des lignes de démarcation permanentes, des obstacles
infranchissables. Chaque année voyait se multiplier le peuple et croitre I’avidité des colons : on
crut mettre un frein a ’ambition en plantant des bornes (...). Ainsi le sol fut approprié par un

1 Ibidem, p. 201.
2 Ibidem, p. 197.
43 Ibidem, p. 240.
44 Ibidem, p. 280.
45 Ibidem, p. 240.
466

Nous soulignons.

7 Ibidem, p. 201-202.
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besoin d’égalité nécessaire a la sécurité publique et a la paisible jouissance de chacun. (...)
I’égalité avait consacré la possession ; I’égalité consacra la propriété ».*®

11 fallait au laboureur un champ a semer tous les ans, il fallait que ’homme de guerre ne se
trouve pas dépossédé au retour d’une expédition : « on assigna a chacun un patrimoine fixe et
inaliénable ».*® Mais, pour Proudhon, il s’agit 1a d’une ébauche d’organisation instinctive qui
répond a des besoins sociaux, mais qui doit étre affinée, car ses conséquences, notamment sa
faculté d’exclusion, principe générateur de révolutions,*”” et son viol de 1’égalité et du libre
arbitre,*’”' n’avaient pas été prévues.”’”? Ce qui lui fit écrire : « La reconnaissance universelle du
droit de propriété ne légitime pas le droit de propriété ».*”* Et encore : « L’autorité du genre
humain, attestant le droit de propriété, est nulle,*”* parce que ce droit, relevant nécessairement de
’égalité, est en contradiction avec son principe ».*”

En résumé : dans I’esprit de Proudhon, seule la possession est légitime ; 1’égalité est a la
source de la propriété et la seconde ne peut renier la premiére :

« ’homme a besoin de travailler pour vivre (...). Ce besoin de produire fait son
droit : or ce droit lui est garanti par ses semblables, envers lesquels il contracte pareil
engagement. Cent mille hommes s’établissent dans une contrée grande comme la France,
et vide d’habitants : le droit de chaque homme au capital territorial est d’un cent milliéme.
Si le nombre de possesseurs augmente, la part de chacun diminue. (...) Ajoutez (...) que
les moyens de travail restent toujours égaux et que chacun soit libre, et la société sera
parfaite » ;*’

« Et de tout cela ne doit-on pas conclure que toutes les fois qu’il nait une personne
douée de liberté, il faut que les autres se serrent » ;*'’

«Les choses telles que 1’eau, I’air, la lumiére sont communes parce que
indispensables ». Il en va de méme pour la terre dont I’usage doit étre réglé dans I’intérét
et pour la shreté de tous. « Or I’égalité des droits, si la chose est limitée ne peut étre

réalisée que par 1’égalité des possessions » ;*’®

468

Ibidem, p. 204 ; Nous soulignons.

9 Ibidem, p. 205. En résumé : « L’ordre public et la sécurité des citoyens ne demandaient que la garantie des

possessions ; pourquoi la loi a-t-elle créé des propriétés ? » : Ibidem, p. 230. Sans doute pour veiller aux
intéréts des orphelins, du citoyen absent, ¢loigné par le commerce, la guerre, la captivité, etc. : Ibidem, p.
231.

40" Ibidem, p. 393.

47

Ibidem, p. 411.

42 Ibidem, p. 205-206.
47 Ibidem, p. 208.

47 L’homme s’est d’ailleurs trompé sur une foule, sinon sur I’ensemble des autres choses : Ibidem, p. 208.
475 Ibidem, p. 208.

476 Ibidem, p. 193.

47 Ibidem, p. 192.
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« Si, aux termes du pacte social, la propriété a pour condition 1’égalité, du moment
ou cette égalité n’existe plus, le pacte est rompu et toute propriété devient usurpation ».*””

Objection a ’argument de ’occupation

L’argument de I’occupation* comporte lui aussi des failles incontournables, telles que
I’arrivée de nouveaux-venus et la préexistence de la société . Si I’on en croit Victor Cousin, écrit
Proudhon, pour devenir propriétaire, « il faut prendre possession par I’occupation et le travail
(...)». Or:

«(...) 7’ajoute qu’il faut venir encore a temps, car si les premiers occupants ont

tout occupé, qu’est-ce que les derniers venus occuperont ? » ;*!

« Car, si j’invoque le droit d’occupation, la société peut me répondre : J occupe
avant toi ; si je fais valoir mon travail, elle dira : C’est a cette condition seulement que tu

possedes ; si je parle de conventions, elle répliquera: Ces conventions établissent

précisément la qualité d’usufruitier » ;**

« La propriété est le droit qu’a un homme de disposer de la maniére la plus absolue
d’une propriété sociale. (...) donc si la propriété est un droit naturel, ce droit naturel n’est
point social, mais antisocial ».**’

Proudhon ira jusqu’a écrire, annongant la problématique des générations futures :

« Quand méme la nation serait propriétaire, la génération d’aujourd’hui peut-elle
déposséder la génération de demain ? Le peuple posséde a titre d’usufruit ».***

L’argument de 1’occupation devrait en réalité, continue Proudhon, conduire a 1’égalité, les
terres étant divisées par le nombre d’habitants et sans cesse repartagées selon son évolution :
« Puisque tout homme a droit d’occuper par cela seul qu’il existe, et qu’il ne peut pas se passer
pour vivre d’une mati¢re d’exploitation et de travail ; et puisque d’autre part le nombre des
occupants varie continuellement par les naissances et les déces, il s’ensuit que la quotité de
maticre a laquelle chaque travailleur peut prétendre est variable comme le nombre des occupants ;
par conséquent, que l’occupation est toujours subordonnée a la population ; enfin, que la
possession, en droit, ne pouvant jamais demeurer fixe, il est impossible, en fait, qu’elle devienne
propriété. Tout occupant est donc nécessairement possesseur ou usufruitier, qualité qui exclut celle
de propriétaire. Or, tel est le droit de 'usufruitier : il est responsable de la chose qui lui est
confiée ; il doit en user conformément a I’utilit¢ générale, dans une vue de conservation et de

48 Ibidem, p. 221.
4 Ibidem, p. 223.

480« Le droit d’occupation ou de premier occupant est celui qui résulte de la possession actuelle, physique,

effective de la chose » : Ibidem, p. 176.
8L Ibidem, p. 190.
82 Ibidem, p. 199.
3 Ibidem, p. 174.

484 Ibidem, p. 235.
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développement de la chose ; il n’est point maitre de la transformer, de I’amoindrir, de la
dénaturer ; il ne peut diviser 1’'usufruit, de maniére qu’un autre exploite la chose, pendant que lui-
méme en recueille le produit ; en un mot, I’usufruitier est placé sous la surveillance de la société,
soumis a la condition du travail et a la loi de I’égalité. Par-1a se trouve anéantie la définition
romaine de la propriété : droit d’user et d’abuser, immoralité née de la violence, prétention la plus
monstrueuse que les lois civiles aient sanctionnées. L’homme regoit son usufruit des mains de la
société, qui seule posséde d’une maniére permanente : 1’individu passe, la société ne meurt

jamais ».**

Pour le dire sommairement : I’argument de ’occupation a conduit a confondre la
possession et la propriété. En réalité, cette derniére est impossible : ’homme ne peut étre
qu’usufruitier : « Dans I’homme qui nait et meurt, dans ce fils de la terre qui passe comme
I’ombre, il n’existe, vis-a-vis des choses extérieures, que des titres de possession, et pas un titre de
propriété ».*

La loi, faisant en partie fausse route, a changé la possession détenue & un moment donné
en propriété®™ : ce développement de la loi, et le principe d’égalité sur lequel il repose, ont au
moins le mérite d’indiquer la voie a suivre pour établir un nouveau type d’organisation sociale :***
« Nous reconnaitrons dans ces formes diverses de la justice humaine, les efforts spontanés de la
raison venant au secours de I’instinct social ».*** Il s’agit maintenant d’aller au-dela de ce qui était

% «indication de la nature » et « de

« aperception d’un fait », « sentiment vague d’une loi »,*
réformer ce qui dans la législation était mauvais ; de compléter ce qui était défectueux ; de

concilier par de meilleurs définitions ce qui paraissait contradictoire ».*"

En conclusion, selon Proudhon, la propriété n’a rien de naturel : soit elle résulte d’une
conquéte, soit elle est conférée par I’Etat, comme I’avait déja remarqué Cicéron (c’est aussi le cas
de la propriété intellectuelle). L’occupation, comme le travail, s’ils plaidaient réellement en faveur
de la propriété, plaideraient autant pour le prolétaire demandeur que pour le « propriétaire »
défendeur, mais jamais cette conclusion ne fut prise en compte. Proudhon conclut dés lors que la
propriété est arbitraire. La propriété¢, comme le dit la formule désormais consacrée (Proudhon

485 Ibidem, p. 210-211.
6 Ibidem, p. 199.
7 Ibidem, p. 230.

Dénommé anarchie (définie comme I’absence de maitre, de souverain) et basé sur la souveraineté de la
raison exprimant la nécessité : Ibidem, p. 427-433.

9 Ibidem, p. 232.

4 Ibidem, p. 233.

¥ Ibidem, p. 233. En effet, « tel a été le progrés constant de I’esprit humain en ce qui concerne les phénoménes
physiques et les créations du génie » (Ibidem, p. 234), pourquoi en serait-il autrement des régles de nos

actions ?
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entend en réalité par propriété « la somme des abus de la propriété »), « c’est le vol »,** le
privilege, 1’esclavage, 1’inégalité, la servitude, 1’usurpation, [’appropriation privée des
communaux, de quelque chose de gratuit ou d’élaboré en commun.*”® Aux yeux de Proudhon,
abolir la propriété résoudrait la pauvreté, mais cette voie conduirait aussi a la tyrannie de 1’Etat :
conscient des dangers de ’appropriation sociale et de ses conséquences autoritaires®*, il pronait
donc une « petite propriété, sans concentration capitalistique », rejoignant en quelque sorte
Cicéron, convaincu que « nous avons le droit de posséder seulement ce qui suffit a notre
consommation ». Les problématiques écologiques nous conduisent aujourd’hui a une philosophie

peut-étre plus restrictive encore.*”

« La doctrine de Cicéron conclut droit a 1’égalité ; car I’occupation étant une pure

tolérance, si la tolérance est mutuelle, et elle ne peut pas ne pas 1’étre, les possessions sont
égales ».*° La démonstration de Proudhon met donc en lumiére le caractére conventionnel de la
propriété, jette le doute sur I’argument du talent, que 1’on peut considérer comme le fondement
moral de la propriété intellectuelle, dénonce I’appropriation privée des communaux*’ (argument
de I’occupation) et de ce qui est élaboré en commun (argument du travail), ainsi que 1’injustice, au
regard de la communauté, des conséquences qui découlent des rapports de force qu’instaurent les
droits de propriété ainsi justifiés.
Théorie de la propriété (posthume)*® clot la réflexion que Proudhon a menée sur le théme
de la propriété tout au long de son existence, et dont on trouve des ¢léments dans chacun de ses
ouvrages.*” La théorie qu’il y présente a pu sembler contradictoire avec celle exposée notamment
dans Qu’est-ce que la propriété ?. 1l nous parait donc important de mettre en lumicre les éléments
sur lesquels la réflexion de Proudhon est restée constante tout au long de sa vie, et de mettre
I’accent sur les raisons qu’il fournit de son revirement sur la question de 1’utilité sociale de la
propriété.

2 Ibidem, p. 129.

4% Les abus de la propriété intellectuelle conduisent certains & un constat identique.

% Ibidem, p. 396 et 407-410 dénonce sans ambiguité les méfaits du communisme (il parle de communauté).

43 Notre consommation ayant évolué depuis Cicéron.

4 Ibidem, p. 178.

#7 Les pratiques contemporaines en matiére de propriété intellectuelle se caractérisent également par une

appropriation croissante, au détriment de I’accés du public, de ce qui a pu, par le passé, étre considéré comme
appartenant au domaine public. De ce fait, il nous parait important de consacrer, plus loin dans cette étude, un
développement sur I’importance de ces choses communes.

% Euvres posthumes de P-J. Proudhon, Paris, Librairie internationale, 1866 (livre numérisé par Google).

49 Louvrage débute d’ailleurs, en son premier chapitre introductif, par une synthése des apports de chaque

ouvrage de Proudhon au sujet. Cette introduction n’a pas ¢été rédigée par Proudhon lui-méme, mais des
annotations dans son manuscrit indiquaient la structure de l’introduction qu’il comptait rédiger et sans
laquelle il s’était refusé a publier le livre, déja prét, pourtant, a I’époque des Majorats littéraires. Les auteurs
de ce premier chapitre ont dés lors suivi cette structure et repris les passages importants de chaque moment
de la réflexion de Proudhon afin de constituer cette synthése sans trahir la pensée du philosophe.
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Sur un certain nombre de points, la critique de la propriété a laquelle se livre Proudhon
dans ce dernier ouvrage est fidéle a celle de ses premiers écrits. Il y énonce en effet les diverses
justifications de la propriété - droit du premier occupant, droit positif,*” travail, manifestation du
moi, expression de la liberté®”' - avant de les critiquer.’” Ainsi écrit-il par exemple : « On
demande, en effet, comment, si c’est la volonté, la liberté, la personnalité, le moi qui font la
propriété, tout le monde n’est pas propriétaire ?... ».® 1l ajoute que, 1a ou la possession tenait
compte de la famille et impliquait 1’égalité, le régime de la propriété place I’individu propriétaire
au cceur du systéme politique, et les divisions et cessions qui affectent la propriété ont pour effet
de créer des dépossédés en grand nombre et des grands propriétaires en nombre restreint.>*

Fidele également a la critique du communisme entamée par I’auteur dés ses premicres
publications, I’introduction de I’ouvrage insiste sur I’idée selon laquelle, si le communisme
constitue la forme d’organisation originelle, il n’en pose pas moins probléme dés que la
communauté s’agrandit, ’homme étant réfractaire a I’obéissance’” et tendant a 1’indépendance.**
Proudhon ajoutera, quelques pages plus loin, que la possession part de I’égalité et de la liberté
pour s’enfoncer dans I’inégalité et la servitude.””” Par conséquent, « La communauté ne peut pas
faire autrement que de laisser a 1’individu qu’elle rend responsable une liberté d’action égale a sa
responsabilité ».”® Cette liberté est indéfinie : elle doit aller aussi loin que le veulent
Iintelligence, la force d’action et la dignité qui sont en elle.*” L’idée du « propre », par opposition

0

au « commun », va donc surgir de la communauté,’'® mais, initialement, sous la forme de la

possession,”'! cette possession terrienne excluant toute disposition abusive.’'? Avec le temps, la

possession s’est transformée en propriété. Dans ce dernier ouvrage, Proudhon soutient que, 1a ou

% Faisant référence a Montesquieu et Bossuet.

01 Faisant référence a Victor Cousin.

2 Proudhon, Euvres posthumes, op. cit., p. 115-7. La pagination est celle du document numérisé publié sur

Google.livres.
% Ibidem, p. 116.
4 Ibidem, p. 113-4.
35«1l n’y a d’autorité 1égitime que celle qui est 1égitimement subie » : Ibidem, p. 96.
3% Ibidem, p. 94-95.
7 Ibidem, p. 165.

%« La communauté est obligée de s’abdiquer elle-méme en présence de I’initiative personnelle » : Ibidem, p.

97.
9 Ibidem, p. 96.
10 Ibidem, p. 100.
S Ibidem, p. 101.

12 Ibidem, p. 105.
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n’existe pas la propriété, 1a ou elle est remplacée par la possession, surgit le despotisme et
Iinstabilité.’"

Dans le prolongement de ses écrits antérieurs, Proudhon s’interroge encore sur la raison
d’étre du caractere absolu du droit de propriété :
«(...) mais enfin pourquoi cet abus ? Pourquoi cette facult¢ de disposer
absolument ? A-t-on jamais entendu parler d’une Loi, d’une Morale, qui autorise le vice,
la débauche, Darbitraire, I’'impiété, le meurtre, le vol, le rapt (...) ? ».>"*

Caractérisée par cet absolu, « la propriété est excentrique au droit ; elle dépasse le droit ;
en sorte qu’on peut dire de la définition qui la pose, que c’est la reconnaissance légale d une
injustice, la 1égitimation au nom du droit, de ce qui n’est pas droit ».”"

Toutefois, la position de Proudhon, dans cet ouvrage, sera de dire que la propriété est une
fiction légale (en cela, il reste fideéle a son premier mémoire sur la propriété) légitime dans ses
motifs :3'6

«(...) la propriété, absolue de sa nature, a pu paraitre au commencement (2 Rome)
une hypothese aussi légitime, aussi morale, aussi rationnelle que la possession elle-méme ;
(...) la possession, conditionnelle, releve d’un absolu, I’Etat, ou, ce qui n’est pas plus
rassurant, Dieu. Ne vaut-il donc pas mieux pour ’homme (...) ne relever que de son
absolu personnel, de sa conscience ? » ;*"7

« (...) nous voyons la propriété (...) sous-introduite par la possession, devenir
insensiblement, a tort ou a raison, ¢’est ce qui reste a savoir, la formule, le signe et le gage
de la libert¢ de ’homme, de I’inviolabilité¢ de la famille, de la sécurité¢ du producteur, en
un mot, de tout ce qui constitue 1’essence du droit ».”'®

Pour Proudhon, la propriété est 1égitime dans ses motifs car, en cherchant sa fonction dans
ses fins, dans ses abus,’" on comprend que cette fonction est libératrice, qu’elle agit comme une

force révolutionnaire®®' contre ’absolutisme et les abus politiques, économiques et moraux,*

5

3 Ibidem, p. 211.
3 Ibidem, p. 111.
5 Ibidem, p. 112.
316 Ibidem, p. 240.
7 Ibidem, p. 129.

% Ibidem, p. 142. Néanmoins, a ce stade, la question reste posée : « L’Humanité, en s’engageant dans cette voie

absolutiste, a-t-elle fait fausse route ? La propriété est-elle vraiment une création de la spontanéité sociale, ou
une aberration de I’appétit irascible des masses, qui croient triompher de 1’absolutisme en le rendant
universel, et, pour se soustraire au bon plaisir du prince, n’imaginent rien de mieux que de lui opposer leur
propre arbitraire ? » : Ibidem, p. 142.

Y Ibidem, p. 170
20 Ibidem, p. 165

32U Ibidem, p. 144
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qu’elle est créatrice de liberté, 1a ou le communisme engendre la tyrannie,*” qu’elle se pose en
contrepoids de I’état, alors que la possession, a I’inverse, en dépend,’* et qu’elle méne au
triomphe de la liberté et de la justice a travers le rééquilibrage des deux forces en présence que
constituent le droit absolu de 1’état contre le droit absolu du propriétaire.” Dés lors, faut-il
considérer que Proudhon retourne, en quelque sorte, sa veste, prenant le parti de la propriété ?
Selon nous, pas totalement. Qu ’est-ce que la propriété ? assimilait les abus de la propriété a du
vol. Dans Théorie de la propriété, Proudhon les considére simultanément comme un mal® et
comme un bien. En effet, si le principe de la propriété semble étre le mal,**” sa fin n’en est pas
moins un combat pour un bien : la dignit¢ d’homme, 1’indépendance du travail, la liberté
d’entreprise :**

« On déméle, dans ce faisceau d’abus, une fonctionnalité énergique, qui éveille

immédiatement dans 1’esprit 1’idée d’une destination hautement civilisatrice, aussi
favorable au droit qu’a la liberté » ;**

« (...) ’égoisme devient identique et adéquat en nous a la Justice ; (...) la régle de
I’utile peut servir un jour de régle de droit (...) »;™*

«(...) une propriété qui cesserait d’étre abusive, ou qui perdrait la faculté de 1’étre,
redeviendrait possession pure et simple; elle ne serait plus propriété» ;'

« (...)je n’entends en aucune facon glorifier I’abus, mauvais en soi, et que tout le
monde voudrait abolir. Je veux dire que (...) on ne peut en connaitre la destination (de la
propriété) (...) que par 1’étude de ses abus, sauf a rechercher ensuite (...) comment on

pourra triompher de I’abus méme ».>*

Certes, la propriété est un obstacle a I’égalité des conditions et des fortunes ; mais « les
Etats ou 1’on trouve le plus de liberté et d’égalité sont, selon Proudhon, ceux que régit la
propriété ». Par conséquent, « la force par elle-méme ne peut étre dite bienfaisante ou malfaisante,
abusive ou non abusive : elle est indifférente a 1’'usage a laquelle on I’emploie ; autant elle se

montre destructive, autant elle peut devenir conservatrice (...) ».”* « Le méme absolutisme

2 Ibidem, p. 146
3 Ibidem, p. 151
324 Ibidem, p. 153
33 Ibidem, p. 154, 160

326 11 soutient que la propriété n’est rien d’autre que la manifestation de notre égoisme, de notre concupiscence,

d’une nature avare, asociale, etc. : Ibidem, p. 220.
27 Ibidem, p. 184.
% Ibidem, p. 191.
32 Ibidem, p. 188.

30 Ibidem, p. 184.

53

Ibidem, p. 118.
32 Ibidem, p. 171.

33 Ibidem, p. 153.
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produit tout a tour ’ascension et 1’affaissement », le malheur étant que le comportement du
propriétaire évolue vers la jouissance, le privilége, le parasitisme, etc.”**

Une question reste cependant entiére, et cruciale : le mal qu’engendre la propriété —
I’iniquité si grande -, au cceur de la réflexion de Proudhon depuis ses premiers écrits, n’est-il pas
plus grand que les bienfaits qu’elle occasionne ?°** Ou encore : peut-on purger d’abus la
propriété 2% La réponse de Proudhon sur ce point est, dans cet ouvrage, négative : en effet, selon
lui, la force libératrice de la propriété réside justement dans sa capacité d’abus qui lui permet
d’éviter I’ingérence de 1’Etat. Réglementer et conditionner la propriété reviendrait donc a la
tuer :**7 il s’agit 1a de la chose a ne pas faire... Que faire donc ? Si Proudhon avait ici conclu que
rien ne peut étre fait, on aurait pu, effectivement, ’accuser d’inconstance. Mais ce n’est pas
exactement le cas. Il écrit en effet :

« La transformation de la propriété porte sur son équilibre » ;**

«C’est par la justice que la propriét¢ se conditionne, se purge, se rend
respectable » ;>

« Il s’agit de trouver son équilibre, équilibre sans cesse instable, variable selon le
développement méme des sociétés » ;>*
« La propriété en soi n’étant pas juste, comment la rendrais-je juste ? » ;**!

« La propriété doit s’incliner devant le sens commun et devant la morale ».>*

Mais comment ? L’ouvrage s’achéve sur un certain nombre de directives et de suggestions
a cet égard, dont le cceur est la généralisation de la propriété a I’ensemble des non-propriétaires, le
partage égal des terres selon le nombre de personnes, et 1’établissement de garanties visant a
protéger la propriété de chacun contre les abus de tiers. En effet, la propriété¢ « ne constitue pas
tout le systéme » : elle est entourée de conditions.* Le droit d’abuser est absolu, mais 1’Etat aussi
constitue un absolu et interdit de violer la propriété du voisin :*** « I’abus de la propriété se
neutralise donc par les garanties dont I’Etat prend soin de ’entourer, de méme que 1’absolutisme

34 Ibidem, p. 191.
335 Ibidem, p. 189.
36 Ibidem, p. 191.
337 Ibidem, p. 192.
338 Ibidem, p. 66.
339 Ibidem, p. 66.
0 Ibidem, p. 68.
U Ibidem, p. 81.
2 Ibidem, p. 180.

3 Ibidem, p. 192. « Elle (la propriété) vit dans un milieu organisé, entourée d’un certain nombre de fonctions

analogues et d’institutions spéciales, sans lesquelles elle ne pourrait subsister, avec lesquelles, par
conséquent, il faut qu’elle compte » : Ibidem, p. 193.

34 Ibidem, p. 209.
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de I’Etat se régularise, devient justice et vérité, par la réaction du propriétaire ».3* Jusqu’alors,
I’abus a tué la propriété : il lui a manqué des garanties.’*® Il convient donc de I’entourer de
garanties politiques et économiques ->* son équilibre en dépend -, et de décupler ses moyens™*®
par sa généralisation et le concours d’autres institutions.* En effet, si I’Etat protége mal les
propriétaires, s’il y a favoritisme, les grands propriétaires, les gros entrepreneurs absorberont les
petits.**® Il faut donc donner aux non-propriétaires les moyens d’arriver a la propriété, et veiller a
ce que les propriétaires remplissent mieux leurs devoirs envers le gouvernement.”' A cet égard, le
citoyen doit devenir son propre et plus sévére surveillant®?. Mais il convient aussi de partager les
terres selon le nombre de personnes,’ de procéder a une distribution égale de terres, ou d’un
équivalent pour ceux qui ne posseédent rien®>, Il est vain de donner au peuple les droits politiques,
si on ne lui donne pas, au préalable, la propriété.”> En d’autres termes, jusqu’alors, les apologistes

de la propriété ont voulu la propriété, mais indépendamment du droit.>>*

Pour autant, Proudhon ne disconvient pas du fait que la propriété reste une expression de
I’égoisme humain et que, pour sa part, son cceur « ne sera jamais a elle »,>’ la possession lui
suffisant.’*®

10. Karl Marx (1818-1883)

35 Ibidem, p. 210.
6 Ibidem, p. 210.
7 Ibidem, p. 255.
38 Ibidem, p. 226.
3 Ibidem, p. 224.
30 Ibidem, p. 194.
31 Ibidem, p. 235.
2 Ibidem, p. 252.
3 Ibidem, p. 198.
34 Ibidem, p. 253.
35 Ibidem, p. 170.
%6 Ibidem, p. 259.
>T Ibidem, p. 260-2.

358 Ibidem, p. 261.
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1) Marx et la propriété

A notre connaissance,” Marx n’aborde pas la problématique de la propriété intellectuelle
en tant que telle; néanmoins la propriété est au cceur de sa réflexion, et cette réflexion jette un
¢éclairage inédit sur notre problématique.

La critique des droits de ’homme par Marx est en grande partie liée a sa critique du droit
de propriété :

« Constatons avant tout le fait que les « droits de I'homme », distincts des «droits
du citoyeny, ne sont rien d'autre que les droits du membre de la société bourgeoise, c'est-a-
dire de I'homme égoiste, de 'homme séparé de I'homme et de la communauté. (...) En
quoi consiste la « liberté » ? (...) La liberté est donc le droit de faire tout ce qui ne nuit pas
a autrui. Les limites dans lesquelles chacun peut se mouvoir sans nuire a autrui sont
marquées par la loi, de méme que la limite de deux champs est déterminée par un piquet.
I1 s'agit de la liberté¢ de 'hnomme considéré comme monade isolée, repliée sur elle-méme.
(...) Mais le droit de I'homme, la liberté, ne repose pas sur les relations de I'homme avec
I'homme mais plut6t sur la séparation de 'homme d'avec 'homme. C'est le droit de cette
séparation, le droit de l'individu limité a lui-méme. (...) L'application pratique du droit de
liberté, c'est le droit de propriété privée. Mais en quoi consiste ce dernier droit ? « Le droit
de propriété est celui qui appartient a tout citoyen de jouir et de disposer a son gré de ses
biens, de ses revenus, du fruit de son travail et de son industrie » (Constitution de 1793,
art. 16.) Le droit de propriété est donc le droit de jouir de sa fortune et d'en disposer « a
son gré », sans se soucier des autres hommes, indépendamment de la société ; c'est le droit
de 1'égoisme. C'est cette liberté individuelle, avec son application, qui forme la base de la
société bourgeoise. Elle fait voir & chaque homme, dans un autre homme, non pas la
réalisation, mais plutdt la limitation de sa liberté. Elle proclame avant tout le droit « de
jouir et de disposer a son gré de ses biens, de ses revenus, du fruit de son travail et de son
industrie ». (...) Le mot « égalité » n'a pas ici de signification politique ; ce n'est que
1'égalité de la liberté définie ci-dessus : tout homme est également considéré comme une
telle monade basée sur elle-méme. (...) Et la stret¢ ? La Constitution de 1793 dit : « Art.
8. La streté consiste dans la protection accordée par la société a chacun de ses membres
pour la conservation de sa personne, de ses droits et de ses propriétés. » La siireté est la
notion sociale la plus haute de la société bourgeoise, la notion de la police : toute la société
n'existe que pour garantir a chacun de ses membres la conservation de sa personne, de ses
droits et de ses propriétés. (...) La slreté est plutdt l'assurance (Versicherung) de
I'égoisme. Aucun des prétendus droits de I'homme ne dépasse donc I'homme égoiste,
I'homme en tant que membre de la société bourgeoise, c'est-a-dire un individu séparé de la
communauté, replié¢ sur lui-méme, uniquement préoccupé de son intérét personnel et
obéissant a son arbitraire privé. L'homme est loin d'y étre considéré comme un étre
générique ; tout au contraire, la vie générique elle-méme, la société, apparait comme un
cadre extérieur a l'individu, comme une limitation de son indépendance originelle. Le seul

> Les ouvrages de Marx consultés pour rédiger cette synthése sont les suivants : La question juive (1843), Les
Manuscrits de 1844, La Sainte Famille (1845), Le Manifeste (1848), Misére de la philosophie (1846),
L’idéologie allemande (1846), Introduction a la critique de 1I’économie politique (1857), Le Capital (livre 1)
(1867). Tous ces ouvrages ont été¢ consultés dans leur version numérique a I’adresse www.marxists.org. La
pagination référencée est celle de ces documents numériques.
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lien qui les unisse, c'est la nécessité naturelle, le besoin et 1'intérét privé, la conservation de
leurs propriétés et de leur personne égoiste ».>*°

Contrairement a Locke qui en faisait un moyen par lequel s'exerce la liberté, le marxisme
voit la propriété privée comme un mécanisme d’oppression et une source de séparation entre les
hommes :

« Vous étes saisis d’horreur parce que nous voulons abolir la propriété privée.

Mais, dans votre société, la propriété privée est abolie pour les neuf dixiemes de ses
membres ; elle existe pour vous précisément parce qu’elle n’existe pas pour ces neuf
dixiémes. Vous nous reprochez donc de vouloir abolir une forme de propriété qui ne peut
exister qu’a la condition que I’immense majorité soit nécessairement frustrée de toute
propriété. En un mot, vous nous accusez de vouloir abolir votre propriété a vous. C’est
bien ce que nous voulons ».%

En effet, les droits et les libertés individuelles des démocraties bourgeoises ne seraient
qu'illusoires, purement formels ou déclaratoires. La classe ouvriere, ne disposant pas des moyens
économiques et intellectuels nécessaires pour faire respecter ses droits, serait victime d'un jeu de
dupes ou les principes d'égalité et de Iégalité¢ masqueraient la réalité des inégalités de fait. Entre la
liberté, limitée par I’obligation de ne pas nuire a autrui, et la propriété privée, qui consacre le droit
de l'individu a jouir de ses biens sans se soucier des préjudices infligés a d'autres, Marx fait
apparaitre, sous I’illusion de la bonne conscience bourgeoise, la contradiction entre ces deux
principes et les injustices qu’elle génére.

Ce n’est toutefois pas la propriété en général, mais la propriété bourgeoise®® que veut
abolir le communisme :

« Ce qui caractérise le communisme, ce n'est pas l'abolition de la propriété en
général, mais 1'abolition de la propriété bourgeoise. Or, la propriété privée d'aujourd'hui, la
propriété bourgeoise, est la derniere et la plus parfaite expression du mode de production
et d'appropriation basé sur des antagonismes de classes, sur I'exploitation des uns par les
autres. En ce sens, les communistes peuvent résumer leur théorie dans cette formule
unique : abolition de la propriété privée. On nous a reproché, a nous autres communistes,
de vouloir abolir la propriété personnellement acquise, fruit du travail de l'individu,
propriété que l'on déclare étre la base de toute liberté¢, de toute activité, de toute
indépendance individuelle. La propriété personnelle, fruit du travail et du mérite ! Veut-on
parler de cette forme de propriété antérieure a la propriété bourgeoise qu'est la propriété
du petit bourgeois, du petit paysan ? Nous n'avons que faire de l'abolir, le progrés de

%0 Marx, La question juive (1843), p. 22-23. Voir aussi, dans cet ouvrage, le passage suivant, p. 15 : « La grande
masse a remporté la victoire sur les propriétaires et la richesse financiére. La propriété privée n'est-elle pas
supprimée idéalement, lorsque celui qui ne posséde rien est devenu le 1égislateur de celui qui possede ? (...).
Cependant 'annulation politique de la propriété privée, non seulement ne supprime pas la propriété privée,
mais la présuppose. L'Etat supprime a sa facon les distinctions constituées par la naissance, le rang social,
l'instruction, 'occupation particuliére, en décrétant que la naissance, le rang social, I'instruction, I'occupation
particuliére sont des différences non politiques, quand, sans tenir compte de ces distinctions, il proclame que
chaque membre du peuple partage, a titre égal, la souveraineté populaire, quand il traite tous les éléments de
la Vie populaire effective en se plagant au point de vue de I'Etat. Mais I'Etat n'en laisse pas moins la propriété
privée, l'instruction, l'occupation particuliére agir a leur facon, c'est-a-dire en tant que propriété privée,
instruction, occupation particuliére, et faire prévaloir leur nature spéciale ».

81 Marx, Manifeste du parti communiste (1848), p. 19.
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l'industrie I'a abolie et continue a l'abolir chaque jour. Ou bien veut-on parler de la
propriété privée d'aujourd'hui, de la propriété bourgeoise ? Mais est-ce que le travail
salarié, le travail du prolétaire crée pour lui de la propriété ? Nullement. Il crée le capital,
c'est-a-dire la propriété qui exploite le travail salarié, et qui ne peut s'accroitre qu'a la
condition de produire encore et encore du travail salarié, afin de l'exploiter de

nouveau ».>%

Marx insiste donc sur le caractére illusoire des droits de I’homme qui ne feraient que

servir le capitalisme. En rendant I’homme propriétaire de lui-méme (source du droit de
propriété),”* I’histoire du sujet semble créer « un véritable éden des droits naturels de ’homme et

du citoyen ».*** Mais celui-ci n’est qu’illusion :

« Le systéme de la valeur d’échange, et plus encore le systtme monétaire, est le
systtme de la liberté et de I’égalité. Mais les contradictions qui surgissent dans son
développement sont des contradictions immanentes des implications de cette propriété, de
cette liberté et de cette égalité elles-mémes, qui, a 1’occasion, se muent en leur
contraire ».>

562
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« Ce régime industriel de petits producteurs indépendants, travaillant a leur compte, présuppose le
morcellement du sol et I'éparpillement des autres moyens de production. Comme il en exclut Ila
concentration, il exclut aussi la coopération sur une grande échelle, la subdivision de la besogne dans 1'atelier
et aux champs, le machinisme, la domination savante de 'homme sur la nature, le libre développement des
puissances sociales du travail, le concert et l'unité dans les fins, les moyens et les efforts de l'activité
collective. Il n'est compatible qu'avec un état de la production et de la société étroitement borné. L'éterniser,
ce serait, comme le dit pertinemment Pecqueur, « décréter la médiocrité en tout ». Mais, arrivé a un certain
degré, il engendre de lui-méme les agents matériels de sa dissolution. A partir de ce moment, des forces et des
passions qu'il comprime, commencent & s'agiter au sein de la société. Il doit étre, il est anéanti. Son
mouvement d'élimination transformant les moyens de production individuels et épars en moyens de
production socialement concentrés, faisant de la propriété naine du grand nombre la propriété colossale de
quelques-uns, cette douloureuse, cette épouvantable expropriation du peuple travailleur, voila les origines,
voila la genése du capital. Elle embrasse toute une série de procédés violents, dont nous n'avons passé en
revue que les plus marquants sous le titre de méthodes d'accumulation primitive » : Marx, Le Capital (1867),
Livre 1, ch. 8, p. 23. Pour Marx, la propriété privée est donc un concept historiquement déterminé, nécessaire
a un certain stade de développement des forces productives.

Marx, Le Manifeste (1848), p. 18.

« Celui-ci (I’homme) doit par conséquent pouvoir en disposer, c’est-a-dire €tre libre propriétaire de sa
puissance de travail, de sa propre personne » : Marx, Le Capital (1867), Livre I, tome 2, p. 13.

« La sphére de la circulation des marchandises, ou s'accomplissent la vente et 1'achat de la force de travail, est
en réalité un véritable Eden des droits naturels de 'homme et du citoyen » : Marx, Le Capital (1867), livre I,
ch. 2, p. 16. Le passage dans sa totalité dit ceci : « Ce qui y régne seul, c'est Liberté, Egalité, Propriété et
Bentham. Liberté ! car (...). Egalité ! car ils n'entrent en rapport l'un avec l'autre qu'a titre de possesseurs de
marchandise, et ils échangent équivalent contre équivalent. Propriété ! car chacun ne dispose que de ce qui
lui appartient. Bentham ! car pour chacun d'eux il ne s'agit que de lui -méme. La seule force qui les mette en
présence rapport est celle de leur égoisme, de leur profit particulier, de leurs intéréts privés. Chacun ne pense
qu'a lui, personne ne s'inquiéte de l'autre, et c'est précisément pour cela qu'en vertu d'une harmonie préétablie
des choses, ou sous les auspices d'une providence tout ingénieuse, travaillant chacun pour soi, chacun chez
soi, ils travaillent du méme coup a l'utilité générale, a 'intérét commun ».

Marx, Contribution a la critique de [’économie politique, p. 224.
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seule volonté¢ privée, sur la libre disposition des choses »,

Marx insiste également sur I’illusion « que la propriété privée elle-méme repose sur la
7 cette illusion ayant pour

conséquence que « quelqu'un peut avoir un titre juridique a une chose sans détenir réellement la
chose.”® I1 dénonce I’illusion qu’il est dans la destination de I’homme, en tant que sujet de droit,
« de prendre possession de cette nature comme de sa propriété privée ».°®

Quelle est en effet I’origine de la propriété ? La force, répond Marx :
« Goethe, irrité de ces billevesées, les raille dans le dialogue suivant :
« Le maitre d'école : Dis-moi donc d'ou la fortune de ton pére lui est venue ?
L'enfant : Du grand-pere.
Le maitre d'école : Et a celui-ci?
L'enfant : Du bisaieul.
Le maitre d'école : Et a ce dernier ?
L'enfant : Il I'a prise ».”"°
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Marx et Engels, L idéologie allemande (1846), p. 22.

Marx et Engels, L’ideologie allemande (1846), p. 22 : pour Marx, droit privé et propriété privée se
développent de pair : « Dans le droit privé, on exprime les rapports de propriété existants comme étant le
résultat d'une volonté générale. Le jus utendi et abutendi lui-méme exprime d'une part le fait que la propriété
privée est devenue complétement indépendante de la communauté, et d'autre part l'illusion que la propriété
privée elle-méme repose sur la seule volonté privée, sur la libre disposition des choses. En pratique, 1'abuti a
des limites économiques trés déterminées pour le propriétaire privé, s'il ne veut pas voir sa propriété, et avec
elle son jus abutendi, passer dans d'autres mains; car, somme toute, la chose, considérée uniquement dans ses
rapports avec sa volonté, n'est rien du tout, mais devient seulement dans le commerce, et indépendamment du
droit, une chose, une propriété réelle (un rapport, ce que les philosophes appellent une idée). Cette illusion
juridique, qui réduit le droit a la seule volonté, aboutit fatalement dans la suite du développement des
rapports de propriété au fait que quelqu'un peut avoir un titre juridique a une chose sans détenir réellement la
chose ».

Marx, Le Capital (1867), tome III, p. 8, note 4.

Marx, Le Capital (1867), Livre 1, ch. 8, note 1, p. 3. Et Marx de développer : « (...) cercle vicieux, dont on
ne saurait sortir sans admettre une accumulation primitive (previous accumulation, dit Adam Smith)
antérieure a I'accumulation capitaliste et servant de point de départ a la production capitaliste, au lieu de venir
d'elle. Cette accumulation primitive joue dans I'économie politique a peu prés le méme role que le péché
originel dans la théologie. Adam mordit la pomme, et voila le péché qui fait son entrée dans le monde. On
nous en expliqué 1'origine par une aventure qui se serait passée quelques jours apres la création du monde. De
méme, il y avait autrefois, mais il y a bien longtemps de cela, un temps ou la société se divisait en deux
camps : 1a, des gens d'élite, laborieux, intelligents, et surtout doués d'habitudes ménageres; ici, un tas de
coquins faisant gogaille du matin au soir et du soir au matin. Il va sans dire que les uns entassérent trésor sur
trésor, tandis que les autres se trouverent bientdt dénués de tout. De 1a la pauvreté de la grande masse qui, en
dépit d'un travail sans fin ni tréve, doit toujours payer de sa propre personne, et la richesse du petit nombre,
qui récolte tous les fruits du travail sans avoir a faire ceuvre de ses dix doigts. L'histoire du péché théologal
nous fait bien voir, il est vrai, comme quoi I'homme a été condamné par le Seigneur a gagner son pain a la
sueur de son front; mais celle du péché économique comble une lacune regrettable en nous révélant comme
quoi il y a des hommes qui échappent a cette ordonnance du Seigneur. Et ces insipides enfantillages, on ne se
lasse pas de les ressasser. (...) Dans les annales de l'histoire réelle, c'est la conquéte, l'asservissement, la
rapine a main armée, le régne de la force brutale, qui l'a toujours emporté. Dans les manuels béats de
I'économie politique, c'est 1'idylle au contraire qui a de tout temps régné. A leur dire il n'y eut jamais, l'année
courante exceptée, d'autres moyens d'enrichissement que le travail et le droit » : Marx, Le Capital (1867),
Livre 1, ch. 8, p. 3.
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A partir de ce constat, Marx dénonce I’appropriation des moyens de production.’”" En
effet, en quoi consista la naissance du capitalisme ? L’histoire du 15°™ siécle au 18°™ siécle en est
témoin : expropriation des paysans, vol des terres communales,’” pillage des terres de 1’Etat,
spoliation des biens d’église contribuérent a transformer la population des campagnes en un
prolétariat disponible pour l'industrie®” dans I’intérét de quelques capitalistes, au nom de I’intérét

national >’

Tels furent les procédés de l'accumulation primitive. Et les paysans expropriés qui ne
trouverent pas leur place dans les manufactures des villes, mendiants et vagabonds, furent
sauvagement punis.’” Jusqu’a ce que cette nouvelle organisation sociale pariit parfaitement
naturelle.””® Quid du « droit sacré a la propriété » en cette sombre période de I’histoire ?°"
L’intérét national devait sans doute valoir quelques entorses a ce principe... Mais ce qui reste

préoccupant, et qui concerne toujours notre époque, c’est que « I'économie politique cherche, en

'« En fait, les méthodes de I'accumulation primitive sont tout ce qu'on voudra, hormis matiére a idylle. Le

rapport officiel entre le capitaliste et le salarié est d'un caractére purement mercantile. Si le premier joue le
role de maitre et le dernier le role de serviteur, c'est grace a un contrat par lequel celui-ci s'est non seulement
mis au service, et partant sous la dépendance de celui-1a, mais par lequel il a renoncé a tout titre de propriété
sur son propre produit. Mais pourquoi le salarié fait-il ce marché ? Parce qu'il ne posséde rien que sa force
personnelle, le travail a I'état de puissance, tandis que toutes les conditions extérieures requises pour donner
corps a cette puissance, la matiére et les instruments nécessaires a I'exercice utile du travail, le pouvoir de
disposer des subsistances indispensables au maintien de la force ouvriére et a sa conversion en mouvement
productif, tout cela se trouve de l'autre c6té. Pour qu'il vienne au monde, il faut donc que, partiellement au
moins, les moyens de production aient déja été arrachés sans phrase aux producteurs, qui les employaient a
réaliser leur propre travail, et qu'ils se trouvent déja détenus par des producteurs marchands, qui eux les
emploient a spéculer sur le travail d'autrui. Le mouvement historique qui fait divorcer le travail d'avec ses
conditions extérieures, voila donc le fin mot de l'accumulation appelée « primitive » parce qu'elle appartient a
l'age préhistorique du monde bourgeois. L'ordre économique capitaliste est sorti des entrailles de 'ordre
économique féodal. La dissolution de 'un a dégagé les éléments constitutifs de 'autre. Quant au travailleur,
au producteur immédiat, pour pouvoir disposer de sa propre personne, il lui fallait d’abord cesser d'étre
attaché a la glébe ou d'étre inféodé a une autre personne; il ne pouvait non plus devenir libre vendeur de
travail, apportant sa marchandise partout ou elle trouve un marché, sans avoir échappé au régime des
corporations, avec leurs maitrises, leurs jurandes, leurs lois d'apprentissage, etc. Le mouvement historique
qui convertit les producteurs en salariés se présente donc comme leur affranchissement du servage et de la
hiérarchie industrielle. De 1’autre c6té, ces affranchis ne deviennent vendeurs d'eux-mémes qu'apres avoir été
dépouillés de tous leurs moyens de production et de toutes les garanties d'existence offertes par 1'ancien ordre
des choses. L'histoire de leur expropriation n'est pas matiére a conjecture - elle est écrite dans les annales de
I'humanité en lettres de sang et de feu indélébiles. Quant aux capitalistes entrepreneurs, ces nouveaux
potentats avaient non seulement a déplacer les maitres des métiers, mais aussi les détenteurs féodaux des
sources de la richesse. Leur avénement se présente de ce coté-la comme le résultat d'une lutte victoricuse
contre le pouvoir seigneurial, avec ses prérogatives révoltantes, et contre le régime corporatif avec les
entraves qu'il mettait au libre développement de la production et a la libre exploitation de 1'homme par
I'homme. Mais les chevaliers d'industrie n'ont supplanté les chevaliers d'épée qu'en exploitant des événements
qui n'étaient pas de leur propre fait. Ils sont arrivés par des moyens aussi vils que ceux dont se servit
l'affranchi romain pour devenir le maitre de son patron. L'ensemble du développement, embrassant a la fois la
genése du salarié et celle du capitaliste, a pour point de départ la servitude des travailleurs; le progrés qu'il
accomplit consiste a changer la forme de l'asservissement, a amener la métamorphose de l'exploitation
féodale en exploitation capitaliste. Pour en faire comprendre la marche, il ne nous faut pas remonter trop
haut. Bien que les premicres ébauches de la production capitaliste aient été faites de bonne heure dans
quelques villes de la Méditerranée, 1'ére capitaliste ne date que du XVI° siécle. Partout ou elle éclot,
l'abolition du servage est depuis longtemps un fait accompli, et le régime des villes souveraines, cette gloire
du moyen age, est déja en pleine décadence. Dans I'histoire de 1'accumulation primitive, toutes les révolutions
qui servent de levier a I'avancement de la classe capitaliste en voie de formation font époque, celles, surtout
qui, dépouillant de grandes masses de leurs moyens de production et d'existence traditionnels, les lancent a
I'improviste sur le marché du travail. Mais la base de toute cette évolution, c'est l'expropriation des
cultivateurs » : Marx, Le Capital (1867), Livre I, ch. 8, p. 3-4.
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principe, a entretenir une confusion des plus commodes entre deux genres de propriété privée bien
distincts, la propriété privée fondée sur le travail personnel,”™ et la propriété privée fondée sur le

travail d'autrui, oubliant, a dessein, que celle-ci non seulement forme 1'antithése de celle-1a, mais

qu'elle ne croit que sur sa tombe ».

579

Pour Marx, cette situation ne peut que devenir explosive :

« Cette expropriation s'accomplit par le jeu des lois immanentes de la production
capitaliste, lesquelles aboutissent a la concentration des capitaux. Corrélativement a cette
centralisation, a l'expropriation du grand nombre des capitalistes par le petit, se
développent sur une échelle toujours croissante I'application de la science a la technique,
l'exploitation de la terre avec méthode et ensemble, la transformation de l'outil en
instruments puissants seulement par l'usage commun, partant I'économie des moyens de
production, l'entrelacement de tous les peuples dans le réseau du marché universel, d'ou le
caractére international imprimé au régime capitaliste. A mesure que diminue le nombre

des potentats du capital qui usurpent et monopolisent tous les avantages de cette période
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« La forme parlementaire du vol commis sur les communes est celle de « lois sur la cloture des terres
communales » (Bills for inclosures of commons). Ce sont en réalité des décrets au moyen desquels les
propriétaires fonciers se font eux-mémes cadeau des biens communaux, des décrets d'expropriation du
peuple » : Marx, Le Capital (1867), Livre 1, ch. 8, p. 8.

« Ce qu'il fallait a I'ordre de production capitaliste, c'était au contraire la condition servile des masses, leur
transformation en mercenaires et la conversion de leurs moyens de travail en capital. (...) Quelques acres
ajoutés a son cottage rendraient le travailleur trop indépendant » : Marx, Le Capital (1867), Livre 1, ch. 8, p.
6.

Selon un apologiste des enclosures cité par Marx : « Si, apres la conversion des petits paysans en journaliers
obligés de travailler pour autrui, il se fait plus de travail, n'est-ce pas 1a un avantage que la nation [dont les
susdits « convertis » naturellement ne font pas partie] ne peut que désirer ? Le produit sera plus considérable,
si 'on emploie dans une seule ferme leur travail combiné : il se formera ainsi un excédent de produit pour les
manufactures, et celles-ci, vraies mines d'or de notre pays, s'accroitront proportionnellement a la quantité de
grains fournie » : Marx, Le Capital (1867), Livre 1, ch. 8, p. 9.

« La création du prolétariat sans feu ni lieu - licenciés des grands seigneurs féodaux et cultivateurs victimes
d'expropriations violentes et répétées - allait nécessairement plus vite que son absorption par les
manufactures naissantes. D'autre part, ces hommes brusquement arrachés a leurs conditions de vie habituelles
ne pouvaient se faire aussi subitement a la discipline du nouvel ordre social. Il en sortit donc une masse de
mendiants, de voleurs, de vagabonds. De 1a, vers la fin du XV° siécle et pendant tout le XVI°, dans 1'ouest de
I'Europe, une législation sanguinaire contre le vagabondage. Les péres de la classe ouvriére actuelle furent
chatiés d'avoir été réduits a I'état de vagabonds et de pauvres. La législation les traita en criminels volontaires
(...). De ces malheureux fugitifs dont Thomas Moore, leur contemporain, dit qu'on les forca a vagabonder et
a voler, « soixante-douze mille furent exécutés sous le régne de Henri VIIII (...). C'est ainsi que la population
des campagnes, violemment expropriée et réduite au vagabondage, a ét¢ rompue a la discipline qu'exige le
systéme du salariat par des lois d'un terrorisme grotesque, par le fouet, la marque au fer rouge, la torture et
l'esclavage » : Marx, Ibidem, Livre 1, ch. 8, p. 12-13.

«Dans le progres de la production capitaliste, il se forme une classe de plus en plus nombreuse de
travailleurs, qui, grace a 1'éducation, la tradition, I'habitude, subissent les exigences du régime aussi
spontanément que le changement des saisons » - Marx, Ibidem, Livre 1, ch. 8, p. 13.

« Les actes de rapine, les atrocités, les souffrances qui, depuis le dernier tiers du XV° siecle jusqu'a la fin du
XVIII®°, forment le cortége de l'expropriation violente des cultivateurs, le conduisent [un apologiste des
enclosures cité par Marx] tout simplement a cette conclusion réconfortante : « Il fallait établir une juste
proportion (due proportion) entre les terres de labour et les terres de pacage » : Marx, Ibidem, Livre 1, ch. 8,

p.8.
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d'évolution sociale, s'accroissent la misere, l'oppression, l'esclavage, la dégradation,
I’exploitation, mais aussi la résistance de la classe ouvricre sans cesse grossissante et de
plus en plus disciplinée, unie et organisée par le mécanisme méme de la production
capitaliste. Le monopole du capital devient une entrave pour le mode de production qui a
grandi et prospéré avec lui et sous ses auspices. La socialisation du travail et la
centralisation de ses ressorts matériels arrivent a un point ou elles ne peuvent plus tenir
dans leur enveloppe capitaliste. Cette enveloppe se brise en éclats. L'heure de la propriété
capitaliste a sonné. Les expropriateurs sont a leur tour expropriés ».>*

La vision de Marx, concernant 1’avenir de la propriété, est en effet la suivante :

« L'appropriation capitaliste, conforme au mode de production capitaliste,
constitue la premicre négation de cette propriété privée qui n'est que le corollaire du
travail indépendant et individuel. Mais la production capitaliste engendre elle-méme sa
propre négation avec la fatalit¢ qui préside aux métamorphoses de la nature. C'est la
négation de la négation. Elle rétablit non la propriété privée du travailleur, mais sa
propriété individuelle, fondée sur les acquéts de I'ére capitaliste, sur la coopération et la
possession commune de tous les moyens de production, y compris le sol ».**!

Dans les Manuscrits de 1844, il critique la propriété-possession, négative a ses yeux, et
promeut une conception alternative et positive de la propriété comme jouissance de 1’expression
active de soi. Il dénonce ainsi le « sens de 1’avoir » comme « la pure et simple aliénation de tous
les sens ». Pour que les hommes soient animés d’une telle « soif d’avoir », il faut qu’ils soient «
réduits a cette pauvreté absolue » qu’est la propriété privée qui « nous a rendus si sots et bornés
qu’un objet ne devient le ndtre qu’a partir du moment ot nous I’avons (...) ».**

Il faut donc s’attendre, selon lui, a une premiére négation de la propriété privée, elle-
méme négative (négation de la négation) : un communisme « brut » ou « grossier », violent,
destructeur et abrutissant. Cette étape abolira la diversité des propriétaires privés en instituant la
communauté comme unique propriétaire prive :

« Ce communisme (...), négation abstraite du monde entier de la culture et de la
civilisation (...), retour a la simplicité non naturelle de I’homme pauvre et sans besoins,

78 « La propriété privée du travailleur sur les moyens de son activité productive est le corollaire de la petite

industrie, agricole ou manufacturiére, et celle-ci constitue la pépiniére de la production sociale, 1'école ou
s'¢laborent I'habileté manuelle, I'adresse ingénieuse et la libre individualité du travailleur. (...) il ne prospere,
il ne déploie toute son énergie, il ne revét sa forme intégrale et classique que la ou le travailleur est le
propriétaire libre des conditions de travail qu'il met lui-méme en ceuvre, le paysan, du sol qu'il cultive,
l'artisan, de 1'outillage qu'il manie, comme le virtuose, de son instrument (...). La propriété privée, fondée sur
le travail personnel, cette propriété qui soude pour ainsi dire le travailleur isolé et autonome aux conditions
extérieures du travail, va étre supplantée par la propriété privée capitaliste, fondée sur 1'exploitation du travail
d'autrui, sur le salariat » : Marx, Ibidem, Livre 1, ch. 8, p. 23.

" Marx, Ibidem, Livre 1, ch. 8, p. 25. « Ainsi donc ce qui git au fond de I'accumulation primitive du capital, au

fond de sa genése historique, c'est I'expropriation du producteur immédiat, c'est la dissolution de la propriété
fondée sur le travail personnel de son possesseur » : Marx, Ibidem, Livre 1, ch. 8, p. 23. Voir aussi p. 28. Et
encore /bidem, p. 25 : « Donc, quand le travailleur peut accumuler pour lui-méme, et il le peut tant qu'il reste
propriétaire de ses moyens de production, 'accumulation et la production capitalistes sont impossibles ».

%0 Marx, Ibidem, Livre 1, ch. 8, p. 23.

81 Marx, Ibidem, Livre 1, ch. 8, p. 23.
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qui ne va pas au-dela de la propriété privée, mais qui, au contraire, n’est méme pas encore
parvenu jusqu’a elle ».°*

Ce communisme niveleur, réducteur de 1’individualité, négateur de la culture « n’a pas

encore saisi I’essence positive de la propriété privée »** (...) qui se trouve du coté de I’étre par
opposition a I’avoir, c’est-a-dire dans 1’exigence que les hommes se réalisent dans les objets et les
ceuvres qu’ils produisent.

Marx dénonce ainsi la concurrence qui caractérise le régime contemporain, la

marchandisation d’activités autrefois vénérables, telles que celles du savant, du pocte, de
I’écrivain, du créateur... :

« Tous les liens complexes et variés qui unissent 'homme féodal a ses supérieurs
naturels, elle les a brisés sans piti€¢ pour ne laisser subsister d'autre lien, entre 'homme et
I'homme, que le froid intérét, les dures exigences du "paiement au comptant. (...) En un
mot, a la place de I'exploitation que masquaient les illusions religieuses et politiques, elle a
mis une exploitation ouverte, éhontée, directe, brutale. La bourgeoisie a dépouillé de leur
auréole toutes les activités qui passaient jusque-la pour vénérables et qu'on considérait
avec un saint respect. Le médecin, le juriste, le prétre, le pocte, le savant, elle en a fait des
salariés a ses gages. (...) A sa place s'éleva la libre concurrence, avec une constitution
sociale et politique appropriée, avec la suprématie économique et politique de la classe
bourgeoise ».”¥

En découle un jugement négatif sur le mode contemporain de travail :

« Mais que le travail lui-méme, non seulement dans les conditions présentes, mais,
en général, dans la mesure ou son but est le simple accroissement de la richesse, je dis que
le travail lui-méme soit nuisible et funeste ».”

Ainsi qu’une critique du lien entre propriété privée et production :

« En ce sens, c'est une tautologie de dire que la propriété (appropriation) est une
condition de la production. Mais il est ridicule de partir de 1a pour passer d'un saut a une
forme déterminée de la propriété, par exemple a la propriété privée. (Ce qui, de plus,
suppose également comme condition une forme opposée, la non propriété). L'histoire nous
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Marx, Manuscrits de 1844, p. 45. Le passage dans son enti¢reté énonce : « La propriété privée nous a rendus
si sots et si bornés qu'un objet n'est nétre que lorsque nous l'avons, qu' [il] existe donc pour nous comme
capital ou qu'il est immédiatement possédé, mangé, bu, porté sur notre corps, habité par nous, etc., bref qu'il
est utilisé par nous, bien que la propriété privée ne saisisse a son tour toutes ces réalisations directes de la
possession elle-méme que comme des moyens de subsistance, et la vie, a laquelle elles servent de moyens,
est la vie de la propriété privée, le travail et la capitalisation. A la place de tous les sens physiques et
intellectuels est donc apparue la simple aliénation de tous ces sens, le sens de I'avoir. L'étre humain devait
étre réduit a cette pauvreté absolue, afin d'engendrer sa richesse intérieure en partant de lui-méme. L'abolition
de la propriété privée est donc 1'émancipation totale de tous les sens et de toutes les qualités humaines ; mais
elle est cette émancipation précisément parce que ces sens et ces qualités sont devenus humains, tant
subjectivement qu'objectivement ».

Marx, Ibidem, p. 42.
Marx, Manuscrits de 1844, p. 43.
Marx, Le Manifeste (1848), p. 14-15.

Marx, Manuscrits de 1844, p. 9.
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montre bien plutdt dans la propriété commune (par exemple chez les Indiens, les Slaves,
les anciens Celtes, etc.) la forme primitive, forme qui, sous l'aspect de propriété
communale, jouera longtemps encore un rdle important. Quant a savoir si la richesse se
développe mieux sous l'une ou l'autre forme de propriété, il n'en est encore nullement
question ici ».>*’

2) Marx et Proudhon

L’amiti¢ entre Marx et Proudhon fut brisée par la publication de 1’ouvrage Misére de la
philosophie rédigé par Marx en réponse a la Philosophie de la misere de Proudhon.

Marx accusa Proudhon de n’étre qu’un socialiste petit-bourgeois, catégorie qu’il explicite
et condamne des le Manifeste. Proudhon aurait en effet manqué la critique de la propriété en
s’attaquant a I’idée générale de la propriété. Selon Marx, une telle notion n’a pas lieu d’étre, les
rapports de propriété s’étant modifiés a plusieurs reprises au cours de I’histoire (propriété antique,
propriété féodale, propriété bourgeoise). C’est a cette derniere que, aux yeux de Marx, Proudhon
aurait mieux été avisé de s’attaquer :

« D'ailleurs, le titre méme du livre en indiquait l'insuffisance. La question était trop
mal posée pour qu'on pilit y répondre correctement. Les « rapports de propriété » antiques
avaient ét¢ remplacés par la propriété féodale, celle-ci par la propriété bourgeoise. Ainsi
I'histoire elle-méme avait soumis a sa critique les rapports de propriété passés. Ce qu'il
s'agissait pour Proudhon de traiter, c'était la propriété bourgeoise actuelle. A la question de
savoir ce qu'était cette propriété, on ne pouvait répondre que par une analyse critique de
I'économie politique, embrassant l'ensemble de ces rapports de propriété, non pas dans
leur expression juridique de rapports de volonté, mais dans la forme réelle, c'est-a-dire de
rapports de production. (...) La conclusion que 1'on en tire, dans le meilleur des cas, c'est
que les notions juridiques du bourgeois sur le vol s'appliquent tout aussi bien a ses profits
honnétes. D'un autre c6té, comme le vol, en tant que violation de la propriété, présuppose
la propriété, Proudhon s'est embrouillé dans toutes sortes de divagations confuses sur la
vraie propriété bourgeoise » ;***

« Vouloir donner une définition de la propriété, comme d'un rapport indépendant,
d'une catégorie a part, d'une idée abstraite et éternelle, ce ne peut étre qu'une illusion de
métaphysique ou de jurisprudence. M. Proudhon, tout en ayant l'air de parler de la
propriété en général, ne traite que de la propriété fonciére » ;%

«L'origine de la rente, comme de la propriété, est pour ainsi dire extra-
¢conomique : elle réside dans des considérations de psychologie et de morale qui ne
tiennent que de fort loin a la production des richesses. Ainsi, M. Proudhon se reconnait
incapable de comprendre l'origine économique de la rente et de la propriété. Il convient
que cette incapacité 1'oblige a recourir a des considérations de psychologie et de morale,
lesquelles, tenant en effet de fort loin a la production des richesses, tiennent pourtant de

fort prés a l'exiguité de ses vues historiques » ;**

%7 Marx, Introduction a la critique de I’économie politique (1857), p. 4.
88 Lettre a Schweitzer du 24 janvier 1865, in Marx, Misére de la philosophie (1846), p. 69.

% Marx, Miseére de la philosophie (1846), p. 61.
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Proudhon, en petit-bourgeois, voulait, selon Marx, « nettoyer» le régime de ses

imperfections, un programme nettement insuffisant aux yeux de Marx :

« (...) par un détour, il se retrouve a son point de départ, le point de vue de
1'économie bourgeoise » ;!

« Les socialistes bourgeois veulent les conditions de vie de la société moderne sans
les luttes et les dangers qui en découlent fatalement. Ils veulent la société actuelle, mais
expurgée des €léments qui la révolutionnent et la dissolvent. Ils veulent la bourgeoisie

sans le prolétariat ».*”

Marx réfute également 1’idée de Proudhon selon laquelle une heure de travail vaut une

heure de travail :

« Votre heure de travail vaut-elle la mienne ? C'est une question qui se débat par la

concurrence ».>”

Marx et Proudhon n’étaient en effet plus sur la méme longueur d’onde, le premier étant,

aux yeux du second, seulement réformateur, 1a ot Marx se voulait révolutionnaire.’* Cette
réponse de Proudhon a Marx est a cet égard fort instructive :

« Quoique mes idées en fait d'organisation et de réalisation soient, en ce moment,
tout a fait arrétées, au moins en ce qui regarde les principes, je crois qu'il est de mon
devoir, du devoir de tout socialiste, de conserver pour quelque temps encore la forme
antique ou dubitative - en un mot, je fais profession avec le public d'un anti-dogmatisme
économique presque absolu.

Cherchons ensemble, si vous voulez, les lois de la société, le mode dont ces lois se
réalisent, le progrés suivant lequel nous parvenons a les découvrir, mais, pour Dieu !
Apres avoir démoli tous les dogmatismes a priori, ne songeons point a notre tour a
endoctriner le peuple... ne taillons pas au genre humain une nouvelle besogne par de
nouveaux gachis... Parce que nous sommes a la téte du mouvement ne nous faisons pas les
chefs d'une nouvelle intolérance... Accueillons et encourageons toutes les protestations...
Ne regardons jamais une question, comme épuisée, et, quand nous aurons usé€ jusqu'a
notre dernier argument, recommencons s'il le faut avec 1'¢loquence et l'ironie. A cette
condition j'entrerai avec plaisir dans votre association, sinon, non.

J'ai aussi a vous faire quelques observations sur ce mot de votre lettre : au moment
de l'action. Peut-étre, conservez-vous encore l'opinion qu'aucune réforme n’est
actuellement possible sans un coup de main, sans ce qu'on appelait jadis une révolution, et
qui n'est tout bonnement qu'une secousse. Cette opinion que je congois, que j'excuse, que
je discuterais volontiers, I'ayant moi-méme longtemps partagée, je vous avoue que mes
dernicres ¢tudes m'en ont fait compleétement revenir. Je crois que nous n'avons pas besoin

0 Ibidem, p. 61.

' Ibidem, p. 70.

2 Marx, Le Manifeste (1848), p. 23.

3% Marx, Misére de la philosophie (1846), p. 24.
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« Les communistes ne s'abaissent pas a dissimuler leurs opinions et leurs projets. Ils proclament ouvertement
que leurs buts ne peuvent &tre atteints que par le renversement violent de tout 1'ordre social passé » : Marx,
Le Manifeste (1848), p. 26.
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de cela pour réussir; et qu'en conséquence, nous ne devons point poser l'action
révolutionnaire comme moyen de réforme sociale, parce que ce prétendu moyen serait
tout simplement un appel a la force, a l'arbitraire, bref une contradiction. Je me pose ainsi
le probleme : faire rentrer dans la société, par une combinaison économique, les richesses
qui sont sorties de la société par une autre combinaison économique... ».*

3)  Bernard Edelman®, Eléments pour une théorie marxiste du droit, 1973

Dans un petit ouvrage ardu, mais éclairant sur 1’analyse marxiste de la notion de propriété
intellectuelle (méme s’il n’aborde explicitement que les domaines de la photographie et du
cinéma), Bernard Edelman se donne pour objectif d’expliquer les conditions juridiques qui
permettent au photographe ou au cinéaste - qui, a priori, ne font « que reproduire le réel » - de
tenir leur discours de propriétaire sur ce réel (qui, selon lui, est « toujours-déja » investi par la
propriété puisqu’il fait, au mieux, partie du domaine public).””” Le cinéaste et le photographe
doivent donc se ré-approprier ce réel : comment le droit le leur a-t-il permis 2 Les choses se
sont, selon lui, déroulées en plusieurs actes.

De fagon générale, « la fiction juridique (la propriété est un concept de droit) permet de
donner a I’invisible (la pensée de ’homme, I’intelligence, la création, le génie) le caractére du
visible (la propriété privée) ».*° Et de fait, comme nous ’avons vu dans I’historique qui fait
I’objet du premier chapitre de cette recherche, le caractére immatériel de la création artistique ne
fut pas un obstacle a sa reconnaissance en tant que propriété. « En vertu du droit naturel, tout fruit
de ’homme miirit sur ’arbre de la propriété (liberté) » :° tel fut le cheeur des propriétaires et des
¢crivains. [’origine de la propriété réside, selon cette belle unanimité, dans le travail ; « le travail
lui-méme ne fait qu’objectiver ’essence de I’homme, c’est-a-dire la propriété » :*'
termes, comme le montre bien Edelman, « La Propriété a démontré la propriété »!1%

en d’autres
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Avant-propos de 1I’ouvrage Misére de la philosophie (1846), p. 6.

% B. Edelman, Eléments pour une théorie marxiste du droit, Editions Maspero, 1973.

7 Puisque la réalité, dont le cliché reproduit 1’image, appartiendrait toujours & quelqu’un.

%« Si donc, d’un coté, toute production juridique est production d’un sujet dont I’essence est la propriété et

dont I’activité ne peut étre que celle d’un propriétaire privé, de I’autre coté, 1’activité spécifique du cinéaste
ou du photographe s’exerce sur un réel déja investi par la propriété c’est-a-dire déja constitué¢ en propriété
commune privative (domaine public). Le droit doit donc accomplir ce « tour de force » de créer une catégorie
qui permette de s’approprier ce qui est déja approprié. Nous avangons donc le concept de « sur-appropriation
du réel » : B. Edelman, op. cit., p. 29.

% Ibidem, p. 31.

5 Ibidem, p. 33.

! Ta propriété étant reconnue comme D’essence de I'homme (Marx, Manuscrits de 1844, p. 80), toute

production de I’homme est la production d’un propriétaire.

602

B. Edelman, op. cit, p. 33.
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Toutefois, I’ceuvre du photographe et celle du cinéaste ne furent, dans un premier temps,
pas logées a la méme enseigne : il n’était au départ question que d’un travail technique,
mécanique, sans ame, donnant seulement lieu a une re-production et non a une création : elles ne
méritaient donc pas de protection, de « sur-appropriation du réel », pour reprendre 1’expression
d’Edelman.

Cependant, lorsque les rapports de production ’exigérent,*” le photographe et le cinéaste
furent rapidement intronisés artistes et créateurs. Un renversement juridique se produisit grace au
concept d’empreinte de personnalité. La technique fut alors congue comme un moyen de création
permettant au sujet - « cette catégorie ou le travail désigne toute production de ’homme en
production de propriété privée » -°** de s’affirmer par sa médiation.

Rapidement, ce mouvement intronisa le producteur comme propriétaire de la création
cinématographique :

« Le producteur est le propriétaire de la « création » qu’il produit. Le sujet capital
est affublé du masque de la création a toutes les étapes industrielles. L’influence
déterminante du capital devient, pour le droit, I’influence créatrice ; la direction financiére,
une direction créatrice ; les auteurs, des prolétaires payés a la tache qui accomplissent une
ceuvre-« besogne » et non une activité créatrice (...) » ;

« La révélation est étonnante : 1’activité créatrice, c’est-a-dire ce qui exprime la
personnalité de I’homme, peut étre soumise a un contrat ».5

Selon cette perspective, la propriété intellectuelle apparait incontestablement comme « au
service du capital » : « Il faut bien avoir en mémoire ce fait économique capital : c’est grace au
brevet du son que la haute banque a pris position dans 1’industrie cinématographique ».%

Pour étayer son propos, Edelman rapporte une anecdote. Un cinéaste amateur avait tourné
par hasard ’assassinat de Kennedy. Il s’empressa de vendre son film a I’éditeur de Life Magazine.
Un livre fut par ailleurs écrit sur cet événement et reproduisit illicitement 22 images du film. Un
proces fut engagé. L’auteur du livre opposa comme arguments qu’il s’agissait d’un événement
d’actualité, sur lequel aucune création n’avait été effectuée, et qui ne pouvait étre approprié en
tant que tel sous peine de créer un oligopole de I’information. Le juge rejeta cette défense arguant
que Life Magazine revendiquait un droit d’auteur sur la forme particuliére de 1’enregistrement et
non sur 1’élément d’actualité de 1’événement (le fond, non appropriable). « Le simple
enregistrement du réel peut donc donner lieu a une sur-appropriation du réel »*’ dénonce alors
Edelman, scandalisé... en 1973. Aujourd’hui, cette situation nous parait presque naturelle, tant les

603« La mainmise du capital industriel et financier sur les moyens matériels de production (outillage, machines,

...) s’est accompagnée d’une monopolisation du matériel humain (...) : monopolisation de la maticre
premiére intellectuelle (achat de livres, de nouvelles, de best sellers) et monopolisation de la main d’ceuvre
intellectuelle par contrat (...). Le contrat apparait comme 1’instrument privilégié¢ de domination capitaliste » :
Ibidem, p. 49.

604 Ibidem, p. 45.
805 Ibidem, p. 51-52.

896 Ibidem, p. 54.
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concepts de la propriété intellectuelle ont fait leur chemin jusqu’au cceur de nos représentations
mentales.

En guise de conclusion, Edelman s’attaque a ce qu’il semble considérer comme le coeur du

probleme : le fait que le sujet de droit soit constitué sur le concept de libre propriété de soi-

8

méme®® ce qui implique la nécessité pour la personne humaine de prendre la forme de la

marchandise et conduit a I’exploitation de ’homme par I’homme, y compris du travailleur
artistique :
« Ce qui caractérise 1’époque capitaliste, c’est que la force de travail acquiert pour
le travailleur lui-méme la forme d’une marchandise qui lui appartient » ;%

« Pour I’homme, la liberté, c’est se vendre, et se vendre réalise sa liberté (...). La
production juridique de la liberté est la production de soi-méme comme esclave » ;*'°

« Le travailleur est cet étre spécifique qui se porte lui-méme sur le marché dans
une forme juridique qui lui permet de se vendre au nom de la liberté et de 1’égalité » ;"

« Le contrat va permettre I’exploitation de I’homme par ’homme au nom de la
propriété de soi et de ses déterminations, la liberté et I’égalité. (...) Le sujet de droit a
ainsi permis que les industries photographiques et cinématographiques exploitent les
travailleurs artistiques au nom de leurs contrats mémes » ;*'*

« La doctrine juridique, en justifiant le sujet de droit, défend son beafsteack (...).
Ce qu’elle veut, c’est 1égitimer un sujet qui soit tout a la fois libre de son ame et de son

corps, ¢’est-a-dire qui puisse vendre son corps en conservant son ame ».°"

Or « toute 1’idéologie bourgeoise consiste a occulter la contradiction immanente de cette
liberté-l1a et de cette égalité-1a,'* qui se muent en leur contraire : I’esclavage et I’exploitation ».°"
« 1l convient, conclut Edelman, de dénoncer la misérable apologétique de ce systéme qui fait de
I’homme une marchandise, en lui faisant croire qu’il est libre. La liberté est a ce prix ».°'°

7 Ibidem, p. 61.

598 En effet, si je ne suis pas propriétaire de mes attributs, comment puis-je en faire commerce ?

609

Marx, Le Capital, Livre 1, tome 1, p. 73.

610

B. Edelman, op. cit., p. 68.
S1U Ibidem, p. 98.

812 Ibidem, p. 102.

813 Ihidem, p. 70. « « La propriété privée est I’essence de ’homme » : ce rapport imaginaire est vécu comme tel
b

par I’individu, et le droit lui démontre qu’il en est ainsi, puisqu’il en a le « droit » » (Ibidem, p. 74).

614 La liberté et 1’égalité ne sont que celles de la propriété : Ibidem, p. 91. « Propriété, liberté, égalité, dans le

secret, ailleurs, se lisent exploitation, esclavage, inégalite, égoisme sacré » : Ibidem, p. 89.
5 Ibidem, p. 89-92.

816 Ibidem, p. 108.
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11. Une conception alternative de I’intérét général : les défenseurs des
biens communs, des choses communes, des communs et du principe du
commun

On peut faire miroiter I’intérét public dans mille choses : 1’essor de la créativité, le progres
de la technologie, le développement de 1I’économie, la rémunération des innovateurs et des
entrepreneurs, la sécurisation de I’investissement®’... Mais certains auteurs défendent une
conception plus fondamentale de I’intérét commun. Florent Latrive plaide ainsi pour que 1’on
reconnaisse, a c6té des échanges marchands, la gratuité indispensable au lien social qui caractérise
de nombreux comportements humains : « Il n’y a pas de société sans gratuité, il n’y a pas méme
de capitalisme sans gratuité, pas de commerce sans infrastructures publiques, sans dévouement et
don. Il n’y a pas non plus de création sans gratuité : aucune invention, aucune ceuvre ne peut
naitre sans le terreau fertile du patrimoine culturel de I’humanité ». Par conséquent, « étendre sans
limites 1’appropriation privée de I’immatériel (...) se soldera soit par la dissolution compléte du
lien social (...) soit par des conflits toujours plus virulents (...) ». C’est donc « I’extension
politique de la gratuité qu’il faut viser. (...) L’objectif historique de la propriété intellectuelle est
de tracer cette frontiére entre marchandise et gratuité. C’est le sens qu’il convient de lui redonner
aujourd’hui ».%'®

Francois Flahaut®” attire lui aussi I’attention sur les multiples formes de circulation de
biens qui coexistent a coté des lois de I’échange économique : le don, la diffusion par imitation, la
transmission, 1’héritage, le vol, la redistribution apreés prélévement, etc. Ces activités ont, selon
lui, une fonction vitale, au sens propre. Elles soutiennent I’existence psychique des individus a
travers les liens sociaux qu’elles créent. Un mouvement de véritables biens communs qui
reconnaisse I’existence de ce monde commun premier ou se créent les liens sociaux qui donnent
leur étre aux individus lui parait nécessaire :*° les biens collectifs, dont la jouissance partagée est
créatrice de lien social, doivent étre préservés de ’appropriation et de la marchandisation. En
effet, les droits individuels ne créent pas a eux seuls la liberté. La constitution de I’identité des
personnes, de leur existence psychique, la construction de leur place parmi les autres dépendent
des biens collectifs (représentations mentales, référents culturels, éléments de savoir, etc.). Ce qui
importe, par rapport a ces biens collectifs, ce sont les possibilités d’y accéder et d’y participer. La
vie en société elle-méme est un bien commun. Le projet de multiplier les liens marchands entre
individus atomisés au détriment des autres liens sociaux fragilise la société et réduit le sentiment
d’exister. Il importe donc de limiter la marchandisation pour laisser place a d’autres fonctions. La

817 C’est cette conception de ’intérét public que défendent les arguments contemporains de type utilitariste en
faveur du développement du droit de la propriété intellectuelle.

8% F. Latrive, Du bon usage de la piraterie: culture libre, science ouverte, Exils Editeur, 2004.
61 E. Flahaut, Le paradoxe de Robinson. Capitalisme et société, Editions Mille et une nuits, 2005.

620 F. Flahaut rappelle ainsi que sans monde commun (sans représentations mentales communes, par exemple),
sans pratiques relationnelles dans un cadre autre que celui de 1’économie marchande, I’étre ne peut que
s’effondrer : pour qu’il y ait des choses, il faut des personnes, et pour qu’il y ait des personnes, un milieu
commun (langue, savoir, etc.) s’impose.
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science et la technologie font évidemment partie de ces biens communs. Porteuses de
représentations collectives, génératrices d’activités partagées et d’outils qui pourraient éEtre
conviviaux »*' (au sens que donne Ivan Illich a cet adjectif), elles font vivre matériellement et
psychiquement. Une véritable justice ne doit donc pas uniquement se concentrer sur la répartition
de biens individuels (les possibilités d’acquisition de produits protégés par la propriété
intellectuelle, par exemple), mais également sur les possibilités effectives de participation aux
formes de vie sociales, culturelles, scientifiques, qui, seules, nourrissent I’individu et remplissent
son existence. La vie en société est une fin en soi, et non le moyen de produire des biens. Entraver
le lien social pour créer davantage de marchandises ne peut étre que contre-productif : ce projet
contribue a détruire la société des personnes, le sens des existences, I’humanité méme des
hommes. L’économie ne peut porter atteinte a ces biens communs.**

C’est donc I’avénement d’une coalition des biens communs que pronent ces auteurs, un
mouvement qui partage avec le mouvement environnementaliste le constat des externalités
négatives de I’action économique auquel s’ajoute, dans le cas de notre problématique, 1’idée que
le marché échoue a prendre en compte les externalités positives des connaissances et de la
culture.®” Dans cette optique, il s’agit, pour de nombreux acteurs et auteurs contemporains, de
protéger certains objets matériels ou immatériels, certains savoirs, certaines pratiques d’intérét
général des emprises des particuliers, d’en assurer 1’acces a tous, la conservation, la possibilité de
construire a partir d’eux et la répartition équitable des avantages qui peuvent en é&tre retirés
lorsqu’ils rencontrent des intéréts publics fondamentaux. Les notions de res communes (choses
communes), de patrimoine commun de I’humanité, de domaine public, d’open access et de
commons partagent toutes cet objectif. Elles constituent des modalités juridiques ou pratiques de
préservation des choses communes. Il importe cependant de ne pas confondre ces différentes
approches et de montrer dans quelle mesure, mais aussi dans quelles limites elles constituent, pour
leurs défenseurs, des étendards satisfaisants dans la recherche d’alternatives aux impacts négatifs
des pratiques de propriété intellectuelle. Car, plus fondamentalement, soulignent d’autres auteurs,
I’objectif ne devrait pas étre seulement de protéger certains biens fondamentaux, mais de
« renverser le systéme de normes et de transformer 1’économie et la société »*** en construisant
une alternative généralisable a 1’ensemble de nos pratiques, et non valable pour quelques seuls
« biens communs ».

621« Les institutions conviviales, selon la définition d’Illich, se caractérisent par leur vocation a servir la société

et par le fait qu’elles sont utilisées spontanément par tous les membres de la société qui y participent
volontairement. Dans cette optique, Illich appelle société conviviale « une société¢ ou I’outil moderne est au
service de la personne intégrée a la collectivité, et non au service d’un corps de spécialistes ». Et il ajoute : «
Conviviale est la société ou I’homme contrdle I’outil » : L. Illich, La convivialité, Paris, Seuil, 1973, cité par
Gajardo M., Ivan Illich, in Perspectives : revue trimestrielle d’education comparée, vol. XXIII, n° 3-4, Paris,
UNESCO, 1993, en ligne sur le site de ’'UNESCO.

622 F. Flahaut, op. cit.
623 F, Latrive, op. cit., p. 120-121.

24 Dardot et Laval, Commun, La Découverte, 2014, p. 13.
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1)  Quelques contours de la notion de res communis®”

« Il existe des choses qui n’appartiennent a personne et dont 1’usage est commun a tous.
Des lois de police réglent la maniére d'en jouir ».°** Ces choses sont en dehors de la propriété
privée et en dehors de la propriété publique. Les choses communes ne sont donc pas des choses
publiques,”” méme si les deux notions ont souvent été confondues dans I’histoire. Les biens
publics ont un maitre ; les choses communes n’en ont pas, ce qui justifie la différence entre res
communis et res publica.®™

D’aprés M.-A. Chardeaux, de 1’analyse des choses communes existantes semble se
dégager le principe de leur inappropriabilité.®”* Elles seraient inappropriables non par nature,®’
mais parce que le droit voudrait en garantir ’'usage commun a tous.®' Elles ne font donc pas
I’objet d’un droit de propriété collective.

625 1 'exposé suivant concernant la notion de res communis est en grande partie fondé sur I'excellent ouvrage de
M.-A. Chardeaux, Les choses communes, Ed. LGDJ, Collection Bibliothéque de droit privé, 2006, 487 p.

626 Article 714 du Code civil belge et frangais. La seconde phrase de cet article ouvre la possibilité d'une

véritable réglementation du domaine public, remarque S. Dussolier, Le domaine public, garant de l'intérét
public en propriété intellectuelle, in L'intérét général et l'acces a l'information en propriété intellectuelle
(ouvrage collectif), Bruylant, Bruxelles, 2008.

627 La propriété privée n’est pas le seul mode d’appropriation : il peut exister une propriété de droit public. Les

choses publiques appartiennent a une personne publique (Etat, commune, ...). Une chose publique doit étre
affectée soit a I’'usage du public, soit a un service public.

628 Cette distinction est née en droit romain.

629 Certains estiment que la chose commune est une enveloppe regroupant une pluralité de choses sans maitre
offertes a ’appropriation du premier occupant, mais ce point de vue est loin d’emporter la conviction : M.-A.
Chardeaux, op. cit., p. 91. En effet, ce n’était pas celui de I’empereur Justinien au VI®™ siécle lorsqu’il
reconnut 1également dans I’Empire romain ’existence des choses communes et de la propriété commune. Ce
n’était pas non plus I’objectif de la Magna Carta promulguée en Angleterre au XIII*™ siécle par le roi Jean
qui reconnut des limitations a son pouvoir absolu et certains droits a 1’origine des droits fondamentaux. Ni
celui de la Charte de la forét qui, a la méme époque, reconnut les droits traditionnels sur les foréts et les
terres royales. Ce n’est pas non plus 1’objectif a 1’origine de la théorie de la fiducie publique américaine
(public trust doctrine) selon laquelle 1’Etat doit ceuvrer a protéger certaines ressources naturelles pour les
générations présentes et futures et ne peut ni les vendre ni les céder. Ces épisodes historiques sont relatés
dans ’ouvrage de D. Bollier, La renaissance des communs, Editions Charles Léopold Mayer, 2014.

530 Dardot et Laval, op. cit., critiquent la conception, selon eux générale chez les auteurs contemporains, selon

laquelle les choses communes sont communes par essence, soit parce qu’elles seraient par nature épuisables,
soit parce qu’elles seraient par nature impossibles a s’approprier : il s’agirait d’une « réification du
commun » (p. 32). Or, si I’on cherche dans les caractéristiques des biens le fondement d’une politique des
biens communs, on se condamne, selon eux, a la limiter a trés peu d’objets (p. 39). Ils estiment dés lors qu’il
faut abandonner cette catégorie de res communes car I’inappropriabilité est fondée en droit et non en nature.
Pour notre part, nous défendons bien la position selon laquelle I’inappropriabilité doit étre fondée par la
société a travers le droit, et c’est également de cette fagon, contrairement a Dardot et Laval, que nous avons
compris un certain nombre d’auteurs contemporains. Nous comprenons bien 1’objection selon laquelle c’est
une transformation de I’économie et une alternative généralisable qui doivent étre recherchées, au-dela de
I’identification et de la protection de quelques res communes isolées. Mais ce projet ne nous parait pas
nécessiter de supprimer la catégorie des res communes qui nous semble, a tout le moins, pouvoir constituer
une base de réflexion féconde parmi d’autres, méme si insuffisante a elle seule.
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Les choses communes, parce qu’elles sont inappropriables, seraient également hors
commerce par impossibilité juridique. Elles peuvent néanmoins étre appropriées par fragments,®?
puisque tout le monde peut les utiliser, mais dans la mesure ou cela n’épuise pas leur substance.
Par ailleurs, le travail justifie généralement que des biens (appropriables et commercialisables)
naissent des choses communes. De nouveau, c’est le droit qui organise I’inappropriabilité¢ des
choses communes et qui trace la fronti¢re entre 1’appropriable et 1’inappropriable.

Dans nos sociétés, ce sont les libertés fondamentales, les besoins fondamentaux, ou encore
des droits a ... qui fondent I’inappropriabilité des choses communes : liberté d’expression, liberté
de la recherche, liberté de création, libert¢ du commerce et de 1’industrie, droit du public a
I’information et intéréts supérieurs des Etats, voire de I’humanité. La propriété n’est donc pas la
seule relation qui puisse exister entre les personnes et les choses : le droit congoit la notion de
« choses communes » dont I'usage doit demeurer commun a tous en raison de leur valeur sociale,
culturelle, scientifique.

Les choses communes matérielles sont cependant rares (haute mer, patrimoines communs
de I’humanité) : la propriété exerce en effet son emprise sur un nombre croissant d’objets. De
nombreuses choses autrefois communes sont ainsi devenues des biens publics ou privés.

Dans le domaine immatériel, les idées, les informations reflétant les données du monde
réel, les découvertes scientifiques,” les ceuvres de ’esprit et les inventions au terme de leur
protection, regroupées sous 1’appellation de domaine public, peuvent®™ étre considérées comme
des choses communes : il conviendrait d’ailleurs plus justement de les désigner par 1’expression

de domaine commun.®®

Mais dans le domaine immatériel aussi, des modes d’appropriation,
notamment via le développement des droits de propriété intellectuelle, exercent leur emprise sur

un nombre croissant d’anciennes choses communes.

Il existe donc une logique propre a la chose commune. Quels en sont les principes ?

83! Durkheim, par exemple, s’est intéressé a la maniére dont chaque société définit la frontiére qu’elle trace entre

I’appropriable et I’inappropriable : E. Durkheim , Lecons de sociologie, physique des meeurs et du droit,
Publication de I’Université d’Istambul, 1950 (lecons 11 a 14).

632 Par exemple, de I’eau prélevée revendue en bouteille.

633 De nouveau, c’est le droit qui décide de I’inappropriabilité des informations et des découvertes scientifiques,
en raison de leur fonction sociale.

634 En général, en effet, la doctrine fait des ceuvres de I’esprit tombées dans le domaine public des choses
communes.

635 Ce domaine commun englobe les choses non protégeables en raison d’intéréts collectifs majeurs qui
s’opposent a leur monopolisation, et inclut par ailleurs les choses dont la protection a expiré.
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Premiérement, leur usage, individuel et concurrent, est libre, égal®*

requiert, en général, pas d’autorisation, ni de redevance.®’

et gratuit: il ne

Deuxiemement, dans le domaine matériel, 1’'usage des choses communes (leur
exploitation) ne peut en altérer la substance. Pour ce faire, cet usage peut étre réglementé : il peut
alors exister des regles pour restreindre la liberté et la gratuité d’usage dans une optique de
conservation de la substance de la chose commune, garante de la perpétuation de son usage
commun. Néanmoins, selon M.-A. Chardeaux, ce devoir de conservation de la substance de la
chose commune pour ne pas compromettre la facult¢ d’usage de tous n’existe qu’a 1’état
embryonnaire. Or, une chose commune ne peut étre dégradée significativement:*** toute atteinte a
ce principe devrait engager la responsabilité civile délictuelle. Il serait donc opportun de prévoir
un processus de réparation. Il conviendrait é¢galement que les choses communes soient dotées d’un
gardien.*

Des obstacles pratiques s’opposent toutefois a cette évolution : comment évaluer les
dommages portés aux choses communes, vu que celles-ci sont soustraites aux lois du marché ? A
qui seraient alloués les dommages et intéréts ? En 1’absence d’identification d’un responsable du
dommage, comment indemniser ? Les mécanismes juridiques sont congus pour les dommages aux
personnes, et non pour les atteintes a la chose commune elle-méme ou a des intéréts collectifs. .. Il
existe toutefois des pistes de solutions face a ces obstacles. La réparation en nature serait en effet
appropriée.®® Il conviendrait de prévoir dans le droit une réparation aux atteintes portées a des
intéréts collectifs.*' On pourrait également mettre en place des fonds d’indemnisation.**

Dans le domaine matériel, plusieurs remarques doivent étre prises en compte. D’un coté,
quasiment tous les biens communs sont devenus des biens publics, a I’exception de la haute mer.
Certaines pratiques envers celle-ci témoignent de ce que son caractére de chose commune n’incite
guére a prendre des mesures individuelles, ruinées par les comportements de tiers, ou méme des
mesures collectives effectives en faveur de sa conservation. Mais cette situation tient justement au
fait que le statut juridique de la chose commune devrait étre amélioré. Il devrait étre possible

636 Le plus souvent, toutefois, il s’agit d’une égalité de droit et moins de fait.

57 11 existe toutefois des exemples de domaine public payant (dont 1’usage est libre, mais payant).

638 11 existe des seuils de pollution acceptables.

39 Cf. I’ Autorité des fonds marins évoquée au chapitre 4.

840 Elle existe dans certains droits nationaux, en matiére d’environnement.

! Voir la Convention de Lugano de 1993 sur la réparation des dommages causés a ’environnement. Ces

intéréts collectifs pourraient étre représentés par des associations ou des autorités publiques sur le modele des
syndicats qui se portent partie civile pour leur profession.

62 Un tel devoir de conservation de la res communis qui engagerait la responsabilité civile délictuelle s’oppose a

I’idée (néolibérale) selon laquelle ce qui n’appartient a personne est offert a la destruction de chacun (la
fameuse tragédie des communs): Garrett Hardin, The tragedy of the commons, in Science, 1968. Deux
solutions étaient proposées par G. Hardin face a cette tragédie des communs : le droit de propriété ou la
gestion des communs par une agence politique.
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d’agir en justice quand on est empéché de jouir d’une res communis par un tiers ou que celle-ci est
significativement dégradée. De ’autre coté, le probléme li¢ aux droits de propriété réside dans le
droit d’abus que peut exercer le propriétaire sur son bien.** On met généralement en avant le fait
que les droits de propriété ont historiquement rendu productifs les anciens communaux, mais leur
appropriation a conduit également a générer beaucoup d’exclus et de dégradations.**

Dans le domaine immatériel, la sortie de certains ¢léments du domaine commun et leur
entrée dans la sphere des biens appropriables par le biais de droits de propriété intellectuelle ont
révélé, par les obstacles qu’elles suscitent en matiere d’acces a ces éléments, que cette évolution
ne conduit pas a une utilisation optimale de ces ressources.” Cette situation plaide pour la
définition d’un régime positif concernant le domaine commun immatériel et pour 1’instauration de
régles permettant d’en assurer la conservation, d’en garantir la disponibilit¢ publique, d’en
stimuler ’'usage et d’en interdire la réservation.

2)  Quelques contours de la notion de patrimoine commun de I'humanité

\

La notion de patrimoine commun de I’humanité est a rapprocher de celle de res
communis. Ce concept classique issu du droit romain signifie que personne ne peut s’approprier la
chose en question : elle constitue un bien dont I’usage est commun a tous. Ce concept vise a
soustraire I’objet concerné aux intéréts privatifs, témoigne de la reconnaissance de I’intérét et de
I’importance de la préservation de cet objet pour une communauté, ici I’humanité, et de la

nécessité de ce que son utilisation soit partagée.**®

3 Une solution a ce probléme serait de promouvoir des droits de propriété individuels ou publics assortis de
contraintes fortes sur la gestion des biens (en matiére de conservation ou d’impacts environnementaux, par
exemple, etc.). Un organe de controle agissant au nom de 1’intérét public s’avérerait alors nécessaire.

64 L’épisode historique du mouvement des enclosures en Angleterre, vaste entreprise d’allotissement et de

cloture des champs ouverts et des communaux de la fin du 15°™ si¢cle au milieu du 19°™ siécle, illustre bien
cette derniere conséquence. On a pu y observer la fin de la solidarité qui caractérisait la politique des champs
ouverts et des communaux, 1’apparition d’une masse de miséreux et d’exclus, et I’indifférence du systéme par
rapport au sort de ces derniers. La quantité de terres est restée inchangée ; pourtant une masse d’exclus ne
pouvait plus en tirer parti. On a pu constater que 1’abondance, 1’accumulation ne résolvaient pas le sort des
pauvres : au contraire, ceux-ci étaient exclus des fruits de la croissance de la production. Le processus
enclenché fut producteur d’une misére qui n’existait pas auparavant, lorsque la production et 1’acces aux
terres et a leurs produits étaient déterminés par les besoins liés a la subsistance : P. Demouchel, op. cit.

5 La tragédie des anti-communs en est un autre effet : on observe ce phénoméne quand plusieurs individus

(agissant séparément) sous-exploitent une ressource donnée. Le risque que se produise une telle situation
augmente avec 1’enchevétrement des droits de propriété car les titulaires de droit peuvent se bloquer. Les
biotechnologies seraient sujettes a de telles situations, et en particulier la recherche biomédicale: M. A.
Heller, R. S. Eisenberg, Can patents deter innovation? The anticommons in biomedical research, in Science,
May 1998, vol. 280, n° 5364, pp. 698-701.

646 La notion de patrimoine, dans ce contexte, renvoie a celle d’kéritage, tout comme c’était déja le cas en droit

romain (patrimonium désignait ce qui vient des peres et qu’il faut conserver pour les générations futures, et
évoquait 1’idée de responsabilité) : selon certaines interprétations juridiques elle ne reléve pas du paradigme
de la propriété au sens ou I’humanité, sujet de droit, serait désignée comme « propriétaire » du patrimoine
commun. Selon ces interprétations, en effet, ’humanité passée, présente et future ne pourrait pas €tre un sujet
de droit.
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La Déclaration de Castellon®’ définit le régime juridique du patrimoine commun de
I’humanité de la fagon suivante :

« 1. Appartenant a I’humanité, le patrimoine commun de I’humanité ne peut faire
’objet d’appropriation ;***
ii. il doit étre utilisé a des fins pacifiques ;*
iii. il doit étre sauvegardé et son exploitation doit se faire dans I’intérét de tous
les étres humains, de tous les peuples et de toutes les nations sans
discrimination ;
iv. son utilisation doit étre rationnelle afin d’en permettre le renouvellement et
la conservation ;
v. les avantages tirés de son utilisation doivent bénéficier équitablement a tous
les Etats, tous les hommes et tous les peuples ».

La notion de patrimoine commun de I’humanité est donc douée d’une fonction
¢cologique ; elle est, par ailleurs, proche de la conception du Nouvel Ordre économique
international® en ce qu’elle tente d’éviter que les pays les plus développés n’utilisent leur avance
technologique pour se réserver de maniére exclusive ou privilégiée les ressources placées sous sa

protection.®!

Pour certains auteurs, les principes juridiques du patrimoine commun de I’humanité et des
res communis pourraient constituer des bases de réflexion fécondes, méme s’ils admettent que la
période actuelle ne semble pas propice a donner un réel souffle a ces notions. Mais pour Dardot et
Laval «viser le bien commun par la production de biens communs qui constitueraient un
patrimoine commun » n’est pas suffisant. En effet, produire des biens communs est sans doute
trop limitatif : I’idée d’une alternative généralisable - et pour ce faire d’une révolution
économique faisant du commun le principe philosophique et politique central (dans un perspective
qui n’a rien de communiste, comme ’explique longuement leur ouvrage) - est certainement un
projet plus ambitieux et plus soutenable, dans le sens ou il repose sur I’idée qu’un bien commun
décrété par des experts est antidémocratique et qu’il faut lui préférer un projet de démocratie
participative.®*

47 UNESCO, Conférence générale, 30°™ session, Paris, 1999.

% En outre, les Etats ne peuvent acquérir sur celui-ci de droits souverains.

9 Et peut 1’étre par tous les Etats.

850 Soucieux de justice entre les pays du Nord et les pays du Sud.

! Nous définirons plus en profondeur les principes juridiques, les domaines d’application et I’histoire du

concept de patrimoine commun de I’humanité dans le chapitre 4 consacré aux ressources génétiques, notre
objectif étant, dans cet autre chapitre, de déterminer si la notion de patrimoine commun de I'humanité peut
apporter un cadre juridique permettant d'améliorer la gestion, dans l'intérét de I'humanité, des biens communs
que constituent les ressources génétiques.

2 Dardot et Laval, op.cit., p. 24-25.
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3)  Quelques contours de la notion de domaine public

La notion de domaine public recouvre différentes réalités, selon les circonstances et les
domaines juridiques. De fagon générale, I’expression de domaine public suggere 1’idée de liberté :
libre accés a la ressource du domaine public par opposition a I’acces payant, fait de ne pas étre
soumis a un quelconque consentement pour y accéder ou en faire usage, liberté de commerce par
opposition aux monopoles. Néanmoins, elle peut aussi signifier, selon le cas, propriété et controle
communs, ou encore droit édicté en commun d’interdire certains types d’usage relatifs a la
ressource envisagée. Par ailleurs, le domaine public peut également €tre payant, faire 1’objet d’une
réglementation, etc. Ces différents aspects sont tour a tour, et selon les circonstances, mis en avant
par ceux qui se référent a la notion de domaine public.”

Selon Aurélien Vandeburie,”* le domaine public, en droit administratif, se justifie par son
affectation a I'usage de tous et doit généralement &tre désigné comme tel par une autorité
compétente. Ce chercheur montre que la doctrine et la jurisprudence, en Belgique comme en
France, congoivent le domaine privé comme la régle et le domaine public comme 1’exception.
L’auteur propose de renverser la logique existante : le domaine public deviendrait la régle, et le
domaine privé I’exception. Le domaine public se jugerait au regard de son utilité¢ publique ou de
service public, d’aprés les besoins et I’intérét de la collectivité, un critére fonctionnel qui
conduirait a une extension du domaine public. Les biens faisant partie du domaine public seraient
décrétés inaliénables, insaisissables et imprescriptibles ; des utilisations privatives de ce domaine
public pourraient étre tolérées, a condition de rester conformes avec 1’usage du bien en question
ou de ne pas étre incompatibles avec sa destination, ni contraires a I’intérét général. Elles ne
pourraient cependant pas &tre réalisées librement par les intéressés : ceux-ci devraient trouver un
accord avec 1’autorité de controle compétente. Elles pourraient étre modifiables et révocables a
tout moment pour des raisons d’intérét général.

Cette conception répond au souci de protéger le domaine public des emprises des
particuliers. Cette préoccupation propre au droit administratif se retrouve en droit de
I’environnement, mais aussi sur les questions de propriété intellectuelle qui nous concernent ici.
Bien que le domaine public immatériel soit plus exactement un domaine commun,® il paraitrait
¢galement justifi¢, ainsi qu’opportun, de renverser la perspective - concevoir le domaine public
(commun) comme premier et le domaine privé comme 1’exception - et d’¢largir le domaine public

immatériel aux objets d’utilité¢ générale, selon les besoins et I’intérét de la collectivité.

63 J. Boyle, The Second Enclosure Movement and the Construction of the Public Domain, p. 66, in Law and
Cont. Prob. 33, Winter/Spring 2003.

4 A. Vandeburie, De la définition de la domanialité et des utilisations économiques nouvelles des domaines
public et privé, Université Libre de Bruxelles, Année académique 2003-2004, 18 p. (travail d’étudiant non
publié a notre connaissance).

65 Le domaine public du droit administratif et du droit public en général n’a rien de commun avec I’expression
relativement récente de domaine public dans le cadre de la propriété intellectuelle : celui-ci n’a rien d’une
propriété de I’Etat. Cette expression de domaine public désignant tout ce qui n’est pas ou plus protégé par un
droit de propriété intellectuelle provient d’une confusion entre res communes et res publicae du droit romain.
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Un jugement de la Cour Supréme des Etats-Unis de 1966, dans le cadre d’une affaire
relative a un brevet, nous permet d’insister sur cet aspect, a nos yeux déterminant, relatif a la
notion de domaine public immatériel : selon la Cour, un brevet ne peut confisquer un savoir
existant dans le domaine public ou restreindre le libre accés aux matériaux déja disponibles. Ce
jugement permet de rétablir le point de vue selon lequel le domaine public est premier et le droit
de propriété intellectuelle I’exception : la propriété intellectuelle, dont un des objectifs est
¢galement de promouvoir 1’accés a de nouvelles innovations peut, une fois cette perspective ré-
adoptée, étre légitimement soumise a des limites.*>

Cette position, qui peut apparaitre comme une généralité, traduit en réalité une
modification d’attitude radicale par rapport aux pratiques actuelles.

En théorie, en effet, I’'importance du domaine public est reconnue dans le domaine de la
propriété intellectuelle. L’OMPI, par exemple, dans le cadre de son Plan d’action pour le
développement (2007), a émis des recommandations relatives au domaine public.®’” Dans le
domaine du droit d’auteur et du copyright, le Manifeste pour le domaine public (2010)**

le caractére primordial du domaine public : « Un domaine public riche et bien entretenu est I'une

souligne

des conditions pour que chacun, ou qu'il soit dans le monde, bénéficie des principes de l'article
27(1) de la Déclaration universelle des droits de I'Homme (« Toute personne a le droit de prendre
part librement a la vie culturelle de la communauté, de jouir des arts et de participer au progres
scientifique et aux bienfaits qui en résultent ») ».*° P. Samuelson distingue quant a elle huit
valeurs essentielles du domaine public dans les régimes du droit d’auteur et des brevets : « Il est
une composante de la création de nouveaux savoirs ou de la création; il favorise 1’imitation
concurrentielle; il favorise 1’innovation ultérieure; il offre un accés a I’information a faible cot; il
donne acces au patrimoine culturel; il promeut 1’éducation; il promeut la santé¢ publique et la
sécurité; il promeut la démocratie et les valeurs démocratiques ».°°

856 Affaire Graham v. John Deere Co, 383 US.1, 5-6 (1966), citée par J. Boyle, op. cit.

%7 D’aprés ’OMPI, il convient de « prendre en considération la préservation du domaine public dans

I’¢élaboration des normes a I’OMPI et [d’] approfondir 1’analyse des conséquences et des avantages d’un
domaine public riche et accessible » (recommandation 16 de ce plan) (...), ainsi que de « promouvoir les
activités d’établissement de normes relatives a la propriété intellectuelle favorisant la consolidation du
domaine public dans les Etats membres de I’OMPI, y compris 1’¢laboration éventuelle de principes directeurs
susceptibles d’aider les Etats membres intéressés a recenser les objets tombés dans le domaine public sur
leurs territoires respectifs » (recommandation 20). Voir 1’ensemble des recommandations sur
http://www.wipo.int/ip-development/fr/agenda/recommendations.html (page consultée le 13/12/2015) .

6% Elaboré dans le contexte du réseau thématique européen sur le domaine public numérique COMMUNIA.

59 Voir le Manifeste & la page http://www.publicdomainmanifesto.org/french (page consultée le 13/12/2015).

680 P Samuelson, cité par S. Dussolier, in OMPI, Etude exploratoire sur le droit d auteur et les droits connexes

et le domaine  public, 2010,  accessible sur  http://www.wipo.int/export/sites/www/ip-
development/fr/agenda/pdf/scoping_study cr.pdf (page consultée le 13/12/2015).
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Dans les faits, toutefois, le domaine public immatériel a tendance a s’éroder en raison de
I’évolution du droit et des pratiques en matiere de propriété intellectuelle, ainsi que, dans le
domaine du droit d’auteur, du copyfraud (fraude du droit d’auteur).*'

Le fait que le domaine public ne soit pas défini, sauf en creux, par le droit de la propriété
intellectuelle constitue un probléme a cet égard : cela ne rend pas aisées les actions en justice face
aux tentatives d’appropriation du domaine public. Pour en favoriser le respect et la
reconnaissance, une définition positive du domaine public devrait donc étre introduite dans les
textes de loi.

Le domaine public de I’information est par exemple défini (de fagon non contraignante)
par ’'UNESCO dans les termes suivants : « L'UNESCO soutient fortement l'accés au domaine
public informationnel ou "indivis mondial de l'information". Ce domaine public informationnel
est constitué par l'information publiquement accessible, dont l'utilisation ne porte atteinte a aucun
droit 1égal, ne viole aucun autre droit communautaire (par exemple les droits des populations
autochtones) ou n'enfreint aucune obligation de confidentialité. Le domaine public informationnel
englobe donc I'ensemble des oeuvres ou objets de droits apparentés qui peuvent étre exploités par
quiconque sans autorisation, par exemple parce que la protection n'est pas assurée en vertu du
droit national ou international, en raison de l'expiration du délai de protection, ou a cause de
l'absence d'un instrument international assurant la protection dans le cas des ceuvres ou objets de
droits apparentés étrangers ».°> On constate, a travers cet exemple, que le domaine public est
uniquement défini de facon négative, comme tout ce qui n’est pas protégé par des droits de
propriété intellectuelle. Certains auteurs proposent des lors que des travaux s’attachent a définir
positivement ce domaine public, a en recenser le contenu et a en établir le ou les statuts juridiques.

Ces dernicres années, la recherche sur le domaine public s’est donc développée, mais en
grande partic dans le domaine du copyright. L’enclosure (la cloture) du domaine public, sa
défense contre I’appropriation injustifiée ont stimulé cette recherche et le projet d’améliorer son
régime légal. Afin de susciter une définition positive du domaine public en droit de la propriété
intellectuelle, des actions en justice ont €t¢ introduites, mais elles n’ont pas vraiment porté leurs
fruits. Dans le domaine du droit d’auteur, le Manifeste du domaine public propose certains
¢léments de définition du domaine public, mais ce texte n’a pas de valeur contraignante. Pour
tenter d’avancer dans la recherche de solutions a cette question de savoir comment la loi peut
protéger et rendre effectif ce domaine public, une représentation erronée de ce qu’est le domaine
public doit, selon S. Dusollier, étre corrigée :**’: dans le domaine de la propriété intellectuelle, la
métaphore du domaine public conduit a concevoir ce dernier comme un domaine homogene, ce
qu’il n’est pas,®* et finalement comme un territoire par défaut, défini seulement négativement

' Le copyfraud désigne les réappropriations illégitimes d’éléments du domaine public a travers de fausses

déclarations de droits d’auteur, les restrictions d’utilisation illégitimes, les réappropriations d’éléments du
domaine public via le droit des bases de données, le droit des marques ou via des mesures techniques de
protection, etc.

562 Voir le portail de PUNESCO : http://portal.unesco.org/ci/fr/ev.php-
URL ID=1535&URL DO=DO TOPIC&URL SECTION=201.html (page consultée le 13/12/2015).
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comme tout ce qui n’est pas protégeable (protégé) par un droit de propriété intellectuelle.®®® Cette
fagon erronée de le concevoir aurait ruiné les tentatives pour le préserver. Le domaine public
pourrait étre plus judicieusement défini comme un ensemble de pratiques culturelles ou
scientifiques d’intérét général, qui recouvre en outre le domaine du savoir déja accessible. Le
paradigme de la propriété intellectuelle aurait donc, pour ainsi dire, construit a dessein la
représentation du domaine public comme un domaine par défaut, sans statut positif et effectif,
dont les €léments peuvent toujours devenir ¢ligibles pour une protection (I’absence de définition
consensuelle des notions d’invention et de découverte en droit des brevets, par exemple,
contribuent a cette situation). Par conséquent, ce qui importerait aujourd’hui, selon cet auteur, ce
ne serait pas seulement de faire entrer tels ou tels ¢léments dans le domaine public, mais de
donner a celui-ci un réel statut positif et une protection solide a travers des principes qui lui
donnent une pleine effectivité.

Droit d’auteur et domaine public : quelques principes généraux

Depuis quelques années, de nombreuses propositions ont été faites afin de renforcer le
domaine public dans le domaine du droit d’auteur. L’idée de domaine public volontaire en est une
(elle est par exemple mise en ceuvre via des outils juridiques comme la licence CCO (Creative
Commons Zero — Public Domain Dedication).®® 1’OMPI travaille également sur cette question
du domaine public volontaire.®’

663 S. Dusollier, Mapping the Public Domain in Intellectual Property: beyond the Metaphor of a Domain,
Working Paper (June 06), 30 p.; Dussolier S., Draw me a public domain, in P. Torremans, Copyright Law
(ouvrage collectif), Ed. Edward Elgar, Cheltenham, 2007, p. 161-184; Dussolier S/, Le domaine public,
garant de l'intérét public en propriété intellectuelle, in L'intérét général et l'acces a l'information en
propriété intellectuelle (ouvrage collectif), pl117-147, Bruylant, Bruxelles, 2008; Dussolier S., The public
domain in intellectual property: beyond the metaphor of a domain, in Icfai University Press, Intellectual
property and public domain (ouvrage collectif), p. 31-69, 2009.

664 Comme en témoigne la synthése réalisée par S Dusollier, Mapping the Public Domain..., op. cit., p. 28-30,

des différents domaines couverts par cette expression en droit des brevets en Europe.

665 S. Dussolier confirme en effet que 1'on assiste 4 une diminution du domaine public (p. 2). Elle explique que

c'est en raison de la conception méme que nous avons du domaine public que celui-ci s'érode: « On peut
méme dire dans certains cas que le mécanisme du domaine public est bien plus au service des droits
intellectuels qu'a celui du public. 1l est en effet congu par la propriété intellectuelle comme un champ
d'exclusivités futures » car « nous avons négligé de construire un régime positif du domaine public qui lui
permettrait de se défendre et d'empécher la reconstitution d'un monopole» (p. 5-6) : S. Dussolier, Le domaine
public garant..., op. cit.

666 Néanmoins, celle-ci pourrait éventuellement poser des problémes de compatibilité juridique, par exemple en

France, ou le droit moral de I’auteur est réputé inaliénable : il faudrait sans doute, pour les rendre
parfaitement compatibles, modifier le Code de la propriété intellectuelle frangais. Quelques pays autorisent
toutefois expressément et officiellement ce passage dans le domaine public.

87 OMPI, Etude exploratoire sur le droit d’auteur et les droits connexes et le domaine public, 2010, par S.

Dussolier, accessible sur http://www.wipo.int/export/sites/www/ip-
development/fr/agenda/pdf/scoping_study cr.pdf (page consultée le 13/12/2015).
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Le Manifeste du domaine public énonce également quelques principes pour la
préservation du domaine public en droit d’auteur, parmi lesquels :

« Le domaine public est la régle, la protection par le droit d'auteur I'exception » ;
« Ce qui est dans le domaine public doit rester dans le domaine public » ;

« Les contrats et les mesures techniques de protection qui restreignent l'acces et la
réutilisation des ceuvres du domaine public ne doivent pas étre mis en ceuvre » ;

« Toute tentative infondée ou trompeuse de s'approprier des oeuvres du domaine public
doit étre punie 1également » ;

« Aucun autre droit de propriété intellectuelle ne doit étre utilis€ pour reconstituer une
exclusivité sur des oeuvres du domaine public ».

Le Rapport Lescure (2013) portant sur I’exception culturelle frangaise contient lui aussi
une série de recommandations pour protéger, promouvoir et valoriser le domaine public dans le
domaine du droit d’auteur : «Renforcer la protection du domaine public dans I’univers
numérique ; établir dans le code de la propriété intellectuelle une définition positive du domaine
public ; indiquer que les reproductions fideles d’ceuvres du domaine public appartiennent aussi au
domaine public, et affirmer la prééminence du domaine public sur les droits connexes »
(proposition 74).

D’autres recommandations ont été faites par ailleurs dans les rapports suivants : Eléments
pour la réforme du droit d’auteur par la Quadrature du Net ;°*® Rapport Open Glam pour
’ouverture des données et des contenus culturels ;*° Rapport du Comité des Sages européens sur
les partenariats public-privé ;°"° tentative de synthése de ces divers documents dans un article de
Lionel Maurel ;*’! etc. Parmi ces propositions, instaurer des sanctions en cas d’atteinte a I’ intégrité
du domaine public s’avere essentiel. Par contre, dans le domaine immatériel, les propositions de
domaine public payant semblent devoir étre combattues. Plusieurs pays ont mis en ceuvre cette
idée d’un domaine public payant en droit d’auteur (I’Argentine, le Sénégal...)*”* et plusieurs
sociétés d’ayants droit frangais la défendent, invoquant parfois Victor Hugo ou Jean Zay qui
auraient, selon eux, défendu cette idée. Néanmoins, les quelques lignes consacrées a ces auteurs
ci-dessous montrent que leurs propositions avaient des objectifs plus nobles que les propositions
actuelles.

8 Voir le rapport sur https://www.laquadrature.net/fr/elements-pour-la-reforme-du-droit-dauteur-et-des-
politiques-culturelles-liees (page consultée le 13/12/2015).

59 Voir le rapport sur http://www.donneeslibres.info/ (page consultée le 13/12/2015).

7 Voir un résumé du rapport sur http://www.sgdl.org/phocadownload/ressources/rapports/2011%20-%20rapport
%20du%20Comit%C3%A9%20des%20Sages%20sur%201a%20mise%20en%201igne%20du%20patrimoine
%?20culturel%20-%20r%C3%A9sum%C3%A9%20(fra).pdf (page consultée le 13/12/2015).

' Voir L. Maurel, I have a dream pour le domaine public en France, 27/10/2012, sur le blog de I’auteur :

http://scinfolex.com/2012/10/27/i-have-a-dream-une-loi-pour-le-domaine-public-en-france/ (page consultée
le 13/12/2015).
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En effet, Victor Hugo®” a joué un role important a la fin du 19éme siécle dans le débat et
dans I’évolution du droit d’auteur. Il a effectivement développé I’idée d’un domaine public payant
dans deux de ses discours, mais il était partisan d’un domaine public immédiat (ou anticipé), et
I’objectif de sa proposition de domaine public payant avait pour but de financer les jeunes
créateurs, objectif non encore résolu a notre époque, et qui se trouve (en principe) au cceur de la
problématique de la propriété intellectuelle, mais qui n’est pas celui que visent les défenseurs
actuels d’un domaine public payant.

Victor Hugo proposait que les héritiers d’un auteur percoivent une redevance perpétuelle
sur son ceuvre (cette redevance aurait concerné uniquement les héritiers directs de I’auteur, c’est-
a-dire son conjoint et ses enfants), mais qu’ils ne regoivent pas le droit de contrdle sur I’ceuvre,
celle-ci pouvant des lors étre exploitée librement dés la mort de I’auteur : « L’héritier du sang est
I’héritier du sang. L’écrivain, en tant qu’écrivain, n’a qu’un héritier, c’est I’héritier de 1’esprit,
c’est I’esprit humain, c’est le domaine public. Voila la vérité absolue ». Aprés la mort des héritiers
directs, la redevance aurait permis de soutenir les jeunes écrivains (les livres n’auraient donc
jamais rejoint totalement le domaine public) : « Y aurait-il rien de plus grand que ce secours
admirable, que cet auguste héritage, 1égué par les illustres écrivains morts aux jeunes écrivains
vivants ?(...) Les législateurs ont attribué a I’héritier du sang une faculté qui est pleine
d’inconvénients, celle d’administrer une propriété qu’il ne connait pas, ou du moins qu’il peut ne
pas connaitre. L’héritier du sang est le plus souvent a la discrétion de son éditeur. Que 1’on
conserve a I’héritier du sang son droit, et que I’on donne a I’héritier de 1’esprit ce qui lui
appartient, en établissant le domaine public payant, immédiat ».

Il proposait également que le droit moral s’éteigne a la mort de I’auteur : « L’auteur donne
le livre, la société 1’accepte ou ne I’accepte pas. Le livre est fait par 1’auteur, le sort du livre est
fait par la société. L héritier ne fait pas le livre ; il ne peut avoir les droits de 1’auteur. L’héritier ne
fait pas le succes ; il ne peut avoir le droit de la société [...] Avant la publication, ’auteur a un
droit incontestable et illimité [...] Mais dés que I’ceuvre est publiée 1’auteur n’en est plus le
maitre. C’est alors ’autre personnage qui s’en empare, appelez-le du nom que vous voudrez :
esprit humain, domaine public, société. C’est ce personnage-la qui dit : Je suis 14, je prends cette
ceuvre, j’en fais ce que je crois devoir en faire, moi esprit humain ; je la possede, elle est a moi
désormais ». Et il ajoutait : « Le principe est double, ne 1’oublions pas. Le livre, comme livre,
appartient a I’auteur, mais comme pensée, il appartient — le mot n’est pas trop vaste — au genre
humain. Toutes les intelligences y ont droit. Si I’un des deux droits, le droit de 1’écrivain et le droit

72 Au Sénégal, il existe un domaine public payant sur le folklore dont 1’exploitation doit donner lieu a
déclaration et paiement d’une redevance. Il s’agit donc d’une taxe instaurée sur le domaine public : voir L.
Maurel, L étrange domaine public payant du Sénégal et ce qu’il nous apprend, 15/12/2014, sur le blog de
I’auteur : http://scinfolex.com/2014/12/15/letrange-domaine-public-payant-du-senegal-et-ce-quil-nous-
apprend/ (page consultée le 13/12/2015).

67 Cette analyse est une synthése de celle de L. Maurel, Victor Hugo n’aurait pas voulu ¢a !, avril 2014, article

accessible sur le blog de Dl’auteur : http://scinfolex.com/2014/04/30/domaine-public-payant-victor-hugo-
naurait-pas-voulu-ca/ (page consultée le 13/12/2015)..
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de I’esprit humain, devait étre sacrifi¢, ce serait, certes, le droit de I’écrivain, car I’intérét public
est notre préoccupation unique, et tous, je le déclare, doivent passer avant nous ».

L’objectif de Victor Hugo était noble, néanmoins 1’acces au domaine public pour tous est
plus fondamental encore que le soutien aux jeunes créateurs, pour qui d’autres financements
pourraient d’ailleurs étre envisagés.

De son c6té, dans un projet de loi du 13 aolit 1936, Jean Zay®’* avait proposé lui aussi
I’idée d’un domaine public anticipé : les droits patrimoniaux courraient 50 ans apres la mort de
I’auteur, mais son ceuvre serait librement exploitable dix ans aprés sa mort en échange de
redevances versées aux ayants-droit jusqu’a I’extinction des droits patrimoniaux, I’ceuvre tombant
ensuite totalement dans le domaine public.

De nouveau, 1’idée d’un domaine public anticipé chez Jean Zay était une bonne idée, mais
celle d’un domaine public payant (défendue de nos jours pour financer la conservation du
domaine public, par exemple) est contradictoire avec le fait que le domaine public immatériel est
en réalit¢ un domaine commun, inappropriable et hors commerce si 1’on suit la définition des

choses communes présentée ci-dessus.®”

Pour en revenir aux propositions actuelles, certains, dans le but de contrer 1’érosion du
domaine public et le copyfraud, cherchent le moyen d’introduire des mécanismes visant a
neutraliser la possibilité de faire renaitre des droits sur le domaine public... et en viennent parfois
a se demander si le domaine public ne serait pas mieux protégé via un mécanisme juridique
proche de celui du copyleft avec condition de partage a I’identique (Share Alike).”” Certains
substituent méme les termes de commons ou d’open content”” a celui de domaine public pour
insister sur son usage ouvert et libre, et sur la nature collective et partagée de cet usage.®”™

Dans le domaine du droit d’auteur, beaucoup de propositions ont ainsi vu le jour, mais peu
de concrétisations juridiques autour de la notion de domaine public en résultent. Comme en
témoigne le retrait de 1’article consacré au domaine public dans un tout récent projet de loi

% Voir L. Maurel, Jean Zay et la possibilité d’un retour aux origines du domaine public, mars 2014, article

accessible sur le blog de I’auteur : http://scinfolex.com/2014/03/21/jean-zay-et-la-possibilite-dun-retour-aux-
origines-du-domaine-public/ (page consultée le 13/12/2015).

7 La question du domaine public payant en relation avec celle de la protection des savoirs traditionnels fera

toutefois I’objet d’un examen spécifique dans le chapitre 4 de cette recherche.

676 Cf. infra dans ce chapitre.

77 Cf. infra dans ce chapitre.

%% De méme, en dehors du droit d’auteur, certains estiment qu’appliquer un copyleft pour protéger les semences

et les génes serait la seule solution envisageable en pratique a 1’heure actuelle : voir par exemple D. Bollier,
Time for a copyleft for seeds and genes, janvier 2013, article accessible sur le site personnel de 1’auteur:
http://www.bollier.org/blog/time-copyleft-seeds-and-genes (page consultée le 13/12/2015). Nous traiterons de
cette question dans le chapitre 4.
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francais,”” le probléme se situe manifestement au niveau de la pression exercée par les acteurs
favorables a 1’¢largissement de la propriété intellectuelle et dans le manque de volonté politique
qui s’ensuit.

Brevets et domaine public

Dans le domaine des brevets, par contre, nous avons rencontré trés peu de propositions
visant a préciser la définition du domaine public et treés peu d’articles traitant de cette question.

Dans son sens le plus large, le domaine public désigne « la somme des connaissances dans
les domaines de la science, de la technologie, des savoir-faire, de la musique et de la littérature
mises a la disposition du public depuis les débuts de la civilisation ».°® En droit des brevets, il
n’existe pas de définition du domaine public, ni méme de définition officielle unique en dehors du
droit des brevets qui puisse €tre utilisée a ce jour dans le cadre de ce droit. Comme dans le cadre
du droit d’auteur, le domaine public y est défini négativement : il désigne le savoir ou les
techniques déja accessibles au public, c’est-a-dire soit qui ne sont pas protégées, soit qui ne sont
plus protégées, soit qui sont exclues de la protection (exclusions et exceptions), ainsi que le savoir
publié dans les brevets (et uniquement ce savoir, car la possibilité d’utiliser ce savoir pour mettre
au point des innovations commerciales est, quant a elle, exclue durant la période de validité du
brevet).®!

Certains experts aupres de ’OMPI considerent que le domaine public dérive du droit des
brevets®, que ce dernier renforce le domaine public par I’information technique et les rapports
sur 1’état de la technique joints aux demandes de brevet, qu’il contribue a la préservation du
domaine public par I’archivage de la documentation de brevets antérieure, et qu’un brevet donnant
lieu a de nombreuses licences est proche du domaine public.® Ces mémes experts ont une
conception strictement instrumentale du domaine public : « La rareté des études sur le domaine

% Le  domaine public 'y était assimilé aux choses communes (article 8):  voir
https://scoms.hypotheses.org/category/domaine-public.

80 OMPI, Etude sur les brevets et le domaine public - Résumé, 2012, document CDIP/8/INF/3REV2, 28 février
2012.

881 « Dans le systéme des brevets, le domaine public n’est pas le méme que pour d’autres droits de propriété

intellectuelle; en maticére de brevets, le domaine public présente effectivement deux dimensions dont 1’une
est liée aux informations et I’autre aux actes. La premiere de ces dimensions concerne les informations
figurant dans les documents publiés relatifs a la demande et a la délivrance d’un brevet ainsi que les données
tirées des mesures prises par les offices, telles que les procédures d’opposition et les décisions judiciaires. La
seconde de ces dimensions a trait a ce qui peut étre entrepris avec les informations susmentionnées relevant
du domaine public et qui est partiellement défini par chaque législation nationale du point de vue de la portée
des droits de brevet et des exceptions et limitations de ces droits » : OMPL, Ibidem.

682 « (Le domaine public) compléte le systéme des brevets essentiellement en tant que produit dérivé des

procédés suivants : i) la mise a disposition du public de tout nouveau produit ou procédé; ii) la juxtaposition
d’éléments intellectuels, qu’ils se trouvent dans les documents de brevet eux-mémes ou dans les savoirs
disponibles hors des brevets; iii) la levée de toute restriction juridique liée a 1’utilisation d’un produit ou d’un
procédé en raison de I’expiration, de I’annulation ou de la révocation des droits de brevet ou de la
renonciation a ces droits » : OMPI, Ibidem.
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public (...) s’explique peutétre par le fait que cette notion a simplement été tenue pour acquise,
comme l’air que nous respirons, et n’a pas été reconnue a sa juste valeur comme un produit qui
peut étre utilisé comme une ressource technique, conditionné pour &tre vendu et distribué, puis
cultivé dans D’intérét général ».%*

Il est donc manifeste que, dans le domaine des brevets, la nécessité d’une réflexion
approfondie sur la définition et la protection du domaine public se fait cruellement sentir. Nous y
reviendrons dans la conclusion de ce chapitre.

4)  Quelques contours de la notion de culture libre

Aprés avoir évoqué la figure de Richard Stallman,*® militant du logiciel libre (GNU), a
I’origine de la licence publique générale (GPL) et de la popularisation du terme copyleft (jeu de
mots traduisible par gauche d’auteur ou lieu de droit d’auteur), nous appuierons 1’analyse de ce
mouvement sur une de ses membres éminents : Lawrence Lessig,®*® fondateur des Creative
commons (CC) et I’'une des voix les plus écoutées dans les débats sur les limites du droit d’auteur .
Nous évoquerons également, un peu plus loin dans ce chapitre, James Boyle,®’ autre membre
fondateur des CC, mais aussi de Science Commons, qui vise a étendre 1’esprit CC aux données
scientifiques et techniques.

Richard Stallman

GNU's not Unix (GNU) est le nom du systeme d’exploitation libre développé par Richard
Stallman pour étre donné a tous selon la régle de réciprocité qui régissait a 1’origine les
comportements amicaux entre informaticiens. Cette démarche s’oppose a la généralisation des
accords commerciaux (licences, non-divulgation) dans le domaine des logiciels. GNU n’est pas
placé dans le domaine public afin que des modifications subséquentes ne soient pas appropriées :
chacun est autoris¢ a le modifier et a proposer ses modifications, mais des modifications

683« Bien que I’objet protégé par brevet soit implicitement privé, il peut tout de méme étre utilisé par d’autres

personnes — la somme d’un grand nombre de droits d’utiliser le bien privé d’autrui peut en effet ne présenter
que peu de différence par rapport a la notion de “domaine public » : OMPI, Ibidem.

84 OMPI, Ibidem.

68 Richard Stallman, Manifestet GNU, (version numérique en traduction frangaise) sur
http://www.gnu.org/gnu/manifesto.html (page consultée le 13/12/2015).

68 Lawrence Lessig, The future of ideas, Random House, 2001 (traduction frangaise : L avenir des idées, PUL,

2005) et Culture  libre, 2004, version numérique en  traduction frangaise  sur
http://www.generationcyb.net/IMG/pdf/Culture_Libre-Lawrence Lessig.pdf (page consultée le 13/12/2015).

587 James Boyle, The public domain : enclosing the commons of the mind, 2008 (version numérique sur

thepublicdomain.org); J. Boyle, The Second Enclosure Movement and the Construction of the Public
Domain, in Law and Cont. Prob., 33 (Winter/Spring 2003), article accessible sur
http://www.law.duke.edu/pd/papers/boyle.pdf; J. Boyle, 4 politics of intellectual property: environmentalism
for the net, 47, Duke Law Journal, 87 (1997): article accessible sur
http://www.law.duke.edu/boylesite/Intprop.htm (pages consultées le 13/12/2015).
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propriétaires ne peuvent pas étre proposées. Le code source du systeme est accessible a tous et
peut étre librement amélioré : c¢’est en cela que 1’on peut parler de logiciel /ibre, libre ne signifiant
pas nécessairement totalement gratuit.

Pour R. Stallman, 1’idée selon laquelle on a le droit de maitriser 1’utilisation qui est faite
de sa créativité est une illusion : le droit naturel de propriété intellectuelle n’existe pas. La raison
d’étre historique de la propriété intellectuelle est le gain social. Or le mode¢le du copyright est un
modele qui lése la société, matériellement et spirituellement, alors que d’autres types
d’incitants/de rémunérations existent. En effet, limiter les copies n’est pas le seul modele
économique envisageable par 1’industrie ; il est le plus courant parce qu’il est le plus lucratif. Il
existe d’autres moyens de rémunérer la programmation,®® certes, sans doute de fagon moindre,
mais en tenant compte du fait que la notoriété, la considération, le plaisir de programmer sont déja
en soi des rémunérations.

Lawrence Lessig

Lawrence Lessig est une autre figure importante du mouvement qui revendique, dans un
ouvrage du méme nom, une culture libre. Selon lui, celle-ci était la norme il y a quelques
générations ; nous lui devons la culture dans laquelle nous vivons. Mais elle aurait été rendue
« féodale » par ceux qui industrialisérent la culture au 20°™ siécle :

«Un tel systéme de propriété existe dans 1'Histoire, et est bien connu de la
tradition anglo-américaine. Il est appelé « féodalisme ». Sous ce systéme, non seulement
la propriété était détenue par un nombre relativement restreint d'individus et d'entités, et
non seulement les droits qui administraient cette propriété étaient puissants et exhaustifs,
mais le systéme lui-méme avait fortement intérét a assurer que les propriétaires
n'affaiblissent pas le systéme, en libérant des individus ou des propriétés qui étaient sous
leur contrdle, pour les rendre au marché libre. Le féodalisme dépendait d'un contrdle
maximal et d'une concentration maximale. Il combattait toute liberté qui aurait pu
interférer avec ce controle. Comme le rapportent Peter Drahos et John Braithwaite, c'est
précisément le choix que nous sommes en train de faire au sujet de la propriété
intellectuelle. Nous aurons une société de l'information. C'est certain. Notre seul choix
maintenant est entre une société de l'information libre et une féodale. Nous nous dirigeons
vers une société de l'information féodale ».°*

Nous venons en effet d’une culture libre, au sens de marché libre, libre ne signifiant, en ce
sens, ni gratuit, ni dénué de droits de propriété ou de droits de propriété intellectuelle, ni dénué de
rémunération pour les créateurs :

«Une culture libre n’est pas une culture sans propriété ; ce n’est pas une culture
dans laquelle les artistes ne sont pas payés. Une culture sans propriété, ou dans laquelle les

688 R. Stallman développe d’autres voies rémunératrices vers lesquelles pourraient se tourner les programmeurs.
9 1. Lessig, Culture libre, 2004, version numérique en traduction frangaise  sur

http://www.generationcyb.net/IMG/pdf/Culture Libre-Lawrence Lessig.pdf (page consultée le 13/12/2015),
p. 107.
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créateurs ne pourraient pas étre payé€s, ce serait ’anarchie, et non pas la liberté. Et mon
propos n’est pas de plaider pour I’anarchie ».*

Mais, aujourd’hui, dénonce L. Lessig, un principe intransigeant de respect de la propriété
est au cceur du développement de la propriété¢ intellectuelle : «L'argument en faveur d'une
restriction de ce flux d'information, qui était nécessaire pour sauver des millions de vies,
concernait l'intouchabilité de la propriété. C'est parce que la propriété intellectuelle aurait été

violée que ces médicaments ne devaient pas aller en Afrique ».*"

En réalité, il s’agit d’un prétexte :
« Ils mettent en avant une certaine politique des brevets, non pas par idéal, mais
parce que c'est la politique qui leur permet de gagner le plus d'argent ».%>

Mais Lessig s’attaque tout de méme a cet argument et soutient que ce principe
intransigeant n’a rien a voir avec notre culture, qui serait au contraire celle de I’équilibre de la
propriété :

« Une politique raisonnable en matiére de brevets pourrait endosser et soutenir un
systeme de brevets sans nécessairement bloquer la diffusion de médicaments dans des
pays trop pauvres pour jamais pouvoir les acheter aux prix du marché. Une politique
raisonnable, en d'autres termes, serait une politique équilibrée. (...) Mais nous avons, en
tant que culture, perdu ce sens de la mesure. Nous avons perdu le regard critique qui nous
aide a voir ce qui sépare la vérité¢ de l'extrémisme. Un certain fondamentalisme de la
propriété, qui n'a aucun lien avec notre tradition, régne maintenant dans la culture ».%

L. Lessig, qui est juriste, considere les droits de propriété intellectuelle comme une forme
de propriété :
« Les guerriers du copyright ont raison : un copyright est une forme de propriété. Il
peut étre détenu et vendu, et la loi protége contre son vol ».%*

Mais il s’agit d’une propriété soumise a un régime particulier :

« Il n'a jamais été le cas, et ne devrait pas 1'étre, que les détenteurs de propriété
intellectuelle obtiennent les mémes droits et protections que tous les autres détenteurs de
propriété » %

En effet, aux Etats-Unis, la raison d’étre de la propriété intellectuelle tiendrait en grande
partie a I’objectif d’accroitre la création dans une optique de bien public :

« Le pouvoir d'établir les lois concernant la propriété des créations est accordé au
Congres d'une maniére qui, pour notre constitution du moins, est trés bizarre. L'Article I,

8 Ibidem, p. 7.
1 Ibidem, p. 105.
2 Ibidem, p. 105.
93 Ibidem, p. 105.
94 Ibidem, p. 38.

895 Ibidem, p. 51.
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section 8, clause 8 de notre Constitution établit que : (...) le Congres a le pouvoir
d'accorder des "droits de propriété sur les créations. Elle dit que le Congrés a le pouvoir de
promouvoir le progrés. Son objet est d'accorder un pouvoir, et il s'agit d'un but public, pas
le but d'enrichir des éditeurs, ni méme initialement de rémunérer les auteurs » .

Or, la propriété intellectuelle, a I’heure actuelle, serait cause de dommages :

« L'excés de régulation tue la créativité. Il bride l'innovation. Il donne aux
dinosaures un droit de veto sur l'avenir » ;*’

« Nous perdons des opportunités [créatives] ici et 1a. Les créateurs sont réduits au
silence. Les idées sont baillonnées. Et tandis que beaucoup de choses peuvent [encore]
étre créées, elles ne seront pas distribuées. Méme si I’ceuvre est finalisée (...) elle ne sera

pas distribuée dans les médias de masse (...) ».%*®

Par ailleurs, « [La propriété intellectuelle] transforme 20 pour cent de I'Amérique en
délinquants ».*”

Elle réduirait les libertés des gens : « Mais que se passe-t-il si la seule manicre d'obtenir
l'acces a des données sociales et scientifiques est a travers des services propriétaires ? Que se
passe-t-il si personne n'a la possibilit¢ de parcourir ces données excepté en payant un
abonnement ? Comme beaucoup commencent a le remarquer, c'est de plus en plus la réalité¢ des
journaux scientifiques. (...) Toutefois, alors que les journaux deviennent électroniques, les
éditeurs exigent que les bibliothéques ne donnent pas d'acces a un public de non spécialistes aux

journaux ».”*

L. Lessig se pose donc les questions suivantes : et s’il était possible de rémunérer les
auteurs sans causer tous ces dommages ?

« Y a-t-il un autre moyen d'assurer que les artistes soient payés sans transformer
quarante-trois millions d'Américains en délinquants ? ».”!

Et s’il était désirable d’en appeler a moins de régulation, dans une optique de concurrence,
de liberté ?

« En remplagant culture libre par marché libre dans toute mon argumentation, la
démonstration est la méme, quand bien méme les intéréts liés a la culture sont plus
fondamentaux. (...) L'accusation que j'ai faite jusqu'a présent a propos de la régulation de
la culture est la méme accusation que les défenseurs du marché libre font a propos de la
régulation du marché. Tout le monde, bien siir, concede que quelques régulations du
marché sont nécessaires - au minimum, nous avons besoin de régles de propriété et de
contrat, et des tribunaux pour appliquer les deux. De la méme manicre, dans ce débat

5% Ibidem, p. 56.
87 Ibidem, p. 81.
8% Ibidem, p. 76.
9 Ibidem, p. 81.
" Ibidem, p. 113.

U Ibidem, p. 82.
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culturel, tout le monde concéde qu’un certain cadre de copyright est également requis.
Mais les deux perspectives insistent avec véhémence sur le fait que la régulation soit une
bonne chose n’implique pas que plus de régulation soit une meilleure chose ».

Dans cette optique, il propose un rééquilibrage : « L'idée méme d'équilibre de la propriété

intellectuelle s'est perdue ».””

Le systeme Creative Commons (CC) qu’il introduit a cet effet n’est pas totalement libre de

droits et ne combat pas I’ensemble des Tous droits réservés. 1l ne signifie pas que le copyright est
abandonné, mais que certaines libertés sont données.” Selon lui, le contenu protégé et généré par
ce systeme de CC devrait permettre, en retour, de reconstruire un domaine public :

« Notre but est de construire un mouvement de consommateurs et de producteurs
de contenu (les conducteurs de contenu comme les appelle I'avocat Mia Garlick) qui
aident a construire le domaine public et, par leur travail, démontrent l'importance du
domaine public pour les autres créativités » ;'

« Le projet n'est pas en compétition avec le copyright; il le compléte. Son but n'est
pas de vaincre les droits des auteurs, mais de rendre plus facile aux auteurs et aux
créateurs l'exercice de droits plus flexibles et moins onéreux. Cette différence, nous le

croyons, permettra a la créativité de se répandre plus facilement » .

Il propose une durée de protection plus courte pour le copyright et une simplification des

régles ne nécessitant plus I’intervention systématique et coliteuse d’avocats qui a pour effet de
favoriser certains acteurs au détriment des autres :

« C’est une mauvaise chose que le systéme fonctionne bien seulement pour les un
pour cent des clients les plus riches. Il pourrait étre radicalement plus efficace, et
économique, et ainsi radicalement plus juste ».””

Il s’appuie sur la notion de biens communs, qu’il traite dans L 'avenir des idées :

« C’est-a-dire une ressource possédée ou utilisée en indivis, ayant vocation a Etre
détenue ou utilisée de manicre égalitaire par un certain nombre de personnes. Une
ressource détenue en commun est donc libre (au sens que j’ai défini plus haut) pour les
personnes concernées. Le plus souvent, les biens communs sont une ressource sur laquelle
n’importe quel membre d’une communauté donnée a des droits, sans avoir a obtenir de
permission de qui que ce soit. Si dans certains cas une autorisation est nécessaire, elle sera

accordée de maniére neutre » ;%
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Ibidem, p. 76.

Ibidem, p. 106.

Tout comme Richard Stallman avait construit « un systéme d'exploitation libre, afin qu'au moins une souche
de logiciel libre survive. C'était la naissance du projet GNU, dans lequel le noyau "Linux" de Linus Torvald a
été ajouté pour produire le systéme d'exploitation GNU/Linu. (...) La technique de R. Stallman était d'utiliser
la loi du copyright dans un monde de logiciel qui devait étre gardé libre » (Ibidem, p. 112).

Ibidem, p. 114.

Ibidem, p. 114.

Ibidem, p. 122.
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« Certaines [ressources] sont libres et gratuites (...) Certaines sont libres sans étre
gratuites (...) Dans les deux cas, la caractéristique du systéme est qu’il est raisonnable et
que ’acces a la ressource n’est pas soumis a autorisation. En d’autres termes, personne
n’exerce ici ce qui constitue le principe méme du droit de propriété : le droit exclusif de
déterminer si une ressource sera laissée a la disposition des autres » ;"

« Un bien commun se définit par la nature de la ressource et de sa fonction dans
une communauté. En théorie, toutes les ressources pourraient étre détenues en commun
(quant a savoir si elles y résisteraient, c’est une autre question). Mais en pratique, une
société doit se poser la question de savoir quelles sont celles qui devraient 1’étre, et

comment » ;'

Selon lui, les biens communs seraient indispensables, mais une sorte d’idéologie nous
rendrait aveugle au fait que certaines choses devraient ne pas étre détenues en privé :

« L’argument que je défends dans tout ce livre est que des ressources détenues en
commun sont sources de bienfait commun » ;"'

« Mais ils [les biens communs] sont aussi sources de richesses. Ils permettent une
innovation décentralisée. Ils donnent aux individus la possibilité d’utiliser des ressources
sans avoir besoin de relations, d’autorisation ou de laissez-passer accordé par d’autres. Ils
constituent un environnement qui a vocation a rester ouvert ; les individus comme les
entreprises profitent de la valeur créée par cette liberté d’acceés pour la transformer en une
autre richesse qu’ils peuvent utiliser & leur profit » :’"

« Selon les responsables les plus influents de la politique sociétale, il y a peu ou
pas de bénéfices a attendre des ressources libres ou communes. Nous sommes victimes
d’un aveuglement culturel, d’un refus de prendre en compte le role des biens communs.
Comme le dit Carol Rose, professeur de droit a Yale, et comme je I’ai déja rappelé, alors
que notre doctrine juridique suggere fortement que certains types de biens ne devraient pas
se trouver exclusivement entre les mains du privé, mais devraient étre accessibles au
public, I’opinion dominante de notre époque est que le monde est mieux géré quand il est
réparti entre des propriétaires privés. La simple idée que des droits de propriété non
exclusifs pourraient étre plus efficaces que des droits exclusifs est rarement évoquée dans
le débat. Le présupposé est la réglementation, et la politique publique s’emploie a étendre

cette réglementation au maximum ».”"

La position de L. Lessig est au contraire que « des ressources libres, ou détenues en
commun, peuvent parfois créer plus de richesses et de possibilités de développement que si ces
mémes ressources étaient la propriété de quelqu’un ».”'* C’est le cas « si Dutilisation de la
ressource n’est pas évidente, si on n’est pas en mesure d’annoncer comment 1’utiliser au mieux, il

"% Lawrence Lessig, The future of ideas, Random House, 2001 (traduction frangaise : L avenir des idées, PUL,
2005), p. 26.

" Ibidem, p. 27.
0 Ibidem, p. 27.
U Ibidem, p. 29.
"2 Ibidem, p. 107.
3 Ibidem, p. 108.

"4 Ibidem, p. 109.
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est alors plus judicieux de la laisser en commun, pour permettre de nombreuses expérimentations
sur ses emplois possibles. Le fait d’ignorer 1'usage qui sera fait d’une ressource est une raison
suffisante pour le laisser accessible au plus grand nombre. (...) Ces arguments fondés sur la
tradition se justifient ainsi a la fois au nom de I’équité et au nom de I’efficacité. Le critere
d’efficacité a été approfondi par certains économistes. (...) On a d’autant plus de raisons de laisser
a une ressource le statut de bien commun qu’on ne sait pas trés bien a quoi elle va servir. Et quand
on a une vision claire de la fagon dont elle sera utilisée, il devient préférable de soumettre la
ressource a un systéme de réglementation ».”"

L. Lessig pointe ainsi un des problémes liés a la recherche orientée : « I’aveuglement qui
fait qu’elles (certaines grandes entreprises) maintiennent le cap vers une voie désormais sans issue
est causé, en fait, par 1’idée trop claire qu’elles se font des profits a escompter. Elles voient
clairement les profits qu’elles tirent de leurs clients actuels, qui en matiere de technologie n’ont
besoin que d’ajustements a la marge. Elles ne voient pas ceux qu’elles pourraient tirer de
technologies radicalement nouvelles qui leur ouvriraient des marchés non encore identifiés ou
méconnus. De leur propre point de vue, tenant compte de leurs clients tels qu’ils sont et de
prévisions raisonnables, ces entreprises florissantes vont vers un échec tout a fait rationnel ».”'®

Mais I’efficacité n’est pas la seule raison de laisser des ressources communes :

« Ce n’est pas seulement au nom de I’efficacité qu’on peut démontrer I’intérét
qu’il y a a conserver des ressources libres. Il y a un dernier ensemble de valeurs qui plaide

en leur faveur : ce sont les valeurs démocratiques » ;"

«(...) parce que la circulation des capitaux, I’argent, n’est ni le seul critere de la
valeur, ni le plus important ».”"*

L. Lessig invoque également, a 1’appui de sa démonstration, la position de Jefferson, qui
¢tait de contester 1’idée que les brevets seraient une sorte de droit naturel.

11 traite ensuite de la distinction entre biens rivaux et non rivaux :’"

«Quand une ressource est rivale, un mécanisme de réglementation permet
d’empécher qu’elle ne s’épuise, c’est-a-dire que le systéme doit garantir a la fois que cette
ressource restera produite et qu’elle ne sera pas utilisée abusivement. (...) Quand une
ressource est non-rivale, un systéme de controle n’est nécessaire que pour s’assurer de sa
production. (...) Ce qui en découle est crucial : le systéme de régulation que nous mettons

5 Ibidem, p. 111.
S Ibidem, p. 113.
"7 Ibidem, p. 116.
"8 Ibidem, p. 116.

9 11 décrit en ces termes la différence entre biens rivaux et non-rivaux : « Alors méme qu’elle est utilisée par

quelqu’un, elle reste intégralement disponible pour les autres, c’est-a-dire que 1’utilisation que j’en fais ne
porte pas préjudice a 'utilisation que voudrait en faire quelqu’un d’autre : ses utilisateurs ne sont pas en
situation de « rivalité » par rapport a elle » (Ibidem, p. 27).
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en place pour des ressources rivales (terrains, voitures, ordinateurs) n’est pas
nécessairement appropri¢ pour celles qui sont non-rivales (idées, musique,
expression) ».”*

En d’autres termes, un meilleur équilibre, dont 1’objectif serait uniquement de s’assurer de

la production des biens non rivaux et qui ne requerrait pas une réglementation analogue a la

propriété classique, est, selon lui, nécessaire : ™!

« La clé est dans I’équilibre entre liberté et régulation, pour le plus grand profit de
toutes les parties. (...) Mais cet équilibre n’a rien d’automatique. Rien ne garantit que la
régulation sera suffisante, ni trop forte, ni trop faible. Une société doit toujours avoir pour
objectif la recherche de 1’optimum, et nous devons toujours veiller a ce qu’avec le temps
cette ligne optimale ne dévie pas. Le niveau de régulation adéquat a un moment donné
peut se révéler insuffisant dans un environnement différent » ;"

« Le copyright est un élément essentiel du processus créatif. Bien des ceuvres
n’existent que grace a la protection de la loi : sans elle, il y aurait beaucoup moins
d’incitation a créer. (...) Mais ce n’est pas parce qu’un peu de réglementation est une
bonne chose qu’il serait encore mieux d’en avoir plus » ;'*

« Ces compromis donnent au propriétaire d’un copyright la garantie qu’il sera
dédommagé sans pour autant lui donner un contrdle total sur I'utilisation qui sera faite de
son bien sous copyright. Dans le langage juridique et économique moderne, ces reégles
protégent les auteurs a travers une régle de conditionnalité (liability rule), plutot qu’une
regle de propriété (property rule). Ce sont de parfaits exemples du caractere spécifique de
la protection par copyright, parce qu’ils traduisent 1’objectif de donner aux auteurs non pas
un contrdle total sur leur ceuvre bénéficiant d’un copyright, mais un droit équilibré qui fait
précisément ce que demande la Constitution : promouvoir le progrés » 7.

0 JIbidem, p. 119.

721

« La liste des ressources détenues « en commun » assimile des ressources rivales et non-rivales. (...) Les
ressources communes donnent lieu a des situations et a des problémes différents selon qu’elles sont rivales ou
non-rivales. (...) Pour une ressource non-rivale, le probléme est de savoir si la motivation sera suffisante
pour garantir son offre. (...) Une fois produite, une ressource non-rivale ne peut pas s’épuiser. Les ressources
rivales présentent plus de difficultés. Il faut s’inquiéter de savoir si les gens seront suffisamment motivés
pour les produire (pour autant qu’il s’agisse de ressources d’origine humaine) et si le fait d’étre consommées
par les uns en laissera une quantité suffisante pour les autres. Si une ressource rivale est ouverte a tous, il y a
un risque qu’une consommation ouverte a tous 1’épuise. (...) La disparition des ressources rivales est ce que
le biologiste Garrett Hardin a appelé d’une formule fameuse « la tragédie des biens communs ». (...) Il s’agit
de I’idée selon laquelle la liberté des biens communs ne peut qu’engendrer la ruine commune. (...) On balaie
d’un revers de main, dogmatiquement, tout discours en faveur des ressources communes. Or la tragédie ne
touche pas, par exemple, les biens non-rivaux qui sont communs. (...) La tragédie n’est pas non plus le sort
de tous les biens rivaux. (...) Le probléme de la surconsommation des ressources peut étre régulé par des
normes appropriées. (...) Quand nous avons intérét a laisser libre une ressource donnée, il nous faut examiner
s’il y a moyen d’éviter sa surconsommation, sans laisser cette ressource tomber sous la mainmise de 1’Etat ou
des acteurs privés (c’est-a-dire du marché). (...) [Sinon], c’est une autre tragédie des biens communs que
nous voyons se jouer ici : c’est la tragédie qui nous conduira a perdre ce bien commun de I’innovation. (...)
[En effet] qui dit monopole dit pouvoir, et le détenteur d’un monopole est en mesure d’exercer son pouvoir a
I’encontre de la communauté. (...) Garantir a la ressource le statut de bien commun est une fagon d’étre sir
que cette valeur restera a la disposition de tous » (Ibidem, p. 28).

22 Ipidem, 122.

2 Ibidem, 132.

4 Ibidem, p. 135.
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Les licences CC facilitent ainsi la diffusion d'une économie de partage.

Le bémol de cette démarche

Ce mouvement rejoint par certains aspects la pensée de Proudhon : le constat des abus de
la propriété (intellectuelle) classique en est a I’origine. Mais il ne le rejoint qu’en partie : 1’objectif
de la doctrine antipropriétariste dans laquelle s’inscrit Proudhon est d’empécher la perception de
redevances sur le domaine public, de protéger la destination des choses publiques et d’en garantir
le libre acces : le domaine public, selon Proudhon, est une res communis. Tandis que la démarche
envisagée ici demeure, quant a elle, dans une logique de propriété intellectuelle. L. Lessig déclare
par ailleurs ne pas étre opposé au fait de payer pour le domaine public.

Ainsi, le mouvement open source dans son ensemble est un mouvement culturel et
politique qui met en avant une sensibilité modératrice par rapport a celle que cristallise le droit de
la propriété intellectuelle classique, un mouvement revendicateur qui cherche a remettre au
premier plan certains aspects négligés de I’intérét public, notion qu’il développe de fagon
originale: différentes initiatives, réflexions théoriques et démarches concrétes ont en effet vu le
jour dans le domaine du droit d’auteur dans le cadre de ce mouvement ;"> dans le domaine
scientifique, des biological commons (ou biocommons) sont nés sur le méme mod¢ele. Mais ces
initiatives sont le plus souvent présentées comme n’étant pas des alternatives a la propriété
intellectuelle, mais comme étant des réinterprétations de celle-ci dans une optique de partage de
I’information et de I’exploitation. Malgré ce que laisse entendre Lessig, les free software ou open
source software ne sont pas des ressources appartenant au domaine public : des restrictions quant
a leur usage peuvent, par exemple, étre prévues. Le mouvement open source peut donc étre défini
comme un « projet qui vise a étendre le domaine public au sein du paradigme de la propriété
intellectuelle ».”*® Le choix de I’approche open source de demeurer au sein du paradigme de la
propriété intellectuelle s’explique par le fait que 1’absence de droit de propriété intellectuelle sur
une invention et son inscription dans le domaine public n’empéchent pas le dépot de brevets sur
les améliorations qui peuvent en résulter. C’est dans ce choix que réside 1’atout de 1’approche
open source par comparaison avec celle du domaine public. Mais ce choix est idéologique. Et,
comme le souligne S. Dussolier, toutes les initiatives open source basées sur des contrats de
licence transmettent en réalité les messages suivants : une information est une propriété ; les biens
informationnels sont des marchandises sujettes a des droits exclusifs ; une licence s’aveére le plus
souvent nécessaire ; et partager est en régle générale interdit, a moins d’étre explicitement
autoris€¢. N¢ d’initiatives privées et se développant a travers des instruments privés (private

2 L’histoire du mouvement open source est largement documentée. Comme on I’a vu précédemment, dans la
foulée de I’Open Source Initiative de Stallman, Lawrence Lessig imagina de transposer le modéle copylefi du
logiciel libre a d’autres domaines : il fonda le projet et I’organisation Creative Commons (CC) en 2001 qui
donne a ’auteur le choix entre plusieurs types de licences accordant des droits différents aux utilisateurs : sur
ce point, voir http://creativecommons.org/about/history (consulté le 22/05/2016). 1l existe également des
brevets open access, de conception plus récente.

26 Cette analyse est celle de S. Dussolier, Sharing Access to IP through Private Ordering, in Chicago-Kent Law
Review, p. (2007), p. 1391-1435.
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ordering),”” le mouvement open source tente donc de mettre en ceuvre une idéologie de I’intérét
public a travers une privatisation des modes de réservation, et tombe ainsi dans une contradiction
insoluble. Ce sont en effet des biens collectifs (que ne pourront utiliser que ceux qui acceptent les
conditions de la licence, par exemple) qu’il propose, et non des biens communs. De ce fait, il ne
s’adressera, en pratique, qu’a ceux qui partageront le méme ethos’®. Dans certains cas, les brevets
open source sont donc plus proches de la gestion de biens dans un pool de ressources communes
que du domaine public, et le modéle open source s’avére dés lors incapable de constituer une
norme qui s’applique réellement a tous : les initiatives basées sur les commons « créent des
commons auto-contraignants, plutét qu’un domaine public sans restriction »** (bien que certaines
licences fassent tomber 1’objet dans le domaine public).

La démarche open source utilise donc la propriété intellectuelle comme levier pour
garantir et maintenir I’accessibilité des ceuvres protégées, ainsi que celle de leurs dérivés, de
crainte que le fait de les rendre disponibles sans restriction (en les abandonnant au domaine public
et en ne les protégeant pas) ne puisse mettre en danger leur disponibilit¢ publique, ce qui
comporte un intérét indéniable.”® Mais cette démarche pourrait par exemple s’avérer inefficace a
remplir ses objectifs si, dans I’élaboration d’une ceuvre dérivée de plusieurs ceuvres antérieures,
les licences se révelent incompatibles entre elles, ou encore si certains aspects de la 1égislation
d’un pays s’averent contradictoires avec les prescriptions de ces licences. Certaines initiatives
open source imaginent méme des licences sur des objets non protégés par des droits de propriété
intellectuelle et mettent ainsi en cause leur validité méme.”"

Ces réserves par rapport au caractére désirable d’une généralisation de la logique open
source conduisent S. Dussolier a conclure que « c’est aussi aux instances publiques qu’il revient
de modérer I’expansion de la propriété intellectuelle », et non aux initiatives privées uniquement,
ce que reconnait d’ailleurs L. Lessig. C'est pour cette raison qu'elle plaide par ailleurs pour que «
l'objectif d'un régime positif du domaine public (soit) d'empécher qu'une réappropriation par un
droit exclusif ravisse effectivement une ressource du domaine public ».”*

5)  Quelques contours de la notion de commons™

21 Private ordering peut étre défini comme « the sharing of regulatory authority with private actors » et traduit,

au mieux, par « privatisation des modes de réservation » : S. Dussolier, Ibidem.

7.

IS]

% Et le fait que le libre accés se communique aux ceuvres dérivées peut poser des problémes pratiques si les

innovateurs suivants ne partagent pas cet objectif (et peut aussi dissuader d’utiliser le matériel « protégé ») :
S. Dussolier, Ibidem.

™ S. Dussolier, Ibidem.

0 Un droit exclusif est un droit de contrdler I’'usage d’un objet ; dans ce cas-ci, le droit exclusif que confére la

propriété intellectuelle de 1’ceuvre est utilisé pour accroitre la liberté des utilisateurs : S. Dussolier, /bidem.
31 S. Dusollier, Ibidem.

32 S. Dusollier, Le domaine public, garant de l'intérét public, op. cit., p. 13.
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On peut affirmer que, sur le plan des pratiques, le mouvement du logiciel libre a constitué
une impulsion,”* donnant lieu aujourd’hui a un foisonnement d’initiatives que 1’on peut ranger au
sein du mouvement des commons.

Nous tenterons ci-dessous de brosser les grands traits de ce mouvement en nous référant
aux travaux de chercheurs de premier plan tels que Benjamin Coriat et David Bollier.””* Nous
sommes toutefois consciente que ce mouvement se trouve en plein essor, que de nombreux acteurs
participent a son invention aux quatre coins du monde a travers d’innombrables initiatives
touchant a de multiples types de communs et qu’il s’agit d’une thématique de recherche
scientifique florissante qui a connu un développement considérable au cours des dernicres
décennies, particulierement depuis le milieu des années 80, notamment autour et suite au travail
d’Elinor Ostrom.”® Nous n’aurons donc pas la prétention de dresser en quelques pages un portrait
achevé de ce vaste mouvement que certains qualifient méme de nouveau paradigme.

Les communs fonciers ou naturels

Elinor Ostrom a initi¢ sa réflexion a partir de 1’étude de nombreux cas concrets montrant
comment de nombreuses communautés de par le monde parviennent depuis toujours (et échouent

™3 Que nous traduirons par communs afin d’éviter la confusion avec 1’expression biens communs, qui sera
explicitée ci-dessous. Une distinction doit également étre faite avec 1’expression biens publics qui désigne
des biens d’intérét public dont la gestion est prise en charge par I’Etat. Pour I’étymologie du mot commun,
voir Libres savoirs : les biens communs de la connaissance. Produire collectivement, partager et diffuser les
connaissances au XXle siécle, ouvrage coordonné par I’association VECAM, Caen, C&F éd., 2011, article
26.

34 Bien que le terme de commons n’apparaisse pas chez Stallman. Dans un article récent, B. Coriat a d’ailleurs

montré les convergences et divergences entre le logiciel libre et les commons : malgré des différences
résumées par les oppositions suivantes: biens rivaux (communs naturels)/non rivaux (communs
informationnels/Stallman), conservation (communs naturels)/enrichissement de la ressource (communs
informationnels/Stallman), acces limit¢  (communs  naturels)/accés  universel (communs
informationnels/Stallman), ces mouvements trouvent tous deux leur source dans la critique de ’exclusivisme
au coeur des doctrines de la propriété : S. Broca, B. Coriat, Le logiciel libre et les communs,
prépublication/document de travail, 2015, accessible sur https://hal.archives-ouvertes.fi/hal-01174746
(consulté le 22/05/2016).

735 D. Bollier, La renaissance des communs, Editions Charles Léopold Mayer, 2014; B. Coriat (dir.), Le retour

des communs. La crise de l'idéologie propriétaire, Les Liens qui libérent, 2015; interview de B. Coriat, La
crise de [l’idéologie propriétaire et le retour des communs, mai 2010, accessible sur
http://www.contretemps.eu/interviews/crise-lideologie-proprietaire-retour-communs (consulté le
22/05/2016); conférence-débat par les Economistes atterrés autour du livre Le retour des communs,
20/05/2015, sur http://chairess.org/2015/06/09/debat-autour-du-livre-le-retour-des-communs-coordonne-par-
benjamin-coriat/ (consulté le 22/05/2016); B. Coriat, S. Broca, Le libre et le commun, working paper,
10/08/2015, accessible sur http://www.researchgate.net/publication/280836795 Le libre et le commun
(consulté le 22/05/2016); B. Coriat, Le retour des communs, in Revue de la régulation, 14 | 2e semestre /
Autumn 2013, sur http://regulation.revues.org/10463 (consulté le 22/05/2016). Sur le théme des communs,
voir aussi VECAM, op. cit.

8 Voir notamment Ostrom E., La gouvernance des biens communs : Pour une nouvelle approche des

ressources naturelles, Commission Universite Palais, 201 et Hess C. et Ostrom E. (éd.), Understanding
Knowledge as a Commons: From Theory to Practice, The MIT Press, Cambridge, Massachusetts, 2007.
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aussi parfois) a gérer durablement des ressources locales qui leur sont communes. Les commons
d’E. Ostrom sont donc des ressources en pool commun (common-pool ressources ou CPR). Il
s’agit de biens communs locaux autogérés (nappes d’eau souterraines, systémes collectifs
d’irrigation, pécheries, paturages, foréts communales, ...).

Ses ¢tudes empiriques 1’ont conduite ensuite a tenter d’extraire les facteurs et dispositifs
institutionnels contribuant au succés de la gestion durable de ces ressources communes. Elle
identifia ainsi huit principes pour une gestion collective réussie et pérenne de commons par les
communautés locales. Ces huit principes forment les bases d’une théorie de la gestion des biens
collectifs. Ils s’énoncent de la fagon suivante :

— les limites des communs et des communautés concernées doivent étre clairement définies ;

- les régles régissant I'usage des biens collectifs doivent répondent aux spécificités et
besoins locaux;

— des procédures doivent étre mises en place pour faire émerger des choix collectifs ;

- des régles de supervision et de surveillance doivent étre établies ;

- les sanctions appliquées doivent étre graduelles et différenciées ;

— des mécanismes de résolution des conflits peu coliteux doivent étre institués ;

- I’Etat doit reconnaitre 1’organisation en place ;

— la résolution des conflits et les activités de gouvernance doivent étre organisées en strates
différentes et imbriquées.

E. Ostrom souligne I'importance de la discussion entre les acteurs locaux autour de
I’¢laboration de leurs régles de fonctionnement. Elle constate que dans les situations de gestion
réussie, les acteurs se connaissent, prennent la décision de s’organiser, et qu’il en résulte un climat
de confiance et un sentiment de communauté. Elle observe également que les régles sont
spécifiques a chaque situation, flexibles, et qu’elles s’élaborent et se perfectionnent
progressivement. Outre 1’importance de [I’innovation institutionnelle, elle souligne celle
d’accorder des ressources a la surveillance et aux sanctions, en faisant assumer la charge de ces
dernicres aux acteurs eux-mémes, et non a I’Etat. L’implication directe des acteurs a ces différents
niveaux serait fondamentale pour le succes de la gestion du commun.

E. Ostrom propose ainsi une troisiéme voie entre la régulation publique et la régulation
marchande. Cette troisiéme voie s’appuie sur la capacité d’auto-organisation de collectifs
d’usagers ou de coproducteurs qui mettent en place des régles permettant une gestion collective
durable des ressources™ « de maniére a obtenir des bénéfices conjoints continus, tout en résistant
aux tentations du passager clandestin, du tire-au-flanc et autres comportements opportunistes ».”**
Les commons doivent donc étre compris comme « des systemes de regles régissant des actions

37 Baron C., O. Petit, B. Romagny, Le courant des Common-Pool Resources : un bilan critique, in T. Dahou, M.
Elloumi F. Molle, M. Gassab et B. Romagny (dir.), Pouvoirs, Sociétés et Nature au Sud de la Méditerranée,
Paris/Tunis, Editions INRAT/IRD/Karthala, 2011, pp. 29-51.

% E. Ostrom, La gouvernance des biens communs, op. cit.
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collectives (...) et des modes d’activitt de communautés ».”*

En démontrant que les
communautés sont capables de s’auto-gouverner et d’éviter la surexploitation des ressources en
créant des institutions a petite échelle bien adaptées aux conditions locales, E. Ostorm remet en
cause la conclusion de Hardin, théoricien de la tragédie des communs.”®® Selon ce dernier, les
ressources communes ne devraient étre gérées que par le marché/les droits de propriété (ou par
I’Etat), sous peine de se retrouver surexploitées et rapidement dégradées en raison des
comportements individuels de maximisation du profit des utilisateurs, le colt de cette dégradation

étant reporté sur la collectivité.

Les travaux d’E. Ostrom ont inspiré des experts au sein d’organismes internationaux
importants, conduisant ces organismes a accorder (au moins dans les discours) une place aux
principes de participation, de subsidiarité, de cogestion adaptative, d’autonomie des populations
locales et de reconnaissance de leurs savoirs™'.

Les communs informationnels

Plus récemment, E. Ostrom a é€largi sa conception des commons naturels aux commons de
la connaissance (ex. bases de données numériques a acces partagé, bibliothéeques numériques,
encyclopédies en ligne, etc.). Les points communs entre ces deux types de commons résident,
selon elle, dans les menaces qui pesent sur les uns et sur les autres : surexploitation et destruction
des commons naturels d’une part, entraves au partage libre des commons de la connaissance qui
empéchent leur développement et freine la créativit¢ d’autre part. Comme 1’explique un
commentateur, « la théorie des communs de la connaissance est de ce point de vue une réponse a
I’expansion de la propriété intellectuelle et a la place qu’elle occupe dans le nouveau
capitalisme ».”* Dans son ouvrage de 2007, elle explique ainsi 'intérét de considérer la
connaissance comme un bien commun pour lequel de nouvelles régles de gestion peuvent
¢galement étre mises sur pied par des communautés d’utilisateurs, indépendamment de la
propriété privée ou publique.

Toutefois, malgré des similitudes, les mémes conclusions ne peuvent pas s’appliquer aux
commons fonciers de nature soustractive (puisque ’usage par 1’un fait diminuer la ressource et

39 Christian Laval, La nouvelle économie politique des communs : apports et limites, Séance du séminaire Du
public au commun du 9 mars 2011, in Revue du MAUSS permanente, 21 mars 2011.

™0 Ainsi, selon Hardin, dans un paturage commun, chaque berger fera paitre le plus grand nombre de bétes
possible pour en tirer un maximum de profit. Un propriétaire, au contraire, serait, selon lui, incité a
internaliser les externalités, tandis que, si la gestion lui en était confiée, I’Etat percevrait des taxes et
définirait des droits d’accés. Toutefois, Hardin, comme d’autres auteurs qui ont abouti aux mémes
conclusions, n’a pas fait la distinction entre common property (propriété partagée/distribuée), et open access
(acces libre). En effet, dans le cas d’un commun, les commoners partagent des droits et des obligations quant
a I’accés et au prélévement de la ressource mise en commun.

741

Baron C., O. Petit, B. Romagny, op. cit.

™2 Allain Sophie, Dossier Le champ des commons en question : perspectives croisées, in Natures Sciences

Sociétés 4/2011 (Vol. 19), p. 379-381.
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met en péril I’'usage de I’autre) et aux commons informationnels de nature intangible. De méme,
les principes qui caractérisent la gestion de certains communs locaux par des communautés

restreintes ne peuvent étre simplement extrapolés pour la gestion de biens communs d’échelle

internationale ou planétaire. Nous y reviendrons ci-dessous.

Le mouvement des commons

Le mouvement des commons ne se limite donc pas aux commons fonciers ou naturels. Les

définitions suivantes tentent de cerner ce nouveau paradigme :

« Dans I’optique de cette nouvelle mouvance, un bien commun est une ressource
gérée par une communauté démocratiquement constituée et utilisée de maniére a la rendre
accessible a tous dans I’intérét actuel et futur de la communauté »;"+

« En tant que paradigme, les communs consistent en un ensemble évolutif de
modeles opérationnels d’auto-organisation, de satisfaction des besoins et de gestion
responsable qui combinent I’économique et le social, le collectif et le personnel »;"*

« Les communs, c’est : un systéme social en vue de la gestion responsable a long
terme des ressources, qui préserve les valeurs partagées et 1I’identité d’une communautg ;
un systéme auto-organisé par lequel des communautés gérent leurs ressources (épuisables
ou renouvelables) de maniére indépendante de I’Etat et du marché, ou dans une
dépendance minimale vis-a-vis d’eux ; (...) Les communs ne sont pas des ressources. Ce
sont des ressources plus une communauté définie et les protocoles, valeurs et normes
inventés par cette communauté pour gérer ces ressources (... ) »;’#

« Un commun, c’est une ressource, un ensemble de droits et d’obligations entre les
participants au commun,’ et troisiémement un mode de gouvernance™’ du commun »;"*

« Les communs subsistent et se développent parce qu’un groupe déterminé de gens
invente un systéme spécifique de pratiques sociales et de savoirs pour gérer une ressource.
Chaque commun est unique parce qu’il s’est constitué par rapport a une ressource, un
paysage, une histoire locale et un ensemble de traditions spécifiques »;"*
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J. F. Marcotte, L’ émergence de |’économie des biens communs, 7/11/2012.
D. Bollier, La renaissance des communs, 2014, op. cit.
Ibidem.

11 s’agit des droits et obligations relatifs « au mode d’acces a la ressource, aux regles relatives a son partage
et/ou aux bénéfices qui en sont tirés (...). Est visé ici le « faisceau de droits (« bundle of rights ») noué autour
de la ressource partagée et qui lie les ayant-droits entre eux autour d’un systéme (en général) complexe de
droits et d’obligations réciproques, que ceux-ci résultent de 1’usage (et/ou du droit coutumier), de la loi ou du
contrat » : B. Coriat, Qu’est ce qu’'un commun ? Quelles perspectives le mouvement des communs ouvre-t-il
a l'alternative sociale ?, in Les possibles, 5, hiver 2015.

«Que cette gouvernance s’effectue par simple respect de traditions ou conventions ou qu’elle s’exerce a
travers des comités et de la délibération explicite, elle a pour fonction d’assurer le respect des droits et
obligations des insiders (commoners) comme des outsiders (personnes et communautés n’ayant pas a priori
de droits sur la ressource. Les modes de gouvernance permettent aussi de trancher dans les conflits d’intéréts
lorsque ceux-ci viennent a se manifester et menacent I’existence du commun » : Ibidem.

Conférence-débat par les Economistes atterrés autour du livre Le retour des communs, op. cit.

D. Bollier, La renaissance des communs, 2014, op. cit.
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« C’est ainsi que sous le nom juridique de commun — reprenant a la fois un vieux
mot et une tradition ancienne remis sur le devant de la scéne par Elinor Ostrom et ses
collaborateurs — s’est développé un vaste mouvement de création de formes juridiques et
institutionnelles novatrices. Celles-ci entendent tout a la fois assurer I’acces a des
ressources partagées, et donner naissance a des alternatives aux constructions
institutionnelles assises sur I’exclusivité des droits ».”°

La théorisation des communs est ainsi fondée sur 1’idée selon laquelle « Si I’intérét
personnel est bien, et ce serait absurde de le nier, un des moteurs de ’action, il est loin d’en
constituer 1’alpha et I’oméga. A coté, contre, en dehors et en face, les humains savent montrer des
appétences a la sociabilité, au partage, a I’altruisme, a la coopération. L’homme est certainement
sociabilis avant d’étre economicus ».””' D’ailleurs, « la réalité ethnographique montre que les
communs peuvent persuader les individus de limiter la poursuite de leurs propres intéréts
étroitement congus et de servir des objectifs collectifs plus larges ».”?

Certains incluent au sein du mouvement des commons les licences open source, les sites
web collaboratifs, les ressources éducatives libres, le partage des données (en astrophysique, en
génomique ou en climatologie, ...), les revues scientifiques, ceuvres littéraires et artistiques en
libre acces, les communautés d’innovateurs pratiquant 1’open technology, la gestion en commun
des semences, de la terre, de I’eau et des autres ressources naturelles, les fiducies, ou trusts, dédiés
a la gestion de biens communs dépassant le niveau local, les circuits alimentaires courts,
relocalisés, et de trés nombreuses autres initiatives de communautés s’inscrivant dans une
économie de partage.” Certains ont du mouvement des communs une conception plus large
encore.”*

Les commons traduisent une démarche politique : « Pour les commoneurs, la tache
politique immédiate est de trouver les nouvelles structures juridiques, institutionnelles ou sociales
qui puissent permettre a divers types de communs d’opérer a une échelle plus importante, de
protéger leurs ressources des enclosures du marché, et de garantir la puissance générative de leurs
communs. De nouvelles formes et de nouvelles pratiques de communs sont nécessaires a tous les
niveaux — local, régional, national et global ».”> Ce projet politique est de transformer en
commons des biens communs, c’est-a-dire des biens dont la conservation, 1’accés ouvert et la
préservation de la qualité rencontre 1’intérét d’une large collectivité : « Du bien commun au
commun, il y a un chemin a effectuer, qui est d’assurer sa bonne gouvernance ».”

%0 B. Coriat, Le retour des communs, 2015, op. cit.

751

D. Bollier, op. cit.

52 Ibidem.

3 Ibidem et B. Coriat, Le retour des communs, 2015, op. cit. Coriat y ajoute les pools de brevets, consortiums,

licences croisées et autres arrangements institutionnels motivés par la mutualisation et le partage, ce qui les
rapproche en un sens des communs.

% Voir infra Pierre Dardot, Christian Laval, Commun, Ed. La Découverte, 2014.
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Les communs ne sont ni socialistes, ni communistes : leurs promoteurs ont souvent une
vision désenchantée de 1’Etat, de sorte que leur intérét ne porte pas sur les politiques publiques.
Plus précisément, « Le concept des biens communs intégre plusieurs visions du monde : on y
retrouve la pensée socialiste (la possession collective), la pensée anarchiste (I’approche
autogestionnaire), la pensée conservatrice (pour qui la protection de la création est importante),
les pensées communautaires et cosmopolites (la richesse dans la diversité) et méme la pensée
libérale™ (affaiblissement du role de I’Etat, respect des intéréts et motivations individuelles a
rejoindre une communauté ou un projet). Mais de toute évidence, toutes ces idées ne peuvent
s’unir derriére un programme politique unique, fut-il construit autour des biens communs ».”*

Un point important n’a pas encore été abordé : il s’agit du lien entre les commons et le
droit de propriété.”® En effet, les communs ne suppriment pas la propriété, mais la font évoluer en
cherchant d’autres définitions et d’autres attributs du droit de propriété, ou en établissant de
nouvelles formes de partage et de distribution des attributs de ce droit (sous la forme de droits
d’accés, d’usage, de prélévement ...).”° Tant Ostrom que Lessig et Stallman proposent des
solutions alternatives a la propriété comprise comme droit exclusif. Ils cherchent a en faire un
droit qui favorise l’inclusion (et non plus D’exclusion qui peut découler de I’exclusivité)

d’individus et de communautés via la distribution de droits d’acces, d’usage, de modification, !

5 D. Bollier, La renaissance des communs, 2014, op. cit. D. Bollier qualifie pour sa part ce mouvement de
vernaculaire : « Je tends a envisager ce mouvement davantage comme un mouvement vernaculaire que
comme un mouvement politique ou une perspective idéologique. Ivan Illich, le critique social iconoclaste, a
donné une nouvelle signification au terme « vernaculaire » dans son livre de 1981, Le Travail fantéme.
Critiquant les tendances déshumanisantes des institutions, Illich identifiait comme espaces vernaculaires ces
zones culturelles informelles ou les gens produisent leurs propres jugements moraux et agissent par leur
propre humanité souveraine. C’est le domaine domestique de la subsistance, de la vie de famille et de
I’éducation des enfants. Le vernaculaire réside dans les espaces partagés d’une communauté ou les gens
affirment leurs valeurs morales et intéréts politiques collectifs, au-dela et par-dessus ceux de I’Etat, des
entreprises et des autres pouvoirs institutionnels » : Ibidem.

36 Conférence-débat par les Economistes atterrés autour du livre Le retour des communs, op. cit. Coriat y ajoute

« le passage du bien commun au commun, c’est un passage militant, c’est un passage pour s’assurer que
I’accés sera préservé, que sa qualité sera préservée, que 1’égalité d’accés sera préservée, etc. (...) La
transformation d’une série de choses en communs est un élément capital du type de société que nous voulons
construire ».

37 Certains établissent également un lien entre la pensée d’Ostrom et le libertarianisme.

8 VECAM, op. cit., article 26.

9 A Torigine, la catégorie juridique des communaux désignait souvent des foréts, des paturages servant aux

usages des habitants d’une localité, mais généralement possédés par les communes (du moins au départ):
c’est en référence aux communaux que certains auteurs parlent de retour ou de renaissance des communs.

0« Les différents attributs du droit de propriété peuvent parfaitement étre séparés et attribués a différents

participants. En somme, I’exclusivit¢ du droit n’est qu’un attribut et une forme particuliére du droit de
propriété. Non nécessairement la plus efficiente. Dans nombre de situations, on établira en effet non
seulement que 1’accés et/ou la propriété partagée en plusieurs parties prenantes ou ayant-droits est une
solution appropriée, mais aussi qu’elle est souvent la seule solution pouvant permettre la préservation et
I’exploitation a long terme de la ressource » : B. Coriat, Le retour des communs, in Revue de la régulation,
14, 2° semestre, Autumn 2013.

8! Conférence-débat par les Economistes atterrés autour du livre Le retour des communs, op. cit..
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etc. Des différences existent néanmoins entre les différents types de communs : certains visent
I’universalité d’acces, d’autre non (c’est le cas des communs naturels d’Ostrom ou de bases de

données dont I’accés est réservé a des usagers particuliers, par exemple).”®

Les biens communs globaux

Un défi spécifique, qui nous intéresse particulieérement puisque nous aborderons plus loin
la question de I’appropriation de la biodiversité végétale, concerne la gestion des biens communs
a grande échelle : biens communs nationaux, internationaux et universels (1’atmosphere, les
océans, le savoir génétique, la biodiversité, ...). Certains proposent de les gérer comme des
communs. Mais, de par leur taille, la multiplicité des enjeux qu’ils posent et des communautés
qu’ils touchent, on imagine difficilement des biens communs internationaux gérés comme des
commons, indépendamment des Etats. En 1’état actuel des choses, d’ailleurs, les biens communs
internationaux et mondiaux ne sont pas des commons au sens d’Elinor Ostrom, puisqu’aucune
communauté de commoners n’a instauré de régles ou de normes valables globalement pour ces
ressources. La gouvernance de ces biens communs reste donc encore a inventer. Sur cette
question, David Bollier avance des propositions générales que nous évoquerons rapidement ci-
dessous,” avant d’examiner, plus loin, dans le chapitre 4, de quelles maniéres des communautés
tentent de mettre en place une gouvernance locale de la biodiversité agricole.

De nombreux défenseurs des commons dénoncent les défaillances de la régulation
publique, souvent contrélée, voire corrompue par des intéréts économiques ou privés : « I’Etat est

\

structurellement encouragé a passer alliance avec les forces du marché » car «la croissance
économique entraine mécaniquement une croissance de son pouvoir et de ses revenus fiscaux ».”*
Ils estiment que le role actuel de I’Etat en tant que garant et curateur des communs est déficient :
il n’intervient pas suffisamment contre les marchés ; les régles de sécurité et d’obligation de
service public sont de plus en contestées comme autant d’entraves a la croissance économique et a
la liberté des entreprises ; enfin, I’avis des consommateurs et des résidents locaux est rarement
pris en compte par les structures publiques qui se fient davantage aux experts techniques et aux
représentants des entreprises. Parce qu’ils sont souvent complices des marchés, les Etats et
organisations supranationales ne parviennent et ne parviendront pas a résoudre les problémes de
gestion de biens communs internationaux et globaux (limites des émissions de CO,, destruction

des pécheries, des récifs de corail, de la biodiversité, etc.).”®

Comme alternative, David Bollier avance 1’idée d’une gestion des communs sous garantie
publique : des communautés géreraient certains aspects de ces biens communs a une échelle

62S. Broca, B. Coriat, Le logiciel libre et les communs, 2015, op. cit.

8 Voir D. Bollier, op. cit. et Burns H. Weston, David Bollier, Green Governance: Ecological survival, Human
Rights and the Law of the Commons, Cambridge University Press, 2013.

%t D. Bollier, La renaissance des communs, 2014, op. cit.

65 Certains auteurs font en outre remarquer que confier la gestion des biens d’intérét commun a des organes
publics qui s’en chargent pour la collectivité présente un risque pour la démocratie.
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locale, tandis que des fédérations de communs pourraient étre créées aux niveaux local, régional,
national et international ; & partir de 1a, une relation innovante entre les communautés qui gerent
les commons et les structures étatiques pourrait étre créée.’®® Dans un premier temps, les
institutions de gestion des communs devraient étre reconnues par 1’Etat, ce qui impliquerait que
les Etats et structures publiques ne seraient plus décideurs en matiére de biens communs, mais que
les décisions finales (autorisation d’exploiter, etc.) reviendraient aux citoyens investis dans la
gestion des commons. Les institutions publiques, quant a elles, auraient pour role d’accueillir le
dialogue citoyen désireux de mettre en ceuvre des politiques de gestion de ces ressources et
d’encourager, aux niveaux local, régional et international, les différentes communautés
concernées par la gestion de ces biens communs : « Le défi est de permettre une gouvernance des
ressources communes aux échelles les plus basses possible — un principe connu sous le nom de
subsidiarité — et avec des centres d’autorité multiples. Les différents niveaux de communs seraient
« emboités » au sein des niveaux supérieurs — selon I’idée de la polycentricité examinée par Elinor
Ostrom dans son ceuvre ».”” L’Etat et les structures publiques seraient ensuite garants des
communs. IIs joueraient un role fiduciaire de curateur agissant au nom des commoners en
contribuant a entretenir les biens partagés, a les protéger des enclosures, a s’assurer de leur
accessibilit¢ a tous. Ces structures étatiques ou supranationales auraient des obligations de
transparence, de participation, de responsabilisation locale. Une telle organisation pourrait, en
pratique, prendre d’innombrables formes. Elle requiert bien sir d’élaborer des solutions créatives
dans les domaines du droit, des politiques publiques, de la gouvernance. Au minimum, pour
atteindre cet objectif, « Il faut reconceptualiser le role de I’Etat et le réorienter vers la facilitation
et le soutien des modes de subsistance fondés sur les communs. (...) Il faut exercer une pression
politique sur les Etats afin qu’ils reconnaissent un certain nombre de « macroprincipes et
politiques » pour soutenir les communs. Ceux-ci incluent, selon D. Bollier :
- une gouvernance écologique fondée sur les communs et sur les droits comme alternative
pratique a 1’Etat et au marché ;
- le principe que la Terre appartient a tous ;
— le devoir de I’Etat d’empécher I’enclosure des ressources des communs ;
— des communs sous garantie publique comme moyen de protéger des ressources communes
a grande échelle ;
- la reconnaissance officielle des communs par I’Etat, au méme titre que les entreprises
servant le bien public ;

— des limitations légales a la propriété privée ;

766 B. Coriat rappelle, dans le méme ordre d’idées : « Quand on demandait & Ostrom : pensez-vous qu’on puisse
gouverner le climat par des moyens locaux ? Elle répondait : pensez-vous qu’on puisse se dispenser d’une
gouvernance locale ? Ca veut dire, par exemple : comment voulez-vous réglementer 1’atmosphére ? Bien sir,
par des traités et des accords internationaux, de la régulation internationale, mais aussi par une gouvernance
dans les villes qui surveille les émissions de gaz, par les différentes collectivités concernant les différents
problémes relatifs a ’atmosphére (...) ¢’est ce qu’Ostrom appelle du polycentrique : il faut du supranational,
il faut du central, mais méme pour les communs globaux, il faut du local. Et c’est I’articulation du local et du
central qui permettra de faire face aux communs globaux » : conférence-débat par les Economistes atterrés
autour du livre Le retour des communs, op.cit.

7 Ibidem.
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- le droit humain a établir et 2 maintenir des communs écologiques ».”*®

En d’autres termes, comme 1’explique encore B. Coriat : « Les acteurs ayant intérét a un
commun peuvent penser leurs solutions et propositions (y compris en termes d’obligations et de
droits qui les lient), jusqu’au point ou ils se retournent vers I’Etat en lui disant : ¢’est cela qu’il
faut faire (...). On n’est pas forcément dans une logique de substitution mais dans une logique de

“mise devant la solution accomplie” ».”®

Néanmoins, reconnait cet auteur, les communs ne peuvent pas constituer I’'unique réponse
a la gestion des biens communs : dans certains cas, I’action publique, le statut administratif de
bien public, améliorés, resteront, selon lui, indispensables : « il y a des choses qui ont vocation a
appartenir au domaine public, et ¢a requiert des citoyens qu’ils se mobilisent pour que le public
remplisse ses obligations vis-a-vis des choses publiques ; et il y a des choses qui ont vocation a

devenir des communs plutdt que des biens publics ».””

En termes de démocratie, les communs introduisent ainsi un niveau intermédiaire en
« complétant la démocratie représentative par de la démocratie participative, par de la démocratie
directe du commun ».”" Cet appel a davantage de participation des usagers dans la gestion et
I’orientation, a davantage de délégation de responsabilité aupres de la société civile et quand cela
s’aveére nécessaire a la protection directe par la mobilisation de la population”” ne doit pas
constituer un prétexte pour que les structures publiques se défaussent de leurs responsabilités.

Sur le plan économique aussi, si on peut imaginer des communs de petite taille gérés, dans
une optique de subsistance, indépendamment du marché (banque coopérative, forét
communautaire, wiki) - méme si la plupart des commons, méme locaux, sont des hybrides en
partie liés a 1’Etat et au marché -, cela ne parait pas envisageable pour des biens communs
nationaux ou internationaux. Une articulation entre communs et marché doit donc étre imaginée.
D. Bollier formule I’hypothése que les communs pourraient inciter les marchés a fonctionner
d’une maniére plus soutenable, plus équitable, plus responsable et davantage soucieuse des
besoins des communautés. Néanmoins, il met les commoners en garde : « L’enjeu fondamental est
de s’assurer que les communs disposent du maximum d’autonomie possible et que leur raison
d’étre demeure intacte. S’ils doivent entrer en interaction avec les marchés, ils doivent étre
capables de résister aux enclosures, au consumérisme, a I’appat de I’accumulation et aux autres

773 774

pathologies habituelles du capitalisme » ; « dans chaque cas, I’objectif de ces régles est de
préserver la ressource et la communauté en excluant les acteurs extérieurs qui n’ont pas investi

8 Ihidem.

% Interview de B. Coriat, La crise de l'idéologie propriétaire et le retour des communs, 2010, op. cit.

0 Conférence-débat par les Economistes atterrés autour du livre Le refour des communs, op. cit.

M Ibidem.
772

Inf’OGM, Droits de propriété intellectuelle et communs, Université du Vivant, 2014, p. 78

3 Ibidem.

158



leur énergie dans la culture des communs ou qui se comportent comme des vandales ou des
profiteurs ».””

De nombreux auteurs mettent beaucoup d’espoir dans les commons face a la crise
écologique,”” au déficit de démocratie, aux défaillances de I’Etat et aux apories du marché : « Pas
plus qu’une tyrannie communiste, un despotisme d’état forcant des collectivités a atteindre des
objectifs décrétés du haut ne constituent des programmes politiques qui enchantent. A 1’inverse,
les commons démontrent qu’ils peuvent disposer de plus d’esprits créatifs que les institutions qui
gouvernent et acquierent chaque jour de I’expertise et progressivement une certaine légitimité
politique (...). Projet par projet, le secteur des communs pointe les limites et les dérives des
marchés existants et des structures gouvernementales corrompues en construisant des alternatives
opérationnelles ».””” Pour constructives que soient ces alternatives, elles devront toutefois se
multiplier et étre protégées par des politiques publiques éclairées ; or celles-ci restent a construire.

12. Conclusions du chapitre

Que conclure de ces multiples positions et considérations philosophiques sur la question
de la légitimité des droits de propriété intellectuelle ?

Nous constatons que, parmi les justifications historiques de la propriété intellectuelle,
figurent essentiellement I’argumentaire utilitariste et I’argumentaire propriétariste :’* la propriété
intellectuelle est justifiée par son utilité économique et sociale d’une part, et par la 1égitimité que

" Des critiques dénoncent par exemple le fait que les licences Creative Commons feraient alliance avec le droit

d’auteur et reposeraient sur « des attitudes a 1’égard de la propriété et des transactions individuelles similaires
a ceux qui prévalent dans 1’économie de marché ». De méme, certains auteurs insistent sur la distinction a
opérer entre open et libre : une démarche open peut ne pas nécessairement former un commun si elle ne
repose pas sur des régles qui vont dans le sens de I’intérét de I’utilisateur et de la ressource : VECAM, op.
cit., article 25.

5 Ibidem

776 « A partir de I’examen d’un éventail large de sociétés passées et récentes, Jared Diamond aboutit également &

I’idée que les sociétés perdurent avant tout grace a leur capacité de s’auto-limiter, c’est-a-dire de respecter et
d’actualiser des regles qu’elles se donnent a elles-mémes et qui leur permettent de s’adapter aux changements
de contexte. A I’inverse, les sociétés qui refusent de modifier les régles de la vie en commun face a un
nouveau contexte environnemental seraient condamnées a disparaitre » : VECAM, op. cit., article 24.

1 VECAM, op. cit., article 25.

% Selon I’ Encyclopédie Universalis, le propriétarisme désigne, « en philosophie, le fait que toute action portant

atteinte au droit de propriété est injuste » : http://www.universalis.fr/dictionnaire/proprietarisme/. Wikipedia
définit le propriétarisme comme une conception libertarienne du droit selon laquelle les principales regles
juridiques découlent du droit de propriété, en particulier d'une propriété de soi : Wikipedia, propriétarisme
(pages consultées le 9/12/2015).
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lui conféreraient

De nos jours, c’est l'utilit¢é économique qui forme essentiellement le cceur de la
justification explicite du droit de propriété intellectuelle (tout particulierement dans le droit des
brevets, puisque le droit d’auteur s’appuie €également sur la notion de droit moral). Néanmoins,
lorsque I’inefficience ou des dommages liés a la propriété intellectuelle (en matiere de brevets, par
exemple) sont mis en évidence, ces constats sont balayés par des cris d’indignation invoquant la
légitimité quasi naturelle du droit de « propriété » intellectuelle. Cette réaction trés courante
révéle que I’argumentaire propriétariste est implicitement trés vivace.”™

Notre objectif, dans cette conclusion, est de vérifier s’il est effectivement justifi¢ de
fonder la légitimit¢é de la propriété intellectuelle sur des arguments utilitaristes et/ou
propriétaristes. Pour exposer nos conclusions, nous procéderons en quatre temps. Un premier
développement portera sur la justification propriétariste et en ébranlera la solidité. Un deuxiéme
développement sera consacré a ’argument utilitariste et a la nécessit¢ de le reformuler. Un
troisieme développement montrera que ces conclusions convergent sur la question de la propriété
intellectuelle. Enfin, un quatriéme développement synthétisera un certain nombre de
recommandations politiques inspirées par I’ensemble du chapitre.

1)  Conclusion autour de I’argument de la propriété « naturelle »

Le droit naturel de propriété

Bien que Locke ait surtout abordé la question de la propriété, sa pensée tient une grande
place au cceur de la tradition justifiant la propriété intellectuelle. Locke développa I'idée que
I’individu moderne s’appuie sur le socle de la propriété privée pour exister en tant que tel. Par
I’intermédiaire de I’appropriation, 1’individu peut, selon lui, cesser d’exister a travers un rapport
de dépendance, accéder a la propriété de soi, c’est-a-dire a la libre disposition de soi, et devenir
capable d’exister par lui-méme comme individu. Le but de la soumission a un gouvernement est
des lors la préservation de la propriété. Les deux postulats de Locke sont que chaque homme a la
propriété de sa propre personne et que la terre est destinée a étre travaillée : en retirant de la nature
les fruits de son travail, I’homme en fait légitimement sa propriété. Sous réserve de deux
conditions : d’une part, que I’on évite le gaspillage, et, d’autre part, qu’il reste suffisamment en
commun pour les autres, ce qui dans le monde d’abondance que pergoit Locke, ne semble pas
devoir engendrer de situations conflictuelles. Devoir divin d’auto-préservation, qui rend d’ailleurs
le consentement de la communauté non nécessaire, « juste » récompense et argument de type

" L'argument du travail a évolué de telle fagon que I'effort ou l'investissement ont fini par justifier aussi la

propriété intellectuelle.

8 Et méme explicitement dans certains textes légaux comme, par exemple, la Charte des droits fondamentaux
de I’'UE, a l'article 17-2 : la propriété intellectuelle y est évoquée au paragraphe « propriété »; la Directive de
2001 sur le droit d’auteur, au considérant 3 : la propriété intellectuelle y est reconnue comme faisant partie
intégrante de la propriété.
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utilitariste selon lequel le travail ajoute de la valeur a un produit et procure un bénéfice a la société
justifient a ses yeux la propriété.

Il convient de juger, si ’on souhaite appliquer le raisonnement de Locke a la propriété
intellectuelle, si ses postulats sont tenables et si les conditions qu’il énonce pour que ce droit de
propriété soit 1égitime sont remplies : le travail suffit-il a justifier la propriété ? L’individu est-il
réellement propriétaire de sa personne ? Vit-on réellement dans un monde d’abondance ? Les
modes d’appropriation actuels, y compris en matiére de biens intellectuels, laissent-ils
suffisamment en commun aux autres ? Nous proposerons plus loin des éléments de réponses a ces
questions.

Le raisonnement de Locke constitue une assise fondatrice de notre tradition libérale. La
Iégitimité de la propriété s’est encore renforcée sous la plume de certains philosophes. On peut
ainsi lire chez Hegel que la propriét¢ serait fondée sur la liberté humaine et le droit
d’appropriation de I’homme sur toute chose. Remarquons que, pour Locke, c’était la liberté qui
résultait de la propriété.

Nozick se situe également dans le prolongement de cette tradition. Si les libertariens
hésitent, sur la question des droits de propriété intellectuelle, entre défense des droits de propriété
et défense de la liberté individuelle (par exemple a travers la revendication du droit d’accés aux
biens intellectuels), Nozick soutient pour sa part que les droits de propriété I’emportent sur les
autres « prétendus droits ». Il défend 1’idée selon laquelle une appropriation n’est illégitime que si
ceux qui sont privés du bien appropri¢ se retrouvent dans une situation pire que dans la situation
« naturelle » ou tout serait accessible a tout le monde, c’est-a-dire s’ils subissent des dommages
nets, comme devenir plus pauvres ou devoir faire face a une diminution des ressources
disponibles pour leur usage, a condition que rien d’autre ne contrebalance la diminution de leurs
possibilités d’agir. Or, selon lui, les régimes de propriété intellectuelle s’averent
incontestablement meilleurs que 1’état de nature. Ainsi, dans le cas des brevets, bien que I’acces a
I’invention soit indéniablement limité par le brevet, celle-ci n’aurait, d’aprés lui, pas vu le jour
sans les efforts de I’inventeur. Le brevet est donc finalement, a ses yeux, a ’origine d’un gain
pour le consommateur, et non d’une perte. Ce gain compense donc les dommages que le brevet
pourrait occasionner.

Si la pensée de Nozick semble radicalement, voire outranciérement au service des intéréts
de I’individu propriétaire, que dire, par exemple, de celle de Rothbard, un autre économiste
libertarien américain, qui déplore ouvertement que les brevets ne soient gue des monopoles : ce
sont en effet « de véritables droits de propriété, a I’instar des droits d’auteur », qui, a le suivre,
devraient protéger les inventions.

A nouveau, si I’on souhaite utiliser ces arguments pour justifier la propriété intellectuelle,
il convient de juger le caractére tenable des postulats sur lesquels ils reposent : ’homme détient-il
un droit d’appropriation sur toute chose en vertu de sa liberté¢ ? Les brevets n’occasionnent-ils
aucun dommage, par exemple en restreignant I’accés a certaines ressources importantes ?
L’invention résulte-t-elle (uniquement) du systéme d’incitant que constitue le brevet ? Et, dans un
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tel cas de figure, le bénéfice qui résulte du progres technique compense-t-il, sans autre discussion,
les dommages éventuels qu’occasionneraient les brevets ? A ces questions, nous proposerons
¢galement des ¢éléments de réponse plus loin dans cet exposé, mais il nous faut préalablement
présenter un autre volet du droit naturel de propriété : le droit moral de 1’auteur.

Le droit moral de Uauteur, une déclinaison du droit naturel de propriété chez certains
auteurs

A coté du travailleur « classique », on trouve la figure de ’auteur. L’intuition d’un certain
droit « naturel » de I’auteur sur le fruit de son labeur est largement répandue.”™' Cette idée d’un
droit moral « naturel » de ’auteur sur le fruit de son labeur apparait, chez certains auteurs, comme
une déclinaison du droit de propriété naturel qui fait appel a des arguments supplémentaires.

L’argument du droit moral a été énoncé avec clarté par Diderot qui revendiqua la propriété
de I’auteur sur son ceuvre, et méme un véritable « droit de 1’auteur ». Cette propriété originaire de
I’auteur est justifiée, chez lui, par le fait que le livre est ’expression de 1’auteur, que 1’ceuvre est
liée a la personnalité (et au travail) de I'auteur ; de ce fait, elle est « plus encore » propriété que ne
I’est la propriété matérielle que 1’on peut exercer sur des objets externes qui, d’abord,
appartenaient a tous. Néanmoins, les privileges des libraires se voient eux aussi justifiés par
Diderot en raison du travail, des risques encourus par 1’éditeur, de la protection contre la
concurrence et « des intéréts légitimes » de I’éditeur. L’intérét général, ’avenir de la littérature
viennent en outre renforcer ces justifications. Dans certains passages, le privilege du libraire est
méme justifié par un véritable droit de propriété. La position de Diderot semble manquer de
rigueur, car il affirme la propriété absolue de 1’auteur sur son livre (fondée sur 1’idée d’un droit
moral qui, logiquement, ne devrait pas pouvoir étre aliéné) pour ensuite construire la théorie de
son aliénation au profit de 1’éditeur. Cette apparente incohérence s’explique par le fait que Diderot
« confond » encore droit moral et droit marchand. La contrefagon (nuisible a la librairie et a
I’émission des livres) était au ceeur de ses préoccupations : il était essentiel, pour lutter contre
celle-ci, que le libraire dispose du droit marchand sur le livre.

L’esprit des Lumiéres et la question du droit moral de ’auteur sur son ceuvre furent
¢galement au centre des préoccupations de Kant, a qui ’on attribue la paternité de la conception
moderne du droit d’auteur. Pour Kant, toutefois, le discours littéraire n’est pas réellement objet de
propriété car, si la pensée est bien identifiable a I’auteur, I’auteur ne s’appartient pas a lui-méme.
La pensée « appartiendrait » a tous ceux qui seraient capables de se I’approprier par la lecture :
elle n’appartient a personne en particulier. Entre ’auteur et son ceuvre, il ne s’agit donc pas d’un
rapport de propriété matérielle classique, mais d’un autre mode de « propriété » qui désigne le
lien, I’identité entre la pensée de ’auteur et lui-méme. La pensée de 1’auteur faisant cependant
intervenir sa personne, sa publication ne peut se faire sans son consentement. Kant évite une autre

! La Convention internationale des Droits de I’homme n’évoque pas la notion de propriété intellectuelle, ni

bien sir celle de droit naturel, mais elle reconnait le droit a la protection des intéréts moraux de 1’auteur et, a
coté de ce droit moral, le droit & la protection des intéréts matériels de 1’auteur comme des droits
fondamentaux.
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difficulté que posait le texte de Diderot : il considére 1’édition comme la conduite d’une affaire au
nom d’un autre ; I’éditeur ne pourra donc jamais prétendre a la propriété sur le livre.

A la méme époque, Fichte défend 1’idée selon laquelle le contenu, parce qu’il est spirituel,
peut étre possédé tout entier par les différentes personnes qui se 1’approprient, conformément a
I’idéologie universaliste des Lumiéres. Mais la forme des pensées, exprimée a travers un texte,
unique parce que propre a chaque personnalité, ne peut €tre appropriée, la personne étant
inaliénable et digne de respect. Les ouvrages scientifiques, « sans forme » (selon Fichte), ne
poseraient donc pas le méme probléme. Ce droit personnel de 1’auteur prend la forme d’un droit
moral naturel, fondamental et inaliénable. Fichte, par contre, pas plus que Kant, ne reconnait
I’existence d’un droit d’auteur sur les ceuvres d’art ou sur les inventions techniques, mais il
reconnait les priviléges pour des raisons d’équité, des priviléges reconnus en tant que droits par
I’Etat, puis abolis dés que I’auteur est rémunéré afin que les autres individus puissent jouir de leur
droit d’accés naturel aux ceuvres d’art et aux inventions. Fichte distingue ainsi propriété littéraire
et propriété intellectuelle : méme si 1’objet technique a une face spirituelle, son caractére, selon
lui, essentiellement intellectuel ne lui permet pas d’exprimer la personnalité de son auteur.

Au 19°™ siécle, les héritiers spirituels de Kant et de Fichte, sur ces questions de propriété
intellectuelle, soutinrent plus que jamais que les droits de propriété intellectuelle contribuaient a
assurer la protection de la personnalité des auteurs qui s’exprime et se construit a travers leurs
ceuvres. Pour Hegel, la propriété intellectuelle résulte du fait que la création est en quelque sorte
une émanation de D’esprit libre. Selon lui, seul I’honneur peut dicter une conduite réellement
respectueuse de la propriété d’autrui. Hegel distingue clairement droit moral et droit marchand sur
I’ceuvre, c’est-a-dire la reconnaissance de 1’ceuvre comme capital, que le premier producteur peut
décider de conserver, de vendre ou d’abandonner.

Le droit d’auteur moderne s’est construit sur base de ces deux théories (justification de la
propriété par la théorie personnaliste d'une part, par le travail d'autre part) et sur ces deux aspects :
intéréts moraux de 1’auteur (droit moral), et intéréts matériels (droit marchand), 1’auteur ayant,
selon la perspective lockéenne, droit aux fruits de son travail en vertu d’un droit d’auto-
préservation. La falsification de la pensée d’un auteur pourrait donc nuire a ses intéréts moraux en
dépréciant son image, mais sa reproduction non autorisée pourrait aussi mettre en jeu ses intéréts

)782

financiers, ainsi que ceux de I’éditeur. Ces deux aspects (droit moral et droit marchand)®* doivent

donc étre examinés plus en profondeur.

Réfutation de l’idée de propriété de soi, celle-ci étant au ceeur du droit naturel de propriété

Dans le chef d'un certain nombre de penseurs (a l'exception notable de Kant), droit moral
et droit marchand résultent du postulat selon lequel ’homme détiendrait la propriété de soi. En

82 11 s'agit d’un droit patrimonial de l'auteur (par opposition a son droit moral) qui consiste en un monopole
d'exploitation généralement cédé contre rémunération: S. Dussolier, L'intérét public et l'accés au savoir dans
la genése et l'évolution de la propriété intellectuelle, in Cahiers marxistes, issue 232, 2005.
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vertu de celle-ci, il acquerrait la propriété des produits issus de lui-méme et de son travail. Il
convient donc de revenir sur cette idée de propriété de soi.

Nous avons vu que, pour Locke : « Bien que la terre et toutes les créatures inférieures
appartiennent en commun a tous les hommes, chaque homme est cependant propriétaire de sa
propre personne. Aucun autre que lui-méme ne posséde un droit sur elle, le travail de son corps et
l'ouvrage de ses mains lui appartiennent en propre ».”** Locke poursuit : « Ainsi, I'herbe que mon
cheval mange, les mottes de terre que mon valet a arrachées, et les creux que j'ai faits dans des
lieux auxquels j'ai un droit commun avec d'autres, deviennent mon bien et mon héritage propre,
sans le consentement de qui que ce soit ».”** Ce second passage suggére toutefois que soit le
premier principe ne s’applique pas a tous les hommes (par exemple le valet), soit que I’homme (ce
méme valet) peut aliéner volontairement son travail et les fruits de son travail (les mottes de terre
arrachées au profit du maitre) en vertu de la propriété de lui-méme.”

Mais en vertu de quoi I'homme serait-il le propriétaire de sa personne ? On invoque a ce
propos un autre passage de Locke : « C'est, je pense, un étre pensant et intelligent doué¢ de raison
et de réflexion, et qui peut se considérer soi-méme comme une méme chose pensante en différents
temps et lieux. Ce qui provient uniquement de cette conscience (consciousness) qui est
inséparable de la pensée, et qui lui est essentiel a ce qu'il me semble : car il est impossible a
quelqu'un de percevoir sans aussi percevoir qu'il pergoit ».”* L'identité personnelle serait ainsi
fondée sur la continuité de la conscience dans le temps. Cette capacité¢ de la conscience serait
fondamentalement « appropriante » puisqu'elle permettrait de reconnaitre ses actions, ses pensées
et son corps comme siens, ce qui justifierait la propriété de soi. La propriété serait dés lors une

extension de la propriété de sa propre personne.”’

Cependant, que signifie « étre propriétaire de sa personne » ? Ce concept, qui fait du
propriétaire 1’objet de sa propre propriété (et donc du sujet 1’objet), est-il cohérent ? Pourquoi
parler de propriété de sa personne plutot que (éventuellement) d’identité entre soi, son corps, ses
pensées et ses actions ? Nietzsche’™ va d’ailleurs jusqu’a parler d’« illusion du moi », faisant
référence a I’impermanence qui caractérise notre corps, nos pensées et nos actions.

™ Locke, op. cit., par. 27.

784

Locke, op. cit., par. 28.

8 (C’est la position libertarienne : elle implique que ce serait totalement librement que le valet choisirait sa

condition de valet et I'aliénation de certains de ses droits. C'est une question qu'il conviendrait de poser a tous
les « valets » (au sens large) de ce monde...

8 Locke, Essai sur l'entendement humain, 11, 27, 9.

™7 Selon M. Buydens, c’est parce que Dieu est créateur de ses créatures et en est propriétaire que 1’homme, a

I’image de Dieu, est créateur de ce dont il a une idée explicite et qu’il crée délibérément. En effet, I’homme
(corps et ame) appartient a Dieu, mais il s’appartient aussi en partie lui-méme : il est propriétaire de sa
personne, c’est-a-dire de ses actions et de ses pensées délibérées et intentionnelles. Il ne peut aliéner sa
liberté car il n’a, sur sa vie et son corps, qu'un droit d’usage (n’ayant pas de pouvoir sur sa vie). Cette
situation engendre, pour Locke, un droit de ’homme sur ses actions : M. Buydens, op. cit., p. 96-201.

78 Nietzsche, Par-deld le bien et le mal, Editions L'Harmattan, 2006, par. 15 a 19.
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Postuler la propriété du corps semble relever d’une conception ontologique selon laquelle
« je ne suis pas mon corps, mais mon corps m'appartient »,”* un postulat contraire a celui selon
lequel « je suis mon corps », qui aboutit a I’idée d’identité et non de propriété.” « Je suis mon
corps » signifie en effet que mon corps est consubstantiel & ma personne, ne serait-ce que parce
que je ne peux exister abstraitement, ou encore parce que tout ce que je suis résulte des
expériences de mon corps. Cette conception aboutit a la conséquence selon laquelle, parce que le
corps est consubstantiel a la personne, il échappe au monde des objets, au droit des choses. Il a, en
quelque sorte, un caractére « sacré » (a nos yeux). Le respect de la personne impliquerait donc le
respect du corps.

Au contraire, le postulat selon lequel « je ne suis pas mon corps, mais mon corps
m’appartient »”*' conduit a définir le corps comme « une machine biologique dans laquelle I'esprit
est incorporé ».”* Selon cette définition, l'esprit de l'individu se voit reconnaitre un droit de
propriété privée sur cette « machine biologique ». Une telle position ne fait-elle pas préexister la
notion de propriété a la nature humaine? Nietzsche rétorquerait d'ailleurs : « J’ai un mot a dire a
ceux qui méprisent le corps. Je ne leur demande pas de changer d’avis ni de doctrine, mais de se
défaire de leur propre corps — ce qui les rendra muets ».””

™ Voir par exemple, sur cette question, le libertarien Peter Vallentyne, Libertarisme, propriété de soi et
homicide consensuel, in Revue philosophique de Louvain, 2002.

™0 Hegel, qui parle de possession (non de propriété) du corps par la volonté, admet I’identité entre le corps et la

personne, du moins durant le temps de la vie : Principes de la philosophie du droit, §47 et §48 : « Comme
personne, (...) je suis vivant dans ce corps organique qui est mon existence externe (...). Mais comme
personne, je posséde aussi ma vie et mon corps comme des choses étrangéres dans la mesure ou c'est ma
volonté. Je ne posséde ces membres et ma vie que dans la mesure ou je le veux. L'animal ne peut pas se
mutiler ou se tuer, mais I'homme (le peut). (...) Remarque : 11 suffit que le moi comme libre soit vivant dans
mon corps, pour qu'il soit interdit de dégrader cette existence vivante au rang de béte de somme. Tant que je
vis, mon ame (qui est concept et méme liberté) et mon corps ne sont pas sé€parés. (...) Une violence faite a
mon corps par autrui est une violence faite a moi ».

79

C’est la position libertarienne : elle postule la pleine propriété de chaque individu sur son corps, ses talents, et
plus généralement sa personne.

2 Définition qui n'est pas matérialiste, puisque l'esprit n'est pas le produit du corps.

3« Cette petite raison que tu appelles ton esprit, 6 mon frére, n’est qu’un instrument de ton corps, et un bien
petit instrument, un jouet de ta grande raison. Tu dis « moi », et tu es fier de ce mot. Mais il y a quelque
chose de grand, a quoi tu refuses de croire, c’est ton corps et sa grande raison ; il ne dit pas moi, mais il agit
en Moi. (...) Mais l’intelligence et I’esprit voudraient te convaincre qu’ils sont la fin de toute chose ; telle est
leur fatuité. Intelligence et esprit ne sont qu’instruments et jouets ; le Soi se situe au-dela. Le Soi s’informe
aussi par les yeux des sens, il écoute aussi par les oreilles de I’esprit. Le Soi est sans cesse a I’afflit, aux
aguets ; il compare, il soumet, il conquiert, il détruit. Il régne, il est aussi le maitre du Moi » : Nietzsche,
Ainsi parlait Zarathoustra. Freud tient un langage similaire : « L’idée d’un moi « maitre » du soi, du « je »,
propriétaire du corps comme I’entité numérique que je constitue est remise en question directement par (...)
[cette théorie] qui postule que ce n’est pas « je », moi, ce qui dit je, c'est-a-dire la conscience qui est maitre a
bord. Le corps n’a d’autre propriétaire que lui-méme, c'est-a-dire des principes d’action et d’organisation
autonomes, dont la conscience n’est qu’une manifestation. » : Freud, Métapsychologie.

165



La propriété de I’individu sur son corps implique la libre disponibilité du corps, le corps
devenant une chose pouvant étre utilisée par son « propriétaire », y compris de fagon commerciale
ou de maniére dégradante pour lui-méme. Pour éviter cette conséquence, le droit positif a posé le
principe de l'indisponibilité du corps. Pour certains libertariens,”* cette position du droit est
hypocrite : poser 1’identité entre le corps et la personne revient a attribuer une personnalité aux
organes,” a tolérer leur don, mais non leur vente par pure haine du commerce (inspirée par un
esprit chrétien) et a promouvoir, a travers la loi, une morale (contraire, selon Lemmenicier, au
droit naturel) qui interdit d'utiliser son corps comme moyen pour atteindre certaines fins.

La réponse classique a ces tenants du droit naturel — réponse que nous trouvons toutefois
peu convaincante - avance que, sans ce principe d’indisponibilité du corps, le droit au suicide
pourrait étre reconnu.”® Selon cet argument, un tel droit avilirait non seulement l'individu
propriétaire de son corps, mais dégraderait aussi 1'idée d'humanité qu'il incarne ; or, selon le
principe kantien, on ne peut considérer autrui (ni soi-méme) comme un moyen, par exemple un
instrument de dégradation.”” En faisant du corps un objet extérieur au sujet, on réfuterait le
principe selon lequel le corps est la personne.””® Mais un libertarien ne peut évidemment étre
convaincu par cette réponse qui repose sur un postulat (« le corps est co