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Dans le temps qui m’est accordé je diviserai mon intervention en trois parties.

Dans la premiere partie, je me concentrerai tres rapidement sur les nouvelles enclosures de
la connaissance et du savoir, afin de dialoguer avec votre texte de convocation de cette
rencontre. Dans la deuxiéme, je décrirai briévement les principales transformations de la
propriété intellectuelle aujourd'hui sur le plan de ses fondements juridiques. Enfin, je me
concentrerai plus particuliecrement sur la résurgence des communs informationnels et
numériques et les inventions juridiques qui en découlent.

1. Pour commencer, je crois qu’il est essentiel de qualifier plus précisément ce que nous
appelons aujourd'hui comme la résurgence du mouvement des communs.

Contrairement a une idée répandue, la résurgence des communs n’est pas une simple
réaction de la société aux exces de la dérégulation néolibérale et du pouvoir “totalisant” du
capital. Les communs surgissent d’un double mouvement, a la fois offensif et défensif :
offensif, car ils traduisent la dynamique d’une économie fondée sur la connaissance et la
force d’invention d’un savoir vivant qui a commencé a se manifester depuis la crise du
fordisme et des institutions de la société disciplinaire; défensif, car ils représentent une
forme de résistance au « second mouvement d’enclosures » du savoir, du vivant, de
I’environnement et des institutions du welfare.

C'est précisément ce double mouvement qui illustre, sur le plan historico-social, que la

révolution informatique est en grande partie le résultat d'un nouveau mode de production
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bas¢ sur le commun, qui a précédé les nouvelles clotures dont nous discutons aujourd’hui.

Or, évidemment, ce qui nous intéresse, ce n'est pas seulement de récupérer la notion
d’enclosures pour son simple intérét historique, afin de mieux éclairer les conditions
materielles de naissance du capitalisme moderne — ce que Marx appelait le secret de
["accumulation primitive du capital, une accumulation fondée sur des pratiques extra-
¢conomiques et extra-légales. Il s’agit surtout de saisir son utilit¢ en tant que dispositif
renouvelé de la reproduction du capital aujourd’hui.

' Chercheur postdoctoral de I’IRI.

Je vous renvoie ici au livre écrit en collaboration avec Carlo Vercellone, Alfonso Giuliani et Pierluigi Vattimo qui
vient d'étre publié en Italie : I/ Comune come modo di produzione. Per una critica dell’economia politica dei beni
comuni, Ombre Corte, septembre 2017.



Les analyses scientifiques visant a démontrer que le néolibéralisme recourt constamment
aux pratiques d’expropriation et de cloture des communs se sont multipliées ces dernieres
années. Pour ne donner qu'un exemple, le géographe David Harvey a mis en évidence le
double visage de Il'accumulation du capital aujourd’hui. La plus “traditionnelle”,
I’“accumulation par exploitation” (accumulation by exploitation), pour Harvey, se combine
étroitement avec 1’ “accumulation par dépossession” (accumulation by dispossession), cette
derniere reposant sur une logique essentiellement "prédatrice" et “extractive” des communs.

Il s'agit donc de saisir comment ces deux moments de I’accumulation du capital ne sont pas
liés entre eux par une logique de succession historique, ou par une relation entre la
régularité et I’exception, mais qu’ils sont constamment combinés dans le fonctionnement
ordinaire de la valorisation capitaliste.

Face a ce scénario, nous devons nous demander quelles sont les similitudes et les
différences entre ce phénoméne qui prend naissance en Angleterre au XVe siecle et qui dure
jusqu'au XIXe siecle, s'étendant parallelement au reste de 1'Europe et aux territoires
colonisés, et le "second mouvement des enclosures" qui affecte aujourd'hui non seulement
la terre (voir le phénomene du land grabbing), mais aussi les savoirs, le vivant,
I’environnement et I’espace urbain — I’expression comme vous le savez a été introduite par
James Boyle en se référant aux communs de la connaissance.

En d'autres termes, ce qui nous intéresse, c'est de montrer comment ces nouvelles enclosures
s'integrent dans une nouvelle prolétarisation généralisée de la société, un processus
fortement accéléré par 1'avenement des technologies numériques, des réseaux sociaux et des
nouvelles plateformes capitalistes. Comme Marx l'avait déja reconnu, cette tendance a la
prolétarisation ne concerne pas seulement les moyens de production, mais aussi les savoirs
(compris dans le sens de Bernard Stiegler, comme savoir-faire, savoirs conceptuels et
savoir-vivre). Les deux moments, la dépossession des moyens de production, d’une part, et
des savoirs, d’autre part, se combinent strictement dans le capitalisme contemporain, sous
des formes spécifiques selon les différents contextes géographiques et juridiques.

2. Il est important d’analyser comment ce processus se manifeste sur le plan juridique, car le
droit joue un role décisif dans cette redéfinition de la logique d’accumulation du capital.

Nous sommes aujourd'hui confrontés a une métamorphose des formes de propriété. La crise
du compromis fordiste entre capital et travail a déterminé 1’affaiblissement progressif de la
fonction sociale de la propriété. Celle-ci a €té remplacée par une variante despotique du
dominium, ce que I’historien du droit Paolo Grossi nomme ’absolutisme juridique. 11 en
résulte un processus d’extension de la logique propriétaire particulierement marquante en
ce qui concerne le domaine des savoirs. Ce processus est étroitement associé a une mutation
du contenu de la propriété elle-méme. Les figures actuelles de la propriété privée traduisent
— méme si c’est de manicre déformée et purement négative — les mutations de 1’organisation
de la production et de la « subjectivité » du travail vivant. En effet, la propriété privée
contemporaine se dissocie de toute référence objective au travail, en rupture avec la
définition lockienne de la « propriété de soi» a ’origine de la modernité capitaliste. La
propriété se “dé-matérialise” et tend a assujettir au royaume de la marchandise le savoir, le
vivant, la culture, ’ensemble des relations sociales relevant autrefois de la sphere de



I’autonomie et du travail pour soi. L’évolution de la propriété intellectuelle et ses dispositifs
techniques dans le domaine du logiciel en sont une illustration exemplaire.

Désormais, dans le cas de la propriété du logiciel, c’est le code algorithmique qui “fait la
loi” — Code is law, comme le juriste Lawrence Lessig, pere des licences Creative Commons
I’a bien souligné. C’est ainsi que les nouvelles enclosures du savoir ont atteint un degré
maximal d’efficacité grace au cryptage du code numérique qui permet d’aller au-dela des
formes traditionnelles de protection de la propriété intellectuelle, en introduisant une forme
d’auto-protection qui précéde la protection traditionnellement réservée a I’Etat.’

Or, face a ce phénomene, I'une des principales caractéristiques ayant marqué la transition du
capitalisme industriel au capitalisme cognitif est précisément une modification profonde des
droits de propriété intellectuelle.

Il s'agit en particulier de I'extension du concept de propriét¢ exclusive aux biens
immatériels. Ainsi nait la figure de la propriété intellectuelle, qui — pour paraphraser le
jeune Marx des Manuscrits économico-philosophiques de 1844 — se présente de plus en plus
comme la forme universelle de la propriété elle-méme.”

La propriété intellectuelle tend a unifier, sous le signe de 1'exclusivité, les différents régimes
juridiques dans le domaine de la création et de ’invention : le droit d’auteur, le copyright et
les brevets — qui, comme vous le savez, sont des concepts bien distincts et qui concernent
des domaines spatiaux et temporels trés différents. En particulier, dans les années 1980,
nous avons assisté a une prolifération des brevets, tant dans le secteur industriel que dans le
domaine de la recherche scientifique et universitaire. Il s'agit 1a d’un énorme obstacle, qui a
considérablement ralenti le rythme de l'innovation scientifique dans des domaines tels que la
recherche médicale, ou les données sur les découvertes de nouveaux médicaments indiquent
une forte décroissance du rythme d’invention au cours des quarante derniéres années, a
mesure que les demandes de brevet augmentaient.

Bien que la propriété intellectuelle soit un concept juridique “omnivore”, force est de
constater qu'elle suscite une vive controverse depuis le début. Concentrons-nous sur les
théses des fondateurs du mouvement du logiciel libre. Par exemple, Richard Stallman, le
fondateur du mouvement du logiciel libre, a toujours contesté sa validité heuristique et
normative en ce qu’elle engendrerait selon lui de la confusion en se référant a des
législations et des objets trés hétérogenes, tels que le copyright (et en Europe, le droit
d’auteur), les marques et les brevets. Pour sa part, Lawrence Lessig préfere parler de
propriété créative (creative property) précisément pour mettre en évidence la différence
avec la propriété privée exclusive sur les biens matériels.

* En résumé, ce cryptage introduit en effet un niveau d’auto-sanction et donc d’auto-protection & I’intérieur du code lui-
méme : A gun is a bit of code, nous dit Lessig dans une formule percutante.

* En France, la propriété intellectuelle au sens actuel du terme est introduite avec la Loi n°57-298 du 11 mars 1957 sur
la propriété littéraire et artistique. Le 14 juin 1967, 1'Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle (OMPI) a été
fondée a Genéve au sein des Nations Unies, dans le but de promouvoir 'homogénéisation mondiale d'un systéme de
propriété intellectuelle et de favoriser la coopération entre les Etats.

> Lessig, faisant référence a la propriété “physique", apporte l'exemple de la maison et de la voiture, deux exemples qui,
mis en perspective avec le développement de I’ “Internet des objets”, seront de plus en plus investis par la logique
régulatrice des droits de propriété intellectuelle.



Notons également que ces positions découlent d'un argument typique du libéralisme anglo-
américain en matiere de propriété, ou celle-ci pourrait se définir comme caractérisée par un
dualisme ontologique : d'une part il y a la propriété sur les biens matériels, en tant que droit
“naturel”, absolu et perpétuel, qui se configure comme un dominium directum sur la chose;’
d'autre part, il y a la propriété des biens immatériels, dont le monopole d’exploitation de
I’auteur est temporaire et doit toujours étre proportionné a l'utilité sociale de la propriété
elle-méme.”

Il est important de ne pas oublier ce dualisme car il est aujourd'hui remis en cause par le
développement des technologies d'impression tridimensionnelle et de 1'Open Design. De
plus, ce dualisme de la théorie juridique correspond a un dualisme de la théorie économique
: alors que les “biens” immatériels sont pratiquement illimités et cumulatifs, les biens
matériels sont par nature rares, donc limités. Selon ce postulat, qui est é¢galement mobilisé
par les théories juridiques a l'appui du mouvement du logiciel libre, alors que la rareté des
ressources matérielles serait matériellement fondée, la rareté des biens incorporels serait
plutot produite artificiellement par les droits de propriété intellectuelle. Ces critiques de la
propriété intellectuelle en tant que propriété exclusive montrent donc a quel point elle est
fonctionnelle a la création d'une rareté artificielle, et donc au renforcement des positions de
rente et de monopole des grandes entreprises de la Tech et du numérique.

3. L’innovation des licences copyleft et Creative Commons s'inscrit dans ce contexte. La
création de ces licences, en effet, démontre la puissance créative du mouvement des
communs informationnels, qui a utilisé le droit comme un outil de création par le bas de
nouvelles régles d'usage et de nouvelles formes de partage visant a instituer des régimes
d’inappropriabilité.®

L'une des sources d'inspiration de 1'économie contributive est précisement la matrice du
logiciel libre, que nous comprenons a la fois comme un exemple de réappropriation et de
partage de la production des savoirs, et comme un model de création de régimes juridiques
alternatifs a la forme despotique du dominium. C'est un point crucial dans la perspective de
la Chaire de Recherche Contributive.

Dans le temps dont je dispose, je n'ai pas la possibilit¢ de m'attarder sur les avantages de
chaque licence. Je me limiterai donc a énoncer quelques principes généraux.

% Les arguments des représentants du logiciel libre font trés souvent référence & l'esprit du constituant américain. Ils
soulignent, en fait, comment la Constitution américaine prévoit deux réglementations différentes pour la propriété sur
les biens matériels et pour la propriété sur les biens immatériels. Pour ces derniers, la Constitution américaine établit un
équilibre entre la protection du droit d'auteur et 1'utilité¢ sociale. L’Article 1, Section 8 de la Constitution Américaine
affirme : “Le Congres aura le pouvoir de favoriser ... le progrés de la science et des arts utiles, en assurant, pour un
temps limité, aux auteurs et inventeurs le droit exclusif sur leurs écrits et sur leurs découvertes respectifs .

"11 est clair que dans ce second cas, le temps du monopole d'exploitation de I'ceuvre est un champ de bataille.
L'allongement continu de la durée du droit d'auteur, dont nous avons été témoins au cours des derni¢res décennies, est
I'un des éléments les plus contestés. L’Union Européenne, avec la Directive 2011/77/UE modifiant la Directive
2006/116/CE relative a la durée de protection du droit d’auteur et de certains droits voisins, a porté de 50 a 70 ans
(aprés la mort) la durée du droit d’auteur dans les Etats membres.

¥ Et c'est exactement la méme logique, d'usage politique du droit, qui guide aujourd'hui aussi la naissance de nouveaux
biens communs urbains, comme dans le cas des expérimentations politico-juridiques en Italie.



Comme les juristes le reconnaissent, le copyleft est un droit d'auteur renversé. En fait, c'est
précisément l'espace d’hégémonie gagné par la propriété intellectuelle dans le domaine des
logiciels qui a été utilisé contre elle-méme. Je vous propose donc de considérer les licences
comme une utilisation contre-hégémonique de la propriété intellectuelle.

Le copyleft, comme vous le savez, se définit a l'origine par la combinaison de quatre
libertés: liberté d'utiliser, d'étudier, de distribuer et de modifier le logiciel. A ces quatre
libertés s'ajoute cependant un pouvoir d'exclusion tout a fait spécifique: une exclusion de
l'exclusion, comme le juriste Xifaras I'a souligné. C'est précisément ce pouvoir paradoxal
d'exclure 1’exclusion qui fait du copyleft une invention juridique particulierement
intéressante. La GPL (General Public License), la premicre licence qui a été créée,
transforme une situation de monopole - le droit d’auteur - en une possibilité de diffusion et
de partage potentiellement illimités. L'éthique de la libre circulation et du partage réticulaire
des connaissances est ainsi "traduite" en termes juridiques. De plus, c'est la méme spécificité
technique du logiciel libre qui remet en cause les deux poles que les droits de propriété
intellectuelle, comme nous I'avons vu, tendent a intégrer dans son cadre : a savoir, la
distinction entre la propriété artistique et littéraire, d'une part, et la propriété industrielle,
d'autre part.

A la suite du copyleft, en 2002, des licences Creative Commons ont été créées. Ces licences
sont le résultat du perfectionnement des principes du copyleft applicables a toutes les
ceuvres de création. Que ce soit une photo, un morceau de musique ou un livre, les CC
donnent a l'auteur, et non plus a I'éditeur, le droit de choisir la méthode la plus appropriée
pour la diffusion et la réutilisation de son ceuvre. Les licences CC offrent a I'auteur le choix
d'adopter une pluralité de formes de protection, d’utilisation et de partage de son ceuvre,
décidant ainsi de l'utilisation future de I'ceuvre apreés sa publication. A l'origine, nous
trouvons six licences qui résultent de la combinaison de quatre options: Attribution ; Pas
d’utilisation commerciale ; Partage dans les mémes conditions ; pas de modification.

Il convient également de noter que la licence CC 4.0, récemment délivrée, vise, par rapport
aux trois précédentes, a faciliter 1'extension spatiale de la licence a 1'échelle mondiale, avec
une vocation plus marquée de "traduction" immédiate dans les différents systémes
juridiques nationaux.

Outre Wikipédia et des millions d'ceuvres musicales, de nombreux sites d'information
journalistique et statistique, les Creative Commons se répandent également dans la
recherche scientifique, comme dans le cas du CERN et d’une partie de la revue Nature. De
méme, des plateformes telles que Vimeo et Flickr dédiées a la distribution de contenus
numériques ont utilisé les licences Creative Commons.

Dans le cas des licences, nous sommes confrontés a des exemples treés concrets de la fagon
dont le droit du commun peut étre mobilisé contre le droit de propriété. Ils nous montrent
aussi comment les formes d'appropriation juridique sont toujours liées a certaines pratiques
de construction sociale et d'organisation de la production. Le caractére commun de la
production suppose toujours une circularité et une fécondation réciproque entre 1’activité
coopérative des commoners et la constitution des modeles juridiques qui leurs sont adaptés.
Il en résulte, 2 mon sens, la difficulté de renforcer la dynamique des communs sans établir
des régimes juridiques assurant sa protection face aux tentatives d’appropriation privée.



Je voudrais conclure en soulignant deux éléments.

Le premier concerne les limites que la logique du copyleft a rencontrées tout au long de son
chemin. Les mécanismes du copyleft, en effet, se sont dans certains cas trouvés faibles face
a la grande adaptabilit¢ de la logique de I’appropriation privative du capitalisme
contemporain. Apple, Amazon, Google, Facebook et Microsoft ont de plus en plus utilisé
I'appropriation de "morceaux" de logiciels libres pour les "intégrer" dans leurs logiciels
propriétaires. Pensons au cas d'Android, acquis en 2005 par Google, et basé sur le kernel de
Linux, qui a divisé une partie du code gardée sous licence copyleft d'une autre soumise au
code propriétaire.

Pour faire face a cette situation, il est de plus en plus nécessaire que les licences évoluent
pour renforcer des régimes de propriété commune. D'autre part, des systemes de
compensation, de rétribution et d’encadrement de la contribution doivent également étre mis
en place si les ceuvres créées en commun sont appropriées et soumises a la valorisation
privée.

Une réponse a ce probléme, bien que partielle, nous est proposée par la licence CopyFair,
une licence de “réciprocité renforcée” créée par la P2P Foundation de Michel Bauwens.
Cette licence vise a aborder la question de la soutenabilité des communs. Comme l'indique
le texte de présentation de la licence, le CopyFair differe de la licence GPL parce qu'elle
aborde non seulement la question de la réglementation de I'ouverture du code, mais aussi de
la valeur économique que celui-ci peut produire. La question essentielle abordée par la
licence CopyFair est d'assurer “des conditions équitables de création et de distribution de la
valeur”. Pour cette raison, la licence CopyFair est fondée sur le principe de réciprocité
renforcée (on stronger reciprocity). N'importe qui peut utiliser le code de base de la licence,
mais la valeur d'échange produite par son utilisation commerciale doit étre restituée, en
termes monétaires, a la production commune, par le biais d'un systeéme de paiement établi
par la méme licence. Elle resterait donc gratuite pour les activités a but non lucratif, alors
que serait payante pour les usages marchands et lucratifs. De plus, les revenus de ces
licences alimenteraient également une “caisse d'aide mutuelle” pour soutenir et financer
I'économie des communs (et le défi ouvert ici est, bien siir, de construire des regles
adéquates de gouvernance pour la gestion commune des ressources communes).

Le second concerne le défi d'étendre la logique du copyleft a la production matérielle.
Revenons ici au probleme précédent: comment surmonter le dualisme entre biens
immatériels et biens matériels, entre la dimension cumulative des premiers et la rareté des
seconds ? En fait, il faut reconnaitre que les expériences des makers sont souvent affectées
par le recours a des outils traditionnels du droit de propriété, tels les brevets. Cette limite
provient des difficultés concernant le caractere rival des biens matériels fabriqués dans ces
tiers lieux de la production, que j'ai mentionné plus tot.

De ce point de vue, nous devons combiner optimisme et prudence, car méme si les
techniques d'impression 3D réduisent les cofits de production, elles ne les annulent
certainement pas : tant les moyens de production matériels (imprimantes 3d, etc.) que les
produits restent rivaux dans 1’usage et donc potentiellement excluables a travers les prix.
Quoi qu’il en soit, cette contrainte rend nécessaire de penser des regles spécifiques d’acces a
I’usage et a la consommation des biens produits par les makers. Ces regles doivent tenir



compte de leur “soustraibilité”, en ce sens que I’usage d’un bien de la part d’un individu
soustrait inévitablement des ressources aux autres individus.

Il est alors nécessaire de combiner deux dimensions: d’un coté, le partage, sans entraves
juridiques et spatiales, de tous les “inputs” immatériels (le savoir, les informations, le
logiciel, les données) grace a l'extension de la logique du copyleft ; de 1’autre, la constitution
au niveau local d’une économie de la contribution ou la participation a la production et la
distribution des produits serait régie par des regles spécifiques définies d’une manicre
délibérative en tenant compte des besoins des différentes communautés.



